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JULGAMENTOS VIRTUAIS NO TISP:
UM DESAFIO NAO SO PARA 0S ADVOGADOS

Como uma bomba que cai do céu. Foi deste
modo que muitos receberam a Resolugio 548/11
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, a qual instituiu
os denominados julgamentos virtuais. A critério da
turma julgadora, agravos internos ou
regimentais e embargos de declaragao
poderio ser julgados virtualmente.
Caberd ao relator determinar a prévia
ciéncia das partes pela imprensa oficial
“para o fim de preparo de memoriais ou
eventual oposi¢io em cinco dias, & forma
de julgamento, bastando a de qualquer
delas, sem necessidade de motivacio,
para impedi-la”.

A Resolugio, porém, foi mais
longe: admite a possibilidade de
apelagdes, mandados de seguranca e
habeas corpus também serem julgados
de maneira virtual, desde que, para
eventual oposi¢io ou sustentagio
oral, seja concedido o prazo de dez
dias as partes.

H4 ao menos duas questdes que
merecem ser destacadas. A primeira
diz respeito a cautela com que se
procura introduzir a inovagio. Qualquer veto das
partes —sim, é disso que se trata, porque oposi¢ao
sem fundamentagio é veto — impede o julgamento
virtual. Isso j4 revela que se trata de um experimento.
Portanto, parte-se do principio que a aceitagio dos
envolvidos domina a aplica¢do da virtualidade, o que
revela o cardter democrdtico da proposta.

A segunda questdo atina com a validade da reali-
zagio dos julgamentos virtuais. Em recente discussao
que a Folha de S. Paulo propiciou, na prestigiada se¢ao
“Tendéncias e Debates”, de 22.10.2011, o Presidente
do Conselho Federal da OAB, Ophir Cavalcanti,
manifestou-se contrariamente a proposta, afirmando
que “o problema é estrutural e nio virtual”. Partindo da
premissa de que a Resolugdo em questdo escamoteia
as deficiéncias estruturais e cronicas do Judicidrio,
passou a criticar abstratamente seus “hdbitos” e
sua “estrutura’. Por outro lado, o Desembargador
Renato Nalini, do TSP, defendendo o novo método
de realizar julgamentos, comegou com um desafio:
s6 pode ser contra a Resolucio “quem nio conhece
— ou ndo interessa conhecer — como sio decididas as
causas” (“deixem a justica evoluir”).

Os atores da cena forense parecem nio se ouvir.
Sim, a Justi¢a tem problemas estruturais, mas a
inovadora proposta nao os escamoteia e, tampouco,
os perpetua. Joga a favor da celeridade e, por pa-

O que nao se pode
admitir é que o
tempo da sessao
publica seja tomado
por julgamentos que,
na verdade, s6
na aparéncia sao
colegiados. (..)
Nao é incomum, nas
justicas estadual e
federal, presenciarmos
julgamentos
em bloco (...

radoxal que seja, favorece também a qualidade das
discussdes puiblicas nos casos em que os profissionais
atuantes (advogados, membros do Ministério Piblico
e desembargadores) assim o exigirem. De fato, com
o desafogo da pauta de julgamentos,
serd possivel discutir, com mais tempo
e mais aprofundadamente, as questoes
de maior relevo e nas quais hd dissen-
so. O que ndo se pode admitir é que o
tempo da sessao publica seja tomado
por julgamentos que, na verdade, s6
na aparéncia so colegiados. Hoje, os
julgamentos de agravos processam-se
mecanicamente ¢ podem funcionar
muito bem no ambiente virtual. Nao
¢ incomum, nas justigas estadual e
federal, presenciarmos julgamentos
em bloco, por exemplo: do nimero
7 ao 32 da pauta, “estou negando
provimento”, diz o relator; ao que o
presidente responde: “é o resultado
que se proclama’. Nio ¢ para isso que
os juizes se devem reunir em sessoes
publicas. Estas devem ser reservadas
para os casos que reclamem discussoes
e nas quais as partes queiram intervir com suas susten-
tagbes orais e eventuais questdes de ordem, alids, tao
importantes para evitarem-se erros judiciais.

E preciso ter claro que a inovadora proposta do
TJSP pode, sim, representar um avango, porque, no
caso, salvo o desinteresse da parte, nio atinge com-
pulsoriamente os processos nos quais caiba a defesa
oral. Assim, sem prejuizo para a defesa dos litigantes,
a Justica pord a prova um método que representa a
consagragio de algo que jd ocorre na prética com a
prévia troca de votos. Se funcionar bem, a experiéncia
poderd ser ampliada, sempre respeitando o sagrado
direito constitucional a ampla defesa.

Por fim, uma palavra sobre a publicidade dos julga-
mentos. Decisdes monocrdticas ganham vida quando
publicadas. Hoje, quando, no Tribunal, um punhado
de casos € decidido em bloco, s6 se terd efetivo conhe-
cimento do contetido das decisdes com a publicagio.
No julgamento virtual, valerd a mesma coisa. Dessa
forma, se, amanha ou depois, a¢bes penais origindrias
também forem julgadas no ambiente virtual, terd que
mudar o entendimento de que o marco interruptivo
da prescri¢do ¢ o do dia em que se finalizou o préprio
julgamento e ndo o da publicagio do acérdao, pois, na-
quela data, a decisdo tornou-se publica (RT7], 87/828;
RST]J 30/104). No julgamento virtual, a publicidade
dar-se-4 com a publicagao no Didrio Oficial.
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O PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE

Juarez Tavares

Quando falamos de “reprova¢io” no 4m-
bito do Direito e, especificamente, do Direito
Penal, a questdo que se coloca diz respeito a
possibilidade ou nao de se estabelecer uma base
sélida para se imputar a alguém determinado
fato e se, ainda, isso é suficiente para legitimar
todo o aparato punitivo do Estado. Tendo em
vista as controvérsias que se vao criando em
torno da relagio entre Estado Democrdtico
de Direito e poder punitivo, a doutrina tem
caminhado entre duas perspectivas: elaborar
um modo de justificar, a todo custo, um sistema
de punigio existente, apenas sob argumentos
morais ou extrajuridicos, ou buscar os funda-
mentos cientificos ou racionais de imposi¢do
de responsabilidade. A primeira perspectiva
corresponde aos juristas de plantdo, dos quais
se vale o Estado para expressar o aspecto
manifesto e ocultar o sentido latente de suas
disposi¢oes punitivas. Quando se faz uma op¢ao
pela segunda perspectiva, que parece fugir da
justificagdo argumentativa de sentido moral,
poder-se-ia pensar, & primeira vista, que uma
assertiva dessa ordem seria mais uma repeti¢ao
incessante de um inconformismo diante do
poder ou até mesmo a consequéncia de um
sentimento de anglstia pessoal. A busca de uma
racionalizacio objetiva da responsabilidade ¢
prépria, porém, da argumentagao juridica, que
quer dar ao Estado o fundamento cientifico
para sua imposi¢ao. Com outras palavras, sob
esse argumento desenvolve-se a necessidade de
promover-se uma andlise neutra e cientifica de
todo arcabouco da estrutura da culpabilidade,
como elemento indeclindvel do fato punivel.
Apesar de haver uma despropor¢io entre o
sentimento moral e a argumentagio racional,
devemos observar que a invocagio da ciéncia
ou da razdo, como fundamento de qualquer
formulagao juridica, no deve ser sentida como
isenta de defeitos. Na verdade, a questao cienti-
fica ndo ¢ uma questio definitiva. Analisando,
por exemplo, os problemas inerentes a0 método
cientifico, o filésofo Paul Feyerabend, um dos
mais conceituados intelectuais do século XX,
ressalta o seguinte: “A ciéncia nio é sacrossanta.
O mero fato de que existe, é admirada e tem
resultados nio é suficiente para fazer dela uma
medida de exceléncia”.") Justamente em face des-
sa observa¢io e das indagagdes que se seguem,
que poem em duvida a exceléncia do método
manejado pelas ciéncias em geral, inclusive,
pela ciéncia juridica, é que se deve também
verificar se todos esses argumentos em torno
do processo de repressao e da determinagio de
responsabilidade nao devam passar pelo crivo de
uma andlise critica, que ponha 2 mostra seu lado
oculto, dissimulado pelo uso de hermenéutica
e técnicas de persuasdo comunicativa. Quando,
por exemplo, verificamos o teor das campa-
nhas contra a degradacio ambiental e o surto

dos politicos em torno do combate as drogas,
podemos recordar que a grande degradagio foi
produzida pelo processo de industrializagao e
continua a sé-lo, nas cidades e no campo, e que
a esquizofrenia das drogas ndo
passa mesmo de um modelo re-
pressivo da chamada civilizagio
crista ocidental, sedimentado
em interesses maiores do que
um simples enunciado mo-
ral. O préprio Levy-Strauss
lembra-nos como a civilizagio
provoca a degradagio das 4reas
desérticas, anteriormente ha-
bitadas por povos autdctones,
que chamamos de selvagens, e
Sebastian Scheerer mostra-nos
como se manifestam os interes-
ses industriais da Convengao de
Haia de 1912, que disciplina a
proibi¢do do épio e da cocaina,
e como isso se transforma em
problema ético.”’ Ao analisar
a institui¢do da repressio e de
seus fundamentos no Direito, serd relevante
partir de uma observagio de Wolfgang Kers-
ting de que a responsabilidade moderna, pela
exclusio de sua base causal, é agora “(...) produto
de uma construgdo”.® Em face disso, o que se
observa é que o conceito de responsabilidade
aflora quando s3o postas em questionamento
as vinculagbes normativas do comportamento,
quando nio bastam as constatagdes causais,
mas sim aquilo que estd invisivel: os interesses
que animam a produgio legislativa. Portanto,
o principio da responsabilidade nio é simples-
mente uma expressao de regras morais ou juri-
dicas, claras e determinadas, nem um indicio de
corre¢ao ou confiabilidade, senao um sintoma
da desordem normativa que se instala na so-
ciedade contemporinea. Mas, como predica
Heidbrink, a desordem precisa também ser
legitimada.®” O principio da responsabilidade
¢, assim, uma reagio legitimadora do poder
e ndo a consequéncia da produgio de efeitos
indesejdveis de comportamento do sujeito. Se
passarmos os olhos pela evolugao do conceito
de responsabilidade, podemos sentir como se
processa essa reagio legitimadora. No Direito
romano, a responsabilidade decorre de um
processo de explicagdo. O autor do fato nio
era responsavel porque o havia praticado, mas
porque deveria justificd-lo diante do pretor.
Mesmo no empirismo, hd uma dicotomia entre
o fato e a responsabilidade. Hume sempre dis-
tinguiu entre a causalidade e a responsabilidade
pelo cometimento do fato.®) Kant igualmente
procedeu 2 distingdo entre a responsabilidade
como atribui¢do causal e a responsabilidade
como juizo de atribui¢do juridica.® Hegel,
por seu turno, partiu de uma responsabilidade

() 0 conceito
de responsabilidade
aflora quando sao
postas em
questionamento as
vinculagoes normativas
do comportamento,
quando nao bastam as
constatacoes causais,
mas sim aquilo que
esta invisivel: os
interesses que animam
a producao legislativa.

pela manifestagio da vontade: responsdvel ¢
apenas quem atua com consciéncia e vontade de
produzir o resultado.” J4 Habermas pretende
regular a responsabilidade em fun¢ao de seu
momento comunicativo e
petlocutdrio: serd responsd-
vel aquele que se desvia do
processo de comunicagio
racional e vem a frustrar os
compromissos assumidos
na elabora¢ao da norma
em face da atividade dos
demais.®’ No fundo, a res-
ponsabilidade nio ¢ fruto
de uma atribui¢ao moral, de
qualificagao do indesejdvel,
mas a consequéncia da pré-
pria assuncio pelo sujeito
dos limites impostos em
torno de sua atividade, daf
ndo haver responsabilidade
quando a pessoa imputada
ndo tenha podido partici-
par consensualmente do
processo de sua geragio por meio da norma.
Poderfamos concluir dizendo que a atribui¢do
de responsabilidade ndo pode se esgotar em ato
puramente argumentativo do julgador nem se
fundar exclusivamente na capacidade pessoal
do sujeito de atuar de outro modo, mas sim,
principalmente, na avaliagio do contexto em
que ele se encontra, de seus compromissos
diante da lesdo ou do perigo ao bem juridico,
sob o 4ngulo de um Estado que lhe assegure um
minimo de subsisténcia e que o acolha dentro
de um processo de comunicagao, de modo a
permitir-lhe participar também, em igualdade
de condigbes, da elaboragio das normas que
imponham os limites a sua prépria conduta. Se
isso parece uma utopia, porque, na verdade, o
poder ¢ exercido sem o consenso real dos de-
mais, tem razdo Fabricius: em qualquer caso,
entre culpabilidade e pena subsiste sempre uma
absoluta antinomia.”’

NOTAS
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AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA
AUDIENCIA DE INSTRUCAO E A POSTURA DO JUIZ

A LUZ DO ART. 212 DO CPP
Aury Lopes Jr.

I. O papel do juiz na audiéncia de
instrucao apds a reforma de 2008

Com a Reforma Processual de 2008, o art.
212 foi substancialmente alterado, nio sendo
mais atribuido ao juiz o papel de (inquisitorial)
protagonismo na coleta da prova produzida em
audiéncia. A mudanga foi muito importante e
adequada para conformar o Cédigo de Processo
Penal 2 estrutura acusatéria desenhada na Cons-
titui¢do. Ao demarcar a separagio das fungdes
de acusar e julgar e, principalmente, atribuir a
gestdo da prova as partes, o modelo acusatério
redesenha o papel do juiz no Processo Penal, nio
mais como juiz-ator (sistema inquisitério), mas
sim de juiz-espectador. Trata-se de atribuir a res-
ponsabilidade pela produgio da prova as partes,
como efetivamente deve ser num Processo Penal
acusatério e democrdtico.

Neste novo modelo, o juiz abre a audiéncia,
compromissando (ou nio, conforme o caso) a tes-
temunha, oportuniza-lhe expor espontaneamente
o que sabe do caso penal, ¢ passa a palavra para a
parte que a arrolou (Ministério Puiblico ou defe-
sa), cabendo a ela efetivamente produzir a prova,
sendo o juiz — neste momento — o fiscalizador do
ato, filtrando as perguntas ofensivas, sem relagio
com o caso penal, indutivas ou que j4 tenham
sido respondidas pela testemunha. Apds, caberd
a outra parte fazer suas perguntas. O juiz, como
regra, questionard ao final, perguntando apenas
sobre os pontos relevantes nio esclarecidos. E,
claramente, uma fung¢ao completiva e nio mais
de protagonismo.

Sem embargo, tal cendrio estd muito longe de
colocar o juiz como uma “samambaia” na sala de
audiéncia, como chegaram a afirmar maldosa-
mente alguns, no pds-reforma, demonstrando a
viruléncia tipica dos adeptos da cultura inquisi-
téria e resistentes a mudanca alinhada ao sistema
constitucional acusatério. Nada disso.

O juiz preside o ato, controlando a atuagdo
das partes para que a prova seja produzida nos
limites legais e do caso penal. Ademais, poderd
fazer perguntas para complementar os pontos nao
esclarecidos. Jamais se disse que o juiz nao poderia
perguntar para as testemunhas na audiéncia. O
ponto nevrélgico é: poderd o juiz fazer perguntas
para a testemunha, mas ndo como protagonista
da inquir(s)i¢ao.

Muito jd se tem discutido na jurisprudéncia
sobre as consequéncias do descumprimento des-
ta regra, cabendo sublinhar a decisdo proferida
pelo STJ, 62 Turma, no Recurso Ordindrio em
Habeas Corpus 27.555/PR, da relatoria do Min.
Og Fernandes, julgado em 11.05.2010. Neste
caso, afirmou a decisao que o Cédigo de Proces-
so Penal adotara — apés a reforma de 2008 — o
sistema de cross examination, com a assuncio do

papel de protagonismo das partes e subsididrio do
juiz, inclusive para garantia da imparcialidade do
julgador (e, recordemos, a intima relagdo entre
sistema acusatério e imparcialidade, pois somente
este modelo processual cria condi¢oes de eficdcia
da garantia da imparcialidade). Noutra dimen-
sdo, entendeu o STJ — neste julgamento — que a
inversao da ordem de formulagdo das perguntas
geraria uma nulidade relativa. Mas, em momento
algum, autorizou-se o juiz a ter protagonismo na
inquiri¢io como no modelo anterior.

