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APRESENTACAO

E com grande satisfagdo que apresentamos mais uma edi¢do quadrimestral da
Revista da Defensoria.

A presente coletdnea, como tem ocorrido em numeros anteriores, contém
artigos com diferentes abordagens e reflexdes sobre o fazer juridico, visando a
incentivar a producdo cientifica e o ao aperfeicoamento tedrico e pratico dos
Defensores(as) Publicos(as) em sua atuacéo cotidiana.

Em anadlise e interpretacdo da legislagdo, apresentamos os artigos das
Defensoras Juliana Jobim do Amaral e Mariana Py Muniz Cappellari, ambos
dedicados a consideragdo de aspectos importantes das mudancas introduzidas pela
Lei 12.403/11 no processo penal. Os artigos, ja publicados em revistas juridicas de
renome, indicam tanto os avangos para o rompimento da cultura encarceradora,
quanto para a adequacdo a legislacdo internacional de protecdo aos direitos
humanos. Juliana aponta para o fato de que a introducdo de diversas modalidades
de medidas cautelares de natureza pessoal potencializou nova gama de problemas
a serem enfrentados em sua aplicacdo. Mariana, por sua vez, aborda a importante
exigéncia e garantia do direito fundamental ao contraditorio antes da concessao de
medidas acautelatorias, em consonancia com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

Em analise e interpretagcdo de jurisprudéncia, apresentamos o artigo do
Defensor Publico Domingos Barroso da Costa sobre a definicdo da data-base para a
segunda progressao de regime. No estudo, apresentado como "pequeno gesto de
resisténcia a entendimentos jurisprudenciais que nao podem prevalecer, por
transferirem aos apenados os 6nus decorrentes de historicas omissfes do Estado”,
o Defensor sustenta que, atendidas as exigéncias objetiva e subjetiva para a
progressdo de regime — que tém por termo final de apuracdo o preenchimento do
requisito temporal —, converte-se ela em direito subjetivo do apenado.

Ja o artigo do Defensor Publico Andrey Regis de Melo em coautoria com
Vanessa Moreira Peres, suscita debates sobre a eficacia da aplicabilidade da Lei
Maria da Penha, a partir do julgamento da ADIN n° 4424. Defendem os autores que
a literalidade do art. 41 da Lei n°® 11.340/2006 - inaplicabilidade da Lei n°® 9.099/95 -,



ao impedir a suspensdo condicional do processo, nem sempre € a melhor solucéo
de todos os casos de violéncia doméstica contra a mulher.

Ao pesquisar doutrina de direito comparado, especificamente do direito






REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

SUMARIO
APRESENTACAOD ... .ooi ittt ettt et ete e ste et ete e ave et e saeetesteere e e 6
A LEI 12.403/11: NOVOS E VELHOS PROBLEMAS ......... ccoccooviieecieiennn, 11

Juliana Jobim do Amaral

ARTIGO 282, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL: POSS IBILIDADE
DE CONDENACAO DO ESTADO BRASILEIRO NA ESFERA
INTERNACIONAL? ...ttt e et e e e e e e e e e e e e eennnnes 27

Mariana Py Muniz Cappellari

CONSIDERACOES SOBRE A DEFINICAO DA DATA-BASE PARA A
SEGUNDA PROGRESSAO DE REGIME NO CONTEXTO DA EXECUCAO
PENAL NO BRASIL ...ttt ettt e e e e e ennnnes 43

Domingos Barroso da Costa

VIOLENCIA DOMESTICA E DIREITO PENAL: CONSIDERACOES SOBRE A
POSSIBILIDADE DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO ......... 57

Andrey Regis de Melo e Vanessa Moreira Peres

HUMILHA(;AO E DESCULPA CRIMINAL ... e 83
Jodo Batista de Oliveira Moura

FUNCIONALISMO E DOGMATICA PENAL: ENSAIO PARA UM SIS TEMA
DE INTERPRETACAO ..ottt e, 123

Eugenio Pacelli






REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

A LEI 12.403/11: NOVOS E VELHOS PROBLEMAS *

Juliana Jobim do Amaral 2

RESUMO: Como é peculiar em alteracdes legislativas, a Lei 12.403/11 transformou
substancialmente o Titulo IX do Livro | do Cddigo de Processo Penal, trazendo
modificacdes importantes, algumas imprecisdes, ndo sem antes, em pontos nodais,
ter mantido algumas situacdes pouco condizentes com o0 texto constitucional.
Pontualmente, para além de ressuscitar o ja tdo discutido — sendo em desuso —
instituto da fianga, ampliou-se, em particular, o leque de alternativas a protecdo da
regular tramitacdo do processo penal, com a instituicio de diversas outras
modalidades de medidas cautelares de natureza pessoal (artigo 319)

potencializando nova gama de problemas a serem enfrentados pelo ator juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Lei 12.403/11. Alteracbes. Codigo de Processo Penal.

Medidas Cautelares.

SUMARIO: 1. Introduco. 2. O “norte” cautelar: o principio da proporcionalidade. 3.
Andlise topica: flagrante, medidas cautelares e outros imbroglios. 4. Consideracdes

Finais. 5. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Apos mais de uma década de tramitacdo no Congresso Nacional, foi aprovado
o Projeto de Lei 4.208-C/01, transformado na Lei 12.403/11. O texto, que entrou em
vigor no dia 04 do més de julho de 2011, introduziu um novo sistema de medidas
cautelares pessoais no processo penal brasileiro, estruturando, em um mesmo
arcabouco, prisdo preventiva e diversas outras medidas alternativas ao carcere (art.
319 do CPP).

! Artigo j& publicado em: AMARAL, Juliana Jobim do. A Lei 12.403/11: novos e velhos problemas.
Revista Juridica: érgao nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria, ano 59, n°
404, junho de 2011; e em: AMARAL, Juliana Jobim do. A Lei 12.403/11: novos e velhos problemas.
Revista do SAJU: para uma visao critica e interdisciplinar do Direito/Servico de Assessoria Juridica
Universitaria da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, vol. 7, n. 1, 2011.

2 Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul.
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Em sua parte inicial, encontramos, ainda que de forma timida, dispositivos que
vao ao encontro da Constituicdo da Republica; contudo, ja na sua parte final,
especialmente no capitulo da prisdo preventiva, propriamente dito, ocorre

exatamente o inverso, conforme passo a seguir a explanar.

2 O “NORTE” CAUTELAR: O PRINCIPIO DA PROPORCIONALID ADE

De inicio, o art. 282 do CPP trouxe para dentro do Cédigo de Processo Penal
dois subprincipios integradores do principio da proporcionalidade (CANOTILHO,
2003, p.266) servindo como elementos balizadores para aplicacdo das medidas
cautelares, quais sejam, o da necessidade e o da adequagdo. N&do sem muita
demora, houve um acerto terminolégico, trocando-se a expressao “conveniéncia”
por “necessidade”. E o que minimamente se espera num Estado que se diga
Democratico de Direito ndo haver espaco para pensar em prisdo por mera
conveniéncia, devendo-se tdo somente recorrer a privacdo de liberdade quando
houver necessidade com o desiderato de acautelamento da regularidade da
instrucao criminal.’

Em matéria penal, a exigéncia de proporcionalidade deve ser auferida
mediante um juizo de ponderacdo entre a carga “coativa” da pena e o fim
perseguido pela cominacédo penal. Com efeito, pelo “principio da proporcionalidade
na relacdo entre crime e pena deve existir um equilibrio — abstrato (legislador) e
concreto (judicial) — entre a gravidade de injusto penal e a pena aplicada” (PRADO,
2002, p. 122). Ademais, de acordo com Hassemer, o principio da proporcionalidade

nao é outra coisa senao:

[...] uma concordancia material entre acao e reacdo, causa e consequéncia

juridico-penal, constituindo parte do postulado de Justiga: ninguém pode ser
incomodado ou lesionado em seus direitos com medidas juridicas
desproporcionais (HASSEMER, 1984, p. 279).

Relembrando, ainda, que adequacao “informa que a medida cautelar deve ser

apta aos seus motivos e fins” (LOPES, Volume Il, 2010, p. 174); ja a necessidade:

[...] envolve a verificacdo da existéncia de meios que sejam alternativos
aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e
gue possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma
intensidade, os direitos fundamentais afetados (AVILA, 2010, p.172).

® As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento do
processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacédo do poder de penar, assim, patente seu carater
instrumental (ROXIN, 2000, pp. 257 ss).
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Desse modo, manifesta proporcionalidade ha em relacdo aos crimes culposos,
para 0s quais permanece vedada a prisdo preventiva (art. 313, paragrafo unico, do
CPP). Nesse sentido, igualmente ndo ha razdo que sustente a imposicao de tal
restricdo da liberdade as infracbes de menor potencial ofensivo, seja porque no
ambito dos Juizados Especiais Criminais o processo € orientado pelo principio da
informalidade, pela busca constante pela pacificacdo do conflito, seja pela
possibilidade que ha de suspensédo condicional do processo, o0 que, por si so, ja
denota uma auséncia de necessidade de preservacao da efetividade do processo.

Com isso, denota-se uma ordem “preferencial” quando da decretacdo de
medidas cautelares, reservando a prisdo preventiva para as circunstancias

indicadoras de maior risco a efetividade do processo ou de reiteracéo criminosa.

3 ANALISE TOPICA: FLAGRANTE, MEDIDAS CAUTELARES E O UTROS
IMBROGLIOS

No que pertine aos aspectos procedimentais das medidas cautelares, com
base na nova legislacéo, alguns pontos merecem um cuidado especial. De acordo
com o disposto no 82° do art. 282 do CPP, as medidas cautelares podem ser
pleiteadas tanto na fase de investigacdo quanto depois de instalada a relagéao
processual penal. Com isso, como regra, por nao dependerem de anterior prisdo em
flagrante para a sua imposi¢cédo, sdo consideras autbnomas, em que pese possam
também ser aplicadas como substitutivas dessa, quando nao for cabivel a prisdo

preventiva. Conforme dispde o artigo 321 do CPP:

Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, 0
juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as
medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os
critérios constantes do art. 282 deste Caédigo.

Ainda, ha possibilidade de aplicacdo de forma cumulada, devendo obedecer,
para tanto, aos principios da necessidade e adequacdo, bem como a natureza ou a
modalidade das medidas a serem aplicadas, sob o prisma da compatibilidade.

Outro aspecto a ser salientado, importante para as medidas alternativas outras
gue nao a preventiva, foi a criacdo do contraditorio (art. 282 83° do CPP) quando do
recebimento, pelo magistrado, de pedido de medida cautelar, ainda que saibamos
que, na pratica, nada nos faz crer que tal contraditério ndo é/sera uma excecao,

bY

devido a “urgéncia” e ao “perigo de ineficacia da medida” — pressupostos de toda e
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gualguer medida que possua natureza cautelar, que ndo tardardo em aparecer
como razdes para afasta-lo.

Dispds de forma louvavel a legislacdo ao prever expressamente ser a prisao
preventiva ultima ratio no que se refere as prisdes cautelares (88 4° e 6° do art. 282
do CPP), for¢cando o juiz, no momento da escolha, a fundamentar o motivo da opcao
por determinada medida cautelar em vez de outra.* Assim, a decretacdo da prisao
preventiva, que antes ja deveria ser excepcional, passa a ser, em tese, ainda
subsidiaria, sendo apenas cabivel quando ndo possivel substituir a prisdo por uma
das medidas cautelares previstas no art. 319.

Como assevera Aury Lopes Junior (LOPES JR. Volume Il, 2010, p. 132):

[...] ha que se dar um basta a banalizacdo das prisbes preventivas,
reservadas seu uso aos casos em que ela é efetivamente cautelar e faz-se
estritamente necessdria. A prisdo preventiva e todas as demais cautelares
inserem-se, perfeitamente, na légica do sofrimento, bem tratada por
SCHIETTI, segundo a qual a prisdo cautelar é a possibilidade de impor
imediatamente um mal, uma puni¢do, exercer a violéncia contra quem
praticou um delito, ou seja, € a reacdo violenta aquele que cometeu uma
violéncia. E nessa linha, importante que a pessoa sofra na propria carne
pelo mal que fez.

Nesse diapaséo, o art. 283, para além de reproduzir o que dispde o art. 5° LXI
da CRFB, no que tange a obrigatoriedade de fundamentacdo quando da imposicao
de medida cautelar, parece ter sepultado definitivamente a possibilidade de
execucao provisoria da condenacgéo, conforme se depreende do caput do respectivo
texto legal, a exigir, ou ordem escrita e fundamentada para imposicédo da prisao, ou
sentenca condenatoria transitada em julgado.

Nesse sentido, ja sustentavam Wunderlich e Carvalho:

[...] o entendimento que funda a execucdo penal antecipada, advindo da
leitura isolada do artigo 27, §2° da Lei n° 8.038/90, densifica o sistema
inquisitivo projetado no velho CPP”. E ainda acrescentam: “a experiéncia
forense revelou que a pena antecipada acaba por ser definitiva, pois em
muitas  oportunidades o recorrente cumpre sua integralidade
(provisoriamente), ou até é indultado, sem contudo, haver o julgamento de
seus recursos aos Tribunais Superiores. (WUNDERLICH; CARVALHO,
2007, p. 451)

A grande novidade, ha que se dizer, esta na extingdo da até entdo acalentada

discusséo entre juristas sobre o carater pré-cautelar da prisdo em flagrante.

* Nesse sentido, ja antecipava Aury Lopes Junior, quando da analise do Projeto de Lei 4.208-C: “se
houver alguma medida que se apresente igualmente apta e menos onerosa para o imputado, ela deve
ser adotada, reservando a prisdo para 0s casos graves, como “ultima ratio” do sistema” (LOPES.
Volume Il, 2010, p.174).
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Assim (LOPES JR. Volume I, 2010, p. 72):

A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente estad justificada pela
brevidade de sua duracao e o imperioso dever de analise judicial em até 24
horas, onde cumprird ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a
manutenc¢éo da prisdo (agora como preventiva) ou ndo.

Agora, ao que se pode inferir do art. 310 do CPP, o juiz, ao receber o auto de
prisdo em flagrante, ndo pode mais se limitar a analisd-lo nos seus aspectos
meramente formais. Devera, sim, relaxar a priséo, conceder liberdade provisoria ou
converté-la em preventiva (uma vez examinado o nao cabimento das demais
medidas cautelares alternativas do art. 319 do CPP), sempre de maneira
fundamentada, exterminando, por derradeiro, os argumentos de ser esse tipo de
encarceramento espécie de prisdo cautelar, sob o fundamento de que o flagrante
prende “por si s6”, como ressoa ainda em alguma doutrina. Esclarece-se, em suma,
que sequer se trata de manter a prisdo em flagrante, mas, se for o caso, de sua
conversao “em” ou “na” decretacao da prisdo preventiva (art. 310, Il, do CPP). Com

iSSO,

[...] sepultam-se, de vez, as absolutamente ilegais prisdes em flagrantes
gue perduravam por varios dias, muitas vezes até a conclusao do inquérito
policial (!) sem a necesséaria decretagdo e fundamentacdo da prisdo
preventiva. (LOPESJR. Volume I, 2010, p. 178)

Destarte, importante ressalva, conforme alude o paragrafo 1° do art. 283 do
CPP, as medidas alternativas a prisdo preventiva apenas podem ser aplicadas as
infragbes as quais for cominada pena privativa de liberdade, ndo alcancando
aguelas em que se prevé pena restritiva de direito.

A inovacgdo nao parou por ai. Pelo art. 306 do CPP, acerca da comunicacao da
prisdo, até entdo, quando da sua realizacdo, a mesma deveria ser comunicada ao
juiz competente, familia ou pessoa indicada pelo preso. Nesse rol, a lei incluiu o
Ministério Publico. Tal inclusdo guarda relacéo ao fato de ndo poder o juiz decretar
de oficio medida cautelar, ao menos na fase pré-processual — antes de se tornar
“presidente do processo” diante do recebimento da denuncia —, sob pena de se
converter em um juiz-acusador, rompendo com a sua imparcialidade com relagéo ao
objeto do processo (LOPES JR, Volume I, 2010, p.135) — tencionando devidamente

o argumento, tal ndo deveria se dar nem quando na dita fase propriamente
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processual, também sob o preco de se romper com o0 sistema acusatério
resguardado constitucionalmente (PRADO, 2006).

Quanto a fianca — ainda que em nada se tenha discutido sobre o mérito de seu
carater discriminatorio no tocante a possibilidade ou ndo de cumprimento pela
maioria da clientela do sistema penal — essa, agora, pode ser arbitrada pela
autoridade policial, ndo mais levando em consideragédo o tipo de pena (prisdo
simples ou detencdo), mas tendo como parametro o maximo da pena privativa de
liberdade cominada (n&o superior a quatro anos).

Em contrapartida, no art. 311 do CPP, ha a consagracdo do poder de agir de
oficio do juiz, afrontando o principio do sistema acusatorio, basilar de um Estado
Democratico de Direito, ndo resistindo a uma filtragem constitucional. E cedigo que
tal espécie de sistema, na esteira do principio do devido processo legal e também
da titularidade da acdo penal publica pelo Ministério Publico (art. 129, I, da CRFB),
imp8&e uma postura de alheamento do juiz, sob pena de ndo assegurar a sua propria
imparcialidade.

Assim (LOPES JR. Volume I, 2010, p. 102):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou, pior, quando ele
assume uma postura inquisitéria decretando — de oficio — a prisao
preventiva. E um contraste que se estabelece entre a posicdo totalmente
ativa e atuante do inquisidor, contrastando com a inércia que caracteriza o
julgador. Um é sinénimo de atividade e outro de inércia.

No que diz respeito a prisdo preventiva, no sistema anterior a Lei 12.403/11,
essa somente poderia ser decretada se atendidas as circunstancias faticas do art.
312, cumuladas com os casos expressamente mencionados no art. 313 do diploma
processual penal. Hoje, com o ingresso de diversas medidas cautelares alternativas
ao carcere, nos deparamos com nova fundamentacdo, bem como com inéditas
situacbes de cabimento da prisdo preventiva, independentemente das hipéteses
arroladas no art. 313 do CPP.

Isso porque também é possivel a decretacdo da preventiva, ndo somente
quando presente as circunstancias de fato do art. 312 do CPP, mas quando e
sempre que for necessario para garantir a execu¢cdo de outra medida cautelar,
diversa da prisdo (84° do art. 282 do CPP). Portanto, a Lei 12.403/11 criou um
sistema alternativo, de tal modo que a prisdo preventiva seja, em regra, como ja

sustentado, a ultima providéncia cautelar. O que ndo impede, todavia, que para sua
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decretacdo seja preciso necessariamente a anterior aplicacdo de alguma outra
medida acautelatoria.

Diante do exposto, ha trés situacbes em que pode ser imposta a prisdo
preventiva: a) com base no art. 311 do CPP, a qualqguer momento na fase de
investigacdo ou do processo, de modo autdnomo e independente; b) de acordo com
o disposto no art. 310, Il, do CPP, como conversao da prisdo em flagrante, quando
insuficientes ou inadequadas outras medidas cautelares; e ¢) conforme art. 282, §4°
e art. 312, par. Unico, ambos do CPP, em substituicho a medida cautelar
eventualmente descumprida. Impende ressaltar que, nas duas primeiras hipoteses,
a decretacdo da prisdo preventiva dependera da presenca das hipdteses faticas e
normativas do art. 312 do CPP, bem como daquelas do art. 313 do mesmo diploma
legal, enquanto na ultima n&o se exigira a presenca destas ultimas.

Contudo, portou-se o legislador de forma precaria quando, para além de incluir
mais uma hipotese de prisdo preventiva, qual seja, em caso de descumprimento de
medida cautelar anteriormente imposta (par. Unico do art. 312 do CPP), manteve
integralmente intacto o caput do referido artigo, com suas expressdes ambiguas
quando nao irrefutaveis, concretizando uma verdadeira vitoria do decisionismo
judicial (FERRAJOLLI, 1995, p. 541) e, por certo, do famigerado direito penal de autor
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 131). Ademais, no art. 311, ha
a consagracao do juiz-ator e seu poder de agir de oficio, afrontando vez mais o ja
tdo vilipendiado principio acusatorio basilar de nosso Estado Democratico de
Direito.”

As prisdes preventivas por conveniéncia da instrugdo criminal e também para
assegurar a aplicacdo da lei penal sdo evidentemente instrumentais (cautelares),
intimamente relacionadas a prote¢cdo do processo penal; contudo, a manutengao
das expressdes garantia da ordem publica e da ordem econdémica denota um
verdadeiro e lamentavel ranco autoritario que ha tempos continua a assombrar a
nossa legislacéo.

Nem preciso seria renovar a constatacdo de que a prisdo preventiva com
fundamento na garantia da ordem publica, ao revés de proteger o processo penal,

enquanto instrumento de aplicacdo da lei penal, resguarda uma suposta
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“‘comunidade”, coletivamente considerada, sob o pretexto de que ela seria
ferrenhamente atingida pelo ndo encarceramento dos supostos autores do delito, o
que infere num nefasto e ilegitimo controle da vida publica social (SANGUINE, 2003,
PP. 113-119). Adiante, tal modalidade de prisdo, a0 menos, viola o principio
constitucional da presungcdo da inocéncia, ja que, quer se pretenda sustentar a
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica em razdo do risco de novas
infracOes penais, quer em razdo da intranquilidade originada pelo crime, estar-se-ia
partindo de uma antecipacdo de culpabilidade (MORAES, 2010, PP. 382-398).
Ademais, o art. 312 do CPP, quanto a prisdo preventiva, apenas apde a
conveniéncia da “instrugédo criminal”, ja o art. 282, I, do CPP, refere-se a instrucéo e
também a investigacdo, com certeza ampliando o arco de incidéncia das medidas
cautelares.

Com relacdo a liberdade proviséria com ou sem fianga, tratada a partir dos
artigos 321 e seguintes do CPP, imp&s-se uma completa revisdo do sistema. Antes
mesmo de referir as alteracbes, frise-se que o termo “liberdade provisoria”
equivocadamente fora mantido na nova legislacéo, reafirmando-se seu inadequado
manejo frente ao texto constitucional (art. 5°, LXVI da CRFB). Serad por forca
exatamente dos mesmos direitos e garantias fundamentais, esculpidos em especial
no artigo 5° que ndo se deve deixar incélume a infeliz expresséo utilizada pelo
texto, em descompasso com os demais valores republicanos. Nao sera porgue, ao
que parece, o constituinte de 88 tenha se equivocado e tenha manejado de forma
pouco rigorosa a expressao liberdade proviséria, que hoje devéssemos permanecer
atrelados a isto. O que pode ser provisorio, pois, €, e sempre devera ser, a prisao,
assim como todas as demais medidas cautelares que impliqguem restricoes a direitos
fundamentais. Até mesmo, a rigor, apés o transito em julgado da sentenca
condenatoria, a restricdo da liberdade eventualmente imposta ndo sera perpétua,
sendo sempre provisoria (Cf. KARAM, 2009).

E de se notar que a prépria lei nova autoriza a concessdo de liberdade
provisdria para todo e qualquer crime quando ausentes as razfes que permitiriam a
decretacdo da prisdo preventiva (art. 321 do CPP), estando ai vedada a exigéncia

de fianca justamente para os crimes ditos mais graves e de maior reprovacgao social

® Sobre a critica acerca do ntcleo do sistema inquisitorio, em doutrina nacional, dentre outros:
MIRANDA COUTINHO, 2001, p. 24; LOPES. Volume I, pp. 74-83; MORAIS DA ROSA, 2006, pp. 313-

18



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

(arts. 323 e 324, ambos do CPP). Assim, por um lado, possibilita a liberdade com a
imposicado de uma ou de varias cautelares, desde que ndo seja a fianca. E, para os
demais crimes, tidos por afiancdveis por ndo se enquadrarem no rol dos artigos 323
e 324, ambos do CPP, a liberdade podera ser obtida mediante a imposicdo de uma
ou de varias cautelares, incluindo a fianca.

Com isso, visivel o descompasso da lei, beirando a contradicdo: de um lado,
evita-se a fianca para n&do onerar excessivamente autores de infragbes menos
graves, para 0s quais sequer prevé pena privativa de liberdade; de outro, proibe-se
a fianca para as mais reprovaveis e graves infracdes penais. Logo, se mesmo nos
crimes rotulados como inafiancaveis, ao acusado pode ser concedida liberdade
provisoria sem fiancga, tal instituto, a menos para o juiz, tornou-se completamente
inécuo, quando nao esdruxulo.

De todo modo, o legislador perdeu uma 6tima oportunidade para consertar 0s
desvios produzidos pela previsdo da inafiancabilidade na Constituicdo da Republica.
Contudo, como assim nao o fez, alguns comentarios a respeito da liberdade
provisoria com fiangca merecem ser explanados.

Em tese, a simples imposicéo de fianca, isolada ou cumulativamente com outra
medida cautelar, seja na fase de investigacdo, seja na do processo, poderia ser
entendida como uma forma de “liberdade provisoria com fianga”. Da mesma forma,
a cominacdo de medida cautelar desacompanhada desse instituto, levaria a
hipotese de “liberdade provisoria sem fianca”. Entretanto, isso ndo é verdade. Por
isso, ha que se indicar de forma mais adequada que a expressédo “liberdade
provisdria”, sem entramos novamente na discussao a respeito de sua impropriedade
terminolégica, deva ser reservada para as diversas formas de restituicdo da
liberdade, apds uma prisdo em flagrante, por exemplo.

Assim sendo, a liberdade provisoria com fianca se diferenciara das outras
modalidades acautelatérias, sem fianca, ou vinculada, pela simples imposi¢cdo da
fianca, que podera vir, ou ndo, acompanhada de outra medida cautelar, conforme
dispbem os artigos 282 §1° e 319, 84° do CPP.

Outro aspecto instigante € o que alude o par. Unico do art. 322 do diploma
processual penal, ao prever, na hipétese da nao possibilidade de arbitramento da

fianca pela autoridade policial, que o juiz decidira sobre o requerimento de fianca em

316; PRADO, 2006, p. 104 ss., e AMARAL, 2008, pp. 125-133.
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48 (quarenta e oito) horas. Frise-se que o instituto da fianca independe de
requerimento e, por isso, pode ser imposto de oficio, apds a prisdo em flagrante (art.
310, Ill, do CPP), além das outras oportunidades em que ele se mostre necessario e
adequado (art. 282, 88 2° e 6°, todos do CPP).

Tal fato denota mais um exemplo da falta de sistematicidade no trato com a
matéria, pois, ap6s a prisdo em flagrante (art. 310, caput, do CPP), o juiz devera,
como ja exposto, relaxar a prisdo, ou converter o flagrante em prisdo preventiva, ou,
ainda, conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. Isto €, a concessao de
liberdade provisoria, seja com ou sem fianca, independe de qualquer requerimento
do aprisionado ou de qualquer outra pessoa.

Destarte, nada impede, também, que o juiz imponha outra medida cautelar
além da fianca, ainda quando da existéncia de pedido unicamente dela pelo
aprisionado. Assim, ndo se trata mais de um “beneficio” a ser conferido, mas de
imposicéo de restricdo de direitos por necessidade acautelatéria, o que modifica
tudo, sob o ponto de vista da aplicacéo da fianca, e, sobretudo, quanto ao momento
e a pertinéncia de sua apreciacao.

Por seu turno, imperiosa a analise do inciso | do art. 310. Por tratar de caso de
relaxamento da prisdo, por Obvio, ndo diz respeito a qualquer forma de liberdade
provisoria. A expressao relaxamento significa exclusivamente uma via de controle da
legalidade da prisdo, independentemente da modalidade, ndo se restringindo a
hipotese de flagrante delito, em que pese a sua aplicagdo prética, em regra, ocorra
em relacado a essa.

Importante registrar que, havendo uma situacdo de excesso de prazo na prisao
preventiva decretada, o tribunal, por via do remédio constitucional do habeas corpus
ou até mesmo de recurso inominado, deve cassar a decisdo, determinando de
imediato o relaxamento do encarceramento, cuja continuidade ja seria ilegal.
Todavia, diferentemente do relaxamento, a revogacao da prisdo deve ser decidida,
tanto pelo juiz que a decretou como pelo tribunal em grau de revisdo, com
fundamento na falta de motivo para que subsista, nos termos do art. 316.

Com isso, tendo o juiz constatado a existéncia de ilegalidade da prisdo em
flagrante, deve determinar, de imediato, seu relaxamento e, por consequéncia,
parece claro, sem a imposicdo nem de fianca nem de qualquer outra modalidade de

cautelar, limitando-se a exigéncia de comparecimento a todos os atos do processo,
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sob pena de revogacdo. Assim, agora parece adequada a antiga classificacéo
doutrinaria “liberdade vinculada”, embora pouco técnica, para a diferenciacdo da
providéncia com as demais cautelares dos artigos 319 e 320, que podem ser
impostas isolada ou cumulativamente, incluindo a fianca.

Desta maneira, deparamo-nos com as seguintes espécies de liberdade: a)
liberdade provisoria em que é vedada a fianca, com possibilidade de imposicédo de
qualquer modalidade de cautelar prevista nos artigos 319 e 320, ambos do CPP, por
absoluta vedacéo do instituto da fianca (artigos 323 e 324 do CPP); b) liberdade
provisoria com fianca, sempre cabivel apés a prisdo em flagrante ou quando néao
necessaria a preventiva (imposicdo de fianca, além de outra cautelar, se assim
entender necessario o juiz); c) liberdade provisoria vinculada ao comparecimento
obrigatério a todos os atos do processo (art. 310, paragrafo Unico, do CPP); d)
liberdade proviséria sem fianca, cabivel ap6s a prisdo em flagrante, quando
inapropriada ou incabivel a preventiva, com posterior imposi¢cdo de qualquer outra
medida cautelar.

Ja o par. Unico do art. 313 traz a possibilidade de prisdo preventiva em razao
da dificuldade na identificacdo civil do acusado, sem mencionar em quais tipos de
crimes tal medida podera ser aplicada, nem se os requisitos do art. 312 devem estar
presentes para tal decretacdo. Desse modo, profundamente preocupante, e

necessario o alerta:

Uma leitura isolada (que infelizmente serd feita) permite prisédo preventiva
para averiguacfes, ainda que judicialmente autorizada, burlando as
restricbes existentes na prisdo temporaria, em que a jurisprudéncia
consagrou a impossibilidade de prisao com base (isoladamente) no inciso Il
do artigo 1° da Lei n® 7.960. Essa prisdo sera contraria a toda principiologia
da prisdo preventiva e constituird fonte de graves abusos (LOPES JR.
Volume I, 2010, p. 179).

N&o bastando tais aspectos problematicos da nova legislacdo processual
penal, a reforma deixou de tratar de temas importantissimos, como por exemplo, a
fundamental questdo quanto ao prazo para a prisdo preventiva. Nao se estipulando
prazo algum, continua-se a abrir a guarda para a pouco democratica teoria do nao-
prazo (DEU, 2007, p. 183).

Outro aspecto esquecido pelo legislador foi em relacdo ao recurso cabivel da
decisé@o que defere e que indefere a medida cautelar. Para além da possibilidade de
impetracdo do habeas corpus, com fundamento no risco mediato a liberdade de
locomocédo, dado que, uma vez descumprida aquela serd possivel a preventiva,
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entendo ser também cabivel, salvo melhor juizo, o recurso em sentido estrito, com
base no art. 581, V.

Neste interregno, uma pergunta ainda esta a instigar a atenta doutrina: o
tempo de cumprimento das medidas cautelares diversa da prisdo preventiva sera
levado em conta para detracdo da pena, conforme o caso, como se se tratasse de
verdadeira prisdo provisoria, nos termos do artigo 42 do Cédigo Penal?

Alhures, embora com precioso anseio, instituiu-se um sistema polimorfo, como
dito, com diversas medidas cautelares alternativas a prisédo preventiva (art. 319), o
gue veio a plasmar sua excepcionalidade. Contudo, pouco se refletiu sobre se tal
engenho fara com que acusados, que antes respondiam ao processo em liberdade
sem qualquer tipo de 6nus ou encargo, terdo que suportar algum deles, seja, por
exemplo, a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, seja manter
contato com pessoa determinada, ampliando assim a malha de controle punitivo
estatal.’ Isso denota que o legislador, no afa de tentar desinchar e desafogar a
maquina judiciaria, além de ter criado uma verdadeira lista de 6nus a serem
suportados por pessoas que antes se “livrariam soltas” para responder o processo
em liberdade, sem qualquer tipo de encargo a ser cumprido, ndo se preocupou com
0s gravames que terdo de ser suportados pelos serventuarios da justica que, para
além dos infindaveis afazeres cotidianos, padecerdo ainda mais na incumbéncia de
fiscalizarem o cumprimento de tais medidas.

Contudo, importante tecer alguns comentarios a respeito de algumas destas
outras medidas cautelares. A primeira medida (inciso 1) implica o comparecimento
peridédico a sede do juizo, para informacdo a respeito das atividades regulares. Tal
medida deve se limitar as informacdes sobre as eventuais atividades em
desenvolvimento pelo investigado ou processado, ou, conforme o caso, as razbes
pelas quais ndo se exerce qualquer uma delas. Interpretacdo diversa implicaria
reconhecer como valida, imagine-se, uma norma penal que pune, por exemplo, a
“vadiagem”, tal como formalmente previsto no art. 59 do DL 3.688/41
(Contravencdes Penais). Assim, deve-se cuidar para nao confundir uma

investigacdo a respeito da origem dos recursos utilizados para a manutencao e

® Sobre 0s mecanismos utilizados para ampliar o manancial de controle do sistema penal sobre os
cidadaos, ver AMARAL, (Out 2010/Jan 2011), p. 406.
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sobrevivéncia daquele que afirma néo ter fonte de receitas, com algo muito diferente
gue € punir a indoléncia ou, ainda, a miserabilidade.

A segunda cautelar (inciso Il) refere a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares. A medida, ressalte-se, fulcrada na tentativa de impedir a
pratica de novas infracdes, ndo requer a imposi¢cao, cumulativa, do monitoramento
eletrbnico (art. 319, IX).

Uma inovacao trazida pela Lei 12.403/11 repousa na previsédo de recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (inciso V). Trata-se de medida de
acautelamento prévio e anterior a decretacdo da preventiva, podendo até ser
imposta independentemente de anterior prisdo em flagrante, mas, segundo parece,
mais adequada se revelaria como substitutiva da prisao em flagrante.

Importante salientar a diferenca que h& entre o recolhimento domiciliar e a
prisdo domiciliar. Esta Ultima € cabivel somente como substitutivo da prisdo
preventiva, atendidas determinadas condi¢cfes e circunstancias pessoais do agente,
segundo artigo 318 do CPP.

Ademais, tal inciso ndo se entusiasmou em apontar a finalidade do
recolhimento domiciliar, como o fez nos demais, o que indica maiores cuidados
quando do seu manejo.

No que refere a internacdo proviséria do inimputavel ou do semi-imputavel
(inciso VII), isto dependera, por adequado, além da existéncia de indicios
veementes de autoria e de materialidade do delito, que este seja de natureza
violenta ou cometido mediante grave ameaca.

Com a Lei 6.416/77, que alterou o par. unico do art. 310 do Cddigo de
Processo Penal, o instituto da fianca havia perdido sua importancia, em razao da
instituicdo legal da liberdade provisoria sem fianca. Ao que parece, agora, O
legislador fez ressurgir das cinzas tal instituto (inciso VIII). Medida essa que faz com
que aspectos econdmicos e financeiros do cidadao interfram na mantenca de sua
liberdade, trocando-a por pecunia.

N&o ha como deixar passar imune a critica tal inovacdo. Em que pese a lei se
refira apenas ao comparecimento ao processo penal, ndo resta duvida que ela
podera ser imposta e prestada desde o momento da efetivacdo da prisdo em
flagrante, o que denota ser completamente aceitavel quando ainda na fase de

investigacdo. Destarte, o legislador ndo pdde ser mais inconsistente quanto ao
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requisito “resisténcia injustificada a ordem judicial’, devendo-se, ao menos, entender
gue se refira ao descumprimento de outra cautelar, como mecanismo de tentativa a
salvar o instituo da fianca, como espécie de medida cautelar. Assim, a Unica
alternativa para tentarmos compreender a insercéo de tal instituto como espécie de
medida cautelar € entendermos como apenas um reforco de fundamentacdo no que
diz respeito ao comparecimento obrigatorio a todos os atos do processo, sempre
que a tanto for intimado, com base nos arts. 327 e 328. Ou seja, fiangca como
espécie de liberdade provisoria substitutiva da prisdo em flagrante.

Por derradeiro, a novidade de maior destaque encontra-se no inciso IX, qual
seja 0 monitoramento eletrénico. Medida essa que deve ter um teor excepcional,
devendo contar com a concordancia e aderéncia do monitorado, pois mais
importante ainda € ndo confundir o0 monitoramento a presos ja condenados (como
alternativa a prisdo ja imposta), com o monitoramento previsto aqui como medida
cautelar.

Superada tal questdo, o monitoramento eletrénico parece ser uma ferramenta
que possibilita uma alternativa ao carcere provisorio, bem como a oportunidade de
antecipar o fim da segregac¢éo proviséria do acusado, permitindo de plano o retorno
ao convivio familiar e 0 acesso a programas de tratamento disponibilizados pelo
Estado, promovendo sua reinser¢cao na sociedade. Todavia, importante observar
que, se de um lado, o monitoramento eletrénico pode estigmatizar o usuario, uma
vez que, dependendo do sistema utilizado, ao seu corpo é fixado um dispositivo que
nao podera ser violado enquanto perdurar a condicdo imposta; de outro, o Estado
nao parece querer abrir mao de aprofundar seu poder de vigilancia sobre o corpo

social.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com alguma forca de sintese, ao final, permite-se dizer que a nova Lei
12.403/11 trouxe relevantes alteracbes no ambito das prisdbes e da liberdade
provisoria, bem como fez inserir, (in)felizmente, inUmeras alternativas ao carcere,
cabendo aos juizes e tribunais romperem com a cultura até entdo existente, para
finalmente reservar-se a prisdo preventiva para situacbes excepcionalissimas.
Porém, as novas espécies de cautelares pessoais ndo podem ser banalizadas e

muito menos serem objetos de utilizacdo indiscriminada pelos operadores do direito,
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tendo em vista que, por logica, nenhuma providéncia cautelar pode se tornar
superior ao resultado final do processo a que se destina tutelar.

