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Mudar é preciso

Mudar é preciso. Ouvimos muitas vezes esta frase e balangamos a cabeca em sinal de concordancia. Contudo, mudar nem sempre

é preciso. Nao era, no caso da Revista Liberdades, ndao no tocante ao seu comando.

Dai por que a dupla responsabilidade: manter o nivel de exceléncia da Revista como uma das publicagdes do principal Instituto de
Ciéncias Penais do Brasil e fazé-lo de forma a honrar a anterior impecavel condugao do Dr. Jodo Paulo Orsini Martinelli, que continua a
nos acompanhar como membro do Conselho Editorial. Conselho, alids, que em proximas edi¢des contara com a participacao de muitos
outros profissionais de escol, que ja se prontificaram a colaborar na elevacdo interminavel da qualidade da publicagao.

Neste intuito, a atual edi¢ao da Revista conta com artigos de interessante e indiscutivel qualidade.

A Professora de Sevilha, Maria del Carmen Gomez Rivero, aborda o tratamento da presuncdao no Direito Penal. Acostumados
que estamos a trata-la sob o aspecto processual e sempre em favor do réu, o artigo da professora vai além e aborda também os limites

e implica¢des da presuncao no direito material.

Retomando o assunto sempre presente, o professor de A-Corufia Carlos Martinez-Bujan Pérez, muito conhecido entre nds, aborda
os crimes de perigo e sua adogdo como opcdo tipica nos delitos economicos. Em destaque especial a abordagem do que se costuma

chamar dolo de perigo, terminologia existente e utilizada varias vezes, concorde-se ou ndao com ela.

José Angel Brandariz Garcia nos brinda com uma analise socioecondmica do Direito Penal. A ruina do Estado Social e as
correntes e propostas que deste fato derivaram sdo analisadas pelo professor de forma acurada e provocativa, principalmente por nao

encerrar a questdo sendo convidar ao debate.

Um interessante estudo sobre a justica da infancia e adolescéncia nos foi apresentado por Fred Chessman, que contrapde dois
modelos de resolucdo de conflitos nesta seara. O texto ganha particular importancia para a comunidade juridica patria porquanto

assistimos — de certa forma atonitos — a atual discussao sobre uma possivel reducdao da maioridade penal.
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Honrando a doutrina nacional, Felipe Lima de Almeida oferece uma anélise critica e de repudio as propostas de alteracao do
Codigo Penal que constam do atual projeto em discussdo, apontando de forma fundamentada o porqué dos equivocos vislumbrados.

Sua atencdo se concentrou nas novidades sobre a execugdo da pena, e nas consequéncias tedricas e praticas que dela possam decorrer.

Em nossa secdo extravagante — sempre no melhor dos sentidos — reproduzimos a entrevista com o Professor Juan Carlos Ferré
Olivé, Catedratico de Direito Penal da Universidade de Huelva e profundo conhecedor do Direito Penal brasileiro. O professor — que
estara na proxima edicdo do Seminario Internacional do IBCCRIM — compartilha seu amor pelo Direito Penal e suas escolhas pessoais
e profissionais que o colocaram em situacdo de destaque que hoje possui na Espanha, especialmente por comandar uma das mais

importantes publicacdes europeias, a Revista Penal.

Como dito ao inicio, manter o nivel da publicacdo € tarefa dificil, mas que pretendemos cumprir a risca. Mais do que um desafio,
€ uma satisfacdo incomensuravel fazer parte desta historia, a histéria de um Instituto que nunca abandonou seu compromisso com a
divulgacdo do respeito aos Direitos Humanos e a obediéncia ao Estado Democratico de Direito. A todos, uma boa leitura e o convite a
nos acompanhar por todas as demais edigoes.

Sdo Paulo, 6 de maio de 2013.
Alexis Couto de Brito

Coodenador-chefe da Revista Liberdades (gestdo 2013/2014)
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Alexis Couto de Brito entrevista Juan Carlos Ferré Olivé

1. Por que optou pelo curso de Direito?

Estudar Direito foi uma decisdo muito importante e decisiva em minha vida. Sinceramente escolhi essa carreira sem ter informagoes
suficientes, quase de maneira intuitiva. Anteriormente havia me interessado muito por quimica, para a qual eu acreditava possuir
grande vocagao e aptiddo. Porém alguns desencontros intelectuais com um mau professor qualquer me fizeram mudar de direcao.
Isso demonstra que sou uma pessoa de extremos. Disse a mim mesmo: Se ndo serei quimico, serei jurista! E como era de se esperar,
duvidei do meu interesse real pelo Direito em meu primeiro ano de estudos. Como muitos jovens universitarios, ndo tinha certeza
do acerto da decisdo. Esse mar de dividas comecou a se dissipar quando comecei meus estudos em Direito Penal. Adquiri novos
conhecimentos que me interessaram muito. Ao ver todo o positivo e negativo desse instrumento juridico; as vezes tao util ou inutil,
justo ou arbitrario, capaz de resolver um conflito ou multiplica-lo, acreditei que algum dia poderia chegar a contribuir com algo
interessante nessa area. Esse seria o espago para meu novo desafio. Os anos de aprendizagem na Universidade de Buenos Aires
foram muito positivos para minha formagao, pois me permitiram desenvolver um espirito critico aplicado ao Direito, do qual muito
me orgulho.

2. Dentro do Direito, por que fez a opcGo pela drea das Ciéncias Criminqis?

A decisdo foi também fruto do azar ou, se preferir, do destino. Todas as areas do Direito me pareceram em algum momento
interessantes, porém eu parecia predestinado a me direcionar as Ciéncias Criminais. Contarei a breve historia que me levou a
converter-me em penalista. Tinha 19 anos e, ao terminar o primeiro periodo da Universidade, decidi com quatro amigos tirar férias
no lugar mais parecido com o paraiso: o conjunto das praias situadas entre Santos e Rio de Janeiro: Ubatuba, Caraguatatuba, Angra
dos Reis...Tudo foi divertido, a alegria, o humor, a hospitalidade do povo, as belezas femininas... Ao voltar para a Argentina em um
onibus (éramos simples estudantes) sabiamos que a viagem seria muito longa, com duracao de quase dois dias, parando primeiro em
Montevidéu e dali para Buenos Aires. Nesse enorme onibus éramos somente cinco argentinos, 0s quatro amigos e um outro jovem
que la conhecemos, Eduardo Bonino. Ndo sabiamos que esse rapaz desarrumado que viajava sozinho (mais velho do que nds, pois
tinha 22 anos), era o Secretario mais jovem de um Tribunal Penal de toda a Republica da Argentina. Chegando em Montevidéu,

ja haviamos feito amizade em razao dos nossos temas em comum (as maravilhas do Brasil e o Direito) e entdo ele me perguntou
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se eu estaria disposto a trabalhar como estagiario — a principio sem salario — no Tribunal Penal em Buenos Aires. Assim, com 19
anos, comecei a conhecer Direito Penal e Processual na pratica, analisando cara a cara os réus, valorando suas virtudes e defeitos e,
logicamente, também, todos os detalhes da legislacdo penal. Trabalhei cinco anos como funcionario em diversos cargos da Justica
argentina, ja totalmente convencido de minha vocacdo penalista. Porém, com o diploma de Direito nas maos, minha formacdo me
parecia insuficiente. A Argentina saia de uma ditadura e o governo havia desmantelado a formagao superior, desaparecendo com
os estudos de pos-graduacdo em Direito. Haviam optado por promover uma universidade intelectualmente pobre que ndo geraria
pensadores, mas sim ovelhas. Diante desta situacdo decidi (como ja havia feito outras tantas vezes) lancar-me em uma aventura,
cruzar o Oceano Atlantico (em 1984, uma época em que quase nada disso era feito), e comecar meus estudos de doutorado na
Universidade de Salamanca. Imaginem como os tempos mudaram: optei por uma vaga de estudos para ibero-americanos para a

p6s-graducdo da Universidade de Salamanca e algumas dessas vagas nao foram preenchidas por falta de inscrigdes!

3. O senhor ocupou diversos cargos académicos durante a sua carreira. O que o levou a escolher a academia
e, em especial, a docéncia?

Ao terminar minha de tese de doutoramento na Universidade de Salamanca, ao receber ali o prémio extraordinario de Doutorado,
comecei a pensar seriamente na possibilidade de desenvolver uma carreira docente. Talvez o caminho mais logico tivesse sido
regressar ao meu pais de origem, especificamente a Buenos Aires, para retomar as tarefas judiciais com cargos de maior relevancia.
Nao obstante, na Universidade espanhola conheci algo que é incomum na América Latina: o professor (docente ou pesquisador) com
dedicacdo exclusiva. Significa aquele que dedica todo seu esfor¢o para a Academia, sem necessidade de preocupar-se com outras
tarefas judiciais ou da advocacia como forma de sustento econémico, as quais acabariam por estar em primeiro lugar. O docente
com dedicacdo exclusiva existe em toda a Europa e é uma manifestagdo importantissima do compromisso com um Ensino Superior
de qualidade. Sinceramente admiro muito meus colegas da América Latina que fazem esfor¢os sobre-humanos para realizar suas
tarefas profissionais, para ministrar algumas horas de aula e finalmente conseguir tempo para escrever um artigo, um livro, uma tese
de doutoramento.

Bem, tendo assumido a carreira académica e o compromisso de residir permanentemente na Espanha, desenvolvi, conjuntamente
com as aulas e pesquisas de trabalho, tarefas de gestdo nas Universidades que tenho sido professor: Diretor de Departamento,
Decano da Faculdade de Direito, Vice-Reitor de Professorado, Diretor-Geral da Fundacao da Universidade de Salamanca etc.
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Em todos esses cargos tenho mantido um objetivo singular de tentar estabelecer pontes entre a Europa e a América Latina. Em outras
palavras, devo deixar claro que meu compromisso tem sido e sera com todos e cada um dos paises da América Latina, que em seu
conjunto considero como minha grande patria. Isso explica minhas mais de 400 conferéncias, aulas em distintos paises, entre eles 15
da América Latina. Também meus recentes livros sobre a Parte Geral de Direito Penal publicado com um seleto grupo de colegas na

Colombia e Brasil, e outros que em breve surgirdo em outros paises.

4. Como surgiu a iniciafiva de criar a Revista Penal?

Ao assumir o cargo de Catedratico de Direito Penal na Universidade de Huelva, em 1996, transferi a organizacao de grandes congressos
de Direito Penal para Andaluzia. No sul da Espanha ndo havia tradi¢ao para esses tipos de eventos, 0s quais reuniram naqueles anos
salas repletas de estudantes, advogados e membros da magistratura. Evidentemente, levando como conferencistas professores tais
como Claus Roxin, Winfried Hassemer, George P. Fletcher, Klaus Tiedemann, Enzo Musco, John Vervaele, Francisco Mufioz Conde
e Ignacio Berdugo, entre outros, o sucesso estava garantido. Todos esses extraordinarios professores traziam suas conferéncias
por escrito, as quais, se necessario, nos ocupavamos em traduzir. Aproveitando que todos eram meus amigos fui propondo que
autorizassem sua publicacdo em uma revista, porém pensei, em que revista? Conclui: se ndo ha revista, irei cria-la. O nimero 1 da
Revista Penal surgiu em janeiro de 1998 e desde entdo ela vem sendo publicada semestralmente sem a menor interrup¢ao ou atraso.
Sob minha diregdo ja estamos com 31 nimeros e ja passamos por varias editoras: Praxis de Barcelona, CISS de Valencia, La Ley de
Madrid, e atualmente estamos na que é seguramente a melhor editora juridica da Espanha, Tirant lo Blanch. As revistas cientificas
sdo problematicas. Nao geram rentabilidade econdmica para as editoras, pelo contrario, podem gerar prejuizos, pois sao dirigidas a
pesquisadores e experts de determinada area do saber, o que significa um publico limitado. Muitas desaparecem tao rapido quanto
apareceram. Porém a Revista Penal superou todos esses inconvenientes e inclusive conta com uma edi¢do no México (Revista Penal

México) a qual também dirijo, e que com enorme éxito caminha para o seu numero 4.

5. Qual o papel da Revista Penal na fentativa de difundir o conhecimento juridico-penal, no mbito internacional

e principalmente se estendendo para além dos muros das Universidades?
Esse, sem duvida, é o objetivo principal. A Ciéncia Penal se desenvolve na Universidade, porém também em contato com a pratica
jurisprudencial. Esse conhecimento deve ser exportado, compartilhado, inclusive discutido, pois em Direito Penal, como em todas
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as ciéncias juridicas, ndo existem verdades absolutas. Da reflexdo e argumentacdo surgiram as melhores leis, que também melhor
resolveram os problemas que afligem todas as sociedades contemporaneas. Para uma melhor difusdo, os 25 primeiros nimeros da

Revista estdo disponiveis on-line gratuitamente no site <www.revistapenal.com>.

6- Qual a sua visdo sobre o Direito Penal contempordneo e suas perspectivas para o futuro?

As perspectivas sao, sob meu ponto de vista, sombrias. Se Franz von Lizst disse um dia com grande acerto que a melhor politica
criminal é uma boa politica social, aimpressao € que todos os governos do mundo alteraram completamente esses termos, considerando
que para eles as politicas sociais mais satisfatérias sdo suas proprias politicas criminais. O Direito Penal contemporaneo esta
invadindo os espagos da liberdade de todos os seres humanos. Generalizam—se novos delitos, incrementam-se as penas, recorrem-se
permanentemente a repressao penal quando as causas reais da delinquéncia s6 podem ser resolvidas preventivamente com iniciativas

nao penais, como a educagdo, uma distribuicdo mais adequada de renda e acdes sociais.

7. O senhor foi 0 padrinho do titulo de Doutor honoris causa, concedido ao Prof. Claus Roxin pela Universidade
de Huelva — Espanha, em 2009. Em sua opinido, o funcionalismo moderado criado pelo Prof. Roxin, bem como
a sua Teoria da Impufagdo Objetiva, podem ser considerados como “marcos” na busca de um Direito Penal
cada vez mais garantista, de infervengdo minima?

O que pode contribuir com uma teoria como a de Roxin é um modelo penal respeitoso aos principios constitucionais. Nesse sentido,
supde uma metodologia que serve ao assentamento de valores democraticos, geradora de instrumentos interpretativos confiaveis e
que permite controlar a criagdo da Lei Penal por parte dos legisladores, e sua aplicagcdo por parte dos juizes. Desse ponto de vista, as
bases do funcionalismo moderado ajudam a criacdo de um Direito Penal mais garantista. Em menor medida pode também contribuir
para garantir o principio da intervencdo minima. Nao obstante, o respeito a esse principio nao depende totalmente da teoria do delito
em vigor, nem do marco legal. A violacao ao principio da intervencao minima é gerada pelo proprio legislador quando exagera
no numero de delitos, cria preceitos penais de grande amplitude, abusa dos delitos de perigo abstrato, obscurece os limites entre
consumacao e tentativa, autoria e participacdo etc. As solucoes trazidas pela dogmatica juridico-penal resultam insuficientes para
enfrentar tais problemas.
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Resumo: Este trabalho tem por escopo verificar o impacto que as presungées que o legislador incorpora na configuracdo da conduta tipica
causam nos principios penais materiais e processuais, ou seja, até que ponto esses principios sao respeitados.

Palavras-chave: presuncdes; suposicoes; iuris et de iure; principios penais; bem juridico; legislador; seguranga juridica;

Abstract: The objective of this paper is to investigate the impact that presumptions, which are incorporated by the legislator in the configuration
of the typical conduct cause on the material and procedural principles of criminal law, i.e. the extent to which these principles are respected.

Key words: presumptions; assumptions; iuris et de iure; principles of criminal law; legal interest; legislator; legal certainty.

Sumario: 1. Abordagem do problema; 1.1 O conceito de presuncdes no Direito Penal material; 1.2 As dividas sobre a compatibilidade das
presungdes com os principios basicos de Direito material e processual penal; 2. Algumas manifestacoes das presungdes no Codigo Penal.
Grupos de casos; 2.1 Presungdes orientadas para a ultrapassagem dos pressupostos ordindarios da intervencao penal; 2.2 Presuncg0es orientadas
para conseguir a igualdade no tratamento dos autores onde se verifica sua capacidade de culpa; 2.3 Presungdes baseadas nas posicoes relativas
dos sujeitos ativos e passivos do crime: a hipotese mais injusta no caso dos tipos relacionados com a violéncia de género; 2.4 Presungoes
relativas ao concurso dos elementos que determinam a proibicdo da conduta; 2.4.1 No ambito dos crimes contra a liberdade sexual;
2.4.2 No ambito dos crimes contra seguranca de transito; 2.5 Presunc0es relativas a culpa dos autores; 2.6 Presuncgdes orientadas a determinar
a gravidade objetiva da conduta; 3. Valoracao; 4. Referéncias bibliograficas.

1. Abordagem do problema

Ensina-se aos estudantes da faculdade de Direito que enfrentam pela primeira vez a matéria de Direito Penal que este ramo do ordenamento
juridico, dada sua gravidade, exige o necessario respeito a uma série de principios basicos, tanto materiais como processuais. Entre os materiais,

o0 primeiro costumeiramente explicado é que este ramo do Ordenamento Juridico sé intervém quando falham as demais instancias de reacao

1.... Traduzido por Natalia Macedo Sanzovo, advogada e Pés Graduanda em Ciéncias Penais.
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social e, justamente por seu carater de ultima ratio, s6 reage diante dos ataques mais graves aos bens juridicos mais importantes, ficando
conhecida esta exigéncia como principio de intervengdo minima. Este principio basico projeta-se a todos os ambitos da justica penal, de modo
que a verificacdo da gravidade do ataque nao se esgota na primeira tarefa do legislador, mas deve estar presente de forma singular no trabalho
dos aplicadores do Direito. Estes terdo de zelar pelo camprimento ndo s6 daquele principio, mas também daqueles que sdo irrenunciaveis neste
ramo do Ordenamento Juridico, marcado pela gravidade de sua resposta. Entre eles vale citar o principio da culpabilidade que, como se sabe,

estabelece a ndo aplicacdo de sancdo se nao for possivel provar a atuacao dolosa ou, ao menos, imprudente do agente.

Em conjunto com o supraexposto, aqueles mesmos estudantes de Direito devem conhecer, ou, ao menos, se aproximar do estudo
das garantias constitucionais no processo penal, pois o Estado de Direito exige que as disposi¢cdes penais se apliquem com estrito
respeito a uma série de principios basicos; entre eles, a presuncdo de inocéncia, o in dubio pro reo, o direito a defesa e a tutela judicial

efetiva e, em tltima instancia, a um processo com as devidas garantias.

O contetido deste trabalho tem por objeto verificar até que ponto aqueles principios materiais e processuais sao respeitados quando
o legislador incorpora determinadas presungdes na configuracao da conduta tipica. Antes de entrar a fundo neste assunto, é imprescindivel
fazer uma série de explicacGes sobre o que se considera como tais presungdes ou suposicoes, embora este termo possa ser usado para
demonstrar realidades nem sempre coincidentes. Assim, essa sera a primeira questao a explorar (a), para identificar depois, (b) o modo de

abordagem do problema, as principais duvidas levantadas por sua presenca ao longo do articulado Codigo Penal espanhol.

1.1 O conceito de presuncoes No Direito Penal material

Embora o amplo conceito de presungdes possa redirecionar diferentes técnicas empregadas na configuracdo dos tipos penais, para
fins deste trabalho, vamos nos referir a uma dupla modalidade. A primeira delas corresponde aos casos em que o legislador incorpora
nos correspondentes tipos penais regras destinadas a comprovar, em um caso concreto, a lesividade do comportamento ou, se preferir, a
lesdo ao bem juridico. Trata-se, portanto, de previsdes que impdem a interpretacao de que determinados comportamentos, cujo encaixe
tipico poderia revelar-se mais ou menos duvidoso, sdo subsumidos na conduta tipica. Importante destacar, nesta breve apresentagao,
que a vantagem desta abordagem é evidente, na medida em que, com ela, o legislador consiga introduzir uma dose inquestionavel de
segurancga juridica na determinacdo da conduta proibida, ao especificar para determinados casos e, sem sombra de divida, para os

demais, previamente definido com carater geral.
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Em segundo lugar, juntamente com os pressupostos anteriores, as presuncdes que vao chamar nossa atencao sao aquelas em que
o legislador valora determinados casos como comparaveis, no que se refere a gravidade ao injusto, a outras condutas cujo desvalor se
reconhece em outros preceitos do Codigo Penal. Trata-se de uma regra pela qual o legislador pressupde que determinados fatos devem

ser punidos como se discorressem sobre outros tipos de condutas tipificadas no Cédigo Penal.

