Eleicdes Municipais e voto do preso provisorio
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O Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, tendo como funda-
mentos a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa e o pluralismo politico. Por forca do que dispde o artigo 1°,
§ Unico, da Constituicao Federal, todo o poder emana do povo, que o exercera direta-
mente ou por intermédio de representantes eleitos.

Esse Estado Democratico de Direito projetado e desenhado no texto constitucional
tem como objetivos fundamentais a construcao de uma sociedade livre, justa, solidaria
e igualitaria; a erradicacao da pobreza, da miséria, da marginalizacao e a reducéo das
desigualdades sociais e regionais; a promocao do bem comum, sem qualquer forma de
preconceito ou discriminacao e a garantia do desenvolvimento social.

Um Estado Democratico de Direito nao resulta da simples fusdo de dois modelos de
Estado, o Democratico e o de Direito, mas na criacdo de um terceiro, — assumido pelo
proprio artigo 1°, “caput”, da Constituicdo Federal —, que traz em sua génese a inova-
cdo, o compromisso com os fundamentos que houve por bem adotar e a transparéncia
quanto aos objetivos que busca alcancar?. Esses fundamentos e objetivos sao forjados
na democracia.

A democracia que o Estado Democrdtico de Direito realiza hd de ser
um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e soli-
ddria (art. 3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido
em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art.
1°, § Unico); participativa, porque envolve a participacdo crescente
do povo no processo decisorio e na formacdo dos atos de governo;
pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias
e pressupde assim didlogo entre opinides e pensamentos divergentes
e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacdo e inte-
resses diferentes da sociedade; hd de ser um processo de liberagdo
da pessoa humana das formas de opressGo que ndo depende apenas
do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente da vigéncia de condicées econémicas sus-
cetiveis de favorecer o seu pleno exercicio’.

" Diretor da Escola Superior do Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo. Mestre, Doutor e Livre Docente pela PUC-SP. Profes-
sor dos Programas de Graduacao e Pos-Graduacao da PUC-SP.

2 Os Professores Canotilho e Vital Moreira sustentam que os conceitos de Estado de Direito e Estado Democratico ndo podem
ser separados, pois “O Estado de Direito é democratico e s6 sendo-o é que é Estado de Direito; o Estado Democratico é
Estado de Direito e s6 sendo-o0 é que é Democratico. Esta ligacdo material das duas componentes nao impede a consideracao
especifica de cada uma delas, mas o sentido de uma nao pode deixar de ficar condicionado e de ser qualificado em funcao
do sentido da outra” (Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1984. p. 73.).

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 119-120.
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Sao apontadas como principais caracteristicas de um Estado Democratico de Direito
a sua criacao e regulamentacao por uma Constituicdo; a realizacao de eleicdes perio-
dicas pelo povo; a observancia do império da lei; os cidaddos devem possuir obrigacdes
junto ao Estado e este frente aos primeiros; a possibilidade de os cidadaos, detentores
de direitos sociais e politicos, oporem-se ao modo como o Estado esteja sendo condu-
zido; o Estado deve desenvolver-se satisfatoriamente e buscar alcancar Justica Social,
erradicando a miséria e ndo permitindo discriminacdes; o poder politico devera ser exer-
cido, em parte, pelo povo diretamente e, parcialmente, por 6rgaos estatais independen-
tes e autdnomos; as funcdes estatais deverao ser exercidas com regularidade, probidade
e de forma comedida, de modo que uma nao se sobreponha as outras e que haja um
rigido controle sobre elas.*

As graves funcdes confiadas ao Estado e ao povo so poderao ser alcancadas com
eleicodes livres, que contem com a participacao de todos. Essa premissa, aparentemente
simples, ndo poucas vezes, enfrenta alguns obstaculos para sua concretizacdo, como a
implantacao do voto do preso provisorio.

I. Participac@o do preso provisorio no processo eleitoral

0 artigo 15, inciso Ill, da Constituicao Federal prevé a suspensao dos direitos politi-
cos dos sentenciados que contem com sentenca penal condenatéria definitiva, enquanto
perdurarem seus efeitos.

Extrai-se do texto constitucional que nao poderao votar e, tampouco, serem vota-
dos no curso de eleicGes regulares, os sentenciados que detenham condenacao definitiva
e que ainda nao tenham cumprido integralmente a pena imposta, independentemente
de sua natureza.’

Nao se deve olvidar, ainda, que a Lei Complementar n° 64/90, conhecida como Lei
das Inelegibilidades, alterada pela Lei Complementar n°® 135/2010%, em seu artigo 1°,
inciso |, alinea “e”, estabelece que permanecem inelegiveis os que forem condenados,
em decisdo transitada em julgado ou proferida por o6rgao judicial colegiado, desde a
condenacao até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena, por
crimes contra a economia popular, a fé plblica, a administracao publica e o patriménio
publico; contra o patrimoénio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os
previstos na lei que regula a faléncia; contra o meio ambiente e a salde publica; elei-
torais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade; de abuso de autoridade,
nos casos em que houver condenacado a perda do cargo ou a inabilitacdo para o exerci-
cio da funcao publica; de lavagem ou ocultacao de bens, direitos e valores; de trafico
de entorpecentes e drogas afins; racismo, tortura, terrorismo e hediondos; de reducao
a condicdo analoga a de escravo; contra a vida e a dignidade sexual, e praticados por
organizacao criminosa, quadrilha ou bando. Em suma, os agentes que tenham cumprido

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 56-57.

5 Pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa.

¢ A Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010, de iniciativa popular, ficou conhecida como “Lei Ficha Limpa”. Ela al-
terou a Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do artigo 14 da Constituicao
Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacéo e determina outras providéncias, para incluir hipoteses de inelegibili-
dade que visam proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.
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pena pelos delitos apontados, apos o término da reprimenda, durante o periodo de 8
(oito) anos, poderao votar, mas nao poderao ser votados.

A analise de tais preceitos permite concluir que o preso provisorio’ pode participar
regularmente do processo eleitoral, na medida em que nao conta com seus direitos po-
liticos atingidos no curso da persecucao penal.

A analise do artigo 15, inciso lll, da Constituicdao Federal permite afirmar que norma
de eficacia plena e imediata autoriza o voto do preso provisorio. Logo, mostra-se desca-
bida a discussao envolvendo a razoabilidade ou ndo da participacdo do preso provisorio
no processo eleitoral, posto que tal autorizacao encontra-se implicitamente em nosso
texto constitucional ha quase vinte e dois anos.

A dificuldade consiste em viabilizar, com responsabilidade e competéncia, o voto
de tal esquecida parcela da populacao. A simples previsao legal ndao assegura o cum-
primento de tal importante direito. Prova disso sao alguns direitos sociais, previstos na
Constituicao, que ao serem reclamados judicialmente, nao poucas vezes, encontram
como obice a sua implantacdo a chamada reserva do possivel, mesmo apos a existéncia
de sentenca judicial com transito em julgado.

Nas eleicoes de 2008, 2010, 2012 e 2014 houve significativo esforco por parte dos
Tribunais Regionais Eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral para viabilizacao do voto
do preso provisorio, questao que nao foi ainda superada e se afigura como um dos prin-
cipais desafios do préximo pleito, pese embora o teor da Resolucdo TSE n° 23.219, que
dispoe sobre a instalacao de secées eleitorais especiais em estabelecimentos penais e
em unidades de internacao de adolescentes. A referida Resolucao nasceu da Instrucao n°
296-67.2010.6.00.0000 - Classe 19 — Brasilia — Distrito Federal, que teve como relator o
eminente Ministro Arnaldo Versiani.

Il. Diretrizes da Resolucao TSE n° 23.219

Prevé a Resolucdo em comento a criacdo, por parte dos Tribunais Regionais Elei-
torais, de secOes eleitorais especiais em estabelecimentos penais e em unidades de
internacao de adolescentes, buscando assegurar o voto das pessoas que ali se encontrem
custodiadas.

Para assegurar o voto dos presos provisorios e dos adolescentes em conflito com a
lei, maiores de dezesseis anos e menores de vinte e um, exige o artigo 2° da Resolucao
que tais pessoas tenham sido alistadas pela Justica Eleitoral, até o Gltimo dia 5 de maio,
cabendo a Justica Eleitoral a organizacao das mesas receptoras de votos e justificativas,
que deverao contar com o auxilio de voluntarios (arts. 3° e 4°), que poderao transferir-
-se, assim como os agentes penitenciarios e aos demais servidores lotados no estabeleci-
mento prisional ou na unidade de internacao, para a secao eleitoral instalada no interior
do presidio ou unidade de internacao.

7 Preso provisorio é todo aquele que ainda ndo conte com sentenca penal condenatoria com transito em julgado. Sao modali-
dades de prisao cautelar (provisoria): a prisao em flagrante, a prisao temporaria, a prisao preventiva e a prisao decorrente
de sentenca penal condenatéria recorrivel.
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Cada sessao eleitoral devera contar, no minimo, com vinte eleitores aptos a votar,
sendo que aqueles que transferirem o titulo para a secao eleitoral do estabelecimento
penal ou da unidade de internacao e que, na data das eleicdes, nao mais estejam presos
provisoriamente ou internados, poderao votar nos respectivos estabelecimentos ou uni-
dades ou, se assim nao quiserem, poderao apresentar justificativa (arts. 12 e 15). Fica,
contudo, impedido de votar, o detento que no dia da eleicao conte com sentenca penal
condenatoaria definitiva (art. 16).

Por fim, dispde o artigo 20 da Resolucao TSE n° 23.219, que:

Competird ao juiz eleitoral definir com o diretor do estabelecimento
ou da unidade de internacdo a forma de veiculacdo da propaganda
eleitoral no rddio e na televis@o e o respectivo acesso aos eleitores,
atendendo as recomendacées do juiz corregedor, ou do juiz responsd-
vel pela execucdo penal ou pela medida socioeducativa.

lll. Criticas a Resolucao TSE n° 23.219

Nao obstante represente significativo avanco e possa ser apontada como medida
de inclusao na area eleitoral, o modo como foi disciplinado o voto do preso provisorio
merece algumas reflexoes.

Atualmente, o Estado de Sao Paulo conta com aproximadamente 25.000 (vinte e
cinco mil) presos provisorios que, juntamente, com parte dos detentos que contam com
situacao definitiva, estao divididos em 400 (quatrocentos) estabelecimentos prisionais.

O nimero de presos provisorios, em algumas cidades de pequeno porte, que contam
com Centros de Detencéo Provisoria, € suficiente para eleger, em eleicées municipais,
alguns vereadores e influir decisivamente na escolha do Chefe do Executivo local. Em
eleicoes para Presidente da Republica, Vice-Presidente, Senadores, Deputados federais
e estaduais tal contingente nao pode ser, igualmente, ignorado.

Alguns Estados da Federacdo, como Sao Paulo, enfrentam o sério desafio de com-
bater o crime organizado, que, nao poucas vezes, encontra forte estrutura de comando
e apoio nos proprios estabelecimentos prisionais; isto sem esquecer que nao sao poucos
0s presos provisorios submetidos ao regime disciplinar diferenciado.

Acreditar que a insercao de urnas em Centros de Detencao Proviséria ou em Uni-
dades de Internacao é medida satisfatoria a participacao de fragmento social fragi-
lizado no processo politico, data venia, traduz entendimento equivocado acerca de
complexa questao.

E de se observar inicialmente, que s6 participarao do processo eleitoral os deten-
tos e adolescentes em conflito com a lei que tenham se cadastrado voluntariamente.
Num primeiro momento, de novidade e surpresa, o nimero de alistados certamente
nao sera significativo, mesmo porque recaira sobre grupo vulneravel representativo de
segmento carente da populacao. E a conclusdo que possivelmente sera extraida das
proximas eleigoes.

A partir do momento que a medida for implantada, deverdao aumentar nao sé o nu-
mero dos referidos eleitores, como redobrados os cuidados para que o processo eleitoral
se desenvolva a contento.
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A principal preocupacao daquele que se encontra com a liberdade cerceada con-
siste em abandonar o mais rapido possivel o carcere. Logo, seu compromisso imediato é
com a liberdade. E justamente a satisfacao de tal pretensao imediata que o associa e o
compromete para com todos aqueles que de alguma forma possam auxilia-lo no alcance
de tal objetivo. Mostra-se assim o detento como presa facil na captacao irregular de
sufragio e até mesmo na coacao no curso do processo eleitoral.

A liberdade, ou na pior das hipoteses, melhores condicoes e até mesmo privilégios
na execucao da pena privativa de liberdade podem fazer com que detentos, de eleito-
res, passem a aliciadores e importantes cabos eleitorais junto a outros presos ou até
mesmo frente a seus familiares. Nesse complexo contexto, interagem também os fun-
cionarios dos presidios que, em algumas situacoes, podem atuar como administradores
de verdadeiros “viveiros eleitorais”.

Afigura-se como simplista a concepcao de que a compra de votos se limita ao pro-
cesso eleitoral, encerrando-se com este. A corrupcao eleitoral possui raizes consolidadas,
apresentando-se como género, do qual o clientelismo politico mostra-se como espécie.

O clientelismo politico estimula a troca de votos por favores dos mais
variados, que embora se situem no campo da legalidade, por vezes,
atingem a ética e a propria moral. Em tal prdtica hd uma relacéo
de satisfac@o imediata dos problemas dos eleitores pelo candidato,
que atua frente a uma morosa e complexa mdquina estatal, cuja bu-
rocracia justifica sua presenca [...] A corrupcdo eleitoral ativa, por
seu turno, trabalha com outra dindmica. E travada uma espécie de
relac@o comercial; o voto é trocado por dinheiro, por recursos mate-
riais diretos ou, até mesmo, por favores ilegais. O compromisso do
corruptor é com sua eleicdo e com a perpetuacdo da miséria, que lhe
garantird novos trunfos eleitorais®.

Na verdade, ha uma espécie de teia ligando a corrupcao eleitoral ao clientelismo po-
litico e a criminalidade organizada. Sao vasos comunicantes que se sustentam mutuamen-
te e a atuacao eficiente de todos é responsavel pelo desvirtuamento do proprio Estado.

Evitar que o voto do preso provisorio traduza mais uma forma de clientelismo poli-
tico € um dos desafios que deverao ser vencidos nas proximas eleicoes.

N&o € o Unico. A propaganda eleitoral também devera ser equacionada de forma a
nao compactuar com a censura e, tampouco, fortalecer postulantes ligados a organiza-
¢oes criminosas.

Estabelece a Resolucao em discussao, em seu artigo 20, que a propaganda eleitoral
no interior dos estabelecimentos prisionais ficara sob a fiscalizacdo do juiz eleitoral res-
ponsavel pela correicdo do estabelecimento prisional e do diretor do presidio, os quais
poderao admitir ou nao determinadas formas de difusao de ideias e propostas. O apon-
tado dispositivo possui constitucionalidade, no minimo, questionavel.

Com efeito, estabelece o artigo 9°, inciso IX, da Constituicao Federal que “é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independen-
temente de censura ou licenca”. Em outras palavras, no Brasil ndo se admite a censura,
mormente durante o curso do processo eleitoral.

8 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 168.
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Ao permitir que o juiz corregedor do presidio e o respectivo diretor do estabele-
cimento prisional controlem a propaganda eleitoral, indiretamente, tais pessoas que
nao estao envolvidas na atividade jurisdicional eleitoral regulamentarao o que sera ou
nao tolerado como propaganda no estabelecimento prisional, contrariando, por vezes,
determinacdes contidas na propria lei ou nas Resolucoes dos Tribunais Regionais Eleito-
rais e Tribunal Superior Eleitoral; sem desprezar o fato de que podera haver divergentes
interpretacoes acerca do conceito de propaganda por magistrados de Comarcas vizinhas
que nao exercam, necessariamente, jurisdicdo eleitoral. Mais um ingrediente é, assim,
lancado na complexa questao, qual seja, juizes que nao exercem funcdes eleitorais de-
cidindo matéria eleitoral.

O artigo 20 da Resolucao TSE n° 23.219 permite que ao longo do processo eleitoral o
preso provisorio tenha acesso por intermédio do radio e da televisao a propaganda elei-
toral regular aos demais eleitores, e dentro da prisao a outras formas de propaganda,
permitidas pelo juiz corregedor e pelo diretor do presidio.

A auséncia de controle da propaganda no interior do presidio; a criacdo de me-
canismos inibidores de coacdo no curso do processo eleitoral e a forma de combate a
captacao irregular de sufragio sao as grandes questdes que se colocam. Por maiores que
sejam os esforcos do juiz eleitoral e do promotor de justica eleitoral, ndo ha elementos
eficazes ao combate a praticas que, na sociedade civil nem sempre identificadas, em um
estabelecimento prisional tendem a manifestar-se no espaco ocupado pelo medo.

N&o se alegue que com o voto do preso provisorio tal segmento marginalizado e es-
quecido passara a contar com atencao e respeito. Fosse verdadeira tal premissa, o voto
que deveria ser garantido é o do detento com situacdo definitiva, ndo do preso provisorio.

Para que o voto do preso provisorio floresca de forma livre, necessario se faz o
desenvolvimento de politicas de Estado, ndao de Governo, em sede de Execucao Penal.
S6 ha lugar para a manifestacao livre daquele que esta com sua liberdade cerceada, em
ambiente comprometido com a insercao social. Detentos que recebam acompanhamento
profissional, educacional, psicolégico, médico e familiar durante a execucao da pena,
por se encontrarem em periodo de reciclagem social, terao plenas condicdes de atender
as expectativas que a sociedade espera de seu sufragio. Porém, aqueles que permane-
cem em estabelecimento prisional aguardando o desfecho de sua situacao, entregues ao
descaso e abandono por parte do Estado, o que se pode esperar de tais detentos, sub-
metidos as mais variadas formas de pressao, € que contribuam em favor dos responsaveis
diretos pelo modelo de Estado que hoje encontramos.

Compete a sociedade fazer com que o voto do preso provisorio atenda as expec-
tativas constitucionais. O Tribunal Superior Eleitoral forneceu sua contribuicao. Cabe,
agora, aos profissionais do direito — professores de direito, promotores de justica, juizes
de direito, advogados e delegados de policia —, colaborar para o alcance da pretensao
deduzida pelo constituinte, ndo permitindo, em hipotese alguma, que o primeiro ato da
Opera dos Trés Vinténs se reproduza, aonde mendigos sdo transformados em profissio-
nais da mendicancia’.

9 “Para combater o crescente endurecimento dos coracées dos homens, o comerciante J. Peachum abrira uma loja, onde o
mais pobre dentre os pobres adquiria uma aparéncia capaz de comover os coragoes cada vez mais empedernidos” (BRECHT,
Bertolt. A dpera dos trés vinténs).

Com texto de Bertolt Brecht e musica de Kurt Weill, A Opera dos Trés Vinténs estreou em Berlim, em 1928. Esta releitura
brechtiana de Opera dos Mendigos, de John Gay, foi sucesso e até hoje é um dos textos dramaticos mais conhecidos de Brecht.
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0 voto do preso provisorio so alcancara forca no momento em que for colhido, sopesado
e interpretado do mesmo modo que o voto das pessoas verdadeiramente livres. Cabe a so-
ciedade civil organizada pavimentar esse dificil trajeto. Os primeiros passos ja foram dados.
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Resumo: As diferencas econémicas e sociais, acirradas por discursos que incentivam
os conflitos de classes, somadas a um processo de inércia do Estado e a sua permissibili-
dade na formacao de favelas como grupos sociais, acabam por provocar o fenomeno de
pessoas aderindo moralmente ao crime e aos criminosos. Tais pessoas nao sao criminosas
na sua esséncia, mas se sentem moralmente obrigadas a ajudar os membros do grupo por
falta de identificacao com os demais grupos da sociedade, prestando-se a fornecer falso
testemunho, auxilio material na guarda de bens produtos de crimes e até o enfrentamen-
to direto das forcas de seguranca e destruicao do patrimonio publico e privado.

Introducao

Pensar a ciéncia do Direito destituida da consideracdo do homem ou da sociedade
para a qual ela existe, embora possivel em tese e dentro de um purismo jusfilosofico,
nao se mostra o mais adequado em um mundo globalizado, mecanizado e informatizado,
onde se busca a dignidade do homem como valor universal e nao apenas a efetividade e
a estrutura das normas.

0 aspecto sociologico da consideracao da acao pratica da Ciéncia do Direito sobre
os homens, além da humanizacao da ciéncia, permite o estabelecimento e o estudo de
comportamentos que podem ser significativos na interpretacao e na aplicacao das nor-
mas juridicas.

O presente estudo possuiu como objeto de consideracao o comportamento social e
juridico de pessoas fisicas e de grupos e subgrupos sociais de pessoas fisicas que acabam
aderindo moralmente ao crime ou ao criminoso, sem serem parte de uma organizacao
criminosa, sem serem criminosos ou seus auxiliares, ou seja, nao sao coautores ou par-
ticipes em crimes antecedentes aos seus comportamentos.

Inclusive, sequer se beneficiam economicamente com o produto do crime.

Restando o questionamento sobre a razao de tais comportamentos de favorecimen-
to aos crimes e aos criminosos, em relacao ao que se pretende trazer elementos para sua
compreensao do ponto de vista socioldgico e juridico.

Também permite o estabelecimento de uma critica a valorizacao de provas orais,
quando se identifica um pareamento de valores e de interesses entre os autores de in-
fracoes penais e algumas das testemunhas ouvidas durante as apuracoes administrativas
OU NOS processos.
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Oportuno o alerta no sentido de que nao se busca com o presente trabalho o es-
tabelecimento de uma regra ou a desvalorizacao da credibilidade de alguém por estar
inserido em determinado grupo ou subgrupo social, até porque o comportamento do
homem é variavel em qualquer grupo social.

0 que se pretende é apresentar o problema, tornar conhecida sua existéncia, bus-
car sua compreensao enquanto fendémeno socioldgico e juridico e, com isto, permitir um
alerta para a consideracao de um novo aspecto sobre a possivel falta de credibilidade de
um depoimento ou a motivacao de acdes antissociais.

Inclusive, permitindo acdes pUblicas para controlar ou reverter o fendmeno social
da Adesao Moral ao Crime e ao Criminoso.

0 método utilizado na apresentacao do tema sera o dedutivo-analitico, através de
pesquisas bibliograficas e legais, bem como deducées logicas, passando da constatacao fa-
tica até a consideracao das consequéncias sociais e juridicas do comportamento estudado.

Ao final, as conclusoes do presente trabalho.
1. O conflito social de classes

Ao pensarmos em uma sociedade, a qual representa o aspecto mais desenvolvido
da ideia de uma organizacao social, podemos correr o risco de nao considerarmos seu
fracionamento em classes sociais e até em subclasses sociais e antissociais.

Ao contrario de termos um padrao geral e estavel de igualdade em uma sociedade,
0 que se mostra real sao aspectos de desigualdade de niveis e de naturezas diversas,
conforme a época, o lugar e a organizacao social considerada.

Algumas sociedades, inseridas dentro de paises, podem considerar aspectos de di-
ferenciacao religiosa, como o caso da india, local em que cerca de 75% da populacao
adota a religiao hindu, onde ainda existe uma diferenciacao social entre a chamada clas-
se dos bramanes (tradicionalmente composta por sacerdotes) e a classe dos sudras (tra-
dicionalmente composta por servicais), mesmo que negado publicamente pelo governo.'

Podemos ainda citar a Arabia Saudita, um dos principais parceiros do Ocidente no
Oriente Médio arabe, cujo um misto de aspecto religioso e social, ainda hoje, proibe as
mulheres de terem direitos iguais aos dos homens, como, por exemplo, o ato de conduzir
um veiculo automotor.?

Outro fator grave de desigualdade social € o causado por questées econdomicas,
ainda presentes na quase que totalidade dos paises modernos.

O aspecto econémico, mais precisamente a diferenciacdo econdmica de classe,
ainda mais forte do que outros aspectos no presente, foi o estopim para uma série de
revoltas ao longo do final do século XIX e no século XX, destacando-se a Revolucao Russa
de 1917, cuja adocao do comunismo como reacao ao capitalismo nao alterou totalmente

FREITAS, Eduardo de. O sistema de castas na india. Brasil Escola. Disponivel em <http://www.brasilescola.com/geografia/o-
-sistema-castas-na-india.htm>. Acesso em: 18 out. 2015.

Noticia publicada em 26 de dezembro de 2014, junto a BBC Brasil, trouxe a informacao sobre a prisao de uma ativista de
direitos femininos que tentou entrar na Arabia Saudita, dirigindo veiculo automotor, a partir dos Emirados Arabes, seguindo
a Arabia Saudita como um dos Unicos paises que ndo permite a conducao de veiculo automotor por mulheres. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/12/141226_arabia_saudita_mulheres_hb>. Acesso em: 18 out. 2015.

~
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o problema econémico da desigualdade social naquele pais e terminou, mais recente-
mente, com o proprio malogro do sistema comunista e o esfacelamento da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas.

Porém, nao obstante os exemplos contemporaneos e a busca de novos modelos eco-
noémicos, sociais e politicos por parte de paises tradicionalmente tidos como comunistas,
nao alterou o vetusto discurso da necessaria luta de classes pela igualdade, a existéncia
do chamado capitalismo selvagem, bem como de outras ideias que sao mais de segrega-
¢ao do que de uniao.

Embora tais posturas representem doutrinas vencidas na evolucao historica dos
paises, ainda possuem o poder de impulsionar um sentimento de revolta entre aqueles
que possuem menos e os demais que possuem um pouco mais.

Possuir mais, ao contrario de significar mais capacidade de adaptacao, esforco e
realizacao pessoal acaba sendo tratado como algo imoral e fruto da opressao sobre os
menos favorecidos.

Infelizmente, ninguém expoe a realidade de que a igualdade plena deve ser alcan-
cada com oportunidades iguais e com a conscientizacao pela educacao como fonte da
busca da isonomia.

Nao adianta apenas equiparar materialmente pessoas que nao estao com o minimo
de igualdade de valores e de conhecimentos para utilizarem o que receberam e, com
isto, melhorarem sua qualidade de vida®.

A verdade esta no fato de que todos precisam ter acesso a um estudo com quali-
dade e com aproveitamento real para terem chances iniciais semelhantes, o que nao
se confunde com politicas populistas de acoes afirmativas relacionadas com o sexo, a
religido ou a raca e que nao trabalham a equiparacao dos homens pelo conhecimento.

Respeitosamente, se mostra tao grave que um jovem da raca negra, como um jo-
vem de qualquer outra raca, quando ele nao pode ter acesso a um estudo com qualidade
e, com isso, mesmo que amparado por uma politica de quotas, consiga acesso a uma boa
universidade, mas nao tenha base para desenvolver os seus estudos e chegar ao final do
curso e na condicao de ser um profissional realizado.

A realidade impoe a conscientizacdo de que o poder da mudanca social esta na
educacao em um sentido amplo e, mais especificamente, no uso do poder do voto.

A pessoa realmente educada e com conhecimentos enxerga-se no mundo e com-
preende a sua importancia, as vantagens e desvantagens para determinados compor-
tamentos em sociedade, bem como se preserva mais com relacao a atos quem podem
repercutir negativamente na sua vida em sociedade.

Além de existir a deficiéncia de politicas publicas de inclusdao e de melho-
ria na igualdade socioeconémica, ainda existe o problema pessoal de muitos que se

* Acolocacgao é importante, uma vez que se pensa que basta dar acesso a bens de consumo semelhantes para tornar as pessoas
iguais, quando a igualdade plena é um processo mais complexo de construcao de dentro para fora pela educacéo. Nao nos
esquecemos das nossas experiéncias pessoais, em varias cidades por onde passamos, quando tentativas de auxilio aos mais
necessitados, com o fornecimento de cestas basicas, acabavam em insucesso. Bastava percorrermos bares, em locais mais
humildes, para vermos muitos dos alimentos e as proprias cestas basicas fechadas sendo comercializadas porque haviam sido
trocadas por bebidas e outras coisas. Entendemos que nao basta dar algo a alguém se esta pessoa nao esta educada para
compreender a importancia daquilo que esta recebendo para a dignidade de sua vida.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 17-28, Abril-Junho/2016 19



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

acomodam com programas de auxilio e também pouco fazem para mudar sua vida de
dentro para fora.

Inclusive, de uma forma simplista, existe um ciclo vicioso entre as omissoes dos
governos e a inércia dos governados.

Ao contrario, apresenta-se mais simples aceitar um Estado assistencialista e eleger
culpados externos para os problemas existentes, quando as situacées negativas, muitas
vezes, sao de ordem interna e dependem de acdes modificativas pessoais.

Porém, quem nao foi educado para poder ter essa percepcao e autocritica, con-
tinuara reputando sua condicdo a falta de sorte ou ainda a culpa dos outros, que
possuem mais porque retiraram dele aquilo que deveria ter e nunca teve, do ponto de
vista material.

Soma-se ao que ja foi mencionado, no acirramento do conflito de classes, incen-
tivado por partidos politicos e por pessoas com a intencdo de desestabilizar a vida em
sociedade, o desenvolvimento dos meios de comunicacao, os quais passaram a fazer da
midia uma forma de bombardeamento de necessidades consumistas, levando ao senti-
mento de frustracao crescente de uma pessoa por nao ter algo lancado recentemente,
mesmo que desnecessario na sua vida, ou porque possua bem de consumo analogo e de
bom funcionamento.

Ainda devem ser acrescentados os sentimentos de imobilidade social, auséncia de
perspectiva de futuro promissor, falta de exemplos positivos, desagregacao familiar,
existéncia de um Estado ausente, independentemente dos governantes que se sucedem
e o envolvimento destes em escandalos de corrupcao, sem falar na crise econémica pro-
vocada por politicas equivocadas e por acdes populistas pouco planejadas.

O conjunto do que foi acima apresentado, além de outras questdes locais e até
pontuais, leva a uma tensao social crescente, em que uma parte da sociedade ja nao se
identifica com a outra, embora convivam na mesma suposta sociedade.

Esse conflito social esta repercutindo em violéncia, intolerancia, desuniao e rebai-
xamento da qualidade de vida em sociedade, em especial, nos grandes centros urbanos.

A solidariedade social, valor que deveria ser efetivo e incentivado, esta cada vez
mais abandonada e relegada ao interior dos grupos sociais.

A repercussao do conflito social € sensivel, bem como presente no Direito, uma
vez que as normas juridicas sdo elaboradas e aplicadas por uma classe social dominante
intelectual e economicamente, mas que ndo é a majoritaria.

Em razao do que foi colocado, pode existir o ndo reconhecimento da lei e do pro-
prio Estado pela maioria dos membros da sociedade, com sérias repercussoes para a paz
e a harmonia da vida coletiva.

O Direito, dentro da evolucao da diferenca social, pode deixar de ser um ato de
vida em sociedade, de interesse coletivo e de bem comum, para se tornar mera imposi-
cao de forca de um grupo social sobre o outro.

A crise é séria e crescente.

Porém, ainda se fazem olhares cerrados e ouvidos moucos para a sua existéncia,
bem como nada se tenta para a modificacao dos problemas ja existentes e para a pre-
vencao de outros, que ainda possam surgir com o agravamento da distancia e dos con-
flitos sociais.
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A sensacao passada é a de que o Estado se posta como se nao pudesse ser atingido
por aquilo que quer ignorar, quando deveria enxergar e analisar tudo que possa repre-
sentar um risco para a paz social.*

Pior que isso, passa um sentimento de que a manutencao do conflito social acirrado
permite uma forma de controle de poder e de perpetuacao de alguns no governo.

A crise envolve a propria consideracdo moral do que € ou nao crime, com foco na
pessoa da vitima, e ndo a conduta e a sua previsao legal, mais precisamente, somente
existira um crime do ponto de vista de um grupo social quando o ato antissocial for pra-
ticado contra alguém do grupo e ndo quando é praticado contra qualquer outra pessoa
de outro grupo social.

Frases como as que criticam a acao de um criminoso, nao porque violou a lei penal,
mas porque atacou o patrimonio de uma pessoa economicamente humilde, ao contrario
de uma supostamente rica, sao perigosamente comuns e demonstram o processo de de-
sagregacao dos grupos sociais.

A impressao é a de que, do ponto de vista de grupos sociais, existem conceitos di-
versos do que seja um crime, o que sera tratado no proximo capitulo.

2. O crime como fenémeno social

Conforme ja foi mencionado, a ideia de infracao penal ndo é somente um processo
legislativo resultante em uma norma de natureza penal, mas de um comportamento
repelido pela sociedade, o que impde a necessidade de uma correlacao ente norma e
valores sociais para que haja receptividade social efetiva da norma.

O crime precisa ser pensado como um fenomeno da vida dentro de uma sociedade e
nao apenas como algo definido e reconhecido porque estabelecido pela lei, sob pena de
sua prevencao e repressao serem comprometidas do ponto de vista da eficiéncia social e
da colaboracao da sociedade no respeito a norma.

Aideia de crime precisa ser trabalhada dentro do ponto de vista moral e de forma co-
letiva, em sociedade, para que o seu conceito seja sentido e pensado e nao apenas imposto.

Essa colocacao é importante, uma vez que embora exista a lei definindo o crime e o
poder coercitivo da norma para o seu cumprimento, o hao reconhecimento de sua impor-
tancia social e de seu valor moral comum a todos os grupos, que integram a sociedade,
acarreta a existéncia de dificuldades de cumprimento da lei penal e de colaboracéo
social na sua efetividade.

Inclusive, atos praticados em determinadas épocas, mesmo que contrarios a lei até
entao vigente, podem ser tidos como legitimos e perfeitamente aceitaveis, o que leva
a questao de que algo pode ser tido como criminoso do ponto de vista legal, mas aceito
socialmente dentro de um grupo social como no caso de uma favela.>

4 Apresenta-se oportuno discutir os sinais de revolta e de sublevacao social, bem como a percepcao deles. Com certeza, se
o Rei Luis XVI da Franca e o Imperador Pedro Il do Brasil estivessem mais atentos para os sinais, bem como fizessem algo
para a reversao do processo de revolta, talvez pudessem ter mais tempo como governantes ou ainda deixassem o poder de
outra forma.

> Uma das questdes mais sensiveis do século passado é a discussao do quanto de imoral e de ilegal foi a perseguicao das mi-
norias por parte do regime nazista da Alemanha, nas décadas precedentes e durante a Segunda Guerra Mundial. O nazismo
nunca revogou a chamada Constituicdo de Weimar e o Cadigo Penal Aleméao. Porém, embora ilegal, era moral a perseguicao e
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Importante consignar que a permissibilidade do Estado na existéncia de favelas,
com o nome atual de comunidades®, como verdadeiros guetos, ou seja, sem a presenca
efetiva de um Estado, representa a possibilidade do distanciamento de tais populacoes
dos valores sociais do restante da sociedade fora das chamadas comunidades, além do
aparecimento de sentimentos de revolta que podem levar a conflitos.” Anota-se que o
acirramento dos problemas econémicos esta provocando o aumento e o crescimento
de tais comunidades?, as quais ja possuem um volume expressivo de moradores com
identidades por situacdes de vida semelhante e diversa da sociedade fora das chama-
das comunidades.

A criacdo das Unidades de Policia Pacificadora (UPPs), além de comportamentos
como o hasteamento do pavilhao nacional no chamado Complexo do Alemao, na Cidade
do Rio de Janeiro, apods a sua invasao pelo Estado, segundo nossa visao, estao mais pro-
ximos da acao de dominacao de uma forca externa do que propriamente de uma acao de
integracao social de uma comunidade ao Estado.

Seria interessante questionarmos se os moradores das comunidades atingidas pelos
programas de Unidades de Policia Pacificadora do Rio de Janeiro e sem a acao social de
urbanizacao, de hospitais, creches, escolas, se sentem parte do Estado do Rio de Janeiro
ou invadidos pelo Estado do Rio de Janeiro?

Quem é mais proximo do membro da comunidade, o traficante que presta auxilio
social ou o Estado, que apenas € eficiente na contencao dos problemas sociais dentro das
comunidades pela acao da policia?

Aresposta é simples, bastando analisar qual € a reacao das populacdes das comuni-
dades diante das operacdes policiais e em contrapartida com relacao a convivéncia pa-
cifica com o trafico de drogas, cativeiros de sequestrados, armazenamento de produtos
roubados etc.

a segregacao de minorias e nenhuma critica séria era apresentada contra tais comportamentos. A questao nao era sé o poder
do nazismo, até porque ele era acalentado pelo fanatismo da propria sociedade alema, mas a adesao da organizacao social
ao proprio interesse nazista. Em outras palavras, existia uma norma e ela nao era respeitada porque a sociedade alema,
embriagada pelos sonhos e realizagdes nazistas, colocava a norma em um segundo plano. O problema nao é s6 do passado,
uma vez que, atualmente, a questao da formacao de guetos conhecidos como comunidades, sem que haja uma presenca do
Estado e sem a disseminacéo intelectual e material dos valores constitucionais e legais, através da educacao e nao apenas
da repressao, permite a estruturacao de valores diversos e até de poderes paralelos.

O conceito comunidade determina autonomia, mais precisamente, unidades de organizagao autossuficientes, o que ndo é o
caso das favelas que representam um agrupamento de pessoas carentes unidas pela necessidade e pela auséncia de outras
oportunidades.

Um aspecto historico importante esta no fato de que a auséncia de urbanizagdo, mantendo-se vielas estreitas e sem visu-
alizacdo de suas extremidades, fazendo-se um paralelo entre as chamadas comunidades e a Cidade de Paris da época da
Revolucao Francesa de 1789, foi um dos aspectos que dificultaram a reacao do poder real contra as revoltas e acabaram por
permitir a queda da Bastilha e o armamento do povo, a continuidade e o sucesso da revolucao. A urbanizacao de comunida-
des, com o estabelecimento de ruas e de avenidas, permite a presenca mais efetiva do Estado, um policiamento adequado
e diminui o poder dos criminosos que se escondem em tais espagos sociais.

As chamadas comunidades, nome com eufemismo para as conhecidas favelas, representam agrupamento de pessoas, com
a ocupacao desordenada do espaco fisico, normalmente, em areas de invasao, com construcdes que podem variar de bar-
racos de madeira a casas de alvenaria, com vielas e ruas irregulares de dificil acesso para quem é de fora e ndo conhece os
espacos existentes. A origem historica das chamadas favelas, segundo nosso entendimento, retroage a data da libertacao
dos escravos, quando muitos destes, abandonados e sem terem para onde ir, acabaram morando em espacos marginais e
utilizando construcdes improvisadas para a moradia, sendo chamados, inicialmente, de bairros africanos. Posteriormente,
apos a Guerra de Canudos, com a auséncia do pagamento do soldo aos soldados, muitos se acomodaram junto ao Morro da
Providéncia, no aguardo do pagamento, formando construcoes improvisadas e com restos de construgdes, a semelhanca de
um local de Canudos conhecido como Morro das Favelas, uma espécie de planta da regidao, acabando o nome por caracterizar
esta espécie de construcédo e aglomerado humano.

o
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0 medo do passado em relacao a violéncia dos criminosos, atualmente, foi substitu-
ido pela adesao moral, através de uma politica de coracdes e mentes® empirica por parte
dos criminosos em relacao as demais pessoas que moram na comunidade.

O conflito existente, acaba por impor a policia, como meio de sobrevivéncia nas
comunidades, a adocao de acdes como forcas de ocupacao de combate, e nao como de
acoes policiais sociais. Observa-se que nao sao os policiais os culpados, mas a auséncia
do Estado e da educacado naquelas localidades que coloca os moradores como inimigos
da sociedade que esta invadindo.

O problema maior sera quando a propria policia ndo acreditar no Estado e nao mais
funcionar como poder de contencdo das comunidades, até porque, muitos policiais, por
forca da valorizacao deficiente dos seus servicos, acabam sendo obrigados a morar em
comunidades ou nas suas adjacéncias.

A crise de confianca no Estado é geral, atingindo muitos dos seus poderes e dos seus
agentes.