Desse modo, somente com a observancia dos principios da provisoriedade,
provisionalidade, excepcionalidade e proporcionalidade (DEU, 2007, pp.171) é que
as medidas cautelares, bem como as espécies de prisdes acautelatérias poderao
estar constitucionalmente conforme. Do contrario, serdo consideradas ilegitimas, por

configurarem espécies de antecipacdo de pena, desproporcional e desnecessaria.
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ARTIGO 282, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL: POSS IBILIDADE DE
CONDENACAO DO ESTADO BRASILEIRO NA ESFERA INTERNACI ONAL?’

Mariana Py Muniz Cappellari 8

“Primeiro levaram os negros
Mas ndo me importei com isso
Eu ndo era negro

Em seguida levaram alguns operarios
Mas ndo me importei com isso
Eu também néo era operario

Depois prenderam os miseraveis
Mas ndo me importei com isso
Porque eu ndo sou miseravel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também n&o me importei

Agora estdo me levando

Mas ja é tarde.

Como eu ndo me importei com ninguém
Ninguém se importa comigo.” (Bertold Brecht)

RESUMO: Com o presente artigo se objetiva num primeiro momento a analise do
disposto no artigo 282, § 3°, do Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n®
12.403/11, objetivando vincular-lhe ao principio constitucional do contraditério,
conferindo-lhe status de direito fundamental e humano, para, apds, ao se relacionar
a norma em questdo com o disposto na Convengdao Americana de Direitos
Humanos, proceder-se questionamento no que diz com o avanco legislativo
processual do tema e, em contraponto, se da sua n&o-aplicacdo e consequente
descumprimento, ha a possibilidade de eventual condenacédo do Estado Brasileiro

perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tendo em vista a norma em

! Artigo ja publicado em: CAPPELLARI, Mariana Py Muniz. Artigo 282, §3°, do Cddigo de Processo
Penal: Possibilidade de condenacéo do Estado brasileiro na esfera internacional? Revista de Direito
Brasileira, RDB, ano 3, v. 4, jan-abr/2013, p. 169/183. Publicacéo oficial do CONPEDI.

® Mariana Py Muniz Cappellari € Mestra em Ciéncias Criminais pela PUCRS (2013), Especialista em
Ciéncias Penais pela PUCRS (2010), Especialista em Direito Privado pela UNISINOS (2004) e
Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul.
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comento encontrar correspondéncia na Convencdo Americana de Direitos

Humanos, ratificada pelo Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Prisdo. Contraditério. Direitos Fundamentais.
CADH.

SUMARIO: 1. Introdugéo. 2. Do artigo 282, § 3°, do Codigo de Processo Penal e da
sua vinculacdo ao contraditorio. 3. Do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos: descumprimento da Convencdo Americana de Direitos Humanos
que gera responsabilizacdo do Estado no plano internacional. 4. Consideragdes

finais. 5. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n® 12.403/11, introduziu-se no Coédigo de Processo
Penal um novo regime juridico da prisdo processual, da liberdade proviséria, bem
como se inseriu um rol de medidas cautelares diversas da prisdo, ou melhor,
alternativas ao carcere.

Dentro deste contexto, a edicdo do artigo 282 do Codigo de Processo Penal,
que, além de estabelecer os critérios os quais deverdo pautar a aplicacdo das
medidas cautelares, traz em seu 83°, para dentro do que entdo poderiamos chamar
de processo penal cautelar, o contraditério.

O contraditério, além de tratar-se de principio constitucional, estatuido no artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, revela-se em direito fundamental e, por
primeiro, direito humano, tutelado na Convencao Americana de Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil em 1992.

Dessa forma, num primeiro momento, se analisara o referido artigo de lei em
guestado e a sua confluéncia com o principio do contraditdrio. Perspectiva tendo por
foco os direitos humanos fundamentais, para, apds, ao encontrar amparo para o
referido dispositivo legal de direito interno na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, trabalhar-se a possibilidade de condenacédo do Estado Brasileiro junto a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, levando-se em conta, que, embora o
avanco legislativo nesse ponto, a sua nédo-aplicacdo e consequente

descumprimento, pode gerar tal medida, mormente se considerado o fato de ter o
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Brasil ratificado a Conveng¢do em comento, bem como diante o disposto no artigo 5°,
§ 2°, da Constituicdo Federal de 1988.
Ao final, sera delineada conclusdo acerca da exposi¢cdo, incluindo-se as

referéncias bibliograficas.

2 DO ARTIGO 282, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E DA SUA
VINCULACAO AO CONTRADITORIO

A Lei n° 12.403/11, mais uma das reformas pontuais produzidas junto ao
Cddigo de Processo Penal, pode-se dizer que trouxe um novo regime juridico da
prisdo processual, da liberdade provisoria, inovando ao estatuir um rol de medidas
cautelares alternativas ao céarcere.

Nesse contexto, restaram estabelecidos no artigo 282 do Codigo de Processo
Penal os critérios necessarios a aplicacdo das medidas cautelares e mais
especificamente, em seu 83°, o0 seguinte: “Ressalvados os casos de urgéncia ou de
perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimacao da parte contraria, acompanhada de cOpia do requerimento
e das pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo”.

Partindo-se do pressuposto que a estrutura processual é eminentemente
dialética, o contraditorio revela-se imprescindivel, qui¢ca, por se considerar como
marca distintiva dos demais procedimentos. Segundo FERRUA®, o contraditério,
juntamente as condi¢des de paridade e do Juiz imparcial, constitui um dos valores
primarios da justica.

Entretanto, a doutrina h4 muito pautava a cautelaridade no processo penal fora
da compreenséo estrita de processo, justamente porque nao havia como se falar em
contraditorio pleno, prévio ou concomitante a constricdo, em que pese a existéncia
de outros direitos e garantias vinculadas ao proprio contraditorio.

Dessa forma, é evidente o avanco legislativo, na medida em que trouxe o
contraditorio antecipado a decisdo acerca da concessdo ou nao das medidas
cautelares, de forma obrigatéria, exceto em caso de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, caso em que o contraditério, entdo, dar-se-4 de forma

postergada, diferida.

® Em GIACOMOLLI, Nereu José. Pris3o, Liberdade e Cautelares Alternativas ao Carc  ere. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 29.
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Mas em que se traduz este contraditério?

O artigo 5° inciso LV, da Constituicio Federal de 1988, reconhece o
contraditério como um direito fundamental de todo o cidaddo, ao estatuir o seguinte:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e 0s recursos a ela
inerentes”.

Segundo LOPES JUNIOR o contraditério conduz ao direito de audiéncia e as
alegacdes mutuas das partes na forma dialética™®.

Dessa forma, pode-se dizer que o contraditério engloba o direito de as partes
debaterem frente ao Juiz, que possam ter participacao efetiva no processo, assim
como se requer da postura do Magistrado, por conseguinte. Contudo, mais que isso,
traduz-se no direito de o acusado ser ouvido pelo Juiz, de poder dar as suas razoes,
de exercer o seu direito de defesa, o qual esta umbilicalmente vinculado ao
contraditorio. Nesse sentido é o proprio dispositivo constitucional transcrito.

E veja-se que o0 contraditorio, além de alicercar-se como principio
constitucional, garantindo-lhe o constituinte a pecha de direito fundamental, vem por
primeiro conceituar-se como direito humano. Sinale-se que tal conceito é de suma
importancia, na medida em que, singelamente falando, os direitos humanos
representariam aquela parcela de direitos reconhecidos internacionalmente como
indispensaveis a existéncia humana, existéncia que se requer e se impde de forma
digna.

E é por isso que a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais
conhecida como o Pacto de San José da Costa Rica, pontua o contraditério, muito
mais especificamente no que diz com o direito a liberdade pessoal, quando em seu

artigo 7.5., assim dispde:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

19 E 0 mesmo autor quem diz: “[...] O contraditério € uma nota caracteristica do processo, uma
exigéncia politica, e mais do que isso, se confunde com a prépria esséncia do processo. Como define
RANGEL DINAMARCO - claramente inspirado em Elio Fazzalari -, o conceito moderno de processo
necessariamente deve envolver o procedimento e o contraditério, sem o que nédo existe processo.”
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constit  ucional. 52 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 197.
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Nesse sentido, também o seu artigo 8.1., o qual discorre sobre as garantias

judiciais, asseverando o seguinte:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Assim, o alcance pretendido pelo 83° do artigo 282 do Cddigo de Processo
Penal abrange estas disposi¢des. O Brasil € signatario da Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos, tendo-a ratificado em 1992. Mais do que isso, a redacao do artigo
59, § 2° da Constituicdo Federal também assim j& imporia, sem precisar se
ingressar na discussao da supralegalidade ou ndo dos tratados internacionais
protetivos de direitos humanos, j& que o que se pretende € a interpretacdo e a
leitura conjunta do dispositivo legal de direito interno em questéo (lei ordinaria) e
daqueles da Convencgéo.

Resulta evidente, portanto, que nas hipoteses de flagrante delito convertido em
prisdo preventiva, bem como na decretacédo de prisdo preventiva autbnoma, exceto
quando houver urgéncia ou perigo de ineficacia da medida, impbe-se a oitiva do
preso e a sua apresentacao ao Juizo competente.

Isso porque nao se discute que tenha a legislacdo, ainda que sutiimente,
conforme nos diz LOPES JUNIOR™, permitido um timido contraditério; em que pese
nao tenha a lei, e isso € comentado pela doutrina, deixado claro de que forma e
guem exerceria este direito ao contraditorio.

Com razéo, a lei nos fala em intimacdo da ‘parte contraria’, que melhor se
traduziria em acusado ou indiciado, ao menos, ndo se imagina o contrario, ou quem
poderia ocupar esta posi¢cdo sendo o acusado ou indiciado. Ao depois, a intimacgao
se daria para qué? Apresentacao de resposta escrita? Para a realizacdo de uma
audiéncia?

Veja-se que diante o que ja foi ressaltado, por tratar-se o contraditorio de
direito fundamental na ordem juridica interna e, principalmente, de direito humano
na orbita internacional, encontrando correspondéncia na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, conforme ja se anunciou; ratificada pelo Brasil, o qual, portanto,

e, segundo o que dispbe o artigo 1° da Convencao, comprometeu-se a respeitar 0s
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direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, nos parece que imperiosa seria a
realizacdo de audiéncia como resposta a terceira pergunta antes formulada, quicé,
diante do que enuncia o artigo 7.5. da Convencéao, quando nos diz que toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um Juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais. Nesse sentido, o
magistério de LOPES JUNIOR™.

Dessa forma, parece claro que o ideal seria o juiz, ao receber o pedido de
medida cautelar, intimar o indiciado ou acusado para uma audiéncia, na qual
efetivamente se poderia falar em contraditério e direito de defesa, eis que presentes
todas as partes (acusacao e defesa), poderiam estas sustentar de melhor forma os
seus pedidos, o que contribuiria sobremaneira com a decisdo a ser proferida pelo
Magistrado, dado maior grau de acerto.

Evidentemente, em caso de perigo ou ineficacia da medida, nada impede que,
apOs o decreto de prisdo, se assim entender o Juiz em decreta-la, seja designada
uma audiéncia de forma imediata para a oitiva do indiciado ou acusado, o qual
através de sua defesa poderd demonstrar a desnecessidade da medida, quanto
mais isso se torna imprescindivel nos casos de substituicdo, cumulacdo ou

revogacdo da medida cautelar e decretacdo da preventiva (uma de suas novas

! LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberd  ade Provisoria e
Medidas Cautelares Diversas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 15.

12 “Nossa sugestdo, sempre foi de que o detido fosse desde logo conduzido ao juiz que determinou a
priséo, para que, apos ouvi-lo (interrogatério), decida fundamentadamente se mantém ou ndo a prisao
cautelar. Através de um ato simples como esse, o contraditério realmente teria sua eficacia de ‘direito
a audiéncia’ e, provavelmente, evitaria muitas prisdes cautelares injustas e desnecessarias. Ou ainda,
mesmo que a prisao se efetivasse, haveria um minimo de humanidade no tratamento dispensado ao
detido, na medida em que, ao menos, teria sido ‘ouvido pelo juiz’. Para os ‘operadores’ do Direito ja
imunizados pela insensibilidade, isso pode ndo representar muito, mas com certeza, para quem esta
sofrendo a medida, € um ato de maior relevancia. Ndo sem razéo, o art. 8°.1. da CADH determina que
‘toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente [...]". Ibid., p. 15.
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hipéteses, introduzidas pela Lei n°® 12.403/11. Ver art. 312, paragrafo L’micol3). Ainda
acerca do discorrido, vale transcrever as palavras de GIACOMOLLI*,

Pondera-se que a questdo da excepcionalidade da prisdo cautelar é
preocupacao de todos os paises civilizados, pois, embora a prisdo provisoria possa
ser a medida mais efetiva para o cumprimento dos fins do processo, as vezes; é
também a medida cautelar que comete as maiores violacdes da liberdade individual
e de outros direitos fundamentais do individuo.

N&o € sem razao que SANGUINE™ ao discorrer acerca da prisdo provisoria na

Espanha, nos coloca:

“[...] La introduccién de la audiéncia previa refuerza la idea de que el derecho
al contradictorio incluye, ademas, el derecho del preso provisional a ser oido
personalmente por la autoridad judicial antes de adoptar la prision
provisional o, en su caso, mediante determinada representacion, que se
incluye entre las garantias fundamentales del procedimiento aplicadas em
materia de privacion de libertad [...].

Em assim sendo, parece evidente que ha um consideravel avanco legislativo
no dispositivo legal em comento. Entretanto, questiona-se: a sua aplicagdo tem
ocorrido desta forma no plano judicial interno? Se sim, a0 menos nao € o que diz a
pratica judiciaria diaria. Nessa esteira, ha a possibilidade de responsabilizacdo do

Estado Brasileiro no plano internacional pelo descumprimento daquilo que se

Bepart. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagéo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).
Paragrafo Gnico. A prisao preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Incluido
ﬂela Lei n® 12.403, de 2011)". BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Sé&o Paulo: Verbo Juridico, 2012.
“Urge o cumprimento do determinado nos artigos 7°.5., da Convencdo Americana dos Direitos do
Homem, a qual ocupa patamar superior as leis ordinarias. Nao € o que ocorre na Law in action. Tanto
nas hipo6teses de flagrante delito convertido em prisao preventiva, quanto na decretacéo de priséo
preventiva autbnoma, o preso nao € ouvido e nem apresentado ao juiz. Isso ndo ocorre
imediatamente e nem em um prazo razoavel. Com isso se descumpre a CADH e a Constituicdo
Federal, com o siléncio de toda a estrutura juridica, em todos os niveis decisionais, postulatorios e
doutrinarios. O preso somente sera ouvido quando da instrucéo processual e, via de regra, no final do
procedimento, meses apos a sua prisdo. Nas situacfes de flagrante, o que é apresentado
imediatamente ao juiz € a documentagdo da prisdo, mas nao o detido. Com isso, se esboroa o
contraditorio. Também, deveria ser cumprido o disposto no art. 8°.1, da Conveng¢édo Americana dos
Direitos do Homem. O direito a audiéncia, de ser ouvido, € um desdobramento da ampla defesa
(defesa pessoal) e do contraditério, na medida em que se daria ao sujeito a possibilidade de expor as
suas razdes defensivas, possibilitando a concesséo da liberdade proviséria ou a substituicdo da prisao
pelas cautelares alternativas.” (GIACOMOLLI, op. cit. p. 30-31).
> SANGUINE, Odone. Prisién Provisional Y Derechos Fundamentales. ~ Valencia: Tirant lo Blanch,
2003, p. 589.
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obrigou a reconhecer, respeitar e efetivar? Passaremos, entdo, a trabalhar nesse

sentido. Vejamos.

3 DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITO S HUMANOS:
DESCUMPRIMENTO DA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS H UMANOS
QUE GERA RESPONSABILIZACAO DO ESTADO NO PLANO INTER NACIONAL

Segundo PIOVESAN', o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos constitui o legado maior da chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido
a internacionaliza¢ao dos direitos humanos e a humanizacgédo do Direito Internacional
contemporaneo. A internacionalizacdo dos direitos humanos é fenémeno recente na
histéria, surgindo a partir do pds-guerra, evidentemente, como resposta as
atrocidades e aos horrores produzidos de toda a sorte durante a vigéncia dos
regimes totalitarios.

A barbarie do totalitarismo rompeu e negou o valor da pessoa humana, razao
pela qual o pés-guerra implica reconstruir os direitos humanos, tanto na esfera
internacional, como na de direito interno, o que se verificou com a emergéncia de
um novo direito constitucional.

Dessa sorte, o advento da Declaracdo Universal de 1948 e posteriormente,
porque € o0 que aqui nos interessa, da Convencao Americana de Direitos Humanos
de 1978, com o desenvolvimento de um sistema regional interamericano de
protec&o dos direitos humanos.

Diferentemente do sistema regional europeu e africano, o sistema regional
interamericano de protecdo dos direitos humanos apresenta singularidades,
marcadas pelo seu contexto historico. Os Estados da América Central e do Sul, por
exemplo, sdo regibes que apresentam elevado grau de exclusdo e desigualdade
social, convivendo com reminiscéncias dos regimes autoritarios ditatoriais que se
fizeram presentes nestes Estados, bem como com a transi¢do politica aos regimes
democraticos, o que revela adaptacdo e necessidade imperiosa de fortalecimento
dos Estados de Direito, bem como, precéria tradicdo de respeito aos direitos

humanos.

' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional.  32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 37.
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O instrumento de maior importancia no sistema interamericano é a Convengao
Americana de Direitos Humanos, também denominada Pacto de San José da Costa
Rica, assinada em 1969, tendo entrado em vigor em 1978.

Apenas Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos tém o
direito de aderir a Convencdo Americana. O Estado Brasileiro foi um dos Estados
gue mais tardiamente aderiu a Convencao, fazendo-o apenas em 25 de setembro
de 1992.

A Convencdao estabelece um aparato de monitoramento e implementacéo dos
direitos que enuncia, o qual é integrado pela Comissédo Interamericana e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Esta Ultima € a que nos interessa no
momento.

A Corte é o 6rgéo jurisdicional do sistema regional, apresentando competéncia
consultiva e contenciosa. Dai resulta que cumpre a Corte a interpretacdo das
disposicbes da Convencdo Americana, assim como das disposicdes de tratados
concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados Americanos, bem como
a solucao de controvérsias que se apresentem acerca da interpretacao ou aplicacao
da propria Convencao, nesse Ultimo caso, de contenciosidade, podendo determinar
ao Estado que violou direito da Convencédo, a adocdo de medidas necessarias a
restauracédo daquele direito violado e, ainda, a sua condenacdo ao pagamento de
uma justa compensacao a vitima. A jurisdicdo da Corte € facultativa, sendo que o
Brasil a reconheceu por meio do Decreto Legislativo n°® 89, de 03 de dezembro de
1998.

Pois bem, ligando-se o aqui formulado ao que j4 se disse anteriormente,
parece logico afirmar que, em sendo o Brasil Estado-parte da Convencéao, estando
sujeito, portanto, a jurisdicdo da Corte, ao desrespeitar o disposto nos seus artigos
7.5 e 8.1, 0 que se comprometeu a respeitar e garantir, estaria sujeito, sim, a ser
condenado no plano internacional, porque embora o avanco legislativo, ndo ha
aplicacdo eficaz do contraditério, no processo cautelar, dentro dos moldes
desenvolvidos e estatuidos pela prépria Convencao.

Em palestra proferida no dia 16 de agosto de 2012, no V Congresso
Interamericano de Defensorias Publicas, realizado em Fortaleza/CE, Dorina Zoon,
Representante da Open Society, uma Organizacdo ndo governamental, afirmou que

as chamadas audiéncias de custddia, onde o preso se apresenta ao Juiz ou a uma
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autoridade assim também competente, ja existem em todos os demais paises da
Ameérica Latina, ou, a0 menos se encontram incorporadas as suas legislacdes, o
gue difere substancialmente do Brasil.

Veja-se que no plano do direito interno, o descumprimento do artigo 282, § 3°,
do Cddigo de Processo Penal, gera a nulidade da decisao proferida, atacavel via
habeas corpus, o que nédo exclui a possibilidade de arguicdo do aqui disposto, como
insercdo do chamado controle jurisdicional de convencionalidade das leis. E
PIOVESAN' quem diz.

Aqui, inserem-se os chamados deveres de protecao dos direitos fundamentais,
considerado o contraditério como direito humano e fundamental. Os deveres de
protecdo dos direitos fundamentais advém da construgdo dogmética constitucional
que destaca a dupla dimensao dos direitos fundamentais. Uma dimensé&o subjetiva,
de defesa, frente ao Estado, que se abstém de intervir; e uma dimensao objetiva,
onde os deveres de protecdo sdo tratados como imperativos de tutela, exigindo uma
atuacdo positiva por parte do Estado, através do binémio proibicdo de excesso x
proibicio de protecdo deficiente, fruto do modelo de Estado adotado pela
Constituicao e filosoficamente assentado no contratualismo.

GOMES™ pontua que diante do que dispde a Convencao no sentido de que
toda a pessoa detida deve ser apresentada, sem demora, a autoridade judiciaria
competente, a violagcdo dessa garantia torna a prisdo arbitraria, conforme Informe
Anual da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, 1994, p. 186, El Salvador.

Saliente-se que no caso Lopez Alvarez'® a Corte determinou que o direito
reconhecido no artigo 7.5 da Convencéo é essencial para garantir ndo somente o
direito a liberdade pessoal, mas, também, outros direitos, como a vida e a

integridade pessoal. Também na oOtica da Corte € o controle judicial imediato um

7 “Como atenta Thomas Buergenthal: ‘Os Estados-partes na Convencdo Americana tém a obrigacéo
nao apenas de ‘respeitar’ esses direitos garantidos na Convencao, mas também de ‘assegurar’ o seu
livre e pleno exercicio. Um governo tem, consequentemente, obrigacdes positivas e negativas
relativamente a Convencao Americana. De um lado, ha a obrigacéo de nao violar os direitos
individuais; por exemplo, ha o dever de néo torturar um individuo ou de néo priva-lo de um julgamento
justo. Mas a obrigacéo do Estado vai além desse dever negativo e pode requerer a adocao de
medidas afirmativas necessarias e razoaveis, em determinadas circunstancias, para assegurar o
pleno exercicio dos direitos garantidos pela Convencao Americana™. lbid., p. 129-130.

'® GOMES, Luiz Flavio e MARQUES, Ivan Luis (Coord.). Prisdo e Medidas Cautelares. Comentarios
a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.

% ANALISIS de La Jurisprudencia de La Corte Interamericana de Derechos Humanos em Materia de
Integridad Personal y Privacion de Libertad (Articulos 7 y 5 de La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). San José: Corte IDH, 2010, p. 51.
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meio de controle idoneo para evitar a arbitrariedade e a ilegalidade das detencoes,
tomando em conta que em um Estado de Direito corresponde ao Julgador garantir
os direitos do detento, autorizar a ado¢ao das medidas cautelares e de coercao,
quando necessérias, procurando sempre conciliar estas com o0 principio da
presunc¢ao de inocéncia.

Para a Corte Interamericana® o simples conhecimento judicial de que uma
pessoa esta detida ndo satisfaz a garantia estabelecida no artigo 7.5 da Convencéo,
sendo necessario que o detido compareca pessoalmente e preste as suas devidas
declaragcbes perante um Juiz ou autoridade competente a tanto. Nessa senda, 0s
casos Garcia Asto, Palamara Iribarne, Acosta Calderdon e Lopez Alvarez.

Tanto isso faz sentido, que no Informe Anual da Corte Interamericana do ano

de 2011% resultou assentado o seguinte:

GARANTIAS JUDICIAIS

A Corte reiterou sua posicao a respeito de que o artigo 8.1 da Convencao
ndo se aplica somente a processos acompanhados perante juizes e
tribunais judiciais, visto que as garantias que estabelece devem ser
observadas nos distintos procedimentos em que os 0rgaos estatais adotam
decisdes sobre a determinacdo dos direitos das pessoas, ja que o Estado
também outorga a autoridades administrativas, colegiadas ou unipessoais, a
funcdo de adotar decisGes que determinam direitos. Assim, as garantias
contempladas no artigo 8.1 da Convencao sdo também aplicaveis ao
suposto em que alguma autoridade publica adote decisGes que determinem
tais direitos, levando em consideracdo que ndo lhe sdo exigiveis aquelas
préprias de um érgdo jurisdicional, mas sim deve cumprir com aquelas
garantias destinadas a assegurar que a decisdo nao seja arbitraria.

DIREITO A SER OUVIDO

A Corte declarou que o direito a ser ouvido implica , por outro lado, um
ambito formal e processual de assegurar o acesso ao orgao
competente para que determine o direito que se recl ama em apego as
devidas garantias processuais (tais como a apresent  acdo de alegacdes
e o aporte de prova). Por outra parte, esse direito abrange um ambito
de protecdo material que implica que o Estado garan  ta que a deciséo
gue se produza através do procedimento, satisfaca o fim para o qual
foi concebido.

DIREITO A LIBERDADE PESSOAL

LIMITES DA PRISAO PREVENTIVA

A Corte destacou que o Estado no momento de realiza r uma detencao
deve respeitar as garantias consagradas na Conven¢gd o e sua aplicacédo
deve ser de carater excepcional e respeitar o princ  ipio a presuncédo de
inocéncia e os principios de legalidade, necessidad e e
proporcionalidade, indispensaveis em uma sociedade democrética.

A Corte reiterou que os Estados estdo obrigados a e  stabelecer, tdo
exaustivamente quanto seja possivel e de forma prév  ia, as “causas” e
as “condicdes” da privacdo da liberdade fisica. Por isso, a Corte

2% |pid., p. 53-54
! INFORME Anual da Corte Interamericana do Ano de 2011. Disponivel em: <http://corteidh.or.cr>.
Acesso em: 27 ago. 2012.
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reiterou que qualquer requisito estabelecido na lei nacional que nao
seja cumprido ao privar uma pessoa de sua liberdade , gerara que tal
privacdo seja ilegal e contraria a Convencdo Americ ana. (o grifo é
NOSSs0)

No ambito europeu, veja-se que BARONA VILAR? aponta para a
recomendacao n° R (80) 11 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, de 27
de junho de 1980, dirigida a todos os seus Estados-membros, no sentido de reduzir
a aplicacdo da prisdo proviséria por razes humanitarias e sociais ao minimo
compativel com os interesses da justica, e, de outro lado, instituir, em nivel europeu,
certas normas aplicaveis as pessoas que se encontram presas provisoriamente a
responder um processo judicial, aconselhando que se levem em conta determinados
principios, entre eles, o de todo acusado ou processado privado de sua liberdade
ser conduzido sem demora a presenca de uma autoridade judicial competente, para
que esta decida sem dilagBes acerca da sua prisao.

O artigo 282, § 3°, do Cdadigo de Processo Penal inova ao trazer o contraditério
para dentro do que entdo se podera chamar processo cautelar e o faz numa
dimensdo até entdo ndo percebida pelos seus operadores, na medida em que a
norma em questdo apresenta reciprocidade aquilo que a Convencao dispde. Dessa
forma, o ndo-cumprimento do artigo em comento na sua extensao completa, viola a
Convencao e, consequentemente, gera para o Estado Brasileiro a possibilidade de
vir a ser condenado no ambito internacional, porque embora cumpra parte do seu
dever, no que diz com a adocao de disposicdes de direito interno, é o que se vé do
artigo 2° da Convengao, falha ao néo estabelecer de forma eficaz aquele direito, ao
qual se comprometeu a garantir através do livre e pleno exercicio a toda pessoa
sujeita a sua jurisdicdo. De tudo o que se disse fica entdo assentado que o sistema
interamericano esta se consolidando como importante e eficaz estratégia de
protecdo dos direitos humanos quando as instituicbes nacionais se mostram
omissas ou falhas, cumprindo aos atores processuais, nas suas respectivas
posicdes, fazer dar vazao ao efetivo e real cumprimento das normas estatuidas na
Convencao e, na espécie, no que diz com o artigo 282, § 3°, do Cddigo de Processo

Penal, com reciprocidade na ordem juridica interna

2 VILAR, Silvia Barona. Prision Provisional y Medidas Alternativas. Barcelona: Libreria Bosch,
1988, p. 162.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da modernidade e com as fraturas operadas pelo pos-guerra,
urge a reconstrucdo dos direitos humanos (0 que ja vem ocorrendo em ambito
internacional), quica, no plano do direito interno, como mao Unica a consolidacéo de
um Estado de Direito que se quer e pretende Democratico.

A Lei n® 12.403/11 avangou ao estatuir no seu artigo 282, § 3°, a inser¢do do
contraditorio, no plano do processo cautelar, o que, ha alguns anos, representaria
motivo de severa critica, sendo heresia juridica, no dizer de LOPES JUNIOR.?®

Entretanto, a devida extensdo a ser dada ao contraditério, na condicdo de
direito humano fundamental, ainda carece de efetivacdo. Dentro desta afirmativa é
que se concluiu pela possibilidade de condenacdo do Estado Brasileiro no plano
internacional, na medida em que falha como agente responsabilizado que € pelo
resguardo e concretizacdo deste direito, o qual se obrigou a zelar quando da
ratificagcdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Mas quer-se aqui levantar uma consideracdo. Nao existe contraditorio, se
inexistentes partes. O contraditério € dialético, e, assim, pressupde partes adversas.
O sistema acusatoério aponta para a divisdo de papeis no processo penal: a Defesa,
a Acusacao e o Juiz. Logicamente, cumpre aos atores processuais ndo se calar,
dando voz ao impugnar as decisdes e ao requerer o efetivo cumprimento da norma
em sua extensdo completa, chamando ao artigo 282, § 3°, do Cdodigo de Processo
Penal, um real contraditorio, aquele corolario do disposto na Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

Contraditério como Direito Humano Fundamental, condutor do direito de
audiéncia, do direito de ser ouvido e de dar as suas razdes ao Julgador,
possibilitando-se, com isso, o direito de convencer o Magistrado acerca dos seus
motivos, ou, ainda, com o intuito de justificar a face igualitaria da justica, pois, de
acordo com LOPES JUNIOR?* ao citar W.GOLDSCHMIDT, “quien presta audiencia
a uma parte, igual favor debe a la outra.”

Em época em que se discute a superlotacao carceraria, em que se pugna pela
reducdo dos numeros de presos provisorios no Pais, parece-me que a adocdo do

artigo 282, § 3°, do Cddigo de Processo Penal, e sua consequente aplicagdo em sua

8 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 14.
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devida extensdo (como direito humano fundamental, nos termos da Convencao
Americana de Direitos Humanos), causaria impacto surpreendente e positivo no
(des)encarceramento cautelar.

Nesse ponto, cumpre, ainda, destacar o papel da Defensoria Publica nesta
seara. A Defensoria Publica, ao ser criada pela Constituicdo Federal de 1988 como
um direito fundamental do cidad&o, veio com o intuito de assegurar 0 cumprimento
de outro direito fundamental que é o acesso a justica. Acesso que deve possibilitar a
todos aqueles que ndo possuem recursos financeiros suficientes para adimplir com
as custas do processo e com 0s honorarios advocaticios.

Ocorre que, hoje, a dimensao institucional da Defensoria Publica € mais do
que ser essencial a funcao jurisdicional do Estado, é, de acordo com a redacao
conferida ao artigo 1° da Lei Complementar n°® 80/94, dada também pela Lei
Complementar n° 132/2009, a de promoc¢ao dos direitos humanos.

Na atualidade, € objetivo da Defensoria Publica, de acordo com o artigo 3°-A,
da ja citada legislacdo, a prevaléncia e a efetividade dos direitos humanos. E, veja-
se que, em seu artigo 4° aponta-se como uma dentre tantas outras funcdes
institucionais da Defensoria Publica, a de representar aos sistemas internacionais de
protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus 0rgaos.

N&o é por acaso que no ano de 2010, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos assinou um Acordo de Entendimento com a Associacao Interamericana
de Defensorias Publicas (doravante AIDEF), para prover de assisténcia legal gratuita
as supostas vitimas que carecem de recursos econdmicos ou de representacao
legal perante a Corte, em conformidade ao estabelecido no Regulamento da Corte
que entrou em vigor em janeiro de 2010, com a finalidade precipua de implementar
a figura do defensor interamericano.

Dessa sorte, sabido que a Defensoria Publica se faz constantemente presente
nas Varas Criminais (poder-se-ia dizer quase na sua totalidade), diante o fato da
seletividade do sistema criminal (e ndo se pretende aqui discutir tema cuja extenséo
seria imprépria para a presente proposta, apenas se afirma aquilo que
empiricamente se consegue perceber), contando na ponta dos acusados e
indiciados, em geral, pessoas que ndo possuem condigcdes econdmicas para prover

um advogado, eis que operada a desigualdade e exclusdo social (outro dado que

% LOPES JUNIOR, op. cit., p. 196.
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poderia gerar maior debate); se lhe impde de toda a sorte, e mais do que a qualquer
outro ator processual, dar voz ao cumprimento e efetividade ao Direito Humano e
Fundamental do contraditério, na forma estabelecida pelo artigo 282, § 3°, do
Caodigo de Processo Penal.

Mas isto, com certeza, demanda caminhar o caminho®, abrindo-se tema para

outra e futura discussao.
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CONSIDERACOES SOBRE A DEFINICAO DA DATA-BASE PARAA SEGUNDA
PROGRESSAO DE REGIME NO CONTEXTO DA EXECUCAO PENAL NO
BRASIL %

Domingos Barroso da Costa *’

RESUMO: O presente trabalho visa a uma abordagem critica da postura incoerente
e assisteméatica que marca a execucdo penal no Brasil. Para tanto, apds partir de
uma analise dos aspectos macro da tematica em foco — em que se procura
descortinar os designios velados a que serve a execucao penal no Brasil —, adentra-
se 0 plano micro, no que se desenvolvem consideragbes sobre a auséncia de
critérios na definicdo da data-base para a segunda progressdo de regime. Nessa
dindmica, defende-se que o lapso temporal previsto como condicdo objetiva para
acesso ao direito em questdo deve ser tomado como termo final para a apuracao

quanto ao preenchimento dos requisitos subjetivos.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo penal. Seletividade. Sistema penal. Data-base.

Progressao de regime.

SUMARIO: 1. Reflexdes introdutérias 2. Sobre a definicio da data-base para a
segunda progressdo de regime 2.1. Quanto a natureza declaratéria das decisdes
gue reconhecem o direito a progressdo de regime, livramento condicional ou a

aplicacao judicial do indulto e da comutacdo 3. Consideracdes finais. 4. Referéncias.

1 REFLEXOES INTRODUTORIAS

E seguro afirmar que a Execucdo Penal é uma das tematicas menos
exploradas pela doutrina nacional, sendo esse um dos motivos pelos quais o
cumprimento de pena no Brasil converte-se em verdadeira terra de ninguém, bem

refletindo o pouco interesse que se tem quando se esta em jogo qualquer questao

%% Artigo ja publicado em: COSTA, Domingos Barroso da. Consideracdes sobre a definicio da data-
base para a segunda progresséo de regime no contexto da execucéo penal no Brasil. Boletim
IBCCRIM, v. 20, n. 239, out. 2012.
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que diga respeito agueles que suportam os efeitos de uma condenacdo criminal.
Alids, ndo é demais lembrar aqui que os submetidos ao sistema prisional brasileiro
compdem uma massa de individuos ja previamente selecionados nos nichos de
miséria resultantes das mais variadas omissdes do Estado em conferir, a todos e
igualitariamente, 0 acesso a padrdes minimos de existéncia digna.

Ou seja, nunca € demais lembrar que a exclusdo social € prévia e a
condenacgdo criminal apenas um dos ultimos selos confirmatoérios de uma condicao
marginal, para o que ja alertavam as teorias sociologicas que revolucionaram a
Criminologia, citando-se, por todas, a teoria do labeling approach. Em superacéo ao
paradigma etiol6gico, que buscava nos sujeitos uma esséncia criminosa, as teorias
sociologicas — como a do labeling approach — afastaram-se de perspectivas que
naturalizavam o crime — como se tal qualidade fosse inerente a algumas condutas —,
passando a aborda-lo como fenbmeno complexo, de forte carga politica.

Nessa dinamica, trouxeram ao debate uma realidade que, de tdo Obvia,
mesmo hoje se faz pouco pensada: as condutas ndo sao criminosas em si mesmas,
mas assim sao rotuladas segundo os interesses de grupos sociais dominantes, que
elaboram leis e definem comportamentos em conformidade com seus objetivos que,
a toda evidéncia, incluem a conservagdo do poder. E mais: ndo s6 a definicdo do
que seja crime, mas também o proprio combate do que se define como crime é
seletivo, de modo que nem toda conduta rotulada como criminosa € alvo de efetiva
repressao pelo sistema penal.

N&o por acaso, portanto, encontram-se nossos carceres repletos de suspeitos,
acusados e condenados por furtos, roubos, homicidios e trafico de drogas, mas
vazios de individuos aos quais se atribuam praticas como lavagem de dinheiro,
sonegacéo fiscal e todo tipo de corrupcao. E, especialmente no Brasil, certo € que
essa realidade ndo decorre da existéncia de um menor niumero de autores dos
chamados crimes de colarinho branco em relacédo a quantidade daqueles envolvidos
com as outras praticas mencionadas (homicidios, roubos, furtos etc.).