Esta breve caracterizagdo das presungdes como um objeto de estudo permite distingui-las de, pelo menos, dois grupos de casos
com o0s quais poderiam ser confundidas. Em primeiro lugar, fornece elementos para distancid-las dos chamados conceitos legais,
caracterizados porque o legislador oferece defini¢des normativas de determinados conceitos tipicos. Assim, por exemplo, quando o
art. 238 do CP espanhol define o conceito de forca nas coisas para efeitos do crime de roubo, nao esta presumindo que aquela ocorra, por

exemplo, nos casos de escalada. Seu valor é tdo somente oferecer um conceito normativo dela mesma para efeitos de apreciar o crime.

Em segundo lugar, daquela breve definicdo se deduz que a caracteristica de um dos tipos de regras tratados é considerar que a
participagdo de determinados extremos representa uma conduta lesiva, equipardvel por meio de uma presungdo a outras cuja gravidade
¢é admita sem discussoes. Esta precisdo é importante, pois permite diferenciar a técnica que nos interessa daqueles outros casos em que o
legislador dispde que determinados comportamentos sempre representam uma nova forma de ataque a um bem juridico digno de sancao
penal. Como exemplo, nesse sentido, poderia citar no capitulo dos crimes contra a seguranca viaria o art. 384 do CP espanhol, que
elaborado em conformidade com a LO 15/2007, de 30 de novembro, tipifica a conduta de dirigir sem habilitagdo. Afinal, trata-se de uma
regra que introduz uma nova modalidade de conduta, cuja lesividade o legislador presume em todos os casos, com o efeito de expandir
a tutela do bem juridico. As criticas a esta forma de proceder, caracterizada pela sobreposicao das infracdes penais e administrativas,
sao por todos conhecidas, bastando recordar, se o caso, que elas denunciam a perda do carater de ultima ratio da intervencao penal.

Por outro lado, nesta caracterizacao das presungoes é importante advertir que uma caracteristica delas mesmas € que, tal como
manifestam no Codigo Penal espanhol, ndo permitem, em principio, quaisquer provas que refutem sua consisténcia, isto é, parecem
responder ao modelo das chamadas presuncdes iuris et de iure. Com efeito, quando o legislador recorre a esta técnica nos varios
tipos penais, pode-se deduzir que atribui uma ordem aos juizes e tribunais para que em todo caso apliquem a regra, de modo que o
trabalho destes acaba sendo reduzido para implementar, de forma automatica, a tarefa de subsungao formal, sem margem alguma para

a discricionariedade.
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1.2 As dQvidas sobre a compatibilidade das presuncoes com os principios basicos de Direito
mMaterial e Processual Penal

Deve-se reconhecer, no tocante as presuncoes que estamos interessados, que as criticas de que podem ser credoras ndo sao, pelo
menos a primeira vista, tdo chamativas como em relacao a outros casos de suposicoes antes referidos; em particular as configurantes
ex novo uma modalidade adicional de ataque a interesses dignos de protecdo penal. Porque, a0 menos nos casos que nos ocupam,
ninguém questiona que a generalidade das condutas as que se assemelham sejam merecedoras e necessitadas da mesma, ponto de
partida da intervencdo penal. Na verdade, as criticas nesses casos ndo apresentam a radicalidade dos anteriores, ao menos os casos
de presuncao a participacdo de determinadas circunstancias faticas. Obedecem a uma finalidade do Direito: a necessidade de oferecer
critérios sélidos em determinados casos cuja tipicidade poderia resultar duvidosa e, com isso, a conveniéncia de introduzir seguranga
juridica no trabalho de aplicagdo do Direito. Seria uma espécie de conflito ou tensao de interesses: por um lado, o de comprovar em
cada caso as peculiaridades do comportamento para decidir de forma individualizada a procedéncia ou ndo de seu encaixe no respectivo
tipo penal, como garantia da lesividade material da conduta; por outro, o interesse em evitar que os casos duvidosos fiquem com sua
resolucdo a mercé dos julgamentos realizados pelos Tribunais de Justica.

Pois bem, uma coisa é a menor radicalidade com que se apresentam em tais casos as criticas da técnica de suposicoes, e outra
bem distinta é que agora também seja facil advertir as objecdes que surgem a primeira vista. Para tanto, basta reparar que, de inicio,
esses tipos de suposigdes ja resultam dificilmente conciliaveis com os principios substanciais inspiradores do Direito Penal. Se, como
recordavamos mais acima, este ramo do Ordenamento Juridico s atua ante os ataques mais graves aos bens juridicos mais importantes,
isto é, exige a lesividade material da conduta, como é possivel sempre presumi-la ou, ao menos, os elementos que a compdem com
carater geral onde o legislador introduz esta técnica no tipo penal? Ha violagdo aos principios basicos quando o legislador presume
determinados elementos do injusto na configuracdo dos tipos penais?

E mais, as perguntas anteriores em torno da compatibilidade daqueles elementos na justica penal ndo se esgotam em tais dividas
sobre o respeito daquele principio substancial. Resultam também evidentes pela 6tica de sua compatibilidade com outros principios
basicos processuais. Por que, como presumir elementos da tipicidade da conduta sem violar os principios basicos de presuncgdo de
inocéncia e, de forma mais ampla, da defesa? Como é possivel presumir o dano em um ramo do ordenamento juridico que, pela sua
gravidade singular, exige a sua prova? Por acaso, o valor representado pela seguranca juridica pode justificar sua violacao?
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Certamente, como veremos, a resposta admite variacdes em funcao das caracteristicas dos tipos penais em que o legislador recorre
a esta técnica, mas é bastante passivel de falhas. O que pode dar origem a este recurso é o fato de uma das tendéncias mais criticadas
pela doutrina encontrar sua origem precisamente em uma presuncao: a da simultaneidade de um perigo. Refiro-me, em particular, as
criticas dirigidas contra os crimes de perigo abstrato, expoentes maximos da tendéncia expansionista do Direito Penal que ultrapassam
o momento da sua intervencdo. As arduas criticas formuladas contra essa classe de crimes sdo por todos nds conhecidas e ndo teria
sentido reproduzi-las aqui. A unica coisa que interessa é sublinhar que tal construgao repousa decididamente no jogo de uma presuncao;
em particular, o julgamento de periculosidade relevante para efeitos penais, sem necessidade de introduzir verificacdo adicional alguma
em torno da efetiva potencialidade lesiva da conduta. Nesse sentido, um exemplo que poderia citar no capitulo dos crimes contra a
saude publica é o art. 360 do CP espanhol, que pune a conduta de quem estava autorizado para o trafico de determinadas substancias
perigosas, “os despaches ou fornecimento sem cumprir com as formalidades previstas nas Leis e Regulamentos respectivos”, ou 0s
relacionados com a ordenacgao do territorio, art. 319, em que para o legislador parece bastar a remissdo as regras administrativas para
configurar o injusto tipico, limitando-se a exigir, apenas, que a conduta se realize nos respectivos tipos de solo enunciados em seu
primeiro e segundo paragrafos. Ninguém deve, portanto, se surpreender, alertados por aquelas criticas doutrinais, que nao seja raro

encontrar nas decisoes judiciais esforgos para introduzir critérios corretores que restrinjam, de qualquer forma, seu ambito de aplicacao.

O que precede, no entanto, nao significa que nao seja possivel constatar a presenca de outros tipos penais igualmente elaborados
sobre a base de presuncées, mas no que diz respeito aqueles, ndo é tdo evidente o juizo acerca de sua compatibilidade com os principios
béasicos. Para isso, sem ser exaustivo, vamos agrupar sua fenomenologia em torno de uma série de grupos que ajudem a advertir sua
presenca no Cadigo Penal (item 2), como pressuposto para abordar em um momento posterior o julgamento sobre a sua origem e, em

ultima andlise, se essas outras suposi¢oes devem ser banidas dos artigos do Cédigo Penal (item 3).

2. Algumas manifestacdes das presuncdes no Codigo Penal. Grupos de casos

2.1 Presuncoes orentadas para a utirapassager dos pressupostos ordindrios da intervencdo pend

Dentro deste grupo poderiam ser incluidas todas aquelas suposi¢oes legais inspiradas pela finalidade de antecipar o momento da
intervencdo deste ramo do ordenamento Juridico. Nele, caberia de modo pragmatico, a recusa aos crimes de perigo abstrato, nos termos
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suprarreferidos. Junto a eles, também poderiam ser citadas outras técnicas legislativas que, em tltima instancia, respondem a uma
presuncao. Ndo ha outra base comum presente nos chamados crimes de acumulagdo, cuja principal manifestacdo pode ser encontrada
em sede dos crimes contra o meio ambiente. As criticas levantadas contra eles sdo reiteradas, ndo sendo o momento de refletir sobre o
assunto.” Agora interessa apenas destacar que eles se ligam, em ultima instdncia, com uma suposi¢do, em particular, qual seja, embora
de forma isolada, as condutas nao possuem lesividade material suficiente para justificar a intervencdo do sistema penal, vao convergir

com o que realizam outros agentes, com o resultado, entdo, de sua lesividade.’

No mesmo grupo estariam todos aqueles preceitos que punem antecipadamente uma conduta por representar um indicio irrefutavel
do futuro cometimento de um crime. Como exemplo poderia citar a tipificacdo da posse de “programas de computador destinados
especificamente” ao cometimento de uma fraude de informatica, que o legislador ja valora como um ataque ao bem juridico patrimonial,
sob a alegacdo de a conduta estar orientada para a posterior realizagcdo daquela fraude. De fato, até que ponto esta fortalecida esta presuncao
que o pune com a mesma pena da fraude de informatica sem esperar sequer o inicio de sua execucao (art. 248.3 do CP espanhol).
No mesmo sentido, pode-se citar o art. 189.1 do CP espanhol, que pune a posse de material pornografico envolvendo menores ou
incapazes. Agora o legislador também considera que, quando preenchidos os requisitos do preceito, tal conduta estd encerrada e em
todo caso ha uma lesividade antecipada para interesses relacionados com a liberdade sexual sem necessidade de recorrer, portanto, aos

esquemas da tentativa do crime correspondente.
2.2 Presuncoes orientfadas para conseguir a igualdade no frafamento dos aufores onde se
verifica sua capacidade de culpa

Um dos complexos problemas que o Direito Penal tem de sempre solucionar é relativo a fixacdo de determinados limites para

considerar se um sujeito ativo, em particular, possui capacidade suficiente de motivacdo para considerar-se um destinatario da norma

2....Vid. Siva SancHEz, J. M. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustruiales. 2. ed. Madrid, 2001.

3....Na doutrina alema, VoceL, J., refere-se ao caso do crime de fraude de crédito (§ 265 b StGB), que protege o funcionamento do sistema de crédito. Como indica o autor,
o sistema n&o resta danificado pela existéncia de uma Unica fraude de crédito, em Los limites constitucionales a las presunciones del derecho penal econdmico aleman.
Estudios de derecho penal econémico. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios, 18), Cuenca, 1994, p. 51. Pode ser encontrada no site: <http://www.
cienciaspenales.net>.
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penal e, com isso, estar apto para um julgamento de reprovacdo pelos comportamentos delitivos que cometeu. Deixando de lado a
problematica prépria dos incapazes, sobre a impossibilidade de estabelecer regras gerais, o Codigo Penal determina que os Tribunais
de Justica tenham de valorar em cada caso seu grau de capacidade,’ o problema da fixagdo de critérios uniformes para tragar o comego
da responsabilidade penal propde-se com relacdo aos menores de idade.

Sem adentrar nos complexos problemas de sua regulagdo e nas criticas de que tem sido objeto,” neste momento interessa apenas
centrar a atencdo nas opgoes que o legislador se depara na hora de estabelecer os critérios, a saber, estabelece limites rigidos de idade
que levam automaticamente a consideracao do menor infrator como adulto; define intervalos de idade dentro dos quais o juiz possa
comprovar e valorar, em cada caso, a especifica capacidade do menor. Nosso Codigo Penal sempre optou pelo primeiro desses modelos,
até o ponto das recentes reformas o levarem ao fracasso, restando um tinico vestigio de graduacao da capacidade do jovem delinquente,
conforme as suas circunstancias, contemplado pela LO 5/2000, de 15 de janeiro. Com efeito, a LO 8/2006, de 4 de dezembro renunciou
definitivamente em conceder qualquer tipo de valoracao ao juiz para apreciar no caso concreto a capacidade daquele em submeter-se a
um regime especial quando se encontrasse com uma idade compreendida entre 18 e 21 anos. Assim, confirmou a técnica de recorrer a

presuncoes rigidas sobre a capacidade dos menores e jovens atendendo apenas ao dado cronolégico de sua idade.

E certo que a grande vantagem desta opcéo legislativa é introduzir seguranca juridica no tratamento dos menores infratores e, ao
mesmo tempo, garantir um trato formalmente igualitario deles. Tudo isso com base na presungao sobre 0 momento em que adquirem a
idade necessaria para serem considerados como adultos, para efeitos penais. No entanto, sua grande desvantagem é o desconhecimento
das diferentes condi¢Oes de maturidade mental e psiquica em que pode se encontrar o menor, ao ponto que a vantagem da igualdade de
tratamento acaba se transformando na insensatez mais absoluta em face de suas condi¢Ges pessoais e, com ela, acaba se caminhando
para as mais aberrantes desigualdades imaginaveis. Nada sera capaz de remedia-las devido ao carater iuris et de iure com que se
configura a presuncdo, de tal modo que sera custoso ao advogado do menor demonstrar a imaturidade mental de seu cliente, o juiz tera

de se fazer de surdo aquela alegacdo ou reconduzir a mesma a uma construcdo forcada, podendo ser vista com uma anomalia mental.

4.... Sobre 0 mesmo, ver Gomez Rivero, M. C. Nuevas orientaciones doctrinales y jurisprudenciales en el tratamiento del enfermo mental. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo
General del Poder judicial. Escuela Judicial, v. 1, 2006, Enfermo mental y proceso penal. Especial referencia a las medidas cautelares, p. 297 ss.

5.... Deles ocupo em meus trabalhos: Nuevas orientaciones doctrinales... cit., p. 297 ss.
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No entanto, o certo é que dificilmente podera ser considerado como tal apenas um atraso na maturidade do menor, explicavel somente
pelo seu regime de vida, seu ambiente, seu nivel cultural, o clima afetivo em que se desenvolve, ou qualquer outra circunstancia

condicionante de seu desenvolvimento evolutivo.

2.3 Presuncoes baseadas nas posicoes relativas dos sujeitos ativos e passivos do crime: a
hipotese mais injusta No caso dos 1ipos relacionados com a violencia de género

A LO 1/2004 introduziu diferentes medidas orientadas a conceder uma protecao especial para mulheres em relacionamentos
afetivos; em particular, a conversao automatica em crime das condutas leves de ameacas (art. 171.4), a mesma elevacdo a categoria
de crime das condutas de coacdes (art. 172.2), e no capitulo das lesdes, um agravamento por conta da sua qualidade ao tipo basico do
art. 148.4, assim como a consideracdo como crime das condutas de lesoes (art. 153). De todas elas, vamos nos deter apenas na
presuncdo contida no art. 153 do CP, por ter sido pronunciado pelo Tribunal Constitucional na Sentenca 58/2008, em 14 de maio, sobre
a suposta inconstitucionalidade da norma por ocasido da apresentacdo de uma questdo de inconstitucionalidade pelo juiz do Tribunal
Penal Internacional n. 4 da regido de Murcia.

Segundo o preceito, “aquele que por qualquer meio ou procedimento causar a outro prejuizo psiquico ou uma lesdo ndo definida
como crime neste Cédigo, ou ferir ou maltratar a outro sem causar-lhe lesdo, quando a ofendida seja ou tenha sido esposa, ou
mulher que esteja ou estivesse ligada a ele por relagdo andloga de afetividade ainda que sem convivéncia, ou pessoa particularmente
vulnerdvel que conviva com o autor, serd punido com a pena de prisdo de seis meses a um ano ou trabalhos em beneficio a comunidade
de trinta e um a oitenta dias, e, em qualquer caso, privagdo do direito a posse e porte de armas de um ano e um dia a trés anos, bem
como, quando o Juiz ou Tribunal entender adequado para o interesse do menor ou incapaz, desabilitard o autor do exercicio do patrio

poder, tutela, curatela, guarda ou acolhimento até cinco anos”.

Para compreender seu verdadeiro alcance convém recordar que, de acordo com a LO 1/2004, “violéncia de género” é entendida
“como a manifestacdo da discriminacao, a situacdo de desigualdade e as relagdes de poder dos homens sobre as mulheres, se exerce
sobre estas por parte daqueles que sdo ou foram seus conjuges ou dos que estao ou estiveram vinculados a elas por semelhantes relacdes
de afetividade, mesmo sem convivéncia” (art. 1). Esta concepcdo da violéncia de género é a que recorre o art. 153.1 para justificar a

previsdao de um regime especial e sem duvida mais grave, para estes casos, ainda que resultem em lesdes de menor proporgao.
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O Tribunal Penal Internacional n. 4 da regido de Murcia, por despacho de 29 de julho de 2005, levantou a questdo de
inconstitucionalidade relativa a este preceito, sobre o qual se pronunciou o Tribunal Constitucional. A atencdao a mesma € importante
ja que boa parte dos argumentos pronunciados naqueles autos, para colocar em duvida a constitucionalidade da norma, referiam-se
precisamente a presungao — iuris et de iure — que contém a necessidade, sempre e em todos os casos, de proteger de forma especial as
mulheres em qualquer hipétese em que foram objeto de violéncia, até mesmo das manifesta¢cdes mais leves. Em especial, o titular do
Tribunal Penal denunciava que o preceito repousava sobre a base de presuncoes legais, alheias a exigéncia de prova no caso concreto,
e fundadas apenas no sexo do respectivo autor e da vitima, bem como na relacdo entre ambos. E mais, como também denunciava a
questdo de inconstitucionalidade levantada, essa presun¢ao pode tomar como referéncia varios aspectos, sem que nenhum deles consiga
estar isento de criticas do ponto de vista do respeito de alguns principios basicos do Direito Penal.

Assim, em primeiro lugar, poderia interpretar-se que a norma estabelece a presungdo acerca da intengdo discriminatdria inspiradora
da conduta do sujeito ativo, de tal modo que cada vez que se constatar uma hipotese de violéncia — leve — do homem sobre a mulher em
funcdo do relacionamento entre ambos, descrito pelo tipo, teria de ser presumido que a finalidade motivadora da atuacao do agente seria a
de promover uma suposta posicao de inferioridade da mulher que, de forma histérica, tem acompanhado a sua realidade e posicao social.

No entanto, se este fosse o caso, tal presuncao, como afirma vigorosamente a questdo da inconstitucionalidade, ndo s6 violaria
os principios de igualdade, culpabilidade e do direito basico a presuncdao de inocéncia, mas seria a recuperagao do Direito Penal
do autor, nos termos em que qualquer homem teria de responder por aquilo que fizeram no passado — ou no presente — outros individuos
que compartilham do mesmo sexo. Ao contrario, se 0 que se quer é realmente evitar a discriminacao da mulher, o papel do Direito seria
o de cobra-lo pela conduta especifica, sem que o importante seja a constatacdo do que o sujeito faz ou fez no passado. Além disso, o
resultado mais surpreendente é que essa presuncao de discriminacado se refira no Cédigo Penal justamente as manifestacdes mais leves
de violéncia contra a mulher, sem a existéncia de uma previsao especifica que atenda os casos de maltrato habitual, em que se revela
inequivocamente o “perfil de abusador”.

Mas, em segundo lugar, ndo seria mais aceitavel interpretar que a presuncao que incorpora o art. 153.1 se refere a um aspecto
objetivo: ao abuso da superioridade de que as mulheres sdo objeto diante dos homens, o que tornaria mais vulneravel ainda os que
pertencem a tal género. Como também se acolheu nos autos de abordagem da questdo de inconstitucionalidade, tal presuncdo chocaria
frontalmente de novo com os principios basicos do Direito Penal. Em especial porque, de acordo com os autos, o abuso de superioridade
€ um agravante “relacional”, no sentido de que exige uma comparagdo de forcas e capacidades de ataque e defesa dos sujeitos ativo e
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passivo, respectivamente. Por isso, tal presuncao sé seria admissivel se, por sua vez, pudesse supor no homem uma capacidade maior de
ataque e, paralelamente, se pudesse esperar uma limitada ou reduzida capacidade da defesa das mulheres. Se partissem dessas premissas
para chegar aquela conclusao, além de vulnerar novamente os direitos basicos como a presuncao de inocéncia ou a igualdade, atentar-se-ia
contra o direito a dignidade da mulher. E mais, o resultado seria 0 mesmo, a mulher como ser fraco, necessitado por definicdo de uma
protecdo especial, quase tutelar.