O processo desenvolvido, ao longo de anos, acaba por repercutir naquilo que con-
vencionamos chamar Adesao Moral ao Crime e ao Criminoso, desenvolvido na sequéncia.

3. A adesao moral ao crime e ao criminoso

Conforme ja abordamos, existe um distanciamento crescente entre os diversos gru-
pos que formam a sociedade, provocado pela falta de politicas publicas adequadas e
com vistas a dar oportunidades iguais para pessoas em situacoes diferentes.

O Estado, através de seus governantes, de um modo geral, pouco faz de efetivo para
a populacdo em contrapartida ao que é exigido direta e indiretamente através de tributos.

Quando faz algo, o Estado gasta mal os recurso e possui vistas eleitoreiras e sem o
planejamento de efeitos perenes.

As funcoes basicas de educar, de proteger e de cuidar (seguridade social), ha muito
estdo sem a atencao necessaria.

O Estado, no presente, esta preocupado em dar um diploma a alguém, como ele-
mento estatistico, sem, contudo, se importar com o real aprendizado de uma pessoa,
com seu futuro no mercado de trabalho e com seu crescimento como profissional.

A igualdade real ndo esta em dar titulos semelhantes, mas conhecimentos e for-
macdo de niveis proximos, para que haja chance de competitividade no mercado de
trabalho.

Os Poderes Publicos oferecem, em regra, uma seguranca e uma salde de
aparéncias.

° A politica de coragdes e mentes foi adotada pelo governo norte-americano durante a Guerra do Vietna, quando se percebeu
o distanciamento do povo com relacao ao governo do Vietna do Sul. Tinha como objetivo trazer a populacao para o lado dos
americanos e do governo do Vietna do Sul, para que o governo e os soldados combatentes nao fossem vistos como invasores
e inimigos, compreendendo todo um aparato de atendimento médico, de educacao, presentes e outras medidas para con-
quistar os coracoes do povo e com isto facilitar a adesao mental aos objetivos da luta contra os comunistas, em especial, o
Vietna do Norte. Porém, a acao tardia do projeto, somada aos abusos dos combatentes, os quais nao diferenciavam comba-
tentes de civis, bem como uma corrupcao endémica, causou o fracasso do projeto. Interessante que os criminosos, dentro
das comunidades, acabam sendo mais eficientes na concretizacao do projeto, com menos recursos e com mais exemplos de
solidariedade, do que o proprio governo na sua acao de seguranca publica.
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Por outro lado, nota-se a interferéncia excessiva do Estado em outras areas que
nao precisariam, necessariamente, estar sendo atendidas, mas que sao essenciais para a
colocacéo de pessoas ou para o exercicio de influéncia de poder por interesses politicos.

Os resultados nao podem ser outros senao os da revolta e da formacao de guetos,
onde as pessoas possuem uma identidade entre si, em razao de sofrerem os mesmos
problemas sociais, a mesma interferéncia qualitativa do Estado e a mesma revolta, como
ja foi mencionado.

Isso torna o vizinho mais préximo do que o Estado e os seus valores, o que faz com
que o sentimento de corpo seja maior do que a propria critica moral do comportamento
desenvolvido pela pessoa da comunidade fora do gueto.

Em outras palavras e dentro de um sentido figurado, independentemente do que
foi feito fora da comunidade, o inimigo do meu inimigo é meu amigo e eu tenho de
protegé-lo.

Logo, nao € incomum que aparecam testemunhas em processos criminais que fal-
tam com a verdade porque se sentem obrigadas a ajudar o vizinho.

N&o se tratam de criminosos coautores ou participes dos vizinhos criminosos, mas
pessoas que se sentem na mesma situacao de abandono social dos acusados e com o dever
de solidariedade para com eles, prestando-se a toda forma de apoio moral ou material.

Inclusive, acaba existindo o equivoco de considerar apenas o aspecto social como
fator criminogénico, quando, na verdade, o crime é complexo e pode ter como fonte
geradora aspectos diversos de uma pessoa para outra.

Alguns praticam crimes porque possuem necessidades materiais, enquanto outros
podem estar interessados em auto-afirmacao, emocoes etc.

Porém, o aspecto social, com a necessidade material inerente, permite uma jus-
tificacdo das condutas criminosas e até um abrandamento na reacdo do Estado e na
aceitacao por parte dos membros do mesmo grupo social.

Oportuno mencionar que o distanciamento entre esses guetos e a sociedade é cada
vez maior, evoluindo do siléncio com relacao as atividades ilicitas dos comuns ao grupo
social, para um momento de atividade na protecao dos comuns criminosos, chegando ao
enfrentamento fisico da policia.

Os membros das comunidades, comumente, dentro do sentimento de solidariedade
acima exposto e como reacao de revolta coletiva, passam a enfrentar a policia, destruir
bens publicos e privados, a interditar vias publicas e desenvolvem outros comportamen-
tos para impedir a prisao de pessoas das comunidades ou para vinga-las, independente-
mente do que elas fizeram fora das comunidades.

Diante da constatacdo sociologica do fendmeno social exposto, necessario maior
cuidado na aceitacao de versdes que néo se justifiquem nos autos e nao sejam harmoni-
cas com os demais elementos de conviccao.

E essa a razdo pela qual, na atualidade, nao sao incomuns dezenas de assinaturas
em uma declaracao coletiva falsa, ou 0 maximo de testemunhas permitidas e arroladas
faltando com a verdade em um processo.

Importante frisar que, embora exista uma constatacao sobre o fendomeno da adeséao
acima exposta, nao sao todos os moradores das comunidades que atuam dessa forma,
existindo pessoas tao ou mais dignas do que outras fora das comunidades.
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Esse é o motivo pelo qual deixamos claro que nao temos a intencao de criar uma regra
ou desvalorizar o depoimento de uma pessoa apenas porque mora em uma comunidade.

Apenas buscamos alertar e mostrar o fenémeno.

O alerta é de suma importancia, uma vez que generalizar é sempre uma postura
equivocada quando se trata da analise do comportamento humano, uma vez que um
homem néao ¢é igual a outro.

A questado de fundo é entender o fendmeno e perceber que nao se esta diante
de pessoas que sao criminosas por natureza, envolvidas com o crime ou ainda pagas
para mentir.

Tratam-se, de pessoas que acreditam que possuem o dever coletivo de ajudar, a
qualquer custo, o semelhante dentro do seu grupo, passando a adesao moral ao crime ou
ao criminoso ser um valor mais importante do que o de dizer a verdade e o de colaborar
com a Justica e com o Estado.

O fendmeno social de adesao ao crime e ao criminoso pode ser revertido, desde
que haja uma politica publica de urbanizacdo das comunidades com todos os servicos
essenciais.

Faz-se consignar que a sociedade esta se enganando com a discussao sobre a re-
ducao da maioridade penal, quando nao é a maior punicao ou a criminalizacao de mais
condutas a solucao de problemas que passam por outras questdes que envolvem solucoes
sociais, de efetiva integracao e, mais importante, de educacao efetiva.

A continuar o abandono por parte do Estado, nada obsta que o fenémeno verificado
dentro de comunidades passe para bairros e depois para cidades, chegando ao risco de
uma revolucao da maioria contra a minoria pseudodominante.

E triste verificar que o Estado acaba sendo conivente com a existéncia de guetos,
por ser mais barato do ponto de vista politico e econémico.

E conveniente, do ponto de vista eleitoral, permitir o nascimento de comunidades
onde nao poderiam existir e, ao invés de ser presente, mesmo que isto signifique a de-
socupacao de areas de preservacao natural e de propriedades privadas e publicas, acaba
levando agua, esgoto e luz as comunidades, sem levar educacao, seguranca, saude e a
dignidade necessaria.

Um exemplo disso pode ser constatado na chamada cracoldndia, com a colocacao
de viciados em hotéis, ao invés de hospitais para aqueles em situacao mais grave, bem
como tratamento efetivo para os demais.

Também, na distribuicao de barracas pela municipalidade da cidade de Sao Paulo,
permitindo o loteamento do espaco publico, além de fazer do morador de rua uma rea-
lidade social, e nao algo que precisa ser combatido socialmente por medidas de inclusao
para a dignidade de tais pessoas.

A questao mais importante nao é colocar o morador de rua em uma barraca, mas
trazé-lo para dentro da vida em sociedade.

Onde era uma praca para a populacdo, hoje € um acampamento de um subgrupo,
com dejetos a céu aberto.

Todo o processo social acima exposto acaba repercutindo na Justica, existindo,
cada vez mais, em processos judiciais, depoimentos mentirosos e provas mirabolantes
que surgem do nada.
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Algumas vezes, as provas chegam a desafiar a logica e o bom senso, além de causar
espanto quando balizadas por pessoas primarias, trabalhadoras e de bons costumes.

Quando se analisam depoimentos falsos prestados, comumente se nota que a pes-
soa mentiu nao porque foi obrigada ou paga, mas porque acreditava que aquilo era o
comportamento moralmente adequado no seu grupo social.

Existe solucao para o problema?

Acreditamos que ha caminhos e tentaremos apresentar sugestdes na continuidade
do estudo.

4. Existe solucao para o fenémeno da adesdao moral?

Acreditamos que qualquer problema social pode ser enfrentado, e mesmo que nao
haja uma solucao definitiva, podera ser minimizado do ponto de vista social.

Em face da nossa colocacédo, entendemos que a educacao € o ponto de partida para
qualquer mudanca de valores em sociedade.

0 ser humano é inteligente e, com o conhecimento adequado, possui a capacidade
de criticar e de modificar.

Todavia, a educacao real pode ser desinteressante para aqueles que utilizam sofis-
mas e condutas populistas para se manter no poder.

Também, necessita de politicas pUblicas de décadas, e ndo de um mandato de al-
guns anos.

Infelizmente, o que se constata é o individualismo crescente, com a preocupacio
do “eu”, quando o bem-estar geral depende do “nds”.

Os professores, como elementos fundamentais e estratégicos na transformacao de
um pais, precisam ser valorizados com salarios adequados e incentivados a estudar e a
desenvolver os seus conhecimentos.

Politicas quantitativas de aprovacao automatica de alunos sem meérito, embora
fornecam numeros de diplomados para estatisticas, apenas acarretam uma legido de
ignorantes e de marginalizados.

O estudo deve ser efetivo para os jovens, com real preocupacao da aprendizagem
e da utilidade do conhecimento, bem como voltado também para o exercicio de uma
profissao.

Politicas pUblicas de educacao sobre temas como a prevencao da gravidez e o uso
de drogas, mesmo que tormentosos e conflitantes, precisam ser implantadas.

O jovem precisa ser conscientizado de que o uso do preservativo é necessario como
forma de prevencao da gravidez e de doencas sexualmente transmissiveis.

Também precisa ser informado adequadamente sobre os maleficios das drogas lici-
tas e ilicitas, bem como auxiliado a deixar o vicio quando ele foi instalado.

Estar viciado em uma droga nao € uma opgao, mas um risco social, motivo pelo qual
a pessoa viciada precisa ser tratada para que nao ocorra sua marginalizacao total e sua
integracao a criminalidade.

Os exemplos positivos em familia e por parte daqueles que representam o Estado
sao fundamentais como meios de prevencao de problemas familiares e sociais.
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A honestidade de um funcionario pUblico ndo pode ser uma opcao, mas um valor
inflexivel.

Inclusive, ser funcionario publico deve ser tratado como um 6nus, em que a pessoa
perca o direito ao anonimato das suas informacoes fiscais e bancarias para as respectivas
corregedorias, as quais deverao existir em todas as esferas dos poderes.

As chamadas comunidades precisam ser urbanizadas, compreendendo isto tudo que
permita o minimo de dignidade de vida social.

Com certeza, ap6s o processo de modificacdo acima exposto, ao final de algum
tempo, nao mais teremos a adesao moral ao crime e ao criminoso, mas a sociedade e
ao Estado.

Conclusao

Existe um processo crescente de distanciamento do Estado em relacao ao cidadao,
bem como uma individualizacao acentuada na vida em sociedade, com a marginalizacao
de pessoas que vivem em grupos sociais denominados comunidades.

Por outro lado, a auséncia do Estado esta sendo preenchida pela acao social de
criminosos dentro das comunidades, levando a uma identificacao maior dos moradores
de tais locais com os criminosos do que com o Estado.

Em razao disso, algumas pessoas, moradoras nas comunidades, se sentem moral-
mente obrigadas a auxiliar, de qualquer forma, os seus vizinhos, mesmo que criminosos.

Tais pessoas ndo sdo, na sua esséncia, criminosas, mas se tornam ao prestar auxilio
aos criminosos, nao por interesses econdomicos, mas pela falta de identificacao com os
valores do restante da sociedade.

Diante de tal fendmeno, necessario maior cuidado na aceitacdo de provas que
tenham a possibilidade de serem fruto da adesao moral ao crime ou ao criminoso, bus-
cando-se o cruzamento de elementos para diminuir o risco de erro.

A mudanca no quadro social passa, necessariamente, pela educacao e pela presen-
ca efetiva do Estado em toda a sociedade, que nao pode ser formada por grupos sociais
comuns e por outros de favelados, e ainda de subgrupos de moradores de rua, o que
representa uma antitese a finalidade de vida harmoénica e solidaria em sociedade.

© Acreditamos que os funcionarios pUblicos, em face do poder do Estado por eles exercido, precisam ter um regime de fiscali-
zacao diferenciado das demais pessoas. Defendemos que a qualquer dlvida sobre a honestidade de um funcionario publico,
suas corregedorias possam acessar dados fiscais e bancarios independentemente de processos instaurados, bem como de
familiares. Com isso, muito da corrupcao existente seria diminuida, até porque os corruptos teriam dificuldades para gozar
de uma vida além de suas capacidades econdmicas sem exteriorizar e com isto serem pegos. Trata-se de uma verdadeira
operagao maos limpas a semelhanca do que ocorreu na Italia.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 17-28, Abril-Junho/2016 27



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Bibliografia

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducao de Gercélia Batista de Oliveira
Mendes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo as consequéncias humanas. Traducao de Marcos Pen-
chel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

. Modernidade liquida. Traducao de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001.

BECK, Ulrich. O que é globalizacdo. Traducao de André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra
S.A, 1999.

. Sociedade de risco. Traducao de Sebastiao Nascimento. 2. ed. Sao Paulo: 34,
2011.

CHARON, Joel M. Sociologia. Traducao de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

DURKHEIM, Emile. Licées de sociologia. Traducao de Moncia Stahel. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2010.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 2003.

HERVADA, Javier. Critica introdutdria ao direito natural. Traducao de Joana Ferreira da
Silva. Porto: Rés, 1999.

. O que é direito? Traducao de Sandra Martha Dolinsky. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006.

HOBSBAWM, Eric. Globalizacdo, democracia e terrorismo. Traducao de José Viegas. Sao
Paulo: Schwarcz, 2011.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Joao Batista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000.

LABURTHE-TOLRA, Philippe; WARNIER, Jean-Pierre. Etnologia antropologia. Traducao de
Anna Hartmann Cavalcante. Petropolis: Vozes, 2008.

LOPES, Emilio Mira Y. Manual de psicologia juridica. Campinas: Peritas, 2000.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual da monografia juridica. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999.

OCKRENT, Christine; TREINER, Sandrine (Org). O livro negro da condicdo das mulheres.
Traducéo de Nicia Bonatti. Rio de Janeiro: DIFEL, 2011.

REALE, Miguel. Introdugdo a filosofia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

. O estado democrdtico de direito e o conflito das ideologias. 3. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2005.

. Nova fase do direito moderno. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

. Politica e direito. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Docontratosocial. Traducaode EdsonBini. Sao Paulo: Edipro, 2000.

WARNIER, Jean-Pierre; LABURTHE-TOLRA, Philippe. Etnologia antropologia. Traducao de
Anna Hartmann Cavalcante. Petropolis: Vozes, 2008.

28 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 17-28, Abril-Junho/2016



Prisao preventiva e presuncao de inocéncia

Eduardo Vera-Cruz Pinto’
Professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

A pris@o preventiva corresponde normalmente
a uma violagdo da regra juridica de

presuncdo de inocéncia do suspeito investigado
até transito em julgado da sentenca.

Aregra da presuncao de inocéncia, ou de nao culpabilidade até o transito em julga-
do da sentenca de todo aquele que é investigado, acusado e julgado por suspeita de ter
praticado um crime, é essencial para a sobrevivéncia do Direito nas nossas sociedades
digitais e desinstitucionalizadas.

A sua formulacao, de modo ainda muito incipiente, remonta ao Direito Romano: in-
nocens praesumitur cuius nocentia non probatur omnis praesumitur bonus nisi probetur
malus.

Quem acusa deve provar o que alega (ei incumbit probatio qui dicet, non qui negat
D.22.3.29). Se o conseguir existe contraditério do acusado no processo perante um juiz.
Se o julgador, mesmo assim, tiver dividas quanto a culpa do acusado deve absolvé-lo.
Inocéncia até a condenacdo definitiva (sem possibilidade de recurso) e absolvicao (por
falta de prova ou em caso de dlvida do julgador) sdo direitos da pessoa humana viven-
ciados na comunidade politica de que faz parte e garantidos pelos juizes em tribunais
judiciais exercendo o jus puniendi do Estado.

So6 assim, em Direito, nos entendemos; s6 assim, por estas regras, queremos viver.

N&o basta, para isso, escrevé-lo em Constituicoes, em tratados internacionais, em
Declaragbes universais de Direitos e em leis; desenvolvé-lo em manuais de ensino juri-
dico; ou proclama-lo em discursos judiciarios. E preciso leva-lo & pratica obrigando ao
seu escrupuloso respeito, resistindo a demagogia mediatica, ao populismo politico e ao
justicialismo judiciario. Infelizmente, ndo é a isso que estamos a assistir e, por isso,
pego na pena para escrever este depoimento.

Em sociedades em que o Estado esta debilitado e sem instrumentos efetivos de
intervencao em defesa dos mais fracos no processo perante os poderes instituidos; em
que as empresas privadas de comunicacao social atingem lucros superiores explorando
sentimentos de inveja e de vinganca da massa telespectadora “canora e belicosa”; em
que os titulares de funcdes politicas tém um longo historial de aproveitamento pessoal

" Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Europeia (Lisboa/Portugal); Diretor do Instituto de Direito Brasileiro da
Faculdade de Direito da Universidade, Decano do Conselho Superior da Magistratura de Portugal e Professor Visitante da
Faculdade de Direito da PUC-SP.
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no e pelo exercicio de cargos publicos — é facil argumentar contra as regras juridicas,
construir excecoes, conceder nos principios.

E exatamente em momentos como estes que se deve fazer sentir a voz dos jurispru-
dentes para lembrar que € nas circunstancias mais dificeis e nas situacées mais criticas
que o Direito deve impor-se, através de suas regras, para defender aqueles que, sendo
alvo de uma investigacao policial, ficam expostos a todos os ataques e ofensas, pois esta
€ a Unica possibilidade de se fazer Justica.

Cabe aos jurisprudentes alertar para um certo facilitismo de alguns procuradores e
de juizes deles cumplices que, certamente com boas intencées e melhores propositos,
recorrem frequentemente a penalidades preventivas legalmente fixadas, como a prisao,
mas injustas porque desproporcionadas; e ndo evitam humilhacdes plblicas, previsiveis
e muitas vezes desejadas, de pessoas alvo de investigacoes policiais.

Como se ja nao bastasse entregarmos a formacao juridica universitaria dos nossos
jovens as madrassas do mercado, em que transformaram as Faculdades de Direito atuais;
como se nao fosse suficiente entregar o Direito todo a expressao normativa dos consen-
sos partidarios positivados na Constituicao e nas leis; como se fosse normal admitir que
juizes aplicadores de leis sem legitimidade juridica sapiencial reconhecida criem Direito
com as suas decisoes; como se a aplicacao do Direito pudesse ser um carnaval mediatico
de apresentacao “hollywoodesca” com atores togados — agora temos uma nova forma
de aplicar a regra da presuncao da inocéncia fundada no principio politico da aparéncia
de culpa (criada pela comunicacgao social, exigida pelas policias e pelos procuradores e
assente na livre apreciacao da prova pelo julgador para formar a sua conviccao em vir-
tude do principio da prova livre que aqui vigora).

A vivéncia da regra de presuncao de inocéncia numa sociedade nao é s6 — e ndo
deve ser sobretudo — um assunto de especialistas, de titulares de certos cargos, de
eruditos moralistas, de comunicadores televisivos, porque é um dos primeiros temas da
nossa cidadania, exigindo-nos a participacao politica e a intervencao no espaco publico.

Por isso, este € o momento de afirmar principios de Direito e de lembrar regras ju-
ridicas, voltando a simplicidade dos fins visados com eles na prossecucao da Justica para
cada um de nés como melhor forma, no concreto de cada caso, de chegar a justica para
todos, como um Bem Supremo de um Estado de cidadaos defendido por juizes de Direito.

0 principal corolario da efetivacao da regra de presuncéo da inocéncia a fazer cum-
prir pelos juizes nos tribunais € o de garantir a liberdade dos investigados até que uma
pena de privacao da liberdade seja declarada por sentenca de que ja nao haja recurso;
ou que uma medida de seguranca seja excecionalmente imposta pela extrema perigo-
sidade do suspeito ou o perigo que corre a sua vida ficando em liberdade, nao havendo
outro modo de evitar estas situacoes.

Tudo isso parece importar menos que a acusacao de inocentes expostos em pelou-
rinhos televisivos para gaudio da multidao e o interesse de quem o faz. Um faroeste
judiciario em que se pretende apenas guardar as aparéncias de imparcialidade ha muito
perdidas na sua efetividade material.

Apontado o suspeito pela policia, a multidao leva a corda da forca, o linchamento é
concretizado pelo Ministério Publico perante a passividade (senao com a cumplicidade)
do juiz, que esta la para fazer cumprir o Direito que nao permite que assim se faca.
Esta é a realidade de hoje: o tribunal foi ultrapassado pelo julgamento da multidao
excitada pela comunicacao social, vingando as teses da policia e dos procuradores sem
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contraditoério, sem julgamento, sem justica — com a conivéncia do juiz que valida tudo
isto; e mais o que vier.

0 juiz pode intervir para ajudar na producao da prova, mas so deve fazé-lo se, com
isto, nao estiver ele proprio a preterir regras juridicas que existem para a defesa de
direitos de personalidade do acusado. A defesa doutrinaria de um processo inquisitorio
preponderante (com um juiz todo poderoso) em investigacdes criminais, que tém como
suspeitos pessoas publicas, nao tem fundamento juridico e viola os principios da impar-
cialidade do juiz e da igualdade das partes no processo.

Por causa do poder atual da comunicacao social, pretendeu-se igualar, quando em
conflito, com muita prosa e argumento, a regra da presuncao de inocéncia de uma pes-
soa com o direito a informacao dos cidadaos desenvolvido com recurso ao principio da
liberdade de expressao concretizado na liberdade de imprensa.

A hierarquia valorativa dos direitos na iurisprudentia hoje consolidada nao deixa
davidas: os direitos da personalidade prevalecem sobre os direitos fundamentais (sendo
importante superar, pela interpretacao juridica, a horizontalidade normativa da Consti-
tuicdo quando lhes da o mesmo relevo e importancia); os direitos da pessoa prevalecem
sobre os direitos do grupo, da comunidade ou de outra pessoa quando nado esta a causa
um direito seu de personalidade de igual valia juridica.

Muito ja se escreveu — sobretudo em ambiente de globalizacao liberal, empresa-
rial e individualista — sobre a defesa da comunidade contra a pessoa que a ameaca e a
responsabilidade social da media; muito ja se sofreu pela invocacao geral e abstrata de
razoes de Estado, de Igreja, de familia, etc. acusando pessoas isoladas e desprotegidas,
que depois sao inocentadas pelos tribunais. O Estado pode ser brutal, sobretudo se se
sentir ameacado; e os cidadaos podem ser cegos e cruéis se estiverem inseguros e com
medo. O bode expiatorio € uma coisa muito séria em acusacdes feitas em certas circuns-
tancias e ambientes. Os jurisprudentes conhecem a historia dos casos e a formulacédo das
regras para poderem intervir pelo Direito em prol da Justica.

Aceitamos um modo de vida e de estar em sociedade que marginaliza, na divulga-
cao do Direito, os jurisprudentes e valoriza os comunicadores de massas com antena para
comentar “a Justica”; afastamos progressivamente as regras juridicas em que assenta-
vamos a confianca nos outros e nas instituicoes publicas; normalizamos a desonestidade
e 0 egoismo, premiando a violéncia e a indiferenca; aceitamos o excesso despropositado
e desnecessario nos julgamentos mediaticos como forma legitima de liberdade de ex-
pressao face aos suspeitos investigados pelas policias; fechamos os olhos a divulgacdo
de segredos de justica deixando impunes os seus autores e aqueles que lucram com o
crime. De que nos queixamos?

Sem saber bem como, ao sabor e sob a batuta de poderes faticos sem controlo,
e sem consciéncia da gravidade do momento podemos chegar a um Estado autoritario
pelo judiciario e a condicao de sUbditos pela incapacidade/impossibilidade de defesa
dos suspeitos face as novas agressoes do todo contra o um (do Estado contra o cidadao)
e a imposicao eficaz de meios utilizados por poderes varios que — além do Direito, fora
dos tribunais, antes dos julgamentos — efetivam na sociedade uma culpa de presuntos
inocentes que ja é toda a condenacao.

O que vigora efetivamente entre nos € o principio da presuncédo social da culpa;
aumentado nos seus efeitos negativos pela morosidade da lide até ao transito em julga-
do da sentenca; e pela forma como os tribunais permitem a culpabilizacao de inocentes
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pelas regras do Direito nos meios de comunicacao social, com total desrespeito pelos
seus mais elementares direitos.

Suspeitos sem direito a presuncao juridica que os defenda por terem sido quem fo-
ram no exercicio de funcdes politicas ou empresariais; submetidos a cobardia das denun-
cias anonimas e a maledicéncia publicada e comentada sem freio ou critério, voltamos
ao tempo da condenacao ipso nomen e aos julgamentos vindos da rua ja com sentenca
predeterminada. Tudo admitido em nome dos direitos e dos principios e das pessoas e da
democracia e de tudo o que couber na demagogia de quem vive a custa destes sacrificios
de regras juridicas e das pessoas que elas deviam proteger.

E preciso valorizar a vigilancia, a investigacdo e a opinido sobre os titulares de
poderes publicos em defesa da democracia ou de outros valores importantes (sem con-
cessoes a considerar ai existir um “controlo democratico”) pelos jornalistas e os meios
de comunicacao social; fazé-lo privilegiando o principio da publicidade e do acesso ao
processo por aqueles que devem informar.

Mas nao se pode confundir o jornalismo assim feito e os seus nobres propositos com
a atividade dos tribunais, nem com a permissao dada ou o privilégio concedido a pessoas
ou grupos (jornalistas e empresas onde trabalham) para violarem direitos de personali-
dade e regras juridicas essenciais para o Estado de Direito que da prioridade a defesa da
pessoa e da sua dignidade sobre qualquer outro valor ou principio.

Esta é a regra da sociedade que quer viver o (no) Direito protegendo as pessoas e
a sua dignidade; e procurando pela divulgacao do bom exemplo e pelo prémio de quem
age de acordo com as regras juridicas, promover uma educacao para a justica.

Aceitando o contrario disto, queremos ainda manter vigente o principio nulla
poena sine culpa, tentando conciliar a prisao (que é sempre uma pena) sem culpa (prisao
preventiva) pela suspeita de crimes que exigem culpa provada para haver pena privativa
de liberdade. E um esforco doutrinario inglério pela evidéncia da contradicao que esta
na sua génese.

Por outro lado, invertemos os termos da equacéo juridica e colocamos juizes nos
lugares dos politicos, exigindo deles o saneamento da RepUblica e o éxito no combate
a corrupcao, quando so pela educacéo escolar e civica pode haver ganhos nao repressi-
vos nessa calamidade politica que debilita a Democracia. Mas € pior se existirem juizes
que se prestem, seja qual for o motivo pelo qual o fazem, a esse papel de moralistas
politicos e de justiceiros sociais, utilizando os tribunais e os poderes da sua funcdo para
executarem esse papel.

Apesar de pequena minoria, sao ja demasiados aqueles que, cobertos pelo manto
sagrado que ¢ a toga judicial e pela exercicio da funcao de judicatura, inscrevem o seu
nome como estrelas no espetaculo televisivo da Justica. Mesmo revelando pudores pro-
prios do estatuto profissional, estes juizes, com a sua acdo punitiva antes do transito em
julgado de sentencas, acabam por contribuir para a faléncia do Direito, o descrédito dos
tribunais e o desrespeito da Justica.

Os tribunais judiciais nao sao populares ou mediaticos, nem os juizes representantes
do Povo (seja la isso o que for aqui); o tribunal faz justica através de juizes que aplicam o
Direito, na forma como interpretam as normas legais, aplicando-as de forma adequada aos
casos que julgam. Fora disto existe muita conversa e alguma controvérsia, mas nao pode
haver, entre jurisprudentes, nenhuma divergéncia sobre isto: a presuncao de inocéncia
implica manter em liberdade o suspeito ou acusado até o transito em julgado da sentenca.
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0 juiz garante o Direito, aplicando no tribunal a regra juridica superior visando a
justica do caso concreto e defendendo o acusado contra todos os abusos da acusacao,
permitindo-lhe todos os meios de defesa a comecar pela sua capacidade fisica, moral e
psicologica de se defender em liberdade e de ser considerado inocente perante o tribunal
e a sociedade quando se esta a defender. Nao apenas na formalidade das liturgias judici-
arias e processuais, mas, e sobretudo, na sociedade onde vive e onde esta a ser acusado.

A possibilidade dada ao investigado de, em liberdade e com a presuncao de que
€ inocente aceite pelo juiz, praticada por aqueles que o investigam e plenamente vi-
venciada na sociedade em que esta, é a Unica via juridica para garantir um julgamento
justo e uma sentenca adequada. O juiz é o garante Ultimo desse Direito do suspeito, que
€ um dever da policia, do Ministério Publico, da sociedade em geral. Esse é também o
supremo dever do juiz num Estado de direito democratico. O seu contrario, como esta a
acontecer com demasiada frequéncia em processos mediaticos porque envolvem pessoas
publicas, é a derrocada do pouco Direito que ainda resta nas nossas sociedades.

Como lembrei ja tantas vezes, a respeito dos Estados totalitarios nacional-socia-
lista, fascista e soviético, e agora, infelizmente, também no Estado auto-intitulado de-
mocratico e de Direito. Nas teias das constituicoes e das leis que teceu, construiu: um
monismo legalista de Estado com a lei a ser fonte de todos os ataques ao Direito e a
pessoa humana, e um poder autorreferencial de Estado sem controlo e pouco limite,
como o poder judicial. S6 resta o juiz como barreira Ultima aos abusos dos acusadores
farisaicos e dos justicialistas demagogicos e populistas.

0 juiz ndo pode ser protagonista de uma caca as bruxas que tem como alvo os po-
liticos, os banqueiros, os militares, os sacerdotes, os titulares de qualquer instituicao,
consoante o interesse da media ou a moda do momento. O juiz segue o Direito sem
preconceitos, pela via do processo, aplicando regras juridicas para manter a balanca
equilibrada e aberta a possibilidade de Justica em cada caso que julga.

0 juiz ndo pode ser aquele que interpreta normas legais contra as regras juridi-
cas que defendem o investigado/suspeito/acusado, por exigéncia elementar de Justica,
para corresponder as expectativas da sociedade, ou ao clamor publico na conformacédo
que lhe é dada pela inflamada pena dos autores de editoriais e de construtores de noti-
cias para consumo de pUblicos ensonados e ignorantes.

Podemos sempre erguer muros de palavras e jogos técnico-legais ou dogmaticos em
torno do papel do juiz de instrucao e da sua especial insercao nos processos de investi-
gacao de crimes ao lado do Ministério Publico, para defesa do Estado.

Podemos acreditar que sua funcao judicial é mitigada pela circunstancia funcional
em que se encontra e pela necessidade de apoiar a investigacdo. Nao podemos é deixar
de lhe exigir que tenha o comportamento requerido a um magistrado judicial que nao se
refugia na lei e na sua interpretacao mais conveniente, para derrogar regras essenciais de
defesa da civilidade juridica e das pessoas investigadas por suspeita da pratica de crimes.

Se 0 que esta a acontecer € um rapido e sistematico recurso a prisdo preventiva
pelos juizes como forma de diminuir a possibilidade de defesa e a capacidade do suspei-
to para responder as suspeicoes e ter liberdade e tempo para fazer a sua defesa, entao
temos de modificar os pressupostos da prisao preventiva — que é sempre uma pena sem
sentenca — e a forma legal de intervencao do juiz em tais casos.

Mesmo que se justifique a prisao preventiva como essencial para a investigacao, por
haver perigo de ocultacao ou destruicao de parte da prova ou por perigo de fuga, nunca
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suficientemente provado nos casos conhecidos, a liberdade do suspeito é um valor juri-
dico superior a da defesa da investigacao para uma adequada acusacao. E isso nao passa
apenas pela invocacao da primazia das normas constitucionais vigentes e aqui aplicadas,
mas pela repetida comum opiniao dos doutores que constitui in casu a iurisprudentia
aplicavel a esta matéria juridica.

Tentar colocar em paralelo um principio processual como o da investigacao judicial
a par de uma regra como a da presuncao de inocéncia nao tem qualquer apoio juridi-
co; defender a privacdo da liberdade de um suspeito — que é sempre um expediente
acusatorio, apenas fundado na necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida
— é reduzir os seus direitos ao universo da acusacao, perdendo de vista a presuncao de
inocéncia, a paridade das partes no processo e os direitos de personalidade do suspeito.

A questdo das restricdes de direitos fundamentais por necessidade do processo é
um tema querido aos constitucionalistas, que normalmente se opéem; a pretericao de
direitos da personalidade por imposicao processual determinada por juiz para servir a
acusacao € juridicamente injustificada e unanimemente condenada pelos jurisprudentes
com auctoritas na formacao de uma communis opinio doctorum sobre o tema.

Nao se pode prender suspeitos para obter prova da pratica de um crime ou por mera
suspeita fundada em testemunhos e documentos analisados por juizes de instrucao sem
o devido contraditério. S6 se pode prender fazendo prova que o crime ocorreu por culpa
do suspeito e ela for aceite por juiz equidistante da defesa e da acusacao em julgamento
com contraditorio, nao s6 necessario como adequado. A prisao € uma pena sem mas...; e
existem condicdes muito precisas colocadas pelo Direito, muito além das normas legais
vigentes, para que ela possa ser imposta.

Cabe ao juiz, perante um conflito que lhe é apresentado, jus dicere, isto é, através
de um processo judicial, dizer o direito. 56 o pode fazer no ambito de um processo ju-
risdicional que tem como principio estrutural a garantia da igualdade/paridade das duas
partes em confronto — a acusacao e a defesa.

Ora, nao pode haver nenhuma vantagem do Ministério Piblico como parte no pro-
cesso penal, com base em consideracdes institucionais comunitarias/estadualistas de
representacao do interesse publico ou outras (pelo contrario, o equilibrio entre as partes
muitas vezes impoe ao juiz a protecao da parte mais fraca que é o suspeito).

Decretar a prisao preventiva para ajudar a acusacao em prejuizo das garantias de
defesa do suspeito/acusado e contra as regras juridicas que o protegem seria fazer do
juiz um desequilibrador dos pratos da balanca da Justica e um agente perturbador do
processo pelo desrespeito do principio da paridade entre as partes.

Em suma, o juiz ao decidir pela prisao preventiva de um suspeito a pedido do Minis-
tério PUblico, com base nos prejuizos que este possa causar na producao da prova ou de
possibilidade de fuga, pode estar apenas a garantir uma vitoria processual injustificada
da acusacao, violando regras fundamentais de defesa do acusado e principios vitais do
processo penal. Ora, isso s6 acontece nos, tristemente célebres, processos politicos em
situacao de ditadura ou de autoritarismo politico; ndo pode acontecer em Estados de
Direito democraticos.

Resistindo a tendéncia moralista de fazer dos codigos penal e de processo penal
um conjunto de normas que reprime a falta de virtudes das pessoas, nao permitindo
retrocessos na civilidade juridica expressa em regras como a da presuncao da inocéncia
dirigido a todos, in dubio pro reo dirigido ao juiz, e de o 6nus da prova ser de quem
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acusa — importa, hoje, perante a banalizacao das prisdes preventivas (estamos a perder,
de forma seletiva, a natureza excecionalissima da prisdo preventiva) e o “apoio popular”
aos juizes que as decretam, lembrar como, na Histéria, a vontade de reprimir crimes e
perseguir suspeitos de os praticar levou a injusticas brutais e a aceitacao de tortura e de
arbitrariedades pelos poderes policiais e judiciais.

So resistindo a esse tipo de atitudes judiciarias, como a vulgarizacao da prisao pre-
ventiva de suspeitos conhecidos e controversos, se pode manter a paz pela justica. Toda
a seguranca (ou sensacao dela) conseguida com o sacrificio de regras juridicas é transito-
ria e circunstancial. Logo passa e deixa o ressentimento e o conflito pela lembranca das
injusticas cometidas e o desprezo de quem as cometeu em nome da seguranca pessoal,
de uma moralidade de grupo, ou da tranquilidade pulblica.

0 processo penal requer respeito pela dignidade da vitima e do eventual culpado. E
exatamente a nocao de culpa que leva a pena privativa da liberdade. O culpado senten-
ciado por sentenca transitada em julgado numa pena de prisao vai expiar a sua culpa e,
por ela, é-lhe devolvida a inocéncia perdida com a sentenca condenatoria que o declara
autor do crime.

Na prisao antes da sentenca, ndo ha nada disso: a inocéncia é retirada ao suspeito
sem defesa e antes de provada a culpa. Inocéncia retirada a um cidadao fragilizado pela
suspeita, mas no pleno uso de todos os seus direitos, por um juiz de forma irremediavel
e definitiva pelo efeito mediatico e digital que a prisdo, sempre associada a culpa, tem
na sociedade da informacao e do espetaculo que é a nossa.

Na prisao preventiva, as consideracoes relevantes sao sempre procedimentais e
genéricas. Normalmente, com a invocacao de ser ela a Unica forma de garantir a pro-
tecao a sociedade ameacada pelo crime cometido através da possibilidade de construir
uma boa acusacdo com a demonstracao probatéria em juizo. Sé que, quando os juizes
derrogam principios juridicos fundamentais e regras densamente fundamentadas pela
doutrina e persistentemente prosseguidas pelos tribunais, privilegiando argumentos se-
curitarios da multidao e seguindo expedientes processuais da acusacao, é a sociedade
que perde e o Direito que se afasta para dar lugar a politica, a forca, a imposicao arbi-
traria e subjetiva.

Prender inocentes, sobretudo quando suspeitos em investigacao policial e do Minis-
tério Publico, é sempre um sintoma de fraqueza do Estado que investiga e de debilidade
do direito que sustenta a acusacao. Afirma-lo é um dever dos juizes e dos jurisprudentes,
sejam quais forem as consequéncias que essa afirmacao juridica venha a ter.

A inocéncia é um primeiro direito de personalidade a exercer na civitas pelo
cidadao que deve ser garantido — ndo derrogado — pelos juizes nos tribunais. A inocén-
cia perdida com a prisao preventiva de um suspeito declarado inocente por sentenca
transitada em julgado nao pode ser devolvida. Como nas consideracdes em torno na
pena de morte, tanto basta para que nao haja nada de juridico nesse tipo de decisdes
judiciais.