Nada mais normal. Afinal, em regra que comporta rarissimas excecoes, 0S
autores de furtos, roubos, homicidios e trafico de drogas tém caracteristicas bem

definidas que, desde sua origem ja marginalizada, os tornam alvos certos do

2 Domingos Barroso da Costa € Defensor Publico no Estado do Rio Grande do Sul, Especialista em
Criminologia e Direito Publico e Mestre em Psicologia pela PUC-Minas.
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sistema penal. Noutros termos, trata-se de individuos que geralmente ja nascem
com a missao de desempenhar o papel de contraponto das pessoas de bem, os
quais, numa sociedade que se estrutura e mantém pelo consumo, se identificam
pela condicdo de “consumidores falhos”, em designagao assinada por Bauman.

Segundo o autor polonés:

[...] Na sociedade de consumidores, os ‘“invalidos” marcados para a
exclusdo (uma exclusdo final, irrevogavel, sem apelacdo) séo
“consumidores falhos”. De maneira distinta dos considerados inadequados a
sociedade de produtores (desempregados e rejeitados pelo servico militar),
ndo podem ser concebidos como pessoas necessitadas de cuidados e
assisténcia, uma vez que seguir e cumprir 0s preceitos da cultura de
consumo ¢é algo considerado (de modo gritantemente contrafactual)

Para Bauman, portanto, diferentemente do que se verificava na dita sociedade
de produtores — em que gastos com cuidado e assisténcia justificavam-se por
proporcionarem a recuperacao de individuos considerados inadequados, tendo em
vista sua integracdo aos processos de producdo (dai, inclusive, a funcéo
ressocializadora atribuida as penas) —, numa sociedade de consumidores, a pronta
e irreversivel exclusdo € o que se reserva para quem venha a ser considerado
invalido para o consumo. Afinal, pressupfe-se — contrafactualmente — que a
adequacado aos preceitos de uma cultura de consumo € algo universalmente
possivel e, assim sendo, qualquer falha nesse processo de inclusdo ha de ser
atribuida exclusivamente ao individuo que fracassou em sua missdo, o qual pode
entdo ser identificado como “consumidor falho”.

Alids, ndo haveria de ser diferente num contexto neoliberal, em que o Estado
se afasta de seus compromissos de inclusdo e passa a adotar medidas excludentes
como solucdo para problemas sociais, em projeto cuja execucao encontra no
sistema penal e no encarceramento em massa suas alternativas mais eficazes — de
menor custo e melhores resultados, uma vez que ainda rendem votos, nha medida
em que se apresentam como bandeiras do combate a criminalidade, cujos efeitos os
meios de comunicacdo de massa cuidam de maximizar.

Nas palavras de Wacquant:

Maquina varredora de precariedade, a instituicdo carceraria ndo se contenta
em recolher e armazenar os (sub)proletarios tidos como inlteis, indesejaveis
ou perigosos, e, assim, ocultar a miséria e neutralizar seus efeitos mais
disruptivos: esquece-se freqiientemente que ela prépria contribui ativamente
para estender e perenizar a inseguranca e o desamparo sociais que a
alimentam e lhe servem de caucdo. Instituicdo total concebida para os
pobres, meio crimindgeno e desculturalizante moldado pelo imperativo (e
pelo fantasma) da seguranca, a prisdo nao pode sendo empobrecer aqueles
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que |Ihe séo confiados e seus proximos, despojando-os um pouco mais dos
magros recursos de que dispdem quando nela ingressam, obliterando sob a
etiqueta infamante de “penitenciario” todos os atributos suscetiveis de lhes
conferir uma identidade social reconhecida (como filho, marido, pai,
assalariado ou desempregado, doente, marselhés ou madrilenho etc.), e
lancando-os na espiral irreversivel da pauperizacdo penal, face oculta da
“politica social” do Estado para com os mais pobres, que vem em seguida
naturalizar o discurso inesgotavel sobre a ‘“reincidéncia” e sobre a
necessidade de endurecer os regimes de deten¢cdo (com o obsessivo tema
das “prisdes trés estrelas”), até que finalmente se comprovem dissuasivos.
(2001, ps. 143-144)

Inegavel, portanto, que a execucao criminal serve aos mais inconfessaveis
designios, alguns mais, outros menos explicitos, mas obviamente transcendentes ao
qgue deveria estar restrito a efetivacdo de uma sentenca penal condenatoria, a partir
de meios capazes de propiciarem uma harmonica (re)insercdo social daqueles
submetidos a uma pena. Especificamente quanto a este escopo ressocializador,
embora previsto como principio méximo de orientacdo da execucao penal (LEP, art.
1°), é de se reconhecer que ha muito se mostra esvaziado de sentido, expondo-se
cada vez mais o0 potencial excludente e estigmatizante das sancdes penais,
enguanto apice da intervencéo punitiva do Estado.

Breves visitas a estabelecimentos prisionais ou simples consultas a vida
pregressa dos criminalmente condenados neste pais séo suficientes a comprovacgao
do que se acaba de afirmar, na medida em que revelam aquela que atualmente
pode ser considerada a principal — embora ndo declarada — funcdo da execucao
penal: a de neutralizar uma parcela de sujeitos desde sempre privados das mais
basicas condicbes de cidadania. Noutros termos, trata-se a execucdo penal — e,
principalmente, a pena privativa de liberdade — de uma forma barata e eficaz
encontrada pelo Estado para manter sob controle os rejeitos do capitalismo de
consumo neoliberal, que é fundamento de suas politicas econdmicas.

Dai converterem-se os carceres em verdadeiros depdsitos de gente — com o
perdao pelo cliché, na falta de expressdo que melhor defina os estabelecimentos
prisionais no Brasil. Dai também o motivo de ndo despertarem maior interesse ou
terem mais visibilidade os debates que se propdem a uma aprofundada analise do
tema, sob os aspectos social, juridico e politico. Afinal, ndo se trata de questdo que
renda votos. Ao contrario, pela boca da midia exploradora do discurso da vinganca
publica mediante o espetaculo do aprisionamento, o descaso com a execuc¢ao penal

se institui como postura mais simpatica a sociedade.
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Nesse contexto de culto ao punitivismo e confirmacado juridica da exclusédo
social, quanto mais intransponiveis forem o0s Obices opostos ao avanco progressivo
do apenado rumo a liberdade — tal como previsto na Lei de Execucao Penal —, mais
aprovacao se angariard junto a opinido publica, que, em terras nossas, se confunde
com a opinido publicada.

Tem-se, pois, terreno fértil para as mais clamorosas irracionalidades no que
concerne a aplicacdo de nossa LEP, a qual se converte em letra morta pelas penas
de grande parte de nossos magistrados, que se recusam a interpreta-la a luz dos
principios constitucionais, com o0 que terminam por avalizar as mais absurdas
omissOes estatais.

Desse quadro kafkiano emergem inumeras e complexas questdes que
poderiam ser objeto de analise no ambito do presente estudo. Porém, considerando-
se as limitagbes de aprofundamento e extenséo do trabalho que constitui um artigo,
propde-se aqui a abordagem especifica da problematica que envolve a definicdo da

data-base para obtengcdo da segunda progressao de regime.

2 SOBRE A DEFINICAO DA DATA-BASE PARA A SEGUNDA PRO GRESSAO DE
REGIME

N&o bastasse a chancela do STF quanto a exigéncia de exame criminoldgico
para a progressdao de regime (HC 103.224/SP e HC 103.209/SP) — em mui
questionavel ampliacéo a restricdo contida na lei, que, a titulo de requisito subjetivo,
exige “bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento”
(LEP, art. 112) —, é entendimento ainda corrente que se considere como data-base
para obtencdo da segunda progressdo aquela em que proferida a decisao
autorizadora do primeiro avanco de regime prisionalzg. A justificar esse

posicionamento, chega-se a afirmar que:

[...] A antecipacdo da data de progressdo ao dia em que implementado o
requisito objetivo é medida que favorece tdo-somente aqueles que tardam a
implementar o requisito subjetivo®, isto é, aqueles que mais demoram a
demonstrar aptiddo para usufruir de regime mais brando. Decisdo agravada

%8 Tomam-se por referéncia execucdes sem incidentes que, pela lei, determinam a alteracéo da data-
base, como é o caso das faltas graves.
* Como se a tardanca néo fosse do Estado, em apurar o atendimento aos requisitos subjetivos.
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mantida. Agravo em Execucdo improvido. (TJRS, Ag 70057692014, 8.2
cam. Crim., rel. Dalvio Leite Dias Teixeira, J. 19.02.2014) *°.

Com a devida vénia, nada mais descabido, especialmente porque, em regra, a
verificacdo quanto ao preenchimento do requisito subjetivo somente se da depois de
observado o transcurso do lapso temporal necessario ao alcance da progressao, o
que, em tese, ndo poderia acontecer.

Oportuno destacar que o Estado nao faz favor ao reconhecer o direito*! do
apenado a progressdo de regime — ou ao livramento condicional, 0 mesmo se
podendo dizer em relacdo a aplicacéo judicial do indulto e da comutacédo. Se o
Estado € que determina a puni¢cdo pela privacdo da liberdade, é ele o responsavel
por garantir que a pena nao se torne excessiva e que, pelo excesso, essa privacao
de liberdade se converta em injusta e cruel punicdo. Afinal, toda e qualquer
consideracao que aqui se faz tem por referéncia o paradigma do Estado de Direito,
em que o exercicio de poder encontra fundamentacéo e limite na lei*? gue o institui.

Nesses moldes, conclui-se que € dever do Estado que pune pelo
aprisionamento assegurar aqueles que assim mantém sob sua custodia um aparato
eficaz em garantir-lhes o acesso aos direitos que resistem a privacdo da liberdade,
dentre os quais se apresentam com especial importancia os relativos ao progressivo
acesso a liberdade, fundamentais a harmonica reinsercdo social do apenado. Afinal,
constituindo a liberdade direito fundamental (CF, art. 5.°, caput), qualquer restricao
imposta a seu gozo so se faz legitima nos limites do que autoriza a lei.

Posto isso, avanca-se no raciocinio para afirmar que, se € dever do Estado
zelar pelo efetivo cumprimento das leis que soberanamente impde aos seus
cidadaos — e, logo, pelo efetivo cumprimento da LEP —, sé resta a conclusao logica
de que ao Poder Publico e seus agentes cabe apurar, de pronto, se ao tempo do
preenchimento do requisito objetivo-temporal também atendia seu custodiado as
exigéncias subjetivas previstas em lei como condi¢bes de acesso ao regime mais
brando.

Em termos simples: ao tempo do preenchimento do requisito temporal — que &

marco objetivo —, o Estado j& deve ter apurado o atendimento ou ndo das condicfes

% No mesmo sentido: TIRS, Ag 70047431358, 1.2 Cam. Crim., rel. Marco Ant6nio Ribeiro de Oliveira,
'%125.04.2012.

N&o se trata de beneficio.
%2 Em sentido amplo, abrangendo principios e regras.
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subjetivas imprescindiveis a fruicdo do direito & progressdo. Parece Obvio, mas o
que se afirma contraria a pratica corrente, sendo comum que, consoante
antecipado, a verificagcdo quanto ao atendimento dos requisitos subjetivos para
acesso a direitos em execucdo penal s6 se dé apds constatado o cumprimento do
requisito objetivo.

Ocorre que a superacdo do marco objetivo sem a apuracdo relativa ao
atendimento das condi¢des subjetivas caracteriza excesso de restricdo e, portanto,
s6 pode ser vista como constrangimento ilegal.

Justamente por ser objetivamente consideravel, a fracdo de pena prevista
como condicdo de acesso a direitos em execu¢do penal ha de ser tomada como
termo final para verificacdo quanto ao preenchimento dos requisitos subjetivos.
Idealmente, a extrapolagdo desse limite — em mora que sé pode ser atribuida ao
Estado, ja que detém o monopolio da repressdo penal — representa excesso de
prazo que, caracterizando constrangimento ilegal, torna imperativo que se assegure
ao réu o pronto acesso ao direito almejado — progressdo ou livramento, por
exemplo®® —, ainda que posteriormente se restabeleca o status quo ante devido ao
nao preenchimento dos requisitos subjetivos.

Portanto, ainda que uma realidade que persiste no tempo e resiste a
Constituicao seja coercitiva ao determinar a aceitacao das limitacées do Estado em
cumprir com seus deveres em sede de execucdo penal e, muito a contragosto, se
admita a exigéncia de exame criminolégico para a progressdo de regime, a sua
realizacdo somente ap0s a constatacédo de preenchimento do requisito objetivo ndo
pode se converter em O0nus a ser suportado pelo apenado.

Ante todo o exposto, o0 minimo que se pode esperar € que, observado o
atendimento as exigéncias subjetivas, deve-se considera-lo retroativamente a data
em que preenchido o lapso temporal (requisito objetivo) para obtencdo da
progressdo, devendo ai ser fixada a data-base para obtencdo de novo avanco no
cumprimento da pena®. Somente assim ndo se impde restricdo ainda maior que a

determinada em lei a liberdade — ja bastante limitada — do custodiado.

% 0 mesmo se aplicando no que tange as conhecidas moras do Conselho Penitenciario em
manifestar-se por ocasido do processamento de indultos e comutacdes.

% Nao é demais esclarecer gue se cuida de hipoteses em que também se observe o cumprimento das
condicdes subjetivas numa primeira apuracdo. Caso isso ndo ocorra, havera de se considerar como
data-base para uma segunda progressao aquela em que efetivamente constatado o preenchimento
dos requisitos subjetivos de acesso ao direito.
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Com razéo, portanto, o Desembargador Ivan Leomar Bruxel, do TJRS, ao

afirmar que:

[...] uma vez atendido o requisito objetivo, até aquela data ja deveriam estar
providenciados os elementos a respeito do requisito objetivo [subjetivo].
Melhor seria, alias, admitir o processamento do pedido, com certa
antecedéncia, para que, uma vez completado o tempo minimo necessario,
ja estivessem concluidas as avaliag6es, sabidamente demoradas.

Pretender que o marco, para nova progressao, seja aquela do efetivo
ingresso no novo regime, em caso de progressdo, significa que o regime
mais rigoroso estendeu-se no tempo (Ag 70046377586, j. 01.03.2012).

No mesmo sentido, o julgado do TIMG cuja ementa transcreve-se a segulir:

EXECUGAO PENAL - PROGRESSAO - MARCO INICIAL -
RETROATIVIDADE - DATA QUE O REEDUCANDO FAZIA JUS A
PROGRESSAO DE REGIME - POSSIBILIDADE. N&o tendo o apenado dado
causa a demora na prestacao jurisdicional, o0 marco inicial para a concessao
da progressdo de regime deve retroagir a data em que o reeducando
preencheu o0s requisitos necessarios, e nao ser fixada a data do proprio
decisum, como forma de compensacao pelo excesso de execucédo que lhe
foi imposto, devendo esse excesso ser considerado como tempo cumprido
no novo regime. Agravo provido. (Agravo em Execucdo Penal
1.0000.09.489661-0/001 — Rel.: Antdnio Armando dos Anjos — 32 Camara
Criminal — j. 28.04.09 — Publ. 17.06.2009).

Como motivos da decisdo acima exposta, o relator Antdnio Armando dos Anjos

expds 0s seguintes argumentos:

Na espécie, a meu ver, tenho que a decisdo hostilizada esta a merecer um
pequeno reparo, pois ndo se pode prejudicar o condenado em razdo de
atraso na prestacao jurisdicional, notadamente em situacdes injustificaveis e
sem que este tenha dado causa a demora.

Ora, deve-se entender que os dias posteriores a data fixada para a obtencao
de algum beneficio da execuc¢do penal (requisito temporal objetivo), deverdo
ser aproveitados para a concesséo dos beneficios consequentes, sob pena
de prejudicar o apenado.

A data-base para a progressdo de regime prisional deve ser, efetivamente,
aquela em que o apenado preencheu os requisitos exigidos em lei, sob pena
de causar a este um excesso na execugao.

Portanto, a meu ver, a retroacdo do marco inicial a data em que o agravado
fazia jus a progressdo de regime apenas representa uma forma de
compensacdo pelo excesso de execucao que lhe foi imposto, devendo o
excesso ser considerado como tempo de cumprimento no regime
subsequiente.

Apesar da resisténcia de muitos, uma hermenéutica constitucionalizada dos
dispositivos que regem a execucdo penal impde que 0 acesso a progressado de
regime e ao livramento condicional — dentre outras situacdes favoraveis ao apenado
— seja tomado como direito daquele que esteja submetido a execucédo penal, e ndo
como beneficio que pode ser concedido segundo a conveniéncia e vontade do

magistrado.
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2.1 Quanto a natureza declaratoria das decisbes que  reconhecem o direito a
progressao de regime, livramento condicional ou a a plicacao judicial do

indulto e da comutacéao

O que os entendimentos até aqui apresentados revelam e se cuida de
defender, portanto, nada mais € do que o carater declaratério da decisdo que, por
exemplo, reconhece ao apenado o direito a progressao de regime — que é o caso
especificamente tratado neste estudo —, mas também ao livramento condicional,
bem como a aplicacdo judicial do indulto e da comutagdo. Ou seja, trata-se
simplesmente do reconhecimento de direito adquirido pelo apenado ao preencher
determinados requisitos — objetivos e/ou subjetivos — previstos em lei, em analise
que tem por limite 0 marco temporal (requisito objetivo) para acesso ao direito, sob
pena de se caracterizar o excesso, consideradas as peculiaridades que
caracterizam a execucao penal, especialmente quando se diz de sua intervencao
direta sobre o direito fundamental da liberdade, o qual sé pode restringir nos limites
da lei.

E, tendo natureza declaratoria, a decisdo que reconhece o direito a progressao
de regime, livramento condicional ou a aplicacao judicial de indulto e comutacéo tem
eficacia ex tunc — retroativa ao preenchimento do requisito objetivo, no que tange a
progressao e ao livramento, e, com relacdo ao indulto e a comutacado, a entrada em
vigor do Decreto Presidencial fixador das hipéteses de seu cabimento.

Uma vez que o tema abordado remete a teoria geral do processo, aproveita-se

0 ensino de Candido Rangel Dinamarco para esclarecer o que se acaba de afirmar:

Como afirmacdo que é, toda declaracdo tem sempre por objeto direitos e
obrigacdes preexistentes a ela, resultantes de fatos também pretéritos
(supra, nn. 5 e 889), sendo por isso natural que a eficacia das sentencas
declaratorias se reporte a situagdo existente no momento em que o fato
ocorreu ou seu efeito juridico se produziu. Elas tém eficacia ex tunc,
colhendo as realidades desse passado e assim prevalecendo quanto aos
atos e fatos ocorridos depois. [...]. (2009, p. 232)

Em sintese, nos casos sob analise, a decisdo nado cria uma relacao juridica,
mas apenas reconhece um direito aperfeicoado apds a superacdo de exigéncias
legais, retroagindo a data em que preenchido o requisito objetivo, uma vez que até

la deveria estar apurado o preenchimento ou ndo do requisito subjetivo.
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Nesse sentido - relativamente a natureza declaratéria da decisédo
reconhecedora do direito a progressao de regime —, o0 acorddo cuja ementa se

transcreve a seguir, que teve por relator o Des. Eduardo Brum, do e. TIMG:

Habeas corpus — Progressédo de regime — Marco temporal — Data em que o
paciente fez jus a progressdo anterior — Ordem concedida. | — A decisé@o
concessiva da progressdo de regime tem carater declaratério, € nédo
constitutivo, pois apenas anuncia a existéncia dos requisitos para a
progressdo. Logo, é possivel fixar o marco inicial para obtencdo de nova
progressdo em data anterior a do efetivo reconhecimento na origem,
produzindo efeitos a partir de quando o réu preencheu todos os requisitos. Il
— Ordem concedida (HC 1.0000.10.016492-0/000, Publ. 26.05.2010).

De igual modo, mas destacando a retroatividade dos efeitos da deciséo a data
de preenchimento do requisito objetivo-temporal, o seguinte julgado, também do
TIMG:

AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO DE REGIME. DATA
RETROATIVA PARA CONTAGEM DO LAPSO TEMPORAL.
POSSIBILIDADE. DEVE SER CONSIDERADA PARA FINS DE
PROGRESSAO, A DATA EM QUE, EFETIVAMENTE, OCORREU O
CUMPRIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. O APENADO NAO PODE
SER PREJUDICADO PELA MOROSIDADE DA JUSTICA. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO (TJMG - Agravo em Execucao.
1.0000.08.475715-2/001 - Rel. Des. Doorgal Andrada - publ. 02.09.2009).

Dessa forma, especificamente quanto a progressao de regimess, atendidas as
exigéncias objetiva e subjetiva para seu gozo — que tém por termo final de apuracao
o preenchimento do requisito temporal®® —, converte-se ela em direito subjetivo do
apenado. Justamente por isso deve a data de preenchimento do requisito objetivo-
temporal ser tomada como marco para obtencdo de nova progresséo, ainda que
posterior tenha sido a constatacdo quanto ao atendimento das condi¢cfes subjetivas
de acesso ao direito, uma vez que caberia ao Estado té-las apurado ao tempo da

superacao do lapso temporal por aquele submetido a privacdo da liberdade.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo de um saber proprio a Execugdo Penal submete-se, no que se
pode aplica-los, aos mesmos principios basicos de orientacdo a interpretacdo e

aplicacao do Direito e Processo Penal, especialmente porque se refere ao momento

% Mas em raciocinio que também se aplica ao liviamento condicional e & aplicacéo judicial do indulto
e da comutacao, consoante exposto.
% Considerando-se que as condicdes subjetivas venham a ser cumpridas, repita-se.
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de efetiva intervencéo estatal na liberdade do sujeito, no qual mais atengcédo ha de se
dedicar a observancia de suas garantias, ja tdo reduzidas.

Porém, essa nao € a tonica regente dos posicionamentos de nossos tribunais
no que concerne a matéria, predominando, nesse campo, a incoeréncia e
inconsisténcia das decisfes tomadas, que, muitas vezes, terminam por chancelar as
historicas e notérias omissdes do Estado em se tratando de Execucédo Penal.

Considerando-se a precariedade dos carceres brasileiros e a auséncia de
seguranca que impera no que diz respeito as decisdes tomadas em matéria de
Execugdo Penal — haja vista a inexisténcia de coeréncia ou correspondéncia
identificavel relativamente ao que se decide em Direito e Processo Penal —, pode-se
afirmar que os apenados no Brasil experimentam um estado de excecao,
convertendo-se muitos de nossos estabelecimentos prisionais em verdadeiras casas
dos mortos®’, na medida em gue aos ali depositados ndo € garantido um minimo de
dignidade a permitir sejam identificados como seres humanos viventes. Outra
conclusdo ndo é possivel diante de uma realidade que vai da superlotagdo a
auséncia de assisténcia juridica, passando por abusos sexuais e violéncias de todo
tipo, potencializadas pelo contexto politico e econdmico a cuja abordagem se
procedeu nas reflexdes introdutorias.

Frente a tdo desértica situacdo, o presente estudo se apresenta como um
pequeno gesto de resisténcia a entendimentos jurisprudenciais que ndo podem
prevalecer, por transferirem a apenados os 6nus decorrentes de histéricas omissfes
do Estado, as quais resultaram no funesto quadro acima descrito. As instituices
responsaveis pela efetivacdo da Justica ja ndo podem ignorar a calamidade que faz
ruir o sistema prisional brasileiro, convertendo em letra morta a Constituicao,
contexto no qual cabe a Defensoria Publica o papel de porta-voz de contumaz critica
ao poder, seja protagonizando a interdicdo dos estabelecimentos onde seus donos
(do poder) depositam os despojos do capitalismo de que se alimentam, seja a partir
do questionamento e combate a entendimentos que se prestam a legitimar as
histéricas e evidenciadas omissfes ja referidas®, justamente o0 que se procura

expressar por este trabalho.

%" Em alus&o ao titulo da obra de Dostoiévski, “Recordacdes da casa dos mortos”, na qual relata sua
experiéncia no carcere, aguardando a execucdo de uma pena de morte que ndo foi cumprida.
%% Do micro ao macro e vice-versa, em hermenéutica circular.
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VIOLENCIA DOMESTICA E DIREITO PENAL: CONSIDERACOES SOBRE A
POSSIBILIDADE DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

39

Andrey Régis De Melo 2o

Vanessa Moreira Peres

RESUMO: O presente artigo intenciona realizar um debate acerca da incidéncia do
instituto despenalizador da suspensdo condicional do processo nos crimes de
violéncia doméstica praticados contra a mulher. Para tanto, a partir do julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4424 pelo Supremo Tribunal Federal, ha que
se verificar se tal instituto ndo se constitui em mais uma ferramenta a servico da
violacdo dos direitos humanos, especialmente por ser uma causa potencial de
extin¢cdo da punibilidade do agressor. Ndo obstante, também € de suma importancia
verificar se a suspensao condicional do processo, ante o quotidiano fracasso do
Direito Penal, pode ser um espa¢co multidisciplinar de atendimento tanto a vitima

como ao agressor no objetivo de (re)construir um convivio familiar harmonico.

PALAVRAS-CHAVE : Direito Penal. Violéncia doméstica. Multidisciplinaridade.

Suspensédo condicional do processo.

SUMARIO: 1. Introducéo 2. O (in)sucesso do Direito Penal no ambito da violéncia
domeéstica 3. Uma solucdo multidisciplinar a violéncia doméstica 4. Os empecilhos a
aplicacao da suspensao condicional do processo e a ADI n° 4424. 5. Consideragdes

Finais. 6. Referéncias.

1 INTRODUCAO

No longinquo ano de 1826, o imperador D. Pedro “teria tentado arrasta-la a

forca até a sala da cerimdnia puxando-a pelo bracgo. Diante da resisténcia obstinada,

% Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
0 Académica do curso de Direito do Centro Universitario Franciscano (UNIFRA). Estagiaria da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul.
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teria desfechado o chute no abdémen”.** A agressao fisica ocorreu contra Maria

Leopoldina, a primeira imperatriz brasileira, segundo a narrativa de Laurentino
Gomes. Com efeito, ndo é preciso uma digressdo mais robusta para apontar que a
violéncia doméstica permeia o palmilhar da sociedade brasileira ha séculos.

Muito embora a diuturna existéncia de violéncia contra a mulher no ambiente
doméstico, tal questdo tardiamente foi objeto de atencédo pela comunidade juridica.
Nesse aspecto, € preciso anotar que a Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convencao de Belém do Para, de 9
de junho de 1994, é o primeiro tratado internacional a reconhecer a violéncia contra
a mulher como violacdo de direitos humanos.** A importancia do mencionado

diploma pode ser verificada na anotacédo de Lynn Hunt, pois

Os direitos humanos séo dificeis de determinar porque sua definicdo, e na
verdade a sua propria existéncia, depende tanto das emog¢des quanto da
razdo. A reivindicacdo de autoevidéncia se baseia em Ultima andlise num
apelo emocional: ela é convincente se ressoa dentro de cada individuo.
Além disso, temos muita certeza que um direito humano estd em questao
guando nos sentimos horrorizados pela sua violagéo.43

Assim, tal exposicdo torna protuberante a contribuicdo da Convencao de
Belém do Para, pois reafirma o fenbmeno social como um grave vilipéndio de
direitos humanos e promove um novo debate sobre o tema.

N&o obstante, com o escopo de atender o art. 7°, ¢, da Convencéo,** a Lei n°
10.886/2004 tipifica a lesdo corporal qualificada, denominada de Vvioléncia
domeéstica. Mais adiante, a Lei n® 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da
Penha, surge como a grande esperanca legislativa para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher.

Ocorre que, apés alguns anos de vigéncia da Lei n°® 11.340/2006, o senso
comum reforca a ideia de que hd um aumento da violéncia doméstica contra a

mulher. Alguns homicidios estampam as capas de periédicos e outros tantos

*I GOMES, Laurentino. 1822. Como um homem sabio, uma princesa triste € um escocés louco por
dinheiro ajudaram D. Pedro a criar o Brasil — um pais que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 2010, p. 140.

2 Internalizada pelo Decreto Legislativo n. 107, de 31 de agosto de 1995. Ratificada em 27 de
novembro de 1995 e promulgada pelo Decreto n. 1.973, de 1° de agosto de 1996.

43 HUNT, Lynn. A Invencao dos Direitos Humanos. Uma histéria. Tradu¢cdo Rosaura Eichenberg. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 24-25.

#«Art. 7°, ¢ - incorporar na sua legislacéo interna normas penais, civis, administrativas e de outra
natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem
como adotar as medidas administrativas adequadas que forem aplicaveis.” ORGANIZACAO DOS

58



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

seguem a senda do anonimato. Para além disso, a pesquisa “Percepcdes e
Reacdes da Sociedade Sobre a Violéncia Contra a Mulher” registra que, no ano de
2006, 54% das mulheres conhecia alguma mulher vitima de agressdes. Ja em 2009,
sob a égide da Lei Maria da Penha, o indice sobe para 62%.%

Assim, novos debates passam a habitar o quotidiano juridico-penal,
especialmente sobre o grau de (in)eficacia da mencionada lei. A partir de entao,
nota-se a subida ao cadafalso de alguns institutos despenalizadores introduzidos no
ordenamento brasileiro pela Lei n® 9.099/95. Ao que parece, no julgamento da ADIN
n°® 4424, além da interpretacdo conforme veiculada pelo Supremo Tribunal Federal,
assentando a natureza “incondicionada” da acéo penal em caso de crime de lesao,
a suspensao condicional do processo também foi guilhotinada, tornando impossivel
0 seu manejo, situacao que se verifica atualmente em diversas decisdes judiciais.

No entanto, a celeuma merece um profundo debate, vez que a literalidade do
art. 41 da Lei n° 11.340/2006 - inaplicabilidade da Lei n° 9.099/95 - nem sempre é
a melhor solucéo de todos os casos de violéncia doméstica contra a mulher. Como

observa Luiz Eduardo Soares,

A lei ndo basta para a classificagdo de uma pratica ou para sua qualificagédo
como criminosa. Ha elementos que, mesmo sendo indispensaveis para a
interpretacao judicial, escapam a letra da lei. Elementos como o contexto, a
motivacdo, a escala, 0 histérico. Por isso, 0 juiz e seu juizo sdo decisivos.
Por isso as avaliagbes judiciais variam — assim como as decisdes — e
precisam manter-se abertas as circunstancias, e levar em conta o0s
componentes de cada historia.*’

E preciso, dessa forma, restabelecer o olhar sobre a possibilidade de manejo
da suspensao condicional do processo nos casos de violéncia doméstica. Olhar tal
gue seja compativel com a protecdo a mulher e, ao mesmo tempo, possibilite uma
reabilitacdo do agressor sem a imposi¢cdo da san¢ao penal. Talvez o ambiente da

multidisciplinaridade seja o terreno fértil a receber o plantio de uma nova solucéo,

ESTADOS AMERICANOS. Convencéo de Belém do Para, 9 jun. 1994. Disponivel em:
<http://cidh.oas.org/Basicos/Portugues/m.Belem.do.Para.htm>. Acesso em: 16 abr. 2014.

> SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES. Percepc¢bes e Reacdes da Sociedade
Sobre a Violéncia Contra a Mulher.  Disponivel em: <http://www.spm.gov.br/nucleo/dados>. Acesso
em: 15 set. 2013.

“uArt. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.”
BRASIL. Lei n°® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.
*" SOARES, Luiz Eduardo. Justica : Pensando alto sobre violéncia, crime e castigo. Rio de Janeiro:
Ed. Nova Fronteira, 2011, p. 30.
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pois tdo somente a eleicdo de mais um inimigo no Direito Penal, certamente, nédo

alcancara a reducao dos indices de violéncia doméstica contra a mulher.

2 O (IN)SUCESSO DO DIREITO PENAL NO AMBITO DA VIOLE NCIA
DOMESTICA

A difusdo do medo, muito provavelmente, seja um bom ponto de partida para a
abordagem dos (in)sucessos do Direito Penal. Com efeito, Vera Malaguti Batista
registra que “o medo torna-se fator de tomadas de posicdo estratégicas seja no
campo econdmico, politico ou social”.®* O histerismo, ndo raras vezes,
ideologicamente amplificado pela midia, € propulsor das politicas alicercadas na
ampliagdo das condutas selecionadas pelo Direito Penal, majoracdo das penas e,
por conseguinte, o infrutifero e economicamente custoso maxiencarceramento. “O
discurso penal republicano desde 1980 € simplista: os politicos prometem mais
penas para prover mais seguranca” e o debate juridico-penal refoge a academia
para instalar-se nos palanques eleitorais, 0 que causa enorme desconforto, pois é a
metéstase do senso comum, sem qualquer preocupacdo com as repercussdes da
acodada producdo legislativa.

Porém, como denuncia Loic Wacquant,

N&o foi tanto a criminalidade que mudou no momento atual, mas sim o olhar
que a sociedade dirige para certas perturbagfes da via publica, isto €, em
Ultima instancia, para as populacfes despossuidas e desonradas (pelo seu
estatuto ou por sua origem), que Sdo seus supostos executores, para o local
gue ocupam na cidade e para 0s usos aos quais essas populacdes podem
ser submetidas nos campos politico e jornalistico.49

Com efeito, a partir da anéalise de Emile Durkheim no sentido de que os fatos
sociais, “longe de serem produto de nossa vontade, eles a determinam de fora; sao
como moldes nos quais somos obrigados a vazar nossas a(;c”)es”,so pode-se sinalar
que o poder de coercdo do fato sobre o individuo torna o crime um fenémeno
normal da sociedade. N&o obstante, “a producdo imagética do terror cumpre entao

51

um papel disciplinador emergencial™" e o Direito Penal segue uma senda delirante

8 MALAGUTI BATISTA, Vera. O medo na cidade do Rio de Janeiro : dois tempos de uma histéria.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 23.

9 WACQUANT, Loic. Punir os pobres — a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos . 32 ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 25.

*® DURKHEIM, Emile. O que é um fato social? In: BOTELHO, André (Org). Sociologia Essencial.

Sao Paulo: Penguim Classics Companhia das Letras, 2013, p. 205.

> MALAGUTI BATISTA, Vera, op. cit., p. 34.
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de protagonismo no controle social e “combate a criminalidade”; e dissimulado no
principio da legalidade, perfaz a “selecao classista do ilegalismo”.52 A perversidade
da seletividade se completa com o que Nilo Batista chama de encarceramento de
legitimacdo, que sdo as midiaticas prisées de brancos ricos, mas que unicamente
“servem para encobrir ideologicamente a seletividade do sistema, que através de
tais casos pode apresentar-se como igualité\rio”.53

Destarte, o sadico sistema penal soube se aproveitar muito bem da pegajosa
“sensacdo difusa de insegurang;a”,54 mas é preciso indagar se alguém ainda acredita
que tdo somente a intervencdo punitiva pode solucionar o problema da
criminalidade, inclusive no ambito dos crimes contra a mulher?

A busca de uma adequada resposta pode ter inicio nos apontamentos de Salo

de Carvalho, pois

Como variavel obtém-se o diagnéstico da baixa capacidade de o sistema
penal oferecer resposta adequada aos conflitos que pretende solucionar,
visto que sua atuacdo € subsididria, localizada e, ndo esporadicamente,
filtrada de forma arbitraria e seletiva pelas agéncias policiais (repressivas,
preventivas ou investigativas).55

O caso nao é diferente na violéncia doméstica, basta verificar que, por
inlmeras vezes, o0 processamento do agressor, o estabelecimento de medidas
protetivas e a propria aplicacdo da sancdo penal ndo evitam a reiteracdo das
condutas agressivas e criminosas. A observacédo de Augusto Thompson de que a
sancdo nao produz qualquer efeito intimidativo ou corretivo® é também
complementada pelo reconhecimento da “potencializagdo dos conflitos em
detrimento do discurso resolutivo — produzem o que poderia ser identificado como a
primeira lesdo ao narcisismo do direito penal”.57

Para além disso, “a complexidade da vida em sociedade indicaria a
incapacidade de o sistema juridico prever todas as hipoteses de conflitos e de

demandas. Reside precisamente neste diagndstico a evidéncia da incompletude dos

°2 DE CASTRO, Lola Anyar. Criminologia da Libertacdo. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 70.

°% ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal brasileiro , v. 1. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p. 50.

>* MALAGUTI BATISTA, Vera, op. cit., p. 82.

** CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia . 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
89.

** THOMPSON, Augusto. Quem s&o os criminosos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 19.

> CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 90.
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ordenamentos”.>® Em conseguinte, deriva desta logica a existéncia de imensuraveis

e desiguais casos de violéncia doméstica, porém com a intervencdo do mesmo texto
legal. Talvez ai se encontre, ao menos uma das explicacdes, para a inviabilidade da
reducdo dos crimes praticados contra a mulher em ambiente doméstico ou familiar.
A par disso, resta, portanto, a conviccdo de que a pena ndo € o instrumento
hébil para a prevencéo e repressédo da violéncia doméstica. Nesta seara também
fracassa o ideal do direito moderno que possibilitaria “a instalacdo de um horizonte
de previsibilidade e calculabilidade em relacdo aos comportamentos humanos”.>® O
sonho burgués de seguranca nas relacbes de mercado fenece ante ao numero
inimagindvel de conflitos interpessoais. Assim, um outro andar é possivel, a
comecar pelo afastamento da arrogancia do Direito Penal e o reconhecimento do
protagonismo de outras ciéncias, quicd um espaco multidisciplinar para a resolugéo

do conflito domeéstico.