Finalmente, em terceiro lugar, pelas mesmas razodes teria de ser descartada uma possivel justificacdo da presuncao ja que ela
mesma tomou como referéncia a especial vulnerabilidade da mulher em face do maltrato de seu parceiro, pois, como afirma a questao
de inconstitucionalidade, uma coisa é identificar, por meio das estatisticas, estudos ou relatérios sobre a realidade sociol6gica e adotar
as medidas legislativas coerentes com esta identificacdo, e outra muito diferente é presumir sempre que toda mulher vitima de um
maltrato ocasional, por parte de seu parceiro ou ex-parceiro masculino, necessita de protecao especial por pertencer a esse grupo de
risco, qualificado como vulneravel. E evidente que, dessa forma, estaria incidindo de novo na imagem da debilidade e fraqueza da
mulher como uma pessoa inferior, com a consequente lesdo de seu direito fundamental a dignidade.

Por fim, basta repassar as trés possiveis referéncias da presun¢ao contidas no art. 153.1 para advertir que em relagdo a qualquer
uma delas sua presenga é incompativel, por apresentar distor¢ao com os postulados basicos ndo apenas do Direito Penal, mas, ja antes,
do Direito Constitucional. Resulta, no entanto, notério que o Tribunal Constitucional, na Sentenca de 14 de maio de 2008, desconhecia
cada um desses argumentos para manter a constitucionalidade de um preceito que representa o expoente paradigmatico das distor¢oes
préprias das presuncdes no Direito Penal. Na realidade, a sensacao que tinha o Alto Tribunal foi muito clara desde o inicio que, por
razdes de conveniéncia transcendentes aos argumentos juridicos, caminhava para manter a constitucionalidade do preceito. Pode-se
dizer que utilizava um argumento extremamente pobre, por seu carater circular. Bem, deixando de lado outros aspectos seriamente
questiondveis da falha,’ chega a ser exaustiva a fundamentagdo do Tribunal no seu julgamento sobre a constitucionalidade da norma

“as agressoes que o homem comete contra a mulher que é ou foi sua parceira afetiva tem uma gravidade maior que quaisquer outras

6.... Como o fato de que aponte de forma vaga e imprecisa algumas possiveis interpretacdes que poderiam tornar inconstitucional o preceito, mas sem fazer uma declaragao
expressa e contundente a este respeito, como seria de esperar de um pronunciamento de tal tipo. Em concreto, no seu FJ 4, referindo-se & interpretagéo dos sujeitos ativos,
cabe apontar que, se a interpretacéo feita pelo titular do Julgado, promotor da questdo de inconstitucionalidade “fora a Unica possivel, e ndo possuem outras interpretagdes,
como as expressas em numerosas declaragdes de juizes e tribunais comuns”, conclui que “a autoria necessariamente masculina do crime é o resultado de uma das possiveis
interpretacdes dos termos do enunciado legal’, e que “ndo se pode também compreender que a mulher pode ser sujeito ativo do crime”. Sobre a inaceitdvel imprecisao e
incerteza de tal ponto, ver o voto especial do acérddo que fez o juiz D. Jorge Rodriguez-Zapata.
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no mesmo ambito relacional pois correspondem a um profundo tipo de violéncia que é manifestacdo da discriminacdo, a situacao de
desigualdade e das relagoes de poder dos homens sobre as mulheres” (FJ 9). Isto é, o Alto Tribunal converte seu raciocinio em premissa,
precisamente na conclusdo que queria chegar.” Dessa forma, justifica a presungdo iuris et de iure, que incorpora o art. 153.1 sobre a
especial necessidade de protecdo da mulher, com outra presuncdo que também adota o iuris et de iure: uma constatacao razoavel da
maior gravidade das condutas que realiza o homem sobre sua parceira ou ex-parceira feminina sobre a base de seu significado social
objetivo e de sua singular lesividade para a segurancga, a liberdade e a seguranca das mulheres. Com tal procedimento o Tribunal
entrou em um circulo vicioso com o que evitava abordar, a consisténcia real da presuncdo e que, por isso, repetia de forma exaustiva.
Para comprovar, basta reproduzir outra parte da passagem: “Ndo € o sexo em si dos sujeitos ativo e passivo que o legislador leva em
consideragdo para efeitos agravatorios... mas o cardter particularmente lesivo de certos fatos a partir do dmbito relacional em que se
produzem e do significado objetivo que adquirem como manifestacdo de uma grave e profunda desigualdade” (FJ 9). Da leitura deste
paragrafo resulta evidente que o Tribunal fez ouvidos surdos para as razdes de fundo do recurso, porque: como pode se presumir sempre
esta situacdo? E, se o fez, como é que pode ignorar que isso se converte em uma manifestacao de um Direito Penal do autor, com a
consequéncia de que o sujeito responderia porque existiu uma “profunda” desigualdade? Ou, por acaso, alguém poderia dizer que o
homem, em particular, é o responsavel por essa profunda discriminacdo? Para compreender o absurdo do argumento bastaria pensar em
outros casos: durante anos os negros tém sido alvo de discriminagdo por parte dos brancos. Deveria se entender, entdo, nos dias atuais,

que, diante de um desentendimento, estar-se-ia perante um daqueles atos de discriminagao, tendo em vista a “profunda” desigualdade?

Digna da insensibilidade do Tribunal é outra afirmacdo que realiza em sua FJ 11, com a que pretende escapar do inaceitavel das
presuncoes: “O legislador ndo presume um maior desvalor na conduta descrita dos homens... Nao se trata de uma presun¢dao normativa
de lesividade, mas da constatacao razoavel de tal lesividade a partir das caracteristicas da conduta descrita e, entre elas, a de seu objetivo
como reproducdo de um profundo modelo agressivo de conduta contra a mulher por parte do homem no ambito de casal”. Em face do
empenho cego e obsessivo do Tribunal por desconhecer a fundo esse “significado objetivo”, surgem sérias dividas: agora nosso autor
também deve responder por esse profundo modelo? Realmente o reproduz e esta na sua mente fazé-lo quando realiza o que este crime

pune, ou seja, um leve e isolado comportamento de violéncia?

7....Veja o voto apresentado pelo Juiz D. Vicente Conde Martin das Filhas: “A Sentenca, porque, apesar da sua extensao, se assenta sobre o vazio, porque em todo seus fundamentos...
reaparece em cada caso, por meio de uma constante, a alusdo ao maior desvalor e gravidade, desprovido de partida...de justificagdo argumentativa na Sentenca”.
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Ndo é de espantar, portanto, que, contra a sentenca foram formulados quatro votos.” Deles, nos interessa concentrar nas
consideracdes do Magistrado D. Javier Delgado Bairro, o qual, sobre a base da imprecisdo da Sentenca,” sugeria que da falha devesse
ser deduzido que, quando nao coincidisse o maior desvalor constantemente referido pela sentenca, o preceito resultaria inaplicavel. Sem
prejuizo da possibilidade de concluir que o Tribunal est4 afirmando o apontado pelo Magistrado, o importante aqui é que a tinica via
para uma interpretacao plausivel do tipo penal seria a do Alto Tribunal, o qual teria eliminado o carater iuris et de juris da presuncao e
teria configurado como iuris tantum, expulsando dessa forma do Codigo Penal, por sua incompatibilidade com a Constituicao, um dos

recursos mais preocupantes do emprego desta técnica.

2.4 Presuncoes relativas ao concurso dos elementos gue determinam a proibicdo da conduta

Podemos incluir nesta se¢do aquelas suposicdes relativas a identificacdo do concurso de determinadas circunstancias faticas com os elementos
que em geral configuram o suposto fato da conduta tipica. Dentro dela, vamos tratar separadamente de seus pressupostos paradigmaticos. Por um

lado, as presuncdes incorporadas nos crimes contra a liberdade sexual; por outro, as relativas aos crimes contra a seguranca do trafego.

2.4.1 No dmbito dos crimes contra a liberdade sexual

No capitulo dos crimes contra a liberdade sexual é comum encontrar suposicoes de lesividade da conduta que tém a ver com a
condicdo ou qualidade do sujeito passivo; em particular, essas presuncdes se traduzem na fixacdo de determinadas idades, a partir das
quais o legislador considera que a pratica dos comportamentos sexuais, que respectivamente descreve, comporta um dano para o sujeito
passivo. Exemplo paradigmatico podemos encontrar nos crimes contra a liberdade e a indenizacdo sexual; em especial, no que diz
respeito as condutas que se consideram lesivas a este tiltimo bem juridico. Assim, o art. 183.1 fixa a idade, para fins de abuso fraudulento,
entre os 13 e os 16 anos; o art. 185 considera puniveis as condutas de exibicionismo quando se realizam contra os incapazes e menores

de 18 anos. A mesma idade estabelece o art. 186 em relacdo as condutas de venda, distribuicdao ou exibicdo de material pornografico;

8.... Formulada pelo juiz D. Vicente Conde Martin das Filhas, D. Javier Delgado Bairro, D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez e D. Ramén Rodriguez Arribas. A eles, teria que
acrescentar o Juiz D. Roberto Garcia Calvo, que morreu antes deste relatério ser escrito.

9.... Acritica que este implicitamente declara ¢ a constitucionalidade do preceito questionado se atende a sua literalidade, no lugar de reconhecer na falha, como seria proprio das
sentengas interpretativas, de forma clara e expressa o sentido em que deve se interpretar o preceito.
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o art. 187 para fins de considerar punivel o favorecimento da prostituicao, quando sem violéncia ou intimidacdo, bem como art. 189 no
que diz respeito as diferentes condutas que tipifica, incluindo a corrupg¢do de menores. Mas, sem duvida, o expoente mais ilustrativo
do recurso a fixacao de idades minimas para eliminar o injusto dos delitos contra a indenizacdo sexual é o art. 181.2 (e, ainda que
implicitamente, o 178), o qual, ao tipificar a conduta de abuso sexual dispde que “se consideram abusos sexuais ndo consentidos os

que sdo executados em menores de treze anos, sobre pessoas que estdo privadas de sentido, ou de cujo transtorno mental se abusar”.

Como diziamos anteriormente, esta tltima clausula serve (talvez melhor do que nenhuma outra) como expoente dos problemas que
comporta o recurso das presuncoes no Direito Penal, e ndo apenas pela relatividade em geral com que tipifica a conduta. Uma das razdes seria
que, até a reforma operada nestes crimes pela LO 11/1999 — que introduziu a referéncia ao bem juridico indenizacdo sexual — aquele limite
era fixado nos 12 anos. Uma vez estabelecido tal limite geral, resulta impossivel equiparar no grau de maturidade, e consequentemente,
isso afeta o desenvolvimento evolutivo de todos os menores de idade inferior a fixada. Com efeito, as dificuldades e incongruéncias a
que conduz esta op¢do se manifestam mais claramente nos casos em que ambos 0s sujeitos da relagao, ativo e passivo, tém curta idade.
Imaginemos, por exemplo, o relacionamento entre um rapaz de 13 ou 14 anos e uma menina de 12 anos, provavelmente esta dltima mais
madura que aquele. As possives situagdes absurdas foram denunciadas por alguns autores, por isso ndo haveria sentido em reproduzi-las
aqui,"’ no entanto, talvez convenha recordar um caso para evitar tais consequéncias. Sirva como exemplo a STS de 18 de abril, um caso
em que um jovem equatoriano de 24 anos tinha mantido relacdes sexuais completas e consentidas com uma menina de 12 anos. Tal
como foi demonstrado na sentenca, esta apresentava uma maturidade mental superior a sua idade, enquanto que o jovem tinha um baixo
nivel cultural, bem como grau de maturidade inferior ao que corresponderia a sua idade cronoldgica. O Tribunal Supremo, consciente
de que a aplicacao estrita do art. 181.2 teria levado a consequéncias absurdas, dada a dificuldade de valorar um prejuizo a indenizacao
sexual da menina, julgou em tal caso um erro de proibicao invencivel por parte do jovem, baseado tanto em sua menor maturidade,

como nos costumes de seu pais, responsaveis por induzi-lo a tal erro."

10.. Vid. por todos os trabalhos de Muroz Ciares, J. A presuncgéo de inconsentidas relages sexuais com menores de 13 anos. Revista de Geral Direito Penal, n. 2, nov. 2004, e
“doutrina supremo fim da tribuna sobre o regime das presungbes em direito penal, e, em especial, a presungéo de inconsentidas relagbes com uma crianga menor de 13 anos:
Analise dos SSTS (Segunda Secgéo) 0 411/2006 da Comisséo, de 18 de Abril, e 0 476/2006 da Comisséo, 2 de Maio (e ll), na viséo do direito penal, niim. 6 de Novembro de 2006”.

11.. Vid. o comentario o mesmo de Muioz CLares; J. Visdo geral do direito penal, n. 6, nov. 2006.
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Sem necessidade de avaliar o raciocinio da sentenca, o importante € expor que nos tipos delitivos em que se incorporam presungoes
como esta, a busca de expedientes interpretativos para converté-las em iuris tantum e, portanto, a fim de evitar a aplicacdo estrita do
preceito em seus termos literais, justifica realizar as vezes auténticas piruetas interpretativas para evitar lesdes aos principios basicos
do Direito material e processual penal; neste caso, o direito fundamental de defesa e, desde o ponto de vista material, o respeito ao

principio da lesividade, base, por sua vez, irrenunciavel do principio dorsal da minima intervengdo penal.

2.4.2 No dmbito dos crimes contfra seguranca de fransito

A este tépico pertencem as reformas introduzidas no Cédigo Penal pela LO 15/2007, de 30 de novembro, a qual modificou a
LO 10/1995, de 23 de novembro do Codigo Penal, em matéria de seguranca viaria.

Em primeiro lugar, deve-se citar a nova regra contida no art. 379.1, que pune quem “conduzir um veiculo de motor ou um
ciclomotor a uma velocidade superior a sessenta quilbmetros por hora em via urbana ou em oitenta quildbmetros por hora em via
interurbana legalmente permitida”. Ao tipificar a mera superacao de tais niveis de velocidade, o legislador se desentende por completo
das circunstancias que de fato cercam a conducao (concurso com outros condutores ou pedestres, existéncia de perigo concreto etc.)
para considera-la em todo caso punivel. Ainda, caberia mencionar o segundo paragrafo do mesmo artigo que, apos tipificar a conduta
de quem vai conduzir “um veiculo de motor ou ciclomotor sob a influéncia de drogas téxicas, estupefacientes, substancias psicotropicas
ou bebidas alcodlicas”, considera em todo caso a punicao de quem “conduzir com uma taxa de dlcool no ar expirado superior a
0,60 miligramas por litro ou com uma taxa de dlcool no sangue superior a 1,2 gramas por litro”. Superados estes limites e sem
necessidade alguma de comprovar o especifico envolvimento do condutor, a norma presume a existéncia do contetido material do
injusto. O resultado é simples, se o motorista demonstrar ter conduzido em tais circunstancias, nao tera possibilidade alguma de sua
alegacao prosperar. Ou seja, embora o bafometro tenha acusado 0.65 miligramas por litro, o0 motorista ndo teve prejudicada de forma
significativa sua capacidade de conducdo, no entanto, qualquer prova pericial em contrario estara de antemdo condenada ao fracasso e,
com ela, as possibilidades de defesa do sujeito.

Sem abandonar o mesmo capitulo de crimes, a reforma introduziu igualmente uma importante presun¢ao, em relacao agora aos
casos de conducao com temeridade manifesta. Para tais efeitos, dispde o art. 380.2 que “se reputard manifestamente temerdria” a
conducdo em que concorra o excesso de velocidade que pune o art. 379.1 (velocidade superior a sessenta quilometros em via urbana ou

oitenta em via interurbana a legalmente permitida) e sob os efeitos de dlcool quando se superam os limites que ja penaliza o art. 379.2.
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No fundo, em todos esses casos a conduta é punida com base na suposicao de uma lesividade, sem importar a efetiva concorréncia
ou ndo de uma situacdo de risco, ou, o que é o mesmo, trata-se de crimes elaborados sobre a técnica do “perigo abstrato”, algo que,

como ja vimos, nao representam mais do que uma das manifestagcdes das presuncdes em Direito Penal.

2.5 Presuncoes relativas & culpa dos aufores

Sob tal titulo, compreendemos as presuncées destinadas a supor nada menos que a responsabilidade dos autores por determinados
comportamentos o que parece a légica sua existéncia no Codigo Penal atual, vez que um dos principios basicos é a impossibilidade
de exigéncia de responsabilidade se ndo se demonstrou em cada caso, ao menos, a atuacdo negligente do autor. Assim consagra

expressamente o art. 5 do Codigo Penal, quando dispde que “ndo hd pena sem dolo ou imprudéncia”.

Nao é de se surpreender, portanto, que o Codigo Penal de 1995 tenha colocado fim em uma antiga suposicdo deste tipo no ambito
dos crimes contra a liberdade, em particular, no capitulo dos crimes de detencdes ilegais. Refiro-me a presuncdo que estava presente no
Codigo Penal de 1973, relativa aos réus que ndo davam noticias do paradeiro do sequestrado. A julgar pela pena que se previa, reclusao
— a entdo prevista para o homicidio —, ndo poderia concluir-se mais que o legislador implicitamente presumia que o sequestrado tinha
morrido em maos de seus sequestradores (art. 483 CP/1973). Esta presuncao, que com razao tinha sido objeto das mais duras criticas
doutrinarias,'” foi definitivamente abolida pelo Codigo Penal de 1995. Diante disso, o atual art. 165 se limita tdo somente a ordenar a
imposicao da pena superior a sua metade, renunciando, portanto, a traduzir em seu quantum qualquer suposicao acerca da morte do

sequestrado.

Apesar do desaparecimento tdao digno de aplausos desta presuncao, a verdade é que ainda podemos encontrar nos artigos do
Cadigo outras suposi¢oes seriamente incompativeis com o mesmo principio. Seria o caso do contido no art. 30.2, quando estabelece uma
responsabilidade para os casos em que o crime se cometa utilizando meios ou suportes de difusdo mecanicos. Para esses casos, apos a
identificacdo dos autores, o art. 30 prevé a responsabilidade dos diretores da publicacdo ou programa, dos diretores da empresa editora,
emissora ou difusora, bem como da empresa gravadora, reprodutora ou impressora. Nao é dificil advertir que o respeito ao principio

da culpabilidade exigiria que pudesse ser demonstrado que, efetivamente, tais sujeitos tinham real conhecimento do publicado, e ndo

12..Vid. Muoz Conpe. Direito penal. Parte especial. 7. ed. Valencia, 1988. p. 144.
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meramente possivel ou suposto, ja que de outra forma apenas cabe concluir que a mesma se assenta sobre um juizo de responsabilidade

objetiva, sob a qual a pena é imposta sobre aqueles pela mera posi¢do que ocupam.

2.6 Presuncdes orientadas a deferminar a gravidade objetiva da conduta

Sob esta secdo se discutem os casos em que a utilizacdo de determinadas suposicdes no tipo penal responde ao esforco por
tracar critérios que delimitam a gravidade da conduta, em termos quantitativos. E o que ocorre naqueles crimes cujo injusto tem um
papel circunstancial, ja ndo tanto o desempenho de determinado comportamento, mas a quantidade ou volume dele. Exemplos nesse
sentido sdo todos os relacionados com a Fazenda Publica e a Seguranga Social. Como é sabido, com eles ndo se pretende incriminar
qualquer forma de fraude a Fazenda Publica, mas apenas os comportamentos fraudulentos que, por sua entidade quantitativa, adquirem
particular importancia. Isso explica que, por exemplo, no crime de fraude fiscal, apenas quando o montante das fraudes supere 120.000
euros se considere crime, enquanto o resto das fraudes que ndo atinjam esta quantia resultam impunes no sistema penal. Deixando de
lado o debate em torno de sua consideracao como resultado do crime ou como condic¢dao objetiva da pena, o importante é que com o
estabelecimento de determinadas quantias o legislador traca, com base na presuncao da relevancia do comportamento, o momento da

intervencao penal.