Assim sendo, independentemente das simpatias pessoais ou politicas com aqueles
que sao presos preventivamente, importa lembrar que cabe ao juiz aplicar as regras ju-
ridicas e estas dao primazia a presuncao de inocéncia de uma pessoa sobre qualquer con-
sideracao de ordem processual ou policial. Em Estados de Direito democraticos, como
aquele em que vivemos, é dever funcional do juiz garantir que assim é e usar o seu im-
perium para fazer respeitar o Direito seja qual for a pressao que sobre ele seja exercida.
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E, de uma vez por todas, importa levar a pratica judiciaria a relevancia personalista
e o valor estrutural que tem para o Estado de Direito a regra juridica de presuncao de
inocéncia do investigado/acusado até ao transito em julgado de sentenca condenatédria
(isto €, uma sentenca que pode ser mais objeto de recurso para tribunal superior).

Fazer da exigéncia juridica de respeito escrupuloso e integral desta regra um dever
profissional do juiz no exercicio da judicatura, significa afastar a sombra que ainda paira
nos tribunais de sua consideracao como mera regra probatdria com relevancia recortada
no interior do processo.

Concluo, assim, que, numa situacao de sucessivas e constantes prisdes preventivas
de lideres politicos, governantes e ex-governantes, de empresarios de topo, de procu-
radores e de policias por corrupcao, lavagem de dinheiro, branqueamento de capitais,
fraude fiscal e outros crimes graves, exige-se aos juizes um esforco suplementar de
coragem face a ambientes hostis, na aplicacdo das regras juridicas que defendem os
suspeitos. A garantia de que a presuncao juridica de inocéncia é efetivada pelos tribu-
nais passa por uma limitacao muito rigorosa da prisao preventiva e por uma consistente
e bem argumentada explicacao pelo juiz que a decrete da sua excecionalidade, no caso
de ser mesmo imprescindivel recorrer a ela.
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A expansdo da protecdao de género prevista na
Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha

Elaine Cristina Monteiro Cavalcante
Juiza de Direito no Estado de Sao Paulo

Introducao

O presente estudo tem por objetivo tracar consideracoes sobre a possibilidade de
expandir a aplicacao da Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, aos transexu-
ais masculinos do género feminino.

Assim, no capitulo | foi elaborado um breve esboco histérico da edicdo da Lei
11.340/2006 desde seu nascedouro, especialmente sobre as circunstancias que conduzi-
ram o Brasil a elaboracao da proposta de medida legislativa, por meio do caso emblema-
tico de Maria da Penha Maia Fernandes, cuja historia foi relatada. Por outro lado, foram
abordados aspectos atinentes aos instrumentos nacionais e internacionais de protecéo a
mulher, que serviram de lastro a lei em comento e que estao contidos no artigo 10, da
Lei 11.340/2006.

No capitulo I, foram abordados aspectos sobre os conceitos de género e sexo, enfa-
tizando que o objeto da Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, é a violéncia
contra a mulher baseada no género, cometida no ambito doméstico, familiar ou em uma
relacdo intima de afeto, acenando a lei em apreco que as relacdes pessoais enunciadas
no artigo 50, independem de orientacao sexual. A partir dai, foram tecidas considera-
coes sobre a diversidade sexual e os principios constitucionais que norteiam os direitos
sobre orientacao sexual.

No capitulo Ill, foram trazidos conceitos cientificos sobre transexualidade, na me-
dida em que o transexual é portador de um desvio psicologico que o faz acreditar que
pertence ao sexo biologico oposto ao seu, demonstrando a licitude da cirurgia de trans-
genitalizacdo e seus desdobramentos juridicos, entre eles a alteracdo do nome no as-
sento de nascimento e do novo sexo. Essa visao global propiciou a conclusao de que a
Lei 11.340/2006 é perfeitamente aplicavel aos casos de violéncia doméstica cometidos
contra transexuais masculinos do género feminino, independentemente da realizacao de
cirurgia de transgenitalizacao ou de retificacao do registro civil, posto que o transexual
masculino do género feminino pode ser equiparado a mulher, que é a destinataria da lei
em comento, para fins de protecao legal contra violéncia.

I. Breve esboco historico da Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha

A Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, foi sancionada pelo Presidente
da RepuUblica em 7 de agosto de 2006 e entrou em vigor no dia 22 de setembro de 2006.

0 projeto foi elaborado em 2002 por um consorcio de cinco organizagdes nao gover-
namentais que trabalhavam no combate a violéncia doméstica contra a mulher. Sao elas:
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Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM/
Brasil); Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacao e Acao (CEPIA); Centro Feminista de
Estudos e Assessoria (CFEMEA); Instituto para Promocao da Equidade (IPE) e THEMIS- As-
sessoria Juridica e Estudos de Género.'

Essa lei criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, nos termos do § 8°, do artigo 226, da Constituicao Federal e dar cumprimento aos
ditames da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra
as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, a partir da condenacao do Estado brasileiro por negligéncia e omissao
em relacao a violéncia doméstica, no caso emblematico envolvendo Maria da Penha Maia
Fernandes e seu entao marido Marco Antonio Heredia Viveiros.

Segundo consta, Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de violéncia durante
anos de convivéncia matrimonial, em sua residéncia, em Fortaleza. No dia 29 de maio
de 1983, seu marido desferiu um disparo de arma de fogo em suas costas enquanto ela
dormia. Posteriormente, ao retornar para casa, apos ter sido submetida a varias ci-
rurgias, ele tentou eletrocuta-la enquanto ela tomava banho, causando-lhe paraplegia
irreversivel e traumas psicologicos.

Apos as investigacoes e a comprovacao de autoria e materialidade dos fatos o Mi-
nistério PUblico apresentou deniincia em 28 de setembro de 1984, e, em 4 de maio de
1991 o Tribunal do Juri proferiu sentenca condenatoria. Posteriormente, em 4 de maio
de 1995 o Tribunal de Alcada, em julgamento de recurso, decidiu por anular a decisao
do Juri. Novo juri foi realizado em 15 de marco de 1996, com nova condenacao a pena
privativa de liberdade de dez anos e seis meses. Houve novo recurso e apos quinze anos
o réu ainda nédo havia sido condenado definitivamente, permanecendo em liberdade.?

Diante da impunidade e da ineficiéncia do sistema judicial brasileiro Maria da Pe-
nha Maia Fernandes apresentou o caso a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(OEA), por meio de peticao conjunta das entidades Centro para Justica e o Direito Inter-
nacional (CEJIL-Brasil) e Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos
da Mulher (CLADEM-Brasil).

A Comissa@o concluiu, no Relatdério n® 54/01, que o Estado brasileiro
violou o direito as garantias judiciais e a protecdo judicial, assegu-
rado nos arts. 8° e 25 da Convencdo Americana, nos arts. Il e XVIl da
Declaracdo, bem como no art. 7° da Convencdo de Belém do Pard.
Concluiu também que a violacdo “segue um padrdo discriminatério
com respeito a tolerdncia da violéncia doméstica contra mulheres
no Brasil por ineficdcia da acdo judicial.” Recomendou ao Estado que
se procedesse a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva para
apurar a responsabilidade penal do autor do crime e para determinar
se havia outros fatos ou condutas de agentes estatais que houvessem
impedido o processamento rdpido do autor; também recomendou a
reparacdo efetiva e pronta da vitima e a adocdo de medidas para

" DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. 3. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

2 LAVORENTI, Wilson. Violéncia e discriminacdo contra a mulher: tratados internacionais de protecao e o direito penal brasi-
leiro. Campinas: Millenium, 2009.

38 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 37-51, Abril-Junho/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

eliminar a tolerdncia do Estado perante a violéncia doméstica contra
as mulheres. A Comissdo também entendeu que houve violéncia do-
méstica e tolerdncia do Estado, nos termos dispostos na Convencao
de Belém do Pard.?

Foi a primeira vez que um caso de violéncia doméstica levou a condenacdo de um

pais, no ambito do sistema interamericano de protecao aos direitos humanos.

Em 31 de outubro de 2002, finalmente, houve a prisGo do réu, no
Estado da Paraiba. O ciclo de impunidade se encerrava, apés deze-
nove anos. As demais medidas recomendadas pela Comissdo Intera-
mericana (como, por exemplo, medidas reparatdrias; campanhas de
prevencdo; programas de capacitacdo e sensibilizacdo dos agentes da
justica, dentre outras) foram objeto de um termo de compromisso
firmado entre as entidades peticionarias o Estado brasileiro. Em 24
de novembro de 2003, foi adotada a Lei 10.778, que determina a
notificacdo compulséria, no territério nacional, de casos de violéncia
contra a mulher que for atendida em servicos da saude publicos ou
privados.*

A proposta de medida legislativa e outros instrumentos para coibir a violéncia do-
méstica contra a mulher foram elaborados por um Grupo de Trabalho Interministerial,
instituido por meio do Decreto n° 5.030, com a participacdo da sociedade civil e do
Governo, e encaminhada pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em 2004, dando
ensejo, finalmente, em 07 de agosto de 2006, a Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria

da Penha.?

Assim é que, a Lei Maria da Penha, Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 em seu artigo

1° prevé:

Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°, do art. 226, da
Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a mulher, da Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de
outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil; dispbe sobre a criacdo de Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Como se vé, a Lei faz mencao expressa ao artigo 226, § 8°, da Constituicdo Fe-

deral que prevé: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes.”

3 ldem.

4 PIOVESAN, Flavia. Litigancia internacional e avancos locais: violéncia contra a mulher e a Lei “Maria da Penha”. In: PIOVE-
SAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

5 ldem.
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Por outro lado, também faz mencao expressa a Convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher, que, em seu preambulo, se reporta a
Carta das Nagoes Unidas, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e as resolucdes,
declaragoes e recomendacoes aprovadas pelas Nacdes Unidas, que objetivam, em ultima
analise, favorecer a igualdade entre homens e mulheres, reafirmando o principio na nao
discriminacao.

O Brasil assinou a Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discrimina-
¢ao contra a Mulher em 18 de dezembro de 1979. A aprovacao pelo Congresso ocorreu
em 14 de novembro de 1983, por meio do Decreto Legislativo n°® 93. A ratificacao operou-
-se em 1° de fevereiro de 1984, enquanto a promulgacao ocorreu em 30 de marco de
1984, por meio do Decreto n° 89.406, com reservas.®

Somente apods o advento da Constituicao Federal de 1988, o Brasil retirou as reser-
vas, ressaltando-se que diante do advento do novo Codigo Civil (Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), que se adequou aos ditames da Convencao, o Brasil passou a se com-
prometer na integra com os direitos decorrentes da Convencéao.

A Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, denominada Convencao de Belém do Para, tem este nome pelo fato de ter sido
discutida e aprovada em Belém do Para, tendo sido adotada pela Assembleia Geral da
OEA em 9 de junho de 1994. O Brasil assinou referida Convencao em 9 de junho de 1994
e o Congresso Nacional a aprovou em 1° de setembro de 1995, tendo sido ratificada pelo
Brasil sem reservas em 27 de novembro de 1995 e promulgada em 1° de agosto de 1996.

A Convencdo representa um portentoso avanco na protec@o interna-
cional dos direitos das mulheres, quer por reconhecer que a violéncia
atinge um elevado numero de mulheres e transcende todos os setores
da sociedade, sem distincdo de classe, etnia, cultura, religido, idade
ou outra particularidade; quer por reconhecer que a violéncia limita
total ou parcialmente a mulher o exercicio de seus direitos humanos;
quer por reconhecer que o respeito irrestrito a todos os direitos das
mulheres é indispensdvel para a existéncia de uma sociedade mais
justa, soliddria e pacifica; quer por reconhecer que a violéncia ofen-
de a dignidade humana e revela uma manifestacédo de relacdo de po-
der historicamente desigual entre homens e mulheres.”

Tendo como fundamento as balizas do artigo 1°, da Lei 11.340/2006, o artigo 5°,
do mencionado diploma legal, assim conceitua a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher qualquer ac@o ou omissG@o baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e
dano moral ou patrimonial:

¢ LAVORENTI, Wilson. Violéncia e discriminacdo contra a mulher: tratados internacionais de protecéo e o direito penal brasi-
leiro. Campinas: Millenium, 2009.
7 idem.
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I - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclu-
sive as esporadicamente agregadas;

Il - no @mbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que s@o ou se consideram aparentados unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Ill - em qualquer relacédo intima de afeto, na qual o agressor con-
viva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacdo.

Em apertada sintese, eis o panorama historico da edicao da Lei 11.340/2006 — Lei
Maria da Penha.

Il. Protecao de género e diversidade sexual

Inicialmente, cumpre estabelecer a diferenca entre os conceitos de género e sexo
para que possamos desenvolver nosso estudo.

Género refere-se as relacoes sociais desiguais de poder entre homens
e mulheres que sdo o resultado de uma construcdo social do papel do
homem e da mulher a partir de diferencas sexuais.®

Sexo refere-se as caracteristicas biologicas de homens e mulheres,
ou seja, as caracteristicas especificas dos aparelhos reprodutores fe-
mininos e masculinos, ao seu funcionamento e aos caracteres sexuais
secunddrios decorrentes dos horménios.’®

Género é uma questdo cultural, social, que advém da atribuicdo de diferentes
papéis aos homens e as mulheres, que sao reforcados por uma ideologia patriarcal de
dominacao do homem sobre a mulher.

Diferentemente do género, o sexo se refere as caracteristicas biologicas dos apare-
lhos reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu funcionamento, de forma que
0 sexo, por si s0, nao determina a identidade de género.

Do conceito de violéncia estampado no artigo 5°, da Lei 11.340/2006, mencionado
no capitulo anterior, infere-se que o objeto da Lei é a violéncia contra a mulher baseada
no género, cometida no ambito doméstico, familiar ou em uma relacao intima de afeto.

Por outro lado, o paragrafo Unico do referido artigo dispoe: “Paragrafo Unico. As
relacoes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual.”

Isso demonstra que a Lei Maria da Penha acenou com a possibilidade de constituicao
de familias por pessoas do mesmo sexo e previu expressamente a protecao da mulher
sem distincao de sua orientacao sexual.

8 CABRAL, F.; DIAZ,M. Relacoes de género. In: BELO HORIZONTE. Secretaria Municipal de Educacado; Fundacdo Odebrecht.
Cadernos afetividade e sexualidade na educacdo: um novo olhar. Belo Horizonte: Rona, 1998. p. 142-150.
 Idem.
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Como se sabe, estamos vivenciando grandes mudancas de valores e comportamen-
tos tanto de homens quanto de mulheres, na medida em que inUmeras pessoas estao
vivendo na plenitude de sua orientacao sexual, assumindo publicamente suas relacoes
homoafetivas.

Assim, lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros estdo con-
duzindo a sociedade a uma visao mais aberta sobre a livre orientacao sexual, mas sao
alvo de intolerancia, discriminacao, preconceitos e violéncia por parte da sociedade que
ainda nao sabe conviver com a diversidade sexual.

Digno de destaque o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277)
e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 pelo Colendo Su-
premo Tribunal Federal que, em 5 de maio de 2011, reconheceu a uniado estavel entre
casais do mesmo sexo como entidade familiar, criando importante precedente.

Como bem ressalta Eva Alterman Blay

[...] as relacées sociais de género dizem respeito a homens, mulheres
e todo o grupo LGBT, classes sociais, etnias e geracoes. Difundir o
significado das mudancas sociais e seus efeitos sobre as relacbes de
género pode alterar os conflitos que vivemos atualmente e mostrar
que é possivel apaziguar as relacoes.™

Assim é que, a diversidade sexual é um fato da vida, que precisa ser reconhecido
socialmente e a ordem juridica no Estado Democratico de Direito ndo pode se submeter
a concepcoes religiosas, politicas ou morais.

Embora nao exista regra especifica sobre a livre orientacdo sexual, nossa Carta
Magna no artigo 3°, IV, assim dispoe:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.

Ao lado de tado importante preceito estdo os principios constitucionais que sao a
expressao juridica dos valores e dos fins da sociedade.

A igualdade vem prevista na Constituicdo Federal, de forma genérica, no art. 5°,
“caput” e vem garantida em diversas passagens da Carta Magna.

Porém, como bem ressalta a Professora Flavia Piovesan destacam-se trés vertentes
no que tange a concepcao da igualdade:

[...] a) a igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais pe-
rante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a aboli¢do de pri-
vilégios); b) a igualdade material correspondente ao ideal de justica

10 BLAY, Eva Alterman. Feminismos e masculinidades: novos caminhos para enfrentar a violéncia contra a mulher/organizacéo.
Sao Paulo: Cultura Académica, 2014.
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social e distributiva (igualdade orientada pelo critério socioecon6-
mico) e c¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica
enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada por
critérios como género, orientacdo sexual, idade, raca e etnia)."

Pois bem, ao lado do direito a igualdade surge o direito a diferenca.

Nesse contexto, determinados grupos considerados vulneraveis, tais como portado-
res de necessidades especiais, idosos, mulheres indigenas e hipossuficientes merecem
ser vistos com as peculiaridades de suas condicoes.

Vemos, pois, que as acles afirmativas de discriminacao positiva surgiram justamen-
te a partir da necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas com a adocao
de instrumentos especificos voltados aos os grupos mais vulneraveis.

Ao lado do principio da igualdade esta o principio da liberdade, que se extrai da
livre iniciativa, prevista no artigo 1°, 1V, da Constituicao Federal, que néo se restringe a
liberdade economica.

A liberdade, efetivamente, tem um conteudo nuclear que se situa
no poder de decisdo, de escolha entre diversas possibilidades. Mas
tais escolhas sdo condicionadas pelas circunstdncias naturais, psiqui-
cas, culturais, econémicas e historicas. Portanto, trata-se de uma
capacidade que ndo é apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade
objetiva de decidir.”

Passando da filosofia para a teoria do Direito e para a teoria de-
mocrdtica, é de se consignar que um Estado democrdtico de direito
deve ndo apenas assegurar ao individuo o seu direito de escolha en-
tre vdrias alternativas possiveis, como, igualmente, deve propiciar
condicées objetivas para que essas escolhas possam se concretizar.™

Disso decorre a autonomia privada de cada um no sentido de viver sua livre orien-
tacao sexual.

Por outro lado, a aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, lll, da Constituicao Federal, deve ser efetivada inicialmente para igualar ma-
terialmente aqueles que nao tém as mesmas oportunidades, que possuem dificuldades
para a implementacao de direitos minimos, sendo sua utilizacao necessaria como reflexo
do Estado Democratico de Direito.

A dignidade humana identifica um espaco de integridade a ser as-
segurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. E um
respeito a criagdo, independente da crenca que se professe quanto a
sua origem. Expressdo nuclear dos direito fundamentais, a dignidade
abriga conteudos diversos, que incluem condicées materiais minimas
de existéncia, integridade fisica e valores morais e espirituais.’

"PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

2 CHAUI, Marilena, Convite a filosofia, 1999, p. 360-362 apud BARROSO, Luis Roberto, Temas de direito constitucional, Rio de
Janeiro, Renovar, 2009, t. IV.

3BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro, Renovar, 2009. t. IV.

“1dem.
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A identidade sexual é um principio constitucional atinente ao direito
da personalidade.?

De tudo deflui que a Lei 11.340/2006 avancou significativamente ao prever no para-
grafo Unico, do artigo 5°, que as relacdes pessoais enunciadas no caput independem de
orientacdo sexual, em perfeita consonancia com os principios constitucionais da igual-
dade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

lll. A aplicabilidade da Lei 11.340/2006 a violéncia doméstica
contra transexuais masculinos do género feminino

Uma vez estabelecido no paragrafo Unico do artigo 5°, da Lei 11.340/2006, que
as relacdes pessoais enunciadas no artigo independem de orientacao sexual e que os
principios constitucionais norteiam os direitos sobre orientacado sexual, vislumbramos a
necessidade da adocao de medidas que visem garantir o acesso a justica e a dignidade
de transexuais masculinos do género feminino.

Transexualidade é a condicdo sexual da pessoa que rejeita sua iden-
tidade genética e a propria anatomia de seu género, identificando-se
psicologicamente com o género oposto.'¢

Trata-se de um drama juridico-existencial, por haver uma cisGo entre
a identidade sexual fisica e psiquica.”

E a inversdo da identidade psicossocial, que leva a uma neurose re-
acional obsessivo-compulsiva, manifestada pelo desejo de reversdo
sexual integral. Constitui por fim, uma sindrome caracterizada pelo
fato de uma pessoa que pertence, genotipica e fenotipicamente a um
determinado sexo ter consciéncia de pertencer ao oposto.’®

O transexual é portador de desvio psicologico permanente de identi-
dade sexual, com rejeic@o do fendtipo e tendéncia a automutilagdo
ou auto-exterminio. Sente que nasceu com o corpo errado’, por isso,
recusa totalmente o seu sexo, identificando-se psicologicamente com

SFERRAZ, Sérgio, Manipulacées bioldgicas, cit. p. 64, apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev.,
aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

6 PEREIRA, Aldo, Diciondrio da vida sexual, Sao Paulo, Abril Cultural, v. 2; Vide DINIZ, Maria Helena, Dicionario juridico, cit. v.
4, p. 604 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008

7 FERRAZ, Sérgio, Manipulagées biologicas, cit., p. 64; OLIVEIRA, Alexandre M. Alcantara de, Direito de autodeterminagdo
sexual, Sao Paulo, Juarez de Oliveira, Ed., 2003 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e
atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

8 WALKER, Paul A., Sex and life cycle, in: OAKS, W., (Ed.), Transsexualism, New York, Grune & Stratton, 1966; HASTINGS,
Donald W., Inauguration of a research project on transsexualism in a University Medical Center, in: GREEN, Richard; MONEY,
John; (Ed.), Transsexualism and sex reassignement, J. Hopkins Press, 1966, p. 248 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual
do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

" ]HLENFELD, Charles L., Thoughts on the treatment of transsexuals, Journal of Contemporary Psychotherapy, v. 6, n. 1, p.
63, 1973 BURCHARD, Johann M., Struktur und Soziologie des Transvestitismus und Transsexualismus, Stuttgart, 1961: Krafft-
-Ebing foi quem, em 1869 sustentou a tese da psicopatia sexual e, em 1870, Westphal trouxe uma nocao de transexualismo
no livro Die Contrare Sexualempffindung, ao mencionar a existéncia de homens fisicamente homens e psiquicamente mulhe-
res e de mulheres fisicamente mulheres e psicologicamente homens apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito,
5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.
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0 oposto ao que lhe foi imputado na certid@o de nascimento, apesar
de biologicamente ndo ser portador de qualquer anomalia.?

Eis o motivo pelo qual Stoller fala em disforia de género, pois niti-
dos sdo o sofrimento psiquico do transexual por fazer parte de um
género e sua dificuldade de convivéncia com a frustracéo de perten-
cer ao sexo ndo desejado. O verdadeiro transexual ou hermafrodita
psiquico, como prefere Money, é um doente ndo estando, portanto,
impelido por libertinagem ou vicio a agir conforme o sexo oposto ao
seu. Por tal razdo é preciso respeitd-lo como ser humano, néGo con-
siderando a aparéncia fisica que provoca sua preferéncia sexual. E
preciso respeitar sua dignidade, jd que ndo foi favorecido pela sorte,
sofrendo de perturbacdo de identidade sexual como dizem John Mo-
ney e Gaskin, ou de esquizossexualidade, segundo Franchini.?'

O transexual apresenta uma anomalia surgida no desenvolvimento
da estrutura nervosa central, por ocasido do seu estado embriondrio,
que, contudo, ndo altera suas atividades intelectuais e profissionais,
visto que em testes aplicados apurou-se que possui, em regra, um
quociente intelectual (Ql) entre 106 e 118, isto é, um pouco superior
a média.?

Para Klotz o transexual sofre uma impregnacdo hormonal no hipo-
tdlamo, pelo hormoénio contrdrio, nos ultimos dias de vida fetal ou
nas primeiras semanas de vida.?

Jd Dorina R. G. Epps Quaglia observa que o transexualismo pode advir
de: a) alteracGo numérica ou estrutural dos cromossomos sexuais;
b) testiculo fetal pouco funcionante; c) estresse inusitado na ges-
tante; d) ingestdo de substdncias antiandrogénicas pela gestante na
fase critica de estampagem cerebral; e) insensibilidade dos tecidos
ao horménio masculino; f) fatores ambientais diversos, que prejudi-
cam, por exemplo, a identificacdo do menino com a figura paterna
na infdncia.?*

Como se vé, cientificamente o transexual é portador de um desvio psicologico que
o faz acreditar que pertence ao sexo biologico oposto ao seu.

20HOJDA, Matilde apud Luis Roberto Lucarelli, Aspectos juridicos da mudanca de sexo, Revista da Procuradoria-Geral do Esta-
do de Sao Paulo, n. 35, p. 215 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo,
Saraiva, 2008.

210 termo transexualismo foi usado pela primeira vez, em 1949, por Caudwell, no livro Psycopathia Transsexualis, mas foi
Benjamin quem o propagou. Vide John Money e Ronald J. Gaskin, Sex reassignment, International Journal of Psychiatry, v.
9, p. 249, 1970-71; VAAL, W. de, Man of Vrouw? Dilemma van de Transeksuele mens, Amsterdam, 1971; ARAUJO, Luiz Alberto
David, A protecdo constitucional do transexual, Sao Paulo, Saraiva, 2000, p. 64 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do
biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

22 Roger Gorsky, William Young e um grupo do Oregon Regional Primate Research Center veem no transexualismo uma determi-
nacao de hormdnios na organizacao dos tecidos do sistema nervoso central. Vide VIEIRA, Tereza Rodrigues, Mudanca de sexo
— aspectos médicos, psicoldgicos e juridicos, Sao Paulo, 1996, p. 70 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito,
5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

2 Apud Odile Diamant-Berger, Le transsexualisme, Paris, Masson, 1984, p. 63. No transexual ha ocorréncia invertida de um
antigeno tecidual H/Y existente no homem, observam Sigusch, Meyenburg e Reiche, Sexualitdt um Medizin, Colonia, 1979
apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

24 QUAGLIA, Dorina R. G. E., O paciente e a intersexualidade, Sao Paulo, 1980, p. 134 apud DINIZ, Maria Helena, O Estado atual
do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.
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Essa questao envolve os direitos da personalidade, posto que se coloca na esfera do
direito a vida, a identidade de género, a intimidade, a livre expressao sexual, a integri-
dade fisica e psiquica e, muitas vezes, dificulta a insercao social do individuo.

Persistem nos tempos atuais a discriminacao e os estereotipos negativos que difi-
cultam ainda mais a aceitacao familiar e social, inclusive, de coloca¢ao no mercado de
trabalho, especialmente porque nao ha adequacao entre a aparéncia fisica e o documen-
to de identidade.

Por isso se justifica a realizacao da cirurgia de mudanca de sexo de pessoa maior e
capaz, permitindo-se a adequacao do prenome e do sexo no registro civil.

O Conselho Federal de Medicina

Considerou o transexual como portador de desvio psicologico perma-
nente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e/ou auto-exterminio. O transexual, portanto, tem
repugndncia pela relacGo homossexual e pode chegar a automutilagéo
e ao suicidio, porque psicologicamente responde ao estimulo do ou-
tro sexo. O transexual masculino, por exemplo, por sentir-se mulher,
apresenta impulso sexual por homem heterossexual, mas tal desejo
é feminino, ndo passando pela sua cabeca ter relacées como homem,
porque ndo se vé, nem se sente como tal.?

Inicialmente, a cirurgia de mudanca de sexo foi regulamentada pela Resolucao n°
1492/97, do Conselho Federal de Medicina. Posteriormente, foi revogada pela Resolucao
n° 1652/02, que a ampliou, a qual foi também revogada pela Resolucdo 1955/10 do Con-
selho Federal de Medicina que ampliou as possibilidades do transexual.

Conforme disposicdo expressa dessa Resolucdo, estd liberada etica-
mente aos médicos a realizacdo da cirurgia transgenital em pacientes
maiores, capazes, que se sintam em desconforto com seu sexo origi-
ndrio e que tenham sido submetidos a terapia, por no minimo, dois
anos e que venham recebendo acompanhamento da equipe multidis-
ciplinar (onde convivem como ser do sexo oposto antes da realizacdo
cirurgica), e que apresentem desejo compulsivo de eliminar a genitad-
lia externa, além de perder os caracteres primdrios e secunddrios do
sexo origindrio e adquirir os do outro sexo; apresentem permanente
disturbio de identidade sexual de forma continua, por no minimo dois
anos, além da auséncia de outros transtornos mentais.?

Para a realizacdo da cirurgia é necessdrio o consentimento livre e in-
formado de acordo com a Resolucdo de n° 196/96 do Conselho Nacio-
nal de Saude, representando um direito personalissimo do paciente,
e deve ser realizada em hospitais universitdrios ou publicos adequa-
dos a pesquisa cientifica.27

5 ARAUJO, Luiz Alberto David, A protecdo constitucional do transexual, cit., p. 55: BRETON, Jacques; FROHWIRTH, Charles;
POTTIEZ, Serge, Le transsexualisme: étude nosographique et médico-legale, Paris, Masson, 1985 apud DINIZ, Maria Helena,
O Estado atual do biodireito, 5. ed., rev., aum. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2008.

26 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

27DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, op. cit., p. 272; RAMSEY, Gerald. Transexuais, op. cit., p. 123-129 apud
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2. ed., Sao Paulo, Atlas, 2013
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Assim, uma vez realizada a cirurgia redesignatoria, outras questoes legais vém a
tona, tais como a alteracao do nome do transexual no assento registral e a determinacao
do novo sexo, que concretiza definitivamente sua inclusao social e afetiva, com funda-
mento no artigo 58, da Lei 6.015/73, alterado pela Lei 9.708/98.%

Feitas essas consideracbes sobre os aspectos cientificos do transexualismo e
seus desdobramentos juridicos, verifica-se a plena possibilidade de aplicacdo da Lei
11.340/2006 — Lei Maria da Penha — aos transexuais, como, alias, ja tivemos a oportu-
nidade de decidir na Vara do Foro Central da Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher pela concessao de medidas protetivas de urgéncia, independentemente da reali-
zacao da cirurgia para mudanca de sexo, cuja vitima estava na fila de espera.

Nesse sentido, a Nota Técnica Sobre a Aplicabilidade da Lei Maria da Penha a Vio-
[éncia Doméstica contra Transexuais e Travestis de Maria Berenice Dias, Presidente da
Comissao Especial de Diversidade Sexual do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil.?

28 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

2 “A Comissao Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no exercicio de suas
atribuicées institucionais, emite a presente nota técnica em face do questionamento feito pelo Conselho Regional de Psico-
logia da 169 Regido e por membros de movimentos sociais de todo o Pais, sobre a aplicabilidade da Lei n°® 11.340/2006 — Lei
Maria da Penha aos casos de violéncia doméstica contra transexuais e travestis. O consulente perquire se os artigos 1° e 5°
da referida Lei, ao selecionar como critério de discriminem para definigdo do dmbito de aplicacdo da norma “a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher” (art. 1°), assim definida pela mesma lei como “qualquer ac¢do ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial” (art. 5°), compre-
endem a violéncia praticada contra transexuais e travestis. Nesta senda, apresentam-se dois pontos a serem analisados: - se
os referidos artigos usam a expressdo “mulher” como género (conjunto de propriedades atribuidas social e culturalmente
em relacdo ao sexo dos individuos') ou tGo somente como sexo (pessoa adulta do sexo feminino?; — se transexuais e travestis
integram o conjunto de algum destes dois conceitos. A distin¢do entre género e sexo se faz salutar: — género é elemento
subjetivo constituido por aspectos psicologicos, sociais e culturais relativos aos padrées de comportamentos definidos pela
pratica cultural na qual as pessoas vivem papéis estereotipadamente masculinos e femininos’; — sexo é elemento biolégico
e objetivamente aferivel, ressalvado o sexo civil, conceito juridico que pode ndo coincidir com o género. Cumpre lembrar
que a Lei n° 11.340/2006 foi editada como norma de tutela dos vulnerdveis voltada a garantir protecdo e isonomia entre
os integrantes das unidades familiares e afetivas, ante a histérica e notéria violéncia sofrida pelas mulheres decorrente do
cardter patriarcal da sociedade brasileira. A subordinacdo econémica e social da mulher em relacdo ao pai, marido e poste-
riormente até mesmo em relacdo aos filhos culminou com a construcdo de um estereotipo de inferioridade do papel femini-
no. Como bem asseverou o Ministro Celso de Mello: [...] o processo de afirmacdo da condicdo feminina had de ter, no direito,
ndo um instrumento de opressdo, mas uma férmula de libertacdo destinada a banir, definitivamente, da praxis social, a
deformante matriz ideolégica que atribuia, a dominacdo patriarcal, um odioso estatuto de hegemonia capaz de condicionar
comportamentos, de moldar pensamentos e de forjar uma visdo de mundo absolutamente incompativel com os valores des-
ta Republica. (STF — ADC n° 19/DF). A Lei, ao selecionar a mulher como elemento vulnerdvel, por certo ndo o fez em razdo
de presuncdo de que a mulher — como sexo — é biologicamente mais fraca que o homem e, portanto, deveria ser protegida.
Se assim o fosse ndo faria sentido a prote¢do da mulher vitima de violéncia por outra mulher, situacdo que presumiria um
equilibrio entre os sujeitos e afastaria a necessidade de uma discriminacdo positiva. Ndo bastasse, se o critério distintivo
do plano de incidéncia da norma fosse tdo somente a mulher como “pessoa adulta do sexo feminino”, ndo se justificaria a
exigéncia legal de que a violéncia seja “baseada no género” (art. 5°), bastando, para tanto, a suposta condicdo de fragili-
dade decorrente do sexo feminino. Tal distingGo encontra consondncia com precedentes do Superior Tribunal de Justica: NGo
se descura que o telos fundamental da Lei n® 11.340/06 é a protecdo da mulher que, por motivacdo de género, encontra-se
em estado de vulnerabilidade e de submissdo perante o poder controlador e dominador do homem. Nesse aspecto, a regra
contida no art. 5.0 do estatuto legal é eloquente: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial [...]”. (STJ. Habeas Corpus 196.877 — RJ). E a mulher como género feminino, portanto, o objeto
de protecé@o da lei, em razdo do estereotipado papel social e cultural que exerce na sociedade, sobretudo como elemento
mais frdgil dentro da entidade familiar, historicamente subordinada ao pai, ao marido, companheiro, e até mesmo aos
filhos. E a violéncia motivada em razdo deste estereotipo de inferioridade que autoriza a relativizagdo da igualdade formal
para, através da acdo afirmativa do Estado, proteger a pessoa de género feminino contra quem quer que seja o autor de tal
violéncia. Justamente pela violéncia ser perpetrada em razdo do género, e ndo do sexo, que se admite que o sujeito ativo
seja tanto homem quanto mulher. Delineado o campo de atuacdo normativa, cabe analisar a possibilidade de aplicacdo da
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Digno de destaque, outrossim, o emblematico julgamento do Mandado de Seguran-
ca n®2097361-61.2015.8.26.0000, da Colenda 92 Camara Criminal do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, datado de 8 de outubro de 2015, que teve como Relatora a eminente
Desembargadora Ely Amioka, a qual, em seu brilhante voto, concedeu a seguranca para
aplicar em favor da vitima transexual as medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei
11.340/2006.

Confira-se o julgado, cujos nomes das partes foram ocultados para preservar sua
intimidade:

A seguranca deve ser concedida. Narra a IMPETRANTE que manteve
relacionamento amoroso com R.F.S.0. por cerca de um ano, e apods
o término da relacdo este passou a lhe proferir xingamentos e fa-
zer ameacas. Diante dos fatos, a IMPETRANTE registrou a ocorréncia
perante a Autoridade Policial e, mantidas as ameacas, solicitou a
aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria
da Penha. O Juizo de origem, contudo, indeferiu as medidas pleite-
adas alegando que estas tém por objetivo a prevencdo e coibicdo de
violéncia doméstica e familiar motivada por desigualdade de género
em face da mulher, excluindo, assim, sua aplicacdo em favor da ora
IMPETRANTE, que biologicamente pertence ao sexo masculino. Toda-
via, a lei em comento deve ser interpretada de forma extensiva, sob
pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim é
que a Lei n°® 11.340/06 ndo visa apenas a protecdo a mulher, mas sim
a mulher que sofre violéncia de género, e é como género feminino
que a IMPETRANTE se apresenta social e psicologicamente. Tem-se
que a expressdo “mulher”, contida na lei em apreco, refere-se tanto
ao sexo feminino quanto ao género feminino. O primeiro diz respeito

Lei Maria da Penha aos casos de violéncia doméstica tanto contra transexuais como travestis, independente de terem se
submetido a adequacdo do sexo morfoldgico ou alteracdo do registro civil.[...] identificacdo do sexo é feita no momento do
nascimento pelos caracteres anatoémicos, registrando-se o individuo como pertencente a um ou a outro sexo exclusivamente
pela genitdlia exterior. No entanto, a determinagdo do género ndo decorre exclusivamente das caracteristicas anatémicas,
ndo se podendo mais considerar o conceito de sexo fora de uma apreciacdo plurivetorial, resultante de fatores genéticos,
somadticos, psicologicos e sociais.” Transexuais e travestis se caracterizam pelo pertencimento a um género diverso daquele
apresentado pelo fendtipo de seu corpo. Tanto quem anatdmica e legalmente seja um homem, identificado no género fe-
minino, como quem, anatomicamente uma mulher, se identifique como do género masculino. A exigéncia de prévia cirurgia
agrediria a Constituicdo Federal no que concerne ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo. Na
licGo de Capelo de Souza: “A natureza deste (corpo humano), enquanto bem juscivilisticamente tutelado, impée ainda o
relevo juridico do poder natural de autodeterminacdo de cada homem sobre o seu préprio corpo. Pelo que, o titular do
corpo tem poderes juridicamente reconhecidos em exclusividade, v. g., para dirigir e conformar o seu proprio corpo, para se
sujeitar ou ndo a tratamentos e operacoes’. Ndo bastasse, salutar a constatacdo de que a prépria lei em comento, corrobo-
rando sua natureza de norma protetiva de direito dos vulnerdveis, expressamente afasta qualquer interpretacdo restritiva
em razdo de orientacdo sexual, como se constata do pardgrafo unico de seu art. 5°: As relacbes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientacdo sexual. Se é certo que a mulher foi e ainda é discriminada em razdo de um esteredtipo
de inferioridade, ndo menos certa é a situacdo de vulnerabilidade suportada por transexuais e travestis, minorias alvo de
agressoes, preconceito e constantemente relegada a invisibilidade estatal. A Lei Maria da Penha ndo cria qualquer restrigdo
as transexuais e travestis, tampouco exige prévia retificacdo do registro civil ou cirurgia de adequacdo de sexo, e onde a lei
ndo restringe, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Estabelecida protecdo da mulher como género, e n@do como sexo, mostra-se
plenamente aplicdvel a violéncia doméstica praticada contra transexuais e travestis do género feminino. Destarte, seja
pela interpretagdo teleologica do dmbito de incidéncia da Lei Maria da Penha, que seleciona como elemento de discriminem
o género feminino, e ndo o sexo; seja pelo cardter inclusivo e de reparacdo das desigualdades socioculturais no ambiente
domeéstico e familiar, aplica-se as situacées de violéncia doméstica e familiar sofridas por transexuais e travestis do género
feminino as disposicées da Lei n° 11.340/2006.”
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as caracteristicas bioldgicas do ser humano, dentre as quais G. ndo se
enquadra, enquanto o segundo se refere a construcdo social de cada
individuo, e aqui G. pode ser considerada mulher. A IMPETRANTE,
apesar de ser biologicamente do sexo masculino e néo ter sido sub-
metida a cirurgia de mudanca de sexo, apresenta-se social e psicolo-
gicamente como mulher, com aparéncia e tracos femininos, o que se
pode inferir do documento de identidade acostado as fls. 18, em que
consta a fotografia de uma mulher. Acrescenta-se, por oportuno, que
ela assina o documento como G., e ndo como J. C. Ressalte-se, por
oportuno, que o reconhecimento da transexualidade prescinde de in-
tervencado cirurgica para alteracdo de sexo. Os documentos acostados
aos autos, como acima mencionado, deixam claro que a IMPETRANTE
pertence ao género feminino, ainda que ndo submetida a cirurgia
neste sentido. E esta Corte jd decidiu, por exemplo, que a alteragdo
do nome civil ndo exige a realizacdo prévia de cirurgia para mudanca
de sexo: “RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL — Pretensdo da autora
de alteracdo de prenome feminino para masculino — Nome feminino
que, em face da condicdo atual da apelante, a expbe ao ridiculo — Fo-
tos que demonstram, verdadeiramente, que a aparéncia da autora é
de um homem - Laudo psicoldgico que atesta a necessidade da reti-
ficacdo da pessoa humana - Possibilidade de modificacdo.” (Apelacdo
Civel n° 0055269-67.2008.8.26.0576, 99 Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Galdino Toledo Junior, j. em 03/02/2015). E, portanto, na
condicdo de mulher, ex-namorada de R., que a IMPETRANTE vem sen-
do ameacada por este, inconformado com o término da relagdo. G.
sofreu violéncia doméstica e familiar, cometida pelo entdo namora-
do, de modo que a aplicacdo das normas da Lei Maria da Penha se fa-
zem necessdrias no caso em tela, porquanto comprovada sua condicGo
de vulnerabilidade no relacionamento amoroso. Nesse sentido sdo os
ensinamentos de Maria Berenice Dias: “(...) Lésbicas, transexuais,
travestis e transgéneros, que tenha identidade com o sexo feminino
estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressdo contra ela no Gm-
bito familiar constitui violéncia doméstica. Ainda que parte da dou-
trina encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe
deixar @ margem da protecéao legal aqueles que se reconhecem como
mulher. Felizmente, assim jd vem entendendo a jurisprudéncia (...)”
(DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. A efetividade
da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher. 2% ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010). Por fim,
cumpre observar que o documento de fls. 81, juntado por R., em que
G. afirma ter reatado o relacionamento, em nada altera a situacdo
aqui tratada. O Mandado de Seguranca é acdo constitucional que néo
admite dilacdo probatoria, ndo cabendo ao agressor juntar aos autos
documento assinado pela vitima a fim de afastar a necessidade das
medidas pleiteadas. Caso G. ndo pretendesse o seguimento da acéo,
deveria ter peticionado por meio da Defensoria Publica, que a repre-
senta nestes autos. E apenas como esclarecimento, a assinatura apos-
ta na Declaracdo de fls. 81 ndo coincide com a firmada no documento
de identidade de G., como se observa as fls. 18. Assim, concede-se a
seguranca para aplicar em favor de G.S.P. as medidas protetivas de
urgéncia previstas no artigo 22, inciso lll, alineas “a”, “b” e “c”, da
Lei n° 11.340/06.”
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Conclusao

Longo foi o caminho trilhado até a Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Pe-
nha.

