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Editorial

Publicagdo Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Na guerra entre a policia e o crime,
a vitima € o povo pobre

“Ndo houve punigdo aos crimes de 2006, o poder
ptblico deu carta branca aos policiais, os crimes
foram cometidos com o consentimento do Estado.
Houve chacinas em 2009 e também os crimes de abril
de 2010 na Baixada Santista. E em todos esses casos,
quem se escondia debaixo do capuz era o Estado.
Os crimes dos tltimos meses tém muita semelhanga
com os crimes de 2006, é um maio continuado”.®

Sob o sempre conveniente pélio da guerra contra
organizacdes criminosas, estd em curso um genocidio
que atinge membros das classes subalternizadas que
vivem nas zonas periféricas da Grande Sao Paulo.

Toque de recolher, suspensdo de atividades
educacionais e culturais e assassinatos em massa
durante a madrugada. Essa € a triste rotina vivida nos
ultimos meses pela populagdo que mora nos imensos
bolsdes de pobreza que cercam a metropole paulistana.

Por trés dessa onda de violéncia, suspeita-se
que ha uma disputa por pontos de venda de drogas e
jogos caca-niquel, marcada pelo embate entre faccdes
criminosas que atuam dentro e fora dos presidios e
milicias e grupos de exterminio compostos por policiais
civis e militares, conforme noticiado pela imprensa.®

Os dados divulgados pela Secretaria de Seguranca
Publica do Estado de Sdo Paulo, relativamente ao
terceiro trimestre de 2012, revelam um preocupante
aumento no numero de homicidios dolosos, bem como
um impressionante incremento no concernente ao
nimero de pessoas mortas pela Policia Militar.

Segundo andlise elaborada pelo Instituto Sou da
Paz, “no caso dos homicidios dolosos, que aumentaram
24,7% em relagdo ao 3.° trimestre de 2011, trata-
se de fenémeno atipico para o periodo. Nos ltimos
10 anos, as ocorréncias de homicidios dolosos no
3.° trimestre vinham caindo em relagdo ao 3.° trimestre
do ano anterior”.® Ainda de acordo com essa
analise, o morticinio pode ser explicado em razdo do
“acirramento dos confrontos entre policiais e supostos
criminosos e a execugdo de policiais durante a folga. A
tonica da retaliagdo, seja por parte de policiais ou de
criminosos, somada ao apoio das autoridades a uma
atuagdo mais enérgica por parte da Policia Militar, tem
impacto direto no aumento das mortes”.

No que diz respeito a letalidade policial, o quadro
¢ ainda mais assustador. De cada cinco pessoas
assassinadas em S@o Paulo no terceiro trimestre
de 2012, uma foi morta pela policia. Nesse mesmo
periodo, o nimero de policiais feridos em confrontos
é o menor dos tltimos dez anos, 57% menor do que o
numero relativo ao 3.° trimestre de 2011.

Na capital, o modo de agir da policia é muitissimo
mais violento do que no restante do Estado, como
mostra a analise do Instituto Sou da Paz: “Calculando
a razdo entre o total de pessoas mortas ou feridas

pela Policia Militar e o niimero de policiais militares
mortos ou feridos no ultimo trimestre, percebemos que
na capital, a cada policial militar morto ou ferido,
6 pessoas foram mortas ou feridas pela PM. Fora
da capital, essa proporgdo foi trés vezes menor (...).
Mesmo na Grande Sdo Paulo, palco de intimeros
confrontos nos tiltimos meses, essa propor¢do foi de
4,3 pessoas mortas ou feridas pela PM para cada
policial militar morto ou ferido”.®

A apologia da violéncia e o incentivo ao uso
excessivo da forca, caracteristicas institucionais da
Policia Militar, inspiraram o Governador do Estado,
que declarou a respeito de mais uma resisténcia
seguida de morte: “quem ndo reagiu, estd vivo”.

Em sintese, a politica de seguranga ptblica em
Sdo Paulo se resume a alocacdo de mais policiais nas
ruas e a instigacdo a vindita.

Como se ndo bastasse, a investigacao dos
crimes violentos, a cargo da policia judicidria, é
extremamente ineficiente. Quando envolve a politica
de exterminio de Estado, a chance de esclarecimento
€ minima. Lamentavelmente, esse tipo de impunidade
ndo desperta indignagdo, como bem demonstra a
auséncia de responsabilizacao dos autores do massacre
do Carandiru, muitos dos quais foram inclusive
promovidos nos tltimos 20 anos.

E hora de romper o ciclo vicioso da vinganca que
perpetua a violéncia. E hora de repensar o modelo de
seguranga publica. Nesse sentido, e a despeito de outras
mudancas necessarias, a desmilitariza¢do da policia e
o investimento em inteligéncia e no aperfeicoamento
dos métodos de investigacdo — especialmente no que
se refere ao ultrapassado modelo de inquérito policial
previsto no Coédigo de Processo Penal — sdo medidas
urgentes.

Notas

(1) Débora Maria da Silva, mde de Edson Rogério Silva
dos Santos, assassinado por policiais em 2006,
fundadora do grupo Maes de Maio, movimento que
congrega familiares das vitimas da violéncia policial
(“No Rio e em SP, policia mata pobres como nunca”.
Disponivel em: <http://www.anovademocracia.com.
br/no-96/4255-no-rio-e-em-sp-policia-mata-pobres-
como-nunca>. Acesso em: 12 nov. 2012.

(2) “Situagdo na periferia de SP é de calamidade, dizem
movimentos sociais”, matéria publicada no jornal O
Globo em 31.10.2012. Disponivel em: <http://oglobo.
globo.com/pais/situacao-na-periferia-de-sp-de-
calamidade-dizem-movimentos-sociais>. Acesso em:
12 nov. 2012.

(3) Disponivel em: <http://www.soudapaz.org/Portals/0/
Downloads/Conhecimento-SDP-RELATORIO-
terceiro-trimestre-2012_07_11_2012_baixa.pdf>.
Acesso em: 12 nov. 2012.

(4) Idem, ibidem.
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Respostas a equivocos e ofensas pessoais

René Ariel Dotti

Na edicdo de outubro de 2012 deste Boletim, o Doutor em Direito
Penal e Promotor de Justica Jacson Zilio, no artigo “Metodologia e
orientacdo do anteprojeto de Cédigo Penal brasileiro”, dirige vdrias
criticas ao texto, como é natural em assunto polémico. Mas, abusando do
direito de opinido, investe pessoalmente contra os membros da Comissao
e, em especial, contra mim. Em consideracdao a qualidade cientifica
do Boletim e aos leitores, devo corrigir alegacdes para restaurar a
verdade, relacionando frases do autor — que ndo conheco —, numeradas,
impressas em italico e seguidas de respostas correspondentes.

As ofensas

“Fora essa tentativa — equivocada — de fazer democrdtico algo que
jd nasceu autoritdrio, pelo menos os trabalhos da subcomissdo da parte
geral mostraram-se, pelo pouco que se conseguiu entrever, obscuros
e arbitrdrios. Por exemplo, o antigo relator da subcomissdo geral,
advogado Rene [sic] Ariel Dotti, postou na Internet, numa pdgina pessoal
que mantinha num jornal paranaense (1), algumas consideragées sobre
a reforma. Depois veio a UFPR, por iniciativa de grupos de estudos,
para explanar alguns pontos da reforma, muito embora naquela
oportunidade, mesmo no seio académico, restou suprimida qualquer
possibilidade de debate (2). E recentemente informou no Boletim do
IBCCRIM (n. 234) seu afastamento dos trabalhos da Comissdo, ao
tempo em que apresentou publicamente o relatério das atividades e
propostas. Alegou, em sintese, que alguns setores da sociedade civil
esperam um Cdédigo Penal de extremado rigor, o que contraria sua
posicdo pessoal. Aduziu também que a eventual prorrogagdo do prazo
de conclusdo ndo pode suprir os equivocos, as diividas e as incertezas
resultantes da celeridade como obstdculo para a elaboragdo de
premissas essenciais de uma auténtica reordenagdo positiva. Isso tudo,
de fato, é verdade. Mas também ndo é mentira que esse reconhecimento
de falhas pelo proprio ex-relator, por certo, ndo as apaga, pois boa
parte desses defeitos foram plantados por ele mesmo, (3) que deveria,
por responsabilidade civica e moral, ter dado maior publicidade aos
temas propostos, num didlogo com os penalistas de todo o Brasil.
(4) Ndo o fez em sua propria cidade e por certo ndo o faria fora daqueles
muros. (5) E basta saber que em Curitiba realizou-se [sic] reunibes (dias
16 e 17.03), sem que ninguém, salvo provavelmente os advogados do
escritorio de advocacia do ex-relator, tivesse conhecimento. (6) E basta
ver do proprio relatério por ele apresentado (7) que a eliminagdo da
frase inicial do art. 21 e a nova redagdo do inciso II do art. 18, ambos
do vigente Cédigo Penal, foram propostas por advogados de sua banca.
(8) E vou mais longe nessa mescla de interesses privados e publicos:
(9) inacreditavelmente e de forma inovadora, (10) o entdo relator tentou
dar nova redagdo ao inciso I do art. 18 do Cédigo Penal, definindo na

Hoje vemos toda a comunidade académica
penalista voltada a dirigir sucessivas criticas
ao projeto e buscar impedir que ele tramite
na forma proposta. Se ha uma unanimidade
quanto a este projeto é a que ele deve ser
revisado a partir de um aprofundamento do
debate académico.

lei o que se entende por dolo eventual: haveria crime ‘doloso, quando
o agente quis realizar o tipo penal ou assumiu o risco de realizd-lo,
consentindo ou aceitando de modo indiferente o resultado’. (11) Mas,
por coincidéncia, nada obstante existam na doutrina continental mais
de dez conhecidas teses sobre dolo eventual e quase nenhum Cédigo
Penal ouse apresentar um conceito, porque isso é trabalho da doutrina,
(12) o entdo relator selecionou justamente aquela definigdo que ele
proprio defende como advogado (13), no polémico e conhecido processo
penal de homicidio de transito por dolo eventual a que responde um
Jjovem e ex-parlamentar paranaense (14)”.

As respostas

(1) Nunca tive “pdgina pessoal (...) num jornal paranaense”. O
advogado e jornalista José Guilherme Assis, editor de caderno juridico
que era publicado em Curitiba, esclarece: “A pedido do Professor René
Ariel Dotti, tenho a declarar que em 14 de margo de 1993 no jornal
O Estado do Parand circulou a primeira edi¢gdo semanal do caderno
juridico Direito e Justica, que veio a ser um dos mais completos do
género na imprensa brasileira. (...) Foram 18 anos e 929 edi¢bes
impressas até fevereiro de 2010, disponibilizadas na Internet e que
continuou sendo editado diariamente no site Parand-online, até o més
de margo de 2012. A partir de 17 de setembro de 2000 até margo de
2012, o caderno Direito e Justica passou a contar com a colaboragdo
semanal e ininterrupta do Professor René Ariel Dotti, assinando a
Coluna Brevidrio Forense, que resultou no langamento de dois livros
com as cronicas publicadas”.®V

(2) A esse respeito, transcrevo a declaracdo do Procurador de Justica
do Parana, Professor Paulo Cesar Busato, organizador do evento: “A
exposicdo do Prof. René Dotti na UFPR foi amplamente divulgada para
a comunidade académica curitibana inclusive diretamente para todos os
membros de nosso proprio Grupo de Pesquisas, dos quais, vdrios se fizeram
presentes, como o Dr. Alaor Leite, o Dr. Alexandre Ramalho, o Dr. Jacson
Zilio, a Dra. Priscilla Placha, entre tantos outros que, posteriormente,
ajudaram a ampliar o debate académico. Por esta razdo, em meu
nome e em nome do Grupo de Pesquisas que coordeno, cuja seriedade
e comprometimento com um modelo de Direito penal democrdtico é a
tonica, gostaria de manifestar o agradecimento a contribuigdo dada
pelo Prof. René Dotti, quem, atendendo a nosso convite, dispbs-se a dar
inicio a exposigdo ptiblica de um projeto que, até entdo era um ilustre
desconhecido e que permitiu, com esta abertura académica, levar o debate
para outro ambito, de onde saiu a forte onda que hoje tende a impedir que
a votagdo do projeto acontega. Hoje vemos toda a comunidade académica
penalista voltada a dirigir sucessivas criticas ao projeto e buscar impedir
que ele tramite na forma proposta. Se hd uma unanimidade quanto a
este projeto é a que ele deve ser revisado a partir de um aprofundamento
do debate académico. As coisas tomaram, no entanto, uma proporgao
gigantesca, que nos faz esquecer a simplicidade de seu ponto de origem.
Uma avalanche também comega com o deslocamento de uma pequena
pedra. A compreensdo desta iniciativa magndnima e de hombridade de
parte do Prof. Dotti quigd ndo tenha sido bem compreendida ou percebida
por todos. Por isso, e para que fique registrado nos anais da histdria,
importa-me destacar que na génese do que hoje é um movimento que visa
0 apoio de toda a comunidade académica contra o agodamento e a falta
de discussdo académica do Cédigo penal estd a postura de um homem
que preferiu abandonar os louros da participagdo em um projeto de
codificagdo em homenagem ds suas proprias convicgbes como cientista.
Curitiba, 18 de outubro de 2012. Paulo César Busato”.®
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(3) E inimaginavel que, em um grupo de 15 colegas de comissio,
mais um Procurador da Reptiblica e um Ministro do STJ, pudesse um
deles ter “plantado” “boa parte dos defeitos”.

(4) O “didlogo com os penalistas de todo o Brasil” foi limpidamente
proposto quando o meu artigo “Nova definicdo do dolo eventual” foi
publicado no informativo Migalhas, na edigdo de 08.03.2012, com 10
subtitulos e 23 notas de rodapé.® O mesmo texto fora divulgado no
caderno Direito e Justi¢a. Outros artigos sobre a reforma foram também
editados no Migalhas (16 e 22.03.2012).®

(5) O tema da nova defini¢do do dolo eventual e sua puni¢do atenuada
ja havia sido objeto de palestras e, em especial, de parecer juridico
emitido em maio de 2005, para instruir a A¢do Penal 23990336533, de
Florian6polis, o Recurso em Sentido Estrito 03.025397-1 e o Recurso
Especial 705416/SC, do STJ. A Corte catarinense dera provimento ao
RSE do MP para pronunciar o réu como autor de homicidio doloso.®
No parecer, além de muitos precedentes acerca da necessidade do
consentimento para a distingdo entre o dolo eventual e a culpa consciente,
cito Nélson Hungria, um dos redatores do art. 15, I, da Parte Geral, sem
alteracdo no atual art. 18, I, que esclarece a expressdo “assumir o risco”:
“Assumir o risco ¢ alguma coisa mais que ter consciéncia de correr o
risco: é consentir previamente no resultado, caso venha este, realmente,
a ocorrer. Pela leitura da Exposigdo de motivos, ndo padece duvida que
o Cadigo adotou a teoria do consentimento”.® E mais adiante enfatiza:
“Se o agente prevé o resultado mais grave, mas ndo aquiesce no seu
advento, o quid pluris é imputdvel a titulo de culpa (consciente), embora
com pena especialmente agravada; se, ao contrdrio, prevé e aprova o
resultado mais grave, o que se dd ¢ o dolo eventual (ndo se podendo falar
em dolo indireto ou intengdo indireta, que representa uma contradictio
in adjectis)”.”’ O mestre imortal usa o verbo “consentir”, isto é, muito
além de “ter a consciéncia de correr o risco”.