3 UMA SOLUCAO MULTIDISCIPLINAR A VIOLENCIA DOMESTIC A

A Lei n° 11.340/2006, ainda que de forma bastante timida, marca a importancia
de uma intervencdo multidisciplinar nos meandros da violéncia doméstica contra a
mulher, ad exemplum, pode-se destacar os seguintes dispositivos que fazem

referéncia a equipe multidisciplinar e a necessidade de atendimento do agressor:

Art. 30. Compete a equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras
atribuicbes que Ihe forem reservadas pela legislagdo local, fornecer
subsidios por escrito ao juiz, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica,
mediante laudos ou verbalmente em audiéncia, e desenvolver trabalhos de
orientacdo, encaminhamento, prevencdo e outras medidas, voltados para a
ofendida, o agressor e os familiares, com especial atencdo as criangas e
aos adolescentes.

Art. 33. A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderao criar
e promover, no limite das respectivas competéncias:

[.]

V — centros de educacdo e de reabilitacdo para os agressores.6°

Nesse sentido, cada vez mais é preciso que o Direito Penal descortine sua

hermética porta para outras ciéncias. Entretanto, como adverte Carvalho,

8 CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 45.

¥ GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/apli  cacéo do direito e os
principios) . 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 12.

0 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.
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A condicdo minima para que se possam realizar investigacbes
interdisciplinares é dotar os sujeitos interlocutores de condi¢ces similares de
fala, ou seja, abdicar da ideia de estar um saber a servico de outro.
Significa, sobretudo, respeito as diferencas inerentes aos saberes.”

A histéria j& demonstrou, por exemplo, a relevancia da medicina para o
rompimento com a Inquisicdo. Robert Mandrou registra que o médico Jophanes
Wier, na obra De Praestigiis Daemonum et Incantationibus et Veneficiiss (1563),
afasta a existéncia de bruxaria em determinados casos, como a epilepsia.62
Somente alguns anos apds, ocorre a insurreicdo jurisprudencial nos tribunais
franceses, inclusive com a adocdo de recurso obrigatorio quando as sentencas
fixavam as penas de tortura e morte.®® E o discurso médico impulsionando a
dessacralizacdo do delito.®*

Com efeito, se € verdade que o Direito Penal tem a vocacédo ideoldgica para

punir, especialmente pela imposi¢cdo da pena privativa de liberdade, e

Prender alguém né&o contribui para uma pessoa se tornar melhor. Sé pode
empurra-la mais e mais para o fundo do poco. Sobretudo quando a prisdo
aproxima o condenado de outros que — em parte porque ja estédo curtidos
pela cultura destrutiva da cadeia — cultuam o ressentimento e a violéncia,®

E imperativo encontrar um cenario na prestacdo jurisdicional onde haja a
possibilidade dessa intervencdo multidisciplinar. Entdo, como encontrar no leito do
rio denominado processo penal o locus adequado para a multidisciplinaridade?

Nesse ponto, é relevante enfrentar a literalidade do art. 41 da Lei Maria da
Penha, e encontrar uma norma adequada ao caso concreto de violéncia doméstica

contra a mulher, atendendo a orientacédo de Eros Grau no sentido de que

A norma nao é apenas o texto normativo nela transformado, pois resulta do
conubio entre o texto e a realidade. Nego, pois, a concepcao tradicional, a
moda Savigny, para quem a interpretacdo ndo € mais que a reconstrucao do
pensamento do legislador.

Contudo, ndo se pode cometer 0s erros pretéritos que geraram o0 sentimento
de ineficacia da Lei n°® 9.099/95 pelo incorreto manejo dos institutos

despenalizadores e a banalizacéo da justica criminal consensual.

8 CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 15.

®2 MANDROU, Robert. Magistrados e Feiticeiras na Franca do Século XVIl.  S&o Paulo:
Perspectiva, 1979, p. 106.

®8 MANDROU, Robert, op. cit., p. 281.

® CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 72-74.

®® SOARES, Luiz Eduardo, op. cit., p. 101.

® GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 26.
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Se a Lei n° 11.340/06, como ja dito, ainda que de forma timida, propde-se a
alcancar a educacao e a reabilitacdo dos agressores, medidas certamente mais
eficazes para a prevencédo da violéncia intrafamiliar, é preciso repensar a exclusao
do instituto da suspensdo condicional do processo dos conflitos domeésticos,
especialmente quando h4 a preservacao da entidade familiar e a imposi¢do de pena
contraria a vontade da mulher, ndo se olvidando que cada caso também depende
de uma criteriosa analise a verificar se 0 processamento do agressor, no caso
concreto, € indispensavel para o restabelecimento do convivio familiar pacifico.

O olhar do observador sobre o crime pode produzir matizes e solugdes

inimaginaveis para a resolucéo do conflito. Segundo o crimindlogo Nils Christie,

O crime nao existe até que a conduta seja submetida a um processo
altamente especializado de atribuicdo de sentido e, em casos extremos,
acabe como ocorréncias certificadas por juizes criminais como o tipo
particular de condutas indesejadas chamadas de crime. Crime é uma,
apenas uma, das inimeras formas de classificar atos deplorélveis.67

Apenas para ilustrar como a percepcao sobre o fato pode ter visbes
diametralmente opostas, Christie afirma que em torno de um tergco dos funcionéarios
de asilos sofrem agressdes dos idosos. No entanto, 0 que em outras situacdes
mereceria um enfrentamento do aparato repressivo-penal, no caso dos enfermeiros,
ocorre uma desdramatizacdo do episodio, pensam eles que ha necessidade de
tratamento dos idosos e que jamais 0s atos podem ser considerados criminosos.

Assim, nem sempre a melhor escolha é o que Soares denomina de “prisao
sintatica — um sujeito acorrentado a um predicado”, onde a acéo é convertida num
estado permanente e “os efeitos ultrapassam os muros da penitenciaria e o tempo
da senten(;a”.68 Em absoluto, o ferrete ignominioso da pena na pele do agressor, na
maioria das vezes, ndo é melhor solucao, inclusive no ambito da violéncia doméstica
contra a mulher.

Muito embora o objetivo do trabalho ndo seja esmiucar a suspensao
condicional do processo, € tarefa imprescindivel demonstrar onde o instituto
possibilita a intervencdo multidisciplinar sobre a vitima e o agressor. Nesse aspecto,

algumas consideragées merecem ser realizadas, principalmente porque o legislador

Cuidou de um dos mais revolucionarios institutos no mundo atual em apenas
um artigo (art. 89). E evidente, assim, que vamos encontrar incontaveis

®" CHRISTIE, Nils. Uma razoavel guantidade de crime. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 24-25.
® SOARES, Luiz Eduardo, op. cit., p. 157-159.
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omissBes. O que esta na lei, pode-se dizer, € a moldura minima. A doutrina
e a jurisprudéncia caberao fixar os seus contornos finais. IniUmeras questdes
juridicas, algumas verdadeiramente intrincadas, podem ser levantadas. E a
solucdo para todas essas questdes passa pela correta compreensao da sua
natureza juridica, do seu fundamento, das suas finalidades e das
consequéncias.®

Os contornos legais da suspensao condicional do processo estdo demarcados
no art. 89 da Lei n° 9.099/95.”° Uma perfunctéria leitura do art. 89 da Lei n°
9.099/95, indubitavelmente, leva o intérprete a pensar que a suspensao do processo
pelo interregno de 2 a 4 anos, mediante reparacdo do dano, comparecimento a
juizo, proibicdo de se ausentar da comarca e a frequéncia a determinados lugares
seria incompativel com a necessidade de coibir a violéncia doméstica contra a
mulher. Entrementes, subsiste a possibilidade de o juiz fixar outras condi¢cbes
adequadas ao fato criminoso, consoante o 82°. Assim, sempre é possivel estipular
condi¢des judiciais que se harmonizam com o ideal de protecdo a mulher, ad
exemplum, a frequéncia aos centros de apoio psicossocial (CAPS), o tratamento
psicolégico e psiquiatrico, a reavaliacdo da convivéncia familiar com especial
atencdo ao relato da mulher vitima da violéncia, a realizacdo de audiéncia
multidisciplinar, com a participacdo de profissionais de outras areas do

conhecimento, entre outras inimeras condicbes que possam contribuir tanto para a

% GOMES, Luiz Flavio. Suspensao condicional do processo penal  : 0 novo modelo consensual de
jI%lstiga criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 124.

“Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, poderd propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes 0os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a
denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes
condicdes:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicdo de freqlientar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades.

§ 2° O Juiz poderd especificar outras condi¢bes a que fica subordinada a suspenséo, desde que
adequadas ao fato e a situagdo pessoal do acusado.

§ 3° A suspenséo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro
crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparacéo do dano.

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por
contravencao, ou descumprir qualquer outra condi¢cdo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogac¢ao, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

8§ 6° N&o correra a prescri¢ao durante o prazo de suspenséo do processo.

§ 7° Se o0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguird em seus
ulteriores termos.” BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.
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preservacdo da entidade familiar e a prevencdo de condutas criminosas pelo
agressor.

Nesse compasso, ndo se pode concordar que a Lei n° 9.099/95, de uma
maneira geral, banaliza a violagdo de direitos humanos. Embora se tenha

respeitaveis posicionamentos nesse sentido, como o de Flavia Piovesan:

Aplicava-se a Lei n. 9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Criminais
(Jecrim) para tratar especificamente das infragbes penais de menor
potencial ofensivo, ou seja, aquelas consideradas de menor gravidade, cuja
pena maxima prevista em lei ndo fosse superior a um ano. Contudo, tal
resposta mostrava-se absolutamente insatisfatéria, ao endossar a
equivocada nocdo de que a violéncia contra a mulher era infracdo penal de
menor potencial ofensivo e ndo grave violagdo de direitos humanos.
Pesquisas demonstram o quanto a aplicacdo da Lei n. 9.099/95 para os
casos de violéncia contra a mulher implicava a naturalizacédo e legitimacéao
deste padrdo de violéncia, refor¢cando a hierarquia entre géneros.

Se as consideracfes se amoldam perfeitamente a transacdo penal, ndo se

pode dizer o mesmo no tocante a suspensédo condicional do processo, ja que ocorre

[...] a paralisacdo do processo, com potencialidade extintiva de punibilidade,
caso todas as condi¢des acordadas sejam cumpridas, durante o periodo de
prova. Concretizado o plano tracado consensualmente, sem que tenha
havido revogacao, resulta extinta a punibilidade, isto é, desaparece a
pretens&o punitiva estatal decorrente do fato punivel descrito na dentincia.”

Dessa forma, parece sem sentido dizer que ha um padrédo de impunidade ou
um alto grau de ineficacia no instituto da suspenséao condicional do processo, ja que
€ possivel o estabelecimento de condicbes eminentemente protetivas a mulher e
que, concomitantemente, buscam a reabilitacdo do agressor pelo periodo de 2 a 4
anos. Tudo isso é reforcado pela sempre presente possibilidade de revogacgédo do
beneficio, bastando que o0 agressor descumpra as condicdes ou, ainda, sem
adentrar nas consideracdes afetas a (in)constitucionalidade, seja processado por
novo crime.

Outra vez mais, a contribuicdo de Eros Roberto Grau é de suma importancia,
pois a pitada de realidade na interpretacdo do texto normativo € tempero
fundamental para que ocorra a escolha da norma de decisdo adequada ao caso de

violéncia domeéstica:

O intérprete procede a interpretacdo dos textos normativos no quadro da
realidade, tal e qual a realidade € no momento da interpretacao dos textos e
dos fatos. Este ponto desejo enfatizar: o intérprete apreende o significado

"' PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 32 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 232.
2 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 124.
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dos textos no quadro da realidade do momento no qual as normas serdo
aplicadas. Dai que a realidade do momento no qual os acontecimentos que
compdem 0 caso se apresentam pesara de maneira determinante na
producdo da(s) norma(s) aplicavel(veis) ao caso. Isso estarei a dizer de ora
por diante sempre que referir a circunstancia de o intérprete proceder a
interpretacdo dos textos normativos no quadro da realidade, tal e qual a
realidade € no momento da interpretacao dos textos e dos fatos.

Mas nédo é sé, visto que - repito-o — a interpretacdo do direito é constitutiva,
ndo simplesmente declaratéria. Vale dizer: ndo se limita — a interpretagdo do
direito — a ser mera compreensao dos textos, da realidade e dos fatos. Vai
bem além disso.

Como e enquanto interpretagdo/aplicacdo, ela parte da compreensdo dos
textos normativos, da realidade e dos fatos, passa pela producdo das
normas que devem ser ponderadas para a solugcdo do caso e finda com a
escolha de determinada solucdo para ele, consignada na norma de
deciso.”

Por derradeiro, adotar a literalidade do art. 41 da Lei n°® 11.340/06, afastando-
se previamente o instituto da suspenséao condicional do processo, sem a interacéo
com a realidade do caso concreto, € abrir mdo de uma solucdo consensual muito
mais proficua do que a gélida e fracassada sancdo penal. E abrir mdo de um
espaco singular para a interacdo do direito penal com outras ciéncias no desiderato

de (re)construir um ambiente harmonioso para o convivio familiar.

4 OS EMPECILHOS A APLICACAO DA SUSPENSAO CONDICIONA L DO
PROCESSO E A ADI 4424

A aplicagdo da suspensao condicional do processo nos casos de violéncia
domeéstica contra a mulher sempre foi objeto de celeuma. A jurisprudéncia sempre
teve um movimento pendular. Ora a favor da aplicacdo da suspensao, por néo se

tratar de um instituto tipico da Lei n® 9.099/95:

CODIGO PENAL. ART. 129, § 9°. LEI N.° 11.340/06. LEI MARIA DA
PENHA. ART. 41. AFASTAMENTO DA LEI N° 9.099/95. Ao vedar a
aplicacdo da Lei n® 9.099/95 aos casos de violéncia doméstica, ficaram
impedidos os beneficios tipicos do JECRIM, bem como a aplicacdo apenas
de penas pecuniarias. Mas a substituicdo, em suas demais formas, ainda

€ possivel, bem como o sursis, e também a suspensao condicional do
processo art. 89, Lei n® 9.099/95 . RECURSO DEFENSIVO PROVIDO.™

"® GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 32.

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito n°® 70034208470.
Recorrente: Gilberto Basilio Costa Lima. Recorrido: Ministério Publico. Relator: Des. lvan Leomar
Bruxel. Porto Alegre, 11 fev. 2010. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70034208470&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520
de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%2
5A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&a
s_Qg=>. Acesso em: 15 set. 2013.
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PROCESSO PENAL. VIOLENCIA DOMESTICA. SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE . Com a edi¢do da Lei 11.340/06, foram realizados
varios encontros entre os operadores de Direito do nosso Estado visando
interpretar os seus diversos dispositivos. Pelo Aviso n° 43, foi publicada a

Consolidagédo dos Enunciados Juridicos Criminais, on de inicialmente

se decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 41, da referida Lei, e
num segundo passo pela aplicacdo dos institutos des penalizadores
previstos na Lei 9.099/95 aos casos considerados de violéncia
doméstica, inclusive a suspenséo condicional do pro cesso . Na hipotese
vertente, temos uma lesao de pequenissima monta praticada contra a ex-
companheira de quem o acusado ja estava separado de fato ha meses e o
incidente ocorreu totalmente fora do ambiente do lar, ndo se justificando a
nao incidéncia do art. 89 da Lei dos Juizados Especiais. O artigo 41, da Lei
11.340/06, deve sofrer uma interpretacdo corretiva que o amolde aos
principios da Constituicdo da Republica. Voto no sentido de ser acolhida a
prefacial, embora por outro motivo, anulando o feito a partir do momento
seguinte ao interrogatério do acusado, determinando que seja realizada
audiéncia especial para fins de ser feita a proposta de suspensdo
condicional do processo, evitando-se indisfarcavel cerceamento de defesa.”

Em outros momentos, os precedentes indicavam a impossibilidade do

beneplacito ao agressor justamente pela interpretacéo literal do art. 41 da Lei Maria

da Penha:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. LESAO CORPORAL LEVE
PRATICADA COM VIOLENCIA FAMILIAR CONTRA A MULHER.
INAPLICABILIDADE DA LEI 9.099/95 E, COM ISSO, DE SEU ART. 89, QUE
DISPOE SOBRE A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
PARECER MINISTERIAL PELA DENEGACAO DO WRIT. ORDEM
DENEGADA. 1. O art. 41 da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) afastou a
incidéncia da Lei 9.099/95 quanto aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,
0 que acarreta a impossibilidade de aplicacdo dos institutos
despenalizadores nela previstos, como a suspensdo condicional do
processo (art. 89 da Lei 9.099/95). 2. Ademais, a suspensao condicional do
processo, no caso, resta obstada pela superveniéncia da sentenca penal
condenatéria. Precedentes do STF. 3. Parecer ministerial pela denegacédo
do writ. 4. Ordem denegada.76

HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA (11.340/06). SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. POSSIBILIDADE. O n&o oferecimento da
suspenséo do processo ndo ofende os direitos do paciente, tratando-se de

® RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo n° 2008 0500 1364. Apelante: Adao Willian
Campos de Jesus. Apelado: Ministério Publico. Relator: Des. Cairo Italo Franca David. Rio de Janeiro,
21 ago. 2008. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003BE63A897B72FB734EC138
D5226759C6F7BC4020F560D>. Acesso em: 22 abr. 2014.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 142017. Impetrante: Ailton César Pereira
Souza. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho. Brasilia, 19 nov. 2009. Disponivel em:
<https://lwwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901373976&dt_publicacao=01/02/2010>.

Acesso em: 15 set. 2013.
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violéncia doméstica, incompativel com o beneficio, como dispde o artigo 41
da Lei 10.340/06. ORDEM DENEGADA."’

O tema ganhou novos matizes com a propositura da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n® 4424, a qual buscava conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal aos artigos 12, |, 16 e 41 da Lei n°® 11.340/06:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cdédigo de Processo Penal: | - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de
ocorréncia e tomar a representacdo a termo, se apresentada;

Art. 16. Nas acdes penais publicas condicionadas a representacdo da
ofendida de que trata esta Lei, s6 sera admitida a renincia a representacao
perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico;
............................................................................................................. Art. 41,
Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei no 9.099, de 26 de
setembro de 1995."

Muito embora n&o tenha ocorrido a publicacdo do acérdao, pode-se dizer que

a ADI n° 4424 foi julgada procedente nos seguintes termos:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a
acéo direta para, dando interpretacdo conforme aos artigos 12, inciso |, e 16,
ambos da Lei n° 11.340/2006, assentar a natureza incondicionada da acdo
penal em caso de crime de lesdo, pouco importando a extensdo desta,
praticado contra a mulher no ambiente doméstico, contra o voto do Senhor
Ministro Cezar Peluso (Presidente). Falaram, pelo Ministério Publico Federal
(ADI 4424), o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da
Republica; pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes
Mendonca, Secretaria-Geral de Contencioso; pelo interessado (ADC 19),
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Dr. Ophir
Cavalcante Junior e, pelo interessado (ADI 4424), Congresso Nacional, o Dr.
Alberto Cascais, Advogado-Geral do Senado. Plenario, 09.02.2012.”°

A partir de entdo, nota-se que 0s precedentes jurisprudenciais afastaram

completamente a incidéncia da suspenséao condicional do processo:

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 70029233863. Impetrante: Angelo
Turra Trevisan. Paciente: Lucas Botega. Relator: Des?. Elba Aparecida Nicolli Bastos. Porto Alegre, 30
abr. 2009. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=%2270029233863%22&tb=jurisnova&pesqg=ementario&partialfields=tr
ibunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%
25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3An
ull%e29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 set. 2013.

"® BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 22 abr. 2014.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢&o Direta de Inconstitucionalidade. Requerente: Procurador
Geral da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3897992 >. Acesso em:
18 fev. 2013.
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. VIOLENCIA DOMESTICA. AMEACA.
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO. O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a constitucionalidade
do art. 41 da Lei n° 11.340/06, vedou a possibilidade da suspensédo
condicional do processo nas hipoteses de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, o que é o caso dos autos. Assim, vai reformada a decisdo
da magistrada que, de oficio, concedeu o citado beneficio em favor do réu.
RECURSO PROVIDO.®

Ao que se verifica, o grande debate travado no Supremo Tribunal Federal foi
em relacdo a necessidade da representacédo — como condi¢do de procedibilidade da
acao penal — para o processamento do agressor ou se a natureza da acdo penal era
incondicionada, ja que o art. 88 da Lei n® 9.099/95 havia tornado os crimes de leséo
corporal leve e lesdo corporal culposa dependentes da representagcéo. No entanto,
ainda que se deva ter cautela em virtude da “reconhecida eficacia vinculante nao
apenas a parte dispositiva do julgado, mas também aos proprios fundamentos que
embasaram a decisdo”,® o gue Luis Roberto Barroso denomina de transcendéncia
dos motivos determinantes, pode-se dizer que é possivel 0 manejo da suspensao
condicional do processo, pois ndo houve tal debate como tema central da ADI n°
4424, Para aléem disso, também é possivel sinalar que os argumentos contrarios a
necessidade da representacéo, em regra, ndo atingem a suspensao.

Para tanto, mister verificar os principais argumentos veiculados na ADI, tanto
os favoraveis como o0s contrarios ao afastamento da Lei n°® 9.099/95 e coteja-los
com o instituto da suspensao condicional do processo. Dentre aqueles que serviram
de lastro a procedéncia da ADI n° 4424, dois deles merecem uma andlise mais
criteriosa: a violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana; e a proibicdo da
protecdo deficiente.

Sem embargo, se o Estado tem como justificacdo de sua existéncia a protecéo
das pessoas humanas, resta evidente que a Lei Maria da Penha surgiu para, além

de mitigar a saltitante impunidade no ambito da violéncia doméstica, sedimentar o

% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito n°® 70055672471.
Recorrente: Ministério Pablico: Recorrido: Luciano Gaspar dos Santos. Relator: Des?. Lizete Andreis
Sebben. Porto Alegre, 12 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70055672471&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3
ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%2
5B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisa0%3Amonocr%25C3%25Al1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&r
equiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 set. 2013.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasil eiro. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 184.
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sentido positivo da dignidade da pessoa humana, ao que Ingo Wolfgang Sarlet

esclarece que

O principio da dignidade da pessoa humana nao apenas impde um dever de
abstencéo (respeito), mas também condutas positivas tendentes a efetivar e
proteger a dignidade dos individuos. Nesta linha de raciocinio, sustenta-se,
com razdo, que a concretizacdo do programa normativo do principio da
dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgéos estatais, especialmente,
contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica que
atenda as exigéncias do principio.

Em outras palavras — aqui considerando a dignidade como tarefa -, o
principio da dignidade da pessoa humana imp&e ao Estado, além do dever
de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as condicbes que
viabilizem e removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as
pessoas de viverem com dignidade.®

Ja no pertinente ao principio da proporcionalidade, antes do aventado cotejo,
mais uma vez os fonemas de Ingo Sarlet sdo necessarios para a compreenséo do

dever de protecédo que o Estado tem em relacdo a determinados bens juridicos:

A nocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo de
excesso, ja que abrange, (...), um dever de protecédo por parte do Estado,
inclusive quanto a agressfes contra direitos fundamentais provenientes de
terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior
densificacdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibicdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco
significativo de exemplos a serem explorados [...].

A violacéo da proibicédo de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por uma omissao (ainda que parcial) do poder publico, no que
diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um
imperativo de tutela ou dever de protecdo, mas ndo se esgota nesta
dimensédo (0o que bem demonstra o exemplo da descriminalizacdo de
condutas ja tipificadas pela legislagdo penal e onde nao se trata,
propriamente de uma omiss&o no sentido pelo menos habitual do termo.®®

Realizadas as breves anotacdes sobre os dois principais argumentos que
nortearam a ADI n°® 4424, o prometido cotejo com a suspensdo condicional do
processo € indispensavel, a fim de constatar se o instituto despenalizador, quando
aplicado nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, € ou nao violador dos
primados da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade (proibicdo da
protecdo deficiente ou insuficiente). Por evidente que as consideracdes inicialmente
explicitadas ganham novo félego, no sentido de que o Direito Penal h4 muito tempo

nao logra éxito em evitar as agressdes as liberdades fundamentais. Em

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentai s na
Constituicdo Federal de 1988. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006, p. 111.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris , ano XXXIlI, n°® 98,
junho/2005, p. 107-132.
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conseguinte, todos os institutos penais padecem das mesmas doencas do patriarca
Direito Penal, de uma forma ou de outra, apresentam fragilidades, baixa eficacia na
reducdo da criminalidade a custa de demasiado sofrimento do delinquente, isso sem
falar no custo econdémico-social do encarceramento ou outras formas de controle
social.

Portanto, acreditar que, com o afastamento de institutos despenalizadores, o
Estado estaria a cumprir seu papel de removedor dos obstaculos a dignidade da
pessoa humana ou estaria a proteger adequadamente o bem juridico de assento
constitucional, € mais uma falaciosa cantilena. Muito pelo contrario, a correta
aplicacao da suspensao condicional do processo, com 0s ajustes necessarios que a
violéncia doméstica recomenda — ndo olvidar da possibilidade de condi¢es judiciais
-, descaracteriza a flagrante omissdao do Estado-juiz que meramente reproduz um
texto legal de abstracdo infinita sem o toque de realidade e adequacgbes ao caso
concreto e, por conseguinte, determina a observancia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da proporcionalidade.

Por outro lado, ndo raras vezes a vitima mulher e o agressor alcancam ou
desejam a reconciliagdo, a mulher ndo mais deseja uma condenacao do ofensor e,
portanto, roga pela primordial necessidade de respeito a sua vontade. Sao os
argumentos favoraveis a manutencao da incidéncia da Lei n® 9.099/95 (preservacao
da entidade familiar, respeito a vontade da mulher, conciliacdo apdés o0 momento de
crise e risco de condenacdo indesejada), mas que sofrem severa critica de Stela

Valéria Soares de Farias Cavalcanti:

O grau de comprometimento emocional a que as mulheres estdo
submetidas por se tratar de comportamento reiterado e cotidiano, 0 medo
paralisante que as impede de romper a situacdo violenta, as ameacas
constantes, a violéncia sexual, o carcere privado e muitas outras violacdes
de direitos humanos que geralmente acompanham a violéncia doméstica
[...] in0meros estudos tém demonstrado que a maioria dos homicidios
cometidos contra as mulheres, os chamados crimes passionais ocorrem
imediatamente apés as separacdes. Nesses casos, as historias se repetem:
varias tentativas de separacdo, agressdes e ameacas, idas e vindas a
delegacias de policia que, ndo raro, culminam em homicidio.**

A critica, data venia, vem deslocada sob o aspecto temporal. No auge do
conflito doméstico, indubitavelmente, ndo é a sancdo penal ou a incidéncia da

suspensao condicional do processo que poderdo impedir os deploraveis atos de
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7

violéncia domeéstica. Para tanto, o debate € outro: a eficAcia das medidas
preventivas e a qualidade da protecdo que o Estado alcanca as mulheres
vitimizadas. A incapacidade de autodeterminagdo da mulher, particularmente no
tocante a capacidade de decidir sobre os rumos da persecucdo penal em face do
agressor, necessariamente ndo perpassa por uma acodada audiéncia de
conciliagdo, mas sim de uma adequada atencdo multidisciplinar e a realizacdo de
audiéncia para a oferta da suspensao condicional do processo em momento tal que
a mulher possa contribuir na construcdo das condi¢cdes judiciais. Acreditar que tao
somente o célere exercicio da pretensdo punitiva e a rapida condenacdo poderdo
servir de instrumentos de prevencdo, lamentavelmente, € depositar errénea
confiangca na prevencdo especial — quando na verdade hd uma cooperacdo na
reincidéncia, ou na prevencao geral, para quem o “delinquente quando é castigado,
se converte em puro objeto de demonstracdo, sendo um meio de induzir outros ao
bom comportamento”,85 na famigerada teoria da coacao psicoldgica, consoante licao
de Francisco Muiioz Conde.

Assentada a posi¢cdo de que a suspensdo condicional do processo, antes de
ser um instituto despenalizador e violador de direitos humanos nos casos de
violéncia doméstica, € um instituto processual penal de apanagios positivos a
construcdo de uma adequada solucdo consensual aos casos de violéncia
doméstica, sendo da totalidade, mas em inUmeras situacdes, desde que receba as

adaptacoes necessarias a protecao da mulher vitima. Como delimita Geraldo Prado,

A suspensdo condicional do processo constitui modelo de procedimento de
resolucao do conflito de interesses que opde de forma atenuada a pretensao
acusatoria a pretensao de resisténcia da defesa, é natural que a proposta
represente um dos caminhos pelos quais o Estado busca alcancar a
efetividade do direito penal, efetividade que consiste na restauracdo de uma
hipotética paz social mas que também pode ser compreendida como esfor¢o
de harmonizacdo de interesses contrapostos, de sorte a proporcionar
condicdes dignas de vida para todos os envolvidos no drama do delito.?®

Por derradeiro, a partir do reconhecimento de que é possivel manejar a
suspensao condicional do processo, ao menos em alguns casos, também é possivel

afirmar que se trata de direito subjetivo do agressor. Entretanto, a perfectibilizacao

8 CAVALCANTI, Stella Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica: Anélise da Lei Maria da
Penha, n° 11.340/06. 32 ed. Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 183.

% CONDE, Francisco Mufioz. HASSEMER, Winfried. Introduc&o a Criminologia.  Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 236.
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da proposta da suspensao perpassa pela atuacdo do Ministério Puablico. Mas o que
fazer ante a recusa do 6rgdo ministerial em apresentar a proposta?_Tratando-se de
direito subjetivo do acusado que preenche o0s requisitos para a suspensao
condicional do processo, ha espaco para o enunciado da Sumula n® 696 da Corte
Constitucional e a aplicacdo do art. 28 do Cdadigo de Processo Penal.?’

Todavia, subsiste uma alternativa mais razoavel e menos tortuosa sob a o6tica
da celeridade processual, devendo o magistrado realizar um juizo de legalidade
sobre a negativa do parquet. Alids, caso assim ndo ocorresse, ter-se-ia um promotor
com poderes muito maiores que o proprio juiz, cujos atos ndo seriam passiveis de
revisdo e corre¢do. Situacdo teratolégica apenas observada em nefastos regimes

politicos. Sugere-se a leitura do RHC n° 25451 para compreensao do tema:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. PROPOSTA DE SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. ART. 89 DA LEI 9.099/95. NEGATIVA
POR PARTE DO ORGAO MINISTERIAL. MOTIVACAO. POSSIBILIDADE
DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO. 1. Tratando-se a suspens&o
condicional do processo de um meio conciliatério para a resolugdo de
conflitos no ambito da Justica Criminal, mostrando-se como uma alternativa
a persecucao penal estatal, fica evidenciado o interesse publico na aplicagao
do aludido instituto. 2. Embora o érgao ministerial, na qualidade de titular da
acao penal publica, seja ordinariamente legitimado a propor a suspensao
condicional do processo prevista no artigo 89 da Lei n. 9.099/95, os
fundamentos da recusa da proposta podem e devem ser submetidos ao
juizo de legalidade por parte do Poder Judiciario. PROPOSTA NEGADA EM
RAZAO DA  AUSENCIA DOS REQUISITOS  SUBJETIVOS.
CULPABILIDADE. ELEVADO GRAU DE CULPA. NEGLIGENCIA E
IMPRUDENCIA. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. INDICACAO DO NEXO
DE CAUSALIDADE. ELEMENTOS QUE INTEGRAM O PROPRIO TIPO
PENAL INCRIMINADOR ATRIBUIDO AO RECORRENTE NA EXORDIAL
ACUSATORIA. FUNDAMENTAGAO INIDONEA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. RECURSO PROVIDO. 1. O elevado grau de culpa
do recorrente na conduta que lhe foi atribuida na exordial acusatéria,
consubstanciado no seu agir negligente e imprudente, bem como as
circunstancias do crime supostamente desfavoraveis em razéo da existéncia
de laudo pericial evidenciando o nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado lesivo, sdo fundamentos que fazem parte do préprio tipo penal
incriminador. 2. Na linha dos precedentes desta Corte, segundo 0s quais
ndo se admite a utilizacdo de elementos integrativos do tipo penal para
justificar a exacerbacdo da pena-base, igualmente deve ser vedado o
recurso a fundamentacdo semelhante para, em juizo sumario, negar a
suspenséo condicional do processo. 3. Recurso provido para, concedendo-
se a ordem pleiteada, deferir ao recorrente a suspensao condicional do

# PRADO, Geraldo. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Lei dos Juizados
Especiais Criminais. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 262.

8 “Stimula 696 - Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspenséo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o Juiz, dissentindo, remetera a
guestéo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula n° 696. Disponivel em:
<http://dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0696.htm>. Acesso em: 22
abr. 2014.
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processo, devendo o magistrado singular estabelecer as condi¢cbes previstas
no artigo 89, § 1° da Lei n. 9.099/90 como entender de direito, com a

ressalva de posicionamento do Relator.®

Nesse contexto, em ndo havendo regulamentacédo explicita para o caso de a
acusacgao, sem supedaneo legal, ndo oferecer a proposta de suspensao condicional
do processo, restariam trés alternativas ao julgador com intuito de corrigir a flagrante
ilegalidade. A primeira delas, a renovacdo de vista dos autos a acusagdo para o
oferecimento da suspensao. Entrementes, tal ato processual vilipendia os principios
da celeridade e economia processual, além de ser inGcuo, pois certamente havera
nova recusa. A segunda opcéao, tratando-se de direito subjetivo do acusado que
preenche os requisitos para a suspensao, por analogia ao art. 28 do CPP e com
fulcro no enunciado da Sumula n°® 696 do STF, consistiria na remessa dos autos ao
Procurador-Geral de Justica. Porém, como j& dito, permissa venia, o caso é
diametralmente oposto ao caso ventilado no art. 28 do CPP, pois 14, é caso de
arquivamento do inquérito policial, ndo se trata de qualquer direito subjetivo do reu,
ao passo que, aqui, subsiste direito do acusado que nao pode ficar sob o manejo
inexoravel do 6rgdo acusatério. Assim, na linha do decisum do Superior Tribunal de
Justica, a doutrina de Aury Lopes Junior apresenta a terceira alternativa, sinalando a

possibilidade de o juiz oferecer a proposta de suspensao condicional do processo:

Em que pese ser esse entendimento prevalente, insistimos em nossa
posicao de que essa é uma solugdo excessivamente burocratica e fora da
realidade diuturna dos foros brasileiros. Ademais, atribui a Gltima palavra ao
proprio Ministério Publico, retirando a eficacia do direito subjetivo do
acusado. Dessarte, presentes 0s pressupostos legais e insistindo o
Ministério Pudblico na recusa em oferecer a suspensao condicional do
processo, pensamos que a melhor solucdo é permitir que o juiz o faca,
acolhendo o pedido do imputado, concedendo o direito postulado.89

Em derradeiro, Gomes acrescenta que

A solucdo, destarte, s6 pode ser a seguinte: o acusado (por forca do
principio da isonomia processual, bem estudado pelo Prof. Rogério L. Tucci,
1993, p. 164 e ss.), diante da recusa do Ministério Publico, e considerando a
natureza de direito publico subjetivo do instituto, desde que presentes os
requisitos legais, pode formular o pedido de suspensdo e nesse caso 0 juiz
estard obrigado a emitir um provimento jurisdicional. Ouvird o Ministério
Publico antes e em seguida decidira, podendo suspender o processo. A

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
25451/2009/0032207-8. Recorrente: Marcos Sousa Cunha. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo. Relator: Min. Jorge Mussi. Brasilia, 01 fev. 2010. Disponivel em:
<https://lwwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200900322078&dt_publicacao=01/02/2010>.
Acesso em: 15 set. 2013.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal . 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 964.
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decisdo do juiz sera controlada pela via recursal. A segunda instancia dira
guem tem razdo. Nenhum direito publico, de outro lado, pode ficar fora da
tutela judiciaria (CF, art. 5°, inc. XXV).%

Por evidente que, como demonstrado, é preciso um novo olhar sobre a
suspensao condicional do processo, porém, o instituto ndo pode ser transformado
no grande vildo da escalada da violéncia doméstica. E preciso manter aceso o
debate, pois eventual afastamento do beneplacito despenalizador pela Corte
Constitucional, ulteriormente, pode ser revisto pela propria Corte e, ainda, objeto de
modificacdo legislativa, evitando-se o que, certa vez, o Min. Cezar Peluso chamou

de “fossilizacdo da Constituig;éio”.91

5 CONSIDERACOES FINAIS

A cruzada na prevencdao e repressdo a violéncia contra a mulher te m inimeros
matizes. No entanto, ha que se ter um grande cuidado para que néo se adote uma
Unica e equivocada frente de batalha: a puni¢cdo. Muito pelo contrario, o conflito no
ambito domeéstico é revestido de outros tons que necessariamente determinam a
incidéncia de outras areas do conhecimento. Os poucos resultados da politica
punitivista podem ser verificados na matéria “Maria da Penha néo freou as mortes
no Brasil”, do jornal Zero Hora, onde demonstra que, por intermédio de pesquisa do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), a taxa de homicidio em 2005,
antes da vigéncia da Lei n°® 11.340/06, foi de 5,18 para cada 100 mil mulheres e, no
ano de 2011, a taxa alcanca o indice de 5,43.%

O protagonismo refoge, portanto, a atuacéo do Direito Penal. E preciso ir muito
mais além. Como verificado, mister encontrar um ambiente processual penal que
possibilite uma intervencdo multidisciplinar. Em que pese o historico insucesso do
Direito Penal, reina uma cronica teimosia em se buscar a magica solucdo da sanc¢ao
penal. Todavia, outras solugdes e espacos podem possibilitar uma (re)construcao
de um locus de convivéncia familiar harménico, ainda que posterior a deploravel

conduta de violéncia domeéstica. Indubitavelmente, ha que se ter o devido cuidado

% GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 169-170.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Reclamagcao n° 2617. Agravante: Nunes
Amaral Advogados. Agravado: Governador do Estado de Minas Gerais. Relator: Min. Cezar Peluso.
Brasilia, 23 fev. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=361894>. Acesso em: 15 set.
2013.
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para que o processo penal ndo seja somente um meio de amplificacdo do conflito
familiar.