No presente estudo, o leitor teve a oportunidade de deparar com o esboco histérico
da Lei 11.340/2006, que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, em plena consonancia com o artigo 226, § 80, da Constituicdo Federal;
com a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres e com a Convencéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violén-
cia contra a Mulher, sendo considerada uma das melhores leis do mundo de protecao a
mulher.

Por outro aspecto, a propria lei acenou com a livre orientacdo sexual em seu artigo
5°, paragrafo Unico.

Assim, considerando a relevancia da protecao a mulher em situacdo de violéncia,
consiste em importante instrumento para a protecao de transexuais masculinos do gé-
nero feminino, que sao portadores de um desvio psicolégico que os fazem acreditar que
pertencem ao sexo biologico oposto ao seu, o que justifica, inclusive, a luz dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, a aplicabi-
lidade da Lei 11.340/2006 a estes grupos de vulneraveis.
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Estupro de vulneravel: o ideal, o real e o
pragmatismo juridico
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do; 3. A presuncao de violéncia; 4. O dolo do agente. O erro de tipo; 5. A posicao pacifica
dos Tribunais Superiores; Conclusao.

1. Consideracées preliminares

Tema instigante para os que militam na area criminal é o afeto aos crimes hoje
etiquetados “Contra a Dignidade Sexual”. Entre das novidades mais relevantes,
trazidas pelo diploma em 2009, a atinente a vitima menor de 14 anos no crime de
estupro de vulneravel tem suscitado intensos debates no campo doutrinario e juris-
prudencial.

O objetivo é pontuar e discutir casos em que a vitima, nessa faixa etaria, consente
com os atos libidinosos ou conjuncao carnal, ou detém alguma experiéncia sexual. E, no
mais das vezes, quando ha o consentimento e/ou experiéncia sexual da pessoa menor
de 14 anos nao ha concorréncia de emprego de violéncia ou grave ameaca por parte do
agente, de sorte que fica a indagacao sobre a responsabilidade penal do agente a luz dos
principios da intervencao minima e da ofensividade.

Atente-se que a criacdo do tipo do estupro de vulneravel teve por fim maior
por fim a figura da presuncao de violéncia ou violéncia presumida ou ficta, extir-
pando-a do cenario nacional e substituindo-a por situacdes faticas que se adequas-
sem imediatamente ao tipo. A intencao foi e é digna dos maiores elogios, que ora
denominamos ideal, contudo, em nosso sentir, ndo ha como aplica-la, de modo ab-
soluto, a todo e qualquer caso do cotidiano criminal, ao que denominamos real, a
despeito de ilustradas opinides doutrinarias naquele sentido, atualmente abracadas
pelo STF e pelo STJ.

Do cotejo entre o ideal e o real nosso desejo é estabelecer uma ponte para que o
leitor pondere sobre o caminho a guiar, inclusive se o real conduzir ao pragmatismo. Por
pragmatismo nao pensamos na doutrina anglo-americana somente, mas na praticidade
que os juizes podem imprimir para alcancar sua justica.

0 estupro de vulneravel tem sua previsao expressa no art. 217-A com a seguinte
redacao: “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena — reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos” e, ainda, o equi-
parado no § 1°: “Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia.”
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2. O estupro de vulneravel. Crime hediondo

Vulneravel, no sentido etario, na definicao do legislador penal é o menor de 14
e o menor de 18 anos. Aquele constante dos arts. 217-A; 218, e 218-A e o segundo ex-
presso nos arts. 218-B; 230, § 1°; 231, § 2°, I, e 231-A, § 2°, inc. I. O menor de 14 anos
recebeu a maior protecao porquanto o legislador se preocupa com a crianca e com o
recém-ingresso na adolescéncia, ou seja, com a pessoa menos evoluida e desenvolvida
no campo pessoal e sexual. Por essa dupla preocupacao alvitrada na lei, fala-se que
existem duas vulnerabilidades: a absoluta (menor de 14 anos) e a relativa (menor de 18
anos). Nesse sentido: Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal, v. 4, p. 92;
idem Guilherme de Souza Nucci, Cédigo Penal Comentado, p. 1105 e Julio F. Mirabete e
Renato N. Fabbrini, Cédigo Penal Interpretado, p. 1382.

Também é vulneravel aquele que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tem
0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa nao
possa oferecer resisténcia.

Avulnerabilidade veio, dissimuladamente, como pondera Cezar Roberto Bitencourt
(Tratado de Direito Penal, v. 4, p. 97), ocupar o lugar da presuncédo de violéncia, cons-
tante do revogado art. 224 do diploma penal, que tinha o seguinte teor: “Art. 224 -
Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo € maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada
ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) nao pode, por qualquer outra
causa, oferecer resisténcia.”

De todo modo, foi correta a exclusao da figura da presuncao (ideal), uma vez que
esta deve ser evitada no Direito Penal, mormente quando contraria aos interesses do
réu. Ora, presumia-se que ele obrou com violéncia, ao praticar ato sexual com pessoa
nao maior de 14 anos ou nas demais situacoes previstas no tipo.

Hungria ja nos ensinava que essa presuncao de violéncia tinha natureza relati-
va, ou seja, admitia prova em sentido contrario (Comentdrios ao Cédigo Penal, v. VI,
p. 230), visando a nao transigéncia com a responsabilidade objetiva. Assim, era permiti-
da a producéo de provas que o levassem a absolvicao, seja porque houve o consentimen-
to, seja porque a vitima tinha vida dissoluta ou era afeita as coisas do sexo. Extirpada
a presuncao do texto legal, nasceu a vulnerabilidade e procurou-se sepultar a figura da
presuncao. Pelo menos este foi o intuito.

Contudo, para maior parte da doutrina nacional, da qual citamos alguns, Biten-
court e Nucci, ladeados por Rogério Sanches Cunha (in: Manual de Direito Penal, p. 496),
Capez e Prado (Cdédigo Penal Comentado, p. 468) e Damasio E. de Jesus (Codigo Penal
Anotado, p. 787), o instituto remanesce intocado (real). Senao se puder falar da presun-
cao, pelo menos, como expressa Damasio:

[...] a realizagéo de atos libidinosos consensuais, notadamente quan-
do diversos da conjuncdo carnal, oral ou anal, envolvendo adultos e
adolescentes (pessoas com doze anos completos), sempre deverd ser
analisado com cautela. O fato poderd ser formalmente tipico, mas
poderd ndo se revestir de tipicidade material, por ndo atentar contra
a dignidade sexual do menor que jd saiu da infancia.
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Em sentido contrario, encontramos Celso Delmanto et al. (Cdédigo Penal Comen-
tado, p. 705), Julio F Mirabete e Renato N. Fabbrini (op. cit., p. 1383) e Rogério Greco
(Codigo Penal Comentado, p. 654-655).

Para Julio F. Mirabete e Renato N. Fabbrini:

Diante da redacdo do art. 217-A, ndo hd mais que cogitar de presun-
cdo relativa de violéncia, configurando-se o crime na conjuncdo car-
nal ou ato libidinoso praticados com menor de 14 anos, ainda quando
constatado, no caso concreto, ter ele discernimento e experiéncia
nas questées sexuais [...]. E irrelevante também se o menor jd foi
corrompido ou exerce a prostituicdo, porque se tutela a dignidade
sexual da pessoa independentemente de qualquer juizo moral (op.
cit., p. 1383).

0 estupro de vulneravel, consoante dispoe o art. 1°, inc. VI, da Lei 8.072/90, é cri-
me hediondo, tanto nas formas simples (caput e § 1°), como nas qualificadas (8§ 3° e 4°).

3. A presuncao de violéncia

Ao contrario do previsto no estupro em sua forma fundamental, o de vulneravel
prescinde do constrangimento da vitima mediante violéncia ou grave ameaca, pelo fato
da idade. Sempre que a vitima for menor de 14 anos, incide o tipo em apreco. Alcanca
toda situacdo em que a vitima concorda com o ato sexual, independente da motivacao,
i.e., seu consentimento é invalido. Trilhou o legislador pelo fato da idade como elemen-
tar do tipo, nao admitindo qualquer relativizacao, ainda que se fundasse na presuncao
revogada ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente (até 12 e de 12 a 18 anos), ao em-
pregar no tipo a expressao menor de 14 anos e nao crianca ou adolescente.

Como se sabe, o estupro se da mediante o emprego de violéncia real, pela coacao
fisica ou moral e a vitima nao tem a possibilidade de resistir. Na violéncia ficta, outrora
prevista no ordenamento, o legislador reputava a conjuncao carnal ou o ato libidinoso
realizado com emprego de violéncia, ainda que contasse com o consentimento para a
pratica do ato sexual. Como a ofendida nao possuia capacidade para consentir valida-
mente ou para oferecer resisténcia, o crime se materializava, bastando combinarem-
-se os tipos do estupro (art. 213) e/ou atentado violento ao pudor (art. 214) com a
presuncao legal (art. 224) para se aperfeicoar o crime. Atualmente, a conjuncao carnal
e os atos libidinosos integram o tipo penal do estupro (art. 213), de modo que basta o
acréscimo da elementar “menor de 14 anos” para a adequacao imediata ao estupro de
vulneravel (art. 217-A), independentemente da modalidade de violéncia empreendida
pelo agente. Porém, em nosso sentir, quando houver o consentimento da vitima (ho-
mem ou mulher), davidas surgirao sobre o reconhecimento da responsabilidade penal
do imputado, impondo-se uma analise individualizada, caso a caso, para formacao do
convencimento judicial.

Para termos uma nocao da evolucéo da presuncao de violéncia no Brasil, convenien-
te nos abeberar em Nélson Hungria, em seus Comentdrios ao Cédigo Penal.

Leciona que: “Fiel a um tradicional critério juridico-penal, que remonta a CARP-
SOVIO, o Codigo presume ou finge a violéncia, nos crimes sexuais, quando a vitima por
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sua tenra idade ou morbidez mental, é incapaz de consentimento ou, pelo menos, de
consentimento valido [...]”. (p. 225).

No Brasil, a presuncao de violéncia ja era prevista no Codigo republicano de 1890,
que em seu art. 272 preconizava: “Presume-se commettido com violencia qualquer dos
crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for
menor de 16 anos”.

Nélson Hungria refere que na Exposicao de Motivos do Codigo de 1940, o Ministro
Francisco Campos enfatizava a necessidade de progresso em face do Codigo de 1890,
com os seguintes argumentos:

[...] O fundamento legal da ficcdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua
completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que néo
se pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época atual,
seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa
de 14 anos completos jd tem uma nogdo tedrica, bastante exata, dos
segredos da vida sexual e do risco que corre, se se presta a lascivia de
outrem. [...] (op. cit., p. 228).

Dai, o Codigo Penal trazer a lume a reducao da idade da presuncao de 16 para 14
anos, com o acréscimo de duas novidades nas alineas b e c: “Art. 224. Presume-se a vio-
[éncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (quatorze) anos; b) é alienada ou débil mental,
e 0 agente conhecia esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia”. A evolucao do mundo, entre

[...] continuas, profundas e radicais transformacées, ndo se poderia,
realmente, esperar que o direito penal, em matéria sexual, perma-
necesse numa postura de total indiferenca e que continuasse a adotar
conceitos (ou preconceitos?) jd esgotados de significado. Teve, como
é obvio, de adotar novas posicoes, de passar por um processo de re-
composicdo e de reavaliacdo. Antes de tudo, renunciou a tendéncia
de ditar normas em nome da moralidade e declarou sua neutralidade
em face de diversas modalidades de orientacdo ou opcdo sexual [...]

segundo Alberto Silva Franco e Tadeu Antonio Dix Silva (Cddigo Penal e sua Inter-
pretacdo: doutrina e jurisprudéncia, p. 1096). A mudanca de mentalidade, apos 50 anos,
da sociedade, formatou o passo natural para a reducao da idade, na violéncia ficta.

Nada obstante, a presuncao de violéncia sempre carregou esse componente critica-
vel no Direito Penal: presumir contra o réu.

Por conta da evolucao das teorias, do pensamento do direito, independente de seu
ramo, publico ou privado, apds a edicao da Constituicdo Cidada de 1988, a presuncao
recebeu criticas de alguns setores da doutrina, acoimada de inconstitucional ou por nao
ter sido recepcionada. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes defendeu a necessidade de re-
construcao do tipo penal (apud Cédigo Penal e sua Interpretacdo, p. 1094-1095).

Na esteira desses pensamentos inovadores, foi tentada, sem sucesso, a alteracao
do texto legal, mediante reforma da Parte Especial do Cdodigo Penal. Independente de
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ideologias, o ponto comum alinhavado pontuava ser imprescindivel uma redacao que
protegesse as criancas, mormente apods a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Assim, o limite de 12 anos de idade foi pautado em 1994 como razoavel
para se reprimir qualquer constrangimento a crianca.

Na ocasiao, a Primeira Subcomissao de Reforma trouxe dois novos tipos penais, a
saber: “Violacao sexual de menor. Art. 135. Praticar copula vaginal ou anal com menor
de doze anos de idade: Pena — reclusao, de cinco a dez anos”; e, “Abuso sexual de me-
nor. Art. 136. Praticar com menor de doze anos de idade, ato libidinoso grave diverso da
copula vaginal ou anal. Pena — reclusao, de trés a seis anos”.

Como se sabe, a reforma pretendida nao evoluiu...

Descuidando dessa progressao de pensamento, o legislador vem em 2009 e edita a
Lei 12.015/09, optando por manter a idade de 14 anos como paradigma para construcao
do tipo penal do estupro de vulneravel, em substituicao ao art. 224.

Tanto se mostrou desconforme a razoabilidade, que no Anteprojeto de Reforma
do Codigo Penal entregue ao Congresso Nacional, no ano de 2012, a Comissdo Redatora
prevé o crime de estupro de vulneravel com a seguinte redacado: “Estupro de vulneravel.
Art. 186. Manter relacao sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que tenha até doze
anos: Pena — prisao, de oito a doze anos”.

Curioso o proceder do legislador de 2009, mas, claramente, decidiu repudiar a
vulnerabilidade absoluta aos 12 anos de idade e estendé-la até os 14 anos, contrariando
a logica e o bom senso que estiveram presentes nas alteracoes legislativas acima pon-
tuadas. Ora, se antes de 1940, a reducao de 16 para 14 anos foi considerada imponivel,
porquanto o Ministro Francisco Campos se preocupava com a hipocrisia de uma realidade
insofismavel, de que os adolescentes a época (1940) detinham algum conhecimento das
coisas do sexo, de modo que a reducao em dois anos era mais que razoavel, afigure-se
o quadro atual, quando o Estatuto da Crianca e do Adolescente define os limites etarios
para diferenciar crianca de adolescente. Nao podemos olvidar, diferentemente do que
ocorria na primeira metade do século XX, que a midia, em especial a televisiva, ingressa
em nossos lares levando cenas de nudez, dcio, erotismo e sensualidade em todos os ho-
rarios do dia, através das novelas, reality shows e similares.

Se em 1940, a adolescéncia era considerada evoluida a ponto de justificar a redu-
cdo da presuncao de violéncia nos crimes sexuais para 14 anos, incompreensivel nosso
legislador, quase 70 anos apds, optar por manter o mesmo parametro. A quadra historica
atual mostra os recém-ingressos na adolescéncia comportando-se como conhecedores das
coisas do sexo de forma altamente precoce; jovens de doze e treze anos hamoram e se
relacionam erotica e sexualmente com o consentimento dos pais e até porque a educacao
sexual esta inserida no curriculo escolar. Para nés, a manutencao da idade de 14 anos,
desprezando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, revela absoluto e incompreensivel
descompasso com a realidade. O legislador tratou, e agora os tribunais patrios lancam ao
mesmo patamar, o namorado e o estuprador, como poderemos conferir adiante.

Tivesse reduzido a idade para menor de 12 anos e as polémicas decorrentes
de crimes praticados contra os adolescentes praticamente findariam. No maximo,
cingir-se-iam a casos pontuais de relevancia minima, considerado o contexto atual.

Em suma, pensamos que foi malograda a opcao do legislador, haja vista ter deixado
aberto a via da presuncéo de violéncia em situacoes especificas, como pensa boa parte
de nossos doutrinadores.
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Nao obstante nossa argumentacao, os Tribunais Superiores, leia-se: Supremo Tribu-
nal Federal e Superior Tribunal de Justica perfilham a tese da absoluta “intangibilidade
sexual dos menores de 14 anos”, como leciona Damasio de Jesus. E pensam assim, em
defesa da estabilidade juridica e de entendimento uniforme dos tribunais patrios, pre-
conizando a responsabilidade objetiva para toda e qualquer hipotese em que sobrevenha
conjuncao carnal ou ato libidinoso diverso dela envolvendo menores de 14 anos.

4. O dolo do agente. O erro de tipo

Para a configuracao do crime em estudo impde-se que o agente tenha pleno conhe-
cimento da menoridade da vitima, i.e., homem ou mulher menor de 14 anos. A duvida
sobre a idade, enfermidade ou doenca mental da vitima pode caracterizar o dolo even-
tual. O erro de tipo exclui o dolo, tornando o fato atipico; pode, nas circunstancias,
configurar outro crime (CP, arts. 213 e 215).

Imperativo observar que, nao raro, nos dias atuais, a mulher quer conquistar o ho-
mem, diferentemente de outrora. Basta ouvir e nos inteirarmos de uma realidade fatica
de nossos dias e nos afastarmos um pouco das letras para compreender o que flui nas
ruas: as musicas de estilo funk exortam as mulheres a pratica de atitudes eroticas que a
levardo a conquista do parceiro desejado. Essas licoes ouvidas por criancas e recém-ado-
lescentes, em radios e TV, sdo reais e penetram em seu imo e o resultado pode e precisa
ser analisado no caso concreto, nao ser, simplesmente, relegado a idade da vitima.

Neste topico, exemplos varios podem ser mencionados, tais como, de jovens ves-
tidas de forma extravagante e provocante em “baladas”. Perfeitamente crivel que elas
seduzam outrem do mesmo sexo ou nao, dizendo-se maiores de 14 anos ou silenciando
a respeito, mas transmitindo a impressao de serem maiores; ainda ha aquelas que se
utilizam de copia de cédula de identidade falsa para ingressar em eventos, como festas
rave ou danceterias.

Lembrando Cezar Roberto Bitencourt, nos autos da Apelacao n. 0001514-
26.2012.8.26.0306, cuja ementa sera reproduzida, o Juiz Airton Vieira aduz sobre situa-
¢Oes que tendem a comprometer a capacidade de real compreensao do agente:

Logicamente, ndo se pode desprezar a possibilidade, bastante fre-
quente, da ocorréncia de erro de tipo em relacdo a idade do menor,
sendo, ademais, impossivel determinar-se ao ‘consumidor’ que, antes
de qualquer ato de libidinagem, exija a apresentacdo de documen-
tos, os quais, ainda assim, podem ndo ser verdadeiros. Nesse meio,
por outro lado, é comum que menores tenham aparéncia envelhecida
além de sua idade real, decorrente de insénia (noites mal dormidas),
ingestdo excessiva de dlcool, enfim, os maus-tratos que a vida de-
vassa lhes oferece contribuem para aparéncia de ‘amadurecimento’
(entenda-se envelhecimento) precoce. Esses aspectos, suficientemen-
te idbneos para levar ao erro, afastam a tipificacGo do crime, por
auséncia de dolo. (Tratado de Direito Penal, 5. ed., atual., Saraiva,
2011, parte especial, v. 4).

Vejamos algumas decisdes locais e de tribunais superiores que reconheceram o erro
de tipo pelo fato da idade:
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Apelacédo. Estupro de vulnerdvel. Recurso defensivo. Absolvicao pre-
tendida. Procedéncia. Réu que negou ter conhecimento da idade da
menor. Relagdo sexual consentida entre a vitima e o acusado. Teste-
munhas dando conta de que a ofendida aparentava ter mais idade
do que realmente tinha. Inexisténcia de efetiva lesGo ao bem juri-
dico tutelado. Violéncia presumida que ndo tem cardter absoluto,
devendo ser analisada com acuidade caso a caso. Precedentes. C. STJ.
Absolvicdo de rigor. Sentenca reformada. Recurso provido. (TJ-SP —
APL: 21683320078260453 SP 002168-33.2007.8.26.0453, Relator: Sal-
les Abreu, Data de Julgamento: 07/08/2012, 4° Cdmara de Direito
Criminal, Data de Publicacdo: 09/08/2012).

APELACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ERRO DE TIPO CONFIGURADO
COM RELACAO A PRATICA DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL.
AUSENCIA DE DOLO. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE QUE
CEDE ESPACO ANTE AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. PROVI-
MENTO DO RECURSO DA DEFESA. 1. Insuficiéncia de provas quanto ao
crime de estupro de vulnerdvel. A prova oral judicial ndo foi apta a
confirmar, categoricamente, que o réu tinha conhecimento que a viti-
ma era menor de 14 (catorze) anos. A presuncdo desta ultima, segun-
do o entendimento jurisprudencial majoritdrio, é absoluta, nada obs-
tante entenda que tal presuncdo deva ser relativizada em situacées
excepcionais, devendo ser analisada, pormenorizadamente, em cada
caso concreto. Existéncia de prova, nos autos, de que a vitima mentiu
sobre a sua idade para o réu, com o escopo de manter relacées sexu-
ais, de natureza consensual, nada obstante menores de 14 (catorze)
anos ndo possam livremente consentir, tudo a levar a crer que ele
ndo tinha condicées de pressupor que se tratava de uma menor de 14
(catorze) anos. Erro de tipo caracterizado, razéo pela qual a sua ab-
solvic@o, por auséncia de dolo, é medida que se impée. Precedentes
da Doutrina e da Jurisprudéncia. 2. Provimento do recurso defensivo.
(TJ-SP n° 0001514-26.2012.8.26.0306, Relator: Airton Vieira, Data de
Julgamento: 20/08/2015, 19 Camara Criminal Extraordindria).

STJ: “I — Na denominada violéncia ficta, em verdade, a proibicGo
contida na norma é a de que ndo se pratique conjuncé@o carnal ou
outro ato libidinoso, conforme o caso, com pessoas que se encontram
nas situacées previstas no art. 224 do Codigo Penal. O error aetatis,
na hipdtese da presuncdo insculpida na alinea a, afetando o dolo do
tipo, é relevante (art. 20, caput, do Cddigo Penal) e afasta a adequa-
cado tipica (precedentes) [...]” (RSTJ 159/570).

STJ: “Habeas Corpus — Penal — Relacbes sexuais com menor de 14
anos de idade — Violéncia ficta — Erro de tipo. Inexiste empeco legal
a aplicacdo do error aetatis em relacdo a presuncdo de violéncia,
se caracterizado em concreto, por sua relevdncia, tendo presente o
disposto no art. 2°, caput, do Cédigo Penal. O error aetatis, afetando
o dolo do tipo, é sobranceiro, ‘afastando a adequacdo tipica e preju-
dicando, assim, a quaestio acerca da natureza da presuncdo’. Ordem
concedida para absolver o acusado” (RSTJ 126/361).

N&o se pode conceber o magistrado um ser frio, simplesmente afeito a letra da lei,

sem ponderar para o caso concreto e se atrelar a precedentes, sem avaliar o contexto
do que lhe foi trazido. Guilherme de Souza Nucci orienta que:
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Muitas pessoas, embora menores de 14 anos, podem aparentar a ter-
ceiros jd ter atingido a referida idade. Hd as que possuem um corpo
fisico avantajado ou se maquiam em excesso; outras, pelas suas ati-
tudes (ex.: prostituicdo de longa data), parecem ter mais idade do
que realmente tém; enfim, a confusd@o com o elemento do tipo menor
de 14 anos pode eliminar o dolo. (Codigo Penal Comentado, p. 1107).

Atitulo de ilustracao, no voto prolatado nos autos do HC 109.206/RS, em 16.11.2011,
0 Ministro Luiz Fux acenou que

[...] a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que a violéncia
no crime de estupro contra menor de quatorze é absoluta, ndo
tem relevdncia para o deslinde do caso se a vitima aparentava ter
idade um pouco acima dos quatorze anos ou dos dezoito anos que
afirmara ter.

Lecionam Jescheck e Weigend:

Existe error de tipo cuando el autor no conoce uno de los elementos
a los que el dolo debe extenderse segtin el tipo que corresponda. La
consecuencia verdaderamente obvia de un error de esta naturaleza
la expresa el § 16: el autor actua sin dolo. La disposicion es aplicable
analdgicamente a circunstancias que, aunque en realidad no perte-
necen al tipo, deben ser abarcadas por el dolo como por ejemplo
sucede con las circunstancias que agravan la pena en el marco de
la determinacion de ésta [...]. Internamente el error de tipo puede
consistir tanto en una representacion falsa como también en la falta
de representacion, pues muy genéricamente el error significa la no
coincidencia entre la consciencia y la realidad. (Tratado de Derecho
Penal, parte general, p. 328-329).

5. A posicao pacifica adotada nos Tribunais Superiores

Por todos os decisorios emanados do Superior Tribunal de Justica, elegemos um
do ministro Sebastido Reis Junior, exarado nos autos do Recurso Especial 1.371.163, do
Distrito Federal, em 25/06/2013. Neste, o Magistrado bem elucidou que as eventuais
divergéncias existentes naquele sodalicio, quanto a manutencao do instituto da presun-
cao de violéncia ter carater relativo, restaram superadas. Pondera que, atualmente, o
entendimento uniforme é no sentido de que a presuncao tem carater absoluto. Como é
cedico, apos o Supremo Tribunal Federal por uma pa de cal sobre o assunto, restava ao
Superior Tribunal se afinar com a Corte Suprema de nosso pais, abandonando posicoes
pessoais divergentes, em favor da unidade de pensamento.

Vejamos a ementa do acorddo em estudo, para em seguida mostrarmos as conside-
racbes lancadas pelo magistrado quanto a justificativa da necessidade de unificacdo da
jurisprudéncia superior:

In verbis:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E PREVIA
EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA PARA A TIPIFI-
CACAO PENAL. PRECEDENTES. CASSACAO DO ACORDAO A QUO. RES-
TABELECIMENTO DA SENTENCA CONDENATORIA. 1. O cerne da con-
trovérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido — que praticou
conjuncéo carnal com menor que contava com 12 anos de idade - sub-
sume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cédigo Penal, denominado
estupro de vulnerdvel, mesmo diante de eventual consentimento e
experiéncia sexual da vitima.

2. Para a configurac@o do delito de estupro de vulnerdvel, s@o irrele-

vantes a experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de
14 anos. Precedentes.

3. Para a realizac@o objetiva do tipo do art. 217-A do Cédigo Penal,
basta que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de
14 anos de idade e decida com ela manter conjuncéo carnal ou qual-
quer outro ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in casu.

4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em relacéo a
prdtica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do
Codigo Penal, e determinar a cassacd@o do acérdéo a quo, com o resta-
belecimento do decisum condenatério de primeiro grau, nos termos
do voto. (STJ — RE 1.371.163/DF, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 25/06/2013, Té - SEXTA TURMA).

O caso submetido ao STJ consistiu no namoro entre JFJ, um homem de 30 anos e
AAF, uma recém-adolescente de 12 anos, na cidade de Samambaia, no Distrito Federal.
Aquele pediu a mao de AAF em namoro a mae, e esta lhe negou, justamente por conta
da idade da filha.

A menina fugiu de casa e foi acolhida em casa de amigos de JFJ. No periodo de 6 de
janeiro de 2010 a 3 de fevereiro de 2010, no interior da casa dos amigos, JFJ manteve
conjuncao carnal, por pelo menos quatro vezes, com AAF.

Sobreveio condenacao em primeiro grau, a uma pena de 9 anos e 4 meses de reclu-
sdo, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de estupro de vulneravel (CP, art.
217-A) em continuidade delitiva.

Nada obstante, o Tribunal distrital, por unanimidade, absolveu o recorrido, cuja
ementa tem o seguinte teor:

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART.
217-A, CP). RECURSO DO REU. COMPROVACAO DA MENORIDADE DA
VITIMA. FARTO CONJUNTO PROBATORIO. ATOS. VITIMA MENOR DE 14
ANOS DE IDADE QUE DEMONSTROU TER CONSENTIDO NA CONSUMACAO
DO ATO SEXUAL NUM CONTEXTO DE RELACIONAMENTO AFETIVO. CON-
SENTIMENTO VALIDO. FATO QUE NAO CONSTITUI INFRAGAO PENAL.
RECURSO PROVIDO.

1. N@o se mostra essencial a juntada da certiddo de nascimento da
suposta vitima menor de 14 (catorze) anos para configuracdo do tipo
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penal previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, quando todos os ele-
mentos probatdrios atestam tal fato.

2. Ndo se pode admitir a ocorréncia do delito de estupro de vulne-
rdvel, quando a vitima menor de 14 anos, de maneira vdlida e cons-
ciente, consente na prdtica de atos sexuais com outra pessoa maior,
dentro de um contexto de relacionamento afetivo.

3. Recurso provido.

No acérdao em que cassa o acordao supra, o Ministro tece ampla e profunda discus-

sao sobre a busca de um entendimento comum entre as Cortes Maiores da Nacao. Assim,

citando colega da Corte:

Em verdade, o Poder Judicidrio mantém sagrado compromisso com a
justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie
ao sabor das convic¢bes pessoais, estaremos prestando um desservico
a nossas instituicées. Se nés — os integrantes da Corte — ndo obser-
varmos as decisées que ajudamos a formar, estaremos dando sinal,
para que os demais 6rgdos judicidrios facam o mesmo. Estou certo de
que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte,
Melhor serd extingui-la (AgRg nos EREsp n. 228.432, DJ 18/3/2002,
Ministro Humberto Gomes de Barros).

Mais, mencionando voto seu anterior, nos autos do EREsp n. 1.021.634, justificara a

necessidade de unificacao dos entendimentos entre as maiores Cortes, com os seguintes

argumentos:

62

[...]

A questdo em apreco é por demais conhecida: discute-se, como bem
definiu a eminente Relatora, se a violéncia presumida referida no
art. 224 do Cédigo Penal deve ou ndo ser relativizada quando a vi-
tima for menor de 14 anos. A Ministra Maria Thereza concluiu que
a violéncia presumida deve ser relativizada conforme a situacdo do
caso concreto. Pediu vista o Ministro Gilson Dipp, que, apos cuidado-
so levantamento da jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal
Federal, concluiu que a presuncdo de violéncia é absoluta. Néo teria
duvidas em aderir aos votos da eminente Relatora e do Ministro Og
Fernandes no sentido de que a violéncia presumida deve ser relativi-
zada de acordo com a situac@o concreta dos autos. Porém preocupou-
-me e muito, sendo o motivo pelo qual pedi vista, a farta, reiterada
e atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto
em tela relacionada pelo Ministro Gilson Dipp. E preocupou-me por-
que ndo acho razodvel que uma jurisprudéncia consolidada e contem-
pordnea da Suprema Corte venha a ser desrespeitada por Tribunal,
seja ele federal, estadual ou nacional. Ndo tem sentido o Superior
Tribunal de Justica mostrar ressalvas, em diversas oportunidades,
ao descumprimento pelos tribunais inferiores da interpretac@o por
ele fixada dentro de sua competéncia constitucional e desrespeitar
entendimento uniforme e reiterado daquele que tem o poder, inclu-
sive, de reformar nossas decisées. Entendo que, no momento por que
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passamos, é essencial que o Judicidrio transmita ao jurisdicionado
confianca e é indiscutivel que, como jd disse Marcelo Alves Dias de
Souza (Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante , Ed. Jurud, 2006,
pdg. 299), “a obediéncia aos precedentes judiciais é um fator — ndo
0 Unico, é obvio — que pode ajudar na estabilidade de nosso siste-
ma juridico. Além de dar aos cidaddos um sentido de confianca, por
implicar a consolidacdo, no presente e para o futuro, de opinides
bem fundamentadas e tidas por acertadas”. Ao analisar a questdo da
seguranca juridica quanto a necessidade de o Judicidrio transmitir
para o jurisdicionado um pensamento coerente, estdvel, uniforme,
o Prof. Marcelo Alves Dias de Souza nos apresenta licdo altamente
esclarecedora de Ehrlich (grifo nosso):

A norma de decisGo contém a proposicdo geral em que se baseia a
decisdo e, desse modo, estabelece a pretensdo de que é uma verdade
vdlida, ndo apenas para o caso especifico, mas também para todo
caso igual ou parecido [...] Essa é a lei da estabilidade das normas
legais, que é de tdo imensa importdncia para a criac@o do direito. Ela
baseia-se, em primeiro lugar, na psicologia social. Dar decisées con-
trdrias em casos iguais ou parecidos ndo seria direito, mas sim arbi-
trariedade e capricho. Também se baseia numa certa sauddvel quali-
dade econbémica de pensamento. O gasto de trabalho intelectual que,
sem duvida, estd sempre envolvido na procura de normas de decisoes,
muitas vezes pode ser evitado dando-se uma decisGo segundo uma
norma que jd foi encontrada. Além disso, hd uma grande necessidade
social de normas estdveis, o que torna possivel, em certa medida,
prever e predizer as decisées e, desse modo, colocar um homem em
condicoes de tomar as providéncias necessdrias de acordo com isso. A
lei da estabilidade das normas juridicas de decisdo funciona, sobre-
tudo, no tempo. O Tribunal ndo ird, sem uma boa causa, afastar-se
de uma norma que aplicou na decisGo de um caso enquanto a norma
for lembrada, e, com frequéncia sdo tomadas medidas especiais para
impedir que sejam esquecidas. Mas também funciona no espaco: pois
as normas para decisd@o que foram encontradas por um tribunal serdo
prontamente aplicadas por outros tribunais que existem na mesma
esfera de influéncia, se ndo por outra razdo, a fim de evitar o provd-
vel trabalho de encontrar normas [...]

Na mesma linha interpretativa de estabilidade das decisoes por parte dos Tribunais,
recorda voto da lavra do Ministro Luiz Fux, quando indeferiu liminar nos autos do HC n.
109.206, em 08/08/2011, nos seguintes termos:

O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a vio-
[éncia em relacdo a vitima ndo maior de 14 (quatorze) anos, de que
trata o artigo 224, “a” do Cédigo Penal, na redacdo anterior a Lei
n. 12.015/2009, é absoluta, consoante se vé dos seguintes julgados
[...] O precedente invocado nas razées da impetracdo (HC 73.662),
prestigiando a tese da relatividade da presuncdo de violéncia, con-
substanciou caso isolado nesta Corte, restando, conforme afirmado
no HC 81.268, acima citado, suplantado por sucessivos julgamentos
de ambas as Turmas deste Tribunal em sentido contrdrio.
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E fecha o raciocinio, pontuando pela cassacao do acordao com o restabelecimento

do decisum condenatorio de primeiro grau:

O fato é que a condicdo objetiva prevista no art. 217-A se encontra
presente e, portanto, ocorreu o crime imputado ao recorrido. Basta
que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos
de idade e decida com ela manter conjuncéo carnal ou qualquer outro
ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in casu [...] para se
caracterizar o crime de estupro de vulnerdvel, sendo dispensdvel,
portanto, a existéncia de violéncia ou grave ameaca para tipificacGo
do estupro de vulnerdvel, conduta descrita no art. 217-A do Cédigo
Penal.

No mesmo sentido do texto, o Desembargador aposentado Walter de Almeida Gui-

lherme, entao Ministro convocado junto ao TJ/SP, teceu importante lavra sobre o tema,
nos autos do Recurso Especial n. 1.366.189/AC, em 26/11/2014, como se vé a seguir:

[...]. Quanto ao recurso especial, verifico que a insurgéncia merece
prosperar.

Com efeito, a celeuma em torno do tema é antiga, jd tendo a ma-
téria sido discutida nesta Corte Superior por diversas vezes. Aqueles
que defendem a relativizacdo da presuncdo de violéncia levam em
consideracdo as mudancas ocorridas na sociedade desde a edicdo do
Cddigo Penal. Jd os que tém entendimento contrdrio sustentam ser
indispensdvel a protecdo dos menores de 14 (quatorze) anos, haja
vista se tratarem de individuos ainda em desenvolvimento.

A Terceira Secdo manifestou-se novamente, por meio de embargos de
divergéncia julgados recentemente, no sentido de que se mostra indi-
ferente a condicdo da vitima para caracterizacdo da violéncia presu-
mida, a qual se constitui com a mera constatacdo da idade da vitima
a época dos fatos. De fato, a lei reconheceu, de forma objetiva, que
pessoas menores de 14 (quatorze) anos ndo seriam suficientemente
desenvolvidas para decidir sobre seus atos sexuais.