(6) As reunides de 16 e 17.03.2012, da subcomissdo da Parte Geral
do CP, em Curitiba, ndo foram ptiblicas porque se destinaram a discussao
e a redacdo de alguns dispositivos. O relatério, fiel aos encontros,
foi integralmente publicado em Migalhas (12.04.2012) e no Boletim
IBCCRIM, n. 234 (maio de 2012).® Vale reproduzir parte do artigo “A
reforma da legislacdo penal — Parte geral” (Migalhas, 12.04.2012 e
Boletim IBCCRIM, n. 234, maio 2012): “O Relatério agora exibido

‘ COORDENADORES-CHEFES DOS DEPARTAMENTOS
Biblioteca: Ivan Luis Marques da Silva

A advocacia foi a servidao de passagem

para conhecer,a partir da graduacao em
Direito (1958),as sucursais do inferno e os
‘erros monumentais talhados em pedra” para
denunciar as mazelas do carcere, desde a tese
aprovada no |V Congresso Nacional de Direito
Penal e Ciéncias Afins (Recife, 1970).

contém um resumo dos trabalhos da Subcomissdo desde o inicio do més
de novembro de 2011 até o encontro de 16 e 17 de margo, em Curitiba.
Como estd consignado, o documento foi elaborado para a sessdo conjunta
das subcomissdes agendada para o dia 30 de margo, na qual o relator
justificaria as suas propostas. Aos demais membros caberia a manutengdo,
modificagdo ou supressdo das apresentadas por sua iniciativa”.®

(7) O Relatdrio teve o objetivo transparente de suscitar debates e
criticas, como exigia minha condicdo funcional.®?

(8) Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari,
“advogados de sua [minha] banca”, sdo mestres em Direito, aprovados
com distin¢do em concurso (Unicuritiba e UFPR) e colaboradores das
3.7 e 4.* edi¢des do meu Curso de direito penal — Parte geral (RT). A eles
pedi colaboragdo, como é natural na vida académica e nos trabalhos de
equipe.

(9) A “mescla de interesses privados e ptiblicos” estd documentada
desde o ano de 1979, como membro sem remuneracdo de comissdes do
Ministério da Justica para reforma do sistema criminal. A advocacia foi
a serviddo de passagem para conhecer, a partir da graduacdao em Direito
(1958), as sucursais do inferno e os “erros monumentais talhados em
pedra” para denunciar as mazelas do carcere, desde a tese aprovada no IV
Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins (Recife, 1970). A
corredagaodeprojetos convertidosemlei®™eaparticipacdo em mais deuma
comissdo para a reforma da Parte Especial do CP justificaram a concessdo
da Medalha Meérito Legislativo da Cdmara dos Deputados (2007).
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Como fiscal da lei, o Promotor de Justica deve saber que “o advogado
é indispensdvel a administragdo da Justica” (CF, art. 133) e que, no
seu ministério privado, “presta servigo publico e exerce fungdo social”,
sendo de seu dever “contribuir para o aprimoramento das instituigdes,
do Direito e das leis”.(*?

(10) A tese da necessidade do consentimento para a configuracdo
do dolo eventual ndo é inovadora, como foi alegado em grave
desconhecimento de causa. A proposito, a licio de Nélson Hungria no
item 5.

(11) O ofensor nao leu direito o artigo que divulga a minha proposta:
“b) Nova redagdo para o inciso I do art. 18: doloso, quando agente
quis o resultado ou assumiu o risco consentindo em produzi-lo”.*¥ A
redagdo por ele mencionada tem o acréscimo: “(...) ou aceitando de
modo indiferente o resultado”. Isso foi incluido no anteprojeto apés a
minha saida da comissdo.

(12) Afirmar que o conceito de dolo eventual “é trabalho da
doutrina”, sem a necessidade da expressa definicdo legal, é pregar a
incerteza juridica e desprezar a seguranca individual.

(13) Defendo a nova defini¢do para o dolo e a reducédo de pena como
advogado e professor de Direito porque ndo ha incompatibilidade, no
caso, entre uma e outra funcao. Recomendo a leitura do artigo “O fetiche
do dolo eventual”, do professor e advogado Israel Domingos Jorio.'Y

(14) E extraordinaria a conexdo, voluntaria ou involuntéria, entre o
artigo do Promotor de Justica e o interesse da acusagao particular, no caso
de um “jovem e ex-parlamentar paranaense”, em denegrir publicamente
o réu™ e tentar desqualificar socialmente o seu defensor.®

Epilogo

Recebi, pelo correio fisico, carta do Dr. Jacson Zilio, datada de 24
de outubro, que inicia com as palavras: “Estimado Professor Dotti”.
Transcrevo um trecho: “Se hd ali, algum excesso, talvez se deva ao
impulso da juventude e a indignagdo com a reforma, mas nunca deriva
de qualquer outro motivo declarado ou oculto. Ao contrdrio do que
possa parecer, nutro pelo senhor e por vossa obra extremo respeito e
consideragdo (...). Receba, sinceramente, minhas desculpas. Um forte
abrago”. (Itdlicos meus).

Nao darei publicidade ao restante e nem arquivarei o documento

na Internet. Devo evitar o constrangimento reciproco. Por mim, pela
gratuidade e injustica; por ele, pela impossibilidade de recolher todas

as penas da difamacdo lancadas ao vento pela imprudéncia de seu gesto.

Notas:

(1) O texto completo estd disponivel em: <http://www.professordotti.com.br/
midia/Declaracao-Jose-Guilherme-de-Assis.pdf>.

(2) O destaque sobre o nome do ofensor é meu. Documento completo
disponivel em: <http://www.professordotti.com.br/midia/e-mail-Dr-Paulo-
Cesar-Busato.pdf>.

(3) Além do Migalhas, vide o artigo completo disponivel em: <http://www.
professordotti.com.br/midia/Nova-definicao-legal-do-dolo-eventual-I-
Migalhas-de-Peso-08_03_2012-1.pdf>.

(4) Além do Migalhas, vide os artigos completos disponiveis em: <http://www.
professordotti.com.br/midia/Artigo-Migalhas-A-reforma-do-Codigo-
Penal-IL.pdf> e <http://www.professordotti.com.br/midia/A-reforma-do-
Codigo-Penal-e-a-opiniao-do-IAB-III-Propostas-para-a-Parte-Geral.pdf>.

(5) O REsp foi provido para restaurar a classificacdo de homicidio culposo. O
advogado do recorrente foi o talentoso Nabor Bulhdes.

(6) Comentarios ao Cédigo Penal, 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, v. I, t.
11, p. 122 (destaques do original).

(7) Op. cit., p. 130 (os destaques sdo do original).

(8) Consulte-se o portal <http://www.professordotti.com.br/midia/Boletim-
IBCCRIM-maio-A-Reforma-da-Legislacao-Penal-Parte-Geral.pdf>.

(9) Idem, ibidem.
(10) Vide texto disponivel em: <http://www.professordotti.com.br/midia/Boletim-
IBCCRIM-maio-A-Reforma-da-Legislacao-Penal-Parte-Geral 1.pdf>.
(11) Entre eles: reforma da Parte Geral do CP e LEP.

(12) Lei 8.906/1994, art. 2.°, § 1.° (Estatuto da Advocacia e da OAB) e Codigo
de Etica e Disciplina da OAB, art. 2.° e p. in., V.

(13) “Areforma da legislacdo penal — Parte geral”, cit. (destaques do original).
(14) Boletim do IBCCRIM, n. 230, jan. 2012, p. 10-11.

(15) Segundo a acusacdo, ele dirigia embriagado e em excesso de velocidade
por uma via rapida. Mesmo com o sinal amarelo intermitente do seméaforo
do cruzamento, outro automével ingressou na via, descumprindo a regra do
art. 29, III, ¢, do CTB e causando o acidente.

(16) Vide o desagravo da OAB, disponivel em: <http://www.oabpr.com.br/
noticias.php?idNoticia=14135> e o editorial da Gazeta do Povo, de 25
de agosto de 2011, disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/
opiniao/conteudo.phtml?tl=1&id=1161869&tit=0-crime-o-Advogado-e-
o-Direito>.

René Ariel Dotti
Professor Titular de Direito Penal.
Advogado.

Processos penais contra mortos? Sobre o
sentido do Processo Penal e a racionalidade da

(q¢ ° ° ~ ° 7 J- ))(1)
opinido juridica
Kai Ambos e John Zuluaga

Na compreensdo social sobre o fim e os limites do poder punitivo
tém sido determinantes muiltiplos processos de formacdo da opinido,
justificados e muitas vezes realizados por juristas. Na América Latina,
isto tem sido notério na hora de fundamentar distintos processos de
reforma juridico-penal e, sobre esse fundamento, na orientacao da politica
criminal nos diferentes paises da regido, nos quais tém desempenhado
um papel fundamental “discursos penalistas” que sdo ventilados muitas
vezes sem a devida racionalizacdo e influenciam a compreensao sobre o

sentido e o uso do Direito Penal e do castigo.

Nao alheia a isso, parece ser a reconsideragdo de uma proposta
particular que, como resposta a muitas reclamagGes por partes
constituidas como vitimas em diferentes cendrios processuais, inclusive
daqueles especiais vinculados com a Justica transicional, advoga pela
continuidade do processo penal apesar da morte do investigado e a favor,
fundamentalmente, da realizacdo dos direitos a verdade e a reparagdo.
A proposta que agora é levantada em diferentes foros juridicos ja havia
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sido discutida com certa intensidade em paises como a Colombia, ndo
s6 a proposito da introdu¢do do denominado sistema “acusatério”
como também no marco do processo transicional ou de Justica e paz
que 14 se desenvolve. Segundo os defensores da proposta, a extingdo
do processo em caso de morte do processado implica um vazio que
“ndo leva a uma solugdo real sendo a uma espécie de conformagdo
agridoce”. Contra isso, a iniciativa, que foi denominada como “acdo
penal contra defuntos”, retoma como fundamento, por um lado, a defesa
do bom nome do processado e, por outro, a realizacdo dos direitos das
vitimas, especialmente a verdade e a reparacdo. Como fundamentacdo da
iniciativa recorreu-se a diferentes fontes de direito comparado. Especial
énfase recebeu a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemao, segundo a qual a razdo para a protecdo do direito a personalidade
pés-morte é o mandamento de invulnerabilidade da dignidade humana de
acordo com o art. 1.°, § 1.°, da Lei Fundamental alema. Diz o Tribunal:
“Referida obrigagdo de protegcdo ndo termina com a morte e representa
uma garantia frente aos ataques contra a dignidade” (1 BvR 932/94 de
5 de abril de 2001, § 18).

Sem embargo, caso se estude a fonte mencionada, sdo notérios, por
um lado, os erros na leitura e interpretacdo da dimensdo garantista dos
principios aludidos com os quais se quer fundamentar a ndo extingdo
da “acdo penal” em caso de morte e, por outro, a leitura e utilizagdo
indevidas da jurisprudéncia do mais alto tribunal alemao. Este dltimo
aspecto é, ademais, muito delicado, pois por causa de um exercicio
deficiente de direito comparado transforma-se o sentido e o propésito
dos pronunciamentos constitucionais sobre o tema na Alemanha e, dessa
maneira, pde-se em ddvida a seriedade do Tribunal Constitucional.
Efetivamente, a citacdo do Tribunal situa-se em outro contexto e se
dirige a um assunto muito diferente ao da continuidade do processo penal
em caso de morte do processado. A sentenca trata basicamente sobre a
protecdo do direito post mortem da personalidade em um caso muito
concreto (do Sr. Wilhelm Kaisen), mas em nenhuma parte faz alusdo a
possivel ndo extingdo do processo penal. Sobre este dltimo ponto, ndo
existe nenhuma excegdo no direito processual penal alemao pois sempre
se considerou a morte como uma causa de extin¢do da “acdo penal”.
Isso se pode comprovar facilmente caso se consulte textos processuais
penais classicos como o do Prof. Claus Roxin continuado pelo
Prof. Schiinemann (27. ed. de 2012, § 21 nota n. 11 e ss.), assim como

diferentes pronunciamentos judiciais (por exemplo, a decisdo da Corte
Suprema Federal, Bundesgerichtshof, BGH, publicada na Coletanea de
Sentengas, tomo 34, p. 184).

As razoes de fundo para considerar a morte do acusado como
“impedimento processual”, extinguindo a “acdo penal” (ou, como
no Brasil, como uma causa de extin¢do da punibilidade segundo o
art. 107, I, do CP com a mesma consequéncia), sdo mais do que
6bvias: com o falecimento do processado falta a capacidade para estar
em juizo (Verhandlungsfihigkeit), quer dizer, o de cujus ndo tem a
capacidade, nem fisica nem psiquica, de seguir os atos processuais, de
reconhecer o significado de todas as circunstancias da acusacao contra
ele, de expressar-se por si mesmo, de exercitar faculdades e cumprir
obrigacdes processuais (BGH, na revista Strafverteidiger, 1995, p. 390
(391). A auséncia de referida capacidade, isto é, a morte do processado
encerra qualquer possibilidade de realizagdo de garantias fundamentais
proprias do devido processo e, com isso, o cumprimento legitimamente
democrético dos fins do processo penal. Que isso seja assim, deve-se
a um propésito muito basico e fundamentalmente garantista, a saber:
o exercicio racional do poder punitivo estatal. Assim também tem sido
reconhecido por outros Tribunais Constitucionais na regido, como é o
caso da jurisprudéncia colombiana (sentenca C-820 de 2010), na qual se
advertiu claramente ndo somente que a morte impede a determinacdo da
responsabilidade individual de acordo com o principio do Estado Social
de Direito e desvirtua o sentido préatico da imposicdo da pena, sendo
também que a extingao da “agdo penal” pela morte do imputado de modo
algum estende-se ao processo civel (art. 80 do CPP), nem afeta outros
mecanismos de reparacdo previstos no marco normativo do processo de
justica e paz, desenvolvido de uma maneira mais detalhadas no novo
cendrio da Lei das Vitimas (Lei 1.448 de 2011).