Nesse ponto, o0 instituto despenalizador da suspensao condicional do
processo, em que pese a miope visdo de que o beneficio apenas contribui para a
banalizacdo da violéncia doméstica e gera um padrdo de impunidade, trata-se de
excepcional ferramenta para que o Direito Penal possa conviver com outras ciéncias
que, sem embargo, contribuirdo significativamente para a reabilitacdo do agressor e
a reducédo dos casos de violéncia doméstica contra a mulher.

Noutro lado, se reconhecida a suspensao condicional do processo como uma
ferramenta de reabilitacdo do agressor, ndo € paradoxal afirmar que se trata de
medida que busca também a protecdo da mulher, especialmente quando os atores
do palco juridico-penal somarem esforcos para verificarem no caso concreto se o
beneficio € adequado ao caso de violéncia doméstica. Para tanto, abstrata e
previamente, ndo se pode afastar a possibilidade de incidéncia do instituto.

Por derradeiro, se a jurisprudéncia sempre foi receosa na aplicacdo da
suspensao condicional do processo, fazendo da literalidade do art. 41 da Lei n°
11.343/06 a melhor interpretacdo, e tal foi reforcada pela ADI n°® 4424, é preciso,
como tantas vezes na historia, novamente desvendar a Justica para demonstrar que
a pretérita e equivocada utilizacdo do instituto ndo implica 0 seu banimento nos
casos de violéncia doméstica contra a mulher. E possivel fazer uma releitura de
todos os erros e acertos, porém reconhecer que o instituto despenalizador, quando
bem empregado, jamais enseja a sedimentacdo da violacdo dos principios da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) ou da dignidade da pessoa
humana. A concluséo, certamente, é outra. Ruma no sentido de que a suspensao
condicional do processo recebera um novo olhar da comunidade juridica, mormente
no ponto que possibilita a interseccdo com a psicologia, psiquiatria, sociologia,
assisténcia social, etc, e serve de local adequado a reabilitacdo do agressor e, por

conseguinte, primordial instrumento de protecao a vitima mulher.

%2 ALMEIDA, Kamila. Maria da Penha nao freou as mortes no Brasil. Jornal Zero Hora , Porto Alegre,
26 de setembro de 2013, p. 40.
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HUMILHACAO E DESCULPA CRIMINAL

Jodo Batista Oliveira De Moura 3

RESUMO: Considera que a conduta criminal dirigida a um fim pressup8e andlise
pelo intérprete dos elementos animicos e emocionais que a motivaram, pois estdo
ligados diretamente a um juizo de valor pelo qual se perscruta a culpa do agente, ou
seja, a reprovabilidade da acdo como resultado antijuridico, antissocial ou imoral.
Analisa se as emocdes, enquanto motivadoras de condutas no ambito da culpa
criminal, podem ou ndo ser valoradas pelo julgador, diante da atual teoria da
culpabilidade e dos elementos que a compde, como causas desculpantes,
excludentes de pena ou atenuantes. Investiga por meio da pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial a emocédo da humilhacdo, no ambito do direito portugués, como
expressdo emocional do agente relativamente a acdo antijuridica, buscando
posiciona-la entre os elementos do crime, para fins de sua valoragcdo no campo da
desculpa criminal, a0 mesmo tempo em gque guestiona o presente modelo estrutural

e conceitual de crime.

PALAVRAS-CHAVE: Fato tipico e Antijuridico. Teoria do Crime. Culpabilidade.

Reprovabilidade. Desculpa Criminal. Homem Médio. Emoc¢des. Humilhagao.

SUMARIO: 1. Introduc&o. 2. Emocéo e Culpa. 2.1 Emoc6es e responsabilidade na
concepcao filosofica. 2.2. Emogcado como género e humilhacdo como espécie. 3.
Humilhacdo e culpa. 3.1. Culpa e responsabilidade penal. 3.2. Desculpa criminal e
exclusdo da culpa no Cddigo Penal. 4. Humilhacdo e o homem médio. 4.1.
Humilhacdo e exigibilidade de conduta diversa. 4.2. Humilhacdo e sua valoragao

pelo julgador. 5. Concluséo. 6. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Uma das mais arduas tarefas da humanidade foi encontrar o sentido ético e

moral da justica. Os conflitos de interesses dentro da sociedade suscitam desafios

% Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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de dificil envergadura na aplicacdo de normas estabilizadoras de conduta, em
especial na ciéncia criminal. O conceito do justo passa por terrenos de paradigmas
variados desde antes de Aristoteles® até os tempos atuais. A justa medida da pena
€ um conceito abstrato que por vezes é causa de tormento para o julgador.

Nessa esteira, torna-se imprescindivel compreender o sentido da norma e para
onde ela se dirige, se tem por foco a conduta do agente apenas como instrumento
de estabilizacdo das relagcbes sociais e das liberdades, ou se pune condutas numa
linha de entendimento da culpa ante valores éticos e morais, toleraveis ou nao, e
compreensiveis diante de uma relagdo de causa e efeito que atinge um bem juridico
tutelado pelo Estado.

A conduta, como ac¢do dirigida a um fim, pressupde a andlise pelo intérprete
dos elementos animicos e emocionais que a motivaram, pois estdo ligados
diretamente a um juizo de valor pelo qual se perscruta a culpa do agente, ou seja, a
reprovabilidade da acdo como resultado antijuridico, antissocial ou imoral.

Objetivamente, um padrao de conduta pode caracterizar a concretizacdo de
valores atribuidos pelo legislador como elemento viabilizador da convivéncia social,
que infringido implicara sancgéo. As vezes, o descumprimento do vetor de conduta,
mesmo numa linha de infracdo social, pode ser aceito subjetivamente como moral,
ético, aceitavel ou toleravel, capaz de beneficiar o agente de desculpa ou atenuacao
da propria culpa.

Desse contexto, cabe analisar se as emoc¢des, enquanto motivadoras de
condutas no ambito da culpa criminal, podem ou nao ser valoradas pelo julgador
como elementos desculpantes, excludentes de pena ou atenuantes. A proposta
deste trabalho, dada a limitagcdo extensiva, limitar-se-a a pesquisa, investigacéo e
estudo da humilhacdo como expressdo emocional do agente relativamente a pratica
do crime, buscando posiciona-la ante os elementos deste, com atencéo a aplicacao
no campo da desculpa criminal.

A humilhacéo do individuo, diante do historico de experiéncias pessoais, seja
no contexto familiar, seja social, com foco nos esteriGtipos impostos pelas
sociedades como padrdes éticos e morais de aceitacdo, ndo poucas vezes gera

frustracOes e reacdes que conduzem a pratica de crimes, podendo ser considerada

% ARISTOTELES. Etica a Nicomano. Trad. Antdnio de Castro Caeiro. Lisboa: Quetzal, 2004, p. 117-
144.
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espécie de emocdo que acarreta sofrimentos, conflitos sociais e familiares ha muito
narrados pela historia.

Considerando os elementos do crime, € fundamental identificar, no contexto
geral, a influéncia das emocgdes na consciéncia do individuo, para fins de tentar
enquadrar a humilhagdo como estado emocional capaz de influir na escolha da
conduta do agente, pela 6tica da responsabilizacédo criminal.

Ressalta-se que o histérico emocional do agente, sob a expressao da
humilhacéo advinda do seio familiar ou social, como um dos objetos de estudo, sera
delimitado como todo o passado de experiéncias do individuo até a préatica da acao
antijuridica. Isso implicara entre outras analises trilhar os rastros das emoc¢des na
acao criminosa pesquisando a voluntariedade ou ndo quanto ao resultado diante do
estado psiquico do individuo no momento do fato, bem como o grau de liberdade de
escolha existente ou a reagdo que gerou determinada conduta. A humilhacdo do
individuo, assim percebida, instigara a indagacao se esse sentimento podera ou nao
se transmutar em outros estados emocionais, tais como odio, ciime e torpeza.

Em continuidade, na busca de uma solucdo ao problema proposto, o estudo
abordard o paradigma do julgador quanto a possibilidade de considerar a
humilhacédo causa desculpante do crime ou de minoragcao da pena. As experiéncias
psicoldgicas do julgador, 0 meio em que vive ou viveu, as imposi¢cdes culturais, de
raca ou crenca, induzem a questionar até que ponto a presenca ou caréncia desses
elementos sdo capazes de influenciar a decisdo do magistrado.

Nessa senda, admitindo-se que o histérico emocional seja hipoteticamente
valordvel em dado ordenamento juridico, questiona-se quais o0s limites de
ponderacdo a tal vetor, em especial quando haja reiteracdo criminosa,
considerando, na hipotese, a pena como fator de prevencédo criminal.

Em conclusdo do trabalho, pretende-se encontrar uma resposta, quica o
aponte de caminhos que indiqguem solugfes juridicas que admitam o conjunto de
experiéncias emocionais vividas pelo agente, em especial a humilhacdo, como
desculpa criminal para a ndo responsabilizac&o.

Essa a proposta.
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2 EMOCAO E CULPA

2.1 Emocdes e responsabilidade na concepcao filosé6f  ica

A ciéncia tem o esteio na observagdo. Todos os conceitos atribuidos a coisas,
fatos e percepcdes sdo construidos a partir de experiéncias vividas e transmitidas
pelo ser humano.”® Nesse contexto, Aristételes,”® um dos maiores filésofos da
humanidade, afirmou que “Toda a pericia e todo o processo de investigacao, do
mesmo modo todo o procedimento préatico e toda a decisdo, parecem lancar-se para
um certo bem”. Esse bem ¢é a felicidade®” e o bem-estar humano.

Na concepcéo aristotélica,”® o homem para atingir a felicidade necessita
desenvolver um conjunto de virtudes formadoras do carater, sendo decisivo
atividades auténticas realizadas com a exceléncia ética, porquanto atividades
opostas levariam a infelicidade. Assim, a virtude exigiria treino e pratica. Aristoteles
distingue a virtude moral da intelectual. A primeira decorre dos bons hébitos; a
segunda dimana sobretudo da instrucéao.

Aristoteles,” ao referir acerca das virtudes, indicou subliminarmente gue as
reacoes emocionais motivadoras de condutas podem ser controladas, ou seja,
através do desenvolvimento pratico persistente seria possivel domina-las. Segundo
o filosofo, desde o nascimento as acfes humanas sdo parametrizadas por prazer e
sofrimento. Almeja-se o prazer, afasta-se do sofrimento. Por causa do prazer,
incorre-se em acdes vergonhosas, e por causa da ansiedade pode-se afastar de
feitos gloriosos. Ora, quem muito almeja a felicidade pode tornar-se perverso, da
mesma forma daquele que muito teme um sofrimento. A solucéo virtuosa, entao,
sera o meio-termo.

Disso importa dar énfase a proposicéo de Avristoteles'® ao associar emocao ao

prazer ou sofrimento como causa para a pratica de mas ou boas ac¢bes. Medo,

% KENNY, Anthony. As ciéncias tedricas de Aristoteles:  ciéncia e explicacdo. Jun. 2005. Secéo
Filosofia da Ciéncia. Disponivel em <http://criticanarede.com/td_0lexcerto.html>. Acesso em: 27 jan.
2012.

% ARISTOTELES, 2004, p. 21.

" bid., p. 24.

% |bid., p. 39.

% ARISTOTELES. Etica a Eudemo. Trad. J.A. Amaral (Livros I e 1l); Artur Moré&o (livros Ill, VII, VIl e
notas). Lisboa: Tribuna. 2005, p. 33-37.

190 ARISTOTELES, 2004, p. 167-196.
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inveja, colera, alegria, humilhagdo, emulacdo, no geral, sdo sensacdes
acompanhadas de prazer ou sofrimento.

Em ousada sintese, pode-se dizer que na visdo aristotélica emocgdes significam
reacoes psiquicas internas decorrentes de sentimentos ligados a prazer ou
sofrimento. O paradigma aristotélico ecoa até hoje entre nds. No ambito das
ciéncias juridicas, seus pensamentos filoséficos induzem a significativas reflexdes,
revelando-se tdo atuais como eram a seu tempo.

Na atualidade, questionamentos acerca do papel das emocdes sobre o
comportamento humano a pratica do crime tém permanecido em pauta no campo
doutrinario revelando variadas solucdes, e aqui se propde a investigacéo. Indaga-se,
entdo, até que ponto determinadas emocdes justificam, no ambito judicial, desculpar
individuos pela prética de condutas socialmente repreensiveis. Ha liberdade de acéo
diante da explosdo psiquica de uma emocao? Todas as pessoas experimentam
idéntica sensacdo ou intensidade diante de emocdo semelhante? E possivel o
controle das reagBes as emocbes? E dimensionavel atribuir valor juridico as
emocoes?

Destaca-se como marco estrutural dessas reflexdes, de forma a equacionar os
guestionamentos, Acordao® cujo recurso foi julgado pelo Tribunal da Relacdo de
Evora em 05 de fevereiro de 1992. Os detalhes histéricos do crime s&o relevantes.
Trata-se de fato ocorrido na Comarca de Ansido, onde a arguida foi casada com
Américo Duarte por 33 anos. Desde o enlace matrimonial eram constantes as
desavencas, discussodes e ofensas, seja no interior da residéncia, seja em publico. A
arguida era constantemente humilhada pelo marido, chamada de “puta” e “vaca” e
que “fosse ter com os cavaleiros e amantes dela”, que “fosse ao pinhal ganhar a
vida”. Além disso, Américo prometia-lhe de morte, exibindo facas, navalhas e outros
objetos, obrigando-a, inclusive, a pernoitar no quintal da residéncia, fechando a
porta.

Ameérico era considerado pelos vizinhos um tarado sexual, mantendo relacfes
extraconjugais sem o menor escrupulo em escondé-las da arguida. Como mantinha

relacionamento paralelo com outra mulher e ndo tinha carteira de habilitacdo para

1% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acérddo n° 41.848, de 05 de fevereiro de 1992.
Coletanea de Jurisprudéncia . Coimbra: Associacdo Sindical dos Magistrados Judiciais Portugueses.
Ano XVII, Tomo |, 1992, p. 31-35.
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dirigir veiculo, obrigava a arguida a leva-lo até a casa da amante, por vezes a altas
horas da madrugada.

As agressdes fisicas e verbais sucederam-se por longos anos. Em 03 de junho
de 1990, apds discussdo e de ser chamada novamente de “puta”, a arguida foi
deitar-se. Momentos depois, Américo acordou a arguida para que o levasse de carro
até a casa da amante, pois desconfiava que esta o estaria traindo com outro
homem. Como a arguida recusasse leva-lo, Américo ameagou de causar danos ao
carro desta com uma picareta.

A arguida levantou-se, passou pela cozinha, onde estava o arguido, foi até a
garagem, pegou um machado, e em torno das 24 horas do mesmo dia,
aproveitando que Américo estava de costas, desferiu-lhe golpes na cabeca,
expondo-lhe a massa encefélica, até mata-lo.

A arguida foi condenada em primeira instancia por homicidio qualificado a uma
pena de prisdo de 15 (quinze) anos. O Supremo Tribunal de Justica (STJ) reformou
a decisdo em grau de recurso, reconhecendo que a esposa agiu “influenciada por
fatores de natureza etiogénica que transformam o seu psiquismo”, encontrando-se,
assim, em situacdo de semi-imputabilidade, pois teria capacidade de “avaliar a
ilictude de seus atos” sem contudo ter condicbes de determinar-se em
conformidade com o direito.

O STJ reconhece nos fundamentos do acérdédo que a arguida era pessoa de
boa indole, que tentou se divorciar, mas retrocedeu em face de pressées do marido,
e durante 33 anos foi altamente humilhada. Ora, teria a arguida naquele apice
emocional liberdade de escolha de optar por outro comportamento, em
conformidade com o direito, ao ponto de excluir-se da culpa diante de um critério de
avaliacdo do homem médio? Era exigivel dela, naquelas circunstancias, um
controle sobre-humano, quase heroico, se considerado o histérico de violéncia por
ela sofrido? A solugdo juridica acerca do tema demanda a compreensdo das
emocdes no campo do psiquismo humano.

Segundo Vigotski,102 as emocOes seriam organizadores internos de reacoes e

comportamentos, retesando, excitando, estimulando ou inibindo uns ou outros. Para

192 VIGOTSKI, L.S. Psicologia pedagogica . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 139.

88



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

Sartre,’® a emocéo é a relacéo do individuo com o mundo, e a consciéncia dessa
relacdo como estrutura organizada, a qual faz parte da totalidade do sujeito. A
emocao ndo é um acidente, pois a realidade humana ndo é uma soma de fatos, ndo
devendo ser entendida como efeito da realidade humana, visto que é impossivel
concebé-la como desordem psicofisiolégica. A emocgdo tem esséncia propria,
estruturas particulares, leis de aparecimento, significacdo, ndo vindo de fora a
realidade humana.

Sartre,'® quanto a responsabilidade, refere ser possivel escolher a forma
como se reage as emocgodes. A timidez, por exemplo, ndo seria algo imutavel, haja
vista representar uma forma de acdo e reacdo ao mundo fenoménico (refugio).
Quem age com célera é geralmente alguém colérico, os atos definem como é o
individuo, e dessa forma as escolhas dizem o que é, pois pode a qualguer momento
comecar a agir de forma diferente, esbo¢cando um novo retrato de si.

Partindo da concepcéo sartriana, pode-se afirmar que a arguida de Ansiao
seria totalmente responsavel pelo resultado ocasionado, estando bem definida sua
personalidade, pois assassinou 0 marido com base em predisposicbes
internalizadas no psiquismo. Ou seja, a arguida tinha dominio do fato e podia a
qualquer momento fazer uma escolha diferente da que fez, como, por exemplo o
divércio, pedir auxilio a policia, ou até retroceder a ideia de ceifar a vida do marido
guando saiu da garagem com o machado em maos e fugir.

Martha Nussbaum®®

afirma que as emocgbes consistem em avaliacoes,
crencas ou julgamentos de valor que se fazem atribuindo a coisas ou a pessoas
grande importancia para o préprio bem-estar.

Ronald de Souza'®

ressalta que nenhum aspecto da vida mental € mais
importante para a qualidade e para dar significado a existéncia que as emocoes.
Citando fildsofos como Platdo, Aristoteles, Spinoza, Descartes, Hobbes e Hume,
aponta que estes concebiam as emog¢des como respostas a certos tipos de eventos,

as quais provocariam mudancas corporais determinando comportamentos

1% SARTRE, Jean Paull. Esboco para uma teoria das emocgdes . Trad. Paulo Neves. Porto Alegre:

L&PM, 2011, p. 26-27.

1% SARTRE, 2011, p. 56 e ss.

1° NUSSBAUM, Martha. Paisages del pensamiento . Trad. Araceli Maira. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003, p. 24-27.

1% 50UZA, Ronald. Emotion. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Stanford: Edward N.
Zalta ed., 2003. Disponivel em <http://plato.stanford.edu/archives/spr2012/entries/emotion/>. Acesso
em: 12 fev. 2012.

89



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

caracteristicos. A teoria mais representativa do senso comum seria de que as
emocdes sao apenas uma classe de sentimentos e sensacdes. A critica de Ronald
de Souza em relacdo a essa teoria € que a mesma seria incapaz de dar uma
explicacdo adequada as variadas diferencas entre as emocdes, 0 que, segundo ele,
de fato restou comprovado por pesquisas posteriores.

O autor’” ressalta que a teoria cognitivista afirma no geral que as emocdes
envolvem atitudes proposicionais, ou seja, sdo especificadas em termos de
proposicdes, ndo se pode ficar com raiva de alguém, a menos que se acredite que a
pessoa é culpada de alguma ofensa; ndo se pode ter inveja, a menos que se
acredite que alguém tem algo bom em posse.

Ronald de Souza,'® ao considerar as variadas posicoes e teorias acerca das
emocgdes, aponta tracos em comum, ou seja, as emocdes sdo fendmenos
tipicamente conscientes; envolvem manifestacées corporais mais penetrantes do
que outros estados de consciéncia; variam ao longo de uma série de dimensoes:
intensidade, valéncia, tipo e gama de objetos intencionais etc.; tém a reputagédo de
ser antagonistas da racionalidade, mas desempenham papel indispensavel na
determinacdo da qualidade de vida, contribuindo decisivamente para definir
objetivos e prioridades. As emocdes tém lugar central na educacao moral.

Considere-se que no caso de Ansido, ndo obstante a inexisténcia de qualquer
pericia psiquiatrica, dois tracos delineados por Ronald de Souza muito
provavelmente se encontravam presentes: a consciéncia das emocdes e 0
antagonismo a racionalidade. As humilhacdes sofridas por aproximadamente 33
anos por meio de agressoes fisicas, verbais e traicbes maritais publicas foram o
estopim da dor, transmutada em violéncia, fruto de sentimentos represados, que
conduziu a arguida a ato contrério a propria razao.

Contudo, ser contrario a razdo nao equivale, necessariamente, a
impossibilidade de dominio dos atos pela arguida, hipétese, entdo, em que haveria
margem de liberdade de escolha e de comportamento em conformidade com o

ordenamento juridico.

107 H

Ibid.
1% SOUZA, Ronald. Emotion. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Spring 2012 Edition,
Edward N. Zalta (ed.), forthcoming. Disponivel em <
http://plato.stanford.edu/archives/spr2012/entries/emotion/.> Acesso em: 12 fev. 2012.
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Nessa linha, destaca-se o estudo sobre ética realizado por Nussbaum,'®
ressaltando a preocupacgdo de Platdo, na obra “A Republica”, sobre a influéncia das
paixdes. Platdo advertiu sobre as emocdes, inclusive a libido sexual, como forgas
animalescas e cegas que objetivam satisfacdo sem um critério racional ou de
julgamento sobre o valor do mesmo. Sem controle, as emog¢des conduzem ao
excesso, constituindo causa de distorcdo da avaliacdo. Nesse contexto, a razao
seria o vértice seguro e confiavel que direciona a uma escolha sensata e correta.*™®

Nussbaum®*

afirma que em Protagoras é asseverado que a forca das paixdes
constitui um perigo latente & moralidade publica. Platdo n&do se direciona no sentido
da busca de um modelo ideal de conduta, inibindo as emocdes. Diante do conflito
da escolha da conduta adequada, a solucdo serd optar por aquela que proporcione

112

mais prazer ou menos dor.”“ Segundo Nussbaum, tal processo é concebido pela

6tica da racionalizacéo extrema, em que o prazer é o foco principal.'*®

No caso Ansido, de certa forma se pode dizer que a conduta da arguida néo se
coadunou com o modelo padrdo, ou seja, ndo matar. Todavia, na estreiteza de
cognicao disponivel, a arguida, diante daquele conflito de sentimentos, optou pela
solucdo que lhe cessava a dor, sendo tangivel pelos relatos faticos que sua carga
de pensamentos estivesse fixada apenas no emocional, ou mesmo entre o
emocional e o racional.

Essa situacdo se assemelha, em parte, ao paradigma aristotélico, oposto a
visdo platonista, na observacdo de Nussbaum acima referida, ao considerar as
emocdes parte fundamental da racionalidade no que tange ao processo de decisao,
cuja escolha estaria situada na linha limitrofe entre o emocional e o racional,
demandando treino e cultivo. O conflito entre a razdo e a emocéao consistiria sinal de

auséncia de maturidade ética, prescindindo de treino e educacéo.™*

199 NUSSBAUM, Martha. The fragitily of the goodness : luck and ethics in Greek tragedy and
hilosphy. Cambridge: Cambridge University Press, 1994, p. 200.
1% 1bid., p. 217.
1 NUSSBAUM, Martha. The fragitily of the goodness : luck and ethics in Greek tragedy and
Plr;ilosphy. Cambridge: Cambridge University Press, 1994, p. 105.
Ibid., p. 118-119 e 121.
3 |pid., p. 109.
14 Ibid., p. 307-309.
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hY

Nao ha consenso quanto a posi¢do aristotélica nem uniformidade quanto a

156 um exemplo do

racionalidade ou irracionalidade das emoc6es. Willian James
gue se afirma, pois, ao passo que 0s contemporaneos buscavam descobrir a
relacdo entre sensacfes emocionais e processos fisicos concomitantes, teorizou no
sentido de que as emoc¢des nao sao mais do que a percepcéo desses processos, ou
seja, as mudancas que ocorrem no corpo decorrem diretamente da percepcao do
fato excitante, e 0 que sentimos a partir dessas mudancas, a medida que ocorrem, €
a emocao.

Segundo Kenny,'®

Descartes influenciou Willian James, 0 que se percebe a
partir do entendimento que este ultimo tinha do “sentir”, pois identificava-se com o
gue Descartes entendia por pensamento, ou seja, “tudo quanto esta de tal modo em
nos que somos imediatamente seus conhecedores”. Assim, todas as operacfes da
vontade, entendimento, imaginagao e sentidos seriam pensamentos.

Dessa forma, a concepcéo de Descartes, identificando emog¢édo com sensacao,
nao concebe as emocgOes como estado mental qualificado como racional ou
irracional. Nem se pode atribuir uma concepcéo racional as emocgdes se as mesmas
sdo concebidas como alteracdes fisioldgicas na linha de entendimento de Willian
James, referido por Lagier.117

Em sentido contrario € o pensamento estoico, em que as emocgdes seriam
sempre irracionais, pois representam juizos ou estados correlacionados a fatos. O
medo pressupde a crenga na existéncia de um perigo, a tristeza um acontecimento
contrario aos interesses do individuo ou um mal.

Segundo os estoicos, a irracionalidade das emocdes tem fulcro no fato de que
julgamos valiosas coisas que ndo o sao, tais como pessoas e acontecimentos
externos, que estariam fora do controle da virtude ou da vontade racional das

pessoas, ha medida em que estdo sujeitas ao azar e a fortuna.''®

15 JAMES, Willian. The principles of psychology. New York: Dover, 1950 apud KENNY, Anthony.
Nova historia da filosofia ocidental:  filosofia no mundo moderno. Trad. Cristina Carvalho. Lisboa:
Gradiva, vol. IV, 2011, p. 221.

18 KENNY, Anthony. Nova histéria da filosofia ocidental : filosofia no mundo moderno. Trad.
Cristina Carvalho. Lisboa: Gradiva, vol. IV, 2011, p. 222.

7 | AGIER, Daniel Gonzélez. Filosofia y derecho: emociones, responsabilidade y derecho.
Barcelona: Marcial Pons, 2009, p. 107.

8 |bid., p. 108-109.
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Lagier'*®

afirma que as emocgodes ingressam no “ambito da razédo e n&o sao
sempre irracionais”. Como as emocdes implicam crencas e avaliacbes de fatos,
poderdo ser racionais ou irracionais se assim o forem as crengas e avaliagoes.
Dessa forma, podem-se identificar dois tipos de avaliacdo ou crenca: uma
relacionada ao valor atribuido a determinado estado de coisas; outra ao modo como
determinados fatos afetam esse estado de coisas. Aquela intimamente ligada a
desejos, expectativas, paixdes, entre outros; esta Ultima vinculada a uma questao
epistémica.120

Partindo-se da concepcao aristotélica, seria possivel que, no caso de Ansiado, a
arguida, durante aqueles 33 anos, nao tivesse condicbes de, por meio do treino e
educacéo, superar o conflito entre a razdo e a emocéo, optando ao cabo por nao
praticar o crime? Ora, se ndo se duvida que a arguida em Ansido teve um grau de
resisténcia heroico as frequentes humilhag¢des sofridas, conclui-se que igualmente
teve controle emocional acima da média, pois ndo se duvidard que até instantes
antes do crime estava num processo de contencao de presséo psiquica e emocional
tdo intenso que, provavelmente, com base numa percep¢do do senso comum, O
controle daquela exploséo seria insuperavel a maioria dos homens médios.

Na linha de Lagier, o questionamento que nasce, entdo, é se a arguida tinha
consciéncia da prépria conduta e condi¢des, diante daquele apice emocional, de
fazer valoracbes racionais capazes de responsabiliza-la criminalmente pelo
resultado ocorrido. O histérico emocional da arguida, por si s6, hdo era uma prova
conclusiva de que no momento do fato ndo detinha discernimento, uma vez que
nem mesmo houve pericia psiquiatrica.

A decisao do STJ por concluir pela semi-imputabilidade é calcada antes numa
forte probabilidade do que numa certeza, baseando-se em apontamentos da

1

psiquiatria12 e na experiéncia comum de que “situacdes altamente frustrantes e

humilhantes” podem causar estados de sobretensédo emocional conduzindo a uma

exploséo de violéncia desproporcional.122

19 1pid., p. 109.
120 H

Ibid., p. 110.
21 0 acérdao reconhece a influéncia residual acumulada dos efeitos das tensdes, ou estresse, no
equilibrio emocional e psiquico dos individuos, bem como o perigo na acumulagédo dos fatores de
tensdo no decorrer de um ano. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acordao n° 41.848,
de 05 de fevereiro de 1992. Coletanea de Jurisprudéncia. Coimbra: Associacao Sindical dos
Magistrados Judiciais Portugueses, ano XVII, tomo [, 1992, p. 33.
122 |bid., p. 33.
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Assim, sem perder de vista o caso de Ansido, que adiante sera retomado, é
seguro afirmar que emocdes sdo elementos indispensaveis no sistema juridico,

vértices da tipificacdo penal e aplicacdo da pena,'*

e que em determinadas
circunstancias, tais como acdes desenvolvidas sob violenta emocdo, podem
modificar o tipo penal pelo qual o agente é acusado.™**

As emocdes representam forte instrumento avaliativo e valorativo que
respondem a consciéncia e advertem acerca dos possiveis danos que se podem
sofrer, quase se sofreu ou se esta sofrendo em relacdo a determinado agente, fato
ou objeto. Sdo respostas a vulnerabilidade humana.'®

Nesse contexto, a humilhacdo desponta como uma das emocdes por
exceléncia, pois no geral € consubstanciada pela reiteragdo de atos no tempo,
gerando niveis de estresse capazes de fazer eclodir agcdes violentas que resultam,
por vezes, em crimes barbaros aos olhos da sociedade, mas que no ambito
individual do agente sdo suscetiveis de atenuacédo de pena, ndo reprovacdo ou de
desculpa.

E o que sera abordado na sequéncia.

2.2 Emocédo como género e humilhacdo como espécie

Analisada a emocao até entdo, sinteticamente, pela ética da filosofia, uma vez
gue nao é pretensao esgotar a matéria sob seu paradigma, mas sim se valer dela
como instrumento ou meio de apoio para uma abordagem juridica no
enquadramento da culpa, ressalta-se que ndo se busca um conceito final sobre o
que seja uma emocédo, tarefa notoriamente complexa, sendo avangar na sua
compreensao com base na filosofia, psicologia e psiquiatria, como amparo a ciéncia
juridica criminal.

Nessa linha, pode-se considerar, primeiramente, que a emocao existe, fato que
parte da experiéncia propria de todos nés. Segundo que, em termos gerais, a
emocao revela tracos comuns em alguns individuos, isso quando externadas, haja

vista existirem hipoteses em que é possivel estar sob determinado estado emocional

128 NUSSBAUM, Martha C. Hiding from Humanity : Disgust, Shame and the Law. Princeton: Priceton

University Press, 2004, p. 77.
2% |bid., p. 37-39.
12% |pid., p. 29-34.
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sem, contudo, evidenciar-se nenhuma reacdo externa aparente.**

Terceiro que as
emocdes, por vezes, causam reacdes e impulsionam condutas.

Nesse contexto genérico, a humilhagdo destaca-se como espécie de emocao
universal que se manifesta em todas as culturas da humanidade, na parte mais
intima do ser, emergindo na consciéncia. Por vezes, tenta-se escondé-la como se
se incorresse em um erro senti-la em face de uma questdo de honra. Se bem
observada, a humilhag&o constitui uma espécie de guia que indica o que é permitido

127

ou proibido na sociedade.™" Nao raro, faz eclodir um sentimento que desencadeia

uma série de paixdes em niveis diversos, impulsionando ac¢des violentas, crimes,
vingancas, limpezas étnicas, guerras bélicas etc.'?®
Ser humilhado pode figurar favorecimento ao suicidio, se o sujeito sentir-se

129 Esse é um

sem saida, como ocorre em casos de jovens que sofrem bullying.
fendbmeno antigo e crescente nas escolas, manifestando-se na sociedade como
exigéncia de uniformizagéo dos comportamentos e do modo de viver, excluindo-se o
que é diferente.**°

Ser vitima de diversas humilha¢cdes sem enfrenta-las pode gerar no sujeito a
criacdo de um ressentimento, que por sua vez pode conduzir a um de dois
caminhos: a adaptacdo do sujeito a ideia de vitima privilegiada ou de vingador. No
primeiro caso, o0 sujeito ingressa em melancolizacao crbnica, habitado por um rancor
paralisante. No segundo, estrutura-se psiquicamente como vingador, com tendéncia
a acOes psicopaticas, desencadeando ac¢bOes noticiadas na midia como de
adolescentes que invadem escolas e trucidam a vida de colegas e mestres como

forma de vinganca da prépria exclusgo.'®

126 Martha Nussbaum refere quanto aos estados corporais ou sentimentos, termo usado como

sindnimo, uma vez que nao colaborariam na definicdo das emocdes, pois estas associadas aos
estados corporais variam muito de uma pessoa para outra, inclusive ao longo do tempo ou da vida.
Nao bastasse isso, ha casos em que determinadas emocgdes ndo geram qualquer mutacéo fisica ou
corporal no agente quando associada aquela. NUSSBAUM, Martha C. Hiding from humanity

disgust, shame and the law. Princeton: Priceton University Press, 2004, p. 28-29.

2" BIGLIANI, Carlos Guillermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhagéo e
Vergonha: um dialogo entre enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta
D. Claudino. Séao Paulo: Zagodoni, 2011, p. 9-10.

128 BIGLIANI, Carlos Guillermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhagdo e
Vergonha: um dialogo entre enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta
D. Claudino. So Paulo: Zagodoni, 2011, p.11.

29 pid., p. 25-27.

%0 1pid., p. 29.

131 BIGLIANI; MOGUILLANSKY; SLUZKI, 2011, p. 32.
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A acédo de humilhar diferencia-se do sentimento de humilhagdo, pois tem
relacdo intima, por vezes, com a intolerancia ou o exterminio do diferente.**
Humilhacdo é uma emocédo altamente complexa e em grande parte inexplorada,
facilmente confundida com discriminacao, rejeicao, degradacédo e outros fenbmenos
aparentemente semelhantes.™*®

Parack™* cita alguns casos de humilhacéo paradigmaticos na histéria mundial,
tais como o dos judeus de Viena em 1930, obrigados a de joelhos lavar ruas,
escarnecidos por guardas sadicos e compelidos a satisfazer caprichos antes de
enviar as vitimas a camara de gas; bem como o caso do soldado servo-bdsnio que
estupra a mulher muculmana em frente ao marido e filhos, infligindo uma forma
altamente complexa e multidimensional de humilhacdo, consistente em humilhar a
mulher por estupra-la e ao marido por zombar-lhe da incapacidade de proteger a
esposa.'®

A humilhacdo é um sentimento moral que surge a partir de uma relagéo
assimétrica, de comportamentos depreciativos por parte de alguém que humilha,
afetando a autoestima dos que vivenciaram a experiéncia dolorosa de ser tratado
com desprezo; é uma degradacao moral que afeta a integridade fisica e psicolégica,
violando principios de respeito e dignidade humana.**®

A humilhagdo e a vergonha possuem caracteristicas comuns, entre elas a
sensacao de o individuo ser descoberto e desvalorizado ou desonrado publicamente
em face de atos por ele cometidos ou omitidos. A diferenga relevante é que na
vergonha ocorre perda de valor social na qual a imagem que o outro tem do sujeito
coincide com a propria avaliagdo de comportamento ou situagéo.137 Na humilhacéo
a imagem negativa atribuida pelos outros é considerada injusta pelo individuo. E

guando aparece a culpa, ou seja, o sentimento de acreditar que se fez algo errado.

%2 pid., p. 24.

138 PAREKH, Bhikhu. Logic of humiliation. In: GURU, Gopal (org.). Humiliation: claims and context.
New Delhi: Oxford, 2009, p. 23.

% 1bid., p. 25.

%5 1pid., p. 27.

1% | OPREATO, Christina. Humiliation: une violation des principes de respect. In: ANSART. Pierre et.
al. Le sentiment d'humiliatio n. Paris: Editions in Press, 2006, p. 148.

137 SLUZKI, Carlos E. Humilhag&o. Vergonha e emocdes sociais associadas: enfoque sistémico e guia
para sua transformagéo. In: BIGLIANI, Carlos Guillermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos
E. Humilhag&o e Vergonha: um didlogo entre enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M.
Dolinsky e Marta D. Claudino. S&o Paulo: Zagodoni, 2011., p. 80.
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7

Na vergonha o individuo acredita que é mau; na humilhacdo vé-se tratado como
mau, mas injustamente.138

Segundo Nussbaum,™® o ato de humilhar alguém consiste em submeté-lo a
vergonha, e o ato de envergonhar, no geral, € humilha-lo, salvo se a vergonha
provocada é grave. A humilhacdo nem sempre tem o conddo de conduzir a uma
vergonha efetiva, embora essa seja a intencéo.