E finaliza enfatizando a uniformidade reinante no Supremo Tribunal Federal, com

base em decisao da lavra da Ministra Laurita Vaz, em embargos de divergéncia sobre o
tema em comento, in verbis:

64

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ARTS.
213 C.C 224, ALINEA A, DO CODIGO PENAL, NA REDACAO ANTERIOR
A LEI N° 12.015/2009. PRESUNGAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CON-
SENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA. INCAPACIDADE VOLITIVA.
PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL DO MENOR. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE JUSTICA PARA EXAME DAS DEMAIS TESES VEICULADAS
NA APELACAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA ACOLHIDOS. 1. A litera-
lidade da Lei Penal em vigor denota clara intencdo do Legislador de
proteger a liberdade sexual do menor de catorze anos, infligindo um
dever geral de abstencdo, porquanto se trata de pessoa que ainda
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ndo atingiu a maturidade necessdria para assumir todas as conse-
quéncias de suas acbes. Ndo é por outra razdo que o Novo Codigo Ci-
vil Brasileiro, alids, considera absolutamente incapazes para exercer
os atos da vida civil os menores de dezesseis anos, proibidos de se
casarem, sendo com autorizacdo de seus representantes legais (art.
3.0, inciso I; e art. 1517). A Lei Penal, por sua vez, leva em especial
consideracéo o incompleto desenvolvimento fisico e psiquico do jo-
vem menor de quatorze anos, para impor um limite objetivo para o
reconhecimento da voluntariedade do ato sexual. 2. A presuncéo de
violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra menores de
14 anos, prevista na antiga redacdo do art. 224, alinea a, do Cédigo
Penal, possui cardter absoluto, pois constitui critério objetivo para
se verificar a auséncia de condicées de anuir com o ato sexual. Nao
pode, por isso, ser relativizada diante de situacées como de um invd-
lido consentimento da vitima; eventual experiéncia sexual anterior;
tampouco o relacionamento amoroso entre o agente e a vitima. 3.
O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento “quanto a ser
absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de estupro contra me-
nor de catorze anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei
12.015/09, a obstar a pretensa relativizacdo da violéncia presumi-
da.” (HC 105558, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
22/05/2012, DJe de 12/06/2012). No mesmo sentido: HC 109206/RS,
Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/10/2011, DJe
16/11/2011; HC 101456, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, jul-
gado em 09/03/2010, DJe 30/04/2010; HC 93.263, Rel. Min. CAR-
MEN LUCIA, Primeira Turma, DJe 14/04/2008, RHC 79.788, Rel. Min.
NELSON JOBIM, Segunda Turma, DJ de 17/08/2001. 4. Embargos de
divergéncia acolhidos para, afastada a relativizacdo da presuncdo de
violéncia, cassar o acérddo embargado e o acérdao recorrido, deter-
minando o retorno dos autos ao Tribunal a quo para que as demais
teses veiculadas na apelacdo da Defesa sejam devidamente aprecia-
das. (EREsp 1152864/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 26/02/2014, DJe 01/04/2014).

Conclusao

A posicédo pacifica dos Tribunais Superiores no sentido de que a condicao objetiva
prevista no art. 217-A uma vez ocorrida impoe a condenacao do agente, em nosso sentir,
conquanto seja o ideal, ndo é a melhor solucdo para o problema da presuncao de violén-
cia, que se arrasta ha mais de um século em nosso pais. Basta, pois, que o agente tenha
conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos e decida com ela manter conjuncao
carnal ou qualquer outro ato libidinoso, para a adequacao tipica ser reconhecida. O
consentimento ou a experiéncia sexual pretérita sdo indiferentes, em especial porque o
consentimento é invalido e de valor algum o conhecimento das coisas do sexo.

Assume-se uma postura contraria ao bom senso, ao razoavel, ao real, e se pune
quem quer que seja, bastando que tenha incidido nas elementares do dispositivo em
questao, sem se avaliar o fato e as circunstancias. Em outras palavras, ainda que este-
jam casados e com filho da relacao espuria, havera de sobrevir condenacao. Mesmo que
a unido tenha sido abencoada pelos pais, a condenacao é irrefragavel.
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Vimos que, em 1940, se operou a reducao da idade da presuncao de violéncia de 16
para 14 anos. Quase 70 anos apds, com o Estatuto da Crianca e do Adolescente definindo
os parametros entre crianca (até 12 anos) e adolescente (acima de 12 anos e até 18),
além de uma tentativa de alteracao da Parte Especial do Codigo Penal, o legislador per-
maneceu alheio, de sorte que nao se pode negar que a luz do mundo globalizado em que
vivemos, 0s jovens possuem, sim, condicoes de anuir com atos sexuais. Ora, se o ideal
€ a busca da sintonia entre todos os organismos do Poder Judiciario em decisées unifor-
mes, objetivas, distantes de paixdes e de conviccoes pessoais, ao estilo de precedentes
incorruptiveis e vinculantes, na busca do aperfeicoamento da estabilidade das normas
juridicas, a evidéncia esta postura compromete uma avaliacao real e situacional, mais
acurada das circunstancias que permearam o fato, da motivacao que resultou no ato
libidinoso ou na conjuncéo carnal sem violéncia.

Por conta dessa analise, conquanto o ideal fosse o melhor na esteira do entendi-
mento jurisprudencial, preferimos o real, com énfase no fato, na voluntas, nas circuns-
tancias que conduziram o agente a pratica do ato, mormente porque a doutrina oferece
amplo apoio. Dai, pensamos que o pragmatismo judicial (ativismo) ha de ser adotado
nos casos em tela. Nao s6 o pragmatismo defendido teoricamente na doutrina america-
na, mas o pragmatismo literal do magistrado que busca a justica no caso concreto. Se o
pragmatismo é uma teoria sobre a atividade judicial, em que pensar o direito sob a 6tica
pragmatista implica em compreendé-lo em termos comportamentais, isto é, o direito
passa a ser definido pela atividade realizada pelos juizes; ser pragmatico, no aspecto
juridico-humanitario, implica em promover consideracdes de ordem pratica, ponderar o
bom senso, ser realista e objetivo.

N&o é dificil concluir que a idade de 12 anos pode e deve ser o marco definitivo para
se estabelecer a vulnerabilidade, contudo até que se chegue a tanto, o melhor caminho
é trilhar pela atipicidade do fato quando o ofendido consentir ou souber das coisas de
cunho sexual e tiver 12 anos ou mais e menos de 14 anos.
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Beccaria e Freud: reflexdes sobre sistema
punitivo a partir do olhar de Foucault’

Oswaldo Henrique Duek Marques?
Advogado e procurador de Justica aposentado

Introducao

No dia 10 de janeiro de 1979, Michel Foucault inicia sua aula sobre o Nascimento da
Biopolitica, em seu curso no Collége de France (1978-1979), fazendo mencao a citacdo
utilizada por Freud, em epigrafe da obra Interpretacdo dos Sonhos (1900): “Acheronta
movebo” (flectere si nequeu Superos, Acheronta movebo, “se eu nao posso dobrar os
deuses do Olimpo, revolverei o Aqueronte!”). Essa citacao estaria em oposicao a outra,
do estadista inglés Walpole, no século XVIIl, acerca de sua maneira de governar: “Quieta
non movere” (“nao se deve tocar no que esta quieto”) — relativa ao liberalismo, arri-
mado na economia politica, na racionalizacdo da pratica governamental. A intencao de
Foucault é situar seu curso sobre o Nascimento da Biopolitica, sob o signo da citacao de
Walpole, e ndo sob a epigrafe da Interpretacdo dos Sonhos.

Inicialmente, a titulo de ilustracdo, procuraremos neste estudo verificar os motivos
que levaram Freud a escolher a citacdo extraida do poema épico Eneida, de Virgilio,
para a epigrafe da Interpretacdo dos Sonhos. A seguir, sera analisado o liberalismo, da
otica do referido curso de 1979. Buscaremos também identificar reflexos do liberalismo
na obra de Beccaria, Dos Delitos e das Penas (1764), com grande influéncia a partir da
segunda metade do século XVIII.

Na sequéncia, apreciaremos fragmentos do pensamento freudiano, importantes
para a compreensao do sistema punitivo, da otica da Psicanalise. Ao final, ndo deixare-
mos de apresentar nossas conclusdes sobre os temas tratados.

1. A Interpretacédo dos Sonhos (acheronta movebo)

A citacao utilizada por Freud — acheronta movebo — refere-se a fala da deusa Juno,
no canto VIl, do poema épico Eneida, de Virgilio (1983, p. 150): “Mas eu, a grande esposa
de Japiter, eu que nada deixei de tentar, que a tudo recorri, sou vencida por Enéias! Se
meu poder nao é assaz grande, nao hesitemos em implorar ndo importa que deus! Se ndo
posso dobrar os deuses do Olimpo, revolverei o Aqueronte!”.

" Este estudo, com algumas modificacdes, foi extraido de nosso artigo intitulado “Reflexos penais do liberalismo em Beccaria:
uma leitura a partir de Foucault”. In: APMP Revista. Ano XIV — n. 54, janeiro a mar¢o/2011 e, e do nosso livro Fundamentos
da Pena. 3* ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes (no prelo).

2 Doutor em Psicologia Clinica pela PUC-SP (nucleo de método psicanalitico e formacao da cultura). Livre-docente em Direito
Penal e Professor Titular da PUC-SP. Lider do Grupo de Pesquisa Criminologia e Vitimologia, do Programa de Pos-graduacao
em Direito da PUC-SP. Atualmente é Coordenador do Nucleo de Pesquisa de Direito Penal do Programa de Pds-graduacéo em
Direito da PUC-SP. Procurador de Justica aposentado. Advogado. Consultor Juridico e Parecerista.
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A deusa Juno, para vingar-se de Enéias, ndao conseguindo dobrar os deuses supe-
riores do Olimpo, pretende mover o Aqueronte, um dos rios que conduzem ao reino de
Hades, senhor dos inferos e guardido dos sonhos distantes da consciéncia, mas desejosos
de serem realizados (ALVARENGA, 2010). Simbolicamente, Hades pode ser compreendido
como a capacidade de reflexao e de introspeccao para que as transformacdes da alma
possam ocorrer. Isso possibilita a consciéncia, “como um vir a ser em atualizacao pelos
caminhos de humanizacao” (ALVARENGA, 2010, p. 124). Como observa Maria Zélia de
Alvarenga (2010, p. 134):

A descida aos inferos (Hades) como vivéncia de morte pode significar
também confronto com a sombra, como instdncia que contém as po-
laridades simbélicas afastadas do campo da consciéncia e, portanto,
impossibilitadas de forjar identidade, bem como a sombra enquanto
aquilo que é desconhecido.

A sombra pode ser explicada como o que falta a nossa percepcao, coincidindo,
aproximadamente, com aquilo considerado por Freud como sendo o inconsciente (ZWEIG
e ABRAMS, 1999, p. 38-39).

Constata-se, assim, a intencao de Freud, ao escolher a referida epigrafe, de es-
tudar o inconsciente na Interpretacdo dos Sonhos. De fato, posteriormente, em carta
dirigida a Werner Achelis, de 30 de janeiro de 1927, Freud (2006, p. 15) confirma essa
intencao:

Vocé traduz “Acheronta movebo” por “mover as cidadelas da terra”.
Mas o significado é de “agitar o submundo”. Tomei essa citacdGo de
empréstimo a Lassale, em cujo caso é provdvel que ela tivesse um
sentido pessoal e se relacionasse com classificacbes sociais — e ndo
psicoldgicas. No meu caso, meu sentido foi meramente o de enfatizar
a parte mais importante da dindmica do sonho. O desejo rejeitado
pelas instdncias psiquicas superiores (o desejo recalcado do sonho)
agita o submundo psiquico (o inconsciente) para se fazer escutar.

Todavia, como conclui Peter Gay (1989, p. 110-111), diante do

tom truculento do verso, proferido por uma Juno enfurecida depois
que seus companheiros frustraram-lhe os desejos, sugere algo mais:
“[...] Seu livro dos sonhos ia deixar inabalados os poderes superio-
res de Viena; os professores sem imaginacdo que haviam considerado
suas idéias um conto de fadas, os burocratas intransigentes que nao
lhe concederiam uma cdtedra dificilmente se converteriam a suas
concepcbes. Ndo importava: Freud instigaria os poderes infernais
contra eles”.

A Interpretacdo dos Sonhos representou o surgimento da psicanalise, voltada para o
estudo do inconsciente, com suas conhecidas contribuicdes cientificas e revolucionarias
nao so para a psicologia, como também para outras areas do conhecimento humano. O
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préprio Freud (1995, p. 173), em trabalho intitulado O Interesse Cientifico da Psicandlise
(1913b), enfatizou sua satisfacao ao verificar serem as teorias contidas na Interpretacdo
dos Sonhos nao so6 acolhidas como ainda desenvolvidas por quase a totalidade dos estu-
diosos da psicanalise. Observou a concordancia geral quanto a essa obra ser a “pedra
fundamental da obra psicanalitica e que suas descobertas constituem a mais importante
contribuicao da psicanalise a psicologia”.

Em respeito a ordem cronoldgica, apos o estudo do liberalismo e da obra de Bec-
caria, analisaremos alguns aspectos do pensamento freudiano para a compreensao do
sistema punitivo.

2. O surgimento do liberalismo (quieta non movere)

As trés primeiras aulas do curso de Michel Foucault, de 1979, sdao dedicadas a
passagem para o liberalismo, consolidado na segunda metade do século XVIII, e as con-
sideracoes sobre essa forma de governo. Para tanto, Foucault parte do estudo da razao
de Estado nos séculos XVI e XVII, sem ter como parametro a analise do Estado, da so-
ciedade, dos soberanos ou dos suditos, mas das proprias praticas governamentais e das
racionalizacdes delas decorrentes.

Segundo o principio da razao de Estado, governar significa utilizar todos os meios
capazes de fortalecer o Estado, contra tudo que possa devasta-lo, tornando-o soélido,
permanente e rico (FOUCAULT, 2008). Diante dessa prioridade do fortalecimento do Es-
tado, os individuos ganham importancia somente na medida em que possam contribuir
para esse fortalecimento. Em primeiro lugar, quanto ao aspecto econdmico, arrimado no
mercantilismo, o Estado deve tornar-se rico pela acumulacao monetaria e fortalecer-se
pelo aumento da populacdo. Tera ainda de manter concorréncia continua com outras
poténcias. Em segundo lugar, devera organizar-se pela gestao interna (Estado de Poli-
cia). Em terceiro lugar, devera organizar um exército e uma diplomacia permanentes
(FOUCAULT, 2008).

A concorréncia com outras poténcias, bem como o aparato permanente de um
exército e de um corpo diplomatico, ocasionara a limitacao da soberania no ambito das
relagbes internacionais. Se, por um lado, ha limitacao de poderes em relacdo a outros
Estados, por outro, no ambito interno, o poder de policia implica uma série de objetivos
ilimitados quanto a regulacdo dos comportamentos dos governados, embora existissem
mecanismos de compensacdo (FOUCAULT, 2008). Segundo Foucault, é pela via do Direito
que ocorrera limitacao a extensao indefinida do Estado de policia nos séculos XVI e XVII,
por meio das leis fundamentais do reino e pela teoria dos direitos naturais e imprescri-
tiveis, a serem respeitados pelo soberano.

Tais direitos, por serem externos a razdo de Estado e anteriores a ele proprio,
nao foram transferidos ao soberano por ocasiao do pacto social constitutivo da sobe-
rania. Hobbes (2003), importante teorico do absolutismo, apesar de defender o poder
ilimitado do soberano, para evitar a guerra perpétua de todos contra todos, sustenta
a impossibilidade de transferir ou abandonar alguns direitos por ocasiao desse pacto,
como o de resisténcia para preservacao da propria vida por meio da forca. Considera
também irrenunciavel o direito de evitar a morte, os ferimentos e o carcere. Com argu-
mentos revestidos de atualidade, sustenta que ninguém é obrigado a acusar-se e mani-
festa-se contrario as acusacoes arrancadas sob tortura. Segundo Hobbes (2003,
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p. 121-122), “quer o torturado se liberte gracas a uma verdadeira ou a uma falsa acusa-
cao, o faz pelo direito de preservar a sua vida”. Como veremos neste estudo, argumento
semelhante viria a ser usado por Beccaria no século XVIII, em sua obra Dos Delitos e das
Penas (1764).

Ja na segunda metade do século XVIIl, surge uma nova razdo governamental, o
liberalismo, em oposicdo a razao governamental baseada no Estado de policia. A limi-
tacdo da arte de governar deixa de ser extrinseca, como ocorria nos direitos naturais,
no século XVII, mas intrinseca a propria pratica governamental, arrimada no exame de
fatos concretos (FOUCAULT, 2008). Segundo Foucault, caso o governo ultrapasse essa
limitac&o intrinseca, nao sera considerado ilegitimo, por usurpacao do poder soberano,
mas inabil ou inadequado. O que vai predominar nao é mais assegurar o crescimento
indefinido do Estado, na antiga razao de Estado, mas estabelecer os limites refletidos
na razao de Estado minimo. Essa delimitacdo vai encontrar sua demarcacao naquilo que
Benthan denomina agenda e non agenda, coisas a fazer e a nao fazer, consubstanciadas
nas atividades econémicas do governo, segundo possam ou ndo contribuir para a felici-
dade dos governados (maximizac@o dos prazeres e minimizacdo dos esfor¢os), finalidade
da atividade politica a ser almejada (FOUCAULT, 2008).

Para Foucault (2008, p. 18-19), na segunda metade do século XVIIl, é a economia
politica — “espécie de reflexdo geral sobre a organizacéo, a distribuicdo e a limitacdo
dos poderes numa sociedade” — que vai ser o instrumento intelectual, o calculo e a
forma de racionalidade, que permitem a autolimitacao da razao governamental. Uma
filosofia utilitarista baseada na pratica da verdade do mercado podera conectar-se dire-
tamente aos novos problemas e aos limites do governo. Sobre o assunto, Foucault reto-
ma a citacao de Walpole, mencionada no inicio de seu curso: “Quieta non movere” (ndo
se deve tocar no que esta quieto), em oposicdo a epigrafe da Interpretacao dos Sonhos
(acheronta movebo). Da otica de Walpole: “se as pessoas estdo quietas, se as pessoas
nao se agitam, se ndo ha descontentamento nem revolta, pois bem, fiquemos quietos”
(FOUCAULT, 2008).

Consoante Marcio Alves da Fonseca (2002, p. 225):

Sendo o mercado o ponto central de fixacdo da nova governamen-
talidade posta em funcionamento no liberalismo, a ela ndo caberd
mais dar conta do interesse do Estado referido exclusivamente a ele
mesmo, ou seja, referido somente a sua riqueza, a seu crescimento,
a sua populacdo. A arte de governar liberal caberd dar conta do con-
junto dos interesses que se cruzam no interior do Estado. Serd o jogo
complexo entre interesses individuais e coletivos, entre utilidade so-
cial e lucro econémico, entre o equilibrio do mercado e o regime do
poder publico, entre a liberdade dos individuos e a sua dependéncia
do Estado que caberd a tal governamentalidade organizar.

Para a elaboracao dos limites dessa nova pratica governamental, no fim do século
XVIII e inicio do século XIX, foram propostas duas vias. A primeira, axiomdtica, denomi-
nada juridico-dedutiva, rousseauniana ou da Revolucao Francesa, parte do direito na sua
forma classica, estabelecendo quais direitos naturais pertencem a todos os individuos.
Define os direitos, cuja cessao foi transferida ou nao pelo pacto, que irao marcar as fron-
teiras de competéncia de qualquer governo. Essa via parte dos direitos do homem para
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chegar a delimitacdo da governabilidade, passando pela constituicao do soberano (FOU-
CAULT, 2008). A esse respeito, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cida-
ddo, de 1789, de carater universal, reconhece em seu preambulo os direitos naturais e
inalienaveis. Segundo seu artigo 10, “os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos. As distincoes sociais sé podem ser fundadas sobre a utilidade comum”. Além
de estabelecer uma série de garantias no ambito penal, a Declaracéo prescreve em seu
artigo 16: “Toda a sociedade em que a garantia dos direitos nao é assegurada, nem a se-
paracao dos poderes determinada, nao tem em absoluto constituicao”. Essa Declaracao
serviu de base para a Constituicao Francesa de 1791 e seus principios foram acolhidos
por Constituicdes de varios paises a partir do inicio do século XIX.

De acordo com a segunda via, sao os limites de fato, estabelecidos pelas fronteiras
da utilidade, que vao ditar a pratica governamental. Segundo Foucault (2008, p. 89):

[...] a arte liberal de governar vai se ver obrigada a determinar em
que medida e até que ponto o interesse individual, os diferentes
interesses — individuais no que tém de divergente uns dos outros,
eventualmente de oposto — ndo constituirdo um perigo para o inte-
resse de todos. Problema de seguranca: proteger o interesse coletivo
contra os interesses individuais.

Conforme acrescenta, em torno da nocado de perigo, ocorrera uma economia do
poder do liberalismo, com arrimo em uma relacao dialética entre a maxima liberdade
e maxima seguranca. Por meio dos mecanismos de seguranca, buscar-se-a a exposicao
minima aos perigos dos individuos e da coletividade.

3. Reflexos penais do liberalismo em Beccaria

Na visao de Foucault, o acolhimento do abrandamento das sancdes penais no século
XVIII ndo é causado pela alteracdo da sensibilidade das pessoas, mas, sim, em virtude
dos interesses que irdo reger a nova pratica governamental do liberalismo, pelas duas
vias mencionadas de delimitacao do liberalismo — direitos naturais e utilidade (fatos
concretos) — cujos reflexos procuraremos analisar na obra de Beccaria, Dos Delitos e das
Penas (1764), que marcou o inicio da corrente classica no ambito penal.

O Marqués de Beccaria, tedrico do direito publico, embora conhecido por seus
escritos em matéria penal, era economista. Em 1769, obteve a catedra de scienze ca-
merali e economiche recém-fundada em Mildo, por ele denominada catedra de econo-
mia politica (FOUCAULT, 2008). Com amparo na economia politica do poder punitivo,
segundo critérios de necessidade e utilidade, Beccaria (2002, p. 42) busca uma relacédo
dialética entre a maxima seguranca da coletividade e a maxima liberdade dos suditos,
nos seguintes termos: “sobre a necessidade de defender o depdsito do bem comum das
usurpacoes particulares; e tanto mais justas sdao as penas quanto mais sagrada e inviola-
vel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano garante aos suditos”.

Para Beccaria (2002), essa relacao dialética, que tem como consequéncia o princi-
pio de intervencdao minima no ambito penal, encontra seu fundamento no contrato so-
cial, porquanto cada contratante quis depositar somente a minima parcela de liberdade,
suficiente para convencer os demais a defendé-lo.
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Dessa 6tica, a pena cruel e em descompasso com essa porcao minima de liberdade,
assim como a falta de proporcionalidade entre o crime e a sancao, estaria em contradi-
cao com o proprio pacto social. Considerada sua utilidade na pratica governamental, a
pena perde sentido como instrumento de suplicio voltado para reafirmar o poder sobe-
rano, como ocorria no Estado absolutista. Com a nova pratica decorrente do liberalismo,
nao mais se justifica a sancdo com carater vingativo voltado para o passado, sem qual-
quer utilidade, seja pela impossibilidade de apagar o crime cometido, seja pela auséncia
de eficacia de prevencao geral (coletiva) ou de prevencéo especial (dirigida ao delin-
quente). Por esses motivos, a seguinte indagacao de Beccaria (2002, p. 62): “Poderiam
os gritos de um infeliz trazer de volta do tempo sem retorno as acdes ja consumadas? O
fim, pois, é apenas impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e dissuadir
os outros de fazer o mesmo”.

Beccaria considerava também a tortura uma crueldade e um meio inGtil para
se obter uma confissao, pois se o crime é certo, somente é aplicavel a pena pre-
viamente estabelecida. Se incerto, ndo caberia torturar um inocente. Além disso,
sob tortura, um inocente fragil poderia confessar falsamente o cometimento de um
crime, enquanto o verdadeiro criminoso poderia resistir aos tormentos. Por esses
motivos, a tortura ndo possui sua utilidade como meio de obtencdo da verdade.
Segundo Beccaria (2002, 73):

O interrogatério de um réu tem por fim conhecer a verdade, mas se
essa verdade dificilmente se revela pela atitude, pelo gesto, pela
fisionomia de um homem tranqtiilo, muito menos ela aparecerd num
homem em que as convulsées da dor alteram todos aqueles sinais
através dos quais a maioria dos homens deixa involuntariamente a
verdade transparecer em seu rosto.

Beccaria (2002) defende o prazo minimo e necessario para a prisao cautelar — so-
mente para impedir a fuga ou para ndo serem ocultadas provas das infracées. Defende
também a maior proximidade entre a pratica do crime e a imposicdo da pena, por-
quanto, desse modo, sera mais estreita a relacdo no espirito humano da representacao
entre essas ideias. Reveste-se de atualidade sua conviccao acerca da certeza da punicao
como prevencao dos crimes, e nao da crueldade das penas. Isso porque “a certeza de
um castigo, mesmo moderado, causara sempre a impressao mais intensa que o temor de
outro mais severo, aliado a esperanca de impunidade” (BECCARIA, 2002, p. 92). No seu
entender, os homens tendem a modificar ou a nao querer aplicar penas previstas em leis
demasiadamente cruéis, motivo pelo qual a crueldade das penas termina por ser in(til,
causando a impunidade.

Contrario a atrocidade dos suplicios, Beccaria nao considera Util ou necessaria a
aplicacao da pena capital, admitindo-a somente quando o delinquente, mesmo preso,
conserve relacées que possam por em perigo a seguranca nacional ou quando sua vida
pode comprometer a forma de governo estabelecida. Nao vé razao nem justica na pri-
vacao da vida de um cidadao, salvo quando for o Unico meio apto a evitar a pratica de
crimes por parte de outras pessoas (BECCARIA, 2002). Em seu trabalho intitulado Voto
Sobre a Pena de Morte, voltaria a defender a pena capital em caso de subversao contra o
Estado. Para ele, a sancao maxima justificar-se-ia no caso de o réu, mesmo preso, poder
influir na subversao do Estado (BECCARIA, 2006).

74 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 69-79, Abril-Junho/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A pena capital, na visao do fildésofo, nao encontra arrimo no pacto social. Para de-
monstrar essa tese, indaga:

Qual serd o direito que os homens se reservam de trucidar seus se-
melhantes? Ndo é certamente o mesmo do qual resultam a soberania
e as leis. Estas nada mais sdo do que a soma de porcoes minimas da
liberdade privada de cada um; elas representam a vontade geral,
que é o agregado das vontades particulares. Mas quem serd o homem
que quer deixar a outros o arbitrio de matd-lo? Como pode haver, no
menor sacrificio da liberdade de cada um, o do bem maior de todos,
a vida? (BECCARIA, 2002, p. 94).

Seguindo o critério utilitario na avaliacao das penas, Beccaria (2006) considera a
pena de prisao perpétua mais eficaz do que a capital, pois a morte de um delinquente é
um espetaculo passageiro e menos terrivel do que o exemplo longo e reiterado da priva-
cao de liberdade de um ser humano, que, por meio de seu trabalho, podera recompensar
a ofensa causada a sociedade. Por isso, a prisdo perpétua é mais util a prevencao geral
de crimes. Isso sem contar com o exemplo de crueldade apresentado aos cidadaos. Se
a propria legislacao, resultante da vontade geral dos contratantes, pune e abomina o
homicidio, nao poderia ordena-lo e autoriza-lo publicamente (BECCARIA, 2002).

4. Contribuicées de Freud para a compreensao do sistema punitivo

Em Totem e Tabu (1913), Freud apresenta uma teoria pessimista, fazendo a socie-
dade humana surgir em razao de um assassinato do pai violento e ciumento, pelos seus
filhos, na horda primitiva (ENRIQUEZ, 1990). Os filhos, outrora expulsos dessa horda,
unem-se, retornam e matam o pai, colocando um fim na horda patriarcal. Juntos, eles
conseguiram fazer o que cada um nao seria capaz de realizar de forma isolada. Em se-
guida, por serem canibais, devoram o pai, adquirindo parte de sua forca e assumindo
uma identificacdo com ele. Posteriormente, a refeicao totémica, por meio de um ritual,
seria a repeticao e a comemoracao daquele ato criminoso inicial, que assinalou ndo sé o
inicio das religides, como também da organizacao da sociedade, de suas regras juridicas
e de suas restricoes morais.

De acordo com René Kaés (2014, p. 82):

O pacto dos irmdos é estruturante na medida em que o ato de revolta
fundante é transformado na instauracdo de um pacto civilizador e si-
multaneamente num momento de sentido. Ele é estruturante porque
contém o avalista simbdlico da alianca dos irmdos e dos Filhos com o
Pai. O pacto torna possivel a transmissibilidade dos interditos e dos
ideais comuns e, com isso, a superacdo do complexo de Edipo.

O pacto edipico, assim como o pacto estabelecido pelos irmaos da horda primiti-
va, interdita dois desejos primordiais: o de assassinato e o de incesto. Essas duas inter-
dicées correspondem aos dois desejos reprimidos do complexo de Edipo, renunciados
pelos irmaos. Na visdo de Hélio Pellegrino (1983), o Edipo representa a Lei do Desejo,
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para servir a Eros. A crianca deve renunciar as suas pulsoes incestuosas e parricidas, ou
seja, ao prazer absoluto, e adequar-se ao principio da realidade, em nome do processo
civilizatorio. Essa rentncia implica um pacto de mao dupla, como todo pacto. De um
lado, se a crianca perde com a renlncia, de outro, recebe os instrumentos fundamen-
tais para desenvolver-se como ser humano. Por via de consequéncia, ela passa a amar
e a respeitar esse contrato e se torna preparada para identificar-se com os valores e
com os ideais inerentes a sua cultura (PELLEGRINO, 1983). Sem esse pacto com a Lei
da Cultura — ou Lei do Pai —, que reforca a coesao social, haveria uma guerra de todos
contra todos, pois cada um dos irmaos pretenderia ter o poder do pai e possuir todas
as mulheres para si.

Da otica freudiana, para garantir o pacto social e a obediéncia das interdicoes es-
tabelecidas, ha necessidade de uma instancia superior e independente, apta a impedir
a satisfacao pulsional e capaz de permitir o vinculo permanente entre o desejo e a lei,
tanto no que se refere a cada individuo, quanto no tocante ao grupo social, o qual nao
existe sem um sistema repressivo da coletividade (ENRIQUEZ, 1990), exercido pelas ins-
tancias de controle social.

Em Totem e Tabu (1913), Freud menciona uma teoria segundo a qual as interdicoes
sdo necessarias para evitar o contagio do grupo social pelo transgressor. Diante do desejo
reprimido, o infrator torna-se ele proprio um tabu, oferecendo o perigo de imitacado da
sua conduta. Dessa oOtica, as proibicdes seriam justificadas e explicadas, pois haveria
uma forte inclinacao inconsciente para a realizacao do ato proibido. Por isso, Freud
considera que as interdicoes sao voltadas para os anseios mais fortes dos individuos.
Caso alguém consiga praticar o ato proibido, recompensando seu desejo reprimido, esse
desejo pode ser despertado nos outros individuos, comprometendo o laco social.

O castigo seria uma forma de a comunidade compensar a transgressao cometida
pelo infrator, a fim de que ele seja despojado das vantagens auferidas com o ato proibi-
do. Com a aplicacao da sancao, a comunidade tem a oportunidade de praticar o ultraje
como forma de expiacao, o que reforca o pensamento freudiano contido em Totem e
Tabu, segundo o qual os impulsos proibidos encontram-se presentes tanto no transgres-
sor quanto na comunidade vingadora. O pensamento freudiano aproxima-se da visao de
Hobbes (2003) sobre a formacao do Estado, porquanto, sem as interdicdes estabelecidas
pelo pacto social, os homens tornariam ao estado da natureza, arrimado nas relacoes
de forca e de relacdes sexuais livres. Nas palavras de Hobbes, os homens voltariam ao
estado de guerra de todos contra todos. No estado da natureza, eles podiam satisfazer
seus desejos, com base na forca de cada um, sem quaisquer limites externos, a exemplo
do pai da horda primitiva e dos irmaos, apos o assassinato desse pai.

Da otica de Freud, em grupo ocorre o controle do que ele denomina narcisismo das
pequenas diferencas. As rivalidades e hostilidades decorrentes dessas diferencas sao
projetadas nao so para os estranhos ao grupo, como também para os considerados fora
do pacto social, como os inimigos ou integrantes das minorias. E importante assinalar
que, para Hobbes, inimigos sao justamente os estranhos ao pacto social. Contra eles
sao canalizadas as violéncias e rivalidades, porque nao usufruem da paz e da protecéo
assegurada no contrato social.

Em Mal-Estar na Cultura (1930), Freud defende a tese que as leis estabelecidas
pelo pacto social, embora provoquem a renuncia dos impulsos, trazem uma compen-
sacdo para os individuos, ao garantirem a seguranca de cada um contra a violéncia e a
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possibilidade de ingressarem na cultura e manterem relacdes amorosas, como observa
Kaes (2014).

Da perspectiva psicanalitica, o sujeito pode agir movido por forcas inconscientes.
Em sua obra O Ego e o Id (1923), Freud cria um modelo psiquico constituido por trés
instancias, o id, o ego e o superego. O id constitui o grande reservatorio das pulsoes e de
paixdes. Para o ego, a percepcao representa o papel que no id incumbe as pulsdes. Em
linguagem popular, o ego representa a razao, enquanto no id estao contidas as paixoes,
relacionadas com o principio do prazer. Ao ego cabe fazer a mediacao entre os impulsos
do id, que exigem descarga imediata das tensdes psiquicas, do superego (ou ideal do
ego), que tende a impedir essa descarga mesmo quando ela é possivel, e a realidade
(DUEK MARQUES e MARION).

Como explica Quinodoz (2007, p. 229), “da existéncia de um ideal do ego (supe-
rego) que impde as exigéncias mais elevadas ao ser humano decorrem naturalmente o
sentimento religioso, a consciéncia moral individual e os sentimentos sociais”. Ao supe-
rego incumbe a interiorizacdo da autoridade externa no proprio sujeito. Inicialmente:

[...] a severidade do superego provém sobretudo do temor em rela-
¢@o a autoridade externa, mas, com a evolugdo, a autoridade externa
é interiorizada e contribui para estabelecer no psiquismo o superego
individual. Se ainda é possivel ocultar seus pensamentos da auto-
ridade externa, em face do superego interiorizado, ao contrdrio, o
individuo jd ndo consegue ocultar nada (QUINODOZ, 2007, p. 261).

Nesse caso, em relacdo ao superego interiorizado, ha uma equacao entre ma acao
e ma intencéo, da qual resultam o sentimento de culpa e a necessidade psiquica de pu-
nicao (QUINODOZ, 2007).

Embora para Freud (1927) o processo civilizatorio se desenvolva pela repressao aos
impulsos, os sacrificios decorrentes dessa repressao sdo estabelecidos por uma minoria,
detentora de poder de coercao. Por isso, no seu entender, a maior parte dos homens
obedece as interdicoes culturais pela ameaca exercida pelo poder coercitivo. Mesmos
os individuos mais aculturados, que ficariam perplexos diante de um assassinato e do
incesto, ndo deixariam de prejudicar outras pessoas, seja pela mentira, fraude ou cald-
nia, seja para satisfacao de seus apetites sexuais, caso pudessem permanecer impunes.
Além disso, embora os impulsos agressivos possam estar reprimidos ou recalcados na
vida comunitaria, tais impulsos permanecem latentes em cada individuo e a qualquer
momento podem atuar.

Como Freud sustenta em o Mal-estar na Cultura (1930), se por um lado a civilizacao
reprime as pulsoes agressivas e sexuais, com o escopo de manter a coesao social, por ou-
tro, tais restricdes produzem uma hostilidade dos individuos contra a propria sociedade.
Além disso, conquanto o processo civilizatorio almeje o monopdlio da forca para punir
os transgressores das normas estabelecidas e impostas no ambito social, esse monopdlio
nao se mostra suficiente para reprimir expressoes mais sutis da agressividade humana.

Em Mal-estar na Cultura (1930), Freud defende a tese segundo a qual haveria
uma disposicao inata do homem para maldade, para a agressividade, para a destruti-
vidade e para a crueldade, resultante da pulsao de morte, em oposicao a Eros. No seu
entender, “a hostilidade de cada um contra todos e de todos contra um”, encontra-se

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 69-79, Abril-Junho/2016 77



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

em oposicao ao programa da cultura, de unir a humanidade a servico de Eros (FREUD,
1930, p. 140-141).

Todavia, em uma carta-resposta enderecada a Einstein, intitulada Por que a Guer-
ra? (1933 [1932]), Freud apresenta um novo enfoque do referido mandamento biblico.
Nessa carta, contra a destruicao, Freud propde a contraposicao por Eros a pulsao destru-
tiva, por meio de ligacao de sentimentos comuns entre os homens, ou seja, relacdes co-
munitarias essenciais entre os homens, que produzam identificacdes. Conforme conclui,
sobre elas repousa em boa parte o fundamento da sociedade humana.

Conclusao

Pelo estudo realizado, podemos concluir que as propostas de reforma penal feitas
por Beccaria em sua obra Dos Delitos e das Penas, ao afastarem a crueldade dos supli-
cios, refletem as duas vias da nova pratica governamental do liberalismo: a via axioma-
tica, segundo a qual sao preservados os direitos nao cedidos pelos individuos por ocasiao
do pacto social, e a via pela qual os limites do governo sao estabelecidos pelas fronteiras
da utilidade. Nesse sentido, o principio da intervencdo penal minima.

A obra Dos Delitos e das Penas representa o movimento iluminista no ambito cri-
minal, na segunda metade do século XVIlI, e pode ser considerada como inspiracao dos
principios penais consagrados a partir da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cida-
ddo (1789), além de fundamento para a Escola Classica em Direito Penal. Essa obra foi
publicada em uma época na qual suplicios infligidos aos delinquentes, além de despro-
porcionais as infracbes cometidas, nao visavam restabelecer a Justica, mas reafirmar o
poder soberano. Entretanto, ndo obstante a importancia historica desse livro, como ex-
poente do classicismo penal — arrimado no livre-arbitrio —, nele ndo havia preocupacao
com aspectos subjetivos do homem criminoso.

Essa preocupacao com o estudo do infrator so6 se concretizou a partir dos estudos
desenvolvidos no ambito da Escola Positiva, na segunda metade do século XIX e inicio do
século XX, que propiciaram a consolidacdo da Criminologia como ciéncia e sua aproxima-
cdo com outras areas do conhecimento, como a Filosofia, a Antropologia, a Medicina, a
Sociologia e a Psicologia. Desse modo, a obra de Freud, Interpretacdo dos Sonhos (1900)
— como “pedra fundamental” das teorias psicanaliticas — é contemporanea aos estudos
desenvolvidos pelo positivismo criminologico.

Nesse contexto, € inegavel a contribuicdo da Psicanalise — desde Freud e seus
seguidores — para a Criminologia contemporanea, que, além de preocupar-se com a
etiologia do crime e do comportamento criminoso — como fazia a Criminologia tradicio-
nal — engloba em seu objeto os estudos relacionados as vitimas e as formas de controle
social. No nosso entender, para o desenvolvimento, aprofundamento e compreensao dos
fendmenos individuais e sociais inseridos nesses estudos, necessitamos “revolver o rio
Aqueronte” (Acheronta Movebo). A esse respeito, como vimos, as relevantes contribui-
coes de Freud para a compreensao do sistema punitivo.
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O juiz, o Direito Penal racional e a atualidade
frente ao chamado combate a corrupg¢ao

Renato de Mello Jorge Silveira’
Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

1. Introducao

A corrupgao, tardiamente, passou a fazer parte da discussao juridico-penal do Bra-
sil, isto nao quer dizer que ela nao fosse, em momentos anteriores, presente ou sentida.
Nos dias atuais, no entanto, diversas politicas publicas, de origem internacional, passa-
ram a alterar leis e a motivar inUmeros casos criminais, de um publico, até entdo, pouco
atingido por investigacoes desse jaez. Mais do que isso, nota-se, também, uma nova e
mais severa abordagem judicial do tema, o que traz dose de preocupacao; afinal, nao
parece isso coerente com um Direito Penal de orientacao liberal.