3. Valoracdo

Nas paginas anteriores fizemos uma breve exposicdo de alguns dos pressupostos que o legislador opta para configurar a conduta
tipica, ou alguns dos seus elementos, baseados em presunc¢des. Como temos observado, as mesmas sdao especialmente propensas a
merecer um julgamento de rejeicdo no sistema penal, devido a incompatibilidade em geral de sua estrutura com os principios proprios

deste ramo do Ordenamento Juridico.

Sendo assim é, ndo s6 resulta evidente tendo em vista as criticas que expusemos, como também pelas importantes reacoes
doutrindrias produzidas, como veremos a seguir. Resta evidente também, ao observar a propria atitude do legislador, que foi corrigida,
eliminando algumas das presuncdes incompativeis de forma mais enfatica com aqueles principios, como é o caso do desaparecimento
da presungao, implicita no art. 483 do CP/1973, de que os sequestradores haviam matado a vitima, quando ndo davam indicios de seu

paradeiro, anteriormente referida.
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Apesar daquele desaparecimento, o certo é que as presuncoes ainda presentes nos artigos do Codigo Penal resultam, ao menos em
um bom niimero de casos, frontalmente incompativeis com alguns principios basicos tanto materiais como processuais. Por isso, ndo é
de se estranhar as severas criticas que a doutrina tem apontado contra elas. As mesmas nao se limitam apenas a algumas manifestacdes
pontuais daquela técnica com tendéncias atuais do Direito Penal, como vimos que é o caso dos crimes de perigo abstrato ou crimes de
acumulacdo, mas se dirigem em geral contra as manifestacdes de rejeigdo as presungdes neste ramo do Ordenamento juridico."” De fato,
a doutrina tem se esforcado ndo apenas em denunciar a violacao de principios e garantias relacionados a este tipo de presun¢des, mas

tem realizado importantes esforcos interpretativos para evitar sua aplicacdo com o valor de presuncoes iuris et de iure.

Entre estas propostas interpretativas, merece destacar-se a realizada por Mufioz Clares em relagdo aos crimes contra a indenizacao
sexual, em particular, no que diz respeito a presun¢do contida no art. 181.2 do CP. Para esse autor, desde o ano 2000, data em que
se deu uma nova redagdo a determinados preceitos da Lei de Processo Civil, conforme a reforma realizada pela LO 1/2000, de
7 de janeiro, teria que entender-se que todas as presungoes que contempla o Codigo Penal tém um valor iuris tantum, salvo que o
texto legal dispds expressamente o contrario. Assim, considera que deveria entender-se por jogo dos arts. 4, 385 e 386 daquela norma,
elaborados em conformidade com a referida LO 1/2000. Segundo o primeiro deles, o 4.°, “para efeito de disposicoes nas leis que
regulam os processos pendais... serdo de aplicag¢do, a todos eles, os preceitos da presente Lei”. Nas palavras do autor, dado que a
Lei de Processo Criminal ndo contém preceito algum que oriente sobre a interpretacdao das presuncdes tanto legais como judiciais,
resultam de aplicacdo do processo penal os arts. 385 e 386 LEC. Segundo o art. 386.2, “Frente a possivel formulagcdo de uma presungdo
judicial, o litigante prejudicado por ela sempre poderd praticar a prova em contrdrio ao que se refere o pardgrafo 2° do artigo
anterior”. Segundo o art. 385.2, “quando a lei estabelece uma presun¢do salvo prove em contrdrio, esta poderd dirigir-se tanto a

provar a inexisténcia do fato presumido como a demonstrar que ndo existe no caso em particular, o enlace que tem de haver entre o

13..Na doutrina alema vid., por todos: VoceL, J. Os limites constitucionales... cit., p. 43 e ss. Este autor faz uma viagem pelos diferentes tipos de presunc¢des presentes no codigo
penal alemao, concentrando a atengéo nas relativas ao direito econdmico, incluindo as contidas nas normas extrapenais com possivel translado ao Codigo Penal, como as
previstas no parégrafo 38 GWB (Lei de préticas restritivas da concorréncia), que impde uma pena as empresas que tém abusado de sua posicdo dominante no mercado,
considerando como exemplo o parégrafo 22.3 da dita lei, 0s casos em se tem ao menos uma terceira parte do mercado. Deve-se lembrar que as presuncdes devem superar
as exigéncias do principio material da culpabilidade e reserva de lei, e o processo da busca pela verdade material, necessidade de convicgéo judicial e “in dubio pro reo”,
concluindo-se que ao juiz é proibido afirmar a existéncia do crime como presumido. “Mas o legislador néo pode desprender-se deste dever, seja formulando tipos nos quais
contenham presungdes abertas ou regras processuais da prova, mediante as quais se dispensa ao juiz afirmar o crime com certeza. Especialmente as presungdes materiais
abertas s&o inconstitucionais, pois supdem uma contradictio in adjecto- ou de outra forma: uma contradicdo pragmatica -afirmar a certeza mediante uma presungao”.
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fato que se presume e o fato provado ou admitido que fundamenta a presungdo”. Por fim, o n. 3 do mesmo artigo estabelece que toda
presunc¢do admite prova em contrario, “salvo nos casos em que expressamente proibidas”.

A partir do jogo destes preceitos e de sua relacio com a LECr., entende o autor que o estabelecimento de uma presungao
iuris et de iure tem de ser o resultado de uma decisdao expressa do legislador, sem que possa a jurisprudéncia negar a possibilidade de
admitir provas em contrario nos casos em que a Lei assim ndo determine. Para os demais, Mufioz Clares sai em busca das possiveis
objecdes que poderiam ser formuladas, basicamente a relativa a que os preceitos da LEC tem carater processual, ndo substantivo,
argumentando sobre a base da distingdo artificial entre o Direito Penal material e processual.

Nem se precisaria dizer que o argumento supde um passo importante na busca de critérios que permitam contornar a letra da lei.
E dizemos contornar porque a verdade é que, com o art. 181.2 nas maos, dificilmente poderia deduzir-se que a vontade do legislador
realmente era esta, a de admitir prova em contrario quando poderia demonstrar-se a maturidade do menor. Nao ha melhor maneira de
comprovar-se isto que o contraste entre a forma como esta redigida a clausula relativa a idade e a referente a protecdo que dispensa
os sujeitos que sofrem de algum tipo de transtorno mental, inico caso em que inclui uma referéncia a verificacao do abuso: incapazes
“de cujo transtorno mental se abusar”.

E mais, mesmo quando se aceitar esse raciocinio, este dificilmente poderia resultar aplicavel a todos os casos em que o legislador
estabelece presuncdes no Codigo Penal. Para entendé-lo, basta contemplar desde uma ampla perspectiva as diferentes manifestacdes
daquelas que destacamos. Nao sera dificil advertir que enquanto umas parecem repousar na presuncao de um fato, outras presumem
que certas condi¢Ges determinam a valoragdo da conduta como penalmente relevante, mas partindo sempre das circunstancias faticas
efetivamente concorrentes sobre as quais ndo se realiza trabalho de suposicao alguma. No primeiro caso que pertence o art. 181.2, parte
do fato alegado, da imaturidade do menor de 13 anos e, portanto, da irrelevancia de seu consentimento, ou no capitulo dos crimes
contra a seguranca do trafego, o art. 379.2, que pune o que dirige com determinadas taxas de alcool no sangue, caso este que, mais uma
vez, o legislador parece presumir um dado fatico: a redugdo das faculdades do condutor com tais taxas.

Por outro lado, em outros casos, o legislador, a partir dos fatos efetivamente comprovados, considera que sao dadas as condi¢des
que permitem supor como lesivo o bem juridico protegido. Seria o caso, por exemplo, do art. 380.2, quando ordena ao juiz que
considere como manifestamente temeraria a conducdo que concorre com as circunstancias previstas no paragrafo primeiro e no inciso

segundo do paragrafo segundo do artigo anterior (superacao de indices de velocidade e alcool).
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A mesma presuncao na valoracao dos fatos estd presente na matéria de trafico de drogas no art. 369.5, quando se qualifica a
conduta de facilitar drogas a menores de 18 anos, caso em que, sem chegar a pressupor circunstancias faticas (por exemplo, se o sujeito
era previamente ou ndo um consumidor de drogas), valora em todo caso a conduta como objetivamente mais grave. Como acontece
com oS crimes contra o meio ambiente ou até mesmo contra a gestao do territorio, nos quais, ao menos em determinadas modalidades, a
exigéncia de periculosidade tipica apenas pode ser entendida com base nos crimes de acumulacao, e com isso, mais uma vez, com base

numa valoragao suposta de lesividade que na realidade ndo corresponde a conduta isoladamente considerada.

A este mesmo grupo pertenceria aquela outra presuncao que referiamos, relativa a idade do sujeito ativo para considera-lo como
adulto em termos penais. Tampouco nesses casos o legislador presume alguma caracteristica factual da realidade (se assim o fizesse,
teriamos a incapacidade do menor, por exemplo de 17 anos, para compreender o significado das normas penais). Longe desse proceder,
0 que expressa o critério é uma op¢ao de politica criminal segundo a qual se considera conveniente que, independentemente do seu grau

de maturidade, os menores de idade ndo caiam nos tentaculos da justica penal.

Para encerrar o capitulo de exemplos, é interessante fazer referéncia as presuncdes contidas nos crimes de violéncia de género
(art. 153 ou a qualificacdo das lesdes no art. 148.2 em atengao a qualidade das mulheres ou ex-mulher do autor). Pela dificuldade em
geral implicita a eles, ndo é de se estranhar a complexidade para determinar o objeto da presuncao. E tem-se que, embora a primeira vista,
poderia extrair-se a conclusao de que o objeto da suposicdo é supostamente a maior debilidade ou impoténcia da mulher — factual — nas
relacdes de afetividade (o que seria entdo a presuncdo de um fato), o certo é que (STC de 14 de maio de 2008), o que mais o bem supde
é a valoracdo das agressdes que tem lugar como marco desta relacdo. Basta recordar um paragrafo da sentenga: “Ndo € o sexo em si
dos sujeitos ativo e passivo o que o legislador leva tome em consideragdo com efeitos agravatdrios...mas o cardcter particularmente
lesivo de certos fatos do campo relacional em que se produzem e de significado objetivo que adquirem como manifestagdo de uma séria
e profunda desigualdade”. Que realmente seja isso que esteja na base do preceito, desperta-se severas criticas. Mas isso nos levaria a

um estudo distinto que excede o objeto destas linhas.

Neste momento, o que nos interessa é insistir na importancia da distin¢cdo entre as presuncdes referidas a extremos faticos, ou,

ao contrdrio, a valoracdo dos fatos. Porque, como diziamos, ainda que se aceite a referida interpretacdo proposta por Mufioz Clares, a
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mesma teria que limitar seu alcance ao primeiro grupo de casos.'* Basta pensar que quando, no entanto, o legislador opta por presumir
em todo caso uma determinada valoracao dos fatos, manifesta uma decisdo de politica criminal em torno do alcance da conduta tipica,
desta forma, qualquer corregdo por via exegética, suporia uma invasao na competéncia do legislador, de todo ponto inadmissivel. Assim,
por exemplo, se o juiz entender que a conducdo em velocidade superior a permitida em 80 quilometros por hora em via interurbana
deveria ficar impune no caso concreto pois se tratava de uma autovia completamente vazia, ndo estaria interpretando, sendo fazendo a
vontade do legislador de valorar, em qualquer caso, tal condugdo como lesiva a seguranca do trafego.

Ainda, mesmo nas suposicoes que previamente temos identificado como referidas a um extremo fatico da conduta, tampouco
poderiam despejar-se por completo as davidas sobre a admissibilidade de uma eventual prova em contrario. Para continuar com 0s
crimes relativos a seguranca do trafego, retomemos ao exemplo da condugdo com indices de alcool superiores ao que determina o
art. 379.2 do CP: até que ponto poderia interpretar-se com certeza que a vontade do legislador ndo foi a de punir em qualquer caso a
condugdo em tais circunstancias, sem estar disposto a admitir que, no caso em particular poderia demonstrar-se a auséncia de uma
reducdo significativa da capacidade do condutor? E no caso das relagdes sexuais com menores de 13 anos, com que grau de seguranga
poderia descartar-se que a vontade do legislador ndo seja a de considerar em termos valorativos que os menores dessa idade devem
permanecer, em todo caso, ilesos em face das relacdes sexuais com independéncia do seu grau de maturidade e a posterior incidéncia do
ato em seu desenvolvimento evolutivo? Em caso afirmativo, podera entdo criticar-se energicamente a incorporagao do artigo do Cédigo
Penal de preceitos que carecem de conteido material do injusto. Mas como ocorre em tantos outros casos, e 0s crimes de perigo abstrato
seriam outro exemplo, o que tera de fazer entdo é denunciar sua existéncia no Cédigo, ndo desviar por via interpretativa a competéncia do
legislador e, com isso, contornar o principio da legalidade, limite inquebravel de qualquer interpretagao, favoraveis ou contrarios ao réu.

A este ponto, basta concluir que a introducdo de qualquer limite na interpretacdo dessas regras exigira um pronunciamento
expresso do Tribunal Constitucional, tendo os crimes contra violéncia de género como exemplo de evidente manifestacdo. Sem essa
legitimidade, a pretensdo de praticar essas limita¢cGes suporia uma manobra para suplantar por via exegética a letra da lei, pratica

inadmissivel, que ndo parece ser necessario continuar insistindo.

14..Ainda que na pratica seja encontrar tal tipo de interpretacdes orientadas a limitar a aplicaco da norma, também quando a presuncgao expressa uma valoragéo dos fatos. No
campo da violéncia de género é o caso da Sentenga da Audiéncia Provincial de Palmas, Sentenca n. 76/2007, 9 de fevereiro, em que ndo se aplicou o art. 153 no caso concreto
por entender que néo era possivel provar a vontade de discriminar, dominar e subjugar a vitima por parte do sujeito ativo, atitude que considerou que deveria ser comprovada
para evitar a quebra dos principios da presungéo de inocéncia e igualdade.
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Em vista de todo o exposto, falta apenas mencionar de modo geral o exilio definitivo do Cédigo Penal dos vestigios de tais
presuncoes iuris et de iure, por ser frontalmente incompativel com os principios basicos que inspiram ndo somente a ordem material
penal, mas também processual. O que nao significa, no entanto, desconhecer que determinados casos certamente reclamam, por razdes
de seguranga juridica, a imposicao de carateres rigidos que venham dados aos aplicadores do Direito. Seria, com efeito, desconhecer a
propria realidade das coisas, negar que em determinados casos seja necessaria a fixacdo das regras de aplicacdo da lei penal, interesse

também do Ordenamento Juridico.

Em particular, a admissibilidade da técnica das presuncGes deve aderir aos casos em que com elas se trate de determinar ou contribuir
para fixar em termos quantitativos a gravidade objetiva da conduta a partir da qual reage a ordem penal. Seria o caso, por exemplo, da
fixacdo das quantias a partir das quais se considere o comportamento como constitutivo de crime nos tipos que sao limitrofes com as
infracdes administrativas. Vale citar a fixacdo de 120.000 euros para considerar punivel a fraude fiscal ou contra a Seguranca Social (arts.
305 e 307 do CP, respectivamente), ou o da cifra de 80.000 para entender a fraude de subsidios (art. 308 do CP). Sao, em tltima analise,
pressupostos que incorporam circunstancias estritamente objetivas e que expressam uma opg¢ao de politica criminal baseada em razdes
de funcionalidade, que somente o legislador pode tomar. Por isso, porque é uma decisdo privativa deste e escapa a qualquer possibilidade

de valoragdo por parte dos juizes e Tribunais, eles sdo obrigados a aplicar ope legis e sem possibilidade de qualificar tais previsdes.

Tantas outras coisas teria que se dizer no tocante as condutas de objetiva lesividade, de modo que, por exemplo, quando se tem
como sujeitos passivos menores de idade, aumentam as razoes de sua protecao. Como caso paradigmatico poderia citar-se o da referida
qualificacdo incorporada ao delito de trafico de drogas quando as mesmas se facilitem a menores de idade (art. 369.3). A diferenca
do que ocorre nos outros casos quando se trata de proteger menores diante de condutas que nao sejam, por si s, prejudiciais para
ele (relacdes sexuais), ao passo em que o consumo de determinadas substancias tem comprovadamente efeitos nocivos para a saude,
devendo o juiz assumir sem margem de valoracdo a aplicacdo da agravante e sem possibilidade de atender a qualquer outra causa

concorrente no caso (por exemplo, previa iniciagdo nas drogas por parte do menor), pois nada alcancaria a gravidade da conduta.

Ao contrario, quando aquelas presungoes se fixem atendendo a critérios relacionados as circunstancias do autor (maioridade
penal), da vitima (crimes relativos a indenizacdo sexual), a contemplacdo relativa das posi¢cdes dos sujeitos ativo e passivo (delitos

relacionados com a violéncia de género), a lesividade da conduta (crimes contra a seguranca do trafego), crimes que presumam a
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culpabilidade do autor (presungoes do art. 30 do CP) ou o bem pressupondo per se a gravidade objetivo da conduta (crimes de perigo),
o respeito aos principios basicos de Direito Penal reclama seu iminente desaparecimento do Cédigo Penal, ao menos em sua versao de

presungoes iuris et de iure.

Provavelmente esta denincia ndo encontre nem possa encontrar eco imediato nos tipos que contém tais presuncgoes iuris et de iure.
Nao cabe mais espaco ao otimismo ao verificar o rentavel que resulta no recurso a técnica das presuncdes tdo caras ao Direito Penal
atual. O ocorrido em matéria de violéncia de género, nos crimes contra a seguranca do trafego, ou com a decisao do legislador de 2006 de
renunciar definitivamente a qualquer margem de apreciacdo das circunstancias particulares para graduar a responsabilidade dos jovens
delinquentes, ndo deixam muito espaco para a esperanca e tdo somente fazem pensar que talvez ndo sejam apenas exemplos isolados
da fragilidade dos fundamentos do Direito Penal. Parecem ser, ao contrario, instrumentos fundamentais em climas tdo propensos a

contentar, a qualquer preco, a cidadania. Maus tempos para dentincias.
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Resumo: Estuda-se as caracteristicas dos crimes de perigo no Direito Penal econdomico em suas diferentes modalidades, bem como a
legitimacao da intervencao penal nestas matérias, tanto no aspecto objetivo como no subjetivo, com atencao especial ao dolo de perigo.
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Abstract: This paper analyzes the characteristics of endangerment crimes in economic criminal law in their various forms, as well as the
legitimization of the criminal intervention on these matters. Both objective and subjective aspects are analyzed with a special interest in
reckless endangerment.

Key words: injury offenses; concrete and abstract endangerment offenses; economic crimes; reckless endangerment.

Sumario: 1. Aspecto objetivo: configuragdo do injusto em relacdo a intensidade do ataque ao bem juridico; 2. O aspecto subjetivo: o dolo de
perigo; 3. Referéncias bibliograficas.

1. Aspecto objetivo: configuracdo do injusto em relacdo & infensidade do ataque ao
bem juridico

No campo do Direito Penal econdmico e empresarial espanhol podemos encontrar exemplos de cada uma das diversas modalidades

de tipos que surgem com base na intensidade de ataque ao bem juridico ou, se preferir, o modo pelo qual este bem é afetado.

1....Traduzido por Natalia Macedo Sanzovo, advogada e Pés Graduanda em Ciéncias Penais.

2....0bservagdes: Este trabalho foi redigido como contribuigédo ao Livio Homenagem do Professor Gerardo Landrove Diaz, ndo somente pelos inimeros méritos académicos
(claramente verificaveis) que ostenta, mas também pelo afeto que nos une ha muitos anos (até demais) e porque foi ele quem verdadeiramente despertou minha vocagao para
o Direito Penal durante o ano académico de 1973-1974 na Universidade de Santiago de Compostela.
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Assim, em alguns casos, encontramos hipéteses de crimes de lesdo ou de dano, que se caracterizam por conter um efetivo ataque
ao objeto juridico tutelado (ex., crime societario de administracao fraudulenta do art. 295 do CP espanhol, entre os crimes econ6micos
em sentido amplo, ou o crime de fraude fiscal do art. 305 do mesmo diploma legal, entre os crimes econdomicos em sentido estrito).

Porém, em ndo poucos casos, podemos constatar a presenca dos crimes de perigo, que supoem uma antecipacdo da esfera de
intervencdo penal a um momento anterior ao da efetiva lesdo e que, portanto, se consumam com a ocorréncia de um mero perigo ao
bem juridico, concebido como uma simples probabilidade de lesdo. Por sua vez, dentro da categoria dos crimes de perigo, encontramos
hipéteses de perigo concreto e de perigo abstrato.