Na vergonha, no momento em que acontece o fato, o individuo é tomado de
diminuicdo e autorrejeicdo, ambos 0s sentimentos representados como situagcdes
irreversiveis, conduzindo o individuo a uma percepcao critica num contexto de

inferioridade, defeituosidade, sem possibilidade de corre(,;élo140

. A humilhacéo, a seu
turno, estd ligada a sensacdo de ser tratado e percebido aos olhos dos outros
injusta e negativamente, ou seja, ha um ataque a dignidade, ao orgulho da pessoa,
podendo desencadear acdes ou fantasias de ressarcimento ou vinganca.'**

Humilhacdo e vergonha sao bussolas sociais. Funcionam como guias
informando o quanto a conduta é percebida e o quanto se age contrariamente ou
nao as regras de convivio estabelecidas.'*

A humilhacéo néo é identificada apenas nas relagfes sociais cotidianas, mas
também em ambito judicial, na relacdo Estado-Cidadao no que toca a regulagcéao das
liberdades, impondo mecanismos humilhantes de sancéo por condutas antijuridicas
eventualmente praticadas, que a mais das vezes ndo ressocializam, apenas
envergonham e degradam, aviltando a dignidade humana por meio de limitacdes do
direito ao voto, do pleno convivio com a familia, da participacéo efetiva e satisfatoria
na criacao dos filhos, no uso de uniforme e corte de cabelo com padréo previamente
definido, entre outros.'*®

Uma vez compreendida a humilhacdo como espécie de emocédo, cumpre,
diante da teoria do crime e da culpabilidade, perscrutar sua valoracdo como

atenuante ou causa de desculpa criminal. Essa é a proposta que segue.

%8 |pid., p. 81.

139 NUSSBAUM, Martha C. El ocultamiento de lo humano:  repugnancia, vergiienza y ley. Buenos
Aires: Katz, 2006, p. 240.

149 51 UzKI, 2011, p. 81.

L bid., p. 81-82.

142 gLuzKI, 2011, p. 82-106

13 NUSSBAUM, 2006, p. 266-290.
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3 HUMILHACAO E CULPA

3.1 Culpa e responsabilidade penal

E de facil percepcdo ndo ser possivel o esgotamento doutrinario acerca da
teoria do crime e da culpa, dada a limitagcdo dimensional deste trabalho. Assim,
parte-se da proposta de direcionar o leitor ante a matéria, com o fito de estabelecer
correlacéo a problematica objeto de estudo.

Atualmente, um dos maiores problemas das doutrinas da culpa se centra na
funcionalizacdo do Direito Penal orientado a politica criminal, estabilizando um
terreno instavel, como o da comunicacdo entre os elementos de conteludo

144 E assente na doutrina que as bases da teoria do

psicolégico do agente e o direito
crime se fundam no direito penal do fato e ndo no direito penal do autor. A
regulamentacao juridica liga a punibilidade a tipos de fato de determinada natureza
e ndo ao agente, pela dtica de caracteristicas e personalidade.**

Nesse contexto, despontaram trés grandes escolas ou periodos de evolucao
do fato punivel, quais sejam: a concepc¢do classica (naturalista e juspositivista),
neoclassica (normativismo juridico neokantiano) e finalista (concepcao ontica ou
regional-ontoldgica).'*°

Pela concepcao classica do fato punivel, a acdo consiste em um movimento
corporal determinante de modificacdo do mundo exterior, ligada a vontade do
agente numa relacdo de causalidade. Na Otica da vertente objetiva, toda acao se
torna tipica quando se liga a um tipo legal de crime, em descricdo puramente
externa e objetiva, alheia a valores e sentidos. Inexistindo causa de justificacéo, tal
como legitima defesa e estado de necessidade, entre outras, a acao tipica torna-se
ilicita.**’

Na vertente subjetiva, a acédo tipica e ilicita torna-se acédo culposa sempre que
for possivel comprovar, entre o fato e o agente imputavel, uma ligacdo psicologica

148 149 150

(concepcéo psicoldgica da culpa) capaz de legitimar a imputagcao do fato ao

144
145

PALMA, Fernanda. O principio da desculpa em direito penal . Coimbra: Almedina, 2005, p. 25.
DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: questdes fundamentais, a doutrina geral do crime. 22 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, Tomo I, 2011, p. 237.

1% |bid., p. 240-245.

7 Ibid., p. 239-240.

18 Liszt e Beling séo sistematizadores da concepc¢éao psicolégica da culpabilidade a partir de meados
do século XIX, apés Binding. Segundo Liszt, culpa é uma relacdo de cunho subjetivo entro ato e
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agente a titulo de dolo ou negligéncia. Esse conjunto de elementos, segundo essa
concepcao, conceituaria o crime. ™!

As criticas ao sistema naturalista-causalista foram coerentes, pois ndo haveria
como restringir a ilicitude a mera auséncia de causa de justificacdo, haja vista que
prescindia da andlise de aspectos de ordem subjetiva plenamente visiveis. Apesar
da corrente, sob o paradigma da vertente subjetiva, considerar o dolo ou negligéncia
necessarios a existéncia do crime carecia da consideracdo de determinadas
situacdes, tais como a consciéncia do ilicito e a exigibilidade de conduta diversa.’

A concepcédo classica, pela vertente objetiva, ndo se revela satisfatéria na
valoracdo das emoc0Oes, pois a acdo se torna tipica quando se identifica com o tipo
legal de crime. J& sob a vertente subjetiva, a concepcao psicolégica da culpa nédo
considera aspectos relevantes como o caso dos inimputaveis, que, mesmo agindo
com dolo ou culpa, sdo incapazes de entender o caréater ilicito do fato, situacdo
evidenciada no caso de Ansido, onde se reconheceu a arguida como semi-
imputavel. Por outro lado, nos casos de negligéncia, em especial na inconsciente,
nao ha previsao do resultado, e assim néo ha relacao psicoldgica entre o agente e 0
fato.'*®

A auséncia de valoracdo adequada a aspectos de ordem emocional,
especialmente quando ligados a exigibilidade de conduta diversa, ndo se resolveu
com o advento da concepc¢ao neoclassica, consistente em caracterizar o ilicito como

“danosidade social” e a culpa como “censurabilidade” do agente em face de sua

autor. Beling, por sua vez, sustentou que a culpa era uma relacdo entre o autor e o resultado, estando
0 primeiro vinculado subjetivamente ao fato posto em pratica. Para Liszt e Beling a culpa vincula o
autor a realizacdo da conduta, na medida em que agéo e resultado estéo ligados por um nexo
psiquico, relegando aspectos de carater subjetivo a culpabilidade. FERNANDEZ, Gonzalo D.
Culpabilidad y teoria del delito . Buenos Aires: Editorial B de F., 1995, vol.1, p. 164.

149 | iszt era um determinista e mostrou-se contrario ao dogma do livre arbitrio como fundamento do
direito penal, pois a culpa nada teria a ver com liberdade de poder atuar de outro modo, sendo um
equivalente a responsabilidade que se tem pelo resultado. Quem de forma anormal reage aos
motivos, diferentemente do homem médio normal, é inimputavel e, portanto, ndo pode ser punido.
ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal . Tradugao: Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz; Maria Fernanda Palma; Ana Isabel de Figueiredo. 32 ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 67.

%0 Antes de Lizt e Beling, Binding reconhecia culpabilidade como ac&o culpavel antijuridica. BINGING,
Karl. Maestros de Direito Penal: la culpabilidade em derecho penal. Traduccién: Manuel Cancio
Melia. Gustavo E. Aboso (coord.). Gonzalo D. Fernandéz (dir.). 2009, Buenos Aires: Euros, vol. 30, p.
5-29.

L pIAS, 2011, p. 240.

52 pid., p. 241.

153 |pid., p. 241.
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conduta, visto que poderia ter agido de outra forma (exigibilidade de conduta
diversa). Mezger foi precursor e defensor da concepcao neoclassica.™

As criticas ao conceito de culpabilidade deram nascimento a um conceito
normativo, expressado na valoracdo negativa de conduta contraria ao direito.
Goldschmidt™® é um dos expoentes nessa nova visdo ap6s Frank,*® aditando ao
conceito causal de crime o dano social e a reprovabilidade, passando esta a
consistir basicamente em n&o observancia do dever, e a exigibilidade o fundamento
da culpabilidade. Assim, a liberdade, o livre-arbitrio do sujeito, € um pressuposto da
exigibilidade, pois nesta condicdo poderia agir de forma diversa sem chegar aquele
resultado. A ac&o continuou a ser concebida como conduta humana que da causa a
um resultado ligado a vontade do agente.™’

Embora a concepcao neoclassica tenha enriquecido os elementos normativos
constitutivos da culpa, ainda assim se revelou impotente quanto ao entendimento e
apreciacdo do livre-arbitrio, da mesma forma quanto a valoracdo de estados
emocionais que obstam ou coagem momentaneamente a liberdade de escolha do
agente imputavel, pelo vértice da responsabilidade.

Dessa forma, se a arguida de Ansido fosse considerada plenamente imputével,
poderia no maximo obter atenuacdo de pena ou reconhecimento de homicidio
privilegiado, pois seria submetida a avaliacdo subjetiva da exigibilidade de conduta
diversa na esteira do chamado homem médio.

158 embora

A concepcao finalista, idealizada e defendida por Hans Welzel,
represente avanco na teoria do crime, pelo reposicionamento do dolo e da

negligéncia no tipo, atribuindo a culpa um juizo de puro valor, ainda se manteve

% |pid., p. 242.

1° GOLDSCHMIDT, James. Maestros del Derecho Penal: la concepcién normativa de la
culpabilidad. Gustavo E. Aboso (coord.).Traduc. Margareth de Goldschmidt e Ricardo C. Nufiez. 22 ed.
Buenos Aires: Euros, 2007, vol. VII, p. 87-143.

%8 Frank, reconhecido como fundador da teoria normativa da culpabilidade, concebeu a
reprovabilidade como valoracdo negativa de uma conduta desaprovada. FRANK, Reinhard. Maestros
del Derecho Penal: sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Gustavo E. Aboso (coord.).
Trad. Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low. Buenos Aires: Euros, vol. I, 2000, p. 25-68.

137 Cabe ressaltar que por esta concepcdo a agdo passou a ter um contetido de relevancia social, ou
seja, em termos de tipicidade ndo bastaria uma mera descricido formal externa de condutas, mas
também que o comportamento seja lesivo de bens juridicos socialmente protegidos. A culpa, por sua
vez, caracterizada como juizo de censura (concepgao normativa da culpa), tinha na imputabilidade a
capacidade de o agente entender o carater ilicito do fato e determinar-se em relacdo a essa avaliacao;
no dolo e na negligéncia, compreender a forma ou grau da culpa, exigindo comportamento conforme o
direito. (DIAS, 2011, p. 243.)

158 |bid., p. 245.
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silente em dar respostas adequadas a situacdes que envolvam crimes praticados
sob o dominio de emocbes que afetam a capacidade de discernimento de conduta
ou merecam desculpa criminal, diante da perspectiva individual do sujeito no caso
concreto.

A transposi¢cdo do dolo e da negligéncia para o tipo de ilicito deu a culpa um
matiz de valor ou desvalor da conduta, composta de juizos de imputabilidade,
potencial consciéncia do ilicito e exigibilidade de outro comportamento.’™® A
exigibilidade baseada num modelo de conduta social, padronizado na idealizacdo do
homem médio, passou a constituir um problema diante da vagueza conceitual
intrinseca.

Para o finalismo, em sintese, a culpabilidade seria a responsabilizacdo do
agente do fato, em face da livre motivacdo pela conduta antijuridica.160 Somente
quando o homem pode agir voluntariamente é que podera ser reprovado.'®*
Paradigma que conduziu a sérias reflexdes acerca da definicdo de liberdade e
autodeterminacdo, especialmente quando o agente é tomado por explosdes
emotivas momentaneas.

Tal ideia de culpa calcada na liberdade, em que o agente decidindo por sua
escolha esta sujeito a responsabilidades, passou a ser vista sob uma triplice
dimensdo com o funcionalismo teleoldgico de Roxin e o sistémico de Jakobs, ou
seja, uma objetiva, uma normativa e outra subjetiva.

Ao tipo penal, na dimens&o normativa, foi agregada a imputacdo objetiva.'®?
Para a adequacdo tipica ndo basta simplesmente praticar o fato que da causa ao
resultado (causalismo de Liszt e Beling) ou ainda dar causa ao resultado por dolo ou

negligéncia, consoante o finalismo de Welzel, pois para incidéncia do tipo penal s6 é

%9 DIAS, 2011, p. 246

180 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman . Trad. Juan Bustos Ramirez; Sergio Yafies Pérez. 112 ed.
Santiago do Chile: Juridica de Chile, 1970, p. 197.

'%1 para o finalismo os pressupostos de reprovacdo seriam que o autor fosse capaz, segundo as
proprias forcas psiquicas, de motivar-se de acordo com a norma (imputabilidade); e que estivesse em
condicdes de motivar-se pela norma em virtude da compreensao da antijuridicidade do propésito
concreto, ou seja, possibilidade de compreenséo do injusto (potencial consciéncia do ilicito).
Entretanto, em que pese a presenca desses pressupostos, ainda ndo conduziria a reprovacao da
conduta, pois poderiam subsistir razées para renunciar-se a reprovagao, exculpando-se o agente, em
face de ser inexigivel nas circunstancias, uma conduta conforme o direito, haja vista razfes
extraordinarias de motivacdo, como o estado de necessidade exculpante. (WELZEL, 1970, p. 198,
201, 248-249)

12 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Luzon Pefia et al. Madrid: Civitas, 1997, p. 216
ess.
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imputavel a conduta de alguém que cria ou da causa a um risco proibido ou
juridicamente desaprovado.

Analisando Roxin, vé-se que a responsabilidade calcada em fatores de ordem
preventiva mitiga adequada valoracdo quanto a aspectos de ordem emocional, tais
como perturbacdes, fobias, traumas que abalam ou obstam a capacidade do agente
em agir em conformidade com o direito, pois estes apenas serdo considerados
como dosadores da sancéo penal a ser aplicada.

A situacdo se agrava quando analisada a culpa pela otica de Jakobs, por
solidificar seus fundamentos em fins sociais e caracteriza-la como auséncia de
fidelidade do agente ao ordenamento juridico. Jakobs desenvolveu a denominada
concepcao funcional da culpabilidade, fulcrada na teoria sociolégica da formacéo do

direito de Niklas Luhmann.!®

Assim, a culpabilidade reside em um déficit de
motivagao juridica do autor e depende das exigéncias de prevencédo geral, ndo do
grau de responsabilidade pessoal pela acdo. O objetivo da sancdo seria a
estabilizacdo da vigéncia da norma e a concretizagao da confianga da sociedade no
direito.*®*

Jakobs'® reconhece que a culpabilidade esta relacionada & liberdade,
contudo, ndo com liberdade de vontade, livre-arbitrio, mas com liberdade de se
autoadministrar, ou seja, administrar a mente. Um defeito cognitivo é falta de
competéncia organizativa. Assim, o defeito inevitdvel e suas consequéncias sao
reconhecidos como auséncia de culpa. JA no caso de um defeito evitavel, a
culpabilidade pode se encontrar reduzida.

Na linha tedrica de Jakobs ndo se encontra solugdo ao problema da desculpa
criminal, pois permanecem higidos os percal¢cos valorativos dos elementos de
ordem subjetiva, uma vez que determinados estados psiquicos advindos de
desequilibrios emocionais intensos podem retirar do sujeito o livre-arbitrio, mas nem
sempre lhe retiram a capacidade de autoadministrar-se. Outras vezes, retiram

apenas a capacidade momentanea de autoadministrar-se.

183 JESCHECK, Hans-Heirich. Evolucién del Concepto Juridico Penal de Culpabilidad en Alemania y

Austria. In: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimindlogia . Freiburg, n. 05, p. 13, jan. 2003.
Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-01.pdf >. Acessado em: 12 abr. 2014.

164 JAKOBS, Guinther. Fundamentos do direito penal.  Trad. André Luis Callegari, colaboracao Licia
Kalil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 62-71.

185 |dem. El principio de culpabilidad. Anuario de derecho penal y ciencias penales . Tomo 45, fasc.
3, Sep./Dic., 1992, p. 1054-1083.
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Dessa forma, o que se observa € que as teorias de culpa ndo apresentam
resposta satisfatoria ao problema da avaliacdo dos estados emotivos que diminuem
ou excluem a capacidade de autodeterminacdo do sujeito no caso concreto, cuja
conduta ndo se amolda a figura do chamado homem médio. Ha, em verdade, uma
irrazoavel resisténcia a aceitacdo de que as emocgdes podem diminuir a
possibilidade do agente de retroceder a ideia do crime ou fazer uma escolha de
conduta em conformidade com o direito.

Dessas constatacdes, € possivel direcionar um pensamento critico a desculpa
criminal e as causas de exclusao de culpa na ética do atual Codigo Penal portugués,
0 que possibilitara alcance ndo apenas didatico, mas também pratico para topicos

gue adiante serao estudados.

3.2 Desculpa criminal e exclusao de culpa no Cédigo Penal

O Cadigo Penal (CP) portugués distingue entre exclusédo da culpa, por fatores
de constituicdo pessoal, e causas de desculpa, por razbes de inexigibilidade de
outra conduta em face das circunstancias. A diferenciacdo entre ambas seria fruto
de influéncia do pensamento germanico, calcado na distingdo entre fatores que
incidem sobre os pressupostos da culpa e sobre a gravidade da culpa.166

O modelo normativo legal da culpa é um sistema tripartido, em que os fatores
psicolégicos ou de relevancia subjetiva individual ndo encontram lugar nas causas
tipificadas de desculpa, mas tdo somente na inimputabilidade (art. 20, n° 1, do CP),
por decorréncia de estados psiquicos anémalos e como atenuantes da parte
especial ou atenuante genérica (art. 72° do CP). Em suma, 0s motivos e
acontecimentos de ordem psicologico-individual, tais como sentimentos, emocoes,
incapacidade momentéanea de liberdade de adequacgéo de conduta conforme o
direito, em tese capazes de excluir a responsabilidade do agente imputavel, ndo
encontram espaco adequado de valoracdo™’.

No Cdédigo Penal portugués sao observadas causas de desculpa nas hipoteses
de erro sobre a ilicitude (art. 17°, n°1), excesso de legitima defesa (artigo 33°, n° 2),
no estado de necessidade desculpante (art. 35°) e na obediéncia hierarquica

desculpante (artigo 37°). Relativamente ao estado de necessidade desculpante,

16 pALMA, 2005, p. 26
%7 Ipid., p. 26
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previsto no artigo 35° o CP apenas explicita sua estrutura e ndo o fundamento,
elencando um conjunto de situacdes que pretende configurar como estado de
necessidade. Este, por sua vez, seria compreendido como motivagdo anémala, em
que diante de determinada situacdo nao seria exigido outro comportamento,
estando o agente dispensado de agir conforme o direito.**®

Percebe-se no artigo 35° que o legislador, ao enunciar aqueles bens juridicos,
reconheceu-lhes elevado valor, em que a supressao de um em salvaguarda de outro
nao se revela algo desproporcional ou meramente egoistico, mas intimamente

ligado a dignidade, liberdade e existéncia humana.'®®

A emocao no estado de
necessidade desculpante demonstra relevancia no conflito de interesses
relativamente aos bens juridicos que se buscam preservar. Situagdes que coloquem
em perigo a vida ou a integridade fisica geram, respectivamente, medo ou dor; que
possam privar a liberdade geram angustia ou desespero. Em relagcdo a honra, por
exemplo, podem gerar a vergonha ou a humilhacgéo.

Paralelamente a circunstancia de o legislador, no estado de necessidade
desculpante, eleger bens juridicos como de revelante valor, capazes de justificar a
conduta ilicita, nota-se que a valoracdo reservada ao estado emocional do agente,
pelo angulo historico e individual, revela-se mitigada, pois relaciona e avalia a
conduta pelo prisma de um padrdao de comportamento humano médio e razoavel

nas circunstancias. Assiste razao a Palma,170

ao referir quanto ao estado de
necessidade desculpante, que os tribunais dao pouca importancia a realidade, e a
insuperabilidade do conflito para o agente, solucionando o problema no plano da
hierarquia de bens.

Curado Neves'’* discorda desse entendimento. Segundo o autor, o fato ndo
seria censurado justamente pelo contrario, ou seja, ndo podendo o conflito ser
revolvido por meio de ponderacdo de bens, a renuncia a punicdo por parte do

legislador indica que n&o se pode dar razdo a um ou a outro.

18 pALMA, 2005, p. 161

199 hid., p. 166.

7% pid., p. 168.

"L NEVES, Jo&o Curado. A problematica da culpa nos crimes passionais . Coimbra: Coimbra,
2005, p. 671.
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Nesse ponto, ndo se acompanha Curado Neves. Observe acérddo do Tribunal
da Relacédo de Lisboa'" cujo arguido desconfiava estar sendo traido pela esposa.
No dia dos fatos, confuso e atordoado por aquela ideia, dirigiu-se a residéncia do
amante, situada no Funchal. Ao chegar ao local flagrou ambos em adultério.
Imediatamente ordenou a esposa que 0 acompanhasse a casa onde ambos
residiam, como ela se negara, apoderou-se de uma faca, mas a largou em seguida.
Apds o que Ihe segurou pelo braco, levando-a a forca embora, mantendo-a em
carcere privado por 23 horas. A intencdo do arguido era que a mulher se explicasse
e voltasse a viver com ele e o filho.

Na hipdtese, o arguido foi absolvido em primeira instancia por estado de
necessidade desculpante, em face do estado emocional. Contudo, o Tribunal da
Relacdo de Lisboa reverteu a decisdo condenando-o, sob argumento de que nao
estariam presentes 0s pressupostos do estado de necessidade desculpante, ou
seja, a intencdo de afastar um perigo atual que ameace algum dos bens elencados
no artigo 35°, n° 1, do CP ou, em qualquer dos casos, quando nao seja razoavel lhe
exigir comportamento diferente.

Embora o Tribunal da Relagédo tenha reconhecido a afetagcdo da honra do
arguido e a intencédo de reconciliacdo da familia, sustentou que sentimentos como
irritacdo e ciime quando muito teriam o conddo de diminuir-lhe a culpa, pois que
poderia ter agido de outra forma, mas nado exclui-la a ponto de ser reconhecido
estado de necessidade desculpante. Nao ha na hip6tese analise do quanto o estado
emocional do arguido afetou sua liberdade de acdo em conformidade com o direito
para oS momentos que sucederam ao impacto da traicdo, limitando-se a ponderar
bens em conflito e pouco do conflito emocional do arguido, salvo em plano de
atenuacao da pena.

Ha correspondéncia entre a conduta tipica e a emocao vivida pelos agentes de
fatos criminosos que demanda mapeamento psiquico. Algumas emoc¢des podem ser
identificadas com determinadas condutas, mas nem sempre sdo exatas. Quem

sente medo pode esconder-se, mas também fugir, armar-se, reagir com

2 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Acérddo n® 0069953, de 02 de fevereiro de 2000.
Disponivel em
<http://lwww.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a62f4936e05e9bc780256920004629
8c?0OpenDocument&Highlight=0,0069953>. Acesso em: 12 abr. 2014.
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agressividade.'”

No caso do arguido traido, manter a esposa em carcere por 23
horas pode ter varios significados. Um deles € nao reviver a dor e a humilhacédo de
nova traicdo, dor esta s6 dimensionada pelo arguido quando flagrou a esposa e o
amante juntos.

As reac0Oes racionais que decorrem de determinados estados emocionais tém
relacdo direta com o valor e o significado atribuidos pelo sujeito ao estado de coisas

ou fatos que se sucedem.'”

Assim, suponha-se que durante anos o marido tenha
sido fiel e dedicado a esposa e a familia e que a fidelidade prometida no ritual do
casamento representava valor a ser observado. Ora, hipoteticamente, a avaliacado
que fez a partir da visdo dolorosa do adultério pode ter conduzido o arguido a
atribuir a conduta tipica, do ponto de vista de seus valores internos, menor
reprovabilidade do que a traicdo, sendo possivel que em mente a acdo praticada
representasse justica ou compensacao emocional.

Essa conclusao revela uma tomada de deciséo a partir de um critério de justica
pessoal, mas que € determinante na escolha de um comportamento conforme o
direito, e que poderia ou ndo, nas circunstancias, ter-lhe diminuido a capacidade de
discernimento avaliativo.

Dessarte, ndo se trata de simples conflito em que ndo encontrando solucéao por
meio de ponderacao de bens o Tribunal deixa de julgar, como afirma Curado Neves,
mas de uma situacdo que envolve capacidade de avaliacdo adequada por parte do
agente. Outrossim, ndo se estd a afirmar do art. 35° que o fator emocional do
arguido ficara isento de valoracdo, mas sim que sera avaliado numa condi¢cao
secundaria, no plano da atenuacdo da pena e ndo no da desculpa, haja vista ter
como vetor o comportamento humano médio nas circunstancias, em detrimento do
aspecto individual.

Portanto, a exigibilidade de conduta diversa, que tem correntemente no
homem médio o critério de avaliacdo da razoabilidade do comportamento e constitui
um dos elementos da culpabilidade, carece de base de maior completude para

175

solucdo de confltos emocionais insuperaveis no plano individual, cujo

% | AGIER, 2009, p. 74.

% Ipid., p. 110.

7% Cfe. Wolter, a dogmatica juridico-penal tradicional orientada a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade encontra-se obsoleta, carecendo de reformulacao, haja vista as novas possibilidades de
reconhecer a culpabilidade sem imposi¢éo de pena, sugerindo dessa forma um novo sistema de
direito penal, a partir de uma integracdo que abarque o delito, processo penal e pena. Propde, ainda, a
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comportamento, embora em desconformidade com o direito, seria passivel de ser
desculpado socialmente, situacdo que sera abordada na sequéncia sob o enfoque

da emocéo da humilhagéo.

4 HUMILHACAO E O HOMEM MEDIO

4.1 Humilhagao e exigibilidade de conduta diversa

O caso de Ansiao revela o retrato nitido de fato criminoso em que o operador
do direito é instado a refletir quanto a aplicabilidade da desculpa criminal em face do
historico de frequentes humilhagdes impostas a arguida. Sem ingressar no mérito de
uma tese argumentativa de legitima defesa, dada a inexisténcia de agressao atual
(art. 32° do Cdédigo Penal), pela concepcéo tradicional da teoria da exigibilidade de
conduta outro ndo seria o desfecho sendo de a arguida ser considerada culpada,
pois, em tese, Ihe era exigivel comportamento diverso sob o paradigma do homem
médio.

A gquestdo da exigibilidade de conduta diversa e a da humilhacdo podem ser
destacadas ndo apenas em crimes ocorridos no ambito de violéncia doméstica,
como em Ansido, mas também no bullyng. Neste, a submissdo de adolescentes a
frequentes atos de humilhacao tem o condéao de transforméa-los ora em suicidas, ora
em agentes de crimes de elevada violéncia. Além desse cenério estudantil, verifica-
se bullying nas relacdes de hierarquia, como em ambientes de trabalho, bem como
nas chamadas humilha¢cbes transgeracionais, em que o suicidio se revela, por
vezes, resposta a um historico de vida insuportavel e para o qual ndo se encontra
mais saida.'"®

Disso resulta que o individuo que represa e sufoca a humilhagdo — como ja
visto — pode conduzir-se a duas posic¢des: vitima ou vingador. A segunda hipoétese €,

neste momento, de maior relevancia no estudo, pois acarreta condutas violentas e

separacao entre culpabilidade no sentido de capacidade de culpa ou capacidade de agir de outro
modo e no sentido de responsabilidade. WOLTER, Jirgen. Estudo sobra la dogmatica y la ordenacion
de las causas materiales de excluision, del sobreseimiento del processo, de la renuncia de la pena y
de la atenuacion de la mista. In: WOLTER, Junger; FREUND, Georg (eds.). El sistema integral del
Derecho Penal : delito, determinacion de la pena y processo penal. Trad. Guilherme Benlloch Petit et
al. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 32.

178 BIGLIANI, Carlos Guilhermo. Humilhacéo e vergonha: dindmicas e destinos. In: BIBLIANI.,Carlos
Guilhermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhagdo e vergonha: um dialogo entre
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homicidios incompreensiveis ao senso comum. O entendimento da dindmica dessa
emocao permitira identificar qual o nivel de influéncia sobre o psiquismo humano, e
se é possivel, sob seu estado, ter controle das acbes em conformidade com o
direito.

Bigliani*”’ destaca que o individuo humilhado, quando se estrutura como
vingador, organiza-se numa alternancia depressivo-psicopatica ou com justificativa
depressiva de acgfes psicopaticas: nesta hipotese destaca o caso de jovens que
ingressam em escolas e matam colegas e professores como forma de vinganca da
propria excluséo.

Embora ressalve ser possivel ao sujeito afetado no bullying tolerar a
adversidade, controlando a inibicdo e a violéncia, o alcance da assertiva deve ser
interpretado numa dinamica de tratamento adequado e a tempo, pois, conforme
aponta Moguillansky,178 0 sentimento que nasce dessa relacdo assimétrica € por
vezes insuportavel, buscando a pessoa humilhada a aniquilacdo do agressor ou a si
mesmo. Taralli (2011, p. 52), reportando-se a Sandra Inacio, aponta que, no caso do
sofrimento vivido por criangas, as constru¢des inconscientes de pensamentos de
vinganca e de suicidio, transmutaveis para atos agressivos ou violentos, tanto a si
como a sociedade, podem ser controlados por meio da intervencdo diagnostica,
preventiva e psicoterapica.

Dessa forma, dependendo do grau da humilhacgéo infligido, a vitima de bullying
podera desenvolver um estado clinico de psicopatia e por vezes de agressdes
violentas, reveladoras de inimputabilidade (parcial ou total). Contudo, a constatacéo
da anomalia, por si s6, ndo dispensa da analise se no momento do crime a pessoa
podia, naquelas circunstancias emocionais e psiquicas, agir de outra maneira.
Quem premedita trucidar colegas de sala de aula durante um més com uma
metralhadora pode ter um estado de consciéncia totalmente diferente daquele que
ateia fogo na sala e a fecha logo apés sofrer uma agressédo. A conclusdo seria a

mesma, ainda que ambas as vitimas do exemplo estivessem sendo humilhadas e

enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta D. Claudino. Sao Paulo:
Zagodoni, 2011, p. 27.

" bid., p. 32.

"% MOGUILLANSKY, Rodolfo. A vergonha, a humilhacéo e o heréi. In: BIBLIANI, Carlos Guilhermo;
MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhacdo e vergonha: um dialogo entre enfoques
sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta D. Claudino. Sdo Paulo: Zagodoni,
2011, p. 149-150.
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agredidas nas mesmas condi¢des de tempo e lugar, o diferencial reside no lapso de
tempo da reacéo.

Dessas situacoes, de agressdes decorrentes de bullying e crimes provenientes
de violéncia doméstica, € possivel identificar a existéncia de incapacidade de
comportamento conforme o direito por inimputabilidade (doenca mental) ou em
decorréncia de conflitos emocionais, passivel de desculpa criminal.*”®-*%°

Em termos de inimputabilidade, a responsabilidade criminal é definida pela
psiquiatria e psicologia por meio da utilizacdo de determinados métodos e critérios.
Em face das diferentes formas como eram utilizadas as informacdes recebidas
pelos técnicos dessas é&reas, acarretando diagndésticos diferentes, criou-se uma
escala denominada Rogers Criminal Responsibility Assessment Scale (R -
CRAS)."! Apesar de ser 0 modelo mais conhecido, foi criticado em razdo de ter as
bases metodolégicas consideradas n&o-cientificas, inexistindo consenso na
utilizacdo. Ademais, teria como caracteristica aplicabilidade destinada a um espaco
de tempo curto apds o crime.*®

Nesse diapasédo, seja qual for o método ou critério utilizado pela psiquiatria ou
psicologia, pode-se afirmar que a conclusdo pericial diagnostica de capacidade de
comportamento conforme o direito, essencialmente voltada a avaliagdo da
imputabilidade e consciéncia da ilicitude, nem sempre coincide com a avaliacao
judicial. Por sinal, ndo é de causar admiragdo, pois, como antes visto, nem mesmo

na psicologia ou psiquiatria existe consenso quanto a meétodos e resultados, pois a

179 Estudos cientificos revelam que violéncia e agresséo ndo estdo necessariamente associadas a um

estado psicopatolégico em particular, a exemplo da epilepsia do lobo temporal, que gera crises de
furor e agressividade extremada, e embriaguez patoldgica, forma de agressao extremada, cuja
mudanca abrupta e profunda na personalidade € motivada pela ingestao de bebida alcodlica, ainda
gue em pequenas doses. Em termos psicodinamicos, a agressao deve, em tese, ser considerada a
luz da conjuntura sociocultural, pois que o meio teria o condao de influenciar o comportamento
humano. Segundo o mesmo artigo “O cérebro humano possui sistemas de regulacdo naturais que
controlam as emocd8es negativas e alteracdes nesses sistemas parecem aumentar dramaticamente o
risco de comportamento impulsivo violento, conforme pesquisas da Universidade de Wisconsin-
Madison (Science, 28/07/2000)". BALLONE, Geraldo José; MOURA, EC. Cérebro e violéncia.
Psigweb. Revisto em 2008. Disponivel em <
http://www.psiqweb.med.br/site/?area=NO/LerNoticia&idNoticia=85>. Acesso em: 14 abr. 2014.

189 Acerca da culpa e do consumo de estupefacientes, Carlota Pizarro de Almeida analisa acordao
referindo sobre a complexidade do tema, aduzindo que na jurisprudéncia portuguesa, em
determinados casos, a toxicodependéncia tem sido invocada para aumentar a pena e ndo atenua-la.
ALMEIDA, Carlota Pizarro de. Inimputabilidade. In;: PALMA, Maria Fernanda; ALMEIDA, Carlota
Pizzaro de; VILALONGA, José Manuel (coord.). Casos e materiais de Direito Penal . 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 390-394.

81 COELHO, Maria Costa Coelho. A doenca mental (des)culpada : um modelo de avaliagdo da
responsabilidade criminal. 12 ed. Coimbra: Aimedina. 2005, p. 81.
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valoracdo atribuida pelo perito depende ndo apenas do nivel das informacdes
recebidas, mas também dos critérios utilizados e de suas proprias convicgcdes e
percepcoes.

Portanto, cabe ao magistrado verificar se nas circunstancias do crime era
exigivel comportamento diverso ou ndo, seja na O6tica corrente do homem médio,
seja no plano da desculpa criminal como forma de superacdo dessa figura na
dimenséo de novos valores juridicos.

Nesse contexto, observe-se a decisdo do Tribunal da Relacédo de Evora'® em
julgamento semelhante ao caso de Ansido, em que a mulher matou o marido com
duas machadadas enquanto estava deitado na cama sob efeito de embriaguez.
Durante anos de casamento, esta arguida sofrera maus-tratos fisicos e violéncia
sexual. Na noite do fato, o vardo novamente tentou a pratica de sodomia, com a
recusa, o marido pegou um machado, no entanto, depois o largou. Estando
embriagado e adormecido, a arguida aproveitou-se da ocasido, matando-o. A
arguida foi condenada, sendo considerada sua responsabilidade sensivelmente
reduzida, e afastada a alegacéo de legitima defesa, pois estando sozinha no quarto
e de posse do machado ndo estava em perigo iminente.

A pressao psicoldgica vivida pela arguida nédo foi considerada para isenta-la de
pena, nem mesmo houve margem a que se pudesse verificar, pelo angulo subjetivo
individual, até que ponto tinha ou néo liberdade psiquica de escolha de acdo. Nao
obstante, certo é que a razoabilidade de comportamento, esperada a partir de um
modelo padréo de conduta dentro da sociedade, varia conforme padrbes éticos e
culturais de espacgo e tempo, refletindo diretamente no ordenamento legislativo, e
sua ponderacéao, ndo poucas vezes, colide frontalmente com um padrédo de justica.

Nesse tocante, acertadamente destaca Palma'® que a desculpa representa
solucéo justa para o problema da atribuicdo de responsabilidade, ultrapassando o
“subjetivismo da ética dominante”, que define o que seja razoavel a partir de uma
“l6gica mediana”.

Tal auséncia de liberdade de adequagao do comportamento, capaz de excluir

a responsabilidade, passa pelo reconhecimento da inexigibilidade de conduta

%2 pid., p. 81 e 139-151.

18 Conforme comentarios ao acérddo de 1977 do Tribunal da Relacéo de Evora por: BELEZA, Tereza
Pizarro. Legitima defesa e género feminino: paradoxos da feminist jurisprudence. In: Jornadas de
homenagem ao professor doutor Cavaleiro de Ferreira . Lisboa, 1995, p. 287-304.
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diversa, a qual ndo constitui causa de exclusdo da culpa, mas o reconhecimento de
uma culpa que existe em grau diminuto, em relacdo a qual o ordenamento deixa de

punir.'®°

Com a imputabilidade e a potencial consciéncia do ilicito, estaria
reconhecido o poder do agente de se motivar pela norma e agir conforme o direito.
Assim, a exigibilidade ndo se ligaria a censura da culpa nem a inexigibilidade a
exclusdo, mas tdo somente em relacédo a quantificacéo, por se encontrar a culpa em
determinados casos diminuida. As causas de exclusdo da culpa seriam
inimputabilidade e o erro sobre a ilicitude ndo censuravel; as causas de desculpa

seriam aquelas derivadas da inexigibilidade.'®

Nesse sentido, a culpa subsiste
definitivamente com a imputabilidade e a potencial consciéncia do ilicito. Contudo,
como h& casos em que inexistem exigéncias preventivas que demandem respostas
sociais punitivas, descabe a responsabilizacdo do agente.187

Portanto, ao buscar posicionar uma espécie emocional (humilhacdo) no campo
valorativo dos elementos do crime, o que antes foi exposto ganha relevo. Ou seja,
sendo a exigibilidade de conduta diversa critério subjetivo, pela 6tica do elemento
normativo, que perscruta se nas condi¢cdes o agente — na visdo do chamado homem
médio — poderia agir conforme o direito, conclui-se que determinados estados
emocionais, diante do atual ordenamento, nédo justificardo isencéo de pena, pois o
padrdo socialmente aceito e estabelecido pelo ordenamento afasta do campo da
culpa o homem individual.