Na mesma linha de interpretagao do art. 212,
mas reputando como absoluta a nulidade pela
inversio da ordem de inquiri¢do, a decisao profe-
rida pela 52 Turma do STJ, relatoria do Ministro
Felix Fischer, no HC 153.140/MG, julgado em
12.08.2010. Entendeu o STJ que, “se 0 Tribunal
admite que houve a inversio no mencionado aro,
consignando que o Juizo Singular incorreu em
error in procedendo, caracteriza constrangimento,
por ofensa ao devido processo legal, sandvel pela via
do habeas corpus, o ndo acolhimento de reclama-
¢do referente & apontada nulidade”. A ordem foi
concedida para anular “a audiéncia de instrucio
e julgamento realizada em desconformidade com a
previsio contida no art. 212 do Cddigo de Processo
Penal, bem como os atos subsequentes, determinando
que outra seja realizada, consoante as disposicoes do
referido dispositivo’.

Neste caso, além de reafirmar o papel subsidid-
rio, completivo, da inquiri¢io do juiz, considerou
o STJ como absoluta a nulidade pela inversao
da ordem de formulagdo de perguntas. Sabe-se
que, no Processo Penal, forma ¢ garantia, sendo
a categoria “nulidade relativa”, estruturada sobre
a teoria do prejuizo, uma fraude a servigo do
punitivismo.

Il. E quando a testemunha foi arrolada
pelo Ministério Puablico e ele esta
ausente? O que deve fazer o juiz?

Essa foi a questdo discutida pela 52 Turma do
Superior Tribunal de Justica no REsp 1.259.482,
relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, no qual
foi anulada, desde a audiéncia de instrugio, o
processo contra um acusado de tréfico de drogas
no qual o Ministério Publico estava ausente na
audiéncia e o juiz o substituiu, formulando desde
o inicio as perguntas.

Mais do que protagonista, o juiz assumiu uma
postura substitutiva do acusador, em flagrante
incompatibilidade com o sistema acusatério, a
imparcialidade e a prépria igualdade de armas.

O processo j4 tinha sido anulado pelo TJRS por
violagio do art. 212 e houve recurso do Ministério
Publico, alegando que a nulidade seria relativa
e nio teria ocorrido demonstra¢io do prejuizo.
O Ministro Bellizze entendeu que a nulidade ¢
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relativa, mas neste caso “a inquirigio pelo juiz
ndo se deu em cardter complementar, mas sim
principal’. O descumprimento da ordem de
inquiri¢go do juiz ndo levou  nulidade, mas
sim 2 violagdo de seu cardter complementar,
diante da auséncia do Promotor. A sentenga,
ainda, condenou o réu com base nestas teste-
munhas arroladas pelo Ministério Publico e
para as quais o juiz formulou todas as pergun-
tas. Diante disso, afirmou o Ministro que “con-
Sfigura indisfarcdvel afronta ao sistema acusatdrio
e evidencia o prejuizo efetivo”. O Ministro disse,
ainda, que a anulacio do processo nio seria
necessdria caso a sentenga condenatdria tivesse
se baseado em outros elementos de prova.?’

A decisdo do STJ ¢ melhor compreendida
quando lida a luz do acérdio origindrio,
proferido pela 32 Cimara Criminal do TJRS,
na Apelagao Criminal 70038050605, j.
28.10.2010, cujo revisor e redator do acérdao
foi o Desembargador Nereu Giacomolli. Eis
a ementa:

“Apelagdo. Tréfico de drogas. Prelimi-
nar. Nulidade. Artigo 212 do Cédigo de
Processo Penal.

“1. A nova sistemitica adotada & inquiri-
¢do das testemunhas pela legislacio processual
brasileira, através da Lei 11.690, de 09 de
Jjunho de 2008 alterou, substancialmente,
a metodologia da colheita da prova teste-
munhal. Além da ordem da inquiri¢io das
testemunhas (primeiro as arroladas pela
acusagdo e apds as arroladas pela defesa),
houve importante modificacio no que tange
& ordem de formulagio do questionamento. A
literalidade legal é clara, encontrando suporte
e aderéncia constitucional.

“2. Segundo essa nova sistemdtica, as par-
tes formulam as perguntas antes do magistra-
do, diretamente i pessoa que estiver prestando
0 seu depoimento, pois a parte que arrolou o
depoente, através da iniciativa das perguntas,
demonstrard o que pretende provar. Apds,
a parte adversa exercitard o contraditério
na metodologia da inquiricio, formulando
as perguntas de seu interesse. Porém, antes
das perguntas das partes, a vitima ou a
testemunha poderd narrar liviemente o que
sabe acerca dos fatos. Com isso se garantem
0 equilibrio e o contraditério na formacio
da prova, através de uma previsio clara e
objetiva, nos moldes do adversary system,
com regramento acerca das funcoes entre os
sujeitos processuais.

‘3. Primeiramente a parte demonstra o
que pretende provar com a inquiri¢do de
determinado sujeito; em seguida, garante-se
o contraditdrio e, por iltimo, o magistrado,
realiza a complementagio, na esteira da si-
tuagdo processual formada com as perguntas,
com o objetivo de esclarecer situagoes que, a
seu juizo, ndo restaram claras. Caminba-se
na esteira de um sistema democrdtico, ético e
limpo de processo penal (fair play). Evitam-se
os intentos inquisitoriais, o assumir o lugar da

parte, a parcializagio do sujeito encarregaco
do julgamento.

“4. A nova sistemdtica exige a presenga
do acusador e do defensor na audiéncia e,
deste, efetividade, sob pena
de ofensa s garantias cons-
titucionais. Ndio se retira o
comando da audiéncia e a
valoragio da prova ao ma-
gistrado, na medida em que
este continua controlando
as perguntas, pois a prova
se destina a seu convenci-
mento, podendo formular
questdes suplementares, ao
final. Essa é a nova meto-
dologia legal, inserida no
devido processo constitucio-
nal, em seu aspecto formal e
substancial, a ser observado.

“5. Caso ndo seja decla-
rada a nulidade neste grau
de jurisdi¢io, correremos o
risco de anular o processo, a
sentenga e este acdrddio, num
grau de 50%, no futuro,
diante da divergéncia no
STJ. E muito cémodo sobre-
carregar o juiz ¢ atribuir-
-lhe a morosidade do processo, exigir-lhe
que inicie a perguntar, tome as iniciativas
10 processo, mesmo na inércia das partes,
Jfaga as perguntas, todas, inclusive as que as
partes fariam, desonerando os demais sujei-
tos do dever de comparecer nas audiéncias e
de preparar o processo antes dos atos judi-
ciais. Do juiz sim, exigir tudo e das partes
nada, nem sequer que se interessem pela
inquiri¢io das testemunhbas. Preliminar
acolhida. Mérito prejudicado.”

O voto do relator, Desembargador Newton
Brasil Ledo, rejeitava a preliminar de violagao
do art. 212 sob o argumento de que “inexiste
norma expressa que protba seja o inicio da inqui-
rigdo das testemunhas procedido pelo Magistrado.
Além disso, porque na busca da verdade real, cabe
ao Julgador formular os questionamentos que
entender cabiveis i elucidagio do fato, visando,
assim, formar sua convicgdo. Por fim, porque
se permitida a inquiri¢io pelo Magistrado ao
final, o resultado serd absolutamente o mesmo,
inexistindo, portanto, prejuizo em fungio da
ordem de formulagio das perguntas”.

Esse argumento, que bem se perfila na
linha do senso comum tedrico, ainda adepto
da mitolégica verdade real, foi rebatido e
acabou vencido.

O voto divergente, condutor da decisao
por maioria, foi da lavra do Desembargador
Nereu Giacomolli e partiu da assungio do
modelo acusatdrio nos termos anteriormente
expostos, sustentando que o juiz deveria qua-
lificar a testemunha (tomando compromisso
conforme o caso), deixando, a seguir, que ela

Ha que se
compreender que
atividade probatoria,
seja pela iniciativa
ou gestao, € das
partes e nao do juiz.
0O ativismo judicial
nesta seara (juiz-ator)
¢ ran¢o do passado.
Como também ¢
(ou deveria ser) o
juiz que condena
diante do pedido
de absolvicao do
Ministerio Publico,
aplicando o art. 385.

narrasse livremente o que sabia sobre o fato.
Como se pode ler no corpo do voto, “antes das
perguntas das partes, a vitima ou a testemunha
poderd narrar liviemente o que sabe acerca dos
fatos. Com isso se garantem o
equilibrio ¢ o contraditério na
formagio da prova, através de
uma previsio clara e objetiva,
nos moldes do adversary sys-
tem, com regramento acerca
das fungdes entre os sujeitos
processuais. Primeiramente a
parte demonstra o que pretende
provar com a inquiricio de de-
terminado sujeito; em seguida,
garante-se o contraditdrio e, por
iltimo, o magistrado, realiza
a complementacio, na esteira
da situagio processual formada
com as perguntas, com o objetivo
de esclarecer situacoes que, a
seu juizo, nio restaram claras.
Caminha-se na esteira de um
sistema democrdtico, ético e
limpo de processo penal (fair
play). Evitam-se os intentos in-
quisitoriais, o assumir o lugar da
parte, a parcializacio do sujeito
encarregado do julgamento. A
nova sistemdtica exige a presenga do acusador
e do defensor na audiéncia e, deste, efetividade,
s0b pena de ofensa is garantias constitucionais”.

Portanto, como explica Giacomolli, “7e-
nhum vicio ocorrerd quando o magistrado, apds
qualificar a testemunha ou a vitima e dar-lhes
conhecimento da situagio processual, instd-los a
narrar, livremente, o que sabem sobre os fatos,
sem formular perguntas” (grifamos).

Apds essa exposigio breve e totalmente
espontinea feita pela testemunha — sem a
interven¢ao do juiz, que apenas d4 o “starter”
—deve ser consignada a auséncia do Ministério
Publico e passada a palavra para defesa. E se o
defensor nada perguntar? Deve o juiz dar por
encerrado o ato. Simples assim.

Mas nio pode o juiz substituir a figura do
promotor e formular perguntas? Elementar
que nio. E perguntas para esclarecer os pontos
relevantes, sobre os quais nao se estd suficien-
temente esclarecido? Também ndo, pois o
juiz pode pedir esclarecimentos a partir do
que foi produzido pelas partes e, neste caso,
nada foi produzido. Portanto, nio hd o que
ser esclarecido.

Do contrério, ele estaria “produzindo de
oficio a prova’, imiscuindo-se na arena das
partes, desequilibrando o contraditério e
ferindo de morte a estrutura acusatéria (e,
portanto, fulminando o principio supremo
do processo: a imparcialidade). H4 que se
compreender que atividade probatéria, seja
pela iniciativa ou gestdo, ¢ das partes e nio
do juiz. O ativismo judicial nesta seara (juiz-
-ator) ¢ ranco do passado. Como também ¢
(ou deveria ser) o juiz que condena diante
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do pedido de absolvi¢ao do Ministério Publico,
aplicando o art. 385. Mais do que insustentdvel
2 luz do modelo acusatério (até porque ignora o
alcance do ne procedat iudex ex officio), é flagran-
temente incompativel com o objeto do Processo
Penal (pretensdo acusatdria, pouco estudada e,
menos ainda, compreendida)® e com o préprio
principio da correlagio.

Concluiu o relator, Desembargador
Giacomolli, que “no caso em apreco, o magis-
trado a quo iniciou os questionamentos acerca das
testemunhas (fls. 162 a 174), passando, depois de
satisfeito, a palavra as partes, e o fez nitidamente
em substituicdo a atuagao do Ministério Publico,
que estava ausente do ato processual. A audiéncia
de instrugio ocorrew em 09.02.2010, quando a Lei
11.690/08 ji estava em vigor (desde 09.08.2008).
Assim, impoe-se o reconhecimento da invalidade da
prova e, via de consequéncia, a anulagio da sentenga
para que outra seja proferida sem a sua utilizagio,
determinando-se, outrossim, a renovagio do ato
processual, agora sob a égide do artigo 212 do CPP”.

Dessarte, ambas as decisées demarcam a postura
constitucional-acusatdria que o juiz deve assumir,
ainda que, por evidente, isso possa causar algum
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O RECONHECIMENTO DE PESSOAS E COISAS COMO UM MEIO DE PROVA
IRREPETIVEL E URGENTE. NECESSIDADE DE REALIZACAO ANTECIPADA

Mariangela Tomeé Lopes

Um dos meios de prova previstos expressa-
mente no Cédigo de Processo Penal brasileiro
¢ o reconhecimento de pessoas e coisas. O
reconhecimento ¢ meio de prova utilizado com
a finalidade de obter a identificacio de pessoa
ou coisa por meio de um processo psicolégico
de comparagio com elementos do passado.
O reconhecimento tem a natureza juridica
de meio de prova. Realizado na presenga do
juiz e com a participa¢do das partes, formard
elemento de prova e poderd ser levado em
consideragio pelo julgador na sentenga.

Trata-se de um meio bastante polémico,
tendo em vista diversos aspectos que podem
influenciar no seu resultado. E, talvez, o meio
de prova que resulte no maior nimero de
erros.!) Conforme ensina Gustavo Badard,
“o reconhecimento pessoal jd foi apontado como
a mais falha e precdria das provas. A principal
causa de erro no reconbecimento é a semelhanca
entre as pessoas”.?

Para se ter uma idéia da grande possibili-
dade de erros ou falhas no reconhecimento,
foi criada, em 1992, nos Estados Unidos da
América, a “The Inocence Project”. Trata-se
de uma ONG especializada em pedir indeni-
zagdo ao Estado americano por condenagdes
de pessoas inocentes. Esta ONG fez uma
pesquisa e constatou que 75% das condena-
¢oes de inocentes se devem a erros cometidos
pelas vitimas e testemunhas ao identificar os
suspeitos no ato do reconhecimento.®

Também Anna Maria Capitta ressalta que
“o reconhecimento possui quase sempre um alto
grau de falibilidade e, portanto, um valor proba-
tério de escassa consisténcia” (tradugio livre).®
Bernasconi resume que a confiabilidade de
um reconhecimento deve ser minima, visto
que a “moderna psicologia confirma portanto
os resultados das pesquisas: os percentuais de
reconhecimentos corretos continuam a se revelar
extremamente baixos” (traducio livre).®

No entanto, ainda assim, por estar o
reconhecimento dotado de for¢a “impressio-
nistica’, o seu resultado positivo influencia
profundamente a decisio do juiz.© Observa
Alessandro Bernasconi que, mesmo estando
comprovadas as falhas desse meio de prova, os
juizes “continuam a ser inconscientemente in-
fluenciados pela identificacio positiva computa-
da pela testemunha’” (tradugdo livre)” e, ainda,
que os resultados positivos do reconhecimento
“quase equivalem a wma pacifica indicacio de
culpa” (tradugio livre).®

Para evitar-se a ocorréncia dos erros, €
considerando-se tratar de um meio de prova
irrepetivel e urgente, conforme a seguir timi-
damente desenvolvido, deve sempre ser pro-
duzido com a participagio das partes e do juiz,

como um dos primeiros atos de investigagio,
observando rigorosamente o rito existente na
lei para a sua realizagdo, como uma produgio
antecipada de prova.

Este meio de prova, em
razdo da especial natureza que
o reveste, é um ato definitivo
e irreprodutivel, pois nao pode
ser repetido em condigdo idén-
tica, constituindo-se, portanto,
em meio de prova irrepetivel.
Esta irrepetibilidade estd “de-
rivada do fator psicoldgico pre-
ponderante na pessoa chamada
a reconhecer” (traducio livre).”

Gustavo A. Arocena,'” ao
referir-se & doutrina juridica
argentina, afirma ser uninime
naquele pafs o entendimento
de que o reconhecimento
pessoal é prova irreprodutivel,
porque nio se pode repeti-lo
em idénticas condigbes. Para
Eduardo M. Jauchen,') o
fato de o reconhecedor ex-
pressar um juizo de identida-
de quando lhe sao exibidas
pessoas ou coisas, configura experiéncia que,
uma vez efetuada, e obtido um resultado,
positivo ou negativo, tornard ineficaz uma
nova realiza¢do, pois a imagem incorporada
nesse ato interferird na cadeia de memdria
da pessoa. Assim, perderia toda a eficicia
probatdria eventual realizacio de um segundo
reconhecimento.

Assim, o reconhecimento ¢ irreprodutivel,
pois nio pode ser renovado nas mesmas con-
di¢des. Qualquer novo reconhecimento estard
viciado, pois influenciado pelo primeiro.?

A partir do momento que o reconhecedor
teve contato com a pessoa a ser reconhecida,
a imagem guardada na memdria influird no
segundo reconhecimento. Assim, estard o
ato viciado. E, portanto, meio irrepetivel
de prova.