A proposta de continuidade dos processos penais apesar da morte
do acusado deixa somente clara a insensibilidade diante do significado
constitucional e processual penal de principios bésicos que dirigem
o processo penal. O pragmatismo que toma corpo nas discussdes
sobre justica transicional a partir das necessidades de determinagdo
da “verdade e (da) reparacao” propicia um relaxamento de clausulas
fundamentais préprias das intervengdes racionais sobre direitos
fundamentais dos processados penalmente. A continuidade do processo
nestes casos acarretaria somente a despersonalizagdo do processo
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Publicacao Oficial do

penal, isto é, levaria a que os atributos mais importantes do mesmo
perdessem o seu contetido. Isso terminaria fazendo do processo penal,
em referidos casos, somente um instrumento de penalizagdo social
(post mortem) por meio da supressdo do tratamento racional e formal
do conflito em que se supde que seja imprescindivel a presenca do
processado.

A seriedade dos discursos penais que existem por tras deste
tipo de proposta é muito discutivel. De igual modo, é grave a forma
como pretendem fundamenté-las, fazendo referéncias incorretas e
descontextualizadas a fontes de direito estrangeiro, o que torna ainda
mais evidente a falta de seriedade. Desta maneira somente se pode fazer
um profundo questionamento da capacidade de ditos discursos para
diferenciar os cenarios de solucdo de conflitos e de solu¢des dos mesmos
em questOes de verdade e reparacdo. A opinido juridica em matéria penal
tem importantes consequéncias na concepgdo social sobre o Direito
Penal, o castigo etc. Estes tipos de discursos penais somente terminam
alimentando uma equivocada vocagdo do processo penal por meio da
justificacdo de objetivos extrassistémicos e, com ele, degradando seus
pressupostos racionais mais fundamentais.

e [715ti11LO Bmsileiro de Cz'éncias CTTIVLTT1.011.S  om——————

Nota

(1) Tradugdo do original espanhol por Eneas Romero de Vasconcelos (Brasil),
estudante do LL.M. e Doutorando na mesma Universidade; também
membro do GlipG6 e Promotor (MP-Ce).

Kai Ambos

Catedratico de Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito
Comparado e Direito Penal Internacional na Georg-August-
Universitdt Gottingen (Alemanha).

Juiz do Tribunal Estadual (Landgericht).

John Zuluaga

Advogado da Universidade de Antioquia (Colombia).

LL.M. e Doutorando na Georg-August-Universitét
Géttingen (Alemanha).

Bolsista do DAAD e membro do Grupo Latino-americano de
Investigagao Penal de Géttingen (GlipGo).

Direito Penal e Direitos Humanos: conflitos e

dialogos
Marcos Zilli

“Devemos sempre nos manter afastados desses dois extremos e,
seguir...” — (Siddharta Gautama)

O movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos ndo
é manifestacdo isolada e tampouco recente. De um lado, representa
aspecto setorial na batalha pela afirmagdo de um padrao ético universal.
De outro, integra a longa marcha histérica em direcdo a consolidagdo do
paradigma juridico que guarda na dignidade humana o seu valor fonte.
Nesse passo, a instituicdo de mecanismos regionais de afirmacdo, de
controle e de fiscalizagdo dos direitos humanos, embora constitua capitulo
relativamente novo, revela uma importante conquista, sobretudo em
continentes, como 0 nosso, cujo passado ndo muito distante é permeado
por tristes exemplos de violacdo macica e sistematica dos direitos mais
elementares.

Ao examinar a historicidade dos direitos humanos, Bobbio
jd nos instigava a mudar o foco de atencdo. Para o autor, a busca
pelos fundamentos daqueles direitos deveria ser substituida pelo
aprimoramento de suas garantias, ou seja, pela instituicdo de mecanismos
que lhes conferissem concretude.) Na atualidade, a andlise levanta
diversas questdes relacionadas com a efetividade dos sistemas regionais
de direitos humanos e, especialmente, com a problemética que cerca a
execucdo, pelos Estados nacionais, das diferentes decisdes emergentes

Essa delicada relagao, que toca diretamente

a efetividade do sistema interamericano de
direitos humanos, foi o tema da IX Reuniao do
Grupo Latino-americano de Estudos de Direito
Penal Internacional realizada na cidade de
Bogota, nos ultimos dias 1 e 2 de outubro.

do sistema interamericano de direitos humanos. Trata-se de aspecto
por demais delicado, sobretudo quando se multiplicam as decisdes
impositivas de medidas persecutérias e cujas concretizacdes supdem a
relativizacdo de tantos outros direitos historicamente consagrados, tais
como o ne bis in idem, a coisa julgada ou mesmo a legalidade penal.

Essa delicada relacdo, que toca diretamente a efetividade do sistema
interamericano de direitos humanos, foi o tema da IX Reunido do
Grupo Latino-americano de Estudos de Direito Penal Internacional
realizada na cidade de Bogota, nos tltimos dias 1 e 2 de outubro.
O evento, organizado pela Fundagdo Konrad Adenauer, em cooperagao
com o Departamento de Direito Penal Estrangeiro e Internacional da
Universidade Georg-August de Gottingen e, também, com a Pontificia
Universidad Javeriana da Colombia, reuniu experts de diferentes paises
latino-americanos,® bem como da Espanha e da Alemanha. Todos se
debrucaram no estudo dos procedimentos internos de execucdo das
decisoes proferidas pelos érgdos integrantes do sistema interamericano
de direitos humanos e na andlise dos obstaculos existentes. Como de
costume, o IBCCRIM se fez representar.®

Como se sabe, o cumprimento das decisdes proferidas pela Corte
Interamericana (CIDH) é temdtica que esté inserida na ordem do dia da
agenda internacional. E que, a despeito da obrigatoriedade executéria
emergente da cldusula convencional (art. 68.1 da Convencdo
Americana — CADH), a postura dos Estados ndo tem sido uniforme,
assim como ndo tém sido coesas as respostas dadas pelos diferentes
niveis dos poderes nacionais. Por outro lado, multiplicam-se as
decisdes que fixam aos Estados obrigacOes persecutérias e punitivas,
fatos esses que vém provocando questionamentos sobre os limites da
competéncia da CIDH.

Um dos possiveis caminhos para anélise da problemética passa pelo
exame da forma como os Estados vém orientando o didlogo entre os seus
respectivos sistemas e o sistema interamericano de direitos humanos.
Embora ndo constitua a tinica perspectiva de enfrentamento do problema,
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a avaliacdo sobre a permeabilidade dos sistemas juridicos nacionais em
face do regime internacional dos direitos humanos fornece importantes
subsidios sobre a forma como os 6rgdos e as autoridades nacionais
lidam com a executoriedade das decisdes proferidas pela CIDH. Nesse
sentido, ha sistemas que se mostram mais abertos a penetracédo do direito
internacional dos direitos humanos o que, sem duvida, faz a diferenca no
tom dado a execucao das decisoes.

A Argentina é, sem dtivida, o exemplo mais eloquente da receptividade
ao direito internacional. E fato que a reforma constitucional empreendida
em 1994 consagrou a hierarquia constitucional dos tratados internacionais
de direitos humanos.® Nao se tratou, porém, de uma mudanga substancial
de rota até mesmo porque a ordem constitucional anterior ja incentivava
os didlogos entre os sistemas nacional e internacional. De qualquer modo,
ndo hé dividas de que uma cultura mais sensivel a penetracdo do direito
internacional dos direitos humanos tornou mais facil, para aquele sistema,
encontrar formas que levassem a punicdo dos responsaveis pelos graves
crimes cometidos durante a ditadura militar.

No Meéxico, uma recente reforma constitucional, além de
consagrar a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos,® incorporou o principio pro persona como critério
solucionador de eventual conflito entre as duas ordens.® Ou seja, na
hipétese de antinomia haveria de prevalecer a norma que protegesse,
com maior amplitude, a dignidade humana. A questdo ndo ficou restrita
ao campo normativo-constitucional tendo sido consagrada, igualmente,
pela jurisprudéncia. A Suprema Corte daquele pais, por exemplo, ndo
s6 reconheceu a obediéncia de todas as esferas de poder as normas de
direitos humanos previstas na Constituicdo e na CADH, como também
instou os juizes a observarem os critérios interpretativos dados pela
Corte Interamericana em suas decisdes.”

No Peru, as discussdes sobre a execucdao das sentencas proferidas
pela CIDH estdo consideravelmente avangadas, o que pode ser creditado,
em parte, a grande quantidade de casos contenciosos julgados por aquela
Corte. Ou seja, ha tempos a doutrina e a jurisprudéncia daquele pais ja
vém se debrugando sobre a instituicdo de mecanismos e de procedimentos
para execuc¢do das obrigacdes impostas pelo sistema interamericano
de direitos humanos. O fato é que varios dispositivos da Constituicdo
estabelecem um didlogo, no mesmo nivel hierarquico, entre a legislagcao
constitucional e o direito internacional dos direitos humanos. Foi nessa
esteira que o Tribunal Constitucional daquele pais reconheceu o poder
vinculatério das sentencas proferidas pela CIDH a todos os 6rgdos e
esferas de poder do Estado.®

No Brasil, as questdes ainda ndo foram enfrentadas com suficiente
precisdo. De fato, a clareza do Texto Constitucional, que adota o0 modelo
da clausula aberta dos direitos fundamentais — numerus apertus pro
hominen —, fazendo inclusive referéncia expressa ao tratado internacional
dos direitos humanos como fonte integradora,® néo foi capaz, por si s6,
de produzir uma mudanca significativa no pensamento do STF.

Como se sabe, ao ser provocado para decidir sobre o confronto
entre normas constitucionais e a CADH, o STF, por diversas vezes,
consagrou a prevaléncia das primeiras. Foi o que marcou o debate
em torno da manutengdo da prisdo civil do depositario infiel. Todo o
raciocinio ficou calcado em um posicionamento ultraconservador de
equiparacdo dos documentos internacionais a legislacdo ordinaria, o
qual datava de 1977.99 Foi necessaria uma reforma constitucional —
EC 45/2004 — para que um novo ciclo de debates fosse aberto no STF.
Com efeito, a inclusdo de um novo paragrafo ao art. 5.° ™ procurou
sedimentar a posicdo de que as normas internacionais de direitos
humanos estavam integradas a ordem constitucional e, portanto, no
mesmo patamar hierdrquico desta.

E certo que o novo dispositivo ndao primou pela precisdo. De
qualquer modo, a inclusdo permitiu que o STF revisse o posicionamento

Se,de um lado, os Estados devem avancar

em direcao a permeabilidade de seus
sistemas em face do direito internacional

dos direitos humanos, (...) por outro deve o
sistema interamericano, e em especial a CIDH,
refletir sobre os graves efeitos que o ativismo
judicial pode vir a provocar

que até entdo se mostrava inflexivel. O resultado, embora avance em
determinados aspectos, mantém a tradicional ideia de subordinacdo da
norma internacional ao Texto Constitucional. Vem dai a referéncia a
teoria da “supralegalidade” dos tratados de direitos humanos. Ou seja,
por tal raciocinio estariam estes inseridos em uma zona intermedidria,
vale dizer, superiores a legislagdo comum, porém, subordinados a
Constituicao.

Essa cultura refratria ao direito internacional langa as bases para
se compreender a pouca efetividade que o sistema interamericano de
direitos humanos assume na jurisprudéncia nacional.'® Tome-se como
exemplo o julgamento proferido pelo STF quando do reconhecimento da
constitucionalidade da Lei de Anistia.® A remansosa jurisprudéncia da
CIDH, consagrando a intolerdncia internacional perante a impunidade
das “graves violacdes de direitos humanos”, foi objeto de poucas
referéncias nos votos proferidos. E mesmo ap6s a responsabilizagdo
internacional do Estado brasileiro (Caso Lund), as poucas decisdes de
admissibilidade proferidas nas a¢des penais ajuizadas contra os supostos
autores de crimes cometidos no contexto da repressdo praticada pelo
regime militar mantém-se fiéis ao decidido no julgamento na ADPF 153,
afastando, portanto, qualquer efeito vinculatério da decisdo proferida
pela CIDH.® Ou seja, a manuten¢do da posicdo que subordina os
tratados internacionais de direitos humanos a ordem constitucional ja
permite antever as dificuldades que cercardo o cumprimento de decisdes
que eventualmente sejam consideradas contrarias a ordem constitucional
brasileira.

As tensdes, contudo, ndo sdo provocadas apenas pelos Estados
nacionais. A problematica envolve uma via de mao dupla. Com efeito,
a postura ativista da CIDH, se de um lado vem sendo importante para
a consolidagdo dos direitos humanos em um espago regional carente
de uma cultura de respeitabilidade da dignidade humana, de outro vem
suscitando fundadas preocupacOes quanto a extrapolacdo de sua esfera
de competéncia.

E certo que ao reconhecer a procedéncia de uma demanda detém
a CIDH poder para determinar a reparacdo das consequéncias, o
que, note-se, nao se confunde com o pagamento da indenizagdo.!'® A
interpretacdo do sentido e do alcance das medidas reparatérias tem sido
bastante ampla o que, de certo modo, atende a perspectiva satisfativa dos
direitos humanos. A equacdo, contudo, mostra-se delicada quando tais
medidas envolvem agdes punitivas e persecutdrias que, além de serem
impostas aos Estados, devem ser adotadas por seus respectivos poderes
Legislativo e Judiciéario.

Deve ser creditado a Malarino o estudo instigante sobre estes pontos
de tensdo."® Na perspectiva do autor, ao impor a obrigagdo de tipificagdo
penal de determinadas condutas, a CIDH profere a ultima palavra sobre
a necessidade e a pertinéncia de leis penais quando, na verdade, pelo
principio democrético, a restricdo do direito a liberdade deveria ser
aprovada pela instancia mais representativa da vontade popular e que é
justamente o parlamento nacional legitimamente escolhido.!”

Por outro lado, ao impor a reabertura de processos judiciais, ainda
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dentro da dimensdo reparatéria, a CIDH acaba exercendo, na pratica,
as funcdes de orgdo jurisdicional de revisdo. Mas, como lembra
Malarino, o mais delicado é que a Corte assim procede dentro de um
regime probatdrio muito mais relaxado do que aquele que se exige no
processo penal. Com efeito, no sistema interamericano, o que se julga
é a responsabilidade internacional do Estado de modo que os critérios
probatorios sdo menos rigidos em face da natural busca pela satisfacdo
dos direitos humanos. Ja no processo penal, os standards probatorios sdo,
por 6bvio, mais elevados até mesmo porque é a liberdade que estd em
jogo. Assim, quando a CIDH imp0e a reabertura de persecucdes penais,
mesmo nos casos acobertados pelo manto da coisa julgada absolutéria,
desconsidera ela os possiveis critérios mais rigidos de ponderagdo
probatéria de que se valeram os juizes nacionais.®

Dir-se-a4 que tais posturas sdo necessarias, sendo imprescindiveis,
em uma regido permeada por inumeros exemplos de absoluto descaso
para com o valor da dignidade humana. O discurso perpassa pela sempre
perigosa parémia de que a legitimidade dos fins justificaria os meios
para alcanga-los. A relativa validade da equacdo mantém-se enquanto
a finalidade ndo implicar a restricdo de outros direitos em especial o
da liberdade. E que normalmente pensa-se que o resultado da operacio
sempre levard a consagracdo de direitos e nunca a restricao destes. Ocorre
que a equacgdo ndo se fecha quando se adiciona o elemento punitivo.
E que a punicio sempre levanta a problemética do inculpado o qual, para
todos os efeitos, também possui uma esfera de dignidade a preservar,
por mais atrozes que tenham sido os seus atos. O préprio movimento
de internacionalizagdo dos direitos humanos atesta a veracidade da
afirmacdo. Afinal, os documentos internacionais estdo recheados de
direitos limitadores do poder punitivo e, também, de parametros do justo
processo.