Destarte, por essa Gtica, o julgador fica engessado para transitar livremente no
campo interpretativo da subjetividade do agente, identificando e valorando-lhe a
acao, considerando estado emocional, motivos internos e reacdes para fins de
aplicacdo de desculpa criminal que possa isenta-lo de pena, salvo para fins de
atenuacéo.

Em verdade, o homem médio também possui no psiquismo um circulo limitrofe
comum de fraqueza, incompreensao e intolerancia capaz de, excepcionalmente, nao

permitir a adequacdo de comportamento em situacdo emocional conflitiva. Nesse

% PALMA, F., 2005, p. 179.
185 DIAS, 2011, p. 603-604.
% DIAS, 2011, p. 604.

87 Ibid., p. 606.
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sentido, bem ressalta Freud'®®

que as emocgdes possuem o condao de limitar a
capacidade de julgamento.

Assim, o problema da exigibilidade de conduta diversa é nao poder estabelecer
critérios para indicar em relacdo ao homem médio quais os limites de tolerabilidade
no psiquismo que lhe permitam compreender e adequar-se comportamentalmente
em relacdo a norma diante de variadas intensidades de estados emocionais pelas
guais possa ser eventualmente afetado.

Bergson,189 ao analisar a intensidade dos sentimentos, sensa¢cdes e emocodes
entre si, refere que estados psicoldgicos como a paixao, desejo, alegria ou tristeza
vém acompanhados de sintomas psiquicos e, quando sdo sentidos, influenciam na
formacao dos parametros de apreciacao de intensidade daqueles. Assim, as nocoes
de intensidade do sentimento apresentam-se sob duplo aspecto: representadas por
causa exterior ou as que bastam em si. Na primeira, analisa-se a “grandeza da
causa por uma certa qualidade do efeito”; na segunda, a “multiplicidade, mais ou
menos apreciavel” de fatores psiquicos simples, adivinhados “no interior do estado
fundamental”. Ou seja, por exemplo, um desejo obscuro pouco a pouco somatizado
pode se tornar uma paixao profunda. A aluséo a Bergson revela o que seja talvez
um dos maiores problemas existentes para aplicacdo da desculpa criminal:
identificar de forma concreta os limites de liberdade de ag&o conforme o direito no
interior complexo do psiquismo humano, considerando-se a influéncia que a
intensidade de determinados estados emocionais, tais como a humilhagao
sistematica, pode produzir expressando acdes e reacdes criminosas.

Nao obstante essa impoténcia do legislador, a referéncia a emocao violenta,
compaixao, desespero e outro motivo de relevante valor social ou moral, como
causas de diminuicdo de pena no art. 133° do CP, levam a crer que a inten¢ao da lei
era de que tais estados fossem ponderados pela 6tica da censurabilidade pessoal,
da mesma forma como na exigibilidade de conduta diversa.'®

Portanto, para que o crime decorrente da humilhacdo seja considerado causa
de desculpa criminal, a representacdo do bem ou valor interno que o agente busca

preservar devera ser de tal relevancia no psiquismo que a escolha se justifica diante

% FREUD, Sigmund. Cinco licdes de psicanalise . Trad. Durval Marcondes e J. Barbosa Corréa.

Colecao os Pensadores — Freud. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 24.
189 BERGSON, Henri. Ensaio sobre os dados imediatos da consciéncia . Trad. Joo da Silva
Gama. 12 ed. Lisboa: Edicdes 70, 1988, p. 12-61.
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das circunstancias faticas e do histérico emotivo individual. Para tanto, sera
fundamental o estabelecimento de critérios que permitam ao julgador compreender,
avaliar e valorar o psiquismo do agente tomado por tal sentimento. E 0 que sera

analisado a seguir.

4.2 Humilhacao e sua valoracéo pelo julgador

A simples percepcéo de que as emogOes sdo estados interiores néo explica o
gue a maioria das pessoas identifica como medo, ciime, édio, inveja, humilhacao,
nem a diversidade de acdes que poderdo resultar desses estados. Wittegenstein™*
referiu, ao abordar as dores e as sensacoes, citando o exemplo do escaravelho, que
uma pessoa sO pode saber o que sdo dores a partir do que ela mesma sente ou
sentiu, ou seja, “sO possoO crer que uma pessoa tem dores, mas sei quando as
tenho”.

No caso da mulher mugulmana — citado no inicio — violentada em frente da
familia, era possivel que matasse 0 agressor em outra oportunidade n&o
propriamente por se sentir humilhada, mas pelo sentimento de 6dio em face do
sofrimento e impoténcia do marido obrigado a assistir a cena. Idéntico desfecho
poderia ocorrer, por exemplo, com a prostituta violentada que, um dia ap6s a
conjuncao, depara com o agressor, matando-o0, mas nado em face da humilhac&o do
corpo violado, e sim porque a conexdo e regressdo mental a fizeram reportar-se as
varias agressoes infligidas pelo pai abusador quando crianca. Logo, por 6bvio, ndo
sera a reacao do agente, por si s, o fator identificador da emogélo.192

As experiéncias internas conectadas mentalmente as sensacfes pessoais
fazem concluir como se processa determinada emoc¢ao no interior de outra pessoa.
A sensacdo de medo que se sente tende a ser percebida, reconhecida e

interpretada no outro da mesma forma como cada um sente quando vivencia a

190 pAL MA, F., 2005, p. 234.

YL WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Légico-Filoséfico:  investigacdes filoséficas. Trad. e Prefécio
M.S. Lourenco. Introd. e coment. Tiago de Oliveira. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1987, p.
336-362.

192 NUSSBAUM afirma que os estados corporais, ou sentimentos, termo usado como sinénimo, nao
colaboram na definicdo das emocdes, pois estas associados aos estados corporais variam muito de
uma pessoa para outra, inclusive ao longo do tempo ou da vida. Ndo bastasse isso, ha casos em que
determinadas emog¢des nao geram qualquer mutacgéo fisica ou corporal no agente. NUSSBAUM,
2004, p. 28-29.
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experiéncia.’®

As observacgfes das pessoas interagindo e reagindo as percepcoes
do mundo fenoménico fazem concluir o que representa nelas determinado estado
emotivo. Conforme Palma (2005, p. 187): “E a linguagem das emogdes que permite
que a identificacdo das acfes seja coincidente com a propria consciéncia de si (ou o
reconhecimento de si) na agao”.

A interpretacdo pelo magistrado do conflito emocional experimentado pelo
agente do crime revela-se complexa por prescindir, as vezes, da experiéncia relativa
aguela emocdao. Além disso, a relacao de valores do magistrado pode ser totalmente
diferente daquele que praticou o crime. Assim, os valores morais de quem mata
para apossar-se de um bem, em tese, sdo diferentes dos daquele que mata por
motivo passional. Mas é possivel que ambos, impulsionados por abuso ou trai¢éo,
desencadeadores de um intenso conflito emocional, merecam valoracdo do estado
emocional de forma idéntica.

Dessa forma, a qualidade moral das motivacbes emocionais de quem pratica

um crime é consideracao relevante em direito penal.'**

Contudo, a alegacao de que
os individuos sdo, necessariamente, sempre responsaveis pela propria vida
emocional ndo é verdadeira. Por consequéncia, a lei, para ser justa, deve ter em
conta ndo soO a qualidade das emocdes do infrator, mas também o controle limitado
que os individuos tém sobre a forma dos préprios personagens.'®

Logicamente, ndo se pode esperar que determinadas condutas somente
possam ser julgadas por quem viveu situacdo semelhante ou idéntica ao infrator
afetado por um estado emocional qualquer, pois restaria inviabilizada qualquer

politica criminal preventiva ou sancionadora. Inevitavelmente, ha de ter atencédo ao

198 Sobre esse ponto, Wittgeinstein afirma que: “Se eu tenho que fazer uma ideia da dor de outrem a

partir da minha prépria dor, entdo isso nao € de todo uma coisa simples de fazer: porque, a partir de
dores que eu sinto, tenho que fazer uma ideia de dores que nao sinto”. WITTGENSTEIN, 1987, p.
360-61.

19% Nessa linha, aponta Figueiredo Dias no sentido de que “as normas de direito penal dirigem-se ao
‘homem normal' e ndo ao 'her6i moral' — i.é: ndo ao homem faticamente identificado com 0 homem
médio [...] mas ao homem que se retira daquela média ou se constréi sobre o que é normal”. Afirma,
ainda, que ndo haveria légica censurar 0 agente que cometeu um crime em situacdo na qual a
generalidade das pessoas honestas também o cometeriam. Contudo, ndo ha como concordar com
essa posicéo integralmente, pois é possivel que uma conduta seja desculpavel sob o ponto de vista
individual, mesmo que essa parcela da generalidade ndo o cometesse. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Liberdade, culpa, Direito Penal. 32 ed. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 201 e ss.

1% KAHAN, Dan M. KAHAN, Dan M. Two conceptions of emotion in criminal law . Columbia Law
Review, v. 96, n. 2, mar. 1996, Yale: Faculty Scholarship Series, p. 763. Disponivel em
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1114&context=fss_papers>. Acesso
em: 13 abr. 2014.

114



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

fato de que julgar impbe certa experiéncia de vida e cultura. Tal processo de
conhecimento induz a observancia de que as sociedades desenvolvem os préprios
conceitos de honra, dignidade, modéstia, e do que é ofensivo, degradante ou
vergonhoso.196

Assim, em se tratando de desculpa, é necessario investigar no modo de vida
do agente os veértices para a pratica do ilicito e, conforme Palma,’®’ afastar-se de
uma concepcdo de desculpa essencialmente objetiva, baseada no homem meédio,
que nao vai além da moral dominante e ndo passa dos valores aceitos pela
sociedade.

Os Tribunais portugueses ndo tém demonstrado aproximacdo dessa
concepcgao, revelando prevaléncia de interpretacdes das condutas com base no
mesmo modelo de padrdo comportamental médio,'®® conforme se observa da
jurisprudéncia especialmente quanto aos delitos de homicidio.

Nesse contexto, a humilhacdo tem sido entendida como motivadora de acfes
desesperadas que, uma vez reconhecidas, configuram-se privilegiadoras (art. 133°

do CP) e ndo causa de desculpa.199

O desespero seria a razdo da pratica de
determinados atos e ndo propriamente um estado emocional, podendo decorrer de

diversos fatores.?*

19 ZAWADZKI, Paul. Le signe intérieur de la dignité blessée. In: ANSART. Pierre et. al. Le sentiment

d'humiliatio n. Paris: Editions in Press, 2006, p. 163-164.

YT PALMA, 2005, p. 143.

1% Do Acordao 08P1309 do STJ, recurso cuja postulacdo consistiu em pedido de convolacéo para
homicidio privilegiado, podem-se identificar dois critérios de avaliacdo da conduta segundo o homem
médio: um que é “colocado nas circunstancias do agente, com as suas caracteristicas, o seu grau de
cultura e formacgao” e outro invocando o requisito da proporcionalidade, mas na 6tica do homem
médio suposto pela ordem juridica, sem considerar “reagfes particulares ou ao temperamento do
agente”. A primeira hipétese revela-se a nosso ver mais aceitavel, embora ndo seja um critério ideal,
como se conclui neste trabalho. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo n° 08P1309, de
29/0ut./2008. Disponivel em <http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados>. Acesso em: 26 jun. 2012.
199 Decisdes do STJ sedimentam esse entendimento, tal como o0 acérd&o n.° 3772/03-32, de 04-02-
2004, referindo que “age em desespero quem se mostra possuido de um estado de alma que ja
perdeu a esperanca de obtencdo de um bem desejado, enfrentado uma grande contrariedade ou uma
situacao insuportavel, propria de quem age sob influéncia de grande aflicdo, desanimo, desalento,
angustia ou ansia”, estando-se face a situagées em que “o estagio a que chegou o sofrimento fisico,
seja pela agresséao corporal, seja pela violéncia psiquica, seja pela humilhacéo, atingiram um escalédo
de tal modo elevado, que so resta ao agente, para se libertar, cometer a ofensa ou o homicidio”.
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acordao n° 3773/03, de 04 de fevereiro de 2012.
Colectanea de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica. Tomo I, n® 173, ref. n® 8159/2004.
20 pIAS, Jorge de Figueiredo. O homicidio privilegiado na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Juridica, Lisboa, v. 2, fasc. 2°, abr./jun., p.
07, 2001.
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Segundo essa interpretacdo, variados estados emocionais podem conduzir ao

! em face da qual o

desespero, sendo a humilhacdo sistematica um deles,”
individuo chegaria a tal grau de sofrimento psiquico que ndo lhe restaria outra

alternativa para se libertar sendo a agressao fisica ou o aniquilamento do algoz.

5 CONCLUSAO

Apds andlise das emocdes pela otica filosofica, psicolégica e psicanalitica,
bem como de um percurso pelos elementos do crime e da culpa, verifica-se que a
tarefa da ciéncia juridica em suprir as deficiéncias de um juizo de valor da
responsabilidade criminal € ardua e demanda longo caminho. Se por um lado ha
uma sociedade que exige métodos de prevencdo e de equilibrio no exercicio das
liberdades, por outro ha a necessidade de o direito penal ater-se a aspectos
relacionados a subjetividade humana até entdo sem um espaco adequado na teoria
do crime.

As emoc¢Oes como uma das molas motrizes da conduta humana necessitam
um olhar voltado para todos os avancgos a que chegaram as ciéncias. Desconsiderar
gue todo individuo esté sujeito a ter afetada a capacidade cognitiva e de escolha em
face de conflitos emocionais ou existenciais € no minimo irrazoavel para o que se
denomina homem meédio.

Por sinal, é justamente o homem médio que se encontra num plano
extremamente subjetivo, representando um dos maiores obstaculos a adequada
valoracédo da conduta humana sob o prisma do direito penal. Tal modelo de conduta,
meramente calcado no padrédo dito normal, impede que na culpa se fagca uma
analise do grau de exigibilidade de conduta diversa pelo angulo do psiquismo do
agente. Um comportamento razoavel nas circunstancias do fato criminoso pode

oferecer paradigmas totalmente diferentes para quem julga.

291 Conferir acérdao n® 408/08 do STJ, reconhecendo no desespero um estado emotivo “n&o sujeito a

compreensibilidade” e que pode conduzir ao homicidio em face de humilhacgdo prolongada.
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acérdao 408/08, de 14 de julho de 2010. Disponivel
em <
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/62cd5cc818c96ae0802577a600352e2
5?0penDocument >, Acesso em: 26 jun. 2012. No mesmo sentido o acérddo n° 22/07 do STJ,
fazendo a conexao do desespero entre “estados de afeto ligados a angustia, a depresséo ou a revolta,
nele se integrando certos casos da chamada humilhag&o prolongada”. PORTUGAL. Supremo Tribunal
de Justica (STJ). Ac6rdao n° 22/07, de 07 de julho de 2010. Disponivel em <
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/638ff9840d734f4b80257789003751f4
?0penDocument >. Acesso em: 26 jun. 2012.
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7 bY

Como dito, cada agente é um mundo a parte individualmente, mas cada
agente em um mundo a parte € um homem dentro da sociedade. Dor, sofrimento,
inveja, ciume, humilhacdo, como tantos outros sentimentos ou emocgdes, s&o
instrumentos de dificil alcance de analise externa. Nao obstante, o fato de o direito
ou de o juiz ndo poder “incorporar-se” do psiquismo do agente ndo impede que se
Ihe valore a conduta a partir do reconhecimento de veértices comuns acerca das
emocdes. Claro, novamente se estard no subjetivismo conceitual do que sejam
esses vertices em comum. Mas o direito € essencialmente subjetivo.

Nado € possivel objetivar o impalpavel, especialmente as emocoes,
essencialmente abstratas e de dificil alcance. Contudo, é possivel que o direito se
liberte de algumas amarras conceituais que impedem o julgador de livremente
descer ao mundo do agente, caminhar a seu lado, tatear-lhe pensamentos,
sofrimentos, angustias e valores a partir dos proprios elementos coletados no
processo.

Para tanto, ciéncias como a filosofia, psicologia e a psiquiatria, entre outras,
merecem tratamento a altura no direito penal para, no caso concreto, oferecer
substrato a uma decisdo de maior justica, sem que se abandone a
instrumentalidade da pena e sua funcdo no ambito do Estado, reguladora das
liberdades e da ordem.

Nessa senda, a culpabilidade depende de reformulacdo, sob o olhar atento do
homem individuo e ndo meramente do homem médio, com profunda reflexdo acerca
dos elementos que a compdem, em especial a exigibilidade de conduta diversa, a
fim de que a desculpa, em casos de inexigibilidade, se torne uma ponte de ouro que
liga a liberdade a justica.

A exigibilidade de conduta diversa deve ser repensada como elemento
autbnomo, separadamente da imputabilidade e da potencial consciéncia da

ilicitude.?%

A liberdade de acdo conforme o direito e a pertinéncia moral de outra
conduta comporiam sua estrutura. A primeira corresponde a liberdade do individuo
do ponto de vista fisico e psiquico; a segunda a um comportamento moralmente

esperado nas circunstancias.

202 Acompanha-se Roxin no sentido de que a inexigibilidade de conduta ndo exclui a culpa, permitindo

sua subsisténcia, mas apenas a responsabilidade do agente. ROXIN, Claus. Culpa e
responsabilidade. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal . Diretor Jorge Figueiredo Dias. Ano |,
fasc. 4, out./dez. 1991, p. 503-539.
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Nesse contexto, ambos os elementos da formacdo estrutural teriam como
paradigma de avaliagdo um novo modelo comportamental social de homem-padrao,
definido pela fusdo do homem individual ao tradicional homem médio, considerando-
Ihe o histérico emocional e circunstancial do momento do fato.

A humilhagcéo e as emocgbes em geral continuam a demandar uma linguagem
segura para o direito, pois dificilmente se podem identificar seus significados e
intensidades a partir da propria experiéncia vivida pelo intérprete, circunstancia
evidenciada por Wittgeinstein, conforme visto anteriormente. A humilhacéo, capaz
de gerar psicopatias e conduzir o individuo a posi¢do de vitima ou vingador, e que
conduz, por vezes, a acbes violentas, pode gerar tanto inimputabilidade, por doenca
mental, ou desculpa criminal, em face de conflitos emocionais.

Portanto, € com base nos conhecimentos adquiridos pelas ciéncias acerca das
emocdes que o direito deve operar interpretando a culpa e a responsabilidade
criminal, com énfase ao conflito emocional vivido pelo individuo e ndo apenas a
partir de um comportamento exigido do homem médio, concebido a partir de uma
ética socialmente estabelecida.

Encerra-se o presente trabalho acompanhando Aristoteles (2005, p. 251)
“Prazer e sofrimento estendem-se ao longo de toda a nossa vida. Tém peso e
influéncia sobre a constituicdo da exceléncia e a possibilidade em alcangar a vida
feliz. Decidimo-nos, de antemao, pelo que da prazer. Mas procuramos também, por

outro lado, fugir ao que traz sofrimento”.
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FUNCIONALISMO E DOGMATICA PENAL: ENSAIO PARA UM SIS TEMA DE
INTERPRETACAO

Eugenio Pacelli 203

SUMARIO: 1 - As questbes e os problemas. 2 - Funcionalismo teleoldgico e
reconfiguracdo da dogmatica penal. 3 - Sistema de direitos fundamentais e proibicao
de excesso: a) O resultado morte culposa no latrocinio (art. 157, 83°, CP); b) erro
quanto a pessoa nha aberractio ictus (art. 73, e art. 20, 83°, CP); c) A unidade do

crime no infanticidio (art. 123, CP) e a participacado. 4 - Referéncias bibliograficas.

1 AS QUESTOES E OS PROBLEMAS

1. Este pequeno ensaio, cujo conteudo, certamente, tangenciara grandes
pretensbes, tem um objetivo bem mais modesto. Nao se insinuara qualquer
articulacdo em torno de um novo sistema penal; tampouco levantara novas objecdes
agueles ja consagrados. No entanto, propde-se aqui uma pauta minima de
interpretacdo para a aplicacdo do Direito Penal, a partir das premissas ja
consolidadas no dia a dia de um Estado de Direito, no ambito de uma filosofia
garantista do Direito e do Processo Penal, na dupla perspectiva do minimalismo
para a tutela penal dos direitos fundamentais.

Nesse passo, fez-se, entdo, uma escolha, que se pode definir como
metodolégica. Adiante-se, contudo, que o funcionalismo penal, aqui abordado em
apenas um de seus aspectos principais, ndo sera propriamente um marco tedrico,
no sentido de fundamentar e justificar as preferéncias do trabalho, bem como suas
conclusdes. Nada obstante, ele atuard como ponto de referéncia para a construcao
de solucdes de casos concretos, na tentativa de demonstrar a fecundidade de um
sistema de interpretacdo, elaborado, ndo sé nos limites normativos da Constituicdo
e da filosofia politica do Estado de Direito, mas como alternativa ditada pelo proprio
sistema penal. E dizer: enquanto Claus Roxin, apds elaborar seu sistema

teleoldgico-racional funcional, levando questdes de Politica Criminal (funcbes da

293 Graduado em Direito pela UFMG, Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG e Doutor em Ciéncias

Penais pela UFMG. Procurador Regional da Republica no Distrito Federal, membro do Ministério
Publico Federal e professor do Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP.
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pena) para o interior da Dogmética, alerta para os riscos de decisdes contrarias a
lei, repudiando-as, ainda quando aceitaveis do ponto de vista da citada politica
criminal, pretende-se aqui discutir com maior profundidade a hermenéutica das
incriminacdes, com a desconstrucéo, se necessario, da primazia do texto, inerente a
olhares positivistas, se e quando em descompasso com 0 contexto.

Roxin, como se sabe, articula um sistema penal orientado para as
consequéncias, referidas, entdo, as premissas valorativas que se encontram no seu
(sistema) apice. Seu funcionalismo seria teleolégico e racional na medida em que a
aplicacéo do Direito Penal estaria condicionada - também, mas néo s6 — a finalidade
da pena publica, segundo a justificativa anteriormente adotada (politica criminal).

Portanto, embora fagamos referéncia ao funcionalismo penal, enquanto
sistema penal construido a partir das necessidades regulativas do Direito, sem
subordinagcdo a conceitos pré-juridicos ou dotados de imutabilidade universal
(ontologia — 0 ser como limite ao dever ser), é apenas o sistema de Claus Roxin que
melhor se ajustard as solucbes hermenéuticas aqui sugeridas. Mas, que ja se
antecipe: ndo nos afastaremos da Lei; buscaremos apenas orientar a sua
interpretacéo dentro do sistema geral de incriminagdes.

Cumpre assentar, j& aqui, que as solu¢bes alcancadas nos casos escolhidos
nao se justificardo com base em eventuais funcbes do direito penal, mas na
limitacdo de sua aplicacdo, como exigéncia do Estado constitucional brasileiro.
Inevitavelmente, entdo, se exercera controle de validade de normas, sem o recurso,
porém, a abstracdo de principios constitucionais especificos (dignidade humana, por
exemplo), mas, sim, aos postulados inerentes ao nosso modelo politico. Por qué,
entdo, a referéncia ao funcionalismo? Simples: a ideia de um sistema (qualquer
sistema valorativo) subordinado a um permanente controle quanto — e quando da —
a sua aplicacdo, fundado, como preferimos, na falibilidade intrinseca de todo
pensamento e praticas sistematicas, é particularmente atraente no universo juridico,
na medida em que o legislador — criador do direito positivo — padece de infindaveis
limitacdes técnicas, além de insuperaveis déficits de legitimagdo (especificamente
quanto as escolhas e métodos de incriminagao).

Embora um estudo mais amplo da questdo nos conduza a inumeras
problematizagfes, particularmente no que toca a Parte Especial do nosso Cdédigo

Penal, ficaremos aqui, e por ora, com apenas trés tipos penais, submetendo a critica
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quanto ao sentido usual na sua aplicacdo: a) o resultado morte (e lesao corporal
grave) por conduta culposa no crime de latrocinio (art. 157, 83° CP); b) o erro
quanto a pessoa na aberractio ictus (art. 20, 83°, CP); e, por fim, c); o conceito de
unidade do crime no delito de infanticidio (art. 123, CP) e a participacao.

Serdo apenas alguns exemplos de como € possivel, e necessario, vincular
nosso sistema penal a pautas minimas de interpretacdo, a partir da delimitagéo

minimalista, mas efetiva, da intervencéo penal.

2- FUNCIONALISMO TELEOLOGICO E RECONFIGURACAO DA DO GMATICA
PENAL

2. Na apresentacao que fizemos a traducéo nacional do Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Die Grundlagen und die Zurech-nungslehre. 2. Auflage, de Guinther Jakobs,
compreendendo a Teoria do Injusto Penal e a Culpabilidade, publicado pela Editora
Del Rey sob o titulo Tratado de Direito Penal — Teoria do delito e culpabilidade,”®*
assentamos pequenas notas acerca das principais objecdes metodologicas
levantadas pelo funcionalismo ao finalismo. Tais questbes nao trazem maiores
novidades. Valeremo-nos delas apenas para introduzir nossa tematizacao,
dispensando-nos de uma reescrita do texto.

Welzel, como € de conhecimento notério, firmou sua convicgdo a partir da
necessidade de se contextualizar o sentido de acdo do ponto de vista de sua
repercussao no ambito social, 0 que somente seria possivel pelo reconhecimento da
prevaléncia da vontade sobre o resultado obtido pela agc&o. Assim, acdo seria um
comportamento dirigido pela vontade do autor, que, controlando o curso causal do
agir, se conduziria segundo sua finalidade. A ideia de agdo como mera causacao,
como propugnava o causalismo, ndo ofereceria qualquer contribuicdo em relacdo a
sua danosidade social e nem mesmo nos principais aspectos da epistemologia
juridico-penal; afinal, visto as coisas unicamente pelo lado da producdo do
resultado, até mesmo o fato de dar a luz a um assassino seria agdo causal para o

crime (futuro) de matar alguém.?®

204 Edicao 2009, vii a xxv. Tradugao feita por Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de

Carvalho, com revisao técnica de Marcelo Schirmer Albuquerque e Valéria Porto.

295 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducgédo a doutrina da acéo finalista.
Traducao espanhola de José Cerezo Mir, vertida para o portugués por Luiz Régis Prado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.36.
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A base, portanto, do sistema da ac¢ao final, ou do finalismo, residia em um conceito
pré-determinado de a¢éo, no qual o contetdo da vontade (o querer) ndo poderia ser
dissociado do ato produzido, de tal maneira que toda acdo, ontologicamente, isto €&,
como esséncia de seu ser, deveria ser definida como o agir finalisticamente
orientado, em razdo do conhecimento prévio e, assim, do controle (pelo homem) do
curso causal do comportamento humano.

Em consequéncia disso, ndo se poderia prosseguir compreendendo o dolo e a
culpa sendo como integrantes do préprio tipo penal, que, retirados da culpabilidade,
determinariam o tipo doloso e o tipo culposo, com exclusdo de um (doloso), na
auséncia de dolo e imputacdo pelo outro (culposo), se previsto em Lei, nas
hipéteses de erro sobre as elementares e circunstancias do tipo, quando nao
escusavel.”®
Sem adentrar as especificidades e eventuais inconsisténcias sistematicas e
conceituais do finalismo, importa salientar que os sistemas penais que a ele se
seguiram, se caracterizaram exatamente pela rejeicdo a este conceito ontoldgico de
acdo, enquanto categoria pré-determinada e subordinante de todo o sistema penal,
na medida em que uma estruturacdo dogmatica ja previamente vinculada a dados
imutaveis — o conceito de acédo — poderia ndo oferecer resultados compativeis com a
fundamentagcdo do respectivo sistema, pelo menos em alguns casos, perceptiveis
por simples deducgéo.

De todo modo, pode-se mesmo afirmar que todo sistema de conhecimento, ao
menos enguanto organizado como tal (sistema), ndo pode manter-se desatrelado de
suas finalidades ou das valoracbes (nos sistemas culturais e sociais) que 0
fundaram, sob o risco de se afastarem de sua legitimagdo material, que nao pode
ser obtida unicamente por meio de procedimentos dedutivos, préprios de um certo
tipo de logica formal.

E nesse cenario que surge o funcionalismo penal, que, em quaisquer de suas
vertentes, parte da rejeicdo do conceito final de acdo e afirma a prevaléncia das

necessidades regulativas do sistema, para fins de estruturacdo da dogmatica

2% Naturalmente ndo se pode afirmar que a retirada do dolo e da culpa da culpabilidade seja devida

unicamente ao finalismo, pois mesmo as teorias que imediatamente se seguiram ao finalismo, como
sintese entre as concepcdes neo-classicas (as causais e outras, com variacdes conceituais) e
finalistas, bem como a evolucao histérica da culpabilidade (normativa) ja apontavam nesse sentido.
(Cf. ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacéo objetiva no direito penal. Traducéo e Introducéo de
Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 203 e seguintes).
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juridico-penal. De tal modo isso ocorre que a perspectiva naturalista dos sistemas
anteriores se vé superada por uma concepg¢ao essencialmente normativista do
Direito Penal, que termina, inclusive, por diminuir intensamente a importancia dos
tradicionais meétodos de apuracdo do nexo causal — quando nao por afasta-lo
completamente — a partir do estabelecimento de critérios de imputacdo objetiva da
acdo e do resultado. Abandona-se, portanto, sobretudo em Jakobs, a problematica
busca causal do resultado, substituida pela descoberta (dele, resultado) segundo
orientacdes normativas, sob a perspectiva, entdo, de uma teoria do risco, tendo
como ponto de partida a permissdo ou proibicdo de criacdo desse risco pelo
ordenamento, e a relevancia da conduta do agente em relacdo a producao
(incremento do risco) do resultado.?""*%®

3. Claus Roxin, ao contrario de G. Jakobs, elabora um sistema penal de
conteudo essencialmente valorativo, cuja principal caracteristica reside na
subordinagcao de todos os elementos (tipicidade, ilicitude etc.) e categorias (assim,
por exemplo, o0 conceito de autoria, de participacdo etc) do delito as determinacdes
da politica-criminal que justificaram a adoc¢ao deste ou daquele Direito Penal.

ApOs alertar para os riscos do pensamento sistematico de corte dedutivo, isto
€, daquele que busca as solu¢cbes de problemas concretos unicamente dentro do
proprio sistema, por meio de deducdes de regras gerais (até o caso particular),
Roxin propde um modelo de controle da operatividade (aplicagdo) do sistema penal,
submetendo as solucbes entdo oferecidas (pelo sistema) aos casos concretos ao
confronto com as valoragdes de politica-criminal que o fundamentaram (sistema). E
dizer: as escolhas feitas no ambito da politica-criminal, que determinardo o modelo
de Direito Penal a ser aplicado, devem compor também a prépria Dogmatica Penal,
de modo a permitir um permanente controle do funcionamento concreto do sistema,
que se veria, assim, atrelado as fun¢des que abstratamente lhe deram origem.

Se Jakobs se limita a descrever uma dada sociedade segundo sua existéncia
real, sem adentrar em possiveis justificacbes acerca do acerto, ou ndo, de suas

valoracbes de Justica, estruturando um sistema penal de base essencialmente

97 Ha diversas teorias da imputac&o objetiva, conforme anota Luis Greco em seu precioso Panorama

da teoria da imputacao objetiva (Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005). A teoria de Jakobs, até
mesmo por exigéncia légica de sua concepc¢ao funcional sistémica, talvez seja a que mais se
comprometa com critérios exclusivamente normativos de imputagdo, como ocorre, por exemplo, nas
hig)éteses de conhecimentos especiais do agente.

2% De nossa apresentagdo ao Tratado de Direito Penal de G. Jakobs. ob. cit. p. cit.
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209

normativista e formal,”~ Roxin trilha outro caminho. Em seu Strafrecht Allgemeiner

210 Roxin deixa

Teil. Band I. 2. Auflage, que recebeu traducdo espanhola,
absolutamente clara a sua opc¢éo pela delimitacdo do Direito Penal ao a&mbito do
Estado de Direito®™, baseado na liberdade do individuo, elaborando, entdo, um
conceito material de delito, a partir da protecdo de bens juridicos, entendidos como
“circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre
desarrollo em el marco de um sistema social global estructurado sobre la base de
esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del proprio sistema”.?*?

E, apos reconhecer as distingdes entre dogmatica penal e politica criminal, o
ilustre penalista alemao insiste nas inUmeras possibilidades criativas reservadas a
primeira (dogmatica), que, pela via da interpretacdo — inerente a aplicagdo do Direito
— poderia elaborar uma sistematizacdo sob consideracdes teleoldgicas/politico-
criminais.?*®

4. No entanto - e € aqui que se inicia a nossa insinuagdo de um sistema de
interpretacdo, desatrelado, porém, de finalidades (fungbes) especificas do Direito
Penal e, assim, de consideracdes de politica criminal — Roxin concede poderes
excessivos, primeiro, ao legislador, e, segundo, ao proprio sistema dogmaticamente
construido (Dogmatica Penal), ao afirmar que solucbes movidas por estes motivos
(de politica criminal), ainda que dignos de reconhecimento, poderdo produzir
respostas dogmaticamente erradas, inaceitaveis na medida de sua violacéo ao texto
legal expresso.214

Nesse ponto, entdo, pensamos que semelhante sistema, claramente orientado
as consequéncias, embora de grande valia em muitos e na maioria dos casos, peca
por um certo reducionismo metodologico. Com efeito, se efetivamente soa
proveitosa a construcdo de um sistema penal orientado por finalidades teleolégicas

racionais, ndo s6 do ponto de vista da aplicacdo consequente das imputacfes

299 Relembre-se que o objeto da protecdo penal em Jakobs € a prépria norma penal e ndo bens

juridicos reconhecidos na legislagdo. Para ele, o que se quer evitar com a aplicacdo da pena é a
erosdo normativa, isto €, a perda de validade do sistema de normas penais. Dai a referéncia ao seu
bem juridico penal, sem maiores indagacfes acerca do respectivo contelido (das normas penais).

19 Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del delito. Trad.
Diego-Manuel Luzén Pefa, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madri: Civitas
Ediciones. 1997.

2L ROXIN, Claus. Derecho penal... cit. p. 55 e seguintes.

12 ROXIN, Claus. Derecho penal...cit. p. 56.

13 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac&o objetiva. Trad. e Introducao: Luis Greco, Rio de Janeiro
, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 245.
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incriminadoras (o Direito Penal escolhido), mas também para a construgdo das
categorias dogmaticas de tal sistema (aqui, de novo, os conceitos de autoria, de
participacdo, de acdo, de tipicidade etc.), necessarias ao procedimento de
concretizacdo daquele direito, de outro lado, parece fazer ressurgir um novo tipo de
positivismo tardio, sobretudo na questdo atinente as limitacdes impostas pelo
legislador a dogmatica.

A nosso aviso, as inumeras inconsisténcias legislativas nacionais,
particularmente no ambito das incrimina¢gdes, podem e devem ser corrigidas por
meio de uma interpretacdo sistematizante - quando se referira ao préprio sistema,
buscando nele a justificativa para a corrigenda - e também limitadora da
punibilidade, ja agora no campo de uma hermenéutica prépria ao Estado de Direito,
no marco de um modelo garantista de protecdo das liberdades publicas.
Obviamente, ndo se defendera a possibilidade de substituicdo do legislador pelo
aplicador. A Lei segue sendo o limite do arbitrio, também para interpretacdes
pautadas pela proibicdo de excesso. Mas, como se vera, ha alguns casos que
reclamam imediata modificacdo de entendimento, diante do afastamento manifesto

da previséo legislativa a respectiva fundamentacgéao.

3 SISTEMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROIBICAO DE E XCESSO

5. O modelo politico nacional ndo deixa margem a duvidas: a Republica
Federativa do Brasil constituiu-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos, dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art.1°, Il
e lll, CF). N&o é s0: o art. 5° consolida a estrutura das liberdades publicas em um
vasto rol de direitos e garantias fundamentais.

Da perspectiva normativa, portanto, o direito positivo brasileiro autoriza a
elaboracdo de um sistema juridico fundado na realizacao dos direitos fundamentais,
e, assim, de um sistema dos direitos fundamentais. Essa €, efetivamente, a atual
configuragdo do Estado de Direito, seja no ambito de uma teoria discursiva do

215

direito”™, seja no campo de uma vinculacdo material do aparato juridico a premissas

valorativas de outra ordem (metafisicas, morais etc).

14 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac&o objetiva... cit. p. 247/248.

215 por todos: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre faticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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Posto isso, um sistema de direitos fundamentais somente se realizara em
ambientes teoricos (para a construcdo de sua praxis) bem delimitados, no qual se
reconheca as deficiéncias de qualquer intervencdo estatal caracterizada pela
coercibilidade de seus instrumentos, tal como ocorre no sistema penal. Nao so6
deficiéncias, mas, sobretudo, o risco de reproducdo dos males que se quer conjurar,
na exata medida em que niveis mais altos de coercibilidade e de violéncia
institucionalizada tendem para a eternizacdo de sua necessidade.