Assim, deve sempre ser produzido com
todas as cautelas e observando o procedimento
existente em lei para sua realizagao (arts. 226 ¢
ss. do Cédigo de Processo Penal). Em resumo,
por somente ser produzido uma unica vez,
para que forme elementos de prova, deve ser
realizado de forma perfeita, respeitando rigo-
rosamente o procedimento legal e sempre na
presenca das partes e do juiz, em respeito ao
principio do contraditério.

E também um meio de prova urgente e,
por isso, deve ser realizado antecipadamente.
Levando em conta a influéncia que a memdria
produz no reconhecimento, deve-se refletir o

Em resumo, por
somente ser
produzido uma
Unica vez, para que
forme elementos
de prova, deve ser
realizado de forma
perfeita, respeitando
rigorosamente
0 procedimento
legal e sempre na
presenca das partes
e do juiz, em respeito
ao principio do
contraditorio.

cardter de urgéncia existente na sua produgio.

O reconhecimento deve ser um dos primei-
ros atos de investigacio de um fato criminoso,
pois, para a sua adequada realizagio, exige-se
que o sujeito ativo recorde
muito bem a imagem da pessoa
ou da coisa envolvida.

Tendo em vista a grande in-
fluéncia do tempo na memédria
do ser humano, para que esta
prova tenha maior efetividade,
h4 necessidade de ser realizada
o mais rdpido possivel. A me-
méria sofre alteragdes depen-
dendo de dois aspectos: 1) o
estado psicoldgico que a pessoa
se encontrava no momento dos
fatos; 2) o passar do tempo ¢é
capaz de apagar informagdes
importantes ou de criar falsas
mem@rias.

Assim, tendo em vista o fato
de o tempo afetar diretamente
a capacidade de armazena-
mento de informagoes, deve o
reconhecimento ser realizado
como um dos primeiros atos
de investigagdo, antecipando-se a realizagdo
do meio de prova.

Em resumo, tendo em vista que o reco-
nhecimento se trata de um meio de prova
irrepetivel, pois somente pode ser produzido
uma vez, deve sempre ser realizado de acordo
com o procedimento previsto em lei e com a
participacdo das partes e do juiz, em respeito
ao principio constitucional do contraditério.
Por ser meio de prova urgente, tendo em
vista a influéncia negativa que o tempo acar-
reta na memoria, deve ser realizado o mais
rdpido possivel, preferencialmente na fase de
investigagdo, antecipando-se a sua produgio,
com respeito ao rito e com a participagio das
partes e do juiz.
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DOLO E GESTAO TEMERARIA (ART. 42, PARAGRAFO UNICO, LEI 7.492/86)

Luis Greco

O Habeas Corpus 125.853/SP
(2009/0004088-6), cujo objeto era um
processo por fatos de gestdo temerdria (art.
4o, pardgrafo tnico, da Lei 7.492/86), foi
deferido pelo STJ em acérdao relatado pelo
Min. Napoleio Nunes Maia Filho. Uma
das principais razées do deferimento foi a
auséncia do elemento subjetivo exigido pelo
tipo em questdo. Esse julgado serve de boa
oportunidade para refletir a respeito do con-
teddo do dolo no delito de gestao temerdria.

O acdrdio afirma: “Para que se verifique
0 elemento volitivo do tipo — o dolo eventual
préprio da gestdo temerdria — é necessiria a
demonstragio de que os acusados anteviram e
aceitaram o risco lesivo” (ementa, item 02).
No voto, diz-se que “o elemento volitivo apro
a embasar a imputacio pelo crime de gestio
temerdria é o dolo indireto na modalidade
eventual” (voto, item 15).!"7 A dentncia,
ap6s descrever condutas de agentes que
conscientemente teriam deixado de obser-
var “procedimentos bdsicos de sua profissio”,
referira-se a esses agentes como ‘70 mini-
mo, desidiosos, irresponsdveis, impetuosos e
indbeis” (voto, item 18), com o que lhes
estaria imputando mera culpa, deixando de
indicar “de que maneira os acusados, embora
ndo desejando necessariamente o resultado
lesivo, anteviram-no e aceitaram-no” (voto,
item 19).

As presentes reflexoes deixario de lado as
diversas questdes de fato e de direito relativas
ao tipo objetivo da gestdo temerdria para
concentrar-se no problema do conteddo do
tipo subjetivo. O acérdio afirma que a gestdo
temerdria exige um suposto ‘dolo indireto”,

cujo conteddo seria previsdo e aceitagio do “re-
sultado’. J4 aqui surgem as primeiras ddvidas.

De inicio, pergunta-se a que resultado se
refere 0 acérddo. Afinal, a gestdo fraudulenta/
temerdria, cujos tipos obje-
tivos sdo descritos de modo
laconico e um tanto impreciso

(..) a elementar

de perigo abstrato e nao um delito de lesao.
Com o que se observa o quao pouco técni-
ca foi a argumentacgio do acérdio. Porque o
objeto do dolo nao é, a rigor, o resultado e sim o
tipo objetivo.”) Ainda que o art.
18, I, do CP defina o crime

doloso como aquele em que

como “gerir fraudulentamente/ tem_eral:lamente “o agente quis o resultado ou
temerariamente institui¢cio Nnao € mero assumiu o risco de produzi-lo”,
ﬁmfncezm, .(art. 4o, caput e elemento normativo o termo resultad(z, aqui, df:rl—
pardgrafo dnico, da Lei 7.492), . va da compreensio causalista
nao sio delitos que descrevem em sentido subjacente ao Cédigo Penal
um resultado, no sentido de tradicional. e sim de 1940, que continha idén-
uma alteragao no mundo ex- ' tico dispositivo (art. 15, I),
um elemento

terior espago-temporalmente
diversa da conduta do agente.
O tipo objetivo realiza-se com
a prdtica da conduta de gestao,
de maneira que se trata de um
delito de mera conduta e nio de
um delito de resultado.

E de antever-se a réplica
de que “resultado”, segundo
o acérdio, seria o “resultado
juridico”, a lesdo ao bem juri-
dico, enquanto o resultado de
que acima falei seria meramente o chamado
“resultado naturalistico”. Essa distin¢ao, no
entanto, ¢ confusa e de duvidosa utilidade.
Além disso, o que aqui interessa é que o art.
4° tampouco exige a ocorréncia desse cha-
mado “resultado jurfdico”. O tipo objetivo
realiza-se independentemente da lesdo ao
bem juridico protegido, seja ele o funciona-
mento do sistema financeiro nacional, seja
ele o patrimonio da institui¢ao financeira te-
merariamente gerida. Tem-se, aqui, um delito

valorativo global
do fato. Afinal, nao
¢ possivel qualificar
uma gestao de
temeraria sem,
simultaneamente,
declara-la antijuridico.

por entender que os tipos
da Parte Especial nada mais
seriam do que descrigbes de
causacoes de resultados. Com
razio, entende a doutrina
mais moderna, portanto, que
0 objeto do dolo ¢ o tipo ob-
jetivo como um todo, o que
pode ser mais, mas também
menos, do que o resultado
no sentido “naturalistico” ou
“juridico”. Noutras palavras, resultado, na
linguagem do art. 18 do CP, significa tipo
objetivo.

O acérdio, ao referir o dolo ao resultado
“juridico”, isto ¢, a lesio ao bem juridico,
transformou a gestdo temerdria em um tipo
“incongruente”, ou seja, em um tipo em que
aspecto subjetivo e objetivo nio tém o mesmo
alcance. A rigor, o entendimento do acérdao
¢ o de que, além do dolo, que, como dito,
compreende os elementos do tipo objetivo, é
necessdrio um elemento subjetivo especial, o
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antigo “dolo especifico”, que vai além do tipo
objetivo, e se dirige 4 lesio ao bem juridico
(como € o caso na extorsao - Art. 158, capur:
“...intuito de obter para si ou para outrem in-
devida vantagem econémica...”). Ocorre que
a postulagio de um tal elemento subjetivo
especial exigiria uma fundamentagio prépria.
Essa fundamentagio nio ¢ oferecida em lugar
algum, nem pela decisio ora comentada,
nem pelas decises a que ela se reporta. E
compreensivel que, diante de um dispositivo
penal que descreve o ilicito punivel apenas por
meio de um elemento valorativo, abundem os
esforcos no sentido de antepor a esse disposi-
tivo todas as barreiras imagindveis. A consti-
tucionalidade do tipo em questao permanece
duvidosa e vem sido incansavelmente posta em
cheque pela doutrina mais autorizada. Ainda
assim, a motiva¢io louvdvel nao dispensa da
obrigagdo de formular argumentos consisten-
tes e fundados.

E possivel, assim, formular uma primeira
conclusio intermedidria: o dolo no delito
de gestdo temerdria ndo tem de se referir a
qualquer resultado exterior ao tipo objetivo,
mas apenas e unicamente ao comportamento de
gestdo temerdria.

Coloca-se, agora, um segundo problema,
a saber, precisar o contetido do dolo diante
da elementar “temerariamente”. Tem o agente
de saber que seu ato de gestdo é temerdrio?
Serd necessdrio que o préprio agente valore
o fato como temerdrio?

A doutrina nacional dominante parece
conhecer, fundamentalmente, duas categorias
de elementos do tipo objetivo: os descritivos e os
normativos.®) Quanto aos primeiros, exige ela
para o dolo que o autor apreenda, por meio
de seus sentidos, a existéncia do elemento:
por exemplo, que o autor veja estar diante
de um ser humano vivo (“alguém”, art. 121,
caput, CP). Quanto aos segundos, seria ne-
cessdrio que o autor agisse de posse de um
conhecimento “leigo” do conteddo do ele-
mento normativo: por exemplo, o autor sabe
que o quadro subtraido ¢ “alheio”, quando
sabe que ele pertence a outra pessoa, ainda
que desconheca as regras de aquisi¢ao e trans-
missao da propriedade contidas no Cédigo
Civil. Desde a tese de doutorado de Roxin, no
final da década de 1950, sabe-se, contudo, da
existéncia de pelo menos mais uma categoria
de elementos do tipo, os chamados elementos
valorativos globais do fato."”) Estes elementos
sio diversos dos tradicionais elementos
normativos, porque eles sio elementos cuja
admissdo necessariamente antecipa o juizo
de antijuridicidade. Nao ¢ possivel afirmar
a realizagio de uma tal elementar e, em

I L
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momento posterior, considerar justificado
o fato. Qualquer justificacdo significaria, j4
de antemao, a negacio da prépria existéncia
da elementar de valoragao global. Um exem-
plo claro no direito positivo brasileiro ¢ a
elementar “indevidamente”, constante no
crime de violagao de correspondéncia (Art.
151, caput, CP: “Devassar indevidamente o
conteiido de correspondéncia fechada, dirigida
a outrem”). Se o agente atua, por exemplo,
em estado de necessidade (justificante),
nio age indevidamente. E se ele age inde-
vidamente, ndo hd espago [6gico-conceitual
para afirmar um estado de necessidade
(justificante).

A importincia dessa distingio revela-se
no momento de fixar o conteddo do dolo
referido a tais elementos. O dolo referido a
elementares de valoragao global do fato nio
pode conter uma valoragio leiga da existéncia
dessa elementar, como no caso das tradicio-
nais elementares normativas. Afinal, como
a elementar de valoragao global j4 encerra o
juizo de antijuridicidade, exigir que o agente
a conhega, ainda que de forma leiga, ¢ trans-
formar o dolo em dolus malus, exigir para o
dolo o conhecimento da antijuridicidade.
Por isso ¢ que, na esteira do proposto por
Roxin, distinguem-se os pressupostos fdticos
da valoragio em si mesma. O dolo refere-se
apenas a esses pressupostos féticos e nio a
prépria valoragio.”

Retornando a nosso tipo em questao:
a elementar “temerariamente” nio é mero
elemento normativo em sentido tradicional,
e sim um elemento valorativo global do fato.
Afinal, ndo ¢ possivel qualificar uma gestao de
temerdria sem, simultaneamente, declard-la
antijuridico. O cardter temerdrio da gestdo
adianta o juizo de antijuridicidade. Com isso,
fica claro qual o contetido do dolo em relago
a este elemento: o agente tem de conhecer os
atos que estd praticando, bem como todas as
circunstancias que fundamentario o cardter
temerdrio de seu agir. Por exemplo, ele tem de
saber que estd concedendo empréstimos sem
as garantias necessdrias, que estd ignorando
dados relevantes, tem de conhecer a dimen-
sdo do risco a que estd expondo a institui¢ao
etc. E irrelevante para o dolo, contudo, que
o agente considere ainda assim defensdvel,
ndo temerdrio, o seu agir — aqui haveria no
mdximo um erro de proibicio (art. 21, CP).
A valoragio do ato de gestdo como temerdrio
¢ de competéncia exclusiva da ordem juridica
e ndo do agente.

Em sintese: 1) no tipo de gestao temerdria,
o dolo nio tem de se dirigir a um resultado
qualquer, porque o tipo nio prevé resultado

algum, e o objeto do dolo ¢ a realizagio do
tipo objetivo; 2) o agente tampouco tem
de valorar a sua conduta como temerdria,
bastando que ele conhega as circunstancias
com base nas quais a ordem juridica realizard
essa valoracio.

Se isso significa que a concessao do habeas
corpus fol, ao fim, incorreta, depende em par-
te de valoragao da matéria de fato, tarefa que
nido compete ao doutrinador. Ainda assim,
quem “deixa de observar procedimentos bdsicos
de sua profissdo”, se o faz com consciéncia e
vontade, apresenta jd, eo ipso, o elemento sub-
jetivo exigido pelo tipo penal em questdo.®

NOTAS

(1) Sao citados como precedentes os acordaos RESp
706.005/RS, rel. Min. Gilson Dipp, DJU 23.05.2005,
e RHC 6.368/SP, rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU
22.09.1997 (voto, item 15).

(2) Cf. SANTOS, Cirino dos. Direito Penal, Parte Geral.
Curitiba: ICPC; Lumen luris, 2006, p. 132; DIAS,
Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral. 2. ed. portu-
guesa/1. ed. brasileira. Coimbra/Sao Paulo: Coimbra
Editora/RT, 2007, t. I, p. 349 (13° cap., § 4°).

(3) Por todos SANTOS, Cirino dos. Direito Penal...cit.,
p. 134.

(4) No original: “gesamttatbewertende Umstdnde”.
ROXIN. Offene Tatbesténde und Rechtspflichtsmerk-
male. Berlin: DeGruyter, 1. ed., 1959; 2. ed., 1970, p.
76 e ss. (hatradugao para o espanhol: Teoria del tipo
penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico.
Trad. Bacigalupo. Buenos Aires, 1979). A respeito
dessas ideias, cf. GRECO/LEITE. Claus Roxin, 80
anos. In: Revista Liberdades 7 (2011), p. 97 e ss.
(99es.).

(5) ROXIN. Offene Tatbestédnde...cit., p. 135.

(6) Isso ndo porque, como por vezes Se escuta, o tipo

seja, em verdade, culposo, e sim porque, como
o0 dolo se refere aos elementos do tipo objetivo,
todo comportamento violador de dever objetivo de
cuidado, isto é, materialmente culposo, se tipificado
autonomamente, configurard em principio (por forga
do art. 18, paragrafo tnico, CP, segundo o qual 0s
tipos descrevem, salvo disposi¢ao em contrdrio,
fatos dolosos) um tipo doloso. Se tivéssemos um
tipo: “ultrapassar sinal vermelho”, o dolo de realizar
esse tipo exigiria apenas conhecimento e vontade
de ultrapassar sinal vermelho. Essa consideragao é
desconhecida pelo acorddo em questao (e também,
por exemplo, pelos votos vencedores do precedente
RHC 7.982 / RJ, Min. Gilson Dipp; correto 0s votos
vencidos do rel. Min. Félix Fischer e do Min. J. Arnaldo
da Fonseca).
Mais uma observacao: falo, aqui, em conhecimento
e vontade por ndo ser este o lugar adequado para
defender um conceito meramente cognitivo de dolo
(uma tal defesa em GRECO. Dolo sem vontade. In:
SILVA DIAS e outros [coords.]. Liber Amicorum de
José de Sousa e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p.
885ess.)

Luis Greco

Doutor e LL.M. em Direito pela

Universidade Ludwig Maximilian (Munique).
Assistente cientifico junto a catedra do
Professor Doutor H. C. Mult. Bernd Schiinemann.

0 IBCCRIM disponibiliza espago para os interessados manifestarem suas opinioes, criticas ou sugestoes
sob 0 ponto de vista exposto no Boletim. Participe: envie-nos sua contribui¢cédo em 6.700 toques.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 19 - N°® 229 - DEZEMBRO - 2011



Ve

O DIREITO PENAL AINDA E A “INSUPERAVEL BARREIRA"...