Se, de um lado, os Estados devem avancar em dire¢do a
permeabilidade de seus sistemas em face do direito internacional dos
direitos humanos, conferindo efetividade ao modelo no aspecto que
é comum, qual seja, a tutela da dignidade humana, por outro deve o
sistema interamericano, e em especial a CIDH, refletir sobre os graves
efeitos que o ativismo judicial pode vir a provocar quando a temadtica
envolver o exercicio do poder punitivo. A inser¢do dos interesses das
vitimas na dindmica reflete uma sensibilidade para com aquele que se vé
duplamente atingido. A uma pela prépria violagdo. A outra pelo descaso
das autoridades nacionais. No entanto, também ha que se considerar os
interesses dos suspeitos e dos acusados e em favor dos quais foi erigido
todo um campo de limita¢do do poder punitivo que remonta a superacao
do Ancien Regimen. O que se quer, em tltima instancia, € um sistema de
direitos humanos operativo e eficaz. Provavelmente, a solucdo estara no
meio do caminho.

Notas:

(1) Aera dos direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24.
(2) Argentina, Bolivia, Chile, Colémbia, El Salvador, Equador, México,
Paraguai, Perd, Venezuela.

(3) Integraram a equipe: Marcos Zilli, Maria Thereza Rocha de Assis Moura e
Fabiola Girdo Monteconrado.
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Art. 75, inc. 22, da Constituicao. Eiroa, Pablo. La eficacia de las decisiones
de los 6rganos interamericanos de proteccion de los derechos humanos en
Argentina. Informe apresentado por ocasido da reunido.

Art. 1.°: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bayo las condiciones que esta
Constitucion establece”. Nesse sentido: MATUTE, Javier Dondé. Influencia
de las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos en
Mexico. Informe apresentado por ocasido da reunido.

Art. 1.° (...) § 2.°. “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tempo a las personas la
proteccién mds amplia”.

Martute, Javier Dondé. Influencia... cit., p. 8.

Coria, Dino Carlos Caro. La influencia de las decisiones del sistema
interamericano de derechos humanos en el derecho penal peruano. Informe
apresentado por ocasido da reunido, p. 8.

Veja-se, a proposito, o § 2.° do art. 5.° da CR.

Naquele ano, quando do julgamento do RE 80.004, relativamente a
efetividade da Lei Uniforme de Genebra, o STF afirmou que os tratados
internacionais estavam equiparados a legislagdo ordindria, posicionamento
que se manteve para todos os tratados internacionais. ZiLi, Marcos;
MonTECcONRADO, Fabiola Girdo; Assis Moura, Maria Thereza Rocha de.
O Brasil e a execugdo das decisées proferidas no contexto do sistema
interamericano de direitos humanos. Informe apresentado quando da
reunido.

O § 3.° ao art. 5.° procurou consagrar a dimensao constitucional formal
dos tratados internacionais de direitos humanos ao equipara-los as emendas
constitucionais desde que aprovados por processo legislativo qualificado.

Estaresisténcia aos parametros internacionais permite fixar um comparativo
com o mito da caverna de Platdo, em que os individuos encarcerados na
caverna nao conseguem ampliar os horizontes de percepgdo para além
das préprias sombras (ZiLLi, Marcos. A caverna e as sombras. Boletim do
IBCCrim, Sdo Paulo, ano 17, n. 201, p. 4-5, ago. 2009).

Conforme julgamento da ADPF 153.

Ac0es penais promovidas perante a 2.* Vara Federal de Maraba contra Licio
Augusto Maciel e Sebastiao Curi6.

O proprio art. 63.1 da CADH distingue a reparacdo da indenizacao.

MacariNo, Ezequiel. Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién:
tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Derechos humanos y derecho penal. Estudios sobre el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y derecho penal
internacional. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2012. p. 31-73.

Idem, p. 61.

“Este relajamiento probatorio seria inobjetable si la Corte se limitara a
decidir el objeto del proceso internacional, pero se vuelve perverso cuando
ese tribunal ordena a untribunal penal interno tomar una medida procesal
concreta que afecta a individuos que no se ‘allanaron’ y no tuvieron
participacion alguna en el proceso internacional”. MALARINO, Ezequiel.
Activismo..., op. cit., p. 69.

Marcos Zilli

Membro do Grupo Latino-americano de Estudos de Direito
Penal Internacional.

Professor Doutor de Direito Processual Penal da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo.
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O art. 117, § 1.°, do Cddigo Penal e sua
interpretacdo conforme a Constituicdo: a
absolvicdo, a pronuncia, a condenacdo e a
interrup¢do da prescricao

Eugénio Pacelli de Oliveira e Domingos Barroso da Costa

Ha temas invariavelmente inquietantes em Direito Penal e
certamente um deles diz respeito a prescricdo e suas peculiaridades,
prodigas em exigir um olhar atento por parte de quem se confronta com
as possibilidades de sua aplicacdo, a implicarem uma interpretagdo dos
dispositivos da Parte Geral do Cédigo Penal a luz dos preceitos de nossa
Constituicdo.

Observe-se, por primeiro, que a prescri¢do penal ndo recebe e nao
tem a mesma fundamentacdo das demais, de outra natureza (ndo penal).
Ela parece melhor acomodada nas relevantes questdes atinentes ao
controle necessario da atuacao dos 6rgdos persecutérios, que tém o dever
de investigar os crimes e apurar as respectivas responsabilidades. Ou
seja, sua origem ndo estd relacionada com a estabilizacdo das relagdes
que envolvem o autor do fato.

Nao haveria espaco aqui para avancarmos sobre os intimeros
desdobramentos que a prescricdo oferece. O presente texto tem por
objetivo a andlise de apenas uma das possibilidades de aplicagdo do
disposto no § 1.° do art. 117 do CP. Mais especificamente, discute-se,
aqui, a validade do dispositivo de lei que estende os efeitos de uma
condenacdo ou uma pronuncia para fins de interrupgdo da prescricdo a
corréu absolvido em primeira instancia.®

A questdo é deveras complexa, a comecar pelo fato de que sequer se
pode dizer quem sdo os personagens que delimitariam o enderecamento
da citada norma: afinal, quem sdo os autores do crime? Aqueles
mencionados na denuncia? E outros, que apenas posteriormente vieram
a ser qualificados como tal, ndo seriam também autores do crime?

Fiquemos, por ora, e, no entanto, nos contornos ja delimitados:
poderiam os efeitos da condenacao de um réu se estender aquele (corréu)
absolvido, no que se refere a interrupcao da prescri¢ao?

Pensamos que néo.

Em principio, a Unica causa de interrupgdo que parece se ajustar por
completo ao que prevé o referido dispositivo legal seria a do recebimento
da acusacdo, a revelar a efetividade da persecucdo, relativamente
a investigacdo e identificacdo dos autores. Pronincia, condenacgdo
e acdrdao confirmatério da prontincia, como marcos interruptivos
da prescricdo (art. 117 do CP), dizem respeito a duracdo razoavel do
processo, nem sempre sob o controle da acusacao.

Dito isso, é de se ver que a decisdo de absolvi¢cdo de um dos acusados
é — e deve ser — portadora de importantes significados. O primeiro deles
diz respeito ao juizo de valoragdo judiciaria acerca da responsabilidade
penal. E dizer, se o recebimento da acusagdo encerra, com éxito, a fase de
investigacdo e identificacdo dos autores, a decisdo de absolvi¢ao implica
a revisao de tais conclusoes, obtida a partir de um devido processo legal
instrumentalizado pela ampla defesa e pelo contraditério, coroado, para
além de outras consideracdes, pela instrucao judicial da pretensdo. Alias,
tdo somente por isso, legitimador de uma sentenca condenatéria ou
absolutéria.

Sendo assim, ndo faz o menor sentido aceitar-se a interrupcdo da
prescricao em relacdo aquele absolvido pelo fato da condenacdo de

outro corréu no mesmo processo. O mesmo 6rgdo estatal que ratifica a
pertinéncia da investigacdo em relacdo a um deles, retifica o juizo em
relacdo ao outro (absolvido). Nesse passo, a sentenga absolutéria tem
o seguinte significado: aos olhos da lei, o citado corréu ndo é autor
do crime. Isso, até que outra decisdo diga o contrario; mas, ai, sera
essa nova decisdo que poderad apresentar efeitos de interrupcdo da
prescrigao.

Nao se pode entender uma condenacao sendo a partir de seu carater
personalissimo, precisamente como ocorre com qualquer decisdo
judicial fora do ambito estreito da eficicia erga omnes de alguns
julgados, assim definidos por determinagdo constitucional. O concurso
de agentes ndo tem o conddo de coletivizar a responsabilidade penal.
Tanto assim é que toda condenacdo criminal ha de aplicar a sangdo de
modo individualizado, consoante garantia fundamental consagrada na
norma que se extrai do art. 5.°, XLVI, da CF, projetada nos arts. 59 a 69
do CP e 5.°da LEP.

Conforme ressaltado, tanto a prontincia, quanto a decisdo que a
confirma, a sentencga e o acérddo condenatérios, ainda que recorriveis,
sdo provimentos cujo significado ndo pode ser desprezado, considerada
sua repercussdo direta e negativa na liberdade do sujeito — no que
se inclui a interrupcdo da prescricdo (CP, art. 117, II, III e IV). Do
mesmo modo, ricos em significado sdo os juizos absolutérios, que,
como dito, sdo proferidos ap6s juizo de valoracdo judiciaria acerca
da responsabilidade penal, importando conclusdo segura — ainda que
passivel de revisdo — de que determinado acusado nao seria autor do
crime que lhe foi imputado.

Desse modo, descabido que em aplicacdo retroativa se estendam
efeitos que s6 se fazem legitimos pela seguranca que requerem
juizos de prontincia (esse, para garantia de eficacia do processo do
juri!) e condenacdo — como é o caso da interrupcao da prescricao —
a codenunciados que restaram absolvidos ap6s um devido processo legal.

Nesse passo, inconcebivel que, sob o fundamento de ser socialmente
aceitdvel, admitam-se os argumentos expostos na ementa do acérdao
proferido no HC 71.316-5/SP, de relatoria do Min. Marco Aurélio, para
o fim de se atestar a validade da aplicacao irrestrita do art. 117, § 1.°, do
CP:®@

“PRESCRICAO — SENTENGA ABSOLUTORIA — INTERRUPCAO —
CONDENACAO DE CO-REU. O fato de co-réu haver sido condenado
pelo Juizo implica a interrupgdo da prescri¢do quanto ao absolvido
cuja situagdo juridica veio a alterar-se frente ao recurso interposto pelo
Ministério Publico. A razdo de ser do preceito, socialmente aceitdvel,
é evitar que situagdo precdria, a beneficiar um dos co-réus, vindo este
a ser condenado em segundo grau, acabe por resultar em tratamento
diferenciado”.

Alias, o argumento atinente a igualdade de tratamento que deveria se
destinar aos corréus peca na origem: a responsabilidade penal é pessoal
e intransferivel, na medida da respectiva culpabilidade. A decisdo
que absolve um e condena outro (ou outros) somente serd legitima se
fundada exatamente na diversidade de situacoes faticas e/ou pessoais.
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A posicao daquele que é condenado em primeiro grau ndo é e nem deve
ser a mesma daquele que é absolvido. Alids, em face desse dltimo, sequer
seria cabivel a imposicdo de qualquer medida cautelar, 0 mesmo ndo
ocorrendo em relacdo aquele (condenado). Entendimento contrario
— como o expresso na ementa do acérdao supratranscrita — perverte
o significado da lei diante de sua necessaria interpretacdo conforme a
Constituicao.

Como se verifica, o eminente Ministro parte de premissas distintas
para obter uma conclusdao de identidade, procurando igualar uma
situacdo favoravel a uma situacdo desfavoravel. A equagdo, com o
devido respeito, nao fecha, abrindo-se mais ao horizonte do sofisma.
Nao bastasse, professa interpretacdo que se constr6i em nitido prejuizo
ao direito fundamental da liberdade, desconsiderando, de resto, a
afirmagdo da ndo culpabilidade emanada do provimento judicial
absolutdrio.

Destaque-se, por fim, que, além de recusar a minima eficacia as
decisdes de primeira instancia e violar preceitos constitucionais, o
entendimento que ora se pde sob o crivo da critica também representa
homenagem a inércia estatal em prestar a jurisdicdao em razoavel prazo
(CF, art. 5.°, LXXVIII). A aludida leitura parece dar prevaléncia acritica
a dispositivo legal anterior a Constituicdo de 1988, desconsiderando
critérios hierarquicos e cronolégicos de aplicagdo do Direito.

Uma tltima palavra: ndo se trata de inconstitucionalidade, mas
de interpretagdo conforme a Constituicdao, preservando-se as demais
hipéteses do citado art. 117, § 1.°, do CP, se e quando alinhadas ao
mesmo quadro normativo (constitucional).

Notas

(1) “Art. 117. O curso da prescri¢do interrompe-se:
(..)
II — pela pronuncia;
IIT — pela decisdo confirmatdria da prontincia;
IV — pela publicagdo da sentenga ou acérddo condenatorio recorriveis;
(.)
§ 1.° Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrup¢do
da prescrigdo produz efeitos relativamente a todos os autores do crime.

Nos crimes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos
demais a interrupgdo relativa a qualquer deles”.

(2) A validade da aplicacéo irrestrita do disposto no art. 117, § 1.°, do CP
também foi atestada no julgamento, pelo STF, em 09.04.1996, do HC
71.983/SP, sendo também o entendimento do TJRS ao julgar os Embargos
de Declaragao 70046569430, j. 16.02.2012.

Eugénio Pacelli de Oliveira

Mestre e Doutor em Ciéncias Penais pela UFMG.
Relator-Geral da Comissdo de Juristas responsavel pelo
Projeto de Novo CPP.

Procurador Regional da Republica no Distrito Federal.