Os crimes de perigo concreto exigem que a agao do sujeito ativo cause um resultado consistente na criagao de um perigo concreto
de lesdo para o bem tutelado, ou seja, de tal forma que caiba afirmar que referido bem juridico esteve em uma situacdo proxima a
lesdo, porque o objeto material ou o sujeito passivo entrou na esfera da acao perigosa: o exemplo mais caracteristico, unanimemente
reconhecido, é o crime contra a seguranca e higiene no trabalho do art. 316, caberia acrescentar outros exemplos citados na doutrina
— ainda que estes casos nao sejam de reconhecimento unanime —, como o crime de ocultacdo de bens do art. 257, os crimes de violacao
de segredos empresariais dos arts. 278-2 e 279, o crime de faturagdo ilicita do art. 283, o crime societario de imposicao de acordos
abusivos do art. 292 e o crime de contaminagao do art. 325-1, todos do CP espanhol.

J& os crimes de perigo abstrato se configuram com a mera presenca da acao do sujeito ativo, sendo suficiente a comprovacgao de
uma periculosidade geral da acdo para algum bem juridico, sem que, portanto, se requeira concretude alguma de perigo, que demonstre
uma probabilidade imediata ou préxima de lesdo. Portanto, para avaliar o risco nos delitos de perigo abstrato far-se-a um julgamento
ex ante a respeito da periculosidade da agdo, ao contrario do que ocorrera nos crimes de perigo concreto, que devera recorrer a uma

perspectiva ex post para julgar o resultado de perigo.’

3.... Apesar de os crimes de perigo abstrato se configurarem principalmente como de mera atividade (no sentido de que eles n&o necessitam de qualquer resultado material),
ndo sera sempre assim, toda vez que for perfeitamente imaginavel (e relativamente frequente no &mbito dos crimes econdmicos) que, de acordo com sua estrutura tipica,
se construam como tipos de resultado material. Pois, uma coisa é a les&o efetiva de um bem juridico (como destruigéo de valor ideal) e outra é a verificagéo de um resultado
material, separavel espacial e temporalmente da atividade do agente (vid. LUZON, P. G. , p. 314; GIMBERNAT, 1992, p. 113, no que diz respeito justamente aos crimes
relativos a propriedade intelectual do art. 270 do CP espanhol). Além do caso do art. 270 do CP espanhol, no setor dos crimes econémicos podemos encontrar outros exemplos
de tipos de perigo abstrato que incorporam um resultado material: assim ocorre — de acordo com a opinido da maioria, que pessoalmente considero correta — com os crimes
de violagdo de segredos empresariais dos arts. 278-2, 279 e 280, o crime de faturamento ilicito do art. 283 (de lege ferenda), o crime de abuso de informagé&o privilegiada no
mercado de valores do art. 285 (se for visto como um crime de perigo abstrato para a liberdade de disposi¢éo econdmica), os crimes contra os direitos dos trabalhadores dos
arts. 311, 312 e 313 ou o crime de contaminagéo do art. 325-1.
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Pois bem, situados dentro da categoria dos delitos de perigo abstrato, convém recordar que — como € sabido — esta ndo é uma
categoria uniforme, nem estd isenta de “problematizacdes”, razdo pela qual se impde efetuar uma série de classificagdes, que, alias,
tornam-se indispensaveis no Direito Penal econdmico e empresarial, dado que, nesta area especifica da parte especial do Direito Penal,
encontraremos exemplos das diversas formas de perigo abstrato descrito na doutrina e, consequentemente, teremos que abordar todos

os problemas dogmaticos e politicos-criminais suscitados por esta classe de infragoes.

Primeiramente, cabe mencionar que o Direito Penal econémico e empresarial é um dos setores em que podemos verificar a
existéncia de tipos de perigo abstrato puramente formais ou crimes de perigo abstrato “puro”, desprovidos de todo o contetido de
injusto material, ou seja, tipos que a doutrina tem classificado como crimes “de pura desobediéncia” (JakoBs) ou crimes “com funcao
puramente organizativa formal” (ScHUNEMANN), caracterizados pelo fato de que o “interesse abstrato” ja resulta violado com a mera
infracdo da proibicao, sem que o injusto penal contenha restricao tipica material alguma. Trata-se, estritamente falando, de auténticos

ilicitos administrativos, cuja elevagdo a categoria de uma infragdo penal é questionavel.”

Por outro lado, deve-se salientar que o setor dos crimes econdmicos revela também a presenca de tipos genuinos de perigo
abstrato, os quais, diferentemente dos mencionados anteriormente, ndo sao crimes puramente formais sendo crimes de perigo real
(por mais abstrato ou genérico que sejam) para bens juridicos penais, com um conteido material de injusto que ultrapassa a mera
ilicitude extrapenal. Em suma, sdo delitos que ndo se consumam com a simples concordancia formal da conduta humana com os
requisitos tipicos correspondentes, isto €, com a mera violacdo da proibicdo, mas exigem uma verificacdo da conduta, um juizo ex ante,
de perigo ao bem juridico penalmente protegido, ou seja, a violacao de um dever objetivo de cuidado em relacdo a eventual lesdo desse

bem juridico.

4.... Na doutrina espanhola, vid R. Montafiés, 1994, p. 324 e ss., Mendoza, 2001, p. 478 e ss., que mencionam como um dos exemplos mais genuinos o crime societario de
obstrucéo da atuacéo supervisora da Administragdo (art. 294), em que se tutela o simples cumprimento de fungdes de controle ou supervisdo por parte de determinados
6rgdos administrativos, ou seja, a mera manutengéo do sistema de organizagao imposto, de tal forma que o crime consista na pura violagéo ou obstrugéo de tais fungdes de
controle e supervisdo (a mera violagédo de um dever), desprendida de qualquer ataque efetivo a auténticos bens juridicos penais “finais” (como poderiam ser, por exemplo,
o patrimdnio da sociedade, os direitos dos acionistas ou socios ou os interesses dos credores). Além disso, caberia citar outros exemplos claros desta primeira classe de
tipos de perigo abstrato no &mbito socioecondémico: assim, o crime tributario contabil em sua modalidade de descumprimento da obrigag&o de levar livros ou registros fiscais
(art. 310, a) ou o crime urbanistico do art. 319. Inclui-se nesta classe de delitos aqueles tipos penais cujo contetido do injusto ndo pode ultrapassar a érbita da ilicitude civil,
com clara violagdo do principio da intervengdo minima; um exemplo bem ilustrativo disso pode ser encontrado também no novo CP Espanhol no crime societario de obstruir
o exercicio dos direitos dos socios (art. 293).
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Nao obstante, dentro da categoria dos crimes de perigo abstrato, é preciso incluir, segundo a opinido dominante, uma classe
intermediaria entre os crimes de perigo abstrato e os crimes de perigo concreto. Refiro-me aos denominados “crimes de aptiddo” para
a producao de um dano, também chamados de crimes de “perigo abstrato-concreto” (ScHRODER), crimes de “perigo potencial” (KELLER)
ou como tem sido feito em nossa doutrina, (Torio) crimes “de perigo hipotético”, delitos cuja utilizacdo é cada vez mais frequente no
Direito Penal econdmico e empresarial.

Embora alguns autores pretendam outorgar autonomia a esta categoria dos crimes de aptiddao para a producdao de um dano,
como um auténtico género intermediario entre os crimes de perigo concreto e perigo abstrato, é majoritario o entendimento que os
subordina a categoria geral do perigo abstrato porque, ainda que se exija do juiz a constatacdo do perigo, trata-se de crimes nos quais o
magistrado ndo deve levar em conta todas as circunstancias do caso concreto, nem verificar a periculosidade, outrossim, deve qualificar
a acdo como perigosa a margem dessas circunstancias. Em outras palavras, ndo se requer a verificagcao de perigo concreto para os bens
juridicos de sujeitos individuais, dado que tal perigo é simplesmente um “motivo” ponderado pelo legislador no momento de decidir
sobre a criminalizacdao do comportamento.5

Ademais, convém estabelecer que, de acordo com a caracterizacao dogmatica de tais delitos proposta por Torio, por ele denominada
de crimes de “perigo hipotético”, a tipicidade dependerd, na realidade, da formulacao de dois julgamentos por parte do intérprete: de

um lado, um julgamento impessoal em que, a partir de uma perspectiva ex ante, determina se a acao do agente, além de poder ser
subsumida formalmente ao tipo, é apta para produzir um perigo ao bem juridico; de outro lado, o intérprete tem de levar em conta um

5....Assim, a maioria doutrinéria destaca esta modalidade na categoria do perigo abstrato, embora seja evidente que possa se falar aqui de um “desvalor potencial de resultado”
ou (como escreve WoLTer) de um “desvalor de resultado primario” que, concebido como um desvalor da periculosidade, indubitavelmente caracteriza estes “crimes de leséo ou
de potencial perigo geral”. Vid. R. MonTaREs, 1994, p. 19 e ss. Vid. também Cerezo MR, 2002, p. 48 e ss., quem salienta que nos crimes de aptidéo a gravidade do desvalor da
agdo é muito maior, uma vez que neles a periculosidade da agao, de um ponto de vista ex ante, aparece como um elemento do tipo, em atengao a qual o dolo devera englobar
consequentemente ndo apenas a consciéncia e a vontade de realizagdo da agéo, mas também sua periculosidade (p. 63). Esta posi¢do pode ser considerada como majoritaria
na doutrina espanhola: vid., além dos ja citados, por exemplo, Siva, 1993, p. 25 e ss.; Maqueba, 1994, p. 485 e ss.; ALCACER, 2003, p. 26; Menboza, 2001, p. 322 e ss., 456 e
ss. No entanto, dentro da opinido majoritéria discute-se se é suficiente que o resultado aparega ex ante como uma consequéncia ndo absolutamente improvavel (vid. Siva,
CEeREZ0) ou, se por outro lado, requer a criagdo de um risco tipicamente relevante e analogo ao que existe nos crimes de resultado (vid. a este respeito Menpoza, 2001, p. 456
e ss., em especial p. 460, que desloca para os crimes de perigo abstrato a dogmatica dos crimes de resultado lesivo, com o intuito de oferecer uma interpretagéo limitadora
daqueles crimes, que permita restringir seu alcance; no entanto, como ja se opds Feloo, 2005, p. 333 e ss., n. 58, esta igualdade de tratamento entre ambas as categorias de
crimes conduz a consequéncias dogmaticas insatisfatérias, especificamente a de ter de entender o crime doloso de perigo abstrato como equivalente a uma tentativa idénea
do crime de resultado lesivo).
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segundo julgamento (ex post) sobre “a possibilidade do resultado de perigo”, ou seja, tem que verificar se na situacdo concreta teria
sido possivel uma relacdo entre a agdo e o bem juridico e, como resultado desta, teria se produzido um perigo efetivo para o tltimo.
Dessa forma, a adequacgdo lesiva ao bem juridico surge como um elemento valorativo inescusavel do tipo de injusto, devendo ser
imputado objetivamente a acao do autor, devendo-se entender que, se este adotou previamente as medidas necessarias para evitar toda

possibilidade de produgdo de um efetivo perigo para o bem juridico, ficaria excluida a tipicidade.’

O identificador desses delitos é, verdadeiramente, a incorporacdo explicita de elementos tipicos normativos “de aptidao” ao
injusto, ou seja, elementos de valoracdo sobre a potencialidade lesiva da acdo do agente, cuja participacao devera ser constatada pelo
juiz. Analisando-se o rol dos crimes socioecondmicos do novo Codigo Penal espanhol, pode ser comprovado que este recurso técnico
—tradicionalmente frequente também em outros setores delitivos como, sobretudo, no ambito da satide ptiblica—tem sido bastante utilizado
pelo legislador de 1995. Dessa maneira, o legislador espanhol tem atendido neste ponto as sugestdes da doutrina especializada, que tinha
defendido o uso de técnica restritiva de tipificacdo por razdes diversas, acreditando que era preferivel a opcao de fazer limitagoes no tipo
subjetivo. Sirvam como exemplo, em matéria de crimes socioecondmicos, os elementos de aptidao contidos nos arts. 282 (“de modo que
possam causar um grave e manifesto prejuizo aos consumidores™), 290 (“de forma idonea para causar um prejuizo economico a mesma™)

e 325-1 (“que possam prejudicar gravemente o equilibrio dos sistemas naturais”) do referido diploma legal.

Uma questdo particularmente importante, certamente ndo exclusiva do Direito Penal socioecondmico e surgida sobretudo dentro
da regulacdo dos crimes contra a sadde publica, propde-se a estabelecer se a construgao do crime de aptiddo ou de perigo hipotético
requer a presenca explicita no tipo de elementos normativos que expressem a potencialidade lesiva da conduta ou se é possivel recorrer
a referida construcdo sem que tal potencialidade lesiva esteja estabelecida expressamente. Uma parte da doutrina tem aceitado esta
segunda possibilidade, sustentando que, gracas a um trabalho de interpretacao do crime de perigo abstrato, pode-se inferir que a citada
potencialidade lesiva esta implicita na formulagdo tipica. Este assunto vem sendo debatido em relagcdo aos crimes contra a seguranga

6....Vid. Torio, 1981, p. 838 e ss., € 1986, p. 43 € ss. Insiste na importancia que possui uma compreensao dos crimes de “aptidao” ou de “perigo hipotético” no sentido que se acaba
de expor, dado que dela se derivam consequéncias dogmaticas de diversa natureza. Assim, a luz dos esclarecimentos feitos pelo préprio Torio, parece que a terminologia por
ele empregada néo resulta, contudo, totalmente adequada, toda vez que tais crimes envolvam um perigo (ex ante) real e ndo meramente hipotético, ao que se associaria um
“desvalor potencial resultado” (cf. Sitva Sanchez, 1993, p. 158, n. 37).
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no transito e sadde publica, notavelmente quanto ao crime de trafico de drogas.’

Em minha opinido, é preciso acolher uma posicao de certo modo intermediaria: ndo se pode chegar ao extremo de restringir os
tipos de perigo hipotético aquelas figuras que incorporam explicitamente uma clausula expressa da adequacao para produzir uma lesao,
mas tampouco sustentar que todos os tipos de perigo abstrato devam ser interpretados de lege lata, como tipos de perigo hipotético.
Em outras palavras, admite-se que a caracterizacdo de alguns delitos como tipos de perigo hipotético possa ser tacitamente deduzida
com um trabalho de interpretacdo, todavia, trata-se de um problema exegético, impassivel de solucdo de forma genérica, mas que sera
preciso ser submetido a uma analise da concreta figura delitiva em questdo, com o fim de averiguar se existem razoes normativas para
sustentar referida caracterizagdo."

Em todo caso, convém acrescentar que o aludido requisito denotativo da “aptidao” para a producdo de um dano tem sido
qualificado na doutrina como elemento normativo tipico de carater relativo, pois requer uma valoragdo concreta em cada caso do risco
potencial que a acdo supde para o bem juridico. E, consequentemente, como é o caso de todos os elementos do tipo, os termos de aptidao
(reveladores da adequagdo lesiva) terdo de ser englobados pelo dolo do autor, pelo menos a titulo de dolo eventual.’

Neste ponto, interessa realizar uma recapitulacao e chamar a atencao, de modo geral, a importdncia do recurso técnico dos crimes
de perigo abstrato na tarefa de tipificacdo dos delitos socioecondmicos."’ Em linhas gerais, a partir do exposto cabe concluir que a
técnica do perigo abstrato é considerada a partir de um duplo ponto de vista no campo dos delitos econdmicos e empresariais.

Primeiramente, tem-se que a técnica do perigo abstrato é utilizada na construcdo daqueles delitos socioecondmicos de carater

supraindividual ou coletivo, divisiveis em interesses individuais. Como é sabido, este grupo de delitos se caracteriza por poder estabelecer

7....Vid. Munoz SancHez, 1995, p. 79 e ss., que se inclina pela segunda possibilidade; para outra opini&o, vid. Cerezo Mir, no Prélogo a este livro de Mufoz SincHez, p. 9 e ss., e
2002, p. 70 e ss. A favor de exigir em todos os crimes de perigo abstrato a periculosidade da agéo de um ponto de vista ex ante, ver, dentre outros: Menooza Buerco, 2001,
p. 388 e ss., passim; Romeo, 2002, p. 951 e n. 29; TerrapILLOS, 2001, p. 801.

8....Cf., neste sentido: Feuoo, 2005, p. 315 e ss.

9....Assim, ndo é possivel exigir do autor um conhecimento da periculosidade de sua conduta em sua exata dimensé&o técnica, sera suficiente a valoragao paralela do autor, o que
ndo € um obstaculo, por outro lado, para que possa incorrer em erro — vencivel pela regra geral — sobre o elemento da atitude lesiva (cf., R. MonTakEs, 1994, p. 311 e ss.).

10..Vid. na doutrina espanhola Arroyo, 1997, p. 7 e ss.
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uma ligacdo mais ou menos imediata com bens juridicos individuais ou individualizaveis essenciais."" Pois bem, segundo indiquei
anteriormente, isso € o que ocorre — a meu ver — com os denominados delitos socioecondmicos de consumo e com os delitos contra
os direitos dos trabalhadores'” e — ainda que discutivel — com o abuso de informacdo privilegiada no mercado de valores, ao menos
de lege ferenda."’ Cabe recordar que neles o interesse supraindividual imaterial em cada caso afetado ndo é tutelado como um bem
juridico autbnomo ou préprio, mas preservado enquanto bens juridicos individuais ou individualizaveis, como sdo fundamentalmente o
patriménio ou a liberdade de disposicdo ou decisdes econdmicas. Assim configurado e considerado como “mera abstragao conceitual”,
o interesse coletivo resultara lesionado ao colocar em perigo abstrato os bens juridicos dos individuos concretos.

Por tal razdo, dogmaticamente, do prisma de bens juridicos individuais, esses crimes podem ser concebidos — segundo destaca
um importante setor da doutrina'* — como atos imprudentes desprovidos de resultado lesivo ou perigoso (permitindo a alguns autores
falar em tentativas “imprudentes de lesdao”), que, por isso mesmo, permitem uma antecipagao da esfera da intervencao penal, ou, em
outras palavras, a periculosidade da acdo deve ser entendida como exigéncia da violacao do dever objetivo de cuidado com relagao a
potencial lesdo dos bens juridicos individuais, os quais constituem o motivo da criminalizacdao, uma periculosidade consequentemente

pertencente (como fundamento do injusto) ao tipo e que, como tal, tem de ser incorporada pelo dolo do autor."”

11..Vid. R. MonTaigs, 1994, p. 304, 1997, p. 710.
12..De acordo também com Arrovo, 1997, p.8.

13..Segundo Corcoy, 1999, p. 235 e ss.; ARROY0, ao contrario, prefere englobar este delito no primeiro grupo, ou seja, nos crimes que tutelam bens juridicos institucionalizados e
nao bens juridicos individuais.

14..Vid. em nossa doutrina, €.g., Siva Sanchez, 1993, p. 150, R. MonTaigs, 1994, p. 281 e ss. e p. 307).

15..Contudo, esta equiparago entre os crimes de perigo abstrato e os crimes imprudentes sem resultado tem sido contestada: “ndo combina muito bem com a intengdo técnica dos crimes
e perigo abstrato, cujo objetivo é uniformizar ao maximo certas condutas” e, além disso, a lege lata vai de encontro com o obstaculo que supde a existéncia em nosso CP de crimes
de perigo abstrato que admitem a versdo imprudente (por exemplo, art. 331), o qual exigiria explicar dogmaticamente a realizagdo imprudente de uma “tentativa imprudente”. Vid.
Fewoo, 2005, p. 324 e ss. e 334 e n. 60, que, embora reconhega que normalmente a realizagéo de crimes de perigo abstrato coincide com a violagdo da norma de cuidado - ‘tentativa
imprudente’ -, n@o deduz uma equivaléncia material de ambas as estruturas tipicas, uma vez que em tais crimes a conduta ja se realiza quando o autor cobre com seu dolo os elementos
tipicos, sem que exista um requisito normativo adicional de cuidado com relagéo a uma eventual lesdo de que dependa a responsabilidade penal; em suma, a relagéo entre o crime de
perigo abstrato e o imprudente de resultado ndo seria normativa, do ponto de vista dogmatico, mas meramente funcional, de um ponto de vista politico-criminal, em atengao ao qual
seria metodologicamente errdneo reconstruir o injusto dos tipos de perigo a partir da tradicional dogmatica dos delitos de leséo. Contudo, o mencionado penalista reconhece que o
fundamento teleoldgico que inspira a referida concepgéo do crime de perigo abstrato como tipificagdo autdnoma de uma violagéo do dever de cuidado sem resultado fornece critérios
que devem ser levados em conta em todo caso: permite justificar a impunidade quando o agente adota medidas de cuidados ou seguranca para evitar situagdes de perigo no caso
concreto.
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Por outro lado, a ideia de perigo abstrato esta presente no momento da tipificacdo daqueles delitos socioecondmicos que tutelam
bens juridicos coletivos imateriais, institucionalizados ou espiritualizados, ndo divisiveis em interesses individuais, responsaveis por
afetar estruturas basicas do sistema econdmico. Em minha opinido, em tal hipétese, referido bem juridico coletivo ndo é susceptivel de
lesdo nem mesmo de colocar em perigo concreto cada comportamento individual.