7

PN

O STF E O HOMICIDIO CULPOSO NO TRANSITO

7

PN

IBCCRIM

0 STF E 0 HOMICIDIO CULPOSO NO TRANSITO: O DIREITO PENAL
AINDA E A “INSUPERAVEL BARREIRA” DA POLITICA CRIMINAL!

Gisele Mendes de Carvalho

E por todos conhecido o fato de que Franz
Von Liszt, fundador da moderna Politica Cri-
minal, nascida gragas aos seus estudos no final
do século XIX, deu 2 ciéncia do Direito Penal
uma nova e mais complexa estrutura, ao procurar
fazer dela uma disciplina completa, resultante
da fusdo de outras ciéncias heterogéneas, como
a Dogmdtica Penal, a Criminologia e a Politica
Criminal: a gesamte Strafrechtswissenchaft (ciéncia
total do Direito Penal).” Contudo, ao instituir
a novel disciplina, Von Liszt também tratou de
deixar claro o papel a ser desempenhado por cada
uma dessas ciéncias, estabelecendo as diferencas
entre Direito Penal e Politica Criminal, mediante
afirmagées cldssicas como “o Cddigo Penal é a
Magna Carta do delinquente” e “o Direito Penal
é a insuperdvel barreira da Politica Criminal”?

Pois bem, no ultimo dia 06 de setembro,
a 12 Turma do STF concedeu Habeas Cor-
pus (107.801-SP) a um motorista que, ao dirigir
em estado de embriaguez, teria provocado a mor-
te de vitima em acidente de trinsito. A decisao
da turma desclassificou a conduta imputada ao
acusado de homicidio doloso para homicidio
culposo na dire¢io de veiculo, obrigando a
recondugio do crime do art. 121 do Cédigo
Penal para o art. 302 da Lei 9.503/97 (Cédigo
de Transito Brasileiro), com a consequente de-
clara¢ao da incompeténcia do Tribunal do Juri
para seu julgamento. Ao expor seu voto-vista,
o Ministro Luiz Fux afirmou que “o homicidio
na forma culposa na direcio de veiculo automotor
prevalece se a capitulagio atribuida ao fato como
homicidio doloso decorre de mera presungio perante
a embriaguez alcodlica eventual”. Conforme o
entendimento do Ministro, a embriaguez que
conduz 2 responsabilizacio a titulo doloso ¢
aquela em que o syjeito tem como objetivo se
encorajar para praticar o ilicito (embriaguez pre-
ordenada, que permite a aplicagio da chamada
teoria da actio libera in causa, agravando a pena
nos termos do art. 61, I, 4 CP) ou aquela em que
o0 agente assume claramente o risco de produzir o
resultado (¢ dizer, quando o autor atua com dolo
eventual, tal como o conceitua o art. 18, I, CP).

Por trds dessa desclassificagao, que gerou
intensa polémica juridica e social, existem pelo
menos duas importantes questoes a serem levan-
tadas e debatidas. A primeira delas diz respeito
a0 préprio conceito de dolo eventual adotado
pelo Cddigo Penal, que, como jd se sabe, se refere
exclusivamente ao fato de o agente “assumir
o risco” de produzir o resultado lesivo. A esse
respeito, tem-se que a lei penal brasileira ado-
tou a teoria do consentimento, da assuncio ou da
aprovagio, segundo a qual o dolo eventual exige
que o autor tenha efetivamente consentido em
causar o resultado, além de considerd-lo como
possivel. Essa teoria, porém, ¢ alvo de severas
criticas por parte dos estudiosos do tema, pois
uma coisa é assumir apenas o 7isco de se causar
o resultado, e outra bem diferente ¢ assumir

o prdprio resultado em si mesmo.” Dito de
outro modo, quem com dolo eventual assume
a probabilidade de o resultado ocorrer, em um
primeiro momento, assume o 7isco de o mesmo
se verificar ou ndo, e somente num segundo mo-
mento, diante de tal dilema, prefere continuar
a agir a se abster de realizar o comportamento
perigoso, aceitando assim a prépria ocorréncia
do resultado. O primeiro momento deste ra-
ciocinio, portanto, ¢ idéntico ao raciocinio que
antecede a verificagio da culpa consciente, pois
também nela o autor assume a existéncia do
mero risco, mas calcula de forma imprudente
que o mesmo nio se verificard no resultado, ou
seja, o risco ndo se transformard em uma lesdo.
Destarte, s6 naquele segundo momento, em que
o autor assume o prdprio resultado, é que ele age
com dolo eventual, ignorando a necessidade de
interromper o curso causal que o provocard,
e decide continuar a agir. Assumir o risco do
resultado e assumir que o mesmo ocorra como
consequéncia direta de um comportamento sio,
portanto, coisas distintas. Se o autor nio con-
sidera como certa, mas apenas como provdvel,
a ocorréncia do resultado lesivo, nao ¢ possivel
afirmar que atuou necessariamente com dolo
eventual. Nesse tltimo caso, tem-se apenas
culpa consciente, pois o agente representa a
probabilidade do resultado (elemento cognitivo
do dolo), mas nio o aceita como consequéncia
de sua a¢do ou omissio (elemento volitivo).
Sem o elemento volitivo, verdadeira ratio da
incriminagdo dos comportamentos dolosos,®
o dolo eventual transforma-se em mera culpa
consciente, devendo ser reputada injusta qual-
quer condenagio a titulo doloso.
Nessa linha, entende-se que deve ser afastado o
conceito de dolo eventual constante do art. 18, 1,
do CB pois ele d4 margem a interpretacdes
desastrosas que motivam a condenagdo por
dolo eventual quando o que se tem, na verdade,
¢ imprudéncia consciente (seja por excesso de
velocidade, embriaguez eventual ou outra forma
de atuagio com falta do cuidado objetivamente
devido). Contudo, o esclarecimento de uma se-
gunda questao poe em evidéncia a razdo pela qual
essas interpretagdes tém prevalecido em nossos
tribunais. Trata-se de um produto da inadvertida
confusao entre as fungdes do Direito Penal e da
Politica Criminal, provocando uma auténtica
“invasdo” da Dogmdtica Penal pelos objetivos
de combate ao crime, com grave risco para os
direitos e garantias fundamentais do réu. Como
¢ sabido, a Polftica Criminal, desde sua criagao
por Von Liszt, tem por finalidade a elaborago
de estratégias de prevengio e combate ao crime, a
partir dos estudos cientificos elaborados pelos cri-
mindlogos, com base em critérios axioldgicos de
conveniéncia e oportunidade (ou seja, dependen-
do das necessidades do momento histérico em
que a politica se converte em lei). Ao transformar
a culpa consciente em dolo eventual com o obje-

tivo de punir de forma mais severa os autores de
crimes imprudentes no trinsito, reduzindo assim
sua incidéncia, o aplicador da lei penal confunde
as funcoes das ciéncias que compunham a gesamze
Strafrechtswissenchaft de Von Liszt, permitindo
que as necessidades da Polftica Criminal (isto ¢,
aprevengio e o combate da imprudéncia no trin-
sito) se imiscuam na determinagao de conceitos
basilares da Dogmdtica Penal, verdadeiros balu-
artes da responsabilidade penal subjetiva, como
s30 os conceitos de dolo e culpa, colocando em
grave risco os direitos e garantias constitucionais
do acusado (entre eles, o principio iz dubio pro
reo, que impde a condenagio por culpa quando
o dolo nio reste inexoravelmente comprovado).
Trata-se de mais uma manifestagio funcionalista
do Direito Penal, que se olvida da importincia
de que conceitos ontolégicos como dolo eventual
e culpa consciente nunca se confundam, sob pena
de retorno aos tempos da responsabilidade penal
objetiva que a Parte Geral do Cédigo Penal bra-
sileiro de 1984 tratou de condenar a um salutar
esquecimento. Sob o pretexto de ser cada vez mais
“funcional”, o Direito Penal torna-se aos poucos
um instrumento da politica e de sua volatilidade,
buscando a todo prego a garantia da eficicia do
sistema, como se 0 homem devesse converter-se
em espécie de “guardiao” da ordem juridica, e
nio a ordem juridica a guardia dos direitos do
homem.®

Como bem salienta Gracia Martin, “toda
pretensio de solucionar problemas axioldgicos
com instrumentos ontoldgicos sé pode levar a um
agravamento do problema axioldgico”.© E o que
se vé& acontecer. Salve a decisio do STF no HC
107.801-SP, que (ainda) situa o Direito Penal
como “insuperdvel barreira” da Politica Criminal!

NOTAS

(1) Vide, arespeito, PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito
Penal brasileiro, Parte Geral. 10. ed. Sao Paulo: RT,
2010, p. 93.

(2) VON LISZT, Franz. La teoria dello scopo nel Diritto
Penale. Milano: Giuffre, 1962, p. XXI.

(3) Vide, nessa linha, CEREZO MIR, José. Curso de
Derecho Penal espariol, Parte General. 6. ed. Madri:
Tecnos, 2000, t. II, p. 148.

(4) Vide DIAZ PITA, Maria del Mar. £/ dolo eventual.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1994, p. 300-301.

(5) Nas palavras de Claus Roxin, no Direito Penal orientado
axiologicamente, “as finalidades reitoras que consti-
tuem o sistema juridico-penal s6 podem ser do tipo
politico-criminal, ja que naturalmente 0s pressupostos
da punibilidade devem ser orientados aos fins do
Direito Penal” (Derecho Penal. Parte General. Madrid:
Civitas, t. I, 1997, p. 217). A citagdo demonstra gra-
ficamente a confusao entre os fins do Direito Penal e
da Politica Criminal.

(6) GRACIA MARTIN, Luis. Fundamentos de Dogmatica
Penal. Barcelona: Atelier, 2006, p. 139-140.
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LElI MARIA DA PENHA EM FAVOR DO HOMEM

lara Boldrini Sandes

A Lei Maria da Penha buscou tutelar de
forma especifica a mulher, vitima de violén-
cia doméstica, familiar e de relacionamento
intimo, instituindo tratamento juridico
diverso daquele contido no Cédigo Penal,
porque delimita, quanto 2 sua aplicagio, o
sujeito passivo das modalidades de agressio,
que s6 pode ser a mulher.

N3o se pode deduzir, porém, que a mu-
lher seja a tnica e exclusiva vitima potencial
ou real de violéncia doméstica, familiar ou de
relacionamento intimo. Também o homem
pode sé-lo, tanto empirica quanto norma-
tivamente, conforme, alids, se depreende
da redagio do § 9° do art. 129 do Cédigo
Penal, que ndo faz restri¢io a respeito das
qualidades de género do sujeito passivo, o
qual pode abranger ambos os sexos.”) O que
a lei delimita sdo as medidas de assisténcia e
prote¢do, as quais, em principio, sao aplicd-
veis somente a vitima mulher.

Souza traduz, em sua obra, o conceito de
sujeito passivo e sujeito ativo, assinalando
para este ultimo duas correntes. A lei, em
vdrias partes de seus dispositivos e, espe-
cialmente, em seu preAmbulo, deixa claro
que o sujeito passivo reconhecido por ela é
apenas a mulher. Tanto a mulher que j4 nio
mais conviva com a pessoa responsdvel pela
agressio quanto aquela que nunca tenha
convivido, mas que tenha mantido ou man-
tenha uma relagdo intima com o agressor ou
agressora, podem figurar no polo passivo,
nao importando que ocorra somente no
Ambito doméstico, mas fora dele. Quanto
ao sujeito ativo, hd divergéncias. Uma pri-
meira corrente defende que, por tratar-se de
crime de género cujos fins principais estdo
voltados para a prote¢ao da mulher vitima de
violéncia, no polo ativo pode figurar apenas
0 homem e, quando muito, a mulher que,
na forma do pardgrafo dnico do art. 5° da
Lei, mantenha uma relacio homoafetiva
com a vitima.?’ J4 a segunda corrente, que
¢ a defendida por Souza, juntamente com
Gomes e Bianchini,”® entende que serd
mais coerente incluir-se como sujeito ativo
tanto o homem quanto a mulher. Com isso
se dard menos ensejo a possiveis arguicdes
de inconstitucionalidade, pois passa a tratar
igualmente homens e mulheres, quando vis-
tos sob a 6tica do polo ativo, resguardando a
primazia 2 mulher apenas enquanto vitima.
Essa corrente defende que a énfase princi-
pal da lei ndo estd na questdo do género do
agressor, que tanto pode ser homem como
mulher.

Aqui, defende-se uma terceira corrente. A
Lei deve ser tratada como uma lei de género,

que se destina a proteger a mulher, em face
de sua fragilidade dentro de um contexto
histérico, social e cultural. Mas admite-se
estender suas medidas protetivas, também,
em favor de qualquer pessoa
(sujeito passivo), desde que
a violéncia tenha ocorrén-
cia dentro de um contexto
doméstico, familiar ou de
relacionamento {ntimo. Nesse
caso, a pessoa a ser protegida
pode ser tanto o homem
quanto a mulher.

Dias prevé a possibilidade
de o sujeito passivo nido ser
necessariamente a mulher,
quando a lei institui mais uma
majorante ao crime de lesio
corporal em sede de violén-
cia doméstica, se o crime for
cometido contra pessoa por-
tadora de deficiéncia. Justifica
que, em se tratando de deficiente fisico,
como sujeito passivo de uma lesdo corporal,
a pena serd aumentada de um terco, seja
aquele homem ou mulher.®

A finalidade da posi¢ao aqui adotada ¢
considerar como sujeito passivo tanto ho-
mem quanto a mulher, independentemente
de tratar-se de pessoa portadora de deficién-
cia. Para dar efetividade 4 lei, no sentido de
conferir mais garantias aos sujeitos passivos,
adoutrina, a jurisprudéncia e as autoridades
competentes atuam de forma positiva dian-
te das novas necessidades que surgem. A Lei
foi criada nos termos do art. 226, § 8°, da
CF/88, que inseriu em seu texto a prote¢ao
a familia, na pessoa de cada um dos que a
integram, quanto 2 criagao de mecanismos
para coibir a violéncia no Ambito de suas
relagoes. Nao € a entidade familiar, em si,
a que o Estado prestard assisténcia, mas
ao marido, 2 mulher, aos filhos, segundo
as necessidades de cada um, até mesmo
em contraposi¢io aos outros membros
familiares.® A sociedade deve cobrar do
Estado atuagio efetiva na implementagio
de medidas que promovam a extingdo da
violéncia. Em alguns Estados, Varas Espe-
cializadas de Violéncia Contra a Mulher
j4 se encontram em funcionamento para
dar efetividade a protegio constitucional,
conferindo ao Legislativo a possibilidade
de criagio de norma especifica, capaz de
garantir as condi¢des para chancelar de-
terminadas situagdes cautelares a serem
providas pelo Judicidrio. O Estado passa
a atuar no combate a violéncia contra a
mulher, propondo alternativas para essas

O sentido conferido
pela CF/88 a
protecao dos

membros familiares
conduziria a

extensao da norma
em favor do homem
como consequéncia
de um processo
comparativo
interpretativo, ainda
que analdgico.

demandas; alternativas estas, nao sé para as
mulheres vitimas de violéncia e que precisam
de prote¢io, mas também para todos os mem-
bros que integram a familia, sob o respeito
do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

E imperioso que se esten-
dam os beneficios da Lei aos
discriminados que solicita-
rem prote¢ao ao Judicidrio,
caso a caso, pois hd interesse
de agir, e o Judicidrio nio
pode negar a prestagao juris-
dicional. Ademais, serd que
existe a possibilidade de apli-
cagdo analdgica das medidas
protetivas da Lei em favor
do homem? Ou serd caso de
uma interpretagao extensiva?
A analogia no Direito Penal
¢ proibida quando for utili-
zada de modo a prejudicar o
agente, seja ampliando o contetddo dos tipos
penais incriminadores, a fim de abranger
hipdteses nao previstas expressamente pelo
legislador, uma vez que um fato nio definido
em lei como crime estaria sendo considerado
como tal, seja estendendo seus elementos
para além de sua prépria natureza. Ainda
que o fato possa ser moralmente reprovdvel,
ou que os enunciados normativos sejam du-
bios ou insuficientes em face dos objetivos
sociais ou morais, o direito nio pode servir
de instrumento da politica, da ideologia
ou mesmo dos sentimentos; sé pode atuar
de conformidade com os estritos limites
da legalidade e conforme a natureza das
coisas. Atendendo a uma forma precisa de
interpretagdo, nada impede que as medidas
protetivas da lei sejam aplicadas. Isto porque
se as medidas de protecdo de natureza nio
penal devem englobar a pessoa, como tal,
serd possivel estender seus beneficios igual-
mente a todos os que se situem no mesmo
contexto de protecao.