Domingos Barroso da Costa
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O pandptico virtual: como dois irmaos
gémeos, 0o musical West Side Story, o Homem-
Aranhaeum Juiz de Direito contribuiram para
o nascimento do monitoramento eletronico

Bernardo de Azevedo e Souza

Ao contrario do que se pode(ria) pensar, 0 monitoramento eletronico
(ME) ndo é uma pratica recente. As primeiras experiéncias de localizagdo
a distdncia remontam ao ano de 1964, época em que um pequeno
grupo norte-americano de pesquisadores da Universidade de Harvard,
em Cambridge, Massachusetts, desenvolveu um transmissor portatil
denominado Behavior Transmitter-Reinforcer (BT-R).() Curiosamente,
a ideia do dispositivo surgiu quando Ralph K. Schwitzgebel, um dos
pesquisadores do mencionado grupo, assistiu ao musical West Side Story®
(intitulado, no Brasil, “Amor, Sublime Amor”). Inconformado com a
morte do protagonista, Ralph imaginou que o desfecho do filme poderia
ter sido diferente se houvesse algum modo de alertar o rapaz do iminente
perigo. Em sua concepcdo, fazia-se necessario desenvolver uma espécie
de sistema de comunicagdo para evitar a pratica de crimes por jovens
delinquentes, a exemplo do que ocorrera no (trdgico) desfecho do musical.
Ao compartilhar a ideia com seu irmdo gémeo, Robert S. Schwitzgebel,
também pesquisador, ambos ndo tiveram duvidas de que jovens
delinquentes seriam perfeitos objetos de pesquisa.®

E assim iniciou-se o Streetcorner Research — como foi denominado o
projeto —, numa antiga igreja em Cambridge, Massachusetts. A estacao-

base, localizada no pordo, contava com uma grande tela iluminada,
que mapeava diversas partes da cidade. Quando um dos participantes
do projeto atravessava uma das areas monitoradas, seu transceptor
era estrategicamente acionado e transmitia um sinal de localizacdo a
estacdo-base. Embora voluntérios, os participantes do projeto — todos
jovens delinquentes usufruindo de liberdade condicional — recebiam uma
“ajuda de custo” para descrever suas rotinas diarias e suas experiéncias
com o equipamento de ME. Todos os relatos eram gravados.®

As reagbes ao projeto, no entanto, foram extremamente negativas.
Os editores da Harvard Law Review — revista de publicagdo
independente criada por estudantes da Harvard Law School, nos Estados
Unidos —, cunharam o protétipo pejorativamente de “a maquina do
Dr. Schwitzgebel” (Dr. Schwitzgebel’s Machine).» Com a finalidade de
dar continuidade a pesquisa longe de quaisquer ares negativos — uma
maré de criticas sucedeu-se por iniciativa de jornalistas e comunidades
na Internet —, Robert mudou-se para Los Angeles. Em parceria com
Richard Bird, desenvolveu um cinto eletrénico capaz de enviar e receber
sinais taticos. Com o intuito de divulgar o invento, Robert escreveu um
artigo para a revista Psychology Today. Para a surpresa do autor, todavia,
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o artigo — publicado na edicdo de abril de 1969 — teve seu titulo original
modificado para Belt from Big Brother, em alusdo a obra “1984”, de
George Orwell. ®

Por uma série de razdes, 0 ME ndo foi bem-sucedido naquela época.”
Nao obstante, com a comercializacdo do transistor e a invencdao do
circuito integrado, a tecnologia eletronica tornou-se suficientemente
avancada, viabilizando — do ponto de vista estético e econémico — o
ME.® Tal cenério, indubitavelmente, favoreceu o juiz estadunidense
Jack Love, de Albuquerque, Novo México, a idealizar uma nova
concepcao de ME na década de 80. Inspirado num trecho de uma histéria
em quadrinhos (HQ) do Homem-Aranha,® que fora veiculada em um
jornal local no ano de 1979,'” 0 magistrado teve a ideia de transportar
tal conceito de vigilancia — até entdo restrito ao plano imaginario — para
a realidade concreta.

Para materializar a ideia, nos dias seguintes o juiz Jack Love entrou
em contato com diversas empresas de tecnologia, solicitando a fabricacdo
do equipamento tal como havia sido desenhado na HQ. A despeito do
desinteresse da maioria delas, Michael Goss, um representante de vendas
da empresa Honeywell, convenceu-se de que a ideia do magistrado
era plausivel e decidiu auxilid-lo. Para tanto, afastou-se de seu cargo,
retirou um empréstimo bancario de 10 mil délares, e fundou, em 1982,
a National Incarceration Monitor and Control Services (NIMCOS).'™Y O
protétipo, chamado Gosslink,™ consistia numa tornozeleira eletrénica
— diferindo, pois, da representacdo grafica da HQ, cuja colocacdo do
equipamento se dera no pulso do Homem-Aranha —. Do tamanho de
um maco de cigarros (cigarette-pack-size), a tornozeleira emitia um
sinal de radio a cada 60 segundos — que era capturado por um receptor
ligado a uma linha telefonica — e, em seguida, transmita os dados a um
computador central.

Antes de ser colocado em prética, o equipamento foi experimentado
durante algumas semanas pelo préprio juiz Love. Os primeiros testes da
tornozeleira eletrénica foram realizados em abril de 1983 com presos
em regime de liberdade condicional. O primeiro deles, um usuéario de
heroina condenado por emitir cheques sem fundos, cumpriu com sucesso
o periodo determinado para ME em prisdo domiciliar. Dois meses depois,
porém, acabou sendo preso por furto em estabelecimento comercial.
O segundo, um veterano do Vietnd condenado por receptacao de bens
roubados, no quinto dia de teste retornou completamente intoxicado ao
centro de detencdo onde deveria se apresentar diariamente para passar
a noite e, consequentemente, teve de retornar a prisdao. Finalmente, o
terceiro, um diabético condenado por dirigir sob a influéncia de alcool
pela segunda vez, completou com sucesso 30 dias de monitoramento.¥

Poucos meses ap6s o inicio das experimentagdes, 0s recursos
da empresa NIMCOS acabaram sendo completamente esgotados e
as atividades consequentemente tiveram de ser suspensas. Em ato
de desespero, Michael Goss solicitou auxilio a empresa Boulder
Industries (BI)," que, entendendo se tratar de uma boa oportunidade de
negocios, lhe concedeu um empréstimo no valor de 250 mil délares e,
posteriormente, acabou comprando os direitos da NIMCOS.®

A partir da experiéncia do juiz Love, os Estados Unidos (sobretudo
Washington, Virginia e Flérida) deram inicio a projetos-piloto para a
implementacdao do ME. Em menos de cinco anos, vinte e seis (26) estados
ja estavam utilizando o sistema. No final dos anos 90, o nimero de
pessoas monitoradas nos Estados Unidos ja chegava a quase 100 mil.("”
Atualmente, o ME é utilizado em diversos paises, tais como Inglaterra,
Portugal, Espanha, Suécia, Holanda, Suiga, Itdlia, Franca, Austrélia,
Canad4, tanto na execucao penal, de modo a auxiliar no controle do
apenado nas diferentes fases do sistema progressivo de cumprimento da
pena, quanto como instrumento de tutela cautelar, em qualquer fase da
persecucdo criminal.

Iniciativa semelhante a de Jack Love deve-se, no Brasil, ao

juiz Bruno César Azevedo Isidro, da Vara de Execucdes Penais da
Comarca de Guarabira, no estado da Paraiba (PB). Em parceria com a

Atualmente, 0 ME ¢ utilizado em diversos
paises, tais como Inglaterra, Portugal,
Espanha, Suécia, Holanda, Suica, Italia, Franca,
Australia, Canada, tanto na execugao penal (...
quanto como instrumento de tutela cautelar,
em qualquer fase da persecucao criminal.

empresa Insiel Tecnologia Eletronica Ltda., de Campina Grande (PB),
o magistrado langou, no ano de 2007, o projeto intitulado “Liberdade
vigiada, sociedade protegida”, com o escopo de monitorar presos por
meio de tornozeleiras eletrénicas. A ideia do projeto, conforme noticia
veiculada a época,®® teria surgido durante uma aula ministrada pelo
citado juiz sobre a realidade prisional nos Estados Unidos. O projeto teve
inicio com cinco presos voluntarios e de bom comportamento do sistema
fechado, que foram escolhidos por meio de uma triagem. E importante
salientar que a iniciativa, pioneira no pais, se deu antes mesmo do
advento da primeira lei federal regulamentando o ME (Lei 12.258/2010).

Atualmente, o ME vem sendo utilizado apenas em alguns Estados
brasileiros, havendo, ainda, inimeras dificuldades de implementag&o,®
sobretudo ap6s a sobrevinda da Lei 12.403/2011, que, ao permitir sua
aplicagdo como medida alternativa a prisdo preventiva, (re)acendeu a
discussao sobre o tema. O Brasil tem ainda um longo caminho a percorrer
no ambito do ME. Ja contamos com empresas que fornecem, além do
sistema, os dispositivos, a central de monitoramento e toda a assessoria
necessdria ao controle eletronico de presos. Mas, enfim, é a experiéncia
pratica do quotidiano que possibilitara o (constante) aprimoramento do
equipamento e de sua utilizagdo.
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O concurso de pessoas na reforma do Codigo

Penal

Beatriz Corréa Camargo

Apbs sete meses de atividades, a conclusdo dos trabalhos da
Comissao de Juristas, incorporada pelo PLS 236/2012, tem sido objeto
de criticas e defesas acaloradas.

O Concurso de Pessoas especificamente ficou muito aquém da
proposta de modernizagdo do Direito Penal brasileiro, concentrando
os principais inconvenientes dos sistemas presentes em nossa histéria
legislativa. Sob a rubrica de uma teoria alema — a teoria do dominio do
fato — justificou-se o engessamento de questdes ainda ndo sedimentadas
sequer na dogmatica penal deste Pais,” desconhecendo-se o contexto
de seu surgimento e aplicacdo, bem como as fun¢des que um sistema de
concurso de pessoas é chamado a desempenhar.

1. Sistemas monista e dualista

Qualquer aluno que se interesse minimamente por Direito Penal
saberd mencionar as diversas possibilidades de realizagdo criminosa:
autoria individual, coautoria e autoria mediata, como formas de autoria;
instigacdo e auxilio, como formas de participacao. Quando se indaga,
porém, por que essa diferenciacdo é relevante, ou quais suas implicacoes
na determinacdo da responsabilidade penal, impera um siléncio.
Na melhor das hipéteses, responde-se que ndo hé relevancia alguma,
afinal, o art. 29, caput, do CP criminaliza a conduta de quem, de qualquer
modo, concorre para o crime. Depois de mais de 70 anos de introdugdo
dessa regra em nosso ordenamento, inexiste um verdadeiro debate sobre

os sistemas de concurso de pessoas em nossa doutrina e isso se reflete
nos resultados dos trabalhos da Comissdo de Juristas.

O art. 29 do CP confere ao sistema brasileiro um carater unitario ou
monista, que ndo apresenta nenhum outro critério além da causalidade
para que se determine a tipicidade da acdo de um agente que ndo realiza
em sua pessoa todos os elementos da descricao tipica, sendo toda criacdo
de uma condicdo para o resultado considerada autoria. Esse modelo de
concurso de pessoas caracteriza-se, ainda, por ndo diferenciar a moldura
penal da participacdo, deixando inteiramente ao arbitrio judicial a
determinacdo final da pena.

O sistema monista foi introduzido pelo legislador de 1940 e
justificado com a adocgdo da teoria da equivaléncia das condicdes pelo
Codigo e sua recepcdao dogmatica no pais. As limitacdes da causalidade
como critério tinico da tipicidade se evidenciaram desde o inicio com a
necessidade de adocdo dos dispositivos dos arts. 26 e 27, atuais arts. 30
e 31 do CP (arts. 39 e 40 do Anteprojeto). Mas tal modelo foi defendido
sob outras duas perspectivas ainda, ndo apenas pelo legislador de 1940,
como também pelo de 1984 em vista de sua manutengao.

A defesa do sistema monista voltava-se principalmente contra o
sistema dualista adotado pelo problematico Cédigo Penal de 1890. Esse
diploma, de um lado, apresentava descri¢cdes detalhadas das formas
de autoria e de cumplicidade, criticadas porque ndo corresponderiam
ao fendmeno delitivo em sua complexidade. De outro lado, o Cédigo
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de 1890 realizava a distin¢do entre um auxilio necessério (definido
como forma de autoria) e um auxilio ndo necessério (punido a titulo
de cumplicidade com as penas da tentativa), o que seria um equivoco
diante da igualdade valorativa de todas as causas de uma modificacdo no
mundo, como entdo se compreendia a tipicidade.®

2.Tipos de (co)autoria

Em seu art. 38, § 1.° I, o Anteprojeto descreve detalhadamente
quatro possibilidades de concorrer para o crime como autor ou coautor.

a) A primeira delas se da em relagdo a quem “executa o fato
realizando os elementos do tipo”. Trata-se de uma definicdo capaz de
gerar problemas consideraveis. De fato, sdo casos centrais de coautoria
as situacOes nas quais, em razao de um plano criminoso comum prévio, o
agente realiza um dos elementos descritos no tipo. Entretanto, a simples
pratica de uma acdo que corresponde a um elemento do tipo ndo é
suficiente para que se afirme a existéncia de coautoria, se considerarmos
que a realizagdo tipica ndo corresponde a (con)causagdo de um estado
de coisas. Especial relevancia adquire aqui a problemética em torno da
chamada “coautoria sucessiva”, em que se discute a responsabilidade do
sujeito por atos cometidos anteriormente a sua intervengdo na execugao
do crime, o que se mostra sobretudo questionavel nos tipos delitivos
cujos elementos se encontram em uma relacdo de finalidade.®

A partir disso, o Anteprojeto enumera hip6teses subsididrias de
autoria, nas quais o sujeito ndo realiza nenhum dos elementos do tipo.

b) Assim, é definido como autor do crime quem “manda, promove,
organiza, dirige o crime ou pratica outra conduta indispensdvel a
realizagdo dos elementos do tipo”. Aqui novamente o Anteprojeto supde
um critério que justifica a responsabilizacdo do agente como coautor
do delito, mas se limita a descrever acdes que apenas poderiam ou ndo
ser assim interpretadas. O mandante do crime, por exemplo, representa
um caso tipico de participacdo por instigacao (ele ndo teria dominio do
fato porque ndo oferece contribuicdo alguma durante a execucdo do
delito).® O que se coloca em pauta, deve ficar claro, ndo é o desrespeito
a uma classificacdo doutrinaria tradicional ou a adogdo de uma teoria
diferenciadora determinada (no plano l6gico continua sendo necesséria
de qualquer maneira a referéncia a uma acdo criminosa alheia para
justificar a punibilidade do mandante), mas uma defini¢do da autoria a
partir da escolha arbitraria de possiveis papéis assumidos no contexto
delitivo.

A seu turno, o conceito “indispensavel” sequer constitui um critério
apto a diferenciar autoria da participacdo. Empiricamente, também o
auxilio ou a instigacdo sdo partes necessdrias da explicacdo causal do
delito.® Hipoteticamente, como afirmar que um ou mais comparsas
simplesmente ndo realizariam o crime sem a contribuicdo de um deles?
Muito provavelmente, a “indispensabilidade” da conduta foi pensada
como contraponto a visdo formal-objetiva, segundo a qual a coautoria
somente é possivel desde que os agentes realizem um dos elementos
do tipo.® Nesse caso, entretanto, seria preferivel uma definicdo material
clara e abrangente da coautoria.

c) A figura da autoria mediata, por sua vez, foi contemplada
no dispositivo: “dominam a vontade de pessoa que age sem dolo,
atipicamente, de forma justificada ou ndo culpdvel e a utilizam como
instrumento para a execu¢do do crime”. A primeira parte da redagdo
visa explicar a razdo da punigdo pela autoria mediata, o que nao foi feito
de forma inequivoca: se convengo uma tia a destruir um relégio antigo
cujo barulho me irritara durante toda infancia, ndo me torno autora
mediata do crime de dano pelo fato de ser seu o relégio. Pelo contrério:
a atipicidade de sua acdo é exatamente a razao pela qual ndo respondo
pelo crime, o que ndo aconteceria caso o reldgio pertencesse ao meu avo.