A consideracao inicial, em si bastante rasa, poderia significar que o pais esta cami-
nhando em melhor direcdo. Poderia, inclusive, denotar a evolucédo da sociedade. Sera
isso, no entanto, verdadeiro? Essa mudanca de rumo na nau do Direito Penal parece
justificar-se por uma politica de combate a esse fenomeno, que é tdo antigo quanto o
proprio homem. Esse, um ponto de incomodo, e motivo do presente ensaio. Qual seria,
enfim, a funcdo do magistrado nessa nova dimensao de trabalho? Nos dias de hoje,
parece fundamental, em uma discussao sobre o momento de reforma da democracia,
questionar-se o proprio papel do magistrado, e de como ele, eventualmente, pode imis-
cuir-se em posicao de combatente. Essa ndao parece ser sua missao, nem, tampouco, de
um Direito Penal racional, calcado, fundamentalmente, em premissas garantistas, de
respeito a ordem democratica.

Embora seja certo que alguns possam mesmo sustentar que esse papel mais altivo
do juiz se justifique justamente para fazer frente ao inimigo maior da democracia — qual
se mostraria a corrupcdo em si —, é de se ter em conta a fragilidade do argumento. O
magistrado nao combate. Ele deve manifestar-se, diz o Direito, com preocupacoes tele-
oldgicas, sim, mas estas sempre tém de ser vistas em sentido reducionista da violéncia
estatal, nunca em sentido ampliador da mesma.

Tais preocupacdes trazem a lembranca, a seu modo, certa colocacao do Professor
e Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Doutor Marco Antonio
Marques da Silva. Sereno e seguro julgador de tantos feitos criminais, o Desembargador,
em determinado momento, ja distante no tempo, pontuou, nos saldes da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, que um juiz nao deve se portar como parte, mas, sem-
pre, como aquele que julga conforme a lei. Tais acepcOes sobre a missao do magistrado
sao aqui trabalhadas, buscando-se a resposta sobre o papel do juiz na presente quadra.

" Vice-Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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2. A historiografia da corrupcao

Com lamentavel presenca ao longo da historia, as nogdes sobre a corrupcao tém
sido alteradas. Recorde-se, assim, e em especial, que o século XXI passou a conviver
com a ideia e expectativa ilusoria de uma visao de governos livres de corrupcao. Embora
sedutora essa utopia, deve ter-se em conta que o caminho para tanto é absolutamente
arduo, e que nele, nem sempre os fins devem justificar os meios.

De todo modo, é de se registrar que existem mencdes em textos antigos, hindus e
gregos, que tracam regras de um governo ideal. Muitos, contudo, dao, paralelamente,
os exemplos do ndo governo, do caos e da corrupcéo. A ruina de civilizacdes é expressa-
mente ligada a casos de corrupcéo genérica; a ruina dos governos, vinculada a perda de
sua decéncia. Poucos casos sdo tdao emblematicos como a ascensao e queda de Roma.?
Desde entdo, da ldade Média a Maquiavel, da exploracdo das Américas® a Revolucao
Francesa, da Era Industrial a Era de Extremos do século XX, sempre se verifica a mencao
a atos irregulares de lideres politicos. O mundo, enfim, sempre parece ter convivido com
a corrupgao.*

Na Idade Média, em particular, e até por uma questao de proximidade historica com
a percepcao da corrupcao no Brasil, constata-se que os momentos de sua maior presenca
coincidem com as maiores crises institucionais. Na Peninsula Ibérica, Portugal e Espanha
sao exemplo disso. Depois dos dias de gloria de D. Manuel, o Venturoso, uma série de
desmandos corroeu a gldria portuguesa. Na Espanha, mencionam-se os anos de Carlos
Il como de sua maxima decadéncia.® Anos antes, ainda sob Felipe lll, a politica cortesa
da Corte ja ensaiava momentos de corrupcao e de reprovacao.¢ Tais situacoes deitam
sombra na América, e, em especial, no Brasil, mescla curiosa daquela realidade ibérica.

E interessante a visdo da corrupcdo na evolucdo do Estado brasileiro. A origem de
como a coldnia foi deixada de lado, explorada e proibida de conviver com o exterior,
talvez muito explique o que ocorre, hoje, no pais. Do descobrimento aos dias de hoje,
confundem-se histoéria e corrupcdo. Habib, aponta, nesse particular, casos de destaque,
como o da devassa da corrupcao (século XVIII); do Brasil Império e do Brasil Republica.
Consta que o mais conhecido caso de corrupcao na fase colonial foi aquele envolven-
do o Governador da Capitania de Goias, D. Alvaro Xavier Botelho de Tavora, Conde de
S. Miguel, o primeiro alto cargo questionado em termos de corrupcao.” Outros casos nao
menos dramaticos verificaram-se apos o momento da vinda da familia real portuguesa
ao Novo Mundo, em sua desesperada fuga de Napoledo. Com a colonia tornando-se
centro do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, a nova estatura dimensional do

2 Cf. GONZALEZ ROMANILLOS, José Antonio. La corrupcion politica en época de Julio César: un estudio sobre la Lex lulia de
Repetundis. Granada: Comares, 2009. p. 25 e ss.

3 Cf., em particular, SANZ TAPIA, Angel. ¢Corrupcion o necesidad? La venta de cargos de gobierno americanos bajo Carlos Il
(1674-1700). Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2009. p. 27 e ss.

4 Cf. BRIOSCHI, Carlo Alberto. Breve historia de la corrupcién: de la antigiiedad a nuestros dias. Traduccion de Juan Ramon
Azaola. Madrid: Taurus, 2010. Passim.

5 Cf. SANZ TAPIA, Angel. Op. cit., p. 28 e ss.

¢ Cf. MARTINEZ HERNANDEZ, Santiago. Rodrigo Calderén — la sombra del valido — privanza, favor y corrupcion en la corte de
Felipe Ill. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 13 e ss.

7 HABIB, Sérgio. Brasil: quinhentos anos de corrupcéao: enfoque socio-historico-juridico-penal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1994. p. 5 e ss.

82 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 81-91, Abril-Junho/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

funcionalismo a tudo propiciava. Qual Felipe lll ja fizera em seu tempo, vendem-se car-
gos e vantagens, sendo sabido que “correu solta a corrupcao”.®

Em que pese o repldio de Ruy aos mandos e desmandos do fim do Império; a
sensacao absolta da corrupcao anterior e posterior; as chagas da RepUblica Velha, Re-
publica do Café com Leite, do Estado Novo e seus momentos seguintes; aos escandalos
de acusacoes feitas ao Governo Vargas; aos mistérios das obras dos anos 1950/1960; ao
periodo militar, enfim, nada abalou mais a histéria do Brasil do que a era Collor. Segundo
Schilling, ainda que tema antigo, a corrupcao emerge com forca e vitalidade no Brasil do
momento Collor, no qual escandalos, denlncias e, inegavelmente, uma enorme perda de
apoio politico, acabaram por declarar um impeachment anunciado.’ A corrupcéo, desse
modo, comeca a conhecer uma nova fase, a qual o Direito Penal parece pretender ex-
ternalizar a saturacao da populacao a seu respeito. Momentos posteriores, no entanto,
reservaram maiores surpresas, em especial quando a questao passou a ser tratada de
forma diferenciada pelo Judiciario nacional, em especial nos conhecidos casos Mensalao
e, agora, Lava Jato.

3. Avisdo da corrupgao: entre o tradicional e moderno

No Brasil, em que pese o fato de se utilizar do termo “corrupcao”, para um sem
numero de crimes (como, v.g., o seriam a ideia de corrupcao de menores, de corrupcao
de substancia ou produto alimenticio, de corrupcao de produto destinado a fins terapéu-
ticos ou medicinais), a nocao diretriz de corrupcao parece dizer respeito, fundamental-
mente, aos crimes contra a administracao publica.

Por essa razao, e tendo em conta a dificuldade probatéria de uma corrupcgéo ida
como de alta gama, Hungria, em 1958, mencionava o problema da corrupcao passiva,
recordando que:

[...]oaforismo, o crescente arrojo das especulacées, a voracidade dos
apetites, o aliciamento do fausto, a febre do ganho, a steeplechase
dos interesses financeiros sistematizaram, por assim dizer, o trdfico
da funcdo publica. A corrupcGo campeia como um poder dentro do
Estado. E em todos os setores: desde o “continuo”, que nGdo move um
papel sem a percepcao de propina, até a alta esfera administrativa,
onde tantos misteriosamente enriquecem da noite para o dia. Quan-
do em vez, rebenta um escdndalo, em que se ceva o sensacionalismo
jornalistico. A opiniGo publica vozeia indignada e Témis ensaia o seu
glddio; mas os processos penais, iniciados com estrépito, resultam, as
mais das vezes, num completo fracasso, quando néo na iniqiiidade da
condenacdo de uma meia duzia de intermediarios deixados a prépria
sorte. Sd@o raras as moscas que caem na teia de Aracne. O “estado-
-maior” da corrupcd@o quase sempre fica resguardado, menos pela di-
ficuldade de provas do que pela razao de Estado, pois a revelacéo de
certas cumplicidades poderia afetar as proprias instituicées.

8 HABIB, Sérgio. Op. cit., p. 14.

9 SCHILLING, Flavia. Corrupcao: ilegalidade intoleravel? Comissdes parlamentares de inquérito e a luta contra a corrupcao no
Brasil (1980-1992). Sao Paulo: IBCCrim, 1999. p. 147 e ss.

©HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. IX, p. 362 e ss.
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Hungria tinha um ponto de razao quando mencionava a simples condenacao de
intermediarios. Mas seria ela limitada a esse estado de coisas? Os aspectos e fronteiras
da corrupcao sempre foram muito além disso, e os anos proximos a virada do século
pareciam antecipar esse estado de coisas. Interessante notar, no entanto, que outros
paises encaram o fenomeno de forma mais ampla, tendo-o nao necessariamente vin-
culado a um tipo penal em particular, o que muitas vezes acaba por gerar enormes
problemas de acusacdes vagas de incidéncia em corrupcao sem nenhuma base fatica
ou tipica.™

Entretanto, nao deixa de ser curioso o fato de que os danos inerentes a mesma
tenham sido, durante muitos e muitos anos, desvalorados, quer por se entender ser ela
muito mais ligada a realidade de paises subdesenvolvidos, quer por se ignorar que o
carater bipedal dado a corrupcao acaba por gerar efeitos no amago dos crimes de cola-
rinho branco e de crime organizado.'? Somente em momento posterior, principalmente
a partir dos anos 1990, é que se amplia significativamente a discussao sobre o tema
corrupcao.

Contudo, ainda nos anos 1970, a intervencao danosa da corrupcao comecou a se
fazer presente em diversas analises economicas. ' A propria Organizacao das Nacoes Uni-
das, nesse diapasao, em virtude do grande aumento do comércio transnacional, abordou
embrionariamente o tema da corrupcdo em transagcdes comerciais internacionais ja na
Resolucao no 3.514, de 15 de dezembro de 1975. Em continuidade, no ano de 1996, foi
promulgada a Convencéo Interamericana contra a Corrupcao, tanto doméstica quanto
internacional. Para tanto, ja acatando certa flexibilidade no conceito tradicional de
corrupcao, adotou, em seu art. IV, que poderiam ser vistos como atos de corrupcao
tanto a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um funcionario publico
ou pessoa que exerca funcdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou outro
beneficio como dadivas, favores, promessas ou vantagens, para si ou mesmo para outra
pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou omissao de qualquer ato no exercicio de
suas funcdes publicas, bem como a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um
funcionario publico ou pessoa que exerca funcdes publicas, de qualquer objeto de valor
pecuniario ou de outros beneficios, como os ja mencionados, a esse funcionario publi-
Co ou outra pessoa ou entidade em troca da realizacao ou omissao de qualquer ato no
exercicio de suas funcdes publicas; ou a realizacdo, por parte de um funcionario publico
ou pessoa que exerca funcdes publicas, de qualquer ato ou omissdo no exercicio de suas

" Para Anachiarico e Jacobs, “corruption is neither a single form of behavior nor an obvious species of conduct. Corruption is
a name we apply to some reciprocities by some people in some contexts at some times. The popular use of the term does
not require that the conduct labeled corrupt be illegal; it is enough that the labeler thinks it is immoral or unethical. Since
people’s views about moral and ethical conduct differ in important respects, corruption is often a contested label. Indeed,
these days public servants are admonished not only to adhere to the skein of laws prohibiting a wide variety of conduct,
but to avoid ‘the appearance of corruption.’ Such a warning recognizes that the term corruption refers to more than just
positive law, but fails to recognize that appearance of corruption is in the eyes of the beholder. When the beholder is a mass
audience and a muckraking press, it is a hard admonition to heed.” (ANECHIARICO, Frank; JACOBS, James B. The pursuit of
absolute integrity: how corruption control makes government ineffective. Chicago: The University of Chicago Press, 1996.
pp. 3 ess.).

2Cf. SANTOS, Claudia. A corrupcao (da luta contra o crime na interseccao de alguns (distintos) entendimentos da doutrina, da
jurisprudéncia e do legislador). In: ANDRADE, Manoel da Costa; COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; ANTU-
NES, Maria Jodo (orgs.). Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 963 e ss.

13Cf., genericamente, DIEGO BAUTISTA, Oscar. Etica para corruptos: una forma de prevenir la corrupcién en los gobiernos y
administraciones pUblicas. Urduliz: Desclée De Brouwer, 2009. p. 83 e ss.
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funcdes, a fim de obter ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro; ou,
ainda, o aproveitamento doloso ou a ocultacao de bens provenientes de qualquer dos
atos a que se refere o citado artigo; além da participacao, como autor, coautor, ins-
tigador, cumplice, acobertado, ou mediante qualquer outro modo na perpetracdo, na
tentativa de perpetracao ou na associacao ou confabulacao para praticar qualquer dos
atos a que se refere o citado artigo.

A Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), criada em
1961, que pretende dar bases para a propria economia de mercado livre, principalmente
junto aos paises ricos, muito trabalhou em consideracdo a Recomendacao Revisada so-
bre o Combate a Corrupcao em Transacoes Comerciais Internacionais, de 1997. Isso teve
efeitos significativos no Brasil, ja que o Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000,
acabou inserindo na normativa brasileira tais previsoes.™

Nesse esteio, foi dado o primeiro salto em relacdo a amplitude do termo corrupcao.
Deixa ela de ser limitada a um ambito funcional da administracao publica interna, para
ganhar espaco, também, em relacoes comerciais internacionais. De todo modo, diversas
mencdes normativas internacionais propiciaram a alteracao de dispositivos em muitos
paises europeus, sendo considerados, os anos 2000, extremamente férteis em termos
de alteracodes legislativas sobre a corrupcao.”™ Em especial, de se destacar que o XVII
Congresso Internacional de Direito Penal, da Associacao Internacional de Direito Penal,
ocorrido em Pequim, em 2004, acabou por aprovar uma série de resolucdes relativas a
corrupcao e aos delitos a ela associados. Pontualmente, acabou por entender que existe
uma série de crimes aparentados a corrupcao, como a fraude, apropriacdo indébita,
extorsao, lavagem de dinheiro, etc.'

Com tais consideracoes, resta bastante claro que, presentemente, quando se fala
em corrupcao, dista-se, em muito, unicamente dos simples preceitos dados a tipos fe-
chados contra a Administracao Plblica." Muito além disso, esta a se falar de uma nova
orientacao politico-criminal, com derradeiros reflexos legislativos, sobre a ideia da cor-
rupcao, que se mostra, mesmo, como um Projeto Internacional contra a Corrupcao.' E
€ nesse cenario que se verifica maior e mais presente atuacdo, também do Judiciario,
em relacao a corrupcao, estabelecendo-se um verdadeiro ambiente de combate. A dU-
vida posta, portanto, versa, justamente, sobre a possibilidade, ou legitimidade, de o
magistrado vir a participar de um ambiente de confronto, despindo-se, assim, de uma
esperada posicao salomonica, tao preservada e decantada em termos classicos.

4 Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Autorregulacao, responsabilidade empresarial e criminal compliance. In: SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 36
ess.

5 Cf. SANTOS, Claudia Cruz. Consideragoes introdutorias (ou algumas reflexdes suscitadas pela “expansao” das normas penais
sobre a corrupgdo. In: SANTOS, Claudia Cruz; BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de. A corrupcdo — reflexdes (a partir da
Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em expansao no Brasil e em Portugal. Coimbra:
Coimbra, 2009. p. 6 e ss. RIQUERT, Fabian Luis. Instrumentos de derecho internacional publico para la prevencion contra la
corrupcion. In: BAIGUN, David; GARCIA RIVAS, Nicolas (Dir.). Delincuencia econémica y corrupcion: su prevencion penal en la
Union Europea y el Mercosur. Buenos Aires: Ediar, 2006. p. 113 e ss.

16 BAIGUN, David; BISCAY, Pedro. Actuacion preventiva de los organismos estatales y no estatales en el ambito de la corrupcion
y la criminalidad econémica. In: BAIGUN, David; GARCIA RIVAS, Nicolas (Dir.). Delincuencia econémica y corrupcion: su pre-
vencion penal en la Union Europea y el Mercosur. Buenos Aires: Ediar, 2006. p. 14 e ss.

17Cf. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Corrupcién y derecho penal: nuevos perfiles,
nuevas respuestas. RBCCrim, v. 17, n. 81, p. 7-35, 2009.

8 ANECHIARICO, Frank; JACOBS, James B. Op. cit., p. 18 e ss.
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4. O atual alcance da compreensao da corrup¢édo e a necessidade
de racionalidade judicial

O Direito Penal pode ser visto de diferentes formas, conforme seja a ideologia que
se tenha em mente. Nesse sentido, € possivel justificar um Direito Penal minimalista ou
expansivo,' com visdes e percepcdes mais ou menos punitivistas, conforme seja, alias,
o fim esperado ao mesmo. Sempre, contudo, deve ser sustentada a busca de uma ra-
cionalidade. Somente um Direito Penal racional, logico na sua esséncia e lastreado em
principios bem postos, é que pode gerar um minimo de seguranca juridica.

Trata-se, de fato, do que Moccia ja tinha em conta quando mencionava a apa-
rente antitese entre garantia e eficiéncia. Ambas sdo elementos de controle social,?
e devem conviver. Buscar necessariamente leituras mais eficientes do que garantistas
podem pender a balanca da justica desmesuradamente contra reum, e, assim, se mos-
trarem injustas. A virtude, uma vez mais, parece estar no meio. O que se tem de ter
em mente, em uma busca de racionalidade, é que a severidade penal positivada pode,
sim, ser mitigada em favor do réu conforme seja o caso. Desvinculando-se de primados
unicamente positivados, a esperanca de um Direito Penal racional — e teleologicamente
orientado — parece ser uma justa medida. Entretanto, isso se mostra pouco presente na
luta contra a corrupcgao.

Recordem-se, nesse caminhar, as palavras de Berdugo e Fabian Caparros, ao men-
cionarem a corrupcao como uma manifestacao de uma utilizacao desviada de poder, que
dirige seu exercicio a beneficio proprio ou de terceiro.?! A percebida expressao interna-
cional, nesse sentido, deve-se a constatacao de que os supostos efeitos desenvolvimen-
tistas da corrupcao sempre foram ilusorios. Taylor comenta esse fato, deparando-se com
a mudanca de visao dada ao problema, em especial quanto a uma constatacao de que
nao mais se aceita qualquer suposto desenvolvimento oriundo da corrupcao. Pelo contra-
rio.? E isso nao se adéqua nem mesmo sob vistas de uma equacao brasileira.?

Uma vasta literatura surgida em anos proximos, leva a crer que a tendéncia de se
refutar tais praticas nao admite volta.?* Embora possa haver diivida sobre a assertiva
de que a corrupcao reflita uma degradacao de valores morais,? hoje ela vai mais além.
Ela se mostra globalizada em sua presenca e em seu combate, tudo fruto acessorio
da propria globalizacdo. No entanto, nao é de se esperar que o Judiciario rompa sua

9 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Traduccion por Perfecto Andrés Ibanez et al. Madrid:
Trotta, 2009. p. 331 e ss.

20 Cf. MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1997. p. 1 ess.

21 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Op. cit., p. 8. Outras concepgoes, também proximas,
podem ser vistas em GARZON VALDES, Ernesto. El concepto de corrupcién. In: ZAPATERO, Virgilio (Comp.). La corrupcién.
México D.F.: Coyoacan, 2007. p. 11 e ss.

2 TAYLOR, Matthew M. Corruption, accountability reforms, and democracy in Brazil. In: AA.VV. Corruption & democracy in
Latin America. Pittsburg: University of Pittsburg, 2009. p. 150 e ss.

ZTAYLOR, Matthew M. Op. cit., p. 152 e ss.

2 Cf. GLYNN, Patrick; KOBRIN, Stephen J.; NAIM, Moisés. The globalization of corruption. In: AA.VV. Corruption and the global
economy. Washington: Institute for International Economics, 1997. p. 7 e ss. THACKER, Strom C. Democracy, economy policy,
and political corruption in comparative perspective. In: AA.VV. Corruption & democracy in Latin America. Pittsburg: Univer-
sity of Pittsburg, 2009. p. 25 e ss.

5 Cf. GONZALES PEREZ, Jesus. Corrupcion, éticay moral en las administraciones publicas. Madrid: Civitas, 2006. p. 38 e ss.
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racionalidade no anseio, mesmo que valido, de afronta a tal estado de coisas. Resta
saber-se, no entanto, se isso € compativel ou ndao com um Direito Penal liberal e racio-
nal. A primeira questao, nesse aspecto, € se caberia a nocdo colocada acerca de “luta”
ou “combate”? Muitos penalistas, senao quase todos, uma vez ou outra ja incorreram em
tais colocacdes. Seria isso, no entanto, também compativel com o que se espera de um
Direito Penal racional? Ou mais. Seria o combate algo a se esperar de um magistrado??

Inicialmente, é de se ver, nesse aspecto, uma expressiva expansao do Direito Penal,
como bem ressalta Silva Sanchez. Para o autor, ja desde algum tempo, pode-se perceber,
em uma grande maioria dos paises, uma tendéncia clara de introducdo de novos tipos
penais, agravamento de penas ja existentes, reinterpretacao de garantias penais clas-
sicas, ampliacao dos espacos de risco relevantes, flexibilizacao de regras de imputacao
e relativizacdo de principios de garantia. A isso poderia ter-se por expansao do Direito
Penal.?” Assim, inegavel a percepcao de que a leitura da corrupcao, internacionalmente,
passa por um momento de expansado. Apesar de tal expansao parecer ser inevitavel,
questiona-se a respeito de sua legitimidade.

Além disso, afirma-se que a corrupcao perverte a propria economia politica do Es-
tado,?® gerando enormes escandalos mundo afora,? culminando, no Brasil de hoje, nas
implicagcdes da chamada Operacao Lava Jato. Menciona-se, a miGde, certa proximidade
da aludida Operacdo com o que se deu na Italia dos anos 1990. Tinha-se, entdo, a Opera-
cdo Maos Limpas (Mani Pulite), vista, também, sob a alcunha de tagentopoli.*®* Como se
sabe, ela originou prisées impactantes. Em 1992, a partir da prisao de um determinado
senhor de nome Mario Conti, deflagrou-se um sem-nimero de escandalos. Com esse
senhor, foram encontradas sete milhdes de liras, cuja origem se dera em ato de corrup-
¢ao, o que desencadeou investigacoes que implicaram mais de 1.500 prisdes, compostas
por mais de oitenta parlamentares, trés ex-membros do Conselho de Ministros, varios
ex-Ministros, ex-prefeitos, etc.3' Aquele momento, em que quase se legitimou um emer-
géncia penal, parece, hoje, replicar-se no Brasil.

20 termo combate, é verdade, é de utilizacdo internacional. Assim, verifica-se, v.g., na previsdao da OCDE em relacao a Reco-
mendacéo Revisada sobre o Combate a Corrupgéo em Transagdes Comerciais Internacionais, de 1997, que foi assimilada, no
Brasil, pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000. Mesmo assim, resta evidente o equivoco de sua colocacao.

7 S|LVA SANCHEZ, Jes(s-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindus-
triales. Buenos Aires: BdeF, 2011. p. 20.

28 ETZIONI, Amitai. Capital corruption: the new attack on American democracy. New Brunswick: Transaction Books, 1984. p. 81 ess.

29 GARMENT, Suzanne. Scandal. The culture of mistrust in American politics. New York: Time, 1991. p. 13 e ss.

3 A expressao € aqui colocada consoante a visao italiana de que diz respeito aos ganhos irregulares advindo de uma tangente
— expressao atinente aos ganhos irregulares. ZANCHETTA, Pier Luigi. Tagentopoli entre perspectivas politicas y soluciones
judiciales. Traduccion por Perfecto Andrés Ibafez. In: ANDRES IBANEZ, Perfecto (Ed.). Corrupcién y Estado de Derecho: el
papel de la jurisdiccion. Madrid: Trotta, 1996. p. 98 e ss. O uso jornalistico acabou por cunhar a expressao tangentopi, que é
usada frequentemente como sindnimo a Operacao Maos Limpas. Cf. PADOVANI, Tulio. Il problema ‘Tagentopoli’ tra normalita
dell’emergenza ed emergenza della normalita. Rivista Italiana di Diritto e procedura Penale, 1996, p. 448 e ss

31 Cf. BARBACETTO, Gianni; GOMEZ, Peter; TRAVAGLIO, Marco. Mani pulite, la vera storia: da Mario Chiesa a Silvio Berlusconi.
Roma: Riuniti, 2002. Passim. ZANCHETTA, Pier Luigi. Op. cit., p. 85. SARGIACOMO, Massimo; IANNI, Luca; D’ANDREAMATTEO,
Antonio. Accounting and the fight against corruption in Italian Government Procurement: a longitudinal critical analysis
(1992-2014). Critical Perspectives in Accounting, v. 28, 2015, p. 89 e ss. Moccia, no entanto, recorda que “i fatti di tagen-
topoli per la prima volta hanno consentito ’intervento penale in ambiti considerati tradicionalmente quasi ex legge: ceto
politico-amministrativo ed impreditoriale anche di altissimo livello. Ci/po € stata la conseguenza dell’esplodere di una
lunga e rilevante crisi politico-instituzionale che negli ultimi anni ha raggiunto l’apice con una vera e propria percersione
del sistema a tutti i livelli. Si & avuto, infatto, un crescente affermarsi di logiche di lottizzazione privatistica e di clientela
nella gestione della cosa pubblica, con un progressivo venir meno di un efficace sistema di controllo per la tendenziale del
potere e la sua deslocazione in sedi tutt’altro che transparenti.” MOCCIA, Sergio. Il ritorno alla legalita come condizione per
uscire a testa alta da tangentopoli. Rivista di Diritto e Procedura Penale, 1996, p. 461.
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Da mesma forma, pode-se vislumbrar uma eventual emergéncia processual, a qual
pode, e deve, ser criticada. Padovani assim procedeu, mencionando os riscos que po-
deriam ser vistos em uma situacao que eventualmente recordaria um auto-de-fé cole-
tivo.? Isso, derradeiramente, acaba por, quica, entoar uma politica judiciaria um tanto
complexa, a qual, procurando dar respostas a sociedade, pode deslocar o magistrado de
seu papel de arbitro, para uma posicao parcial, como se procurasse, ele proprio, estabe-
lecer determinado “combate”.?® Essa leitura pode, por sua vez, parcialmente justificar
a propria decisdao de 17.2.2016, no qual o Supremo Tribunal Federal, no HC 12.292/SP,
modificou sua jurisprudéncia, passando a entender pela possibilidade de execucao pro-
visoria da sentenca condenatoria apos decisao de segundo grau. Aqui, duas ponderacoes.

O Pretorio Excelso €, em parte, uma Corte politica. Entretanto, ele é mais do que
isso. No seu papel de mais alto Tribunal do pais, ele deve se portar como maior orienta-
dor da jurisprudéncia nacional. Em que pese qualquer sorte de ponderacdes no sentido
de se afirmar que alguns paises aceitam o modelo de respeito e vinculacdo unicamente
a dupla jurisdicdo, e que isso poderia implicar eventuais impunidades (ou maiores de-
moras na prestacao jurisprudencial plena), é de se ver a impropriedade de uma modi-
ficacao unicamente com fins de satisfacao a opinido publica. Se o entendimento for de
cunho dogmatico — e existe essa possibilidade —, talvez se pudesse aceitar a decisao.
Nunca, contudo, com um viés unicamente de vertente politica. E, aqui, seu pecado mais
significativo.

Em segundo lugar — e isto parece comprometer a decisao em um todo —, com ela
se esta, verdadeiramente, maculando a ideia de presuncado de inocéncia. Com o risco
perene de se comprometer o entendimento do instituto,** é fato inexoravel que ele
se vé seriamente comprometido com a instalacdo de um discurso de emergéncia ati-
nente a conter a ideia de mais severas punicoes, e, em especial, de maiores respostas
a corrupcdo. Nao se tratou, como fora a elaboracédo, anos antes, de uma proposta de
modificacdo conceitual da esfera de recursos, sustentada pelo Ministro Cézar Peluso.?

32 Assim, menciona que os riscos de solucdes excepcionais sao tremendos, e que “rimanendo nel contesto del Sistema punitive,
v’é piuttosto da osservare che ’idea di un auto-da-fé colletivo si tradurrebbe in meccanismi di ‘ingegneria penitenziale’
squisitamente cattolici, e forse per questo corrispondenti al Volksgeist di un paese sensibile alle suggestione del circuito
‘confessione-pentimento-penitenza-salvezza’.” PADOVANI, Tulio. Op. cit., p. 451.

3 Cf. ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervencion de la politica populista. Traduccion por Ricardo Robles. In:
La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000. p. 484 e ss. FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 826 e ss.
3 Como alerta Alcaraz Ramos, “ha advertido Capella que el uso del concepto ‘presuncion de inocencia’ para eludir o diferir
la responsabilidad politica es mero recurso retorico, técnica de ‘profesionales del dominio publico’, porque: ‘Salvo que
olvidemos la navaja de Occam, la ‘presuncion de inocencia’ no tiene sentido en cualquier contexto discursivo: no se pre-
sume inocencia de los perfumeros, los enfermos, los cristianos o los ciudadanos; la ‘presuncion de inocencia’ cobra sentido
cuando existen ‘indicios racionales de criminalidad’ a juicio de la autoridad competente y solamente en relacion dialéctica
con ellos. Sirve para mantener la cuestion de la culpabilidad alejada o suspendida, a pesar de los indicios, durante un pro-
ceso en que ha de dilucidarse si hay prueba suficiente.’ La presuncion de inocencia tiene su sentido acotado ad intra del
procedimiento judicial y no puede confundirse, aunque se haya generalizado, con la proteccion contra injurias, calumnias u
otros atentados al honor. No tiene sentido una invocacion general a ese derecho, como se ha acabado haciendo, ante la mera
insinuacion de que alguien puede haber participado en actividades que podrian relacionarse, directa o indirectamente, con
hechos delictivos. Prosigue Capella: ‘Como cuestion de hecho, los ‘indicios racionales de criminalidad’, pese a contrapesarse
con la ‘presuncion de inocencia’ de un procedimiento penal, no pueden afectar la confianza politica (y acaso también a la
dignidad) en mayor o menor grado. Pues la presuncion de inocencia es un concepto procesual penal que por mucho que se
quiere no puede exportarse fuera dese ambito.” ALCARAZ RAMOS, Manuel. Corrupcion politica, derechos fundamentales y
opinion plblica. In: JARENO LEAL, Angeles; DOVAL PAIS, Antonio (Dir.). Corrupcion ptblica, prueba y delito: cuestiones de

libertad e intimidad. Navarra: Aranzadi, 2015. p. 27 e ss.

¥ Foi 0 que se denominou, a sua época, de PEC dos Recursos (PEC 15/2011). Cf. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoti-
ciaDetalhe.asp?idConteudo=174751.
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Aqui, simplesmente se pretendeu superar uma leitura garantista e mitigar a nocao de
presuncao de inocéncia, indo-se, alias, para além do que se sustentava.

Em Gltima sede, deve-se ter em mente que somente um arbitro isento pode bem
avaliar o grau de responsabilidade de determinado individuo, face as leis e aos regra-
mentos normativos existentes. E essa leitura somente é possivel dentro de uma pers-
pectiva limitada e balizada por principios. Dai, hoje, se falar ndo s6 (ou unicamente)
em ilegalidades, mas, também, em ilegitimidades. Uma determinada leitura pode, pois,
ser legal, mas ilegitima, na medida em que viole determinados principios condutores do
Direito Penal.* Dai, a se entender que um juiz ndo pode, ainda que com boa intencéo e
motivos, pretender proceder um combate qualquer, a qualquer que seja a criminalidade
do momento. Tampouco se pode aceitar que, com esse proposito, se vulnerem determi-
nadas premissas principiologicas, o que levaria sua decisao a ilegitimidade. Seu Unico
combate permitido é o combate pelo bom Direito. Nada mais.

Derradeiramente, ha de se ter em conta que todos os paises, infelizmente, detém
sua versao de tagentopoli.’” Uma cruzada contra a mesma, além de ineficaz,® e ilegiti-
ma, pode perverter o que a Justica tem de mais caro, que é sua serenidade. A corrupcéo,
mais do que nunca, necessita de respostas contundentes da Justica. Mas deve-se firmar
posicao de que nao é amoldando essa mesma Justica a determinado caso, ou eventual-
mente tomando, o magistrado, partido em determinada questao, que por ela se pontua-
ra, sendo o contrario. Themis, afinal, é simbolizada como cega para sempre tratar todos
com parcimonia, e ndo para pender sua balanca para qualquer lado, conforme seja o
interesse em questdo. E essa a emergéncia que nao se deve aceitar.

3% Cf. YACOBUCCI, Guillermo. El sentido de los principios penales. Buenos Aires: BdeF, 2014. p. 754 e ss.

7 Cf. ANDRES IBANEZ, Perfecto. Tagentopoli tiene traduccion al castellano. In: ANDRES IBANEZ, Perfecto (Ed.). Corrupcion y
Estado de Derecho: el papel de la jurisdiccion. Madrid: Trotta, 1996. p. 100 e ss.

¥ Para Anachiarico e Jacobs, “the anticorruption Project may be more effective if proposed are analyzed beforehand for
effectiveness and possible negative impacts on public administration. Further, the new discourse should strive to prioritize
different types of corruption. Perhaps it will be determined that corruption in the judiciary and prosecutors’ offices (for
example, bribing a judge or prosecutor) is most destructive to government legitimacy, while certain conflicts of interest in
contracting are less destructive, at least when the government receives full value for its expenditures. Arguably, corruption
by high-level officials is more destructive to the body politic than corruption by low-level personnel. Corruption that repre-
sents a payment for the expeditious provision of a routine service is less destructive than corruption by represents a payment
to issue a license or permit which, for safety reasons, should not be issued at all. A systematic effort to prioritize corruption
according to its negative consequences for society and government legitimacy would produce a hierarchical list of targets at
which corruption controllers could aim.” ANECHIARICO, Frank; JACOBS, James B. Op. cit., p. 194 e ss.
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1. Novos rumos

Alguns fatos atuais patenteiam nitida alteracdo dos rumos do Direito Penal e
Processual Penal, buscando o equilibrio entre o eterno embate entre as ondas libera-
lizante e a repressiva, que se alternam, a luz das grandes forcas sociais subjacentes a
criminologia.

A medida extrema da prisao, como sancao penal e como medida cautelar processu-
al penal, revive e assume novo vulto. Tanto clamam pela opc¢ao prisional a opiniao publi-
ca diante da criminalidade bruta dos crimes violentos e da criminalidade sofisticada da
delinquéncia econdbmica como os movimentos ativistas de vanguarda. Nesse ponto, com
clara opcao pela prisao penal e processual, igualam-se os pleitos, de um lado, de enrije-
cimento das sancdes a criminalidade violenta (estupro, roubo, latrocinio, homicidio), a
criminalidade contra o patrimonio publico e relacdes economico-financeiras (sonegacao
fiscal, concussao, lavagem de dinheiro) e, de outro, reclamos de criminalizacao da vio-
éncia doméstica, pedofilia, homofobia, ofensas ambientais e outras marcadas por forte
substrato de modernidade.

' Ex-Juiz do Tribunal de Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo, Doutor em Direito Processual pela Faculdade de Direito da
USP.
2 Lacordaire, Conférences de Notre Dame de Paris, 1881, v. L. Ill, p. 473, 1881; v. lll, p. 473.
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Sobrepairando as novas exigéncias de resposta penal, tem-se a sensacao publica de
impunidade, no tocante as diversas modalidades delinquenciais.

O fendmeno nao é apenas nacional. Diante das centenas de ataques recentes
a mulheres no primeiro dia do ano de 2016 em Colonia, Hamburgo e outras cidades
alemas — casos de estupro, atentado violentos ao pudor, importunacao ofensiva ao
pudor e lesao corporal, alguns dos quais em autoria coletiva — foram incisivas as
declaracoes de Chefes de Policia, no sentido de que ndo anteviam punicdao nenhu-
ma, porque, a dificuldade de amealhar possiveis testemunhos, seriam desprovidas
de valor probatoério em Juizo as inuUmeras fotos e filmagens, visto que realizadas
por particulares e nao por instrumentos publicos de vigilancia, concluindo o chefe
da policia de Reeperbahn, em Hamburgo, visivelmente desanimado, que, ante a
exigéncia probatdria do Tribunal de Justica de Hamburgo, somente se atingiria o
resultado punitivo se a comprovacao da autoria se realizasse mediante “exames de
DNA ou impressoes digitais de agressores [...] ”.3

2. Resposta penal as exigéncias sociais

A historia do Direito Penal e do Direito Processual penal demonstra estreita cor-
relacao entre as necessidades da defesa da sociedade contra a criminalidade e os me-
canismos de persecucao penal, proporcionais a cada necessidade. As penas tornam-se
adequadas as circunstancias faticas determinadas pelas caracteristicas da delinquéncia
em tempo e lugar determinados. Como na area da saude publica, em época epidémica,
impoem-se medidas sanitarias apropriadas, cuja necessidade arrefece ou cessa ao enfra-
quecimento ou extincao da epidemia.

O numero elevado de crimes violentos na atualidade explica o claro movimento
revisionista do Direito Penal e Processual Penal no sentido do enrijecimento de provi-
déncias, para o eficaz enfrentamento, em prol da preservacao de direitos fundamentais
de cada um dos cidadaos e de toda a sociedade — cujos valores, ante a impunidade
evidenciada aos olhos da populacao, visivelmente se deterioram a cada insuficiéncia da
resposta penal, ja se registrando o recrudescimento de acbes de realizacdo da justica
pelas proprias maos, até mesmo o linchamento de suspeitos sem culpa.

O Direito Penal e o Processo Penal, que experimentaram o abrandamento hu-
manizado e civilizatorio, apos fase de desproporcionais sancdes exacerbadas, nao
raro recaindo sobre os mais desfavorecidos da sociedade, recomeca a nortear-se
pelo rigor progressivo, para adequacao as exigéncias do necessario combate a cri-
minalidade.

O fato do terrorismo cruel, escancarado pelas imagens de televisao e pela inter-
net, ajunta componente especial a necessidade de reacao proporcional a criminalidade,
como, por exemplo, nos Estados Unidos apds os atentados de 11 de setembro de 2001, e
na Franca, em seguida aos atentados iniciados com o assassinio terrorista de jornalistas
do Paris Hebdo e acdes seguintes. Seguiram-se, nesses paises e também em outros, me-
didas fortemente restritivas de direitos individuais.

> Hamburger Abendblatt, varias edicdes em janeiro de 2016.
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Parece que, realmente, em nossos tempos arrefece um ciclo de abrandamento
com fundamentos sdécio-humanitarios da sancao penal, aproximando-se nova onda, de
maior rigor na busca da efetividade do Direito Penal e do Direito Processual Penal — que,
frise-se, tem de se realizar atendendo também as conquistas sécio-humanitarias no cam-
po penal, inclusive construidas pelo chamado garantismo processual, que fulmina toda
e qualquer moléstia ao devido processo legal.