Tais medidas nao tém um cardter efetiva-
mente penal, mas sim civil, com abrangéncia
no direito de familia e no direito administra-
tivo, setores esses que admitem uma interpre-
tagdo extensiva ou até mesmo uma criagio
analégica com mais facilidade do que no
Direito Penal. N4o hd impedimento que faga
com que o Judicidrio nio atenda a quem estd
sendo ameagado ou lesado de seus direitos. A
primeira sentenga proferida nesse sentido foi
em Cuiabd, Mato Grosso, e, em decorréncia
dela, no mesmo Estado, surgiu posiciona-
mento jurisprudencial que caminhou de
forma inovadora, quando confirma e justifica
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até uma protegio futura para as partes, a0
coibir, desde logo, com as medidas protetivas
da Lei, possiveis violéncias e ameagas que
possam surgir. H4, também, decisio em Mi-
nas Gerais, pronunciamento do Ministério
Publico de Santa Catarina, decisio do Juiz
da mesma localidade, no Espirito Santo e
no Rio Grande do Sul. Hoje, a extensio de
aplicagao da Lei é bem significativa. No Rio
Grande do Sul, foi aplicada a Lei em favor
de dois homens que mantinham uma unido
homoafetiva. As medidas foram deferidas a
um dos homens, porque sofria ameagas de
seu companheiro. Na decisio do Espirito
Santo, a juiza argumentou que a sua deci-
sdo fora tomada com base no poder geral
de cautela do juiz. “Se ao juiz coubesse uma
aplicagio fria da lei, sem uma andlise do caso
concreto, bastaria ele lancar o problema para
um computador resolvé-lo matematicamente”,
justificou a magistrada.© O poder geral de
cautela tem como finalidade afastar situacoes
periclitantes e perigosas que poderiam por
em risco o desenvolvimento ou o resultado
finalistico do processo no qual se busca a
satisfagdo material do direito pleiteado,
sempre que presentes o fumus boni iuris e
o periculum damnum irreparabile, a deter-
minado caso fdtico, cuja previsio especifica
escapou ao legislador.”

Na Espanha, a lei sobre violéncia fami-
liar tem gerado muita discussdo e polémica
quanto a sua constitucionalidade, tal como
a Lei Maria da Penha. A lei espanhola pre-
vé penas mais rigorosas para homens que
agridem mulheres. Mas, ao contrdrio, para
as mulheres que agridem homens prevé
também puni¢ido, sé que menos rigorosa.
L4, diferentemente do Brasil, hd legislagao
aplicdvel aos casos de violéncia contra o
homem. Na auséncia de lei aplicdvel, por
que nio se valer, aqui, de uma interpreta-
¢do extensiva ou mesmo de uma analogia
para a protegio civil dos necessitados? A
primeira vista, poder-se-ia tratar de criagio
analdgica, porque a lei ndo prevé expressa-
mente que o homem seja beneficidrio de
tais medidas. Nesse caso, tomando-se em
conta a semelhanca de situagoes, criar-se-ia
uma norma capaz de abarcd-las quando se
tratasse de uma violéncia praticada contra
o homem. Mas serd que se trata mesmo
da criagio de uma norma? Na criagao
analégica, a norma nio existe; sé existe a
situagdo de fato nio regulada normativa-
mente. Entdo, o julgador cria a norma, em
face da semelhanca de situagoes e a aplica
ao caso concreto. No Ambito do contex-
to situado pela Lei, hd referéncia a uma
situagdo de fato semelhante: o ambiente
familiar, doméstico ou de relacionamento
intimo, no qual se desenvolve a violéncia.
Por outro lado, a norma do art. 226, § 8°,

da CF/88 confere prote¢io nio apenas a
mulher, como também a todos os mem-
bros de uma familia. Vé-se, assim, que as
medidas de protegio instituidas pela Lei
sdo consequéncia de uma regulamentagio
constitucional. A Lei nada mais faz do que
tornar eficaz o enunciado constitucional,
conferindo-lhe aplicabilidade. Com isso,
a norma constitucional deixa de ser de efi-
cdcia contida e passa a tornar-se de eficdcia
plena com relagdo a mulher.
Normalmente, diz-se que, na analogia, o
elemento novo (no caso, o homem) nio estd
compreendido como elemento positivo da
norma (no caso, a mulher), mas sim como
seu elemento negativo, enquanto que, na
interpretagio extensiva, seria meramente
um elemento neutro. Hassemer afirma
categoricamente que “aplicar o direito é
sempre um processo analdgico. Uma norma
Juridica ndo pode se estender sem recorrer a
seu sentido, ao tertium comparationis, gue
serve de unido dos diversos casos e possibili-
ta sua comparagio como casos da norma’.®
Na visdo tradicional, afirma-se que a proi-
bigao da analogia visa a comparar o fato
com a descricio literal da lei, vedando
que essa descrigdo literal seja ampliada.
Mas, como leciona Hassemer, a descri¢ao
literal nio pode ser apreendida sem que
esteja associada ao sentido da norma. Diz
ele que, “uma vez que qualquer aplicacio
do direito é analogia e uma vez que nio é
possivel entender a norma, salvo que se trate
de uma questio trivial, se se renuncia ao
tertium comparationis, ndo hd possibili-
dade de assinalar limites claros entre inter-
pretagio permitida e analogia proibida”.”)
Tavares assinala que “no fundo, todo pro-
cesso de interpretagido é um procedimento
analdgico. Negar esse fato nio ajuda em nada
para limitar o poder estatal. Pelo contrdirio,
se se deixa a prote¢io vinculada unicamente
ao plano conceitual abstrato, converte-se em
letra morta o principio da legalidade” "
Atendendo a isso, propoe Hassemer que
a chamada proibi¢io de analogia deve ser
reservada aqueles casos em que se afetem
direitos do acusado, em seu Ambito de
liberdade, pois, entdo, estaria, nesse caso,
também vedada uma interpretagio exten-
siva. Uma vez que nio se trate de restringir
direitos subjetivos de liberdade do réu,
mas conferir prote¢ao ao homem, vitima
de violéncia, tanto a analogia quanto a
interpretagio extensiva estariam permiti-
das. Haverd analogia se se entender que a
Lei deva ser interpretada em seus estritos
limites literais, que inclui apenas a mulher
como sua beneficidria; nesse caso, a inclusio
do homem, como elemento positivo da
norma implica um nitido procedimento
analdgico. Haverd, porém, interpretagio
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extensiva, se entender que a Lei deva ser
interpretada de acordo com seu sentido
constitucional, estendendo sua protegio
também ao homem. O sentido conferido
pela CF/88 4 prote¢io dos membros fami-
liares conduziria 2 extensio da norma em
favor do homem como consequéncia de um
processo comparativo interpretativo, ainda
que analdgico. Mas como as medidas sao de
cardter civil e nao penal, ndo estio vedadas
ao serem estendidas ao homem. E garantir
seguranga a esses individuos, cessando fu-
turas ameagas, lesdes e até a morte. O que
se busca ¢ que, por meio do deferimento,
a vitima se resguarde do bem maior que ela
tem que ¢ a vida.

Dessa forma, pode-se deduzir que a apli-
cacio das medidas protetivas cautelares em
favor do homem nio implica inseri-las no
procedimento especifico criminal, pois, en-
tdo, estar-se-ia diante de uma interpretagio
criadora, o que conduziria a uma analogia
in malam partem. Se, no curso de um julga-
mento de um processo principal, aplicar-se,
por exemplo, a Lei em favor do homem
e em desfavor da mulher em todos seus
efeitos, mais especificamente, retirando-lhe
a possibilidade de composigao civil dos da-
nos, a transagao penal com a possibilidade
de cumprimento de penas nio privativas
de liberdade e a suspensio condicional do
processo, estar-se-3o restringindo direitos
relativos aos autores de crimes de menor
potencial ofensivo, o que deve ser vedado,
porque a inser¢io de um nio legitimado de
tal tutela nao pode eliminar as garantias e
prerrogativas conferidas pela Lei 9.099/95.
Somente no caso da violéncia doméstica
tratada no art. 129, § 9°, do Cédigo Pe-
nal, que nio limita os sujeitos passivos, é
que se pode admitir uma exce¢do A regra
da proibi¢io da analogia ou da chamada
interpretagao extensiva.
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COMO CRITERIO DE AUMENTO DE PENA NO DIREITO BRASILEIRO

Marcel Soares de Souza

Eternizado como precursor da Crimino-
logia, 0 médico italiano Cesare Lombroso,
ao lado de Raffaele Garofalo ¢ de Enrico
Ferri, inaugurou a chamada Escola Positiva,
movimento intelectual caracterizado pela
tentativa de elaborag¢io de uma etiologia
do crime.

Os representantes de tal Escola, ao inti-
tuld-la “positiva”, buscavam afirmar-se em
contraposi¢ao A hegemonia que se dava até
entdo no campo penal, no qual predominava
um estudo formalista e abstrato do crime,
preocupado em assentar os fundamentos
filoséficos de um sistema 18gico baseado no
livre arbitrio, em que o crime figurava como
ente juridico.

Lombroso, entretanto, afirmava o cardter
natural e ontoldgico do crime, buscando
identificar os sinais fisicos e antropoldgicos
de um individuo delinquente, caracterizado
por um processo de regressao atdvica, da qual
resultariam a rudeza dos tragos, despropor-
¢oes e deformidades fisicas, propensdes ao
uso de tatuagens, agressividade e uma certa
distor¢ao na personalidade. Tornaram-se
icones, nesse contexto, os instrumentos de
medic¢ao de crinio expostos hoje ao redor do
mundo em museus dedicados a Lombroso
e 2 histéria do que ficou conhecido como
antropologia criminal.

Em que pesem as diferentes orientagoes
da Escola Positiva — énfase na determinagio
social (Ferri) ou psicolégica (Garofalo) —
Lombroso ¢ a grande matriz metodolégica
de tais abordagens, caracterizadas pelo de-
terminismo, pela crenca na existéncia de leis
naturais e imutdveis a governar os fenémenos
e pela indugdo das concluses a respeito das
causas do crime.

No Brasil, o pensamento lombrosiano
fez-se chegar por Joao Vieira de Aratjo,
que, do Recife, se encarregou de divulgar as
ideias do médico italiano pelo Brasil (nota-
damente em Sao Paulo), e, posteriormente,
por Nina Rodrigues, em seus estudos sobre
as “ragas humanas”.

As criticas a Lombroso sio de todo co-
nhecidas, e, de suas ideias, pode-se afirmar,
até certo ponto, estarem superadas.

Lombroso compartilhou de uma orien-
tagdo positivista e evolucio-
nista que justificou a tomada
violenta da Africa no século
XIX, com base na inferiori-
dade das racas que habitavam
as colonias. O argumento
era preciso: os negros, atdvi-
cos e involuidos, dotados de
cérebros menores, sé teriam
por destino légico o subjugo
a0 homem branco, europeu,
normal. Seus métodos de pes-

Nao ha qualquer
consenso minimo no
terreno das ciéncias

do comportamento
que autorize uma
visao razoavel sobre
o contetudo de uma
“personalidade

personalidade legalmente prevista, mas na
questdo da personalidade e si.

Nesse sentido, questdes de trés ordens
deveriam recomendar o imediato afastamento
do conceito de nosso corpo
legislativo penal.

A primeira ¢ intrassisté-
mica e diz respeito a certa
incoeréncia. Em rdpida and-
lise, temos, no Brasil, um
sistema legal penal baseado
na dicotomia pena-medida
de seguranca, esta associada
a uma nogao de recuperagao/
tratamento de patologias que,
a revelia da vontade pura de

quisa e observagdo partiam do desajustada” um agente, determinariam
estudo de presos jd seleciona- .. ’ uma prdtica criminosa, e
dos pelo sistema penal, o que E justamente por aquela derivada da respon-
lhe dava um ponto de partida isso que, sabilidade (imputabilidade)

limitado ao ignorar a seleti-
vidade prévia dos processos
criminais, em uma confusio
entre causas de criminalidade
e condicoes de criminalizacao,
como astutamente percebeu
Zaffaroni. Ademais, uma
questdo epistemoldgica gra-
ve: como extrair da ordem do narural, do
fisioldgico, do psiquico, os fundamentos e o
conceito do crime, sendo este pertencente a
uma ordem humana e preso a um dever-ser?
Em grande medida superado nos meios
académicos, Lombroso ainda se faz sentir
quando, por exemplo, percebemos a persistén-
cia da personalidade no art. 59 do Cédigo Pe-
nal (bem como em demais diplomas vigentes,
como é o caso da Lei 11.343/006) e a insisténcia
dos tribunais em seguir lhe dando ouvidos.
E verdade que a Stumula 444/ST] vem
sendo apropriadamente usada para impedir
que inquéritos e processos inconclusos sejam
usados para fins de aferi¢ao da personalidade,
na primeira etapa do sistema trifdsico de do-
simetria penal. O problema, entretanto, nao
reside exatamente em como se determinar a

ironicamente, a
ltalia de Lombroso
proibe (..) 0 exame

criminologico no
curso do processo.

do sujeito. A seguirmos tal
distingao, se uma conduta ¢
determinada por uma perso-
nalidade “desajustada”, “de-
formada”, ou mesmo “voltada
a prética criminosa” — como
constantemente se [& em
decisdes — qual a pertinéncia
da categoria personalidade dentro de um
sistema de penas fundamentado na imputa-
bilidade? Faz sentido que alguém tenha sua
pena exacerbada com base em seu cardter
ou seus tragos de comportamento? Em um
nivel intrassistémico, portanto, trata-se da
incompatibilidade de um direito penal do
autor, em uma principiologia orientada para
um direito penal do fato.

Uma segunda ordem de questdes toca
3 inconstitucionalidade da influéncia da
personalidade no momento da fixagio das
penas. Ao estatuir a liberdade de consciéncia,
avedagio da discriminagio e a presuncio de
inocéncia, a Constitui¢ao Federal aponta
para uma dupla proibi¢ao. A primeira delas
diz respeito a impossibilidade de o Estado
valer-se de juizos morais ou “moralizadores”
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no campo juridico. Ninguém pode ser, as-
sim, penalizado por aquilo que é em termos
politicos, religiosos, ideoldgicos, étnicos. O
Estado nio ¢ somente laico, mas também
amoral. A segunda de tais proibigoes é a de
considerar-se elementos anteriores a prética
do delito como critérios de exacerbacao
de pena. Explica-se: aquele que comete
um homicidio simples deve corresponder
exatamente a mesma pena daquele que, em
condigbes idénticas, cometeu exatamente o
mesmo crime, independentemente de juizos
morais que possam recair sobre uma suposta
“personalidade” essencial ou tendencialmen-
te criminosa. Surge uma impossibilidade
objetiva de atender-se ao principio constitu-
cional da fundamentagio das decisoes, sendo
que, ndo raro, se faz referéncia em sentengas
e acérddos a uma personalidade “voltada 2

prética de delitos”, em uma tautologia 16gica
e constitucionalmente inadmissivel.

A terceira ordem de questdes ¢, por assim
dizer, externa. Nio hd qualquer consenso
minimo no terreno das ciéncias do com-
portamento que autorize uma visio razodvel
sobre o conteddo de uma “personalidade
desajustada”. E justamente por isso que,
ironicamente, a Itdlia de Lombroso proibe,
em seu atual Cédigo de Processo Penal, o
exame criminolégico no curso do processo.
Ademais, as tnicas consequéncias prdticas
da previsdo de atribuir-se 4 personalidade o
poder de elevar uma pena sao a perpetuagio
de uma mentalidade evolucionista arcaica
e o cultivo de um preconceito maniqueista
que divide o mundo entre amigos e inimi-
gos, cidaddos de bem e criminosos, condutas
normais e personalidades “desajustadas”.

PN

IBCCRIM

Sobre esse pequeno termo escondido
sob o art. 59 do Cédigo Penal, doutrina
e jurisprudéncia, salvo exce¢bes, tém-se
mantido silentes, ou assumido uma postura
racionalizadora, amparada no mito de um
legislador a priori sdbio e infalivel que, por
algum motivo, deve ter feito constar no
ordenamento positivo a referéncia a perso-
nalidade do agente.

A revelia da completa deslegitimagao da
busca pela etiologia do “homem delinquente”
e da “personalidade criminosa’, Lombroso
teima em “dar as caras” entre nds, discreto,
mas presente, como a rua que leva seu nome
na maior cidade brasileira.

Marcel Soares de Souza
Mestrando em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina.

PODE O MINISTERIO PUBLICO MANIFESTAR-SE SOBRE
A RESPOSTA A ACUSACAO ANTES DE O JUIZ A APRECIAR?