Relevante é tdo somente a possibilidade de caracterizagdo do

outro como instrumento, o que se d4 quando o agente seja responsavel
pelo déficit de responsabilidade do executor da agdo.” Em relagdo a

essa figura, falta igualmente sistematicidade, repetindo-se em outros
dispositivos a responsabilidade do autor mediato pela criacdo desse
defeito (assim, o art. 27, quanto ao erro de tipo, o art. 34, quanto aos
menores e o art. 37, quanto ao autor da coagdo ou ordem).

d) Por fim, a (co)autoria pelo dominio do fato nos aparatos
organizados de poder representa uma alternativa possivel, mas que
apresenta ndo apenas dificuldades de fundamentacdo teérica, como
também débices relevantes a uma resposta adequada a esse tipo de
criminalidade. Mencione-se o desvio da discussdo da responsabilidade
penal de um ditador como Fujimori enquanto chefe de Estado e de
governo, e ndo apenas como cidaddo comum (no ambito, portanto, de
delitos omissivos e especiais),® assim como a questiondvel intencdo
de superar por meio dessa figura exigéncias da imputacdo subjetiva
(o que, em tltima andlise, ndo deixa de apontar uma tentativa de superar
dificuldades de prova).®

3.Mais do mesmo: proibicao extensiva de causacao de resultados

3.1 Participacao

Enquanto a autoria é definida detalhada e casuisticamente, o
Anteprojeto deixa uma porta aberta pelos fundos ao manter para a
participacdo a definicdo extensiva fundada em qualquer modo de
contribuicdo para o crime. Uma escolha duvidosa diante da fungdo
constitutiva da tipicidade das regras de participacdo: se o participe ndo
realiza a lesdo do dever de acdo descrita no tipo delitivo como o autor,
qual norma de comportamento ele violaria, em lugar disso??

A descricdo da participacdo por omissdo pelo Anteprojeto também
demonstra que as proibi¢des no Direito Penal ndo consistem na mera
causacao do resultado lesivo. A formulagdo inversa de tal dever na figura
da omissdo, i.e., o dever irrestrito de criacdo de uma causa que impega a
realizacio do tipo, ndo existe.') E preciso primeiramente definir quando
se deve agir para evitar o crime cometido por outrem e, sem nenhuma
modificacdo nesse sentido (cf. art. 17 do Anteprojeto), ao menos a figura
do garante institucional fundamenta ndo a participagdo criminosa, mas a
autoria do delito. Trata-se de uma regra, se ndo contraditéria, a0 menos
incompleta, pois ndo aponta o conteddo de tal dever.

O Anteprojeto falha definitivamente por nao oferecer uma definicdo
dos critérios que fundamentam a punigdo pela participacdo, deixando o
caminho livre para juizes que enxerguem nesse dispositivo a existéncia
de uma responsabilidade subsididria ilimitada pelo concurso de pessoas,
fundada exclusivamente na causalidade da acdo e na vontade de se
concorrer para o crime.?

3.2 Concorréncia dolosamente distinta

As deficiéncias dessa compreensdo extensiva da participagdo
refletem-se na manutencdo do aumento de pena nos casos de concorréncia
dolosamente distinta, isto é, na hip6tese de ter sido previsivel o resultado
mais grave pelo agente, embora quisesse participar de crime menos
grave.

A jurisprudéncia tende a interpretar o “querer” do agente de forma
desvinculada do conceito de dolo. E o que se denomina “desdobramento
do curso causal”, atualmente distante da proposta inicial de Nélson
Hungria (que entdo seguia o art. 48, paragrafo tinico, do CP de 1940)
e sintomatico nos casos de latrocinio: uma saida facil que encontram os
tribunais para ignorar a alegacdo da defesa e poupar a acusacdo da prova
de que a morte da vitima fazia parte do plano delitivo comum. Assim, o
art. 29, § 2.°, do CP é inviabilizado na pratica, imputando-se ao comparsa
no crime de roubo o crime de latrocinio com base na pressuposicdo de
que mortes sempre podem acontecer quando uma pessoa armada se
encontra em uma situagao como o roubo.

Sem duvida, o mandante de um crime de furto ndo pode “querer”

ANO 20 - N° 241- DEZEMBRO/2012 - ISSN 1676-3661




e [715ti11LO Bmsileiro de Cz'éncias CTTIVLTT1.011.S  om——————

Publicacao Oficial do

participar do estupro da vitima planejado pelo executor do furto quando
sequer tem conhecimento desse plano. Mas contradiz um Direito Penal
do fato estender-se a responsabilidade do mandante também ao estupro
apenas porque o executor compartilhou sua intencdo de agredir a vitima,
ainda que o mandato tenha sido a causa pela qual o agente se dirige a
casa da mesma.

O dispositivo é incongruente: se a responsabilidade no concurso de
agentes consiste na criacao dolosa de uma causa ao crime, por que excluir
aresponsabilizacdo do sujeito pelo segundo delito, apenas aumentando-se
a pena do primeiro, se ele de fato previu o risco de ocorréncia do resultado
por sua acao? Ao revés, se o simples conhecimento da intencéo criminosa
alheia ndo deve ser considerado suficiente para a responsabilizacdo de
um agente pelos atos praticados pelo outro, o que justifica entdo a maior
quantia de pena?

3.3 Diferenciacao de pena

O Anteprojeto mantém ainda a uniformidade das molduras penais
aplicaveis a autores e participes, a despeito do papel subsidiério conferido
a participagdo (para além dos delitos comuns, pense-se nas consequéncias
disso diante da falta do dever especial por parte do extraneus).”
Igualmente intocados ficaram aumento e diminui¢do da pena em relagdo
a algumas circunstancias do concurso, independentemente de sua
configuracdo como autoria ou participagao.

A aplicagdo facultativa da contribuicdo de menor importancia é
apenas incongruente nos casos de autoria, uma vez que o papel do coautor
ou autor mediato equivale funcionalmente a atuacdo do autor individual
direto, i.e., a realizacdo de todos os elementos do tipo na propria
pessoa. A abundante jurisprudéncia do STJ demonstra a relevancia do
instituto e a indeterminacdo do seu significado. Suas decisdes partem
indiscriminadamente de critérios como a relevancia causal e o dominio do
fato, assim como se leva em consideragdo a execugdo dos elementos do
tipo.® As mesmas condutas — levar o agente ao local do crime e facilitar
posteriormente sua fuga — sdo ora consideradas de menor importancia,
ora consideradas essenciais ao crime, sem que se tenha qualquer base
normativa que fundamente tal valoracdo.”” Uma inseguranca juridica
desnecessdria, que poderia ser evitada com uma definicdo satisfatéria do
auxilio acompanhada da correspondente diminui¢ao de pena obrigatéria.

O obrigatério aumento de pena, por sua vez, deixa dividas quanto
ao seu objetivo. Quando muito, tais circunstancias sdo elementos que
constituem a tipicidade da agdo no concurso. Exatamente o fato de
0 agente coagir outrem a execucdo do crime é que fundamenta a sua
responsabilidade como autor mediato ou instigador. O que mais, porém,
se haveria para reprovar objetivamente além disso, considerando-se
inclusive que a ameaca é punida como crime autdnomo?

Na vida comum, para que qualquer atividade conjunta possa ser
alcancada é preciso a divisdo de tarefas e uma delas pode consistir
perfeitamente em organizar a atividade dos demais. O aumento de
pena ndo pode depender da divisdo mais ou menos aleatéria das tarefas
realizadas, muito menos de qualquer concepcdo de periculosidade do
agente desvinculada do desvalor objetivo dos atos por ele praticados.
Neste tocante, o aumento de pena para crimes praticados com menores
de 18 anos (art. 34 do Anteprojeto) pode encontrar uma justificativa
quando se verifica uma situagao de abuso ou exploracdo do menor para a
pratica de crimes. Isso, no entanto, ja encontra puni¢do no art. 244-B do
ECA e esta disposto no art. 528 do Anteprojeto no caso de organizagdes
criminosas.

4. Conclusao

E lamentavel a auséncia de maiores debates teéricos na elaboracio da
Parte Geral do Anteprojeto do Cédigo Penal. Apesar de suas deficiéncias,
a atual sistemdtica do concurso de pessoas possui ainda a vantagem de
permitir a adogdo dogmatica de uma diferenciacdo consistente e nao

contraditoéria entre autoria e participacao.

A fim de comparacao, considere-se a defini¢do de condutas presentes
nos Cédigos Penais do Peru, Alemanha, Portugal e Espanha.

Notas

(1) Sobre os inconvenientes do fechamento do sistema em questdes ainda nao
sedimentadas, cf. ScHuNEmANN, Bernd. Einfithrung in das strafrechtliche
Systemdenken. In: (org.). Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems. Berlin: De Gruyter, 1984. p. 6-18.

(2) Cf. Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940, em especial Itens 5, 22
e 23; Dortri, René Ariel. O concurso de pessoas. Ciéncia Penal, n. 1, p. 80
ess., 1981.

(3) No crime de roubo, por exemplo, ndo seria possivel afirmar o dominio do
sujeito quanto ao exercicio de violéncia quando este sequer estd presente
durante sua realizagdo ou sabe da sua existéncia (Roxin, Claus. Strafrecht
Allgemeiner Teil — Besondere Erscheinungsformen der Straftat. Miinchen:
Beck, 2003. v. 2, § 25, n. 227).

(4) Cf. Rox, Strafrecht... cit., § 25, n. 198-210.

(5) Mesmo valorativamente a definicdo tangencia a problemadtica das agdes
neutras, em que se discute, para além do seu carater causal, a sua relevancia
para a realizacdo tipica. Cf. Greco, Luis. Cumplicidade através de agdes
neutras: a imputacdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 13 e ss.; sob perspectiva diversa: KinbHAUSER, Urs. Zum Begriff
der Beihilfe. In: DANNECKER, Gerhard (org.). Festschrift fiir Harro Otto.
Koln: Heymanns, 2007. p. 361 e ss.

(6) A respeito: Roxin, Claus. Tdterschaft und Tatherrschaft. Berlin: W de G,
2006.p. 39 es.

(7) Cf. Pureee, Ingeborg. Strafrecht Allgemeiner Teil — im Spiegel der
Rechtsprechung. Nomos: Baden-Baden, 2011. § 24, n. 6.

(8) Cf. Jakoss, Gunther. Zur Tdterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori
Fujimori. In: ZIS, 2009. p. 574 e ss.

(9) Nesse sentido: HEerzBerG, Rolf Dietrich. Das Fujimori-Urteil: Zur
Beteiligung des Befehlsgebers an den Verbrechen seines Machtapparates.
In: ZIS, 2009. p. 576 e ss.

(10) Como coloca: Barista, Nilo. Concurso de agentes — Uma investigagdo
sobre os problemas da autoria e da participacdo no direito penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 55, a defini¢do legal das formas
de participacdo e autoria possui a funcdo de resguardar o principio da
legalidade.

=

(11) Além dos delitos especiais, também a l6gica da omissao nos delitos comuns
contrapde a tese de um conceito extensivo de autor. Cf. KINDHAUSER, Urs.
Handlungs-und normtheoretische Grundfragen der Mittéiterschaft. In:
Bonnerr, Joachim et al. (org.). Festschrift fiir Alexander Hollerbach zum
70. Geburtstag. Berlin: Duncker & Humblot, 2001. p. 651.

(12) Assim a doutrina majoritdria no Brasil ao definir como requisitos do
concurso de pessoas, exclusivamente, a causalidade e o vinculo psicoldgico
do agente. Cf. por todos: Jesus, Damasio Evangelista de. Direito penal —
Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 412.

(13) Cf., por exemplo, STF, HC 90017-8/AP, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
j. 29.05.2007, caso em que todos os juizos argumentam a puni¢do pelo
latrocinio com base na previsibilidade do acontecimento morte, ou seja, o
contrario do que o art. 29, § 2.°, do CP prevé. Cf., ainda, STJ, HC 35895/
DF, rel. Min. Felix Fischer, j. 02.09.2004.

(14) A esse respeito ja chamara aten¢do: Ortiz, Mariana Tranchesi. Concurso de
agentes nos delitos especiais. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 178 e ss.

(15) Cf., por exemplo, STJ, HC 168.913/SP, rel. Min. Sebastido Reis Junior, j.
18.10.2011; STJ, REsp 1.266.758/PE, rel. Min. Laurita Vaz, j. 06.12.2011;
STJ, HC 191.444/PB, rel. Min. O.G. Fernandes, j. 06.09.2011.

(16) Nesse sentido, STJ, HC 174.430/PE, rel. Min. Jorge Mussi, j. 27.03.2012;
STJ, HC 139.552/SP, rel. Min. Felix Fischer, j. 02.09.2010.

(17) Cf.STJ, HC 139.552/SP, cit.; STJ, HC 115.056/SP, rel. Min. Jorge Mussi, j.
15.10.2009.
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O STJ e o termo inicial da prescricio da
pretensao executdria: discussdo recente entre

ab5.2ea6.2turma

Eduardo Reale Ferrari e Marcelo Vinicius Vieira

Diante de normas penais reputadas antigas, ou mesmo ultrapassadas,
muito se debate a real necessidade de se criar novas leis. Ndo por outro
motivo tdo em voga estd a malfadada proposta de novo Cédigo Penal,
também alcunhada de “Projeto Sarney”.

Nado se pode perder de vista, todavia, o concomitante papel relegado
ao Poder Judiciério, a quem cumpre dar aplicabilidade aos dispositivos
normativos enquanto estiverem em vigor, interpretando-os de modo a
adequé-los a atual ordem constitucional (quando néo for o caso, por 6bvio,
de se rechacar sua aplicagdo por total inadequacdo ao Texto Maior).

A missdo é ardua, sem divida, mas ndo se pode exigir do julgador
nada menos que a cautela que tanto se cobra do legislador.

Muito recentemente, essa dificil tarefa foi enfrentada pela Exma.
Ministra do Superior Tribunal de Justica, Maria Thereza Rocha de
Assis Moura.

Por ocasido do julgamento do HC 232.031/DF, foi trazida a tona
antiga controvérsia atinente ao termo inicial da prescricdo da pretensdo
executoria, tema que se tornou objeto de entendimentos diversos por
parte das duas Turmas que compdem a Se¢do competente para apreciar
matéria penal naquela Corte.