3. Prevencao geral e prevencao especial do crime

No Brasil, impossivel negar que a evidéncia de sensacao de impunidade se implan-
tou na sociedade, tanto para vitimas e circunstantes como para agentes de delitos e, via
comunicacao, para toda a populacao. Essa sensacao se reafirma em cada caso concreto,
que vem ao conhecimento publico, da ndo punicao de autores de crimes graves, cuja
impunidade frustra e aterroriza vitimas, familiares, amigos e vizinhos.

Os proprios autores de crimes graves, por vezes, contribuem para o aumento da
sensacao de impunidade, nao raro, em seguida a acdes criminosas ou no momento
da prisao, emitindo declaracdes ou se portando com ostensivo menosprezo a per-
secucdo penal, a crenca na soltura imediata a despeito do delito — para o espanto
da sociedade.

Mas o maior alarde de impunidade provém, sem dlvida, do fato moderno de as
acoes criminosas serem filmadas, com toda a violéncia e crueldade, por camaras de
seguranca ou de telefones celulares, as vezes pelos proprios autores de delitos, transmi-
tidas pela televisao e disseminadas pelas redes sociais via internet, tornando-se incom-
preensivel para a populacéo a soltura, com ou sem fianca ou medidas substitutivas, pela
autoridade policial ou pelos juizes, estes ao exame dos autos de prisdao em flagrante, nas
salutares audiéncias de custodia.

A nenhuma consequéncia punitiva, atemoriza vitimas e testemunhas e inibe denln-
cias e depoimentos.

Gravissimos os fatos, numericamente crescentes, de a permanéncia de criminosos
em liberdade ensejar a vinganca particular, tantas vezes com o assassinio de vitimas,
testemunhas e autoridades envolvidas.

E gravissimo, aos olhos da populacao, o fato, que repetidamente se exibe nos meios
de comunicacao, de cometimento de novos crimes graves por quem registra alentada fo-
lha de antecedentes, mas persiste tecnicamente considerado acusado primario, porque,
a custa de sucessivos recursos, nao transitada em julgado a sentenca.

O progressivo enfraquecimento de instrumentos de efetividade da persecucao pe-
nal desempenha papel de enorme relevancia no aumento da criminalidade e da sensacao
de impunidade, que atuam em cascata, formando verdadeira bola de neve, cujo cresci-
mento se opera em decorréncia do préprio ininterrupto movimento.

Se, atualmente, uma efetiva acdo contra a criminalidade implica a consequéncia
do aumento da lotacao dos presidios, sem divida a persisténcia da impunidade sig-
nificara aumento progressivo do nimero de infratores da lei penal no futuro. Assim,
o passar do tempo sem efetivo combate penal a impunidade somente fara crescer a
exigéncia futura de aumento do nimero de vagas em estabelecimentos de execucao
de penas privativas de liberdade. Os custos que assustam os governantes com a neces-
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sidade de construcao e melhoria de estabelecimentos e execucao da pena na atuali-
dade, serao infinitamente maiores no futuro, se nao interrompido o ciclo crescente de
sensacao de impunidade.

4. Danosidade social

Nesse ponto é preciso convir em que os bens protegidos pelo Direito Penal devem
proporcionalizar-se a nocdo de danosidade social que ao Direito Penal cumpre observar.
Esse conceito de danosidade social se altera com o passar dos tempos, atendendo as
necessidades a que o Direito Penal — e o proprio processo penal — servem, como todo o
Direito serve a toda a sociedade e a seus valores fundamentais.

A permanente transformacao do que se considera danosidade social foi bem cons-
tada por Hassemer, para quem “a doutrina penal dos Ultimos tempos transformou con-
sequentemente a concepcao do bem juridico em uma teoria da danosidade social”,
atentando-se a que, embora “nem toda lesdao a um interesse humano (bem juridico)
exige uma reacao mediante o Direito Penal”, no fundo tem-se que atender a premissa de
que ao Direito Penal interessa a conduta “que apresenta o carater de socialmente dano-
sa, quer dizer, que em seus efeitos lesivos va mais além do conflito entre autor e vitima,
exige do legislador penal que disponha de conhecimentos empiricos e que os aplique na
formulacao das condutas puniveis e na previsdao das consequéncias juridicas*.”

5. Spinta criminosa e contro-spinta penale

Vem da doutrina penal classica a distincao entre prevencao especial, consistente
na aplicacao da sancao penal a quem comete crime, para que nao o volte a praticar, e
a prevencao especial, sentimento geral de temor da punicao no caso de transgressao da
lei penal. Ja ha tanto tempo Romagnosi®, aproximando-se da Escola Positiva, a premissa
inafastavel de o Direito Penal destinar-se a defesa da sociedade, cunhou definitivamente
as expressoes “spinta criminosa”, o impulso criminoso do delinquente, e “contro-spinta
penale”, o contra impulso penal, inibidor da “spinta criminosa”.

Carrara, tendo por certo que o Direito Penal visa a defesa do proprio Direito, me-
diante a punicao de condutas de maior relevo na ofensa a lei, lecionou que “o preceito
sem sancao nao significaria mais preceito; e o mundo sem lei nao significaria senao um
teatro de perpétua desordems®”.

Reafirmando as nocoes consolidadas de prevencao especial e prevencao geral como
elementos essenciais da criminologia, Jeschek expds que a incidéncia da pena sobre a
personalidade do agente, a prevencao especial, dosada segundo a acao delituosa prati-
cada, atua o efeito da prevencao especial, “suficiente, mas também necessaria””.

4 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Traducao e notas de Francisco Mufioz Conde e Luis Arroyo Zapatero.
Barcelona: Boschj, 1984. p. 38.

> ROMAGNOSI, Gian Domenico. Genesi del diritto penale, Pavia, 1791 — obra historica, essencial ao entendimento dos rumos
iniciais e ulteriores da Escola Positiva, visto que praticamente considerada por todos os demais positivistas.

¢ CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Firenze, 1912. v. 1, p. 24.

7 JESCHEK, Hans-Heinrich. Einfiihrung, Strafgesetzbuch, 36. Auflage, 2001, Miinchen, 2001, p. XIV.
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Nessa dupla perspectiva atua o Direito Penal, caracterizando-se como direito
de garantia da sociedade — ou da lei da sociedade, se se preferir. Asua, com efeito,
assinala nao ter ddvida a respeito do carater garantidor do Direito Penal, firman-
do que o direito punitivo protege, com redobrada sancdo, que € a pena, os bens
juridicos.®

Esta, relembre-se, norma de garantia extrema da sociedade no caso da faléncia
das normas comuns, extrapenais, no atendimento a ordem juridica essencial ao Estado
de Direito.

Comunicantes entre si, a prevencao geral e a prevencao especial completam-se,
munindo a sociedade de necessarios instrumentos de controle da delinquéncia, para a
preservacao da propria vida em sociedade e assegurando a incolumidade do cidaddo
observador do direito alheio contra quem os transgrida.

6. O Direito Penal

O Direito Penal e o Direito Processual Penal registraram notavel evolucédo no sentido
do respeito aos direitos fundamentais do ser humano — necessario ao movimento civili-
zatorio, superando-se os tempos das penas cruéis e, mesmo, da prodigalizacao da prisao
e da tortura, como prevalecente instrumento punitivo.

No campo penal, as penas humanizaram-se. A pena privativa de liberdade, san-
cao penal por exceléncia, que sistema juridico nenhum foi jamais foi ou sera capaz
de totalmente suprimir, vem sendo em boa hora substituida por instrumentos de
reeducacao e ressocializacao, indo longe os tempos da caracterizacao da privacao
da liberdade como providéncia sancionatoria meramente retributiva da pratica do
crime.

O sistema progressivo, antes experimento de sistemas de vanguarda, passou a inte-
grar o elenco de direitos do condenado. A execucao da pena judicializou-se, nutrindo-se
das garantias do processo judicial.

O preceptivo penal, isto é, o tipo penal, que de inicio se manteve intacto, apenas
se autorizando a nao aplicacao da pena ou a transacao, exclusivamente para delitos
patrimoniais em casos de menor relevancia e nao reiteracao, geralmente com o sancio-
nador, ou seja, a pena criminal, substituida por medidas administrativas transacionaveis
ou simplesmente perdoaveis, em lugar da sancédo penal’, a critério do Ministério Publico,
com aprovacao do Juizo', passou a entender-se, a traducao a técnica do Bagatelldelikt,
como pura e simples descriminalizacao do tipo penal.

Despojou-se, deve-se admitir, o Direito Penal, da diretriz que vinha dos séculos,
difundida por Agostinho, de que qui in minimis fidelis est, et in majus est fidelis. E a
chamada tolerancia zero veio a ser estigmatizada ao ferrete verbal de desumana e an-
tissocial, contraria ao proprio sentimento de Justica.

& ASSUA, Luis Jiménez de. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada. t. I, p. 34.
9 V. Eduard Dreher, Festschrift fiir Hans Wenzel zum 70, Geburtstag, 1974, p. 917.
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7. O Processo Penal

No ambito processual penal, a medida cautelar pessoal mais efetiva — a prisao,
seja em flagrante delito, seja a prisao preventiva —, despojou-se do fundamento objeti-
vo, pautado pela tipicidade da conduta delinquencial imputada, para o subjetivismo da
exacerbada aplicacao dos principios da proporcionalidade ao fato tipico e a necessidade
da restricao a liberdade.

A prépria gravidade do fato (Schwerer der Tat), progressivamente perdeu como
requisito suficiente para a imposicao da prisao preventiva ou para a manutencao da
prisao em flagrante delito. Tornaram-se prevalecentes requisitos, de enorme sub-
jetividade jurisdicional, principalmente da atuacdao — o mais comum, na realidade
judiciaria brasileira —, o de atentar contra a investigacao (“atrapalhar a inves-
tigacao”).

Ainda no aspecto do processo penal, as necessarias garantias, essenciais ao Esta-
do de Direito e a intangibilidade da liberdade individual, via presuncao da inocéncia,
levaram, em alguns sistemas nacionais, como o brasileiro, ao paroxismo do aguardo da
trilha de quatro instancias jurisdicionais (do 1° Grau, Tribunais de Justica ou Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal), para a configuracao
da reincidéncia e do inicio da execucao da pena.

E as nulidades processuais agigantaram-se, com reflexos de monta na exigéncia de
configuracdo da prova — a exacerbada interpretacao do salutar e necessario garantismo
processual penal — que, levado ao extremo, altera o foco da jurisdicao penal do julga-
mento do fato para o julgamento exclusivamente formal do processo, voltando-se, sob
nova roupagem, ao ultrapassado sistema de nulidades que a Exposicao de Motivos do
Codigo de Processo Penal, quase centenario de 1940, ja anatematizava como “frivolo
curialismo, que se compraz em espiolhar nulidades'?”.

8. Efeitos perversos da evolucao

As consequéncias da combinacao fatal do esboroamento dos preceptivos e dos san-
cionadores dos tipos do Direito Penal material e da exacerbacao formal do processo
penal, muito além da necessaria garantia do devido processo legal, sdao explosivas e
destroem a efetividade da sancao penal, levando ao sentimento de impunidade que,
como na conhecida metafora da bola de neve, cresce a cada inaplicacdo da sancao penal
— criando verdadeira maquina de reproducado em escala crescente da criminalidade — no
caso, a criminalidade violenta, a que se restringem estas observacoes.

0V, § 153 StPO (Codigo de Processo Penal alemao): Nichtverfolgung von Bagatellsachen.

" No Direito Processual alemao, Verdulkelungsgefahr. No processo penal alemao, a prisao preventiva deve preencher, além do
requisito da forte suspeita (dringend Verdach), um de quatro motivos: 1) fuga ou perigo de fuga (Flucht oder Fluchtverdach);
2) perigo de obscurecimento da prova (Verdunkelungsgefahr); 3) gravidade do fato (Schwerer der Tat) e 4) perigo de cometi-
mento de novos crimes (Wiederholungsgefahr) — V. Sidnei Agostinho Beneti, Prisao Provisoria — direitos alemao e brasileiro,
Revista dos Tribunais, n. 669, p. 271.

2 Francisco Campos, Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal, n. XVII.
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Da impunidade resulta a quebra da prevencao geral, tornando-se insuficiente a
prevencao especial da punicao de cada delito em particular — em geral, ap6s excessiva
demora na trilha de custoso processo, prédigo na recorribilidade, por recursos propria-
mente ditos ou pela admissibilidade sem limites do habeas corpus.

Dai resultam algumas consequéncias de nitida evidéncia, no tocante ao enfraque-
cimento da prevencao geral — a percepcao publica de que os delitos sao punidos — a
alimentar a impunidade:

a) quanto mais ndo se aplica a sancao penal, mais se encoraja a delinquéncia, de
modo que esta aumenta, em quantidade e gravidade de casos;

b) ao aumento progressivo da criminalidade, pela impunidade, mais necessario sera
um dia retornar a sancdo penal efetiva para a criminalidade violenta, com a retirada
de criminosos perigosos e profissionalizados do convivio social, pela prisdo — a titulo de
defesa social. Quer dizer: se, de inicio, uma efetiva persecucdo penal implica exigéncia
de aumento consideravel do nimero de vagas em presidios, a procrastinacdo de provi-
déncias implica, no futuro, necessidade de nUmero muito mais elevado;

c) a impunidade corrompe a todos, a humildes e a poderosos, incentivando o agir
injusto, ao baixo risco de alguma consequéncia penal efetiva;

d) sem duvida, a impunidade prejudica sobremaneira os mais humildes, que sao
os que tém de suportar acoes delituosas violentas, habitando, com as familias, lo-
cais fragilizados, sem condicdes de controle social efetivo, de deslocar-se em horas
e locais desertos, atravessando terrenos perigosos e tomando conducdes publicas
vulneraveis — situacdes que nem mesmo o mais macico policiamento sera capaz de
atalhar;

e) diante da ineficacia da prevencao geral, de nada adianta clamar pela atuacao
policial. Esta, em verdade, se desmoraliza a cada acao que ostensivamente em nada
resulta, com o retorno do infrator a convivéncia imediata com vitimas e persecutores;

f) além disso, evidentemente, os primeiros a sentir a falta de efetividade da san-
cado penal, isto é, a crise de prevencao geral, sdo exatamente os maus integrantes de
forcas policiais, que, por um lado, percebem claramente o déficit de punibilidade, e,
por outro, vém-se sempre as voltas com claro dilema: agir contra o crime, expondo-se
ao risco da acao, inclusive eventuais ocorréncias indesejadas de momento, nao levando,
contudo, a nenhuma consequéncia punitiva efetiva, ou nao agir, ao conforto da inacao
e, muitas vezes, com percepcao de vantagem escusa pela omissao;

g) na crise de impunidade, sem duvida, situa-se um dos fatores mais notaveis de
destruicao, a higidez de conduta exigida aos agentes da seguranca publica.

9. Registros recentes

Nesse contexto de restabelecimento da efetividade da prevencao geral, situam-se
alguns registros recentes:

a) em primeiro lugar, a autorizacao legal para a validade da colaboracao premia-
da', complementada por outras provas amealhadas no processo, poderoso instrumento

3 Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013.
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de atingimento de meios de prova da infracao penal, sobretudo em delitos de concussao,
peculato, lavagem de dinheiro e sonegacao fiscal.

A experiéncia, que ja se havia provado eficaz, sobretudo em combate a cri-
minalidade mafiosa na Italia, vem abrindo novos horizontes a sensacdo de quebra
da cadeia psicolégica de impunidade e, consequentemente, vem fortalecendo a
prevencao geral;

b) em segundo lugar, cumpre lembrar o recente julgamento do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus 126.291-SP, j. 21.2.2016, Rel. Min. Teori Zavascki, que veio a
autorizar a prisdo do condenado a pena privativa de liberdade imediatamente apds o jul-
gamento condenatorio por Tribunal de Apelacao, independentemente da consideracao
dos requisitos da prisao preventiva'.

Esse julgamento, alias, repristina os fundamentos da Simula 9/STJ, posterior
a Constituicdo de 1988 (mas, atente-se, editada sob a égide da anterior redacao do
art. 594 do Cddigo de Processo Penal), forte em julgamentos de que relator o saudoso
Ministro Assis Toledo, a quem tanto se deve da oportuna humanizacao garantista do
Direito Processual Penal brasileiro, dispondo aludida Simula 9/STJ: “A exigéncia da
prisao provisoria, para apelar, nao ofende a garantia constitucional da presuncao de
inocéncia.”;

c) em terceiro lugar, no tocante a delitos relativos a organizacao criminosa ou com
a participacao de varios agentes, deve-se lembrar o desenvolvimento atual da teoria
do dominio do fato, importantissima para atingir a punicao efetiva de comandantes de
grupos que se dediquem a delinquéncia.

Essa teoria, que por vezes se presta a acentuada controvérsia a respeito das dimen-
sOes subjetivas para a condenacao de agentes fisicamente distantes do local da pratica
do delito, tornou-se essencial a prevencao geral na sociedade moderna, bastando regis-
trar que, sem ela, nao teriam sido atingidos pela sancao penal os governantes Augusto
Pinochet, no Chile, e Jorge Videla, na Argentina.’

10. Novos rumos

No momento histoérico atual, o péndulo do Direito Penal e do Direito Processual Pe-
nal comeca a voltar-se, visivelmente, no sentido do retorno a efetividade da prevencédo
geral, para a recuperacao da confianca pUblica na sancao penal.

Afinal, o sentimento publico de que o cometimento do delito leva a consequéncia
sancionadora penal constitui elemento essencial da propria existéncia do Direito Penal
e, mais que isto, do proprio Estado de Direito.

Como esta na conhecida frase de von lhering: “O fim do Direito é a paz; o meio de
atingi-lo, a luta. O Direito ndo € uma simples ideia, é forca viva. Por isso a justica sus-
tenta, em uma das maos, a balanca, com que pesa o Direito, enquanto na outra segura a

4 Arts. 311 e seguintes do Codigo de Processo Penal.

5 A teoria do dominio do fato remonta a Hans Welzel, em 1939, desenvolvendo-se ulteriormente por Claus Roxin, Tdterschaft
und Tatherrschaft, 1963 — nunca prescindindo, frise-se, da complementacao de outras provas do conhecimento da acao
criminosa e do efetivo controle, por acao ou omissao.
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espada, por meio da qual se defende. A espada sem a balanca é a forca bruta, a balanca
sem a espada é a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de
Direito sé pode existir quando a justica brandir a espada com a mesma habilidade com
que manipula a balanca”.

Ou, como o mesmo von lhering arremata: “Regra juridica sem coacdo € uma contra-
dicao em si, um fogo que nao queima, uma luz que nao ilumina’”.

Sao Paulo, 1° de marco de 2016.

6 IHERING, Rudolf von. A luta pelo direito (Der Kampf um Recht). Tradugao de José Cretella Jr e Agnes Cretella. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. Passim.
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O STJ nado impediu a analise do desvalor da
conduta no crime de estupro de vulneravel

Thiago Baldani Gomes De Filippo’
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

O crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Codigo Penal, tem
provocado polémica intensa quanto a vulnerabilidade das vitimas abarcadas pelo dispo-
sitivo, principalmente no que concerne ao critério etario, previsto no caput, que proibiu
a pratica de qualquer ato libidinoso com pessoas menores de 14 anos.

Anteriormente a entrada em vigor da Lei 12.015/2009, que conferiu a redacao ao
citado artigo, muito se discutia a respeito da natureza da presuncao de violéncia que
constava do artigo 224 do CP, se absoluta ou relativa, isto €, se haveria margem legal
para se produzir prova de que, consoante as circunstancias do caso, a vitima nao pode-
ria ser considerada incapaz de dar o seu consentimento. Intencionalmente, a alteracao
legislativa deixou de fazer qualquer alusao a presuncbes e, em termos mais taxativos,
proscreveu a pratica de atos sexuais com vulneraveis, assim entendidos os menores de
14 anos; aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenham o necessario
discernimento para a pratica desse ato; e aqueles que, por qualquer causa, nao possam
oferecer resisténcia.

A celeuma fica mais por conta do critério etario, conforme dissemos, porque os
demais, por remeterem a elementos normativos (“deficiéncia mental”, “necessdrio dis-
cernimento”, “qualquer causa”, “resisténcia”) dao margem para a producao de provas,
demandando juizo de valor. Entretanto, a idade é critério bem objetivo, preenchido com
a simples juntada da certidao de nascimento da vitima, restringindo-se as possibilida-
des de defesa do acusado, ja que, ao menos pela letra da lei, ndo podera demonstrar
qualquer auséncia de vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos. Ponderamos, no en-
tanto, que como ocorre para todos os casos, sempre podera haver a exclusao do dolo
ou da culpabilidade, respectivamente, se o acusado demonstrar que agiu sob o erro de
tipo invencivel ou erro de proibicdo inevitavel, desde que demonstrados os requisitos
legais (arts. 20 e 21 do CP). Ilustrativamente, nos Estados Unidos, os crimes de estupro
de vulneravel (“statutory rape”) normalmente nao admitem prova de que o sujeito de
fato desconhecia, ou ndo tinha razbes para conhecer, a idade da vitima, ja que eles sao
entendidos como crimes de estrita responsabilidade (“strict liability crimes”), dispen-
sando-se a demonstracao da vontade de cometer o crime (mens rea ou guilty mind), ja
que, para eles, o dolo envolve a consciéncia da ilicitude.?

" Juiz da 2* Vara Criminal de Assis/SP. Mestre em Direito Comparado pela Samford, Cumberland School of Law. Mestre em
Ciéncia Juridica pela UENP. Docente Formador da Escola Paulista da Magistratura.

2 Aideia foi haurida do Direito Inglés, no julgamento de Regina v. Prince (1875), mas nao é mais encampada por todos os
estados dos EUA (SINGER, Richard G.; LA FOND, John Q. Criminal law. 3. ed. New York: Aspen Publishers, 2004. p. 196).
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Pois bem. Sob outro prisma, sob a égide da lei em vigor, passou a haver decisdes que
deixaram de punir pessoas que mantiveram relacoes sexuais com menores de 14 anos,
diante das peculiaridades de cada caso.? Aparentemente, todavia, o Superior Tribunal
de Justica colocou uma pd de cal sobre a questao, no julgamento do REsp. 1.480.881-PI,
rel. Min. SCHIETTI CRUZ, decidido sob o rito de recursos repetitivos (art. 543-C, CPC),
ao fixar a seguinte tese representativa da controvérsia:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulnerdvel previsto no
art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjun-
cdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de
14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e
a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.*

No entanto, apesar dos termos da tese de jurisprudéncia soarem peremptorios,
apenas aparentemente sepultaram os questionamentos acerca da configuracao desse
delito, ja que o proprio Ministro relator do acordao esclareceu o seguinte:

E de se admitir, no terreno do debate lateral, a possibilidade de que,
em hipéteses muito excepcionais - como o do casal de namorados que
mantém, desde a infdncia e adolescéncia de ambos, relacionamento
amoroso, resultando em convivéncia estdvel apds o rapaz completar
18 anos — em que, a depender das peculiaridades do caso, o direito
penal ndo encontra solucéo proporcional para responder a situacées
que tais.

Portanto, nem mesmo a fixacao da tese pelo STJ apagou a chama das discussoes
acerca da tipicidade de certas condutas, calhando entdao a discussao a respeito dos
fundamentos e parametros pelos quais serao admitidas essas hipoteses excepcionais de
atipicidade das condutas.

Acreditamos que o ponto de partida para o enfretamento da questao redunde na
classificacdo do crime de estupro de vulneravel como delito de lesdo ou de perigo. Sa-
bemos que os primeiros se consumam com a efetiva lesao ou bem juridico tutelado pela
norma penal, ao passo que os segundos se contentam com a mera exposicao desse bem
a uma situacao de perigo, demonstrada em cada caso (crimes de perigo concreto) ou
abstratamente prevista pelo tipo (crimes de perigo abstrato).> Com o devido respeito a
posicao que sustenta ser o estupro de vulneravel um crime de dano, por ser evidente que
a pratica de atos libidinosos com vitimas vulneraveis acarreta a estas abalos psicologicos
e outras consequéncias graves,® parece ser inegavel que o crime do art. 217-A do CP se

3 Por amostragem: Processo 7611-43.2012.8.26.0047, 2* Vara Criminal de Assis/SP (por sinal, de lavra deste proprio arti-
culista e publicada no site do conjur em 24.08.2015; e, mais recentemente, decisdo do Juizo da 10* Vara Criminal de
Goiania. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-05/juiza-goias-sexo-menina-13-anos-nao-estupro>. Aces-
so em: 11 mar. 2016.

4 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/stj-estupro-vulneravel-estupro-menor-14.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2016.

5 Por todos, PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
v. 1, p. 210.

¢ E.g., GRECO, Rogério. Adendo. Lei 12.015/2009: dos crimes contra a dignidade sexual. Niter6i: Impetus, 2009. p. 72.
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consuma independentemente de prova dessas consequéncias, sendo incabivel, portanto,
classifica-lo como tal. Ao revés, a proibicao da pratica sexual com as pessoas ali elenca-
das fundamenta-se justamente na presuncdo desses abalos psicologicos. Se presuncao
de periculosidade ex ante existe, trata-se de crime de perigo abstrato, cuja consumacao
independe da producao efetiva desses danos.

Apesar de alguns autores sustentarem que os crimes de perigo abstrato nao se
conformam ao Estado Democratico de Direito,” temos que nenhuma incompatibilidade
ha entre o crime de estupro de vulneravel, enquanto delito de perigo abstrato, com o
Texto Constitucional, diante da envergadura do interesse em jogo, ja que se trata de
proteger a sexualidade de pessoas absolutamente indefesas, principalmente criancas e
adolescentes, sujeitos para os quais a Constituicdo dedicou protecdo especial, dada a
condicao peculiar de sujeitos em formacdo, nos termos de seu art. 227.

Ocorre, todavia, que ao contrario do que possa fazer crer uma leitura apressada da
decisao do STJ, o crime do art. 217-A do CP nao pode ser considerado como delito de mera
conduta, ja que, mesmo para os crimes de perigo abstrato, deve existir periculosidade da
acdo, um risco como pressuposto do injusto tipico.® Isto significa dizer que todas as con-
dutas absolutamente indcuas a lesar o bem juridico protegido — ainda que abstratamente
— nao poderao ser consideradas materialmente tipicas, ndo se cogitando de seu desvalor,
ainda que formalmente se subsumam ao tipo penal incriminador. Se assim nao fosse, to-
memos como exemplo um casal de namorados de 13 anos que foi flagrado na pratica de
beijos lascivos ou outro ato libidinoso. A imposicao de medidas socioeducativas a ambos
seria medida razoavel? Quais critérios fundamentariam a exclusao dessa responsabilidade?

Sob essa perspectiva, portanto, deve ser entendida a ressalva do voto relator do
citado recurso especial, ao fazer alusdao, de maneira periférica, a certas situacoes ex-
cepcionalissimas, cuja resposta aflitiva do direito penal seja realmente desproporcional.
Portanto, ainda que tenha se tratado de argumento obter dictum, a decisao do STJ nao
fechou as portas para o juizo de valor (prognose), que deve ser feito necessariamente
pelo juiz, para verificar, ainda que abstratamente, a existéncia de perigo ao bem juridi-
co (dignidade sexual), devendo afastar punicoes relativamente a condutas absolutamen-
te indcuas, que ndao podem ser criteriosamente estabelecidas no plano abstrato, mas,
pelo contrario, dependem das vicissitudes de cada caso. Ainda assim, alguns parametros
podem nortear o julgador, a saber: (1) pouca diferenca etaria entre os parceiros;® (2)
idade da vitima;' (3) relacionamento de namoro conhecido pelos pais e sociedade em
geral' etc. A combinacao desses e outros elementos pode fornecer algumas balizas para
o intérprete concluir pela auséncia de perigo ao bem juridico.

~

Ja que, segundo essa corrente, a intervencao penal somente se justifica para evitar ataques efetivos a bens juridicos.
Nesse sentido: TORIO LOPEZ, Angel. Los delitos del peligro hipotético: contribuicion al estudio diferencial de los delitos
de peligro abstracto. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 34, p. 825-847, 1981, p. 826. Entre nos,
GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 103.

BOTTINI faz uma compilacao interessante a respeito das diversas correntes que fundamentam os delitos de perigo abs-
trato como delitos de periculosidade (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaug¢do na
sociedade do risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 113-128.

Até mesmo a UNICEF, por meio do documento Minimum age of sexual consent, recomenda que a diferenca etaria entre os
parceiros seja levada em consideracao como equilibrio de poder entre eles. Disponivel em: <http://www.unicef.org/lac/
contact_26964.htm>. Acesso em: 12 mar. 2016. O mesmo raciocinio norteou a edicdo das Romeo and Juliet laws nos EUA.
©parece ser natural que o grau de discernimento vai aumentando com o passar do tempo.

" Baliza que, em certos casos, pode afastar o desvalor social da acao.

o

©
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Com isso, sob nossa o6tica, diante dos elementos da norma penal, a discussao atual
nao reside mais no atributo da vulnerabilidade, se absoluta ou relativa, como antes se
fazia com a presuncao a que aludia o art. 224, mas, sim, no afastamento de condutas
indcuas e absolutamente despidas de conteldo de injusto penal, postura que se afina aos
reclames de um Direito Penal Constitucional.
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O crime de telecomunicacéao clandestina

Vicente Greco Filho'
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Sumario: Historia do Direito das Telecomunicacdes no Brasil — Crimes de perigo e
bem juridico — Estrutura linguistica dos tipos penais — A tutela do espectro eletromag-
nético como bem juridico substancia do art. 183 da Lei n° 9.742, de 16 de julho de 1997
— O crime do art. 183 é de perigo abstrato — As radios comunitarias — Inaplicabilidade
do principio da insignificancia.
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nético. Bem juridico. Radios clandestinas. Radios comunitarias. Insignificancia.

I. Aspectos da evolucao historica do Direito das Telecomunica¢des no Brasil

0 marco histérico do conjunto de normas que regem as Telecomunicacdes no Brasil,
foi, sem duvida, o diploma conhecido como Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes, Lei
n° 4.117, de 27 de agosto de 1962.

A partir dai, desenvolveram-se estudos, no Brasil, sobre seus aspectos peculiares,
que levaram ao entendimento de que se poderia destaca-los como um ramo especifico
do Direito, ja que seus conceitos e principios nem sempre coincidem com o do Direito
Administrativo comum.

Nao hesitamos em adotar como conceito do novo ramo do direito o formulado por
Gaspar Vianna, no trabalho apresentado no Il Congresso Brasileiro de Telecomunica-
¢oes (v. nosso Curso Elementar de Direito de Telecomunicacdes na Revista Justitia, do
Ministério Publico de Sao Paulo, v. 88, 1° trimestre de 1975), qual seja: “O Direito das
Telecomunicacdes é o conjunto de principios e normas que regem as relacdes juridicas
decorrentes da utilizacao de telecomunicacées”.

Por outro lado, a matéria, ou objeto, do Direito das Telecomunicacdes € o conjunto
de relacdes juridicas decorrentes da utilizacdo de meios ou sistemas de telecomunica-
coes.

Tentando classificar, para fins de sistematizacao, os tipos dessas relacdes juridicas,
podemos dizer que elas existem entre:

a) a Unido de um lado, os 6rgdos da Administracao direta ou indireta de outro;

b) a Unido de um lado e os concessionarios, permissionarios ou autorizados a exe-
cutar o servico de outro, bem como os que pretendem utilizar os servicos;

¢) a Unido de um lado e as industrias de equipamentos de radiodifusao, telefonia
ou radiocomunicacao de outro;

d) os concessionarios ou permissionarios de um lado e os destinatarios ou usuarios
dos servicos de outro;
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€) os concessionarios ou permissionarios de um lado e aqueles que prestam servicos
artisticos de outro;

f) a Unido de um lado e a comunidade internacional e seus organismos de outro.

No momento interessa-nos o bloco de relacdes “b”, a Uniao de um lado e os conces-
sionarios, permissionarios ou autorizados (ou que deveriam sé-lo) a executar o servico de
outro, no plano administrativo e penal.

0 Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes procurou abranger tanto os servicos de te-
lefonia e afins quanto a radiodifusao, tendo em vista que o texto constitucional de entao
e o regente até a Constituicao de 1988 unificavam todas estas atividades a partir de um
Unico dispositivo, o artigo 8°, XV, que atribuia a Unido a competéncia para explorar “os
servicos de telecomunicacoes” (na Emenda Constitucional n® 1/69).

As comunicacdes a distancia por meios eletroeletronicos nasceram com o telégrafo
com fio, mas com o surgimento de transmissdes por radio, a grande preocupacdao mun-
dial foi com a disciplina da utilizacao do espectro eletromagnético, tendo em vista que
este é limitado e esta sujeito a interferéncias ou ruidos capazes de prejudicar a utiliza-
cao de uma pela utilizacao de outra.

O primeiro passo, no ambito internacional, no sentido de disciplinar a adminis-
tracdo das frequéncias radioelétricas, foi dado na Conferéncia de Radiocomunica-
coes, em Washington, em 1927. Antes disso, em Berlim, procurou regulamentar-se
o Servico Mdvel Maritimo, em 1906, além de acordos preexistentes a respeito de
Telegrafia.

Mais tarde, em Madrid (1932) e no Cairo (1938), realizaram-se outras conferén-
cias internacionais, adotando a antiga Unido Telegrafica Internacional a denominacao de
Unido Internacional de Telecomunicacoes. Depois da Grande Guerra, a U.l.T. passou a
ser orgdo especializado das Nacdes Unidas, promovendo as Conferéncias Internacionais
de 1963 e 1971, ja sob a necessidade de regulamentacdo dos problemas surgidos com a
utilizacao dos satélites.

A preocupacdo dominante, como se vé, sempre foi a preservacao da utilizacao do
espectro de frequéncias eletromagnéticas, quer no servico publico de propiciar aos con-
sumidores uma forma de comunicacao mais imediata que a postal e que nao interfere no
conteldo das mensagens (telefonia e afins), quer na atribuicao de frequéncias para que
entidades as utilizem com conteldo aberto de sua responsabilidade, no que moderna-
mente se denomina midia eletronica aberta.

Tanto isso é verdade que a regulamentacao e fiscalizacdo dos 6rgaos governamen-
tais se estende, inclusive, a fabricacdo e distribuicdo de equipamentos de telecomu-
nicacdes. Para que? Pergunta-se. Para que mantenham a utilizacdo de frequéncias em
padrées de qualidade que evitem as mais possiveis interferéncias em outras, circunstan-
cia, porém, que é impossivel de ser eliminada por completo em muitos casos, por mais
adequado e funcional que seja o aparelho. Isso sem falar na utilizacdo de frequéncias
para outros fins que nao as comunicacoes, como a dos equipamentos médicos, os com-
putadores e nosso, hoje prosaico, forno de micro-ondas.

Outro marco significativo no panorama do Direito de Telecomunicacdes é a Lei
n° 9.472, de 16 de julho de 1997, que disp0s sobre “a organizacdo dos servicos de te-
lecomunicacdes, a criacao e funcionamento de um o6rgao regulador e outros aspectos
institucionais”.
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A lei, conhecida como Lei Geral de Telecomunicacdes, nao tratou da radiodifusao,
alias, ressalvou a vigéncia, nesse aspecto, do Codigo de 1962.

A expressao “lei geral” justifica-se, porque a Constituicao de 1988 desmembrou as
duas areas em dois incisos, o Xl e o Xll do art. 21 da competéncia da Unido: o XI dando os
parametros gerais da telecomunicacdes, enquanto servico meio a ser colocado a disposi-
¢ao das pessoas, e o Xll, referindo a exploracao da radiodifusdo. Como regulamentadora
do inciso Xl ela é geral, apesar de que a radiodifusdo também se insere no conceito am-
plo de telecomunicacao. Acontece que ambas se imbricam, ja que as telecomunicacoes,
no sentido do inciso XI, podem utilizar-se de radiofrequéncias, enquanto transmissao de
conteldo pode dar-se via cabo.

A separacao constitucional, porém, tem consequéncias interpretativas, gerando
a pergunta: tratando a Lei n°® 9.472/97 das telecomunicacées no sentido do inciso Xl e
prevendo o crime (art. 183) de desenvolver clandestinamente atividades de telecomu-
nicacodes, aplica-se ele apenas as atividades que nao sejam de radiodifusao, punidas as
atividades clandestinas nessa area ainda pelo art. 70 do Codigo de 1962?

A questao sera enfrentada no topico penal deste estudo, de maneira rapida, porque
visa especificamente a interpretacao do art. 183 da Lei n°® 9.472/97.

O que se observa, contudo, desde logo, é que a Lei n° 9.472 somente foi possivel
em virtude da Emenda Constitucional n°® 8/1995, porque o texto original da Constituicao
de 1988 previa a exploracao das telecomunicacoes por empresa estatal, eis que vigorava
o chamado Sistema Telebras em que a operacao € quase monopolizada por entidades
controladas pela Uniao, direta ou indiretamente. Lembre-se, ainda, que o crime de
atividade clandestina de telecomunicacdes ja existia na Lei n° 4.117/1962, abrangendo
quaisquer telecomunicacoes, incluida ou especialmente focalizada a radiodifusao, eis
que a preocupacao, como se vem discorrendo, era e € com a utilizacdo do espectro
eletromagnético. Lembre-se, também, que até a primeira metade da década de 1990 as
telecomunicacdes no sentido de transmissao de voz e dados ponto a ponto num sistema
integrado local eram quase que exclusivamente via cabo, excetuando-se as comunica-
coes a distancia, intermunicipais, interestaduais e internacionais. Mesmo estas se valen-
do alternativamente ao satélite de cabos submarinos.

Il. Apresentacdo dos conceitos de crimes de perigo e bem juridico

Os crimes, quanto ao resultado, podem ser de dano ou de perigo, subdividindo-se
este em de perigo concreto e de perigo abstrato ou presumido.

O termo resultado tem sentido equivoco. Diz-se: ndo ha crime sem resultado. Nesse
sentido, resultado significa manifestacao exterior da pessoa, conduta, para excluir de
qualquer incriminacao a simples cogitacao, o pensamento, segundo o brocardo tradicio-
nal, cogitationem nemo patitur. O significado do termo resultado, como utilizado no pa-
ragrafo anterior, diferentemente, significa a modificacdo do mundo exterior, provocada
pela conduta fisica, mas além dela.

Nos crimes de dano, o tipo penal exige para sua integracao, a efetiva lesao ao bem
juridico tutelado, como no homicidio a ocorréncia morte, ou no estelionato, o efetivo
prejuizo patrimonial. Nos crimes de perigo concreto ha a ameaca real ao bem juridico,
aferida no caso concreto. Nos de perigo abstrato é ela potencial, mas decorrente de uma
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valoracao efetiva de risco, como nos crimes de drogas em que se reconhece, sem duvida,
o risco a saude publica.! Na categoria dos crimes de perigo abstrato, com maior distancia
da lesao efetiva ao bem juridico, ha também crimes de mero risco, em que o perigo é
hipotético, como ocorre em muitos crimes ambientais, em que a ocorréncia de eventual
dano é uma mera hipotese. Sao chamados crimes de cautela ou de precaucao, instituida
como principio na sociedade moderna, em que se admite a atuacao do Direito Penal ao
instituir medidas de restricao de praticas, justificadas pela auséncia de conhecimento
cientifico sobre suas consequéncias.?

Nos crimes de perigo abstrato, ainda que este seja presumido, pode ocorrer, po-
rém, que nao exista, nem em tese, o perigo e nem mesmo o risco, de modo que a hipote-
se da realidade concreta exclui a aplicacao da lei penal. Nos crimes de perigo abstrato,
mesmo se consumando com a conduta independentemente de resultado, pode ocorrer
a hipotese de inexistir totalmente a possibilidade de risco, de modo que nao sao incom-
pativeis com a figura do crime impossivel. Foi o que ocorreu no caso do crime de drogas
em que a substancia guardada, apesar de ter sido encontrado o principio ativo proibido,
estava em situacdo de absoluta impossibilidade de utilizacdo, fato por noés relatado em
nosso Toxicos — Prevenc@o e Repressdo®.