Luiz Guilherme Rorato Decaro

Com o advento da Lei 11.719/08, o
Cédigo de Processo Penal sofreu profundas
alteragdes em relagao ao procedimento que
deve ser adotado nas a¢oes penais de ritos or-
dindrio e sumdrio, dentre as quais se destaca a
necessidade de o acusado, apds o recebimento
da dentincia, apresentar resposta a acusagio,
nos termos do art. 396-A do CPP.

Ofertada a peca defensiva, os autos devem
ser remetidos ao juiz oficiante, que poderd: 7)
absolver o acusado sumariamente, se presente
uma das hipéteses do art. 397 do CPP; ou
iz) dar seguimento 2 a¢io penal designando
audiéncia de instrugio, debates e julgamen-
to, nos termos do art. 399 e seguintes do
CPP. Nesse contexto, surge uma questao
interessante, mas ainda pouco discutida
pelos Tribunais pétrios: quando o acusado
apresenta defesa preliminar nas agées penais
de ritos ordindrio e sumdrio, os Magistrados
tém determinado que os autos do processo sejam
remetidos ao Ministério Piblico para que ele
se manifeste sobre a pega defensiva e, feito isso,
proferem sua decisio sem antes oportunizar
nova vista i defesa. Serd que isso ¢ possivel &
luz do ordenamento juridico brasileiro?

A resposta é eloquentemente negativa! Por
dois motivos:

Primeiro porque, quando se permite ao
Ministério Publico se manifestar apds a
defesa, compromete-se o pleno exercicio do
contraditdrio (art. 5°, LV, CF), o qual, na
visao do Supremo Tribunal Federal, ‘pressupae
o direito de a defesa falar por iiltimo, a fim de
poder, querendo, reagir & opinido do Parquet.
Afinal, na licio velha e cldssica de Joaguim

Canuto Mendes de Almeida, contraditério é

a ‘ciéncia bilateral dos atos e termos proces-
suais e possibilidade de contrarid-los, ou seja,

ordem que implica possibilidade estrutural de

() 0 Codigo de
Processo Penal nao
faz qualquer
previsao de, nos
ritos ordinario e
sumario, o Ministério
Publico se manifestar
sobre a resposta
a acusacao
apresentada pelo
acusado antes de
ela ser apreciada
pelo juiz oficiante.

realizar agoes linguisticas ou
reais de contradicio, a titulo de
reagio regrada a agoes da outra
parte”?

No mesmo sentido é o
entendimento de Rogério
Schietti Machado Cruz, para
quem ‘0 acusado (...), deve ter
sempre assegurada a palavra por
iltimo (...) enquanto exteriori-
zagdo concreta do principio do
favor defensionis. Isso porque,
considerando-se a agio penal
em sua inteireza, e nio apendas
em suas fases procedimentais
estanques, o acusado estard
sempre na posi¢io defensiva,
rebatendo a imputagio que
lhe foi enderecada pelo drgio
acusatdrio (...)".®

Em outras palavras, se o Ministério Publi-
co rebate as teses suscitadas pela defesa em
sua resposta a acusagdo, e, logo apés, os autos
sdo remetidos ao Magistrado oficiante, sem
que seja oportunizada nova vista & defesa, o
Parquet acaba falando por dltimo e o acusa-
do fica impossibilitado de replicar as novas
consideragoes feitas pelo 6rgio acusatdrio, as
quais, sem sombra de ddvidas, influenciardo o
Magistrado na decisao quanto ao recebimen-
to da dentincia e eventual absolvi¢ao sumdria

do acusado (art. 397 do CPP). Ou seja, além

do contraditério, também se viola o direito
a2 ampla defesa.

Certamente n3o ¢ esse o espirito da
lei. Para chegar-se a tal conclusio, basta a
simples leitura do Cédigo
de Processo Penal, que, em
diversos dispositivos legais,
deixa clara a ideia de que a
defesa deve sempre falar por
tltimo. A titulo de exemplo:
) as testemunhas da acu-
sagdo sio ouvidas antes das
arroladas pela defesa (art.
400, caput, do CPP); 1) ¢
conferida vista dos autos ao
Ministério Publico, e, sé de-
pois, a defesa, para requerer
diligéncias complementares
(art. 402 do CPP); i77) bem
como para memoriais (art.
403, caput, do CPP).

Portanto, quando o Mi-
nistério Publico se manifesta
sobre a resposta a acusagio e
0 Magistrado nio abre nova vista a defesa
antes de aprecid-la, fulmina-se num sé golpe
o exercicio do contraditério e da ampla de-
fesa (art. 5°, LV, CF), direitos fundamentais
cuja violagdo, por si 6, constitui causa de
nulidade absoluta.

Naio obstante, ocorre também o desres-
peito ao devido processo legal (art. 5°, LIV,
da CF), uma vez que o Cédigo de Processo
Penal nio faz qualquer previsio de, nos ritos
ordindrio e sumdrio, o Ministério Publico

\

se manifestar sobre a resposta 4 acusagio
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apresentada pelo acusado antes de ela ser
apreciada pelo juiz oficiante. Basta a leitura
dos arts. 396-A e seguintes do CPP para
chegar-se a essa conclusio. Inexiste qualquer
previsao nesse sentido. Alids, foi por esse
motivo que o Superior Tribunal de Justica,
em duas ocasioes,” entendeu que tal prética,
além de ser vedada, também constitui causa
de nulidade absoluta.

No julgamento do HC 172.345, o De-
sembargador convocado Celso Limongi
deixou assentado em seu voto: ‘A mani-
festagio do Ministério Piiblico sobre a defesa
preliminar — nio prevista na legislagio —,
é causa de nulidade processual (...). E isto,
porque houve inversio processual, com afron-
ta ao devido processo legal. E ndo importa se
os fundamentos apontados pelo Ministério
Piblico Federal influiram, ou nio, na decisio
do MM. juiz de ratificar o recebimento da
deniincia. Basta a inversio, com inoportuna
manifestacio do ‘parquet, para caracterizar
a nulidade argiiida”.®)

Nessa mesma linha, a Sexta Turma do
STJ concedeu ordem de habeas corpus
no HC 128.591, para desentranhar dos
autos a manifesta¢io ministerial, pois: A4
ndo observincia ao devido processo legal, na
forma como previsto em lei, constitui ofensa
ao preceito que veicula norma de direito
fundamental, e, portanto, a nulidade que dai
decorre jamais pode ser tida como meramente
relativa. O desrespeiro a direito fundamental
tem por nota prejuizo insito e impossibilidade
de convalidacio”.©

Em que pese a clareza e a acuidade dos
posicionamentos do Superior Tribunal de
Justica, Guilherme de Souza Nucci sufraga
entendimento diverso, no sentido de que
‘antes de tomar eventual decisio absolutdria,
deve o magistrado determinar a oitiva do
drgdo acusatdrio, garantindo-se a aplicacio
do principio do contraditério”,” com fulcro
no disposto no art. 409® do CPP, aplicado
por analogia aos ritos ordindrio e sumdrio.

I L
wilitule Drasileire de Ciencias Oriminais

DO

Com o devido respeito, esse argumento
nao prospera. A razao ¢ simples: em 2008,
o Cédigo de Processo Penal passou por
uma reforma drdstica em relagio aos seus
procedimentos comum ordindrio, sumdrio
e, ainda, ao procedimento relativo aos pro-
cessos de competéncia do Tribunal do Juri.

Se o legislador realmente quisesse que,
nos ritos ordindrio e sumdrio, a exemplo
do que ocorre no procedimento do Juri,
o Ministério Pablico se manifestasse sobre
as preliminares suscitadas pelo acusado na
resposta 4 acusagao, antes de os autos irem
para o juiz oficiante, certamente tal previ-
sdo teria sido incluida nos arts. 396 e 397
do CPP, os quais foram alterados na mesma
época que o art. 409 do CPP.® Como isso
nio ocorreu, claro estd que nio era essa
intengdo do legislador e, por conseguinte,
ndo hd que se falar em aplica¢ao analégica
de referido dispositivo legal. Persiste, por-
tanto, a ofensa ao devido processo legal.

Nessa conformidade, tém-se as seguintes
conclusdes:

i) Nos ritos ordindrio e sumdrio, quando
a resposta a acusagio ¢é ofertada, deve cla
ser prontamente apreciada pelo Magistrado
oficiante, sem que antes haja intervengio
do Ministério Publico sobre a peca de-
fensiva;

ii) Quando os autos sio remetidos ao
Ministério Pablico para que ele se manifes-
te sobre a resposta a acusagio e, feito isso, o
Magistrado profere decisao sem antes abrir
nova vista a defesa, hd violagdo ao devido
processo legal, ao contraditério e & ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF);

ii1) E se fosse aberta nova vista a defesa
logo apés o Ministério Pablico se manifes-
tar sobre a resposta 4 acusagio, a nulidade
estaria sanada? Nio, pois, nessa hipdtese,
muito embora o contraditério e a ampla
defesa estejam sendo respeitados, persiste
a viola¢do ao devido processo legal que, na
visio do STJ, representa causa de nulidade

A PRISAO PREVENTIVA PARA A GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA NA LEI 12.403/11

Gabriel Bertin de Almeida

A recente Lei 12.403/11, que alterou
o Cédigo de Processo Penal, introduziu
importantes novidades em nosso sistema
de medidas cautelares. Quanto a uma des-
sas espécies de medidas, isto ¢, as prisdes
cautelares, as mudancas também foram
significativas. O tema tem sido objeto de
intenso debate.

Quanto a prisao preventiva, vé-se que foi
finalmente elevada & posi¢do de protagonista
das prises cautelares, passando a prisdo em

flagrante a ter papel pré-cautelar, como jd
defendiam, hd muito, boa parte da doutrina
e da jurisprudéncia. Alids, a possibilidade de
sobrevida da prisio em flagrante, antes de
julho de 2011, por tempo indeterminado,
sem sua conversio em preventiva (e, portan-
to, sem a andlise da existéncia do periculum
libertatis ¢ demais requisitos desta espécie
de prisdo), acabava penalizando justamente
os mais pobres (nem sempre efetivamente
assistidos pelas defensorias publicas), j4 que

absoluta, e, portanto, insandvel.

NOTAS

(1) No decorrer deste artigo utilizaremos as expressoes
“resposta a acusagao” e “defesa preliminar” como
sindnimas da manifestagao prevista no art. 396-A
do Codigo de Processo Penal.

(2) HC 87.926, Min. Cezar Peluso, Pleno, DJe
24.04.2008.

(3) CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias
processuais nos recursos criminais. Sao Paulo:
Atlas, 2002, p. 94-95.

(4) Essas foram as unicas decisoes do col. STJ sobre
0tema até a data em que este artigo foi concluido,
12 de outubro de 2011. O Pretorio Excelso ainda
nao se posicionou sobre o tema.

(5) Des. conv. Celso Limongi, Decisdo Monocratica,
Sexta Turma, DJe 19.08.2010.

(6) Min. Arnaldo Esteves Lima, votagdo unanime,
Quinta Turma, DJe 01.03.2010. No mesmo sentido,
ver 0s seguintes precedentes de Cortes Estaduais:
TJPR, Apelagdo Criminal 718.667-4, juiz Raul
Vaz da Silva Portugal, DJPR 08.06.2011; TJDFT,
HC 2010.00.011599-1, Des. Alfeu Machado, j.
16.09.2010.

(7) NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo
Penal comentado. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 728. No mesmo sentido:
TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues.
Curso de Direito Processual Penal. 4. ed. Salva-
dor: Editora Jus Podivm, 2010, p. 695; e CAPEZ,
Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 539, no entanto,
com a seguinte ressalva: “Se o juiz abre vista para
a acusagdo se manifestar sobre documento jun-
tado pela defesa, ndo podera sentenciar logo em
seguida (RT, 650/279), pois a prerrogativa de falar
por ultimo constitui, para a defesa, manifestagao
natural da amplitude garantida pela Constituigao,
razao pela qual o seu desatendimento importa em
nulidade absoluta do feito (RT, 615/348)”.

(8) Art. 409 do CPP: “Apresentada a defesa, o juiz
ouvird o Ministério Pablico ou o querelante sobre
preliminares e documentos em 05 (cinco) dias”.

(9) Quando se diz que esses dispositivos foram al-
terados na mesma época, na verdade, a intengdo é
dizer que a modificagao ocorreu na mesma reforma
processual, no caso, a de 2008.

Luiz Guilherme Rorato Decaro
Advogado.

aqueles com condi¢bes de contratar advo-
gados, ao requerer sua liberacio, acabavam
obrigando os juizes e tribunais a tratarem da
necessidade da manutencio da prisao. Atu-
almente, nos termos do art. 310, o juiz deve
tomar uma entre trés alternativas possiveis:
relaxar o flagrante, converté-lo em preventi-
va ou conceder a liberdade proviséria. Nao
hd mais a quarta hipdtese, tio comum na
prdtica forense: a manutengio do sujeito
preso indefinidamente, deixado no limbo,
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até que alguém reclamasse.

Voltando a preventiva, percebe-se que
houve sensivel modificagao no art. 313. Em
seu inciso primeiro, estd prevista a necessida-
de de que o crime seja doloso e punido com
pena privativa de liberdade mdxima superior
a 04 anos. Antes, era possivel a prisio nos
crimes dolosos punidos com reclusio, seja
qual fosse a quantidade de anos previstos
como pena. A mudanga reflete elementar
juizo de razoabilidade e proporcionalidade,
pois 0 acusado de crime com pena méxima
de até 04 anos muito provavelmente nao serd
encarcerado ao final do processo, seja porque
terd direito a regime aberto, seja porque ¢é
possivel, em tese, a substitui¢ao da privagio
de liberdade por restrigio de direitos, nos
termos do art. 44 do Cédigo Penal. Se as-
sim nio fosse, o processo passaria a ser mais
gravoso ao acusado do que a prépria pena,
o que evidentemente nio se pode admitir.

Nesse novo contexto, crimes como furto,
receptagio, homicidio culposo, entre muitos
outros, no permitem, COMo regra, a prisao
preventiva, salvo se o acusado jd tiver sido
condenado definitivamente por outro crime
doloso (art. 313, inc. II). H4 ainda a pos-
sibilidade de prisao, independentemente
da pena prevista, quando o crime envolver
violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, crianga, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execugdo das medidas protetivas de urgéncia.

O pardgrafo dnico do art. 313, por sua
vez, inovou e criou novas hipdteses de cabi-
mento da preventiva (quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta nao fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identifi-
cagdo), visivelmente desnecessdrias, pois que
j4 eram contempladas pela prisio tempordria
(art. 1o, II, da Lei 7.960/89).

O art. 312, caput, porém, infelizmente
nio sofreu modificagdo. Interpretando-o
literalmente, a prisio continua cabivel como
medida de garantia da ordem publica, da or-
dem econémica, para a conveniéncia da ins-
trugdo criminal e para assegurar a aplicagio
da lei penal. Sobretudo quanto a famigerada
“ordem piiblica®, perdeu o legislador uma
grande chance de evitar novas discussoes
sobre a prisao nessa hipdtese. Como se sabe,
¢ esse o requisito legal mais incompreendido
e controverso de todo o sistema brasileiro de
prisoes cautelares.

Para além da manutengio do caput, criou
o legislador um perigoso e desnecessdrio pa-
rdgrafo Unico: “A prisdo preventiva também
poderd ser decretada em caso de descumpri-
mento de qualquer das obrigacies impostas por
forca de outras medidas cautelares”. Perigoso
porque sua redagio pode sugerir, para algum

desavisado, uma medida natural, automdti-
ca, decorrente do simples descumprimento
de outras cautelares. Desnecessdrio porque
oart. 282, § 4°, cumpre, com mais proprie-
dade, a fungio pretendida pela
lei, isto é, a de deixar claro que
a prisao ¢ a wultima ratio. Da
leitura deste dltimo dispositi-
vo percebe-se o cardter excep-
cional da prisio preventiva,
cabivel em situagbes graves,
que nio podem ser tuteladas
por nenhuma outra medida,
e desde que ponderadas e jus-
tificadas cautelosamente suas
hipéteses de cabimento.

De todo modo, apesar da
manuten¢io da velha redagao
do caput do art. 312, sobretu-
do porque mantida a hipdtese
de prisao para a garantia da
“ordem piblica” (e da ordem
econdmica), ¢ possivel, nessa
questdo especifica, apontar
uma novidade na atual reda-
¢do do Cédigo de Processo
Penal, que ndo tem sido objeto de devida
reflexdo. Trata-se da prudente previsio, nos
incisos do art. 282, dos requisitos gerais das
medidas cautelares. A redagio ¢ a seguinte:
“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste
Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:
I — necessidade para aplicacio da lei penal,
para a investigagio ou a instrugdo criminal e,
1105 casos expressamente previstos, para evitar a
prdtica de infragies penais; 11 — adequagio da
medida & gravidade do crime, circunstincias
do fato e condicoes pessoais do indiciado ou
acusado’.