Enquanto a 6.* Turma tem asseverado que o termo inicial para
a prescricdo da pretensdo executdria é o transito em julgado para a
acusacdo, a 5. Turma entende que essa espécie prescricional somente
pode ter a contagem de seu lapso temporal iniciada ap6s o transito em
julgado para ambas as partes.

Sobre a distingdo entre a prescri¢do da pretensdo punitiva e a
prescricao da pretensdo executéria, diz-se que a primeira “representa a
cessagdo do direito do Estado a persecugdo penal”, enquanto a segunda
“faz desaparecer o direito do Estado a execugdo da pena imposta”.(V

O ponto nevralgico da controvérsia gira em torno do art. 112, I, do
Cobdigo Penal, segundo o qual o transito em julgado para a acusagdo
configura termo inicial da prescri¢do apés a sentenca irrecorrivel.

E certo que o inicio da execucdo somente se admite apds o transito
em julgado para ambas as partes.? Em circunstancias tais, questiona-
se: como se poderia aceitar o inicio do lapso temporal da prescricdo da
pretensdo executdria a partir do transito em julgado apenas para a parte
acusatoria?

Diante de tal quadro, tem pugnado a 5. Turma do Superior Tribunal
de Justica, desde a apreciagdo do HC 137.924/SP, uma adequagdo
hermenéutica do art. 112, I, do Cédigo Penal ao art. 5.°, LVII, da
Constituicdo Federal,® concluindo que o termo inicial do prazo
prescricional da pretensdo executéria deve ser a data do transito em
julgado para ambas as partes, e ndo apenas para a acusagao.

Segundo essa Turma, justificar-se-ia a referida adequacdo da norma
porque, antes do transito em julgado para ambas as partes, estaria o
Estado impedido de iniciar a execucdo da pena.

Ap6és o transito em julgado para acusacdo, com efeito, pode ainda
subsistir recurso exclusivo da defesa, o que impediria, sob a luz da
presuncdo da inocéncia, o inicio da execucdo da pena. Até entdo, deveras,
ndo hé que se falar em pretensdo executéria do Estado.

E de se destacar ainda que essa previsdo ndo se verificava no texto
original do Cédigo Penal, que somente foi inserida no Codex por meio
da Lei 6.416/1977 e mantida na reforma de 1984 ap6s a solidificacdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nesse sentido.

Nao se pode olvidar, todavia, o contexto no qual se concebeu a
mencionada previsao. Antes da promulgagdo da Constituicdo de 1988,
prevalecia a presuncdo de culpabilidade no processo penal, fruto de
odioso cenario politico.®

Nesse sentido, especial atencdo merece o texto original do
art. 594 do Codigo de Processo Penal, que exigia o recolhimento do réu
a prisdo para que lhe fosse outorgado o direito de apelar. Seguindo a
mesma logica de culpabilidade presumida, destaca-se também a prisao
automatica decorrente da decisdo de pronuncia, prevista no antigo
art. 409 daquele texto normativo.

Previsdes estas que, note-se, inobstante sua evidente inadequagdo
ao Texto Constitucional, somente foram expressamente revogadas em
2008, 20 anos ap6s o advento da presuncdo de inocéncia como garantia
fundamental.

Observa-se, pois, que a configuracdo do transito em julgado para a
acusacdo como marco inicial da prescri¢do da pretensdo executéria se
adequava ao autoritarismo que caracterizava o processo penal até 1988,
uma vez que ja se admitia o inicio da execucdo antes mesmo do término
da discussdo judicial.

E é somente dentro deste contexto que se compreende o porqué
do inicio da prescricdo da pretensdo executéria a partir do transito em
julgado para a acusacao.

Com a consagragdo formal da presuncdo da inocéncia como
enunciado fundamental do processo penal por meio da Constitui¢do
de 1988,® contudo, perdeu-se o sentido de se computar o inicio da
prescricao da pretensdo executoria antes do transito em julgado para
ambas as partes.

Ocorre que, muito embora a previsao do art. 112, I, do Cédigo Penal,
tenha convivido com um cenario de cunho autoritirio — felizmente
extinto pela atual ordem constitucional —, ela, por si s, nunca afrontou e
ainda ndo afronta a presuncdo da inocéncia ou qualquer outro dispositivo
da contemporanea Constituicdo.

E é justamente essa a conclusdo — acertada, a nosso ver — a que
chegou a 6. Turma do Superior Tribunal de Justica, liderada pela apurada
analise da relatora sobre todas as circunstancias que cercam a questao.

Consoante louvavelmente delineado por aquele colegiado, ainda
que a pretensdo executéria do Estado se origine apenas apds o transito
em julgado para ambas as partes, o termo inicial para a contagem do
lapso temporal é, por forca do art. 112, I, do Cédigo Penal, o transito em
julgado para a acusagdo.®

Isso porque, por mais que se possa arguir o anacronismo do
mencionado dispositivo com o atual processo penal constitucional, ndo
se afigura permitido ao julgador propor norma diversa daquela prevista
em lei, ainda mais em seara penal.

Dessarte, ndao hd como se pugnar o transito em julgado para ambas
as partes como termo inicial da prescricdo da pretensdo executéria, sob
pena de o juiz dar nova roupagem ao texto do art. 112, I, do Cédigo
Penal, em dissonancia com a vontade do legislador. Como leciona
Carlos Maximiliano, “a funcdo do juiz, quanto aos textos, é dilatar,
completar e compreender; porém ndo alterar, corrigir, substituir”.”)
Conclusdo outra redundaria na invasdao da competéncia do Poder
Legislativo® e, consequentemente, na reducao do principio da legalidade,
basilar ao Direito Penal.
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Notas

(1) Fracoso, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: parte geral. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. p. 421.

(2) No HC 84.078/MG, de relatoria do Exmo. ex-Ministro Eros Grau, o
Tribunal Pleno reconheceu a inconstitucionalidade da chamada “execucao
antecipada da pena”. Na doutrina, ja o pugnava: Gomes FiLno, Antonio
Magalhdes. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sao Paulo: Saraiva,
1991. p. 86; e Tuccr, Rogério Lauria. Limitacdo da extensdo da apelagdo e
inexisténcia de execucdo penal provisoria. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo: RT, n. 33, p. 241, 2001.

(3) “Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria.”

(4) Morats, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 157.

(5) Diz-se formalmente, porquanto sua consagragao substancial ainda estd em
andamento. Serve como exemplo o tardio reconhecimento pelo STF da
inconstitucionalidade da execucdo provisoria, ocorrido apenas em 2009 no
ja mencionado HC 84.078/MG.

(6) Nao se pode perder de vista que essa previsdo acarreta o grave risco de
estimular que a acusagdo recorra em toda e qualquer oportunidade com

o exclusivo intuito de postergar o termo inicial de eventual prescricdo da
pretensdo executoria.

(7) MaxmiLiano, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 65.

(8) Nada obstante tratar-se de fungdo do legislador, denota-se que o “Projeto
Sarney” furta-se dessa reflexdo e mantém a previsao tal como atualmente
estd, coincidentemente em seu art. 112, I.
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HC, RHC e o retrocesso no Processo Penal

brasileiro
Pedro Machado de Almeida Castro

Em meio a celeuma causada pelo julgamento da Acao Penal 470,
uma noticia® ndo pode passar despercebida. A 1.* Turma do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC 109.956/PR, mudou seu
entendimento para nao mais admitir o Habeas Corpus (HC) substitutivo
de Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC), ja aderido, em tese,
pelo Superior Tribunal de Justica.®

O acérdao, ja publicado, aponta que o problema aventado, além do
nimero de processos que chegam a Suprema Corte, seria a relacdo hc
> RHC (2.181 do primeiro contra, apenas, 108 do ultimo, somente no
primeiro semestre deste ano).®

Infelizmente, parece-nos uma mudanga (ou volta) de paradigma que
em nada ajudard o Direito brasileiro; muito pelo contrério.

O habeas corpus, como se sabe, tem o conddo de resguardar a
liberdade sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo na mesma, por ilegalidade ou abuso de poder
(Constituicdo Federal, art. 5°, LXVTII).

Em tese, presente a ilegalidade ou coacdo, até mesmo de oficio podera
conceder-se o writ (forca do art. 654, § 2.°, do CPP). “Em tese” porque,
se ndo for um direito ululante, a praxe é que se siga um rito processual
e de instancias.” Ndo obstante, este foi, na verdade, o entendimento da
Turma no presente caso: inadmissdo do, entdo, competente substitutivo,
com analise da ordem ante a possibilidade do deferimento ex officio, o
que ndo ocorreu.

Voltando na histéria e jurisprudéncia, o voto (vencido) proferido
pelo eminente Min. Septilveda Pertence no HC 67.788, nos idos de 1990,
faz um excelente apanhado da questdo ao longo dos tempos. Remonta
ao Caédigo de Processo Criminal de 1832, a Lei 261/1841 (que institui o
recurso de oficio), ao Decreto 848/1890 (que primeiro garantiu o recurso
ante a denegacdo da ordem do habeas corpus na Republica), percorrendo,
em linhas gerais, os posicionamentos adotados (vacilante e permissivo)
por aquela Corte até aquele ano, quando o paradigmatico HC 67.263, de
relatoria do ilustre Min. Moreira Alves, retoma posicionamento antes
adotado — e agora, mais uma vez, retrocedido —, no sentido de se aceitar
a impetracdo de HC substitutivo de RHC.

Para o bem da verdade, houve um tempo, ndo muito longinquo, em

que o recurso ordinério poderia ser interposto diretamente a Suprema
Corte, mesmo contra ato de juiz de primeiro grau.®) As Constituicdes
seguintes, muito provavelmente pelo pinchar de instancias, crescimento
demografico e processual, e o estrangulamento da mdquina do
judicidrio,®® como em respeito ao devido processo, opuseram a obrigacao
de se passar por todos os foros antes de se chegar a Corte Maxima.
Leia-se: somente admissivel HC (ou RHC)” quando a autoridade
coatora for aquela de instancia imediamente inferior.

Para melhor compreendermos, e no que interessa a este despretensioso
artigo, foi com o Ato Institucional 6 e, em seguida, Emenda Constitucional 1
a Constituicao de 1968, que se proibiu, de maneira positivada, expressa, a
substitui¢do do recurso (RHC) pelo pedido originario (HC).

Naquela época (em que sequer existia o Superior Tribunal de
Justica), por forga do disposto no paragrafo supra, ndo se conhecia do
substitutivo. Entretanto, poder-se-ia conceder a ordem ainda que ausente
o competente recurso de sentenca denegatoria, uma vez que a ilegalidade
ou abuso devem sempre ser combatidos (em tese, ainda hoje).

Fato é que, no caminhar do processo — sempre para frente — e na
evolucdo do procedimento, bem como da sistematizacdo, hd que se
manter uma hierarquia dos tribunais (para que ndo ocorra, exatamente,
a supressdo de instdncias e o assoberbamento dos tribunais maiores),
afunilando o nimero de casos que chegam aos tribunais superiores,
reservando-os as novidades e mudancas de pensamentos.

Assim é que a Constituicdo Federal de 1988, no intuito de desafogar
a Corte Suprema, cria o Superior Tribunal de Justica e suprime aquela
proibicdo da Constituicdo anterior. O STF volta a aceitar a substitui¢do
de remédios (RHC pelo HC), ressalvando as devidas competéncias.®

Vale a transcricdo de parte do voto do Ministro Relator Moreira
Alves, ao reconhecer a possibilidade da substituicdo: “Excluo dessa
competéncia origindria apenas uma hipdtese, para que se evite
a possibilidade de fraude a competéncia do Superior Tribunal de
Justica no tocante a recurso ordindrio de habeas corpus, ou, pelo
menos, de escolha, pelo interessado, da jurisdi¢gdo que lhe parecer
mais conveniente. Essa hipétese é a de decisdo denegatoria, por parte
de Tribunais locais ou federais de segundo grau, em habeas corpus
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origindrio ou em recurso ordindrio de HC, casos em que, pelo sistema
adotado pela atual Constitui¢do, cabe ao Superior Tribunal de Justiga,
por texto expresso (art. 105, I1, a), julgar o recurso ordindrio porventura
interposto, e ao Supremo Tribunal Federal, pela literalidade do
art. 102, 1, i, caberia o julgamento de HC origindrio por se ter o Tribunal
local ou federal de segundo grau, com decisdo denegatdria, tornado
autoridade coatora. Nesse caso, poderia o interessado, por simples
escolha ou por perda de prazo (inclusive voluntariamente), impetrar
HC origindrio ao Supremo Tribunal Federal, ao invés de seguir a via
ordindria do recurso ao Superior Tribunal de Justi¢a™.

E para evitar tal possibilidade (de burla a competéncia), é que se
firmou entendimento de que o HC substitutivo devera ser impetrado
na mesma instancia competente para analisar o RHC. Hoje, a Emenda
Constitucional 22 (EC 22) pacifica o entendimento, dirimindo
quaisquer controvérsias.

A EC 22 ndo incide, entretanto, para afastar a possibilidade de se
chegar a Suprema Corte a analise de eventual ilegalidade, percorrido
o longo caminho processual. Ainda que nao seja possivel o RHC, por
falta de lei,® nossa Carta Magna aventa, em sede de HC originario, a
capacidade de tal andlise, nos termos do disposto no art. 102, I, i.

E sobre esta capacidade, o préprio Min. Marco Aurélio confirmou,
por exemplo, no HC 78.897, asseverando que o ato (denegacdo da
ordem) praticado pelo STJ o torna coator; logo, possivel a impetracdo
nos termos do artigo retro.

Voltando ao acérddo, a substituicdo, no presente caso, em nada
atrapalha. Ndo nos esquecamos de que os maiores interessados,
principalmente neste remédio constitucional, sdo o paciente e o préprio
impetrante (que podem, ou ndo, ser a mesma pessoa). Assim sendo, a
certeza que se tem é que, devido a mudanca (que em nada diminuird o
nimero de processos), ocorrerd, apenas, a modificagdo da nomenclatura
nos dados estatisticos. Aqueles que se tem por HC substitutivos de RHC
serdo, agora, RHC, sem modificar a quantidade de processos que chegam
a Corte. Fora eventuais perdas de prazos.

E é ai que mora o problema. Perdido o prazo para a interposicao
do competente RHC, ficard, o paciente, no limbo processual, sem
julgamento de mérito? Terd, contra ele, uma — suposta — decisao ilegal
que ndo mais poderd ser analisada (apesar de irregular)? Nem mesmo em
sede de HC (lembrando de que, na verdade, o habeas corpus é uma nova
agdo, e ndo recurso)? 19 Isso, tratando-se de Direitos Fundamentais.

A Suimula 691 de nossa Corte Suprema revela que nao se conhecera
de habeas corpus quando impetrado de decisdo de relator que indefere
liminar. Essa é aregra, o usual. Nada que impeca, como dito anteriormente,
a analise (e reforma) daquelas impetra¢des cujo direito é galalau.

Pensamento similar deve ocorrer em relagdo aos HCs impetrados

devido a perda de prazo do competente RHC.