O denominado garantismo penal, tdo incompreendido quanto referenciado
(para o bem e para o mal) em doutrina e na jurisprudéncia de nossos dias, ndo pede
muito, malgrado os excessos na sua aplicacdo: exige-se, com ele, prudéncia nas
incriminagdes; ciéncia (como compreensédo) da falibilidade do conhecimento
humano e respeito aos direitos fundamentais da pessoa. Nada que ja ndo tenha
sido reclamado h& tempos pelos povos civilizados. “Dentre tantas as antiteses
apontadas na obra de Ferrajoli, a rejeicdo a estrutura autoritaria de Estado, como
impossibilidade de sobrevivéncia de um ambiente garantista — Lei x Arbitrio (em
altima analise) — parece decisiva. O principio da legalidade surge como verdadeiro
pressuposto de uma ordem social e politica com pretensées democraticas. E dai se
chegard com facilidade a diversos outros axiomas de Ferrajoli para o Direito Penal
(Nulla poena sine crimine; nullum crimen sine lege; nulla lex poenalis sine
necessitate e nulla necessitas sine injuria). No ambito de uma democracia, na qual
os direitos fundamentais ocupam posicdo central na definicdo do papel do Estado
(Democréatico de Direito), ndo se pode aceitar incriminacbes sem finalidade de
efetiva tutela daqueles direitos (fundamentais) e nem dirigidas contra condutas que
ndo produzam lesdes relevantes a eles (direitos).”.**®

Nesse passo, como a nossa empreitada segue a trilha da hermenéutica dos
direitos fundamentais, o postulado da proporcionalidade ocupara posicao central. E
sobre tal postulado, ou principio, nem € mais preciso recorrer-se a novas
formulacdes tedricas: ha, aqui e no exterior, um sem numero de abordagens sobre a
matéria, dispensando mesmo novas investidas. No que nos interessa, a
proporcionalidade sera objeto de exame nas duas vias de sua fundamentacdo mais

recente: a da proibicdo do excesso e a da maxima efetividade dos direitos
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fundamentais. Esta, alids, a op¢do acolhida no PLS 156 (Projeto de Novo Codigo
de Processo Penal), em tramitacdo no Congresso Nacional, reproduzida em seu art.
5°: “Art. 5° A interpretacdo das leis processuais penais orientar-se-a pela proibicao
de excesso, privilegiando a maxima protecdo dos direitos fundamentais,
considerada, ainda, a efetividade da tutela penal”.

Esclareca-se, contudo, que, em principio, a perspectiva da proibicdo do
excesso oferece melhores alternativas, como instrumento de leitura e acomodacao
de desvios legislativos. Cumpre assentar, no particular, que, longe de se tratar de
separacdo (um ou outro), ha relacdo de complementariedade e reciprocidade
necessaria entre a proibicdo de excesso e a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, de tal modo que a aplicacdo do primeiro critério (do excesso) deve
ser controlada pelo segundo. E para demonstrar a harmonia entre ambas as
perspectivas, também recorreremos a uma interpretacdo da qual resultara o
afastamento de uma norma penal menos grave (art. 123, CP, infanticidio) para a
incidéncia de outra, mais grave, (art. 121, CP, homicidio), no caso de concurso de
agentes na morte do filho pela parturiente, sob influéncia do estado puerperal. Uma
das argumentacfes possiveis, como veremos, serd aquela que melhor reforce a
protecdo penal a vida: maxima efetividade daquele direito fundamental.

Como ja referido, ha inumeros trabalhos cuidando do tema atinente a
proporcionalidade, seja como critério de busca para a norma mais adequada ao
caso concreto, quando presentes tensdes entre principios constitucionais, seja como
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controle de validade das normas, na perspectiva da proibicdo de excesso.””" Aqui

218 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Prefacio ao Garantismo penal integral. Questdes penais e

processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Organiz. Bruno
Calabrich, Douglas Fischer e Eduardo Pelella. Salvador: Editora Jus Podivm, 2010, p. 19.

21" Ha, sobre o tema, inimeros trabalhos de excelente qualidade, seja em obras monograficas, seja
em estudos mais gerais. Consulte-se, por exemplo: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da
definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 42. Edicdo. Sdo Paulo, Malheiros, 2005; BARROS,
Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. SAMPAIO, José Adércio
Leite (Coord.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
CITADINI, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia constitucional
contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen lures, 1999. SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses
na constituicdo federal. Segunda Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen lures, 2002. OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. DINIZ. Marcio Augusto
Vasconcelos. Constituicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 1998.
TOLEDO, Claudia. Direito adquirido & Estado democréatico de direito. Sdo Paulo: Landy, 2003. HECK,
Luis Afonso. O tribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais.
Contributo para uma compreenséo da jurisdicdo constitucional federal alema. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1995. BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 7° ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997.
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cuidaremos apenas do segundo aspecto, manejando o postulado como controle de

validade e de limitacdo de sentido de normas incriminadoras.

A) O RESULTADO MORTE CULPOSA NO LATROCINIO (ART. 15 7, §3°, CP)

6. O legislador brasileiro estabelece no art. 157, 83°, CP, que, quando, no
crime de roubo, da violéncia empreendida pelo agente resultar morte, a pena
minima a ser aplicada serd de vinte anos. Nada diz acerca de haver ou ndo dolo
quanto ao resultado, contentando-se com a acdo violenta. Em resumo: confere
tratamento unitario, quanto a reprovacao, ao resultado culposo e doloso em uma
acao dirigida pela violéncia.

Ensina a dogmatica penal que o crime preterdoloso ou preterintencional seria
aguele cujo “resultado final vai além da intencdo do agente, havendo dolo quanto a
acao, e culpa quanto ao resultado”.”*® A apenacao, nesses casos, havera que levar
em consideracdo que o resultado ndo desejado ndo pode ser imputado no mesmo
grau de reprovacdo que o outro, desejado. Atenta-se para 0 menor desvalor da
acao, referente ao resultado.

J& no crime qualificado pelo resultado acentua-se o juizo de maior reprovacao
unicamente no resultado gravoso, independentemente de se tratar de conduta

voluntaria ou involuntaria.?*®

A explicacdo dogmatica para a distingcdo de tratamento
(crime qualificado pelo resultado e crime preterdoloso) parece residir na qualificacao
do delito como crime complexo, com o0 que, segundo parte da doutrina, se poderia
justificar a unidade de tratamento ao dolo e a culpa. O nosso HUNGRIA chega a
referendar a opcéo nacional (de idéntica apenacdo na culpa e no dolo no resultado
morte no latrocinio) com um argumento absolutamente questionavel. Diz ele: “Nem
se diga que merece censura por haver, ainda que excepcionalmente, submetido a

igual tratamento o dolo e a culpa. O versari in re illicita, notadamente quando a res

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 5 ed. Ver. Atua. Ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios constitucionales, 1993. RUIZ, José Augusto de Veja. Proceso penal y derecos fundamentales
desde la perspectiva jurisprudencial. Madrid: COLEX, 1994. HERRERA, Chinchilla. Qué son y cuéles
son los derechos fundamentales?. Bogota: Editorial Temis, 1999. SERRANO, Nicolas Gonzales-
Cuellar. Proporcionalid y derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: COLEX, 1990.

218 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte geral. 42. Edi¢do. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2008, p. 163.
19 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. VII, 42, Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
1980, p. 59.
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illicita é a pratica de roubo, justifica essa equipara(;éto”.220 N&o ha como néo indagar:

Notadamente? Por qué? A protecao penal da propriedade ocupa — e deve ocupar! —
alguma primazia no cenario das incriminacées? Relembre-se que o crime é contra o
patrimonio e ndo contra a vida. FIGUEIREDO DIAS, dentre outros, rejeita a validade
do aforismo (versari in re illicita), originado, alias, do direito canénico: “Na sua frieza
vocabular, um tal principio ndo pode considerar-se, de modo algum, compativel com
o principio da culpa (culpabilidade), antes parece clara manifestacdo de uma
responsabilidade objetiva ou pelo resultado”.?**

Ao que se V&, 0 nosso Codigo Penal acolheu a segunda definicdo, tratando o
latrocinio como crime complexo, qualificado pelo resultado. Assim, e na letra fria do
texto, pouco importa se o agente, para se apropriar do bem alheio, desfere um tiro
na cabeca da vitima, ou, se, para 0 mesmo fim, provoca-lhe culposamente a morte —
por violento empurrdo, por exemplo. A cominagdo minima sera de vinte anos, em
guaisquer dos casos.

Por isso, Bittencourt, depois de corretamente identificar o problema, chega a
sugerir que a distingdo entre comportamentos tdo desassemelhados, mas com
idénticos resultados, seja feita por ocasido da dosimetria da pena, aumentando-se,
ent&o, no caso de morte dolosa.**?

7. A primeira questao que se pde, portanto, diz respeito a autonomia tipolégica
de semelhante delito (de latrocinio), pelo resultado mais gravoso.

Do ponto de vista da protecdo penal de bens juridicos parece ndo haver
davidas que tanto o bem vida quanto o patrimbnio ja teriam recebido tutela
especifica no ambito do art. 121 e do art. 157, caput, ambos do Cdodigo Penal.
Assim, relativamente a uma conduta dirigida a lesdo de ambos os bens juridicos —
vida (morte) e patrimonio (subtracdo) — o grau de reprovacéo da agéo e do resultado
ja estaria contemplado no concurso material (art. 69, CP) entre os crimes de
homicidio e de roubo. Note-se, mais, que a pena minima a ser entdo aplicada em tal
situacdo, abstraindo-nos, por ora, do tipo do art. 157, 83°, CP (latrocinio), seria de
dez anos, resultante da soma do homicidio (seis anos) e do roubo (quatro anos).

Ja aqui se tem um panorama dramatico do acréscimo da pena previsto para o

latrocinio, enquanto tipo autbnomo: o minimo seria de vinte anos e ndo daqueles

220 Op. cit. p. 60.
*?1 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito Penal...cit. p. 298.
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dez, que resultariam do concurso material entre homicidio e roubo. A pena minima
cominada é simplesmente o dobro!

Como se V&, o excesso legislativo € manifesto. Em Portugal, por exemplo, pais
em gue se adotou também a autonomia da incriminagdo para o latrocinio (ao invés
da regra do concurso material — homicidio + roubo), qualificando o roubo pelo
resultado morte, a pena minima €, no entanto, a mesma do crime de homicidio, isto
€, de oito a dezesseis anos (art. 210, 3, CP). Naquele pais, verifica-se, alias, que a
pena ficou aguém daquela que seria obtida pelo concurso material. Na verdade, ao
gue parece, no gque toca exclusivamente a pena minima para o resultado morte
(latrocinio), o homicidio teria absorvido o roubo. Veja-se, entdo, que, embora
acolhida a autonomia do tipo de latrocinio naquele pais, a pena minima cominada
nem passa perto do excesso de nosso Codigo Penal, ficando, repita-se, abaixo
daquele que resultaria de um concurso material (entre roubo -um ano - e homicidio -
oito anos — art. 131, CP).

A alternativa nacional parece nao encontrar reprimenda equivalente no direito
comparado.

O que néo significa que estejamos autorizados a buscar solu¢des arbitrarias
para o problema, ignorando a ordem normativa. E damos um exemplo: a
gualificadora do furto mediante concurso de duas ou mais pessoas (art. 155, 84°, IV,
CP) eleva ao dobro a pena minima prevista para o tipo simples. Ja no roubo (art.
157, 829, 1l, CP), a mesma qualificadora (concurso de pessoas) faz aumentar a pena
de 1/3 até 2 (metade) e ndo no dobro. Porém, eventual solu¢gdo no sentido de
aplicar-se 0 mesmo acréscimo aos dois tipos penais (de 1/3 a ') parece-nos
arbitraria e ndo pode ser levada a conta de qualquer proporcionalidade. E que a
pena minima do tipo penal de roubo (art. 157, CP, quatro anos) ja € imensamente
superior aquela do art. 155, CP (furto; um ano). Assim, o acréscimo desproporcional
(do ponto de vista aritmético) da qualificadora do furto se justificaria em razdo da
evidente desproporcdo entre a pena minima deste (furto) e daquele (roubo). Pode-
se ndo concordar com o acréscimo (do dobro); mas que a alternativa legal parece

justificada em bases racionais (aritméticas!) ndo temos duvida.

222 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Vol. lll. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
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8. N&o se pode pensar, entdo, em uma reducdo, pura e simples, da pena
minima cominada para o latrocinio, quando a morte resultar de conduta (violéncia)
culposa. Afinal, qual seria o critério nessa hipétese?

A solucdo aventada por BITENCOURT, reservada a fase de dosimetria da
pena, ndo nos parece adequada. E, por uma razao muito simples: a pena minima do
latrocinio, com resultado morte dolosa, terminaria por se ver ainda mais aumentada!
Inevitavelmente, tendo em vista ndo ser possivel diminuir o0 minimo de vinte anos
para o resultado culposo.

A nosso juizo, o postulado da proibicdo de excesso, enquanto pauta minima de
interpretacdo em matéria penal, poderia oferecer uma resposta plausivel, desde que
manejada dentro do proprio sistema de incriminacodes.

E ndo vemos como ndo se ultrapassar, e desconstruir, se necessario,
conceitos e/ou categorias dogmaticas ja consolidadas, a partir, sobretudo, de duas
questdes fundamentais.

Em primeiro lugar, em um mundo pés-positivista (dai nossa critica ao
ressurgimento de um novo positivismo nas limitacdes ao texto da lei antevistas por
C. Roxin — retro), ndo se concede mais poderes e nem sensibilidades divinas ao
legislador. Uma coisa € a escolha do Direito Penal e de suas incriminagfes e
sanc¢des. Outra, muito diferente, é aplicar o Direito a base do dura lex sed lex, como
se ndo houvessem desvios e equivocos, l0gicos e materiais, em qualquer regulacéo
normativa.

N&o parece haver duvidas acerca da pretenséo legislativa de emitir juizo de
maior reprovabilidade ao resultado morte decorrente de uma acao violenta,
desferida com finalidade de obtencdo de vantagem patrimonial. Por isso, nao
julgamos demasiada a exasperacdo da pena minima, acima dos limites em que se
daria em um concurso material de homicidio e roubo (6 + 4, respectivamente),
embora o patamar escolhido, no dobro da somatéria dos delitos, pareca-nos
absurdo.

Pode-se especular, com efeito: o desvalor da acédo violenta, somada a
indiferenca demonstrada quanto ao bem vida, eliminada para o fim de proveito
patrimonial, h4 de merecer tratamento mais gravoso. E, mais: pode-se imaginar que
de tais acOes violentas seja sempre previsivel a ocorréncia de uma lesdo corporal

grave ou até de morte. Pode ser.
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9. No entanto, na primeira hipétese antes referida, somente a acdo dolosa se
prestaria a demonstrar a indiferenca em relacdo a vida, subtraida unicamente para
proveitos patrimoniais. A morte culposa néo ultrapassa, em principio, qualquer outro
limite, sendo aqueles ja previstos no tipo penal de homicidio. Note-se — e isso é
fundamental — que a pena minima do homicidio culposo é imensamente menor que
aguela do doloso (1 ano e 6 anos, respectivamente), embora o resultado seja o
mesmo. Ndo ha como ignorar ou suprimir do juizo de reprovacdo penal a distingdo
abissal entre a conduta dolosa e a conduta culposa. Identidade de resultado nao
parece suficiente.

De outro lado, a eventual previsibilidade do resultado morte na acao violenta
do roubo pode perfeitamente ser adequada ao conceito de dolo eventual, se e
guando a lesdo grave ou a morte forem indiferentes ao agente, ainda que néao
desejadas.

O que ndo parece sensato e nem admissivel € a unidade de tratamento
reservada ao dolo e a culpa no latrocinio, sobretudo em razdo da existéncia de
tipologias especificas para ambos os bens juridicos atingidos, claramente suficientes
para a respectiva protecao. Tipos penais qualificados pelo resultado, sem indagacéo
acerca da conduta antecedente que lhe deu causa, somente podem cumprir alguma
funcdo no Direito Penal quando ausentes no ordenamento as tipificacdes
pertinentes e especificas em relacdo aos elementos do fato (acdo, resultado, nexo
etc.).

Assim, a Unica solugdo possivel € reconhecer no latrocinio uma fic¢ao juridica
cuja aplicacdo dependerd do preenchimento das condi¢cdes que a justificaram.
Dizemos ficcdo em razdo da antecedente previsdo legal de protecdo a vida e ao
patrimdnio em tipos especificos, quais sejam, a) o disposto no art. 121; e, b) o no
art. 157, caput, todos do Cddigo Penal. Da perspectiva do juizo de subsunc¢éo, ou
seja, da adequacao do fato da realidade ao tipo normativo, ambos cumpririam a
contento a sua missao, particularmente associados a previsao do concurso material,
tal como estabelecido no art. 69 do Cédigo Penal.

De modo que, quando o resultado morte, decorrente da acdo violenta no
roubo, for produzido por uma acdo dolosa, direta ou eventual, poder-se-a aplicar a
péssima escolha legislativa contida no 83°, do art. 157, CP, ja que ndo se trataria de

invalidade da norma, no plano constitucional. Uma inquietacdo: o homicidio
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gualificado mediante paga (art. 121, 82° |, CP) n&o guardaria as mesmas
caracteristicas de uma morte dolosa, para proveitos patrimoniais? A pena minima,
no entanto, € bem menor: 12 (doze) anos. E, se acrescida — concurso material —
com o roubo (4), chegaria a 16 (dezesseis), ainda menor que a pena minima do
latrocinio. Desproporcao evidente no interior do sistema.

Mas, de outro lado, quando a morte resultar de acdo culposa, ainda que
violenta, a ficcdo juridica do latrocinio devera ceder lugar a realidade, ndo sé dos
fatos, mas da prépria estrutura normativa incriminadora (o sistema penal), devendo-
se aplicar a pena do crime de homicidio culposo, em concurso material com o crime
de roubo. Todos os comportamentos da realidade assim realizada se conteriam nos
mencionados tipos, ndo havendo razdo alguma para o recurso a excepcional
incidéncia da exasperacdo do latrocinio. Interpretacdo diferente conduziria a
violagdo da proibicdo de excesso, resultando em grave intervengao estatal no
ambito das liberdades publicas, sem justificativa racional, o que pode ser deduzido a
partir da propria regulacdo penal da protecdo da vida e do patriménio na legislacédo

penal vigente.

B) ERRO QUANTO A PESSOA NA ABERRACTIO ICTUS (ART. 73, E ART. 20,
§3°, CP)

10. No exemplo anterior, a alternativa hermenéutica apresentada terminou por
fundar-se na seguinte percep¢do: como ja havia tipos penais especificos e gerais
cuidando da protecédo a vida (art. 121, CP) e ao patriménio (art. 157, caput, CP),
suficientes para abarcar, em juizo de subsuncdo, os comportamentos descritos na
qualificadora do resultado morte do latrocinio (art. 157, 83°, CP) ndo necessitariam
de tipologia autbnoma. E dizer: a opgdo pelo incremento da reprovacédo e pela
exasperacao da pena surgiu como verdadeira ficcdo juridica, na medida em que, no
plano da realidade (fato), as condutas ali narradas ja estavam acomodadas na
protecdo penal geral. Note-se: o que é ficgcdo ndo é o tipo do art. 153, §3°, CP, que
reproduz outros, mas a pena ali cominada e a reprovacao que nela se contém.

O tratamento legislativo da aberractio ictus (art. 73, CP) no erro de pessoa (art.
20, 83°, CP) também encobre uma fic¢do juridica. Adotou-se no Cdodigo a chamada
teoria da equivaléncia, via da qual se tem em mira a perspectiva do bem juridico

atingido. Assim, se a acdo se dirige contra uma pessoa, e, por erro de execucao,
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atinge outra, a legislagdo considera que a protecdo penal € objetiva,
independentemente da ofensa idealizada.

Este € um caso emblematico da complexidade das questdes aqui tematizadas.
Seria possivel ignorar a escolha legislativa (da teoria da equivaléncia) e adotar
outra, da concretizacdo, atentando-se para o fato real e ndo para o fato idealizado?

Paulo QUEIROZ traz exemplo de grande valia para a compreensdo do
problema. Pior. O exemplo é real, efetivamente ocorrido, ha tempos, no interior da
Bahia.

ESPOSA, querendo matar seu ESPOSO, adicionou veneno na refeicdo que
seria levada ao trabalho. Nao havendo servico naquele dia, a marmita foi devolvida
aos filhos menores do casal. Estes, antes de chegar em casa, comeram a refeicao e
223 A ESPOSA foi denunciada, entao, por

homicidio qualificado e agravado contra o marido, na forma consumada, com

terminaram por falecer, vitimas do veneno.

fundamento exatamente no erro de pessoa.

Como se Vvé, a teoria adotada no Cddigo parte de uma verdadeira ficcdo. A
consumacao de qualquer resultado no caso narrado ndo ocorreu em relacdo ao
ESPOSO. A morte obtida pelo emprego de veneno abateu-se sobre os filhos da
agente. E, em relacéo a eles, o resultado (morte) ocorrera por culpa, evidentemente.
Ja em relacdo ao marido, como houve inicio do iter criminis, teria havido tentativa de
homicidio, visto néo ter ele sofrido quaisquer danos.

Jakobs, em casos semelhantes, entende que o agente deve responder por
crime doloso consumado, apenas e sempre que este puder incluir na representacao
(antecipacdo mental) que faz do processo causal o risco de atingimento de outra
pessoa.?**

Roxin, apds classificar, acertadamente, as hipéteses em que o agente pode
prever o risco de lesdo a outrem como situacdes de dolo eventual ou alternativo,
desenvolve uma concepcao fundada em um plano do fato, cujos resultados seriam
idénticos aos da teoria da concretizacdo. Segundo ele, no planejamento da acéo
haveria uma valoragéo objetiva do resultado (fato), de tal modo que a néo realizagao
daquilo efetivamente desejado impediria a aplicacdo do tipo consumado (também

desejado), devendo o agente responder por acao imprudente quanto ao terceiro

23 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. Cit. P. 213.
224 JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal...cit. p. 433/436.
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bY

atingido e por tentativa (tipo objetivamente realizado) em relacdo a pessoa
idealizada.”®

FIGUEIREDO DIAS, no ponto, € esclarecedor, quando ressalta a diferenca de
tratamento de hipdteses de aberractio ictus e de erro de pessoa. NoO primeiro caso,
de erro na execucdo contra determinada pessoa, atingindo-se outra, sustenta a
prevaléncia da teoria da concretizacdo, devendo o agente responder por tentativa,
em face da pessoa idealizada, e por imprudéncia, em face da pessoa atingida. No
segundo, quando o0 agente ndo erra na execugdo, e sim na formacdo de sua
vontade, atingindo uma pessoa que julgava ser outra (erro de pessoa), a solugcéo
deve ser diferente, dado que a protecéo da lei é reservada a qualquer pessoa (teoria
da equivaléncia), sendo irrelevante o erro quanto aquela atingida.226

11. Veja-se, entédo, que ha duas perspectivas a serem bem compreendidas.

A, avistando B, desfere-lhe um tiro mortal, com intencdo de mata-lo. No
entanto, a pessoa que avistara ndo era B e sim C. A hipétese seria de homicidio
consumado, sendo indiferente a identidade da vitima. No direito comparado, parece
haver quase unanimidade quanto ao acerto de tal solucdo, em razdo da igualdade
material da protecéo penal do bem juridico.

Outro caso: A, avistando B, desfere-lhe um tiro mortal, com intencdo de mata-
lo. O disparo, porém, atinge C, que se encontrava nas proximidades. Aqui,
abstraindo-nos das consideracdes acerca do dolo eventual ou alternativo em relacao
a C, ou mesmo da imputacdo pelo risco, o fato concretizado havera que ter
primazia, respondendo o agente por tentativa em relacdo a pessoa desejada e por
culpa, relativamente ao resultado obtido. Esse também o entendimento da doutrina
comparada antes mencionada. Entre nés, QUEIROZ defende a mesma resposta,
recorrendo a uma interpretacéo conforme a Constituicéo.*’

E qual seria a solucdo no exemplo que demos, no caso da morte dos filhos,
causada pela mae, que desejava matar o marido? Seria possivel afastar-se a

previsao legal de nosso art. 73, CP?

225 ROXIN, Claus. Derecho penal...cit. p. 494.

*%® FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |. Questfes fundamentais. A doutrina
eral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 345/346.

* QUEIROZ, Paulo. Direito penal ...cit. p. 214.
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Por primeiro, é de se ver que a hipétese néo é de erro de pessoa, no sentido
de ter o agente (ESPOSA) confundido a vitima, produzindo o resultado em pessoa
diferente.

Parece-nos, ao contrario, que se cuida de aberractio ictus, mas que, segundo o
nosso Codigo Penal (art. 73) deveria receber o mesmo tratamento do erro (de
pessoa — art. 20, §3°, CP).

No entanto, pensamos ser possivel o afastamento da citada norma, na mesma
linha argumentativa desenvolvida em relagdo a nédo-aplicagdo do latrocinio para o
caso de resultado morte culposa, resultante da violéncia no roubo (art. 157, 83°,
CP).

Mas, diversamente daquela hipotese (do latrocinio), a solucdo aqui afastaria a
propria validade da norma prevista no citado art. 73, incluindo a ultima disposi¢éo,
gue estabelece o concurso formal de crimes na hipétese de serem atingidos
terceiros e, também, a pessoa contra a qual se desferiu a acéo. E que, se, de um
lado, ndo ha maiores problemas em relagdo a norma do art. 20, §3°, CP, atinente ao
erro de pessoa, a adocao da teoria da equivaléncia na aberractio ictus se revela,
nao s6 dogmaticamente inadequada, mas fundamentalmente excessiva dentro do
proprio sistema de incriminagdes.

No erro de pessoa, a solucdo de se punir o agente por crime consumado
(contra quem se pensava ser a vitima desejada) € justificada, ndo so pelo resultado
obtido, mas pela regra de protecdo ao bem juridico; independentemente de quem
seja a vitima, teria havido ac&o dirigida contra a vida. Nessa hipotese, sequer se
poderia pensar em uma imputagcdo do resultado por culpa, j& que a conduta entédo
realizada ndo assumiria contornos de imprudéncia ou negligéncia. Ao contrario: a
acao teria sido obviamente dolosa. E, menos ainda, se poderia falar em crime
tentado.

Ja na aberractio ictus, a acéo originaria, isto é, a conduta dirigida contra a vida
ja encontra protecdo penal especifica, na clausula geral do crime tentado. E dizer:
do mesmo modo que aquele que desfere um tiro contra alguém e erra, por
circunstancias alheias a sua vontade, responde por tentativa de homicidio, o que
pode ser acrescido ao comportamento do agente que, também por erro de
execucao, acaba atingindo terceiro, € apenas e tdo somente o resultado decorrente

de sua impericia ou imprudéncia. Aquele que atinge o terceiro deve responder por
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tentativa em face da vitima desejada e por culpa, relativamente ao resultado morte
do terceiro.

De outro lado, é verdade que 0 nosso sistema penal acomoda hip6teses de
ficcdes ao lado de regulacfes da realidade, como bem o demonstra o tratamento do
erro na discriminante putativa (art. 20, 81°, CP): ali, a conduta dolosa de matar quem
se julga invasor de sua casa, supondo, porém, situacao de legitima defesa, é punida
a titulo de culpa (imprépria), ainda que evidentemente voluntaria a acao e desejado
o resultado.

Contudo, a modificacdo de uma consequéncia aferida no plano da realidade
para finalidades exclusivamente juridicas (ficcdo) somente se justifica quando
insuficiente ou exorbitante a observancia das regras do direito vigente. Exemplo
mais emblemético de tal situacdo € a regra do crime continuado, tal como disposta
no art. 71 do Codigo Penal. Ndo houvesse essa regra, aguele que adentrasse um
edificio de lojas comerciais e subtraisse de cada uma delas, de vitimas diferentes,
determinada coisa (alheia) movel, responderia por multiplos delitos, correndo o risco
de ver sua pena ultrapassar o mais hediondo dos crimes. A ficcéo juridica aqui se
justifica plenamente.

A solucao prevista no art. 73, CP, dando tratamento unitario a questdes tao
diversas, constitui, evidentemente, uma ficcdo juridica. De um duplo resultado real —
tentativa dolosa em relacdo a vitima desejada e crime culposo em relagdo ao outro
(atingido) — fez-se um Unico, pensado unicamente pelo legislador. Veja-se que
semelhante solucdo ignora olimpicamente a pluralidade de bens juridicos atingidos
pela acao do agente.

Mas nao € sO. Nao se limita a deixar a descoberto a punicdo por um dos
resultados alcancados (de novo: tentativa de morte dolosa e morte culposa); resume
a punicdo a situacdo abstrata mais grave (homicidio), pela soma do resultado
(morte) e da acao (dolosa), sendo-lhe (ao CP) indiferente o processo causal e a
existéncia de vitimas diferentes. Na aritmética, o CP mostrou-se mais gravoso: a
soma da tentativa do crime doloso (homicidio) e da morte culposa € inferior ao
minimo previsto para o homicidio consumado (seis anos — art. 121, CP), ainda
quando aplicada a reducdo minima a tentativa (um terco — art. 14, paragrafo Unico,
CP).
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Do que resultou, entdo, ndo s6 incompatibilidade com o sistema geral penal,
no que se refere ao conceito e, sobretudo, as consequéncias, i) do delito culposo; ii)
da punibilidade diminuida no resultado n&o obtido pela acdo desejada (tentativa); iii)
da protecao geral dos bens juridicos, seja quanto a acdo dolosa, seja quanto a acao
culposa (dupla ofensa); mas, criou-se figura de ficcdo juridica absolutamente
injustificada quanto aos seus propdsitos, e, mais que isso, contréria a vedagédo do
excesso na intervencdo estatal penal, no ambito do sistema constitucional dos
direitos fundamentais.

12. Com tais consideragfes, a solugéo para o exemplo dado seria a seguinte:
a ESPOSA deveria responder por duplo homicidio culposo, em relagdo aos seus
filhos menores, e por tentativa de homicidio doloso contra o ESPOSO. A reducao do
excesso se faria, a seguir, com a concessdo do perdao judicial relativamente aos
delitos culposos, tendo em vista a gravidade das consequéncias do crime para o seu
agente (art. 121, §5°, CP).?*®

C) A UNIDADE DO CRIME NO INFANTICIDIO (ART. 123, CP) E A PARTICIPACAO

13. Cezar BITENCOURT resume bem a polémica nacional acerca da
participacdo no crime de infanticidio. De um lado, estariam Roberto Lyra, Magalhdes
Noronha, Frederico Marques, Basileu Garcia, José Cirilo de Vargas (incluimos
n6s)*® dentre outros, todos no sentido da comunicabilidade da influéncia do estado
puerperal, dai resultando a aplicagdo da pena do crime de infanticidio para o terceiro
gue contribui com a parturiente na morte do préprio filho. Em lado oposto, Hungria,
Fragoso, Anibal Bruno e outros, propugnariam pelo entendimento oposto,
concluindo dever o terceiro (que prestou auxilio) responder por homicidio.?*

O nosso ilustre penalista (Bitencourt) rejeita a segunda alternativa,
fundamentando sua posicdo na literalidade do texto brasileiro, que, ao adotar a
teoria monista da acdo (art. 29, CP), ndo autorizaria, em regra, tratamento mais
gravoso ao terceiro, co-autor ou participe, independentemente da justica ou nao da

opcao legislativa.

28 Essa a mesma conclus&o a que chegou Paulo Queiroz na obra citada, embora com outra

fundamentacao: in Direito penal...cit. p.214.

229 VARGAS. José Cirilo de. InstituicBes de direito penal. Parte geral. Tomo I. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 446.

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Vol. II. 32. Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 148.
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Eis aqui, entdo, mais uma questédo que se pode incluir entre problemas tipicos
de dogmatica. E, mais que isso, problemas cuja solucdo cotidiana tem se apegado
excessivamente ao principio da legalidade, sob viés eminentemente positivista,
descurando, porém, e nao raramente, de uma hermenéutica mais consequiente as
missdes do Estado de Direito.

14. Desde logo, esclareca-se que a proépria legislacdo brasileira flexibiliza a
adocao da teoria monista da acao, quando, no crime de aborto, prevé tipos penais
autbnomos para a vitima e para o terceiro (arts. 124, 125 e 126, CP). Dir-se-a,
entdo, que, exatamente neste caso, e somente por forca de lei expressa, se poderia
afastar a regra da unidade do crime (art. 29, CP). No entanto, o que se propde aqui
€ justamente alargar as possibilidades interpretativas do direito penal, sem as
amarras de conceitos e categorias da Dogmatica Penal, e, se preciso for, com
modificacdo sensivel do texto legal, em favor de uma contextualizacdo mais
consequente do sistema.

HUNGRIA, como se sabe, sempre rejeitou a aplicacdo da unidade do crime no
infanticidio, afirmando que o terceiro deveria responder por homicidio e ndo por
infanticidio. Alertava o mestre que “A quebra da regra geral sobre a unidade de
crime no concursus delinquentium €, na espécie, justificada pela necessidade de
evitar-se o contra-senso, que orcaria pelo irrisorio, de imputar-se a outrem que nao a
parturiente um crime somente reconhecivel quando praticado sob a influéncia do

estado puerperal”.?®

Apesar de ndo aderirmos a tese do crime personalissimo a que alude
HUNGRIA, como refor¢co de argumento para a nao aplicacdo da antiga norma do art.
26 “sobre as circunstancias de carater pessoal, quando elementares do crime”,
acompanhamos a conclusdo de Sua Exceléncia. E aproveitamos para pin¢car uma
pequena observacdo feita pelo douto penalista, de modo a demonstrar sua
inconformidade com o apego a rigidez textual da legislacdo: “...evitar-se o contra-
senso, que orcaria pelo irrisério...”.

Bem examinadas as coisas, tem ele total razdo. O infanticidio, que nada mais
€ que uma hipétese de homicidio privilegiado — a tipificacdo autbnoma € mera opgao

legislativa — se refere ao estado puerperal, condicdo psiquica exclusiva da

2L HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Vol. V. 32. Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
1955, p. 259.
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parturiente, provocada por perturbacdes fisicas e psiquicas, que, eventualmente,
podem acometer a mae no pos-parto. Digno de nota, no particular, a riquissima
pesquisa histérica e comparada registradas por HUNGRIA sobre o tema.”*

Diz a nossa lei: “Art. 30. Nado se comunicam as circunstancias e as condicdes
de carater pessoal, salvo quando elementares do crime”.

N&o ha, contudo, no plano do real, isto €, da realidade concreta e cotidiana, a
mais minima possibilidade de comunicacdo da aludida condicdo pessoal da
parturiente a quem quer que seja. E nem o legislador e nenhum conceito dogmatico
podem subordinar as fungdes e a interpretacdo do Direito a uma ontologia imutavel,
como se a lei devesse sempre ser cumprida, na exata medida de suas
determinacdes expressas, sem maiores indagacdes acerca da compatibilidade de
seu conteudo com a estrutura normativa geral, em cujo apice se encontra a
Constituicdo. Um positivismo de corte legalista como este ndo se acomodaria
sequer no principio da legalidade penal.

Ora, evidentemente, o aludido critério podera ter aplicacdo em 99% (noventa e
nove por cento) dos casos no direito penal brasileiro, revelando-se instrumento Uutil
aos propositos do sistema geral de incriminacdes. Mas disso ndo decorre o
engessamento interpretativo de seu texto, como se ndo houvesse a menor
possibilidade de descompasso entre o juizo abstrato da lei e o conflito concreto da
faticidade. A abstracdo legislativa jamais acompanhara a complexidade da
concretitude do mundo da vida.

E, neste caso especifico, a interpretacdo que pretende aplicar a pena de
infanticidio ao terceiro, por suposta inevitabilidade da incidéncia do art. 30 do Cdédigo
Penal, ndo leva em consideracdo inUmeros elementos concretos e normativos que
devem se submeter & argumentagdo em cada caso concreto. Por que alguém que
auxilia outrem a matar terceiro deve sofrer maior conseqiéncia penal que aquele
gue contribui para a morte do filho (ndo dele) pela mée-parturiente? A resposta, se e
quando fundada apenas no texto da lei € absolutamente inconsistente, pois a) da
perspectiva do bem juridico — vida — haveria identidade na protecdo penal; b) da
perspectiva da acdo — dolosa — haveria também identidade nas regras do sistema
de apenacdo. Por que entdo estender o campo da ressalva “salvo quando

elementares do crime (art. 30, CP)” para além dos limites que fundamentaram a

282 Ob. cit. p. 234/244.
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instituicdo autdbnoma do crime de infanticidio (perturbacdo fisico-psiquica da
parturiente)? Que obstaculo, dogmatico e legal, intransponivel seria este? Segue
resposta, rejeitando-o: a dogmatica, responde-se com outra (dogmatica), orientada
pela hermenéutica dos direitos fundamentais, a exigir igual protecdo penal ao
mesmo bem juridico; a lei, recorre-se a Constituicdo, reunida em um sem nameros
de dispositivos afirmativos, ndo s6 das liberdades publicas, genericamente
consideradas, mas também da tutela penal dos direitos fundamentais: Noutros
termos: pela dupla face do postulado da proporcionalidade, que deve ser, a um
tempo, proibicdo de excesso, e, a outro, de méaxima efetividade dos direitos,
incluindo, obviamente, as normas de protecéo a vida.

Obviamente, estamos a nos referir aqui as hipoteses de participacdo e nao de
autoria. Aquele que quer matar a crianga e se vale da mae para a prética do delito,
aproveitando-se do estado puerperal em que esta se encontra, respondera,
evidentemente, por homicidio.***

Imperativo, portanto, que se imponha uma reducédo do sentido das expressdes
“circunstancias ou condi¢cdes pessoais” mencionadas no art. 30 do Cédigo Penal,
para excluir de seu alcance a hipotese de influéncia do estado puerperal, até porque
a aludida perturbacdo fisico-psiquica ndo configura, rigorosamente, nem uma
circunstancia e nem uma condicdo de que alguém seja portador, mas uma
excepcional e temporaria patologia, exclusiva da parturiente, e em rarissimas
situacoes.

Um ultimo registro: em Portugal, que adota 0 mesmo modelo de incriminacéo
especifica do infanticidio (art. 136, Cddigo Penal Portugués), parece nao haver
maiores indagacfes sobre responder o participe por homicidio e a mée pelo
infanticidio, conforme se vé em obra coletiva, dirigida por FIGUEIREDO DIAS, em

Comentarios ao Cédigo Penal daquele pais.”**
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