Como se v&, a partir de julho de 2011,
todas as “medidas cautelares previstas neste
Titulo”, inclusive a prisdo preventiva do art.
312 e todas as novas medidas do art. 319,
passaram a ter os requisitos gerais acima
mencionados (art. 282, I e I, CPP). A pri-
sdo preventiva possui ainda seus requisitos
espectficos, previstos nos arts. 312 e 313 do
mesmo Cédigo.

Porém, quanto a prisdo ora em discussio,
a andlise sistemdtica dos arts. 282, I, ¢ 312
mostra uma discrepincia, uma falta de sin-
tonia entre eles. Ambos falam em cabimento
da medida para a eficiente aplicacio da lei
penal e para a conveniéncia da instrugio cri-
minal (ou para a investigagdo antecedente).
Essas duas hipdteses cldssicas dizem respeito,
como se sabe, A possibilidade de fuga ¢ a
possibilidade do investigado ou acusado
intervir deleteriamente na investigagio ou
na instrugdo penal, respectivamente. A ter-
ceira hipdtese ¢ a problemdtica. Enquanto
oart. 282, I, fala do cabimento das medidas
para “evitar a prdtica de infragdes penais’, o

Sobretudo quanto
a famigerada
‘ordem publica’,
perdeu o legislador
uma grande chance
de evitar novas
discussoes sobre a
prisao nessa hipotese.
Como se sabe, ¢ esse
0 requisito legal mais
incompreendido e
controverso de todo o
sistema brasileiro de
prisoes cautelares.

PN

IBCCRIM

art. 312 fala em prisao para a “garantia da
ordem piblica” (ou econdmica). Esta ¢ a
discrepancia.

Utilizar uma medida cautelar para evizar
a prdtica de crime é algo
bem diferente de sua utili-
zagdo para garantir-se a tal
ordem piiblica. A primeira
hipétese ¢ bem mais clara
e, ainda, menos abrangente.
Quando se fala em prisio
preventiva para a garantia
da ordem publica, os juizes
e tribunais utilizam diversos
fundamentos, sendo comuns
os seguintes: o clamor publi-
co, a gravidade do crime, a
necessidade de acautelar-se
o meio social, a finalidade
de restaurar a credibilidade
da justica, entre outras. Nao
raro tais expressoes aparecem
juntas. Porém, ¢ sabido que
estes fundamentos nao tém
acolhida pacifica em nossos
tribunais. Muito ao con-
trdrio, como jd tivemos oportunidade de
argumentar, os tribunais, sobretudo os
superiores, em regra, rejeitam a prisao
nessas hipdteses, por considerarem inexis-
tir motivo cautelar efetivo.!) Situacoes de
falta de tranquilidade social, decorrentes
de crimes graves e da falta de confianga
no sistema judicidrio como um todo, nio
podem embasar decreto de prisio preven-
tiva. Esse é o entendimento do STF h4
mais de uma década, que continua em
plena vigéncia: “Prisdo preventiva — Inad-
missibilidade se ausente a demonstracio, em
concreto, do periculum libertatis do acusado.
Irrelevincia da gravidade abstrata do crime
imputado, ainda que qualificado de hediondo,
da reprovabilidade do fato e do conseqiiente
clamor piblico”.® Ou, mais recentemente:
“A gravidade do crime e o clamor social nio
servem & decretagio da prisio cautelar”.”
E ainda: “2. E certo que, para condenar

penalmente alguém, o 6rgio julgador tem de

olhar para trds e ver em que medida os fatos
delituosos e suas coordenadas dio conta da
culpabilidade do acusado. Ji no tocante &
decretagio da prisio preventiva, se também
é certo que o juiz valora esses mesmos fatos e
vetores, ele o faz na perspectiva da afericio da

periculosidade do agente. Nio propriamente

da culpabilidade. Pelo que o quantum da

pena estd para a culpabilidade do agente assim

como o decreto de prisio preventiva estd para
a periculosidade, pois é ral periculosidade que

pode colocar em risco o meio social alusivo i
possibilidade de reiteracio delitiva (cuidando-

-se, claro, de prisdo preventiva com funda-
mento na garantia da ordem piblica). 3. Nio
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se acha devidamente motivado o decreto de
prisio que, quanto & ordem piblica, sustenta
risco & credibilidade da justi¢a e faz do clamor
pitblico fundamento da custédia preventiva.
E que tais fundamentos nio se amoldam ao
balizamento constitucional da matéria®.)

Assim, segundo esse entendimento,
apenas outro fundamento, isto ¢, a pericu-
losidade do agente, fundado na prevengio
especial negativa, é motivo idéneo da prisao
preventiva para a garantia da ordem publica,
j4 que apenas nessa hipdtese o chamado
periculum libertatis se faz presente. Nesse
caso, a inocuizagao, isto ¢, a prisio, teria ca-
rdter instrumental, impedindo que o agente
perigoso praticasse novos crimes. Esse ¢ o
entendimento amplamente predominante
nos tribunais superiores.

No contexto apresentado, nada mais
natural, para adequar a lei 2 boa doutrina
¢ a boa jurisprudéncia, e, sobretudo, para
evitar a continuagio da grave divergéncia,
que a prisdo preventiva deixasse de ser
cabivel “para a garantia da ordem publica”
e passasse a caber tdo somente “para evitar
a prdtica de infragbes penais”, justamente
porque o sujeito é perigoso. Se o legislador
perdeu uma grande chance de adequar o art.
312 aos moldes constitucionais, excluindo a
expressao “para a garantia da ordem piblica”,

I L
wilitule Drasileire de Ciencias Oriminais

DO

¢ certo que a redagio dada ao art. 282, 1,
através de uma simples interpretagio siste-
midtica, pode resolver a questio.

Essa trivial interpreta¢io tem apoio no
principio que diz que a espécie ndo pode
ser mais abrangente do que o género. Assim
como os gatos nio abrangem um universo
maior do que o dos felinos, ou como as
lagostas nao se sobrepéem aos crustdceos,
a prisdo cautelar ndo pode ser mais abran-
gente do que as medidas cautelares em
geral. Muito menos a subespécie prisio
preventiva para a garantia da ordem pu-
blica pode abranger um universo maior do
que aquele formado por todas as medidas
cautelares. Em outras palavras, se as medi-
das cautelares (género) cabem para evitar
a prética de infragdes penais, nio poderia
a prisio preventiva (espécie) continuar
cabendo para garantir a ordem publica, na
multiplicidade de fundamentos que ainda
encontramos, sobretudo nas instincias
inferiores, pois terfamos uma espécie se
sobrepondo ao género, j4 que a segunda
hipétese ¢ sabidamente muito mais abran-
gente do que a primeira. Se é certo que uma
medida cautelar nio cabe para restaurar a
credibilidade da justica, ou em razio da
gravidade do crime ou do clamor publico,
porque a prisao caberia nessas hipdteses?

Assim, ou interpreta-se sistematicamente
oart. 312, em conformidade com o art. 282,
I (que ndo s6 o antecede, mas que também
lhe impée limites, pois traz normas gerais),
para que s6 se admita a prisio preventiva
para a garantia da ordem publica com o
fim especifico de evitar novos crimes, ou
continuamos tratando o Direito como uma
ciéncia menor, alheia aos principios mais ge-
rais e universais do conhecimento humano,
solidificados na histdria.

NOTAS

(1) ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal, quando é
possivel a prisao preventiva para a garantia da
ordem publica?, In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 44, Sao Paulo: RT, jul.-set./2003, p.
71-85.

(2) STF, Recurso Ordinério em HC 79.200-6-BA, 12 T.,
j. 22.06.1999, rel. Min. Sepdlveda Pertence.

(3) STF, HC 99.072-PI, 22 T., j. 08.09.2009, rel. Min.
Eros Grau.

(4) STF HC 102.065-PE, 22T, j. 23.11.2010. rel. Min.
Ayres Britto.

Gabriel Bertin de Almeida
Mestre e Doutor em Filosofia pela USP.
Professor de Direito Penal e
Processual Penal na PUC/PR.

Membro do IBCCRIM e do IDDD.
Advogado.

RELEITURA DO CRIME PREVISTO NO ART. 89 DA LEI DE LICITACOES

Rodrigo Gomes Monteiro

H4 tempos vém decidindo nossos Tribu-
nais que o crime previsto no art. 89 da Lei
8.666/93 ¢ de mera conduta, sufragando
o entendimento segundo o qual seria dis-
pensdvel a prova do prejuizo para atrair a
incidéncia da lei penal.

Sob os auspicios da mais moderna dou-
trina, essa visao formalista do Direito Penal
deve ceder espago ao conceito de tipicidade
penal de cunho constitucionalista, a exem-
plo do que vem sendo sustentado por Luiz
Fldvio Gomes,? conquanto nio mais se
coaduna com o Estado constitucional, de-
mocrdtico e garantista de Direito.

Em sendo assim, faz-se de suma impor-
tAncia a verificacio do resultado da conduta,
vale dizer, aferir se houve ou nio lesio con-
creta ao bem juridico protegido (prejuizo ao
erdrio), para perfazer a tipicidade da conduta
glosada pela norma penal especial, qual seja,
a de dispensar ou inexigir licitagdo fora das
hipéteses previstas em lei ou deixar de ob-
servar as formalidades pertinentes 4 dispensa
ou 2 inexigibilidade.

Coerentemente com o principio da ofen-
sividade,® quando ausente dano ao erdrio,

nio haverd espaco para se falar em tipicidade
material do crime previsto no art. 89 da Lei
de Licitacoes.

Tal entendimento, alids, encontra res-
sonincia nio sé na doutrina,” como na
jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de
Justica, como se extrai, exemplificativamen-
te, dos seguintes precedentes: APN 261, rel.
Min. Eliana Calmon, DJU 05.12.2005;
APN 323, rel. Min. Fernando Gongalves.
j. 05.10.2005, DJU 13.02.2006; APN
375, rel. Min. Fernando Gongalves, DJU
04.04.2006.

E nem poderia ser diferente.

Na perspectiva da tipicidade conglo-
bante,” o exercicio do poder punitivo nao
pode se tornar uma irracionalidade. Diz-se
mais. Deve existir coeréncia na aplicagao do
Direito, considerado como um todo.

Nao é o que se vé na hipdtese em exame.

O préprio STJ,® assim como o TJSB"
na andlise do ilicito civil (art. 10, inc. VIII,
da Lei 8.429/92) cuja conduta reprimida é
a mesma, vem decidindo que sem a prova
do prejuizo concreto ao erdrio e do dolo do
agente nio hd que se falar em improbidade

administrativa.

Dai porque, longe de querer contornar
a independéncia das instincias (realmente
nao ¢ essa a ldgica do raciocinio), mas enfa-
tizando a subsidiariedade do Direito Penal
e a prépria necessidade de interpretagao
sistemdtica do ordenamento juridico, é que
se sustenta a superagdo da classificagio do
crime previsto no art. 89 da Lei de Licitagoes
como sendo de mera conduta.

A confirmar a coeréncia dessa exegese
(mesma interpretagdo para as leis ordind-
rias de 1992 e 1993), de exigir-se prova do
dano ao erdrio para configuracio do ato de
improbidade e do crime, convém salientar
disposi¢io da Lei das Inelegibilidades (LC
64/90) com redacio dada pela LC 135/10
(Lei da “Ficha Limpa”), que considera ine-
legivel para qualquer cargo “os que forem
condenados & suspensio dos direitos politicos,
em decisio transitada em julgado ou proferida
por drgio judicial colegiado, por ato doloso
de improbidade administrativa que importe
lesdo ao patriménio publico ¢ enriquecimento
ilicito, desde a condenacdo ou o trinsito em
Julgado até o transcurso do prazo de 08 (oito)
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anos apds o cumprimento da pena” (art. 1°,
inc. I, alinea /).

Se o legislador considerou o dolo ¢ o
prejuizo ao erdrio como requisitos para en-
sejar a hipdtese de inelegibilidade por ato de
improbidade (como j4 sedi-
mentado pela jurisprudéncia
do STJ), por razdes légicas,

(..) mas enfatizando
a subsidiariedade do

inexigibilidade (deten¢do de 03 a 05 anos,
e multa), do que de quem adquirir bens, ou
realizar servigos e obras, sem concorréncia
ou coleta de pregos, nos casos exigidos
em lei (detengdo de 03 meses a 03 anos),
conforme redacao do art. 19,
inc. XI, em combinag¢ao com
0§ 1°, do Dec.-lei 201/67.

Nio bastasse a ofensa

0s mesmos requisitos devem Direito Penal

ser observados na hipétese de o ao principio da isonomia,

crime, que igualmente traduz € a propria o vicio de inconstitucio-

causa de inelegibilidade (art. necessidade de nalidade também se revela

10, inc. I, alinea ¢, ndmero 1). . _ pela afronta ao principio da
Essa, em nossa opiniao, interpretacao proporcionalidade, insito

a melhor hermenéutica para
aplicagdo das normas restri-
tivas de direitos no 4mbito
civel e criminal que desdguam
no cerceamento de direitos
politicos: prova do dolo e do
prejuizo ao erdrio sio indis-
pensdveis para a configuracio
do ato de improbidade admi-
nistrativa previsto no art. 10,
inc. VIIL, da Lei 8.429/92 ¢
do crime previsto no art. 89
da Lei 8.666/93.

Outra questdo interessante que merece
maiores reflexdes diz respeito 4 aplicagio da
norma diante de condutas praticadas por
prefeitos ou vereadores.

Parece-nos clara a inconstitucionalidade
da pena prevista no art. 89 da Lei 8.666/93,
por ofensa aos principios constitucionais da
isonomia e da proporcionalidade ao dispen-
sar tratamento mais severo para conduta
idéntica a prevista no Dec.-lei 201/67 (art.
1°, inc. XI).

Efetivamente, o bem juridico protegido
tanto pela Lei 8.666/93 (art. 89) como pelo
Dec.-lei 201/67 (art. 1°, inc. XI, § 1°) é o
mesmo: o patrimdnio publico.

Nesta ordem de ideias, revela-se de
patente inconstitucionalidade o preceito
secunddrio do art. 89 da Lei de Licitagdes, ao
punir mais severamente a conduta daquele
que dispensar ou inexigir licitagio fora das
hipéteses legais, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes 2 dispensa ou a

PARTICIPE
POR ACREDITAR

sistematica do

ordenamento juridico,
¢ que se sustenta

a superacao da
classificacao do crime
previsto no art. 89 da
Lei de Licitacoes como

sendo de
mera conduta.

ao Estado Democrdtico de
Direito.

Por tais breves considera-
¢oes, conclui-se que o crime
previsto no art. 89 da Lei
8.666/93 ¢ de resultado e
nio de mera conduta, nio
se olvidando que o preceito
secunddrio do dispositivo
legal em questdo padece de
inconstitucionalidade, por
ofensa aos principios da
isonomia e da proporciona-
lidade, ao dispensar tratamento mais severo
para conduta idéntica aquela prevista no art.
10, inc. XI, do Dec.-lei 201/67.

NOTAS

(1) O tipo previsto no art. 89 da Lei 8.666/93 é
delito de mera conduta, nao exige dolo espe-
cifico, mas apenas o genérico, representado,
portanto, pela vontade de contratar sem licitagao,
quando a lei expressamente prevé a realizagao
do certame (STJ, 62 Turma, HC 113.067/PE,
rel. Min. Og Fernandes, j. 21.10.2008). Em
igual sentido, dentre tantos outros precedentes:
TJSP, 152 Camara de Direito Criminal, Apelagao
0002763-72.20058.26.0430, rel. Des. J. Martins,
j. 22.09.2011; TJRS, 42 Camara Criminal, Agao
Penal - Procedimento Ordindrio n. 70043547785,
rel. Des. Gaspar Marques Batista, j. 29.09.2011.

(2) Direito penal, Parte Geral. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, v. 2, p. 268 e ss.