Sem se prolongar, visa-se apenas alertar para o perigo desta mudanca,
que em nada diminuird o niimero de casos em instancias superiores.

Compartilhamos do problema aventado pelo eminente
Min. Marco Aurélio de casos em que o mandamus é utilizado de maneira
inescrupulosa, muitas vezes tempos apdés o ato de coacdo, visando a
passagem do tempo e uma possivel prescricdo. Para tanto, este ndo deve
ser o caminho, vez que a colocacdo de um prazo, como no mandado de
seguranca, resolveria o problema.

E, para finalizar, parafraseando o Ministro Relator do caso em voga:
“O Supremo Tribunal Federal é aquele que tem o direito de errar por
ultimo™. Principalmente quando se trata de direito a liberdade.

Notas

(1) Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=214346>. Acesso em 02.10.2012

(2) Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-set-07/stj-tambem-
barrara-pedido-habeas-corpus-substitutivo-recurso>. Acesso em
02.10.2012

(3) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servic
o=estatistica&pagina=pesquisaClasse>. Acesso em: 13.08.2012 — Os
dados se mostram rudimentares, “uma” vez que nao é possivel fazer uma
diferenciacdo entre a impetracdo de HC substitutivo e origindrio, tornando-
os um pouco ineficazes para tal andlise.

(4) Razdo pela qual fora editada a Simula 691 do Supremo Tribunal Federal
(5) Art. 23 da Lei 221/1894.
(6) Um dos principais argumentos para a nova formatagao.

(7) Este, por forca do disposto na alinea a do inciso II do art. 102 da Constituicao
da Reptiblica de 1988.

(8) Caso paradigma: HC 67.263. A época, competia ainda ao Supremo julgar
HCs impetrados em face das condenacdes de 2.* instancia, enquanto as
decisdes em HC, provenientes de coacdo da 2.* instancia, competiam ao
STJ. Havia, ali, verdadeira divisdo de competéncias, a depender da origem
da questdo posta com relacdo a autoridade coatora de 2.? instancia (habeas
corpus origindrios ou substitutivo).

(9) Nem a Constituicdo, nem a Lei 8.038/1990 aventam tal possibilidade,
quando em sede de tltima instancia.

(10) Nao se aplica, sequer, o principio da unirrecorribilidade, “uma” vez que a
decisdo denegatdria torna o 6rgdo julgador coator, possibilitando, assim, a
nova acdo (habeas corpus).

Pedro Machado de Almeida Castro

Mestrando em Processo Penal pela USP.
Advogado.

O menor de 14 anos como autor de agressao
sexual - uma andlise do revogado art. 224 e do
atual 217-A do Cdédigo Pena

Jodo Paulo Orsini Martinelli

H4 alguns meses, o Superior Tribunal de Justica, por meio da
Terceira Secdo, decidiu, de forma apertada, que a presuncéo de violéncia
prevista no revogado art. 224 do CP, nos casos de estupro praticado
contra menores de 14 anos, seria relativa. Em sentido contrario, a opinido
ptiblica condenou a decisdo por entender que esses menores precisam
de protecdo penal contra abusos sexuais. O proprio STJ, na sua Quinta
Turma, e o STF, vém constantemente afirmando que a presunc¢do de
violéncia é absoluta. O entendimento doutrinario majoritario considera

a vulnerabilidade do menor de 14 anos, prevista no atual art. 217-A,
também absoluta, configurando-se completa falta de maturidade para os
atos da vida sexual. Tais afirmagdes levam a seguinte indagagao: o menor
entre 12 e 14 anos, que nao possui capacidade de discernimento para a
pratica de atos sexuais e sempre sera vitima de estupro de vulneravel,
podera responder por ato infracional se este for correspondente a crime
contra a dignidade sexual?

Em sintese, a questdo que se faz é: a falta de maturidade para ser
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vitima do crime sexual também interfere quando o menor é o sujeito
ativo da infracdo? Para chegar a uma resposta (ndo definitiva, ressalta-se)
o fundamental é verificar se a capacidade de compreensdo do ilicito do
menor coincide, pelo menos em parte, com a capacidade de discernimento
para a pratica de atos sexuais. Se houver uma coincidéncia, pelo menos
parcial, deve-se admitir que o menor entre 12 e 14 anos ndo deve
responder por ato infracional correspondente a crime sexual.

O menor de 18 anos ndo pode ser penalmente responsavel por seus
atos porque é considerado inimputéavel. Falta culpabilidade ao menor que
pratica fato tipico e antijuridico. A legislacdo penal brasileira adotou o
critério biopsicolégico para aferir imputabilidade a alguém, quer dizer,
deve-se utilizar, conjuntamente, o critério da idade e do desenvolvimento
mental do agente. O menor de 18 anos, conforme a Exposi¢ao de Motivos da
Parte Geral do Cédigo Penal, é um “ser ainda incompleto, e naturalmente
anti-social na medida em que ndo é socializado ou instruido”; ademais, o
“reajustamento do processo de formagdo do cardter deve ser cometido a
educagdo, ndo a pena criminal” (item 23). O legislador adotou a idade de
18 anos como referéncia ao desenvolvimento intelectual pleno da pessoa
para compreender a ilicitude de seu comportamento.

Em relacdo a atividade sexual, o legislador, na reforma promovida
pela Lei 12.015/2009, seguiu critérios semelhantes aos que estavam no
revogado art. 224. Restringindo-se a discussao ao critério etério, parte-se
do pressuposto de que o menor de 14 anos ainda ndo esta apto a manter
uma vida sexual ativa. Assim é o entendimento dos Tribunais superiores ha
muito tempo: “Ndo é possivel entender que a presungdo de violéncia no
crime de estupro seja relativa, na hipétese em que houve o consentimento
da vitima menor de 14 anos, porque este entendimento afronta a
jurisprudéncia deste STJ e do STF que reconhecem a presungdo
estabelecida no art. 224, a, do CP como de cardter absoluto, sendo
irrelevante, no caso, a reprovabilidade da conduta da vitima, porque é
a protegdo da dignidade do menor que domina o regime juridico penal
nesse campo” (STJ — REsp 1021634/SP). Quando parecia que o STJ
havia adotado o entendimento da presuncdo relativa, houve nova decisao
em sentido contrario, reacendendo a presungdo absoluta.

No mesmo julgado, repete-se a afirmativa de que o consentimento
do menor de 14 anos é invdlido: “Ndo é possivel entender que
a presungdo de violéncia no crime de estupro seja relativa, na hipétese
em que houve o consentimento de vitima menor de 14 anos, porque ao
reconhecer o desvalor do comportamento da vitima e lamentar sua
experiéncia sexual precoce para afastar a tipicidade da conduta do
réu o Tribunal converte-a injustamente em ré, condenando-a, quando
deveria garantir-lhe a dignidade e a oportunidade de manifestagdo,
por si e por defensor qualificado, tanto como avaliagdo médica de seu
desenvolvimento psicossocial, em respeito minimo ao devido processo
legal a que tem direito constitucional”. Assim, evidente que aquele que
mantém relagdo sexual com menor de 14 anos age contra uma pessoa
sem a devida maturidade para a pratica de atos libidinosos e, assim, ndo
se pode alegar o consentimento desta em defesa.

E quando ocorrer o contrario? Como interpretar o fato quando aquele
que pratica infracdo penal de natureza sexual for menor de 14 anos?

Descasos

Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, respondem por ato
infracional, este definido como conduta descrita como crime ou
contravengdo penal, apenas os adolescentes (menores a partir dos
12 anos completos). Isso significa que ha um intervalo etério entre os
12 e 14 anos no qual o adolescente, simultaneamente, ndo tem maturidade
para a vida sexual mas possui capacidade para responder por ato ilicito.
Este adolescente é imaturo para decidir por seus atos sexuais quando
vitima, no entanto, quando infrator, pode sofrer medida socioeducativa.

Percebe-se uma contradi¢do. Um crime sexual, como o estupro,
além do seu carater ilicito, também possui contetido libidinoso.
A antijuridicidade, nesse caso, em seu conceito material, exige a
capacidade de entender a lesdo ao bem juridico dignidade sexual. Além
do conhecimento da ilicitude do fato, o agente deve saber que esta a
atingir o direito a autodeterminacéo sexual da vitima. No caso do menor
em conflito com a lei, a este falta a imputabilidade e a capacidade de
compreender a dignidade sexual como um bem juridico a ser preservado.
A auséncia desta capacidade é a mesma que fundamenta o estupro de
vulneravel nas situagoes em que ha consentimento da vitima.

Ora, se a falta de maturidade para compreender os atos de natureza
sexual pode fundamentar a incriminacdo do estupro de vulneravel,
também deveria afastar a tipicidade de qualquer ato infracional praticado
por menor entre 12 e 14 anos. A auséncia de capacidade é elementar
implicita do estupro de vulneravel, uma vez que este é crime material,
que, expressamente, exige apenas a pratica do ato sexual com o menor
de 14 anos, sem previsdo de fraude, grave ameaca ou violéncia. Mais
especificamente, o consentimento invélido, obtido por coacdo, meio
fraudulento ou incapacidade da vitima, é elementar ndo expressa no tipo.

A considerar a falta de condicdes psicologicas e culturais para
consentir nos atos libidinosos, por auséncia de maturidade especifica para
uma vida sexual, ndo se pode ignorar a incapacidade para compreender
o carater de um ato infracional contra a dignidade sexual. O menor entre
12 e 14 anos, ao praticar um ato infracional correspondente ao estupro,
por exemplo, pode até compreender a ilicitude do constrangimento
praticado contra a vitima, porém, ndo possui maturidade para responder
pela conjungdo carnal ou qualquer ato libidinoso.

Assim, o mesmo critério que incrimina de forma absoluta quem mantém
relacdo sexual com menor de 14 anos deve ser aplicado para preservar o
menor de 12 a 14 anos quando este praticar ato infracional correspondente
a crime sexual. No maximo, este menor tera capacidade de compreender a
ilicitude do meio empreendido, como a violéncia ou a grave ameaca. E a
falta de compreensdo da ilicitude do ato sexual elimina o dolo de praticar as
elementares do tipo, o que torna o fato atipico ou punivel apenas como ato
infracional correspondente ao constrangimento ilegal (art. 146).

Jodo Paulo Orsini Martinelli

Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP.
Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Coordenador-Chefe do Departamento da

Revista Liberdades do IBCCRIM.

Karla - Recuperacdo, uma historia de Natal

Alexandra Lebelson Szafir

Conheci Karla hé sete anos, quando ela venceu um concurso literario
na Penitenciaria Feminina do Estado. Em um palco, diante da imprensa
nacional e estrangeira, que cobriam o evento, e de autoridades como o
proprio Secretdrio da Administracdo Penitenciaria, ela leu em voz alta
o texto que tinha escrito, o qual tecia uma feroz critica aos sistemas

carcerdrio e judicial e, em especial, a hedionda Lei dos Crimes Hediondos.

Foi aplaudidissima pelas colegas de carcere e, pelo visto, pelo corpo
de jurados (o qual contava, inclusive, com um Promotor de Justica), que
lhe concedeu o primeiro prémio.

Mesmo que ela ndo tivesse vencido o concurso, seria impossivel

ANO 20 - N° 241- DEZEMBRO/2012 - ISSN 1676-3661



deixar de notar Karla. Bonita, e dona de um carisma e magnetismo
inegaveis, ela é extremamente inteligente, articulada, franca. Tem um
fino senso de humor e uma risada alta e contagiante. Trocando em
miudos, é uma mulher fascinante.

Karla tem, no total, cerca de 40 anos em penas de reclusdo, dos quais
j& cumpriu quase 12. As condenacdes, como a quantidade de pena ja
indica, sdo por crimes gravissimos. Quem olhasse o seu prontuério ou
os autos da sua execucdo criminal com os olhos preconceituosos que,
infelizmente, sdo mais comuns do que seria o ideal (inclusive entre
membros do Ministério Ptblico e do Poder Judicidrio) diria que ela
era uma tipica presa “irrecuperdvel”. Esta é uma historia que os prova
errados. £ uma histéria de fé no ser humano; que mostra como uma
defesa eficiente e o apoio a quem sai da prisdo sdo capazes de mudar
uma vida que a maioria julgava fadada ao insucesso. Enfim, uma histéria
perfeita para este més de festas.

Como se disse anteriormente, Karla ja tinha cumprido por volta de
12 anos e ja estava em regime semiaberto, quando, ha dois anos, dois
dos processos em que tinha sido condenada foram anulados (gragas aos
esforcos da advogada Beatriz Rizzo) e, por forca de uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ela foi posta em liberdade.

A maioria dos advogados acharia, ndo sem certa dose de razdo, que
ja havia feito o suficiente. Ndo Beatriz, que foi além. Apés um breve
periodo com sua familia em Uberlandia, Karla voltou para Sdo Paulo,
onde ficou hospedada na casa de sua advogada. Trabalhou também por
alguns meses no escritério de Beatriz.

Mas se engana quem pensa que Karla é uma espécie de vitima,
dependente da caridade alheia. Pelo contrério. E uma mulher daquelas que
batalham e fazem as coisas acontecerem. Ela hoje trabalha meio periodo
na contabilidade de uma agéncia de turismo. Além disso, com o dinheiro
de uma poupanga feita ainda quando estava presa, montou uma oficina de
costura no apartamento alugado em que mora, na qual produz maravilhas.

Extremamente leal, nunca hesitou em ir ao Férum para ver o
andamento da execucdo criminal de uma amiga.”’ Agora que esta
conquistou o regime aberto, Karla esta lhe pagando um curso de costura,
para que a amiga trabalhe com ela em sua oficina.

Por insisténcia da dona da agéncia em que trabalha, a qual fez a sua
inscricdo, acaba de prestar vestibular numa faculdade de Direito e... foi
aprovada! Apesar dos anos de auséncia for¢ada, tem uma 6tima relagdo
com seu casal de filhos. Seu primeiro neto acaba de nascer.

Mas Karla ainda responde aos dois processos, retomados a partir
do ponto em que foram anulados. Se sobrevierem condenacgdes, terd de
voltar a cumprir pena. Caso isso ocorra, Beatriz diz que vai peticionar
que ela seja promovida diretamente ao regime aberto, sem necessidade
de voltar ao semiaberto. E esse retorno nao s6 é mesmo desnecessario,
como me parece clara e profundamente insensato. Afinal, qual é
o sentido de devolvé-la a prisdo agora? Penso que isso iria contra o
proéprio espirito da Lei de ExecugGes Penais, que, como se sabe, visa
a ressocializacdo, objetivo que Karla jd atingiu com primor, por seus
proprios méritos.

Esta é uma época do ano de esperanca. Entdo, eu espero que o Poder
Judiciario e o Ministério Publico enxerguem a pessoa que Karla é hoje.
Se isso acontecer, certamente eles concordardo com que Karla prossiga
sua vida.

Notas

(1) Monica, outra pessoa maravilhosa e igualmente inteligente. Tenho orgulho
em ter as duas como amigas.

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