Dessa forma, na perspectiva do bem juridico coletivo imaterial, a técnica de construcao dessa classe de delitos constitui a dos tipos
de perigo abstrato, com a importante particularidade de que nos delitos econdmicos em sentido estrito a tipicidade se vincula a lesao
(ou, se for o caso, colocar em perigo concreto) de um bem juridico representante, o qual passa a ser o bem juridico imediatamente protegido.

Em contrapartida, nos crimes restantes, nos quais ndo é possivel identificar um bem juridico representante suscetivel de lesao
(exemplo, crimes contra a livre-concorréncia ou contra o meio ambiente), a ofensividade deve ser identificada no perigo abstrato para
o bem coletivo imaterial.

Acrespeito desse grupo de delitos, deve ser reiterado que um importante setor doutrinario considera que em todos os casos de crimes
socioecondmicos, que tutelam bens juridicos coletivos imateriais ndo divisiveis em interesses individuais, sdo, antes, estruturas tipicas
de lesdo. De fato, com o intuito de justificar a intervengao do Direito Penal neste ambito, bem como satisfazer os requisitos basicos de
materialidade do bem juridico, alguns penalistas recusam o entendimento dos bens juridicos coletivos como entes ideais, desprovidos
de materialidade, e, portanto, como entes nao susceptiveis de lesdo por ac¢ées individuais. Em face desse entendimento, mencionados
penalistas assumem uma concep¢ao do bem juridico como objeto da realidade social, concepcao de que o ntcleo do contetido dos
diferentes bens juridicos reside nas realidades sociais que sdo objeto de uma avaliacdo positiva, e ndo nos juizos de valores em si mesmo
considerados. Desse modo, adota-se uma perspectiva dindmica que — em sua opinido — é de particular importancia no campo dos bens
coletivos gerais, tanto para delimitar seu conteido, como para configurar sua lesdao por meio de condutas individuais: o bem juridico se
situa, entdo, na mesma fungao social, e sua lesdo consistira na perturbagdo ou afetagdo (também se fala de impedimento ou obstdculo)
desta fungdo. Segundo esta concepgdo, ao contrario do que ocorre na concepgéo ideal de bem juridico,'® seus defensores entendem

16..0 enfoque dinamico do bem juridico como objeto da realidade social possui um antecedente remoto em Binding e um antecedente proximo em Welzel (se bem utilizado
diante de uma fundamentagao do injusto baseada no desvalor da ag&o), mas a adogéo de tal enfoque para definir a leséo do bem juridico € uma tarefa que tem sido realizada
modernamente, gragas a contribui¢&o de outros penalistas, especialmente Rudolphi (1975, p. 346 e ss.), que oferece uma verdadeira caracterizagéo geral da ofensa ao bem
juridico como perturbagéo de “aquelas fungdes que séo constitutivas para a vida social’, caracterizagdo que tem servido de base para que posteriormente outros autores da
mais recente doutrina desenvolvessem este conceito no ambito dos diferentes crimes da Parte especial e, mais especificamente, no ambito dos crimes destinados a tutelar os
bens coletivos gerais (e.g., Tiedemann, Marinucci/DoLcini; na doutrina espanhola deve ser destacada a contribuicao de Soto, 2003, p. 296 € ss., na qual se pode encontrar
extensas referéncias ao conceito de bem juridico como objeto da realidade social, assim como & materialidade e ao carater lesionével dos bens juridicos coletivos gerais.
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que ndo é preciso recorrer a outros elementos, diferentes do proprio bem juridico coletivo geral, para verificar a lesdo, notavelmente

material, como elemento intermediario com funcao representativa.

No entanto, também com base em uma concepc¢ao do ideal de bem juridico (isto é, concebendo-se a materialidade do substrato
em um sentido sociol6gico e ndo meramente naturalista) é possivel extrair, do meu ponto de vista, o bem geral coletivo juridico da
realidade social e, em alguns casos, afirmar o seu carater lesionavel, para poder encontrar a real condicao de objetos concretos a que

deve se referir o auténtico desvalor de resultados, como é o caso dos crimes contra as finangas publicas e a seguranca social."”’

No entanto, a condicdo real de objetos concretos, para ser capaz de auferir desvalor do resultado, ndo pode afirmar o carater
lesiondvel dos bens, como ocorre, em minha opinido, com a livre-concorréncia ou com o meio ambiente, bens juridicos, portanto, que
so podem ser colocados em perigo abstratos por um comportamento individual, mas nao lesionados (nem postos em perigo concreto).
E certo que em qualquer figura penal qualquer um destes bens juridicos é susceptivel de ser concretizado, entdo, a condicdo serd uma
caracterizacdo mais concreta, como é o caso, por exemplo, da livre fixacdo de precos no mercado (embora no crime do art. 284 do CP
se configure como um crime de consumacao antecipada), que é um aspecto da livre concorréncia, ou, se preferir, uma das possiveis
formas de aparecimento deste bem juridico na realidade social. No entanto, esta maior realizagdo do bem juridico ndo significa que
a livre fixacao dos precos no mercado pode ser lesionada por uma acdo individual: ela sera se, a partir de uma concepcao do bem
como um objeto da realidade social, considerar-se que o papel social que desempenha a livre formacdo de precos no mercado possa
ser realmente perturbado ou afetado pelo comportamento dos individuos (e desde que o delito em questdo seja construido como um
crime de consumacao normal, e ndo de consumacao antecipada); nao sera se, na base de uma concepcao do bem juridico como ente
ideal (como valor ideal da ordem social), se entenda que a conduta individual destinada a alterar os precos que iriam resultar da livre
concorréncia (mesmo quando surja um efeito susceptivel de verificacdo na realidade social) é incapaz de destruir o bem juridico da livre
formacao dos precos no mercado, dado que tal conduta s6 possui uma aptiddo abstrata para lesionar tais interesses coletivos, os quais

unicamente se veriam lesionados no caso de generalizacdo de condutas infratoras.

Assim, no que se refere aos dois grupos de crimes de perigo abstrato, outra questdo surgira para estabelecer em que medida esta

legitimada a intervencgdo do Direito Penal. Em geral, a resposta a esta pergunta parece ser evidente.

17..Vid. MarTiNEZ-BUsAN, P.G., p. 173 e ss.
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No que se refere ao primeiro grupo, a resposta tem de ser sem duvida afirmativa,'® assim como para proteger verdadeiros bens
juridicos individuais essenciais, como sao fundamentalmente o patrimonio e a liberdade de disposicdo econdmica das pessoas; e além
disso, deve assinalar-se que se protege o patrimonio e a liberdade de disposicdo de um conjunto a priori inimaginavel de pessoas, sendo
esta indeterminacdo da fronteira do perigo que aumenta justamente o desvalor do injusto e permite justificar a antecipagao da linha da

punig¢do no momento do perigo abstrato, sem necessidade de esperar a producdo de um perigo concreto para um sujeito determinado."’

No que diz respeito a legitimidade dos delitos de perigo abstrato encontrados neste primeiro grupo, merece ser destacada, por sua
proximidade com a explicacdo aqui mantida, a original contribuicdo de Kindh&user,”’ que, apesar de partir inicialmente dos postulados
da escola de Frankfurt, oferece a construcao de que os crimes de perigo abstrato sdo concebidos como crimes de danos sui generis,
ou seja, danos autdonomos — e ndo simples fases ou etapas prévias a lesdo — que violam as condicdes de seguranca necessarias para o
gozo dos bens sem qualquer perturbacao (“condicoes juridicamente garantidas de disposi¢ao dos bens sem risco”). Certamente, em tais
delitos ndo se trata de uma violacdo atual do bem juridico (por isso o perigo se classifica como abstrato), mas de prejuizo dos padrdes
de seguranca, tipificados ou estereotipados, trata-se de padrdes objetivos, ou mesmo padrdes relacionados ao sujeito (p. ex., a exigéncia

de participacdo ativa no transito), cuja eficiéncia é essencial para o aproveitamento racional dos bens. Em suma, de acordo com estes

18..De acordo com Arrovo, 1997, p. 8; R. MonTaigs, 1997, p. 710.

19..Vid. ja Schiinemann, 1991, p. 36, e, posteriormente, vid. 1996, p. 197 e ss. Como argumenta este autor, o legislador penal ndo pode passar por alto a circunstancia de que
na moderna sociedade de risco os “contextos de a¢des individuais” tem sido substituidos por “contextos de agdes coletivas”, no qual o contato interpessoal foi substituido por
uma forma de comportamento andnimo e padronizado. Assim, pretende-se que o Direito Penal possa garantir a protecdo de bens juridicos em tais casos, o tipo de resultado
lesivo classico deve ser substituido pelo moderno tipo de perigo abstrato. Enfim, como graficamente escreve este autor, enquanto o cidadao obtinha seus alimentos sempre
na mesma granja, do mesmo agougueiro, do mesmo padeiro, cujo circulo de clientes era, por sua vez, invariavel e limitado, a distribuicdo de alimentos prejudiciais a salde
poderia ser enquadrada sem qualquer problema como crimes de homicidio ou lesdes imprudentes, dado que autor e vitima estavam vinculados pelas relagdes pessoais e
pertenciam a mesma regido, perfeitamente e facilmente acessivel. No entanto, com a distribuicado massiva de alimentos, elaborados por fabricantes andnimos por intermédio
de cadeias de lojas, as relagdes causais se perdem no anonimato da sociedade de massa, €, com isso, pretendendo-se manter a prote¢éo dos bens juridicos, a intervengéo
do Direito Penal tem de voltar-se para a agéo de risco intoleravel, isto é, producao e introdugéo no mercado de elementos que sejam aptos para lesionar a satde (p. 199
e ss.). Este raciocinio, referente aos crimes de fraude alimentar, é totalmente adaptavel aos crimes socioecondmicos que tutelam bens supraindividuais institucionalizados
com referente patriménio individual. De fato, o préprio Schiinemann afirma que o que exposto aplica-se também para as condutas relativas aos investimentos no mercado
financeiro (p. 200).

20..Sobre ela vid. MarTiNEZ-BUJAN, P.G., p. 194 € ss.
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pressupostos, pode-se concluir que a lesividade caracteristica dos delitos de perigo abstrato deriva do fato de que um bem impassivel

de disponibilizagdo sem restri¢des ndo é racionalmente aproveitado em sua totalidade.”’

No entanto, segundo este autor, a existéncia de delitos de perigo abstrato se vincula a outras limitagdes. E, nesse sentido, deve-se
recordar antes de tudo que os bens juridicos dignos de tutela penal no ambito socioecondmico, pela via do perigo abstrato, sdao aqueles
que tém a missdo de preservar as condicdes de seguranca para o livre desenvolvimento do individuo na sociedade, desde que tais
condicdes ndo dependam somente do préprio individuo (competéncia autdbnoma), mas que estejam dentro das competéncia do Estado
(competéncia heter6nima), a qual surge para garantir legalmente tal seguranca (dai que Kindhduser fale de “condi¢des de seguranca
legalmente garantida). Por conseguinte, no ambito do Direito Penal econémico a tutela dos bens juridicos pela utilizacdo da técnica
do perigo abstrato sera, em esséncia, legitima quando se produza uma violacdo nas areas da liberdade individual (como pode ser a
do patrimé6nio ou a da liberdade de disposicdo economica individual), também “legalmente garantidas”, ou seja, no sentido de que a
seguranca heterdnima, outorgada para o individuo, seja claramente atribuivel a competéncia estatal. Assim, é imprescindivel acreditar, a
meu entender, que a conduta tipica pode ser configurada como uma interferéncia real na esfera da liberdade alheia legalmente garantidos,
o que implica, obviamente, a necessidade de incorporar no tipo de injusto os elementos denotativos de semelhante configuracao; a eles

refiro-me mais abaixo.

Como ja disse, compreendo que esta construcdao de Kindh&user se identifica como essencial no que diz respeito aos bens juridicos
supraindividuais institucionalizados divisiveis em interesses individuais, isto é, com respeito a todos aqueles que possuem um patrimonio
individual. E mais, creio que a discrepancia seria meramente terminol6gica, uma vez que o autor alemao considera que em tais crimes
existiria um auténtico desvalor de resultado; no entanto, o dano sui generis por ele aludido ndo se distingue em nada do desvalor de
resultado de acdo caracteristica dos tipos de perigo abstrato, isto é, a realizacdo de uma acdo que normalmente coloca em perigo o bem
juridico protegido.””

21..Em caracter geral vid. KiINDHAUSER, 1989, p. 277 e ss. e 355 e ss.; com rela¢do ao Direito Penal econémico, vid. 1995, p. 448 e ss.

22..Vid. neste sentido Cerezo Mir, 2002, p. 63 ss., que salienta, acertadamente, que néo é correto atribuir ao autor alemao a tese de que nos crimes de perigo abstrato se proteja
um bem juridico diferente, a seguranga — como tem interpretado, por exemplo, ScHunemann na doutrina alema ou Soto, 2003, p. 209 e ss., na doutrina espanhola —, pois o0 que
ocorre é simplesmente que distingue trés formas de comprometimento dos bens juridicos: a leséo, o perigo concreto e a perturbagdo das “condigdes de seguranga que sao
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Em todo caso, o que se pode dizer da caracterizacdao de Kindhduser é que ao nao identificar um bem juridico coletivo propriamente
dito, independentemente dos bens individuais, ndo traz ainda critérios materiais diferentes dos aqui expostos, todavia ndo é correto
levantar objecGes que oferecem um conceito vazio sem referéncia material sobre o contelido legitimo das normas, do mesmo modo
que tampouco pode dirigir-se uma objecdo semelhante a caracterizacao aqui acolhida. Questao distinta é criticar (com razdo) o citado
penalista alemdo para colaborar com a ideia da “garantia de uma tranquila disposicdo dos bens” para legitimar crimes de perigo
abstrato puro ou meramente formais, construidos exclusivamente sobre a base de uma desobediéncia ao mandato ou no controle
da administragdo, sem atribuir uma especifica lesividade ao bem juridico penalmente protegido; mas isso é uma questdo especifica,
privativa de uma das classes de delitos de perigo abstrato (cuja presenca é periférica no ambito socioecondmico), o que ndo prejudica a
questdo geral aqui abordada, relativa a caracterizacao dos crimes socioecondmicos de carater supraindividual ou coletivo divisiveis em

interesses individuais (que conceitualmente sdo crimes de perigo de aptiddo) como crimes de danos sui generis.”’

Em relacdo ao segundo grupo, ou seja, ao dos delitos que tutelam bens coletivos imateriais gerais ndo divisiveis em interesses

individuais, o recurso ao Direito Penal estara, a principio, justificado sempre que o bem juridico em questdo constitua uma condi¢ao

imprescindiveis para um desfrute despreocupado dos bens”. Vid. também no mesmo sentido Corcoy, 1999, p. 218 e ss., que reconhece que Kindhauser néo atribui realmente
um conteldo de injusto préprio aos crimes de perigo abstrato, ao contrario do autor alemé&o, ela propde, contudo, um bem juridico coletivo diferente e autbnomo dos bens
individuais.

23..Vid., no entanto, a interpretacdo da caracterizac@o que realiza a citada penalista alema Soto, 2003, p. 210 e ss. e 229, embora néo falte razao a esta autora quando, a partir
de um ponto de vista conceitual, que a ideia de recorrer a “defraudacéo de expectativas sociais” e 0 seu “restabelecimento por meio da intervengéo punitiva” evoca — em seus
proprios termos — uma concepgao puramente socioldgica do Direito como a proposta pela teoria sistémica e que, portanto, oferece conceitos que sé séo Uteis para descrever a
fungéo da pena e, portanto, a fungéo do Direito Penal como um subsistema de controle social. Precisamente, neste ultimo sentido cabe destacar a posi¢éo de — especialmente
no que se refere aos crimes contra a seguranga coletiva —, quem, com base também na ideia de que o modelo dogmético de Kindhauser detém, a seu entender, o perigo de
uma insatisfatéria administragéo do injusto penal e de que reduz a teoria dos crimes de perigo abstrato a uma quest&o referente ao bem juridico protegido sem uma referéncia
a estrutura normativa (vid. Fewoo, 2005, p. 328 e ss.), propde uma caracterizagdo material de tais crimes, de acordo com o seu conceito funcional de injusto e da teoria da
imputagéo objetiva: em sua opinido, a imputagédo objetiva dos crimes de perigo abstrato exige que, além da constatagdo de uma conduta estatisticamente perigosa, possa ser
atribuido ao infrator no caso concreto “uma organizagéo insegura do préprio &mbito de organizagéo ou, mais precisamente, uma organizagdo perigosa mais insegura que uma
equivalente permitida”, o qual ndo significa que tenha que ser constatada a adequag&o da conduta para lesionar um bem juridico individual (como sustenta a tese da doutrina
dominante que aqui se acolhe), mas simplesmente que, a partir de uma perspectiva normativa ou juridica ndo se tenha controlado ou dominado suficientemente o préprio
ambito da organizagao; caso contrario, a referéncia a violagdo de normas de seguranga extrapenais ou as clausulas de autorizagao que estéo contidas em muitos crimes de
perigo abstrato devem ser concebidas, entdo, como clausulas de risco permitido que determinam o alcance do tipo objetivo de acordo com a configuracéo normativamente
vigente da sociedade, a diferenga do que ocorre na dogmatica da imprudéncia, onde o risco permitido € um instituto para determinar o dever de cuidado (p. 330 e ss.).
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essencial para a sobrevivéncia do sistema socioecondomico. O que parece estar claro, inicialmente, no caso dos crimes economicos em
sentido estrito, que tutelam a intervencao do Estado na economia (o Direito Penal econ6mico administrativo), mas também nos casos

dos crimes protetivos das estruturas basicas da economia de mercado e da sociedade.”*

No entanto, é importante salientar que o fato de que alguns dos tipos citados se classifiquem como delitos de perigo abstrato
para o bem coletivo imaterial geral ndo significa, obviamente, que se tratem de delitos carentes da necessaria ofensividade, porque tais
infracOes se constroem sobre a base de um perigo real — ndo meramente formal — para o bem juridico, de tal forma que mantém toda

sua potencialidade critica e garantista.”’

Enfim, se sdo aceitas as consideracdes precedentes, ndo deveria haver obstaculo, em regra, para recorrer a constru¢ao dos
delitos de perigo abstrato na tipificacdo dos crimes economicos. No entanto, temos de reconhecer que a sua utilizacao tem sido muito
controvertida.

A utilizagdo de tipos de perigo abstrato na definicdo dos crimes socioecondmicos nao é, desde logo, uma originalidade do
legislador espanhol. Deve-se levar em conta que nas modernas reformas do Direito Penal econdmico alemdo tem sido utilizada com
frequéncia a técnica do perigo abstrato. Foi o que ocorreu com as duas leis de reforma da criminalidade econdmica, que introduziram

as novas figuras penais econémicas no StGB, e em algumas tipicidades especificas feitas em diversas leis penais especiais.

24..Vid. MarTiNEZ-BUJAN, P.G., p. 225 € s5.