(3) Partindo-se da premissa de que o desvalor do
resultado (resultado juridico) é o fundamento
primordial do delito (do injusto penal), ndo ha
duavida de que esse Direito Penal (da ofensividade)
ndo se coaduna com o perigo abstrato (que é
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inconstitucional e invalido dentro do Direito Penal)
(GOMES, Luiz Flavio. Direito penal...cit., p. 283).
Quando a conduta realiza formalmente o tipo penal
(caso do art. 89, caput), mas nao produz nenhum
resultado juridico desvalioso, nao ha que se falar
em lesdo ao bem juridico. A contratagdo sem
licitagdo fora das hipoteses autorizadas por lei &
formalmente tipica, mas ndo materialmente tipica
quando ndo produz lesao ao bem juridico protegido
(erario publico). Por falta de ofensa concreta ao
bem juridico, nao ha que se falar em tipicidade
penal (GOMES, Luiz Flavio. Direito penal...cit., p.
285-286). “Ndo se aperfeigoa o crime do art. 89
sem dano aos cofres publicos. Ou seja, o crime
consiste nao apenas na indevida contratagao
direta, mas na produgdo de um resultado final
danoso (...). Ndo se pune a mera conduta, ainda
que reprovavel, de deixar de adotar a licitagdo. O
que se pune é a instrumentalizagao da contratacdo
direta para gerar lesdo patrimonial a Administra-
¢4o” (FILHO, Marcal Justen. Comentarios a Lei
de Licitagoes e contratos administrativos, 12. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 830).
ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte gene-
ral. Buenos Aires: Ediar, 2001, p. 46q e ss.
“Esta Corte, em precedente da Primeira Se¢ao,
considerou ser indispensavel a prova de existéncia
de dano ao patrimo6nio publico para que se tenha
configurado o fato de improbidade, inadmitindo
0 dano presumido. Ressalvado entendimento da
relatora. Apos divergéncias, também firmou a
Corte que é imprescindivel, na avaliagdo do ato de
improbidade, a prova do elemento subjetivo” (22
Turma, REsp 621.415/MG, rel. Min. Eliana Calmon,
DJ 30.05.2006, p. 134). No REsp 480.387/SP,
relatado pelo Min. Luiz Fux, 12 Turma, esta con-
firmado o entendimento acima enfocado, isto &,
ndo demonstrado o prejuizo ao patrimdnio publico
ndo héa improbidade administrativa.

As condutas tipificadas no art. 10 da Lei 8.429/92
exigem que o autor demonstre a lesdo efetiva ao
erario, nao bastando a lesdo presumida (TJSP,
102 Camara de Direito Pablico, Apelacdo Civel
com Revisdo 603.922-5/2-00, rel. Des. Torres
de Carvalho). Ainda: “Sem um ato intencional e
a ocorréncia de enriquecimento ilicito do agente
ou de prejuizo ao erario, a terceiro, ou de ofensa
aos principios da administragao publica ndo se
ha falar em ato ilicito que imponha o dever de
reparar” (TJSP, 32 Camara de Direito Pablico, AC
56.235-5, Rel. Des. Rui Stoco, j. 21.03.2000).

Rodrigo Gomes Monteiro
Especialista em Direito Penal

pela Escola Paulista da Magistratura.
Advogado.
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EXPANSAO DO DIREITO PENAL COMO RESPOSTA AO

QUESTIONAMENTO DO PRETENSO OBIJETIVO PUNITIVO:
O DESVELAMENTO DO LIMITADO PODER DO CONTROLE PENAL

Vinicius Gomes de Vasconcellos

Desde a primeira edi¢io do livro que é tido
como fundante em matéria de expansio do
Direito Penal, em 1999, Silva Sdnchez aponta
e descreve tal fendmeno como marcante na
sociedade contemporinea. Na terceira edi¢io
desta obra, publicada em 2011, ou seja, mais
de uma década decorrida, o autor continua
categdrico ao afirmar no seu inédito epilogo:
“Nao se discute a constatacio fundamental de
que o direito penal cresce por todas as partes”.")
E neste mesmo perfodo — e até alguns anos an-
tes — que se percebe, no Brasil, uma instigante
produgio legislativa em matéria criminal, a
qual se apresenta essencialmente marcada por
uma postura punitivista.

Diversas sdo as circunstincias que per-
meiam tal cendrio, de modo que a busca por
uma causa em especifico se caracteriza como
reducionista, visto que tanto a violéncia como
a sua tutela estatal s3o fendmenos densamen-
te complexos. Sustenta-se, portanto, que o
estudo desta matéria deve ser direcionado
em diversos sentidos, de modo a elucidar os
intimeros pontos que a influenciam.

Neste diapasio, o presente artigo pretende
demonstrar uma motivagio do crescimento
demasiado do 4mbito de atuagdo punitiva
estatal que pode ser auferida a partir da cons-
tatagdo justamente de suas limitagdes na tutela
das relagtes sociais em geral. O Direito Penal
sempre sustentou um pretenso discurso de
mdxima eficicia no controle dos cidadaos de
modo a, frequentemente, ser apontado como
o melhor, se n3o tnico, meio de “proteger”
a sociedade. Tal ideia ¢ basilar desde os pri-
mérdios da dogmdtica penal, mas tornou-se
praticamente unissona a partir do clamor pu-
nitivista e do medo generalizado que tém tor-
nado a tutela penal em prima ratio e renegado
o principio da intervengdo minima. Surgem,
entdo, diversos questionamentos a respeito
da legitimidade de tal expansio e, também,
sobre os fundamentos do poder punitivo em
aspecto amplo: “Como resultado da magnitude
destes problemas, a sociedade acaba por viver
uma intensa fase de inseguranga, clamando por
maior rigidez de controle, no intuito de reduzir
as margens dos riscos através de decisoes puniti-
vas, clamando o direito penal a expandir suas
dreas jd contempladas de atuagio, iniciando, no
dmbito da esfera juridico-penal, um verdadeiro
conflito socioldgico, gerando muitas controvérsias
acerca da legitimidade desta protecio”.”

Inicialmente, devemos analisar o discurso
tedrico que sustenta o ideal de eficiéncia do
controle punitivo da criminalidade, pois
percebe-se no Direito Penal moderno a cren-

ca em sua capacidade de controlar e assim
proteger a sociedade a partir da repressio as
condutas criminalizadas. Neste ponto, Salo de
Carvalho elucida a “primeira ferida narcisica
do Direito Penal” que se tornou cristalina com
adefinicdo de cifra oculta: (..)
os estudos da etnometodologia
e do interacionismo simbdlico
relativos as cifras ocultas da
criminalidade revelaram que,
apesar do poder criminalizador
das agéncias penais, nio hd
minima correspondéncia, no
plano da eficdcia, entre o processo
de criminalizagio primdria e
de criminalizagio secunddria.
Assim, existe inevitdvel diferen-
ca entre a selecdo das condutas
criminalizadas pelo Poder Legis-
lativo (criminalizagio primdria)
e a efetiva atuagdo dos aparelhos
repressivos na dissuasio de delitos
praticados pelas pessoas vulnerd-
veis & incidéncia do mecanismo
penal”.®

A ideia de cifra oculta em
Ambito penal firmou-se espe-
cialmente a partir da obra de
Edwin Sutherland, intitula-
da White Collar Crime. Em
tal livro, o autor busca a desmitificagio da
premissa de que crimes s3o cometidos com
maior frequéncia por pessoas de classes socio-
econdmicas mais baixas e, com isso, sustenta
a invalidagdo das teorias criminolégicas que
afirmam ser a pobreza e as patologias a essa
relacionadas as causas primdrias da criminali-
dade, ou seja, uma ruptura com o paradigma
etioldgico-positivista. Para tanto, Sutherland
realiza pesquisa empirica em diversas das mais
importantes empresas da época nos Estados
Unidos e conclui que em sua grande maioria
j4 havia ocorrido crimes, embora tenham
existido mecanismos de sele¢io que evitaram
a persecucio e punicio em tais casos. Ele
afirma que “muitos tipos de violagoes legais sio
comuns em toda a drea industrial, de modo que
praticamente todas as firmas na indistria violam
a lei” Y Partindo-se desse pensamento, tem
fundamento a ideia de que o delito é um fato
normal da sociedade, e que a persecugio estatal
ndo consegue dar conta de tal complexidade,
pois, segundo Alessandro Baratta, ‘z crimina-
lidade nio é um comportamento de uma restrita
minoria, como quer uma difundida concep¢io
(¢ a ideologia da defesa social a ela vinculada),
mas, ao contrdrio, o comportamento de largos

Neste sentido,
percebe-se a resposta
estatal nao como
sinal de forca do
poder estatal, mas,
na verdade, como
uma demonstracao
de sua fraqueza,
pois 0 aumento da
criminalizacao e
de suas politicas
relacionadas seriam
uma tentativa de
reforcar o que ja é,
ha muito tempo,
ineficaz na pratica.

estratos ou mesmo da maioria dos membros de
nossa sociedade”.®)

Portanto, pensava-se que o Direito Penal
era capaz de tutelar com isonomia todas as
formas de criminalidade e assim controlar
as relagdes sociais para proteger a sociedade
das atividades delitivas. Mas,

com o apontamento das
diversas possibilidades de
selecao, assentou-se a defi-
ni¢do de cifra oculta, o que
acabou por questionar toda
a fundamentagio do poder
punitivo como repressor
homogéneo de condutas
criminalizadas: “A anamnese
realizada pela criminologia
evidencia, portanto, ser pu-
ramente retdrico o discurso
da reprodugcio igualitdria da
criminalizagio, pois apesar
de estabelecer universalmente
(igualdade formal) as normas
definidoras de ilicitos, a atua-
¢do das agéncias ocorre, inva-
riavelmente, de forma seletiva
(desigualdade material)”.©

Conclui-se, desse modo,
que o Direito Penal nao apre-
senta de fato a capacidade de
responder adequadamente aos conflitos que
teoricamente pretende solucionar, pois sua
real atuagio é direcionada e seletiva, devendo,
portanto, ser subsididria e pautada pelo prin-
cipio da interven¢ao minima, zelando pelos
diversos direitos e garantias fundamentais.

Como consequéncia desta primeira ferida
narcisica, David Garland"” sustenta que a
expansio do Direito Penal se apresenta como
uma adaptagio irracional por parte do Estado,
que teve seus limites expostos pelo constante
aumento nas taxas de criminalidade e pela
sua incapacidade em controlar tal fato. Nes-
te sentido, percebe-se a resposta estatal nio
como sinal de for¢a do poder estatal, mas,
na verdade, como uma demonstragao de sua
fraqueza, pois o aumento da criminalizacio
e de suas politicas relacionadas seriam uma
tentativa de reforcar o que jd é, hd muito
tempo, ineficaz na prética.

Embora se tenha como conclusiva a criti-
ca criminoldgica realizada em relagio a real
eficicia do poder punitivo, hd quem ainda
sustente e reproduza o discurso potenciali-
zador do sistema criminal, negando a cris-
talina disfungio entre o pretendido e o real
fim do Direito Penal. Especialmente com a
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DESCASOS

concepgio da “sociedade do risco”, ressurge
o ideal de méxima prevengao e controle por
meio do poder estatal, de modo ainda mais
exorbitante em sua autoimagem: “A potén-
cia narcisica do discurso é exposta quando da
atribuicdo ao direito penal da responsabilidade
de garantir a protegio dos principais interesses
da Humanidade, inclusive dos interesses das
geragoes futuras”.®

Percebe-se, portanto, a necessidade de
distingdo entre as pretensas e as reais funcoes
do Direito Penal. Conclui-se que, no cendrio
atual, com a crescente defini¢ao de riscos e
medos, o poder punitivo ressurge na figura
de solugao dos problemas sociais, mas, na
verdade, acaba por reproduzir de modo mais
exasperado as desigualdades sociais, pouco
ou nada contribuindo para a redugio da
criminalidade. Com a sua expansio acritica
e a relativizagdo infundada de suas garantias,
o Direito Penal perde a sua caracteristica mais

DESCASOS

admirdvel — ser uma das expressdes do pro-
cesso civilizatério da humanidade. Neste sen-
tido, aponta Fabio D’Avila: “O direito penal
ndo ¢, definitivamente, apenas um instrumento
de solu¢do de conflitos. Ele é muito mais do que
isso. O direito penal consiste em um verdadeiro
legado civilizacional. Foi no dmbiro do direito
penal e por meio dele que foram conquistadas
as principais liberdades e garantias que hoje
estruturam, em termos axioldgicos, intimeras
constituicées ao redor do mundo”.”

NOTAS

(1) SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. La expansion del
Derecho penal. 3. ed. Madrid: Edisofer, 2011, p. 189.

(2) GUZELLA, Tathiana Laiz. A expansao do Direito Penal
e a sociedade do risco. In: Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI, p. 3073. Disponivel em:
<http://www.docstoc.com/docs/25011277/3070>.
Acesso em 24 de junho de 2011.

(3) CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. Rio

0S TRES P’'S...E MAIS ALGUNS

Alexandra Lebelson Szafir

Uma velha anedota de gosto duvidoso
diz que, no Brasil, s6 vao para a cadeia os
famosos trés p’s: pretos, pobres e prostitutas.
Se h4 alguma verdade nisso, pode-se dizer
que o destino conspirou contra Ademir,
pois ele era um verdadeiro P ambulante,
Predestinado, Portanto, a Prisdo: era Preto,
Pobre e Pintor de Paredes. Tomou uma
Pinga e Procurou uma Prostituta, que furtou
todo o seu dinheiro enquanto ele cochilava.
Procurou a Policia, que nada fez para ajud4-
-lo, limitando-se a dizer que aquele tipo de
ocorréncia era comum na regido. Entdo,
decidiu agir por si préprio.

Procurou a moga e tomou-lhe a carteira. Ela
fez um escAndalo, e af, sim, a Policia agiu. Ele
foi preso em flagrante e processado por roubo.

Quando o conheci, eu visitava um cliente
no 11° Distrito Policial, em cuja carceragem
ele estava preso.

Enquanto eu conversava com meu cliente,
um oficial de justiga chegou para intimé-lo da
sua sentenga. Vi que ele tinha um olhar es-
perancoso, e baixou a cabega, profundamente
decepcionado, quando tomou ciéncia de que
fora condenado. Nao é uma reagao comum.
Quando o sujeito ¢ culpado, embora, eviden-
temente, nio fique feliz com a condenagio,
de certa forma sabe que ela poderd vir, nao se
podendo dizer que fique desapontado.

Nio resisti e perguntei-lhe o que tinha
acontecido. Quando ele me contou a sua
histéria, comentei que era uma pena nio
haver provas de ele ter chamado os policiais
antes de cometer o suposto “roubo”, pois isso

teria sido uma importante evidéncia em seu
favor. Afinal, qual € o assaltante que chama
a policia antes de cometer
o crime?

Ele respondeu-me que,
na verdade, os policiais 7-
nham deposto, confirmando
a histéria dele perante o juiz.

Confesso que achei que
ele estava se confundindo:
decerto, os policiais tinham
falado informalmente com
o Delegado de Policia no

Enquanto eu
conversava com meu
cliente, um oficial
de justica chegou
para intima-lo da
sua sentenca. Vi que
ele tinha um olhar

PN
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ao chamado e procurado a prostituta.

A cadeia de consequéncias por ele ter come-
tido o pecado mortal de ser
pobre e defendido por um
profissional desinteressado
foi terrfvel: sem condicoes
financeiras de constituir
advogado particular, foi-lhe
nomeado um defensor da-
tivo, com quem ele nunca
chegou a conversar (os fatos
aqui narrados ocorreram
antes da existéncia da De-

momento da prisio e nio
perante o juiz. Afinal, repita-
-se: que juiz o condenaria se
estivesse provado que Ade-
mir chamara a policia antes

esperancoso, e baixou a
cabeca, profundamente
decepcionado, quando
tomou ciéncia de que

fensoria Publica no Estado
de Sao Paulo).

O juiz, pelo visto, tam-
bém nio estava muito inte-
ressado, pois ignorou o de-

do suposto assalto?

Fui ver o processo e, es-
tupefata, verifiquei que Ade-
mir tinha razao: os policiais
tinham, mesmo, confirmado
perante o juiz que ele os havia procurado,
dizendo que tinha sido roubado. Confirma-
ram, ainda, que nada fizeram.

Mas o magistrado o condenara mesmo
assim.

E obvio que Ademir se viu naquela situ-
agdo por ser pobre, a comegar pelo “crime”
em si: se, ao invés de um pobre pintor,
os policiais tivessem sido procurados, por
exemplo, por um “mauricinho”, ou qualquer
outra pessoa em condigdes de exigir seus
direitos," certamente eles teriam atendido

fora condenado.
Nao é uma reacao
comum.

poimento dos policiais na
parte em que eles contaram
terem sido chamados por
Ademir antes que este co-
metesse 0 suposto “assalto”.

Fizemos a apelagio, e, finalmente, com
a concordincia do Procurador de Justica,
Ademir foi solto, nao sem antes ter passado
cerca de um ano na cadeia.

NOTAS

(1) Arigor, toda a populagao deveria estar em condigoes
de exigir seus direitos. Mas, infelizmente, nao temos
ainda uma cultura de cidadania, especialmente nas
camadas sociais mais humildes.

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