Sob outro aspecto, quanto a sua estrutura linguistica, os crimes podem classificar-
-se em tipos de:

1 - (conduta livre) ------- Resultado
(diferente de resultado entendido enquanto a conduta humana, acao)

2 - Conduta ++++ Resultado

(na hipotese de o tipo exigir um resultado, mas por meio de determina-
da conduta)

3 - Conduta -------- (resultado inexistente ou desprezado)
(sao os crimes formais e os de mera conduta)

4 - Conduta ++++ Fim ou Motivo
(resultado apenas visado)

Essas consideracoes, desde a preferéncia que deve ter o Direito Penal para os cri-
mes de dano até a possibilidade de crimes de perigo abstrato, ressalvando-se a impu-
nibilidade no caso de inexisténcia de perigo, sequer em tese no caso concreto, como
também a nao incriminacao em casos de insignificancia, tem por justificativa o contetdo
substancial do Direito Penal, que é a protecao de bens juridicos.

" Ja se sustentou que os crimes de perigo abstrato seriam inconstitucionais por violacao do principio da lesividade, mas essa
alegacao jamais foi reconhecida e estao eles ai em grande quantidade especialmente na sociedade moderna chamada,
impropriamente, de “sociedade de risco”.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 257.

3 Ed. Saraiva, 14. ed., 2011, p. 183, nota 183, entre outros.
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Como explica Claus Roxin“:

Pode-se definir bens juridicos como circunstdncias reais dadas ou
finalidades necessdrias para uma vida segura e livre que garantam
todos os direito humanos e civis de cada um na sociedade ou para
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nesses objetivos.

Ha dois nlcleos, portanto, de geracdo ou identificacdo de bens juridicos: dire-
tamente a pessoa, os direitos humanos e civis de cada um e o funcionamento de um
sistema estatal que se baseia nesses objetivos (aqui se justificam os crimes contra a
Administracao Publica).

E conclui o mesmo doutrinador: “a protecao de bens juridicos nao s6 governa a ta-
refa politico-criminal do Direito penal mas também a sistematica da teoria do injusto”.

Inexistindo a lesao real ou potencial a um bem juridico, inexiste razao ou funda-
mento quer para a instituicdo de um crime, no plano, portanto, da politica criminal
legislativa, quer no caso concreto, no momento de aplicacao da lei penal.

No caso do art. 183 da Lei n°® 9.472/1997, trata-se de crime de perigo abstrato e
também de norma penal em branco, porque remete a regularidade da conduta a re-
gulamentacédo da autoridade administrativa. Quanto ao bem juridico por ele tutelado,
discorrer-se-a no item relativo a analise do tipo.

Ha, ainda, outro aspecto a considerar.

O Direito penal nao é auxiliar dos outros ramos do Direito. Ele existe para reafirmar
os valores indispensaveis a convivéncia social e que ja sao disciplinados pelos demais
ramos, € certo, mas nao para auxiliar aquelas areas da ciéncia juridica, ndo como sancao
civil (no sentido de ndo penal), mas como sancao propria em ultima ratio, quando os
outros ramos sao insuficientes para alcancar a protecao social.

O Direito penal nao é instrumento ou auxiliar dos poderes da Administracao PUbli-
ca, como nao é do Direito civil, por exemplo, dai a proibicao da prisao por divida, como
nao é possivel a prisao por infracdo administrativa. E, se as sancdes administrativas sdo
suficientes, nao tem cabimento a atuacao do Direito Penal.

lll. Andlise do tipo penal nos elementos gramatical, légico,
sistematico e teleolégico. Bem juridico tutelado

Dispoe o art. 183 da Lei n® 9.472/1997:
Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomuni-
cacdo:
Pena - detencdo de dois a quatro anos, aumentada da metade se
houver dano a terceiro, e multa de RS 10.000,00 (dez mil reais).

Pardgrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem, direta ou indireta-
mente, concorrer para o crime.

* A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal, traducao de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli,
Livraria do Advogado, 2006, p. 18-19.
5 Idem, p. 61.
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Complementa-o o artigo seguinte formando um conjunto Unico:

Art. 184. Sdo efeitos da condenacdo penal transitada em julgado:

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;
Il - a perda, em favor da Agéncia, ressalvado o direito do lesado ou
de terceiros de boa-fé, dos bens empregados na atividade clandesti-
na, sem prejuizo de sua apreensdo cautelar.

Pardgrafo unico. Considera-se clandestina a atividade desenvolvida

sem a competente concess@o, permissd@o ou autorizacdo de servico,
de uso de radiofreqiiéncia e de exploracdo de satélite.

Ha, inicialmente, que se tratar da abrangéncia do artigo tendo em vista a divergén-
cia quanto a sobrevida do art. 70 da Lei 4.117/1962.

A respeito, é possivel identificar trés posicdes: a que entende que o art. 70 esta
revogado e que o art. 183, acima transcrito, abrange tanto a radiodifusao quanto as
telecomunicacdes, no sentido da Lei n° 7.472/1997; a que entende que o art. 70 con-
tinua se aplicando a radiodifusdo e o art. 183 as telecomunicacdes®; e a que entende
persistirem duas figuras, a do art. 70 como forma de realizacao de atividade irregular e
o art. 183 como realizacao de atividade clandestina, porque esse termo, “clandestina”,
aparece somente na lei mais recente, que institui pena mais grave, sendo a atividade
irregular, menos grave. Este Ultimo entendimento considera irregular a atividade com
autorizacao, mas em desacordo com a regulamentacao, e clandestina a atividade sem
autorizacao’.

Dominante é a primeira corrente, ou seja, a de que o art. 70 esta revogado, apli-
cando-se exclusivamente o art. 183 mais recente. Este € o entendimento da Procurado-
ria-Geral da Republica pelo entao Procurador-Geral Claudio Leme Fonteles e da juris-
prudéncia mais recente, que tem aplicado somente o art. 183 a partir de sua vigéncia,
inclusive para as chamadas radios clandestinas ditas comunitarias, mas em desacordo
com a lei reguladora (Lei n° 9.612/1998) que, alias, tem o maior nimero de casos®.

A jurisprudéncia e a doutrina, alias, focadas na radiodifusdo, ndo tém enfrentado
com minucias os elementos do tipo penal que incidiria no caso, qual seja, o art. 183 da
Lei n°® 9.472/1997 para os casos de telecomunicacoes no sentido da Lei.

E indispensavel fazé-lo.

O crime é de perigo abstrato, mas perigo a que?

Ao bem juridico tutelado, que resta enfrentar qual seja.

Sao, sem dulvida, as telecomunicacées enquanto servico da Unido, que pode ser
concedido, permitido ou autorizado, mas, como imediatamente se demonstrara, que
utilizem radiofrequéncia ou satélite (que nao deixa de se comunicar por meio de ondas
eletromagnéticas).

¢ MARIA LINA SILVA DO CARMO, Exploragdo clandestina de servicos de radiodifusdo: tipificacdo e competéncia, disponivel
em: <uj.novaprolink/doutrina/1497>, acesso em: 13 ago. 2012.

7 V. a sustentacao de FRANCISCO DIAS TEIXEIRA, Crime em Telecomunicagdes, em Boletim dos Procuradores da Republica,
n. 21, 2000, p. 6-14, e ANDRE STUDART LEITAO, Do crime das rddios clandestinas, disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/505/do-crime-das-radios-clandestinas#ixzz235vJ9TEW>.

8 V., por todos, ACR 503 SP 2005.61.27.000503-0, Relator Cotrim Guimaraes, 06/09/2011.
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Isso esta expresso no paragrafo Unico do art. 184, que integra o elemento normati-
vo “clandestina” do art. 183, verbis:

Pardgrafo unico. Considera-se clandestina a atividade desenvolvida
sem a competente concessGo, permissGo ou autorizacd@o de servico,
de uso de radiofrequéncia e de exploracdo de satélite.

0 obvio, o patente, o expresso fica dificil de demonstrar.

Mas nao o é no caso em tela, porque ha outros elementos interpretativos corro-
borando o que a lei claramente dispde. E ela mesma, no art. 131 da mesma lei, que ao
disciplinar a figura da autorizacao, conclui “[...] acarretard o direito de uso das radio
frequéncias necessdrias”.

Em suma, o foco da legislacdo continua sendo o cuidado quanto a utilizacao do
espectro eletromagnético, porque este é bem juridico relevante, predominante e que
justifica a incriminacao (grifo nosso).

0 bem juridico tutelado, portanto, pelo crime do art. 183, é o servico de teleco-
municacées que utiliza radiofrequéncias ou satélite (que também faz uso delas) (grifo
nosso).

Mas e os demais principios da Lei Geral, a continuidade, a integracao a universali-
dade etc., nao sao também tutelados?

No plano penal sdao, mas desde que a atividade se utilize do espectro.
Ha outros elementos, ainda.

Nos processos de radiodifusao clandestina é realizado laudo para constatar nao so-
mente a falta ou irregularidade da atividade, mas também que a utilizacdo pode causar
interferéncia em outros usuarios do mesmo canal.

Isso porque, se ndo puder causar interferéncia, ndo havera risco e, consequente-
mente, nao havera crime a considerar.

Mesmo os crimes de perigo abstrato, como dito em item anterior deste parecer,
exigem, em tese, a possibilidade de lesao, que nao existe, no caso do art. 183, se nao
ha possibilidade de interferéncia em outros usuarios.

N&o é, portanto, qualquer mera irregularidade formal e administrativa que enseja
a incidéncia do tipo penal, mas a que pode colocar em risco o servico em geral.

Na mesma linha de pensamento, qual seja, o de que para ocorréncia do crime ha
necessidade de perigo, o projeto do novo Codigo Penal apresentado no Senado, coloca o
atual crime do art. 183 no titulo dos Crimes Contra a Incolumidade Publica, a confirmar
a necessidade de perigo e reitera que se considera clandestina “a atividade desenvolvida
sem a competente concessao, permissao, ou autorizacao de servico, de uso de radiofre-
quéncia e de exploracdo de satélite” (art. 199, § 1°, Il do Projeto) (grifo nosso).

Ademais, nao ha identidade entre o “clandestino”, que é o oculto, o dissimulado, o
dolosamente irregular, o de ma-fé, com a simples irregularidade formal.

Os termos “clandestinamente”, “clandestina” foram introduzidos pela Lei n°
9.472/1997, inexistindo na legislacdo anterior. Se assim o fez o legislador é porque tem
significado, distinguindo-se do simples ndo atendimento a regulamentacao formal.
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E nado pode o intérprete, nem mesmo o legislador, alterar a natureza das coisas.

E como bem decidiu o Supremo Tribunal Federal em memoravel acordao relatado
pelo Ministro LUIZ GALOTTI no Recurso Extraordinario n° 71.758, com as devidas adap-
tacoes:

Se a lei pudesse chamar de compra o que ndo é compra, de importa-
¢d@o o que ndo é importacdo, de exportacdo o que ndo é exportacao,
de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributdrio inscrito
na Constituicdo”.

Alias, ruiria todo o sistema juridico e o que vale para o legislador, vale, também,
para o intérprete.

O afastamento do tipo penal, na hipotese, evidentemente nao exclui a responsa-
bilidade administrativa da falta de autorizacao e, ainda, a responsabilidade civil se a
atividade causou dano.

IV. A questao das radios clandestinas e comunitarias

O problema ¢é paralelo, mas se insere no ambito da interpretacdo do crime comen-
tado e da utilizacao do espectro eletromagnético.

A respeito, ha duas posicdes que podem ter consequéncias interpretativas quanto
ao delito de atividade clandestina de telecomunicacées.

Uma entende que o espectro eletromagnético é bem da humanidade e que, em
principio, seria de uso comum do povo, mas, tendo em vista sua limitacao, é regulamen-
tado para que possa ser utilizado com proficiéncia e para que nao haja abusos. Ao Estado
competiria apenas a autorizacao e fiscalizacao para o atendimento dessa finalidade.
Adotada essa concepcéo para a “propriedade” do espectro, o crime relativo a utilizacdo
indevida somente poderia ser de perigo concreto ou de dano, ou seja: se o espectro é
bem da humanidade a sua utilizacao seria, em principio, livre, somente se admitiria a
infracao penal se a conduta concretamente causasse perigo ou dano na utilizacao por
outro devidamente autorizado.

Outra entende que o Estado ou os Estados, no plano internacional, se apropriaram
do espectro e poderiam conceder, permitir ou autorizar® a sua utilizacdo, que nao é
originalmente livre. Nesse caso, o crime pode ser de perigo abstrato porque qualquer
utilizacdo sem autorizacao é, desde logo, uma apropriacdo indevida e independe de
concreto perigo ou dano ao espectro.

Esse é o entendimento dominante, inclusive em decorréncia de nosso texto consti-
tucional, que institui, no art. 21, incisos Xl e XIl, a competéncia da Unido para a explo-
racao dos servicos de telecomunicacoes, podendo explora-los diretamente ou mediante
concessao, permissao ou autorizacdo, dai a justificativa para que o crime do art. 183
seja de perigo abstrato, presumido em carater absoluto.

 Note-se que os conceitos de concessao, permissao e autorizacao no Direito das Telecomunicagdes € diferente dos concei-
tos tradicionais do Direito Administrativo.

114 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 107-117, Abril-Junho/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Se o problema das chamadas radios comunitarias nao autorizadas fosse apenas esse
a questao estaria resolvida, mas é que no caso incide também a problematica do direito
a livre manifestacao do pensamento e a informacao.

Esses direitos, consagrados em todos os paises democraticos, tém como referencial
a primeira Emenda a Constituicao dos Estados Unidos da América do Norte e estao con-
sagrados no art. 5°, incisos IV e IX da Constituicdo, sendo que este Ultimo inciso expres-
samente assegura a liberdade de comunicacao.

Acontece, como se sabe, que nenhum direito ainda que constitucional é absoluto,
porque tem de compatibilizar-se, no seu exercicio, com outros direito e com o direito
de outros.

No caso, o direito de comunicacao, desde que mediante a utilizacao do espectro
eletromagnético, sofre a restricao do art. 21, incisos Xl e XII da Constituicao, ja referido,
e a realidade fisica de que o espectro é limitado e que a utilizacdo de uma frequéncia
ndo somente é reservada para quem detém a autorizacao estatal, mas também porque
qualquer emissao de sinais pode interferir na utilizacao de outrem, inclusive em servicos
de seguranca, como o aeronautico.

Por mais perfeito que seja um aparelho de telecomunicacées, pode gerar interfe-
réncia além da faixa que se propde a utilizar, de modo que é adequada a necessidade
de autorizacao para o uso e, consequentemente, o crime pela utilizacao clandestina.

Para compatibilizar o direito a comunicacdo e o interesse em assegurar uma ra-
diodifusao livre comunitaria com a correta utilizacdo do espectro, foi editada a Lei n°
9.612, de 19 de fevereiro de 1998, que, além de outros requisitos, manteve a exigéncia
da autorizacao pelo érgao competente regulador da atividade de telecomunicagdes.
Como explica André Studart Leitao™:

Para uma rddio ser considerada comunitdria é imprescindivel o pre-
enchimento de requisitos: a autorizacdo de funcionamento, pressu-
posto constitucional de existéncia, ante a exegese do art. 21, XlI, ali-
nea “a”, da Carta Magna, bem como o perfeito ajuste as disposicoes
previstas na Lei 9.612/98.

Se nao respeitar essas exigéncias, que culminam com a necessidade de autoriza-
cdo administrativa atestatoria do seu cumprimento, a radio é clandestina e, portanto,
os agentes da atividade incidem na pratica do crime do art. 183 da Lei n° 9.472, de
16 de julho de 1997. Nao é possivel, no caso, alegar o direito a liberdade de expressao
ou comunicacao, porque prevalece a regra constitucional da protecao ao espectro ele-
tromagnético.

Radio comunitaria, portanto é a que legitimamente esta autorizada segundo os

parametros legais. Fora disso, sera clandestina e é farta a jurisprudéncia reconhecendo
a ilegalidade dessa situacao.

Por todos, V. o ja citado acordao ACR 503 SP 2005.61.27.000503-0, Relator Cotrim
Guimaraes, 06/09/2011, e o acordao em AgRg no HC 258842 /SP, AGRAVO REGIMENTAL NO

°Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/505/do-crime-das-radios-clandestinas#ixzz235vJ9TEW>.
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HABEAS CORPUS,2012/0235450-6, do qual se extrai o seguinte teor:

Esta Corte possui o entendimento pacifico de que “a prdtica de ati-
vidade de telecomunicac@o sem a devida autorizacdo dos 6rgdos pu-
blicos competentes subsume-se no tipo previsto no art. 183 da Lei
9.472/97; divergindo da conduta descrita no art. 70 da Lei 4.117/62,
em que se pune aquele que, previamente autorizado, exerce a ati-
vidade de telecomunicacdo de forma contrdria aos preceitos legais e
aos regulamentos” (CC 101.468/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Terceira Secdo, DJe 10.9.2009).

O paciente foi condenado por “desenvolver clandestinamente ativi-
dade de telecomunicacdo” (fl. 52), pois operava rddio comunitdria
sem a devida autorizacdo da autoridade competente, o que atrai a
incidéncia do art. 183 da Lei 9.472/1997.

Precedentes: AgRg no REsp 1.113.795/SP, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, DJe 13.8.2012; CC 94.570/TO, Rel. Min.
Jorge Mussi, Terceira Se¢do, DJe 18.12.2008.

Sob outro aspecto, tem decidido o Superior Tribunal de Justica em AgRg no HC
260074/BA, AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 2012/0248254-5, que nao se apli-
ca o principio da insignificancia ao crime de radiodifusdo clandestina considerando-se
tratar de crime de perigo abstrato. E mais amplamente em AgRg no AREsp 395249/SP,
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2013/0309940-5.

Como temos sustentado, porém, em outras oportunidades, os crimes de perigo
abstrato nao excluem a possibilidade de ocorrer a figura do crime impossivel. Afir-
mando inadequadamente ser o caso de insignificancia, o Supremo Tribunal Federal,
em STF, 2% Turma, HC 115729 (18/12/2012), entendeu de desconsiderar o crime
em hipotese em que a emissao de ondas eletromagnéticas claramente nao poderia
causar interferéncias. Ora, a conclusdo absolutoria esta correta, mas a solucdo nao
é pela aplicacao do principio da insignificancia, mas de crime impossivel pela abso-
luta impropriedade do meio.

V. Conclusodes

Do exposto conclui-se:

a) o bem juridico tutelado pelo crime do art. 183 da Lei n°® 9.472, de 16 de julho de
1997, é a integridade de utilizacdo do espectro eletromagnético;

b) ndo ha o crime se o servico ou atividade de telecomunicacdes, ainda que ndo
autorizada, nao utiliza, em qualquer de suas fases, o referido espectro, restando,
apenas, a responsabilidade administrativa e eventual responsabilidade civil se causou
prejuizo;

c) as chamadas Radios Comunitarias devem ser autorizadas e respeitar as exi-
géncias da Lei n° 9.612, de 19 de fevereiro de 1998, sob pena de serem clandestivas
e seus responsaveis incidem nas penas do art. 183 da Lei n° 9.472, de 16 de julho de
1997,
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d) nao se aplica ao art. 183 da Lei n°® 9.472, 16 de julho de 1997, o principio da
insignificancia por se tratar de crime de perigo abstrato, mas a situacdo nao € incom-
pativel com a existéncia de crime impossivel, em virtude da absoluta impropriedade do
meio.
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Embriaguez ao volante — Andlise da efetividade da
norma penal

Waldir Sebastido de Nuevo Campos Junior
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

I. Introducéao

O sistema juridico de uma sociedade, salvo os casos de imposices autoritarias,
€, naturalmente, estruturado a partir das regras costumeiras consolidadas durante o
desenvolvimento historico de suas relacdes sociais, com o objetivo de promover a orga-
nizacao, a pacificacao e a contencao social.

A contencao social possui duas perspectivas, quais sejam: a informal e a formal.

A informal é implementada pelas instituicoes naturalmente estruturadas pelo de-
senvolvimento da dinamica social, quais sejam, a familia, a religido, a escola e outras
tantas que concorrem para o desenvolvimento e consolidacao dos valores indispensaveis
a organizacao social.

A formal corresponde ao sistema juridico, cuja atuacdo coercitiva, preventiva e
repressiva, é indispensavel a concretizacao da contencao social.

Assim, a contencao social se da, tanto pelas normas de conduta, que, inde-
pendentemente de sua positivacdao, sao natural e espontaneamente observadas e
exigidas nas relacdes sociais, por sua compatibilidade com as praticas costumeiras
tidas como adequadas, morais e éticas, como também pelas normas positivadas,
que objetivam a normatizacao das relacdes sociais mais importantes e criticas para
a organizacao social, de modo a evitar conflitar e, ainda, a permitir a composicao
de conflitos.

E preciso ter em vista, sob essa dtica, que o sistema juridico jamais sera resultado
de uma unanimidade, mas que sera sempre estabelecido a partir do consenso social pos-
sivel, legitimado pela observancia da regra da maioria, pois, evidentemente, no ambito
social, as pessoas, de acordo com suas proprias circunstancias, acabam tendo perspecti-
vas, naturalmente divergentes ou colidentes sobre o que é positivo e, portanto, neces-
sario ao adequado desenvolvimento das relacdes sociais.

O sistema juridico, dessa forma, deve ser tido como uma exigéncia de postura ética
minima imprescindivel a manutencao da coesao e da estabilidade social.

As regras juridicas objetivam estruturar e viabilizar a vida em sociedade, estabe-
lecendo e impondo os limites comportamentais necessarios para permitir que todos,
consideradas suas circunstancias, possam se inserir adequadamente nas atividades so-
ciais, atender seus interesses e exercer seus direitos fundamentais, sem prejuizos ou
indevidas limitacdes aos interesses ou direitos fundamentais dos demais integrantes do
meio social.

O sistema juridico, portanto, estruturado a partir da supremacia do interesse
publico e da centralidade do principio da dignidade humana, objetiva a coercitiva
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organizacao e pacificacdo social, por meio do resguardo dos valores e das praticas cos-
tumeiras, tidas como adequadas.

Entretanto, ha casos em que determinadas praticas sociais, mesmo as que, ha mui-
to, sao consideradas como adequadas, ou, ao menos, toleradas por expressiva parcela
da coletividade, com a progressiva complexidade do convivio social acabam por se reve-
lar como nocivas, impréprias a manutencao da ordem publica.

Nesses casos, eventual norma positivada com o propdsito de promover mudancas de
mentalidade da coletividade, para que possa apresentar razoavel efetividade, demanda
cuidadosa consideracao de seus impactos social e institucional.

E preciso que se tenha ou se promova o desenvolvimento de razoavel consciéncia
social a respeito da necessidade da edicao da norma e, além disso, é necessario que a
estrutura administrativa estatal esteja devidamente aparelhada, quer para promover
programas educativos, quer para a devida e eficiente fiscalizacao.

Por outro lado, é preciso, ainda, que eventual preceito proibitivo ndo deixe margem
a davidas sobre os limites da tipicidade, de modo a ndo comprometer o controle social.

Il. Necessidade de mudanca de mentalidade quanto a conducéo de veiculo
automotor apos a ingestao de bebida alcoodlica ou de substancia de
efeitos analogos

As normas, em geral, sao editadas sob as formas de preceitos de comando e de
proibicao.

Enquanto as normas de comando, em regra, se destinam a estruturacao e sistema-
tizacdo dos institutos juridicos, os preceitos de proibicdo, dotados de sancoes, a evi-
déncia, objetivam prevenir situacdes comprometedores da organizacao e coesao social,
assim como promover a responsabilizacao daqueles que, desrespeitando tais preceitos,
causem situacoes de risco ou dano nao tolerados.

Na esfera penal, dados os atributos das normas penais e os efeitos que lhes sao
inerentes, em especial, o simbolico, estigmatizador, tanto a edicao de preceitos proibi-
tivos como suas alteracées devem observar a logica da ultima ratio, com a indispensavel
consideracao e avaliacao dos impactos social e institucional.

Assim, sempre que a dinamica social, de acordo com as circunstancias vigentes,
indicar a necessidade de drastica reducdo do grau de tolerancia de alguma conduta
em especial, ou mesmo de seu banimento das praticas sociais costumeiras, com a ne-
cessaria reeducacao da coletividade, por terem passado a constituir sério obstaculo
a complexa manutencédo da organizacdo e coesao social, tais parametros deverao ser
observados.

Tal necessidade de alteracédo legislativa, normalmente, decorre da insuficiéncia,
quer dos programas educativos, quer dos preceitos proibitivos menos gravosos, inclusive
nas esferas administrativa e civil, em promover a protecao da sociedade.

Importa considerar, também, neste aspecto, a razoavel assimetria de nosso am-
biente social no que concerne a consciéncia social e politica.

E, sem dvida, o que ocorre com a conducéo de veiculo automotor apos a ingestao
de bebida alcodlica ou uso de substancia de efeitos analogos.
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O recrudescimento da resposta estatal, tanto na esfera administrativa como na
penal, apresenta-se como absolutamente razoavel, pois sua legitimidade repousa nos
notdrios e irrefutaveis dados estatisticos da area da seguranca publica, reveladores do
impressionante 6nus suportado pela sociedade.

Tais dados estatisticos demonstram, de forma evidente, a necessidade de sérias
providéncias para a manutencao da ordem publica, para a concretizacao do respeito aos
direitos fundamentais, providéncias que, em absoluto, nao constituem onus excessivo
aos infratores em geral, na medida em que sdo imprescindiveis a organizacdo social,
dada a expressiva assimetria do grau de consciéncia social e politica da populacdo em
geral, em todos os seus segmentos.

Importa considerar, nesse aspecto, que, apesar da importante assimetria de
nosso ambiente social, é possivel identificar importante consolidacdo de razoavel
consenso a respeito da necessidade de providéncias coercitivas mais eficazes para a
protecao da sociedade, em relacdo a reiterada pratica social de conducao de veicu-
lo automotor em via publica apds o consumo de bebida alcodlica, ou de substancia
de efeitos analogos.

E certo que a responsabilidade pela mudanca de mentalidade é de toda a socieda-
de, mas, sem dlvida, dada a complexidade de nosso ambiente social, que compromete
a eficiéncia dos sistemas informais de contencao social, esse mister cabe principalmente
ao Estado, que, em sua perspectiva moderna, foi concebido justamente para, a partir
da supremacia do interesse pUblico, organizar e pacificar coercitivamente a sociedade,
tendo como referéncias a centralidade do principio da dignidade humana e o respeito
aos direitos fundamentais individuais e coletivos.

No que tange a concretizacdo da supremacia do interesse publico, que cons-
titui a principal referéncia para a organizacao social, ocorre através do regular
exercicio do poder de policia, cujo amplo exercicio compreende desde a edicao das
normas juridicas até sua execucao, tanto no ambito administrativo como na compo-
sicao de conflitos.

Interesse publico, por outro lado, consiste em clausula constitucional geral, cuja
nocao, a ser determinada com base no sistema constitucional vigente, nao pode ser en-
tendida como o conjunto dos interesses fundamentais individuais e coletivos, pois, por
vezes, sao notoriamente contrapostos e conflituosos.

Na realidade, interesse publico deve ser entendido como a objetividade subjacente
comum a todas as normas juridicas, qual seja, a objetividade transcendente de imple-
mentar a organizacao social possivel para a concretizacao do espaco indispensavel ao
razoavel exercicio dos direitos fundamentais individuais e coletivos, consideradas suas
assimétricas perspectivas, o que traduz estrito respeito ao principio central da dignida-
de da pessoa humana.

Esses sdo os parametros inerentes a organizacao social do Estado Democratico de
Direito, em cujo ambito, considerado o principio da supremacia do interesse publico,
nao se pode conceber o exercicio absoluto de qualquer espécie de direito fundamental,
nem mesmo a vida, direito fundamental pressuposto de todos os demais, o qual, de for-
ma inquestionavelmente razoavel, encontra importantes limitacoes em sede infracons-
titucional, em particular, no estatuto substantivo penal, quais sejam, as excludentes de
antijuridicidade.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 43, p. 119-126, Abril-Junho/2016 121



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Assim, no contexto da organizacao e pacificacao das relacoes sociais, a atividade
legislativa, sem duvida, possui importancia diferenciada, pois € a partir do seu exercicio
regular e razoavel que se estruturam as atividades administrativa e jurisdicional.

lll. Adequada estruturacao do tipo penal

A atividade legislativa em geral, particularmente na esfera penal, para que possa
atingir satisfatorio grau de eficacia, além da observancia dos parametros constitucionais
e infraconstitucionais para a edicao das regras juridicas, demanda, como ja assinalado,
que as normas editadas ou alteradas encontrem ressonancia no senso comum da socie-
dade, ou seja, que tenham uma projecao social positiva, ao menos para razoavel parcela
da coletividade disposta a, espontaneamente, obedecé-la, e, ainda, que haja suficiente
estrutura administrativa estatal para implementar o que for necessario a efetivacao do
comando legal, quer programas educativos e outros correlatos, quer a fiscalizacao indis-
pensavel para promover coercitivamente sua obediéncia.

A desconsideracao desses pressupostos e perspectivas no exercicio da atividade le-
gislativa, em regra, compromete a manutencao da ordem puUblica e, consequentemente,
da estabilidade social.

No Brasil, é importante destacar neste aspecto, desenvolveu-se nocao rigorosa e
restritiva, em relacdo a possiveis limitacoes legislativas aos direitos fundamentais, de
modo a restringir de forma importante a intervencao estatal através de seus agentes pU-
blicos nas relacées sociais, sob o fundamento da necessidade de protecao da intimidade
e da privacidade individual.

Essa nocdo potencializou, no ambito juridico, o entendimento de que ninguém é
obrigado a produzir prova em seu desfavor.

Nao se pode negar que esse entendimento, principalmente nos casos em que se
busca uma importante mudanca de mentalidade, passou a constituir sério obstaculo a
edicdo de qualquer regramento juridico eficaz, quando, por forca da estrutura tipica
adotada, sua eficacia, de alguma forma, estivesse subordinada a concordancia do infra-
tor no sentido de produzir prova em seu desfavor, como no caso da afericao da embria-
guez de condutor de veiculo automotor, tanto por meio de exame de sangue ou clinico
como através de etilometro.

E importante lembrar, nesse aspecto, que a redacao original do tipo penal do crime
previsto no art. 306, do Codigo de Transito Nacional, possuia adequada estrutura tipica
para efetiva protecao da sociedade.

Tratava-se de crime de perigo concreto, em relacao ao qual, portanto, para de-
monstracao da tipicidade, era possivel, até mesmo, a producao de prova exclusivamen-
te testemunhal, destinada a demonstrar sinais de ingestao de bebida alcodlica ou de
substancia de efeitos analogos e a situacdo de perigo concreto decorrente da conducéo
anormal do veiculo automotor.

Houve, é certo, a implementacdo de programas educativos e de forte fiscalizacao
ao inicio da vigéncia da Lei 9.503/97, que produziu importantes reflexos sociais, no que
tange a alteracdo da mentalidade das pessoas.

Entretanto, com o decorrer do tempo, dadas outras prioridades também importan-
tes da Administracao Publica, principalmente no ambito da seguranca publica, pois as
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demandas sociais, atualmente, sao muitas, houve significativa reducao dos programas
educativos e da fiscalizacdo, o que revelou a insuficiéncia do que até entdo havia sido
implementado.

E preciso relembrar, nesse aspecto, que, principalmente, quando necessaria a mu-
danca de mentalidade da sociedade, apenas a edicao da lei, sem apoio em continuos e
eficientes programas educativos e fiscalizacao, é absolutamente insuficiente a obtencao
de sua objetividade juridica.

Ocorre que, em seguida, sem que tivessem sido retomados, com intensidade, os
programas educativos e a fiscalizacao, que anteriormente haviam produzidos algum
resultado positivo, e com base, principalmente, no isolado discurso sobre a necessida-
de de recrudescimento do combate a conducao de veiculo automotor apos a ingestao
de bebida alcoodlica ou de substancia de efeitos analogos, conduta ainda recorrente,
houve a alteracao legislativa introduzida pela Lei 11.705/08, que instituiu modali-
dade de crime de perigo abstrato, exigindo para sua configuracao, tao somente, que
o condutor apresentasse concentracdo de alcool por litro de sangue superior a seis
decigramas, ou estivesse sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia.

Surgiram, entao, a partir do exacerbado entendimento de que ninguém é obrigado
a produzir prova em seu desfavor, conflitos decorrentes da nao disponibilidade dos con-
dutores de veiculos automotores, em geral, de se submeterem a qualquer tipo de proce-
dimento pericial destinado a constatar a quantidade de alcool no sangue, indispensavel
para a demonstracao da tipicidade de sua conduta, na medida em que tal quantidade é
impossivel de ser demonstrada por qualquer outra espécie de prova.

Essa nova realidade legal teve como consequéncia negativa, portanto, em razoavel
medida, a subordinacao da eficacia da lei penal a concordancia do condutor do veiculo
em produzir prova em seu desfavor.

E preciso considerar, ainda, outras situacdes prejudiciais a consolidacdo da cons-
ciéncia social sobre a presente questao, na medida em que, por gerarem perplexidades,
redundaram em sensacao de injustica.

Nos casos de pessoas com baixa tolerancia ao alcool, ainda que presente a altera-
cdo comportamental perigosa, passou a ser impossivel a aplicacdo da lei penal, mesmo
quando, com a concordancia do condutor do veiculo em relacao a realizacao do exame
de sangue ou a utilizacao do bafometro, ficasse demonstrada concentracao de alcool por
litro de sangue inferior a 0,6 dg (seis decigramas), uma vez que nao atingido o limite
legal, pressuposto de tipicidade.

Por outro lado, em se tratando de pessoas mais resistentes ao alcool, passou a estar
configurada a hipétese de aplicacao da lei penal, mesmo nos casos de constatacao de
concentracao de alcool minimamente superior ao limite legal e sem qualquer alteracao
comportamental.

Essas distorcbes, sem duvida, potencializadas pelo reduzido grau de consciéncia
social e politica de nossa sociedade, em todos os seus segmentos, comprometeram
a prevencao da indevida conducao de veiculo automotor apos a ingestao de bebida
alcodlica ou de substancia de efeitos analogos, bem como a consolidacao da conscien-
tizacao social.
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Essa modalidade tipica de perigo abstrato, a evidéncia, nao se prestou ao objetivo
perseguido, tanto que houve nova alteracao promovida pela Lei 12.769/12, exigindo
para a tipicidade do crime em tela a constatacao de capacidade psicomotora altera-
da em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia.

N&o ha divida que, atualmente, predomina o entendimento de que esta nova figura
tipica é de perigo abstrato.

No entanto, a meu ver, considerado o principio interpretativo de que o tipo penal
nao pode ter elementares inlteis ou desconsideradas, constata-se que, por meio de ou-
tro formato, foi retomada a modalidade tipica de perigo concreto.

E preciso demonstrar a situacdo fatica de perigo concreto decorrente de ca-
pacidade psicomotora alterada pela ingestao de alcool ou de outra substancia psi-
coativa que determine dependéncia, ou seja, é preciso demonstrar alteracdo de
comportamento.

Tanto é assim que, no limite, o paragrafo segundo do artigo 306 da Lei 9.503/97
permite a producao de prova testemunhal, ou seja, o que se demonstra por prova oral é
alteracao de comportamento ou sinais de ingestao de alcool ou de substancia de efeitos
analogos, mas jamais qualquer indice de concentracao de alcool no sangue.

Alias, as disposicoes dos incisos | do paragrafo primeiro, relativas aos limites mini-
mos de concentracao de alcool no sangue, e as do paragrafo terceiro, que permitem a
prova da influéncia do alcool ou de substancia de efeitos analogos, por prova testemu-
nhal, em principio, ndo sdo compativeis.

A primeira, em tese, indica situacao de perigo presumido, abstrato, enquanto a
segunda, indiscutivelmente, perigo concreto.

Entendo que, caso fosse essa a intencao do legislador, a edicao de um tipo penal de
perigo abstrato, bastaria a previsao, como tipica, a conduta de conduzir veiculo auto-
motor apos a ingestdo de alcool ou de substancia de efeitos analogos, sem a utilizacdo
de qualquer outra elementar.

Ademais, em sendo o tipo penal atualmente vigente de perigo concreto, houve
descriminalizacao da conduta tipica anterior, que, para sua integracao, exigia, tao
somente, o perigo abstrato decorrente da constatacao de determinada concentra-
cdo minima de alcool no sangue, prescindindo da demonstracao de alteracdo de
comportamento.

E preciso assinalar, a respeito da presente analise critica, que é a inquestionavel
necessidade de conscientizacado social de que se deve evitar a conducéo de veiculo au-
tomotor apos a ingestao de alcool ou de substancia de efeitos analogos.

O que se busca, na realidade, é delinear a forma mais adequada de combate ao
comportamento a ser evitado.

A presente abordagem objetiva discutir, inclusive, a técnica legislativa adequada a
elaboracédo de norma penal dotada de eficacia.

Por outro lado, a partir do entendimento de que o crime em tela é de perigo con-
creto, é preciso assinalar que qualquer esforco interpretativo, no ambito jurisdicional,
no sentido de conferir ao tipo penal em estudo a natureza de perigo abstrato, pode ser
considerado como gerador de mutacao legal informal.
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Esse esforco interpretativo, nao se pode negar, pode ser considerado como natural
decorréncia do fendmeno da constitucionalizacdo da jurisdicdo e da judicializacao das
relacdes sociais, mas, na esfera penal, nao se pode deixar de observar a limitacao inter-
pretativa da legalidade estrita, sem qualquer possibilidade de interpretacao extensiva
no ambito do reconhecimento dos limites da tipicidade.

IV. Conclusao

A efetividade de uma norma penal demanda técnica legislativa adequada, bem
como razoavel consideracao de seu impacto social e institucional.

Os limites da tipicidade devem ser identificados sem maiores esforcos interpretati-
vos, para que nao haja comprometimento da seguranca juridica.

Os impactos social e institucional sempre devem ser previamente avaliados, pois,
principalmente quando se trate de uma norma destinada a promover uma mudanca de
mentalidade, é indispensavel que seja possivel, por meio de programas educativos e
correlatos, bem como de eficiente fiscalizacao, a obtencao de razoavel adesao da so-
ciedade.

No que tange ao tipo penal do art. 306, do Codigo de Transito Brasileiro, estrutu-
rado como crime de perigo concreto, em principio, consideradas as experiéncias decor-
rentes das recentes alteracoes legislativas, é o que se apresenta como mais adequado a
protecao da sociedade.

Esse formato, de um lado, afasta a sensacao de exagero na intervencao estatal,
descomplicando a adesao social, na medida em que é mais compativel com o senso co-
mum concernente a questao em tela.

Alias, nessa linha de raciocinio, a legislacao vigente orienta-se no sentido de res-
salvar situacoes consideradas ndo perigosas, ao estabelecer limites minimos de concen-
tracdo de alcool no sangue.

Por outro lado, no que tange a producao probatoéria, ficam afastadas as dificuldades
enfrentadas ao ensejo da vigéncia do tipo penal de perigo abstrato.

Insta assinalar, finalmente, que, ainda que consolidado o entendimento de que o
crime do art. 306 da Lei 9503/97 é de perigo abstrato, a efetiva protecao da sociedade
tem como pressuposto a consideracdo da ldgica constitucional da inexisténcia de qual-
quer direito fundamental de indole absoluta, para que se nao se estabelecam indevidos
obstaculos a atuacao dos agentes publicos, em prejuizo do interesse publico.
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