25..Alguns defensores de uma concepgéo de bem juridico como um objeto da realidade social consideram que o abandono da técnica do perigo abstrato em favor de estruturas
de leséo, realizadas em unidades com valor funcional, permitiria dotar de maior contetido lesivo certos crimes, e.g., crimes contra 0 meio ambiente (vid. Soto, 2003, p. 316 e
ss. e especialmente p. 325 e ss.). No entanto, sem negar que 0 enfoque dindmico sociol6gico-normativo que propde tais defensores resulte especialmente apto para efetuar
uma maior realizag&o dos bens juridicos coletivos gerais, que permitem sua decomposigdo em varios bens juridicos autbnomos, sobre a base de individualizar unidades
(subsistemas) com valor funcional, é certo que isso ndo tem porque impactar na legitimidade da intervencgao penal. E, ainda, o maior ou menor contetdo lesivo ndo pode
depender da caracterizagdo que o intérprete oferega sobre o crime em questdo como um crime de lesdo (concebida como perturbagdo ou obstrugdo de uma especifica
fungéo social) ou como crime de perigo abstrato para a integridade do bem juridico coletivo geral, mas dependera da concreta descri¢do tipica. Em outras palavras, a
diferente perspectiva ante a forma de ataque ao bem juridico, derivada de um diferente entendimento do conceito de lesdo, nem tira nem coloca ofensividade para constatar
a legitimidade da intervencao penal, independentemente de que um enfoque sociolégico-normativo permita fornecer uma melhor compreenséo de quais sdo as condutas que
comportam um efeito lesivo (e sua diferente graduagao) para as diferentes fun¢des sociais concretas que podem decompor o bem juridico.
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Por essa razdo, nao pode parecer estranho que os projetos espanhdis do novo Codigo Penal também incluissem muitos tipos de
perigo abstrato. De qualquer forma, comparando-se a previsdao do novo CP de 1995, com relacdo ao regulamento do PLOCP 1980, é
possivel verificar que o vigente texto punitivo tem operado uma sensivel reducao dessa classe de tipos, geralmente baseada na rentincia
de inventar “crimes econdmicos” desprovidos de contetido substancial. De fato, em alguns dos crimes previstos em 1980, tratava-se
simplesmente de infragdes que se caracterizavam por uma mera antecipacao da esfera da punibilidade de figuras de contetido puramente
patrimonial individual, isto é, “tentativas autonomamente tipificadas”. Em outros casos, o que se pretendia era pura e simplesmente
resolver os problemas surgidos com os tipos de lesdao ou de perigo concreto.

Obviamente, ambas as razdes sdo insuficientes por si sds para justificar a criacdao de tipos de perigo abstrato. No entanto, ndo se
deve esquecer de que a legitimidade existiria considerando que tais razdes sao simples motivos acompanhantes de uma fundamentacao
essencial, a saber, a necessidade de tutelar auténticos bens juridicos supraindividuais imateriais, gerais ou difusos, cuja protecdao nao
seria imaginada com outra técnica de criminalizagdo.”’

No entanto, de acordo com o mencionado anteriormente, no trabalho de tipificacdo de condutas temos de exigir que, além da
fundamentacdo essencial no concernente a delimitacdo de um bem juridico digno de tutela penal, acrescente-se a necessidade de os
tipos de perigo abstrato serem cercados de determinadas exigéncias, esgotando, de tal sorte, um contetido de injusto que alcance o grau
de lesividade exigivel as infracdes penais genuinas.

Certamente, ja existem delitos classicos de perigo abstrato que cumprem o contetido de injusto das auténticas infracoes penais sem
maiores exigéncias (p. ex., o incéndio em casa habitada, crimes contra a administracdo da justica, como o falso testemunho, ou crimes
contra a administracdo publica, como a corrupgdo), mas no dominio do Direito Penal socioecondmico a regra geral sera a necessidade

de verificar nos tipos penais determinados elementos que expressem de modo explicito essa dose de ofensividade adicionada.

Pois bem, desde esta ultima perspectiva, cabe mencionar a técnica de incorporar no tipo especifico os elementos normativos de
aptiddo, na medida em que eles se revelam como um dos meios mais caracteristicos de demonstracao de que a conduta incriminada
comporta uma interferéncia na esfera da liberdade de outra disposicdo. Tal solucdo é especialmente aplicavel nos modernos

tipos tributdrios de sujeito passivo difuso, estruturalmente relacionados de forma mais ou menos préxima ao esquema classico

26..Vid. TieDEMANN, 1985, p. 36; ScHUNEMANN, 1996, p. 199; Garcia Cavero, P.G., p. 128.

Revista Liberdades - n° 13 - maio/agosto de 2013 | Publicagao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

44 u



expediente

SUMAro apresentacdo |  entrevista _ reflexdo do histéria
estudante

resenha

(p. ex., fraudes contra os consumidores, fraude no mercado de valores, fraudes nos titulos de capital), ou seja, os delitos com bens

supraindividuais institucionalizados com referente patriménio individual ou divisiveis em interesses patrimoniais individuais.”’

Além disso, aqui também se incluem todas aquelas restri¢des tipicas que permitem inferir que o injusto viola as referidas condi¢des
de seguranca que devem ser garantidas pelo Estado e que, portanto, possibilitem uma adequada reducdo teleoldgica dos tipos. Isso
requer, em linhas gerais, a realizacdo da maior taxatividade possivel na descricdo tipica e, em especial, uma precisa delimitacdo do
circulo de sujeitos ativos, especialmente no caso dos deveres especiais que lhes incumbem em relagdo a protecdo do bem juridico
(isto é, uma precisa configuracao dos crimes especiais préprios, como, por exemplo, no crime de abuso de informacao privilegiada no
mercado de valores do art. 285), ao que caberia agregar um aumento no desvalor de agcdo, mediante a inclusdo de especiais modalidades
de conduta que resultam especialmente intoleraveis (como ocorre no crime de maquinacdes para alterar os precos das coisas, do

art. 284, ou no crime societario de imposicdo de um acordo lesivo do art. 292).**

Por vezes, a previsdo no tipo de um resultado material também pode contribuir para delimitar os contornos da punicdo, na medida
em que descreve o efeito da acdo tipica sobre determinado objeto delimitado, normalmente, pelo proprio tipo (objeto da acdo) e que tera
de ocorrer para a plena realizagdo do crime. Obviamente, em tal caso, o resultado material ndo comportara uma lesdo ao bem juridico,

tampouco deve envolver o perigo tipico ao bem juridico, pois o objeto da acao pode ter, ou ndo, uma vinculagdo material com o este bem.

Assim, no crime do art. 283 (exemplo de crime que tutela o bem juridico coletivo divisivel em interesses individuais), o tipo
requer um resultado material, integrado pelo efetivo faturamento de produtos ou servigos, mas a ofensa ao bem juridico exige também

a verificacao de um perigo aberto para o grupo coletivo de consumidores; e outro verdadeiro exemplo poderia ser dado pelos crimes

27..De acordo com esta proposta, vid. Cerezo, 2002, p. 71 e ss., que salienta que a transformag&o dos tipos de perigo abstrato puros em crimes de aptid&o para a produgéo de um
dano deve ser feita apenas nos crimes que ele denomina “contra bens juridicos coletivo”, na medida em que carecem frequentemente de contornos precisos e supdem uma
antecipacéo da protecdo penal de bens juridicos individuais. Pelo contrario, ndo deveriam transformar-se em tipos de aptiddo aqueles crimes de perigo abstrato que protegem
bens juridicos supraindividuais (gerais), como os crimes contra a Administragao da justica ou contra a Administragao Publica.

28..Nesse sentido vid. Arrovo, 1997, p. 7. Contudo, no que diz respeito ao principio de taxatividade, é importante advertir que os crimes de perigo abstrato apresentam muito
menos problemas do que os tipos imprudentes de resultado lesivo, dado que, nestes Ultimos a norma concreta de conduta ndo é muitas vezes descrita pela lei, sendo que este
papel sera, posteriormente, desempenhado pela jurisprudéncia (ao determinar qual era o cuidado objetivamente devido), enquanto que no crime de perigo abstrato o legislador
pode e deve redigir um tipo dotado de contornos precisos, que permitam cumprir escrupulosamente o mandato de determinagao (cf., ScHUNEmANN, 1996, p. 201; Cerezo, 2002,
p. 62 e ss.).

Revista Liberdades - n° 13 - maio/agosto de 2013 | Publicagao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

45 u



expediente

SUMAro apresentacdo |  entrevista _ reflexdo do histéria
estudante

resenha

contra os direitos dos trabalhadores dos arts. 311, 312 e 313 do CP espanhol. Por sua vez, no crime de contaminacdo do art. 325-1
do mesmo Codigo (exemplo de crime que tutela um bem juridico coletivo nao divisivel em interesses individuais) o tipo requer a
apropriacao de determinados resultados materiais em realidade naturalista (emissdes, descargas etc.), mas a ofensa ao bem juridico

exige também o perigo para o equilibrio dos sistemas naturais.

Por outro lado, na tipificacdo dos crimes de perigo abstrato cabe também mencionar outras exigéncias, como a eliminagdo
(deixando a salvo circunstancias excepcionais) da versao imprudente e até mesmo a propria restricao do tipo subjetivo do crime doloso,
limitando sua possibilidade de execugdo apenas ao dolo direto e prevendo elementos subjetivos do injusto quando a fundamentacao

l6gica da antijuridicidade assim o exija.

Ainda, as possiveis objecOes eventualmente surgidas pela 6tica do principio de ultima ratio, inerentes ao Direito Penal, podem e
devem ser refutadas com a previsdo de outros recursos dogmaticos, como, sobretudo, a inclusao na figura do crime de especificas causas
de levantamento ou anulacdo da pena, baseadas no arrependimento ativo do autor, que permitam exonerar de pena o sujeito que, apesar de
ja ter consumado o ato criminoso, evite (ou se esforce seriamente em evitar) de forma voluntaria o crime. Esta técnica ja tem sido utilizada
pelo legislador alemao nos modernos tipos defraudatérios de perigo introduzidos no StGB (88§ 264-4, 264 a)-3 e 265 b)-2) e recentemente
também tem sido adotada pelo legislador no Direito Penal espanhol nos crimes contra as finangas priblicas e a seguranca social.”’

Finalmente, ha de mencionar o respeito escrupuloso ao principio da proporcionalidade, isto é, arealizacao de uma proporcionalidade
concreta entre o injusto tipico e a pena cominada. No entanto, mais uma vez cabe salientar que a proporcionalidade pode se estabelecer
de forma mais simples e precisa nos tipos de perigo abstrato que nos tipos de resultado lesivo, posto que naqueles o autor ira responder

29..Convém ressaltar que, na tarefa de restringir o @mbito dos tipos de perigo abstrato, a solugdo dogmatica supracitada é preferivel a de excluir de tais tipos aquelas agdes
que respondem ao cuidado objetivamente devido, no sentido de que (ao ser concebidos como auténticas tentativas imprudentes) a acdo nédo seria tipica quando o
sujeito tivesse adotado medidas de cuidado ou de seguranga para evitar o perigo de bens juridicos diversos (vid. Fewoo, 2000, p. 165 e ss.; Cerezo, 2002, p. 68 e ss.).
Isso acontece claramente nos crimes orientados para a prote¢éo dos bens juridicos imateriais institucionalizados nao divisiveis em interesses individuais, mas também pode
ocorrer nos crimes de perigo abstrato orientados a tutela de bens juridicos individuais ou suficientemente individualizados, sobretudo quando se tratar de tipos que se limitam
a descobrir agdes geralmente perigosas e que ndo contém, por isso, referéncia aos bens juridicos individuais, nem, portanto, a observancia ou inobservancia de cuidado
objetivamente devido para evitar sua lesao.
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somente pela realizacdo da acdo perigosa e nao por um resultado lesivo, que em muitas ocasides incorpora em boa medida um

componente do acaso.”

Por fim, outra perspectiva relacionada com o principio da proporcionalidade em abstrato, diz respeito ao posicionamento que
verifica nos tipos de perigo abstrato uma invasao do campo do direito administrativo, que cercearia a liberdade de acdo empresarial e
que consequentemente violaria o principio da proporcionalidade. Diante desse raciocinio, é necessario indicar que em determinadas
ocasides o que ocorre é exatamente o oposto, vez que, embora as regras administrativas possam submeter ao seu controle a atividade
do empresario, o regulamento da lei penal tem de ser limitado apenas a um setor particularmente intoleravel para esta atividade. Em
outras palavras, ndo se pode conceber que o Direito Penal que se limita a estabelecer um controle da atividade empresarial mediante
a proibicdo dos ilicitos mais intoleraveis da matéria seja mais permissivo que uma legislacdo administrativa desprovida de qualquer
sanc¢do penal.”’ Semelhante raciocinio ja foi assumido pelo XIII Congresso Internacional da Associacdo Internacional de Direito Penal,
realizado no Cairo em 1984, sobre “O conceito e os principios fundamentais do direito penal economico e da empresa”. De fato, em
sua 2.* recomendacdo se estabelece que “O direito penal constitui somente uma das medidas para regular a vida econémica e para
sancionar a violagdo das regras econémicas. Normalmente, o direito penal desempenha um papel subsididrio. Mas, em determinados
setores, o direito penal é de primeira importdncia e fornece meios mais adequados para regular a atividade econ6mica. Em tais casos,
o direito penal implica uma menor intervengdo na vida econémica que o direito administrativo ou o mercantil”. Por sua vez, também
merece ser refletida aqui a 9.% recomendacao, que em sentido literal dispde: “O emprego dos tipos de perigo abstrato é um meio valido
para a luta contra a delinquéncia econémica e da empresa, sempre e quando a conduta proibida pelo legislador venha especificada
com precisdo e que a proibigdo seja referida diretamente nos bens juridicos claramente determinados. A criagdo de crimes de perigo

abstrato ndo estd justificada quando obedece exclusivamente o propdsito de facilitar a verificagdo dos delitos”.*”

30..Cf. Schinemann, 1996, p. 201. Em nossa doutrina sobre a proporcionalidade nos crimes de perigo abstrato vid. Aguado Correa, 1999, p. 323 e ss.
31..Cf. Tiebemann, 1985, p. 33 e ss.

32..Sobre este Ultimo vid. também Soto, 2003, p. 177 e ss. e n. 24,
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2. O aspecto subjetivo: o dolo de perigo

Quando o dolo se projeta sobre os crimes de perigo, surgem algumas peculiaridades, varidveis de acordo com a concepcao do dolo
acolhida, que os diferenciam do dolo de lesao.

Entre os defensores da manutengdo do elemento volitivo no dolo ha coincidéncia no momento de compreender que nos crimes
de perigo o elemento possui uma relevancia muito menor nos crimes de lesdao, em virtude do qual pode ser observada uma significativa
aproximacdo do conceito do dolo de perigo entre aqueles que defendem o enfoque volitivo (o que me parece correto) e aqueles, ao

contrario, partidarios de um enfoque puramente cognitivo.

Indubitavelmente, a menor relevancia do elemento volitivo se explica pela maior realizacao do risco tipico objetivo dos crimes de
perigo em face dos crimes de lesdo, isto é, pela descricdo exaustiva e precisa da norma de cuidado, caracteristica dos crimes de perigo,
projetada em setores de atividade altamente regulamentados (como ocorre com todos 0s crimes econ0micos mais puros), nos quais a
experiéncia nos permite prognosticar se estdo tipificando condutas potencialmente lesivas para bens juridicos penais.*’

A maior realizacao do risco tipico objetivo permite explicar também a recusa jurisprudencial em atribuir relevancia ao erro no

caso dos crimes socioecondmicos realizados por “profissionais”.”*

Por outro lado, em consonancia com o exposto, cabe observar que o enfraquecimento do elemento volitivo ocorre também
nos crimes de mera atividade. De fato, pelo enfoque cognitivo se afirma que a desnecessidade do referido elemento volitivo para a
consumacao do tipo é aqui muito mais evidente do que nos crimes de resultado, pois para tal efeito bastard o mero conhecimento dos

elementos tipicos, enquanto que o erro sobre alguns deles eliminara sempre o dolo.”

33..Vid. por todos R. MonTaiigs, 1994, p. 134 e ss. e p. 165 e ss., 0 qual, partindo de um conceito de dolo que exige um elemento volitivo, oferece a exposi¢do mais paradigmatica
a este respeito, uma vez que propde uma caracterizagdo do dolo nos crimes de perigo que atribui ao elemento volitivo um papel marginal nos crimes de perigo concreto (p.
168) e prescinde deste nos crimes de perigo abstrato (p. 312).

34..Vid. Corcoy, 1999, p. 316; HortaL, 2005, p. 218-232 e ss., no exemplo da seguranga no trabalho.

35..Vid. por todos FriscH, 1983, p. 374 € ss.; na doutrina espanhola vid. Sitva Sanchez, 1987, p. 651, n. 17, FEwoo, 1998, p. 327.
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Esta razao permite explicar que em algumas ocasides na doutrina (especialmente a partir de um enfoque puramente cognitivo)
se aluda a possivel identificacdo entre dolo de perigo e dolo eventual de lesdo, por um lado, e entre dolo de perigo e imprudéncia
consciente relacionada a lesdo, por outro lado. Vejamos ambas as questoes.

No que diz respeito a primeira delas, semelhante identificacdo ndo pode ser compartilhada, pois, embora seja inquestionavel que
o dolo (eventual) de lesionar pressupde necessariamente o dolo de colocar em perigo, ndo se pode formular a hipétese contraria, ou seja,
o dolo de perigo ndo implica um dolo de lesdo por mais provavel que isso seja.*

Emuma abordagem que exija o elemento volitivo na estrutura do dolo, a identificacdao apontada é impossivel, podendo perfeitamente
ocorrer que o autor esteja ciente da periculosidade de sua conduta e ndo confie exatamente no afastamento do perigo, mas nao assuma
a possibilidade de lesdo ao confiar profundamente em sua capacidade de controlar o curso causal perigoso de modo a evitar a lesdo.”’
E, mais, se for acolhida uma perspectiva normativa, como a que me parece correta,” caberia dizer que, embora possa considerar-se
comum a ambos 0s conceitos a constatacdo do “dominio da técnica” na atividade em questdo, a qualificacdo em ultima instancia do
dolo como de lesdo ou de perigo recaira também em uma valoragdo, de acordo com a qual podera decifrar, a luz dos conhecimentos e
representacoes do autor com relacdo ao caso concreto, quando a acao produzida pelo autor, contraria ao bem juridico, foi direcionada a

efetiva lesdo ou tdo somente colocada em perigo.

A partir de um enfoque puramente cognitivo, nao é sustentavel referida identificacdo, ao menos quando o autor mantém o perigo
dentro de sua esfera de dominio (ou, no caso, adota as medidas necessarias para que a propria vitima possa controla-lo), entdo nao é
possivel falar de um dolo eventual de lesdo, mas sim de uma verdadeira imprudéncia consciente relacionada a lesdo, conforme sera

esclarecido abaixo.*

36..Ha necessidade de esclarecer a este respeito que, quando a doutrina faz aluséo a esta possivel identificagéo, esta se referindo exclusivamente ao dolo de perigo concreto (ou
dolo de colocar em perigo), dado que somente neste se exige um auténtico dolo de colocar em perigo (vid. R. MontaiEs, 1994, p. 41 e ss., n. 2; de acordo, a partir de outro
raciocinio, Corcoy, 1999, p. 115 e 144 e ss.).

37..Vid. Luzon, P.G,, |, p. 431.
38..Vid. MarTiNEZ-BuJAN, P.G., p. 346 € ss., e 2008, p. 326 € ss.

39..Vid. Corcoy, 1999, p. 295 e ss. Conforme acrescenta esta autora, quando o autor ndo controla o perigo, ambas as classes de dolo (dolo de perigo e dolo eventual de les&o) se
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Por outro lado, o que se poderia sustentar — e conforme as identificagdes apontadas — é a grande aproximacao, e mesmo equiparagao

existente entre as noc¢oes de dolo de colocar em perigo e a imprudéncia consciente relacionada a lesdo.

Partindo-se de uma orientacdo puramente cognitiva para determinar o contetido do dolo, a identificacdo dos referidos conceitos
é uma consequéncia 6bvia, dado que, em linhas gerais, dolo e imprudéncia consciente compartilhariam a mesma base cognitiva.
Em particular, chega-se a concluir que existe uma completa identidade na estrutura subjetiva dos delitos de perigo e a imprudéncia
(consciente), em virtude da qual cabe afirmar que nos crimes de perigo estamos diante de situacdes em que o sujeito representa
periculosidade de conduta, mas devido a um erro em sua avaliacdo descarta tal periculosidade para o caso concreto ou, em outras
palavras, ndo chega a “reconhecer” na situagcdo concreta todos aqueles elementos que em conjunto autorizam a possibilidade imediata

e direta de causar a lesdo.*’

De outro modo, partindo-se de uma orientagdo volitiva para caracterizar o contetido do dolo, como aqui é aceito, é certo que
conceitualmente o dolo de perigo e a imprudéncia consciente sempre serdo duas nogdes diversas, mas ndao ¢ menos verdade que a
estrutura de ambas seria, de fato, equiparadas na pratica, tendo em vista que normalmente se define o dolo de perigo com base nos
mesmos critérios que sdo utilizados para descrever a imprudéncia consciente: de um lado, a consciéncia do risco; de outro lado, a
confianca minimamente razoavel de que a lesdao ao bem juridico ndo vai ocorrer (o resultado lesivo). Tal analise surge como inevitavel

ponto de referéncia da estrutura subjetiva dos crimes de perigo.

E mais, dentro da abordagem volitiva alguns autores chegam ainda a considerar que nos crimes de perigo o elemento volitivo é

uma consequéncia necessaria do elemento intelectivo, em virtude da qual se conclui que o conhecimento do perigo leva intrinsecamente

aproximam muito, vez que normalmente (se o risco ¢ elevado e existe um conhecimento preciso) em tais hipdteses caberia ja falar — de acordo com perspectiva puramente
cognitiva — de uma tentativa com dolo eventual (que, para ser admitido, deveria prevalecer ao concurso de leis), cuja punibilidade, por certo, € controvertida na doutrina e
rejeitada pela jurisprudéncia, como indicado anteriormente. No exemplo do crime de trabalho do art. 316, vid. Hortal, 2005, p. 224 e ss. e n. 544, e 2004, p. 550 e ss., recorda
que ndo houve nenhuma resolugéo judicial em que se tenha imputado ao empresario uma tentativa de homicidio ou lesdes com dolo eventual.

40..Vid., por todos LAurenzo, 1999, p. 305, autor que acrescenta as consequéncias obvias que em tais casos sdo inferidas a partir dessa identificagéo: sera possivel estabelecer os
limites entre uma figura de perigo concreto e a tentativa do correspondente delito de lesdo sem abandonar o plano do conhecimento e, por conseguinte, sera praticavel — vid.
p. 293 e ss. — admitir a coexisténcia de crimes de perigo e crimes de lesdo protetores de um mesmo bem juridico; também, se renuncia, enfim, a outorgar autonomia a um
dolo do perigo, como pretendida figura hibrida entre o dolo de lesao e a imprudéncia.
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a sua aceitacdo no caso de o sujeito decidir agir, isto é, se o agente tem consciéncia do perigo concreto e, ndo obstante, resolve efetuar
~ . . 41
a acdo, ter-se-a o elemento volitivo do dolo.

No entanto, perante esta posicdo, caberia objetar que o agente pode até ter consciéncia da periculosidade da acdo, mas confia
que nenhum bem juridico possa ser lesionado, faltando, assim, o elemento volitivo do dolo de perigo concreto, resultando apenas a

imprudéncia consciente.*’

Se o elemento volitivo é concebido normativamente, como um compromisso do autor com a violacdo do bem juridico que
prescinde da aceitacdo do resultado em sentido psicolégico, podera manter-se uma clara separacado tedrica entre o aspecto intelectual e
o volitivo naqueles casos em que o bem juridico afetado ndo estivesse entrado no raio da acdo perigosa realizada pelo agente: embora
seja possivel afirmar que em tais casos existe o dominio de uma técnica por parte do autor, este dado ndo é suficiente para concluir que o
agente ja estava automaticamente comprometido com a producao de um resultado de perigo que se verificara em um momento posterior

a realizacao da conduta perigosa.

Outra questdo € o caso dos crimes de perigo abstrato, em que o compromisso com a violacdo do bem juridico existe desde o
momento em que o agente executa voluntariamente a acdo com o conhecimento de sua periculosidade: embora nos genuinos crimes
de perigo abstrato (isto é, os crimes de aptiddo para a producdo de um dano) requeira — como considero correto — a constatacao da
possibilidade da producdo de um resultado de perigo, isto é algo que teoricamente teria de ser conhecido pelo agente no momento da
realizacdao da agdo como uma consequéncia nao improvavel, em virtude da qual o elemento volitivo ja resta embutido no elemento
intelectual e o compromisso com a violacdao do bem juridico deve ser afirmado desde 0 momento em que é creditado o dominio técnico

por parte do autor.

41..Assim, vid. R. MonTaRes, 1994, p. 183, que, embora admita que na estrutura do dolo de perigo tenha conceitualmente um elemento intelectivo e outro volitivo, acaba por
reconhecer que, na realidade, os crimes de perigo séo condutas imprudentes néo seguidas de resultado lesivo, isto é, tentativas imprudentes, elevadas a categoria de crimes
autbnomos.

42..Vid. Luzon, P.G. 1, p. 432, Cerezo MR, P.G., Il, p. 145, n. 87. O autor acrescenta que somente se o bem juridico afetado houver entrado no raio de agéo da conduta do sujeito,
quando este decidiu realiza-la, tendo consciéncia da periculosidade da agéo e de que a produgéo do resultado de perigo era uma consequéncia ndo absolutamente improvavel,
o elemento volitivo ira necessariamente juntar-se ao elemento intelectual do dolo.
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Outra questdo interessante que representa os crimes de perigo e que por vezes é esquecida nos comentarios doutrinarios e nas

resolucoes jurisprudenciais € relativa a possibilidade de avaliar o dolo eventual em tais crimes. Esta questao normalmente é resolvida

por autores com consideracoes concisas que, indevidamente, trazem os critérios relativos ao dolo de lesdo para decidir se determinado
crime de perigo deve ser executado com dolo direto ou pode ser realizado com dolo eventual. O problema tem sido abordado com
especial destaque dentro dos crimes socioeconomicos, tendo em vista a abundancia de crimes de perigo e, sobretudo, dos crimes de
aptidao para a producdao de um dano, que pertencem a categoria dos crimes de perigo e, mais precisamente, a categoria de perigo

abstrato.

Assim, diante desta opinido amplamente difundida na doutrina, deve-se salientar que a viabilidade do dolo eventual nos crimes
de perigo dependera de outras razdes, derivadas da estrutura peculiar desta classe de crimes. Especificamente, cabe afirmar que o dolo
eventual ndo sera admissivel nos casos em que a realizacdo da agao tipica e o perigo sdo simultaneos e o autor esta ciente disso, ao
contrario, sera possivel nos casos em que o perigo ocorre somente se houver uma circunstancia desconhecida para o autor no momento
de executar a agdo tipica, seja porque se trata de uma circunstancia futura em relacao ao instante da acdo, seja porque, embora estivesse
presente naquele instante, ndo era realmente conhecida por ele.”” De acordo com o0 exposto, é possivel concluir que o dolo eventual sera
descartado nos crimes tradicionalmente denominados perigo abstrato (ou crimes de perigo abstrato formal), mas pode ser perfeitamente
concebido nos de perigo concreto e até mesmo nos chamados crimes de aptidao, desde que eles sejam concebidos no sentido que temos
dado na secdo correspondente, isto é, como figuras em que o intérprete deve fazer dois julgamentos separados: um ex ante, acerca da

periculosidade geral da acdo, e outro ex post, que versa sobre a possibilidade de um resultado de perigo.*

43..Vid. R. MonTaREs, 1994, p. 175 e ss. e p. 182 e ss.

44.. No exemplo do crime do art. 282, vid. a projecéo deste critério efetuada por Puente Aea, 2002, p. 371 e ss., que afirma corretamente que pode ocorrer de o autor estar iente

da periculosidade da acs (saber a falsidade da mensagem publicitaria que esta difundindo), mas, devido ao desconhecimento de uma circunstancia futura, no ter plena
segurancga da possibilidade de que se chegue a causar um resultado perigoso (0 perigo grave e manifesto de causar prejuizos econdémicos aos consumidores). Assim,
exemplifica esta autora, ‘poderia imaginar-se o caso do diretor de uma academia que anuncia falsamente que, ao final dos cursos ali ensinadas, é concedido um titulo oficial...”.
Vid., nesse sentido, também, a SAP Granada 28.06.2002, em que realmente concorria um dolo eventual no que diz respeito a possibilidade de prejuizo para o grupo coletivo
dos consumidores.
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Resumo: Este artigo analisa a gestao da exclusdo por parte do sistema penal a partir de uma perspectiva fundamental de duas descontinuidades
historicas transformadoras desta funcédo nas ultimas décadas: o declinio do Estado Social e a emergéncia da crise financeira. Ademais, o texto
expoe vdrias linhas teéricas para prosseguir na analise da matéria.

Palavras-chave: exclusdo social; sistema penal; estado social; crise financeira.

Abstract: This article addresses the management of exclusion which is done by the criminal system and is based on a fundamental perspective
of two historical discontinuities which have changed its function in the last decades: the decline in the Social Rule of Law and the emergence
of the financial crisis. Furthermore, the text addresses several theoretical lines in order to analyze such matter.

Key words: social exclusion; criminal system; social rule of law; financial crisis.
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1. Introducdo: confinuidades e desconfinuidades historicas

Um texto sobre a gestdo da exclusdo social por parte do sistema penal ndo invoca, em principio, o campo semantico da novidade.
Assim, ndo ha nada inovador em afirmar que o sistema se ocupa, entre outras funcdes, de governar a exclusdo social. Mais ainda, esta
frase poderia ser idonea para encabecar um texto de analise da evolugdo histérica do sistema penal, no qual se estudassem as diferentes

morfologias que este adotou em sua tarefa de administracdo do excedente.

Nesse estudo, apresentar-se-iam as politicas de governo penal da pobreza, ou as diversas retoricas e praticas de luta contra as
denominadas classes perigosas.’

Nao obstante, esse ndo é o objetivo deste texto. Com estas linhas, pretende-se fazer uma aproximacao das caracteristicas do sistema
penal como dispositivo de gestdo da exclusdao na contemporaneidade, — como se sugere no titulo — no século XXI. Nesse sentido, e sem
perder de vista as continuidades histéricas, o texto pretende identificar certos elementos de descontinuidade na mencionada tarefa do
sistema penal. E necessério perceber que, a medida que o sistema penal ndo seja uma construcéo juridico-social anistérica, as mutacdes
politicas, sociais, econdmicas e culturais incidem em sua epistemologia, em sua teleologia e em seus modos de funcionamento. Para
desenvolver este ponto de vista pragmatico, no contexto da filosofia da linguagem, o texto aborda uma dupla perspectiva temporal.
Por uma parte, em um ciclo temporal maior se analisam as mutagoes da gestao penal da exclusdo no contexto das transformacoes
que significaram, de forma sintética, o ocaso da Modernidade. Por outra parte, em um ciclo curto, sugerem-se as modulacdes que na

administracao punitiva da exclusdo sejam responsaveis pela atual etapa de crise financeira.

Nao parece arriscado afirmar que o objeto de anélise é de uma evidente complexidade. Sendo assim, ndo é de estranhar que as
perspectivas adotadas pela literatura especializada para estudar as transformacdes presentes do governo da exclusdao sejam variadas
e divergentes. O texto ndo pretende assumir nenhuma delas; seu objetivo é, ao contrario, enunciar os elementos mais sugestivos dos
diversos pontos de vista. Nesse sentido, ainda que se renuncie de antemao a formular respostas fechadas, nao se desconhece a relevancia
de estreitar com precisdo as perguntas com o fim de continuar a investigacdo em uma matéria que pode ser adjetivada, sem medo de

incorrer em hipérboles, como muito estimulante.

3....Sobre o tema, cf., por todos, Dean, 1991; Procaccl, 1991: 151 ss.
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2. Descontinuidades (i): a gestdo penal da exclusdo antes do declinio do Estado social

Como j4 foi sugerido, um contexto fundamental para analisar as mutacdes da gestdo penal da exclusdo® é o correspondente ao
declinio do Estado Social e de outros paradigmas inter-relacionados, mas nao menos relevantes: o keynesianismo como modelo de

politica econdmica, o welfare e o fordismo como esquemas de organizagdo social.’

Um efeito capital da crise desses modelos foi a transformacdo das concepcdes coletivas sobre inclusdo e exclusdo. De fato, um
dos valores, narrativas e postulados organizativos fundamentais da etapa do Estado Social foi a inclusdo.® O Estado Social supds, entre
outras coisas, a assuncao de que o conflito e a coesao sociais deveriam ser abordados fundamentalmente mediante uma légica inclusiva,
que impulsionasse o desenvolvimento de politicas especificas orientadas a maximizar as possibilidades de participacdo do conjunto da
cidadania nacional em todos os ambitos da vida coletiva, e atentas a superar as condicionantes que determinavam déficits de satisfacao
de necessidades e de direitos. Em consonancia, o Estado de bem-estar supos um modelo de responsabilizacdo e seguranca coletivas ante
os riscos de exclusdo social que pudessem afetar todos os membros da comunidade.

Esta l6gica da inclusdo comandou as formas juridico-politicas e socioeconomicas desse periodo especifico do século XX.
Informou o modelo do Estado Social, no qual a instituicdo estatal assumiu o compromisso de desenvolvimento de politicas enderecadas
a remocado dos obstaculos interpostos a participacao na vida coletiva. Mas também orientou as politicas econdmicas, tanto as logicas
keynesianas de impulso pela demanda quanto os fundamentos do Estado de Bem-Estar, preordenado a satisfacdao de necessidades

basicas pensadas em sede substancialmente socioeconomica.

Em suma, na etapa de referéncia, as condi¢cdes de garantia e manutencao da ordem social foram pensadas, principalmente, em

sede de inclusdo. Esta circunstancia também se trasladou a prépria configuracao do sistema penal, organizado a partir de um modelo

4....Nao parece demais destacar que a andlise situa-se em um plano meramente abstrato, tendencialmente coincidente com o conjunto das regides do Centro do sistema-mundo,
de modo que, se se pretendesse uma analise situada em um territério especifico, o objeto deveria ser submetido a contextualizagdes a valoragdes relevantes.

5 ...Sobre a relagéo entre estes modos de organizagéo juridico-politica, econdmica e social, cf. por todos, CapeLLa, 1997: 182 ss.; CasTeL, 1999: 601 s5., 609 ss.; Marazzi, 2003: 90.

6....Cf., entre outros, BrossaTt, 2003: 47 s.; GARLAND, 2005: 73, 98, 102 s., 299; Young, 2003: 16, 103 ss.
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substancialmente reintegrador — o que, acertadamente, foi denominado welfarismo penal’ — consoante com o Estado Social, tanto artlg—o()l
naquilo que este tem de intervencdo institucional na solucdo dos problemas publicos quanto em sua faceta de garantia da inclusao. artigo 02
A situacdo que sobreveio no momento do declinio do Estado Social é distinta, inclusive tendencialmente antitética. O atual estagio W
caracteriza-se pela assungdo da sobrevivéncia inevitavel de determinadas quotas de marginalizagdo e exclusdo social.’ Tal admisséo é -
manifesta nos gestores de politicas puiblicas, ° assim como também alcanca o conjunto da cidadania,"’ que assume o carater quimérico artlg—o()4
da narrativa da inclusdo prévia. Desse modo, a exclusdo social se interpreta agora como um fendmeno tendencialmente insuperavel, artigo 05

com o qual se consolida sua normalizagao.

1.1 Transformacoes condicionantes da marginalizacdo progressiva do objefivo da inclusdo

Como parece 6bvio, as razoes desta transformacao, que sup0e a marginalizagdo progressiva do objetivo de inclusdo e a admissao
da sobrevivéncia de certas quotas de exclusdo social, sdo multiplas. No entanto, mesmo no espaco limitado deste texto, ndo se renuncia
a sugerir algumas ideias fundamentais.

7....De acordo com a conhecida tese de Garland, o welfarismo penal constituiu um conjunto de argumentos e praticas sobre o sistema penal que alcangaram um marco institucional
e intelectual claramente consolidado em uma pluralidade de paises ocidentais. Nesse marco, o ideal reabilitador constituia o principio organizador basico, que dava sentido
e coeréncia ao conjunto da estrutura, a0 mesmo tempo em que lhe outorgava certa aparéncia de cientificidade e benignidade. A centraliza¢&o deste ideal derivava-se dos
axiomas basicos que o welfarismo penal com a cultura politica do periodo: a) a reforma social, junto @ melhoria da prosperidade econémica, consideradas meios de luta contra
a criminalidade, reduzem a frequéncia do delito; b) o Estado é responsével tanto pelo controle e pela pena dos infratores quanto de sua assisténcia, com a qual a justi¢a penal
se converteria, de fato, em parte do Estado de Bem-Estar, tratando o condenado como um sujeito ndo apenas culpado, mas também necessitado. O welfarismo penal refletiu-
se em uma légica comum que vinculava e dava sentido amplo a todo um conjunto de ideias (a centralidade da ressocializa¢éo, a necessidade de tratamento individualizado,
a énfase na investigagéo social e criminolégica — geralmente baseada em considerages etioldgicas) e de praticas penais (o impulso dado as sangées ambulatoriais, a
disposigéo da liberdade condicional e outros instrumentos atenuantes da execucéo, a pratica de programas de tratamento, a conformidade de sistemas penais de orientacéo
tutelar para os menores, o trabalho social com infratores e suas familias etc.). Sobre isso, cf. Garanp, 2005: 71 ss.; De Gioral, 2000: 25 ss.

8....Vid., entre outros, GArLAND, 2005: 318; Mezzapra, 2005: 94, 108; Young, 2003: 18.
9....Cf. GarLaND, 2005: 317.

10..Sobre a aceitagdo pelas classes médias da exclusdo e do incremento do controle social sobre setores marginalizados, os quais se consideram responsaveis pelo excesso de
egoismo e defeito de contengdo no desenvolvimento de condutas antissociais, cf. GArLAnD, 2005: 316 s., 319 s. Em sintese, difunde-se a imagem de um jogo de soma zero,
segundo a qual as liberdades da maioria exigiriam intensificar o controle sobre a minoria de marginalizados (cf., por todos, Bauman, 2004: 151 s.).
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Primeiramente, no plano das politicas econdmicas, a (contra) revolucao neoliberal impds como lugar comum, como pensamento
consensual, a insustentabilidade dos modelos integradores do passado — politicas econdmicas keynesianas, dispositivos do Estado de
Bem-Estar —, por sua inviabilidade em um contexto de progressiva integracdo global da economia, no qual os sistemas estatais mais
exigentes em matéria de cobertura social seriam chamados a afrontar perigos insuperaveis em termos de competitividade e crescimento

econdmicos."

Em segundo lugar, particularmente em territérios onde a perspectiva neoliberal tem obtido maior sucesso — sobretudo, no ambito
anglo-saxdo —, o planejamento normalizador da exclusdo social se apoiou em consideracdes relativas ao comportamento humano e
a infeliz incidéncia sobre os sujeitos das politicas welfaristas. Nesse sentido, sustentou-se que boa parte da responsabilidade pela
sobrevivéncia de quotas de marginalizagdo social seriam atribuidas aquelas politicas, a medida que a generosidade e a indulgéncia
dos sistemas de assisténcia social haviam produzido uma sociedade passiva, inclusive consolidando a existéncia de estratos sociais

parasitarios, que renunciavam, pelas condigdes oferecidas pelo sistema, a contribuir ao desenvolvimento coletivo."”

Estes argumentos neoliberais sobre os efeitos perniciosos do keynesianismo e das politicas do Estado de Bem-Estar se
complementaram com uma teorizacdo mais propriamente neoconservadora, que também enfatizou as consequéncias negativas desses
modos de organizacao sobre o controle das condutas individuais. Trata-se da perspectiva segundo a qual a consecucdo progressiva de
quotas maiores de tolerancia social teria produzido todo um conjunto de patologias coletivas (desarticulacio do modelo de familia
tradicional, uso e abuso de drogas, aumento da miscigenacdo em sociedades crescentemente complexas etc.). Esta circunstancia é
valorada como sintoma de excessiva permissividade do sistema, e como determinante de uma crise dos modelos sociais de regulacao,

do enquistamento de ambitos de desordem e marginalizacdo social."’

11..Sobre o tema, cf., por todos, FAriA, 2001: 82 s., 102 s.; HARDT/NEGRI, 2002: 146 ss., 275, 310; MarAzzI, 2003: 90 s.

12..Cf., por todos, BeckeTT/Sasson, 2004: 47, 51's., 58 s.; Dean, 2010: 75 s.; GARLAND, 2005: 255 s., 318 s.; Gippens, 1999: 136 s.; MiLLEr/Rosg, 2008: 209 s.; Rosg, 1999: 256 ss.;
Tonry, 2004: 39, 43; Young, 2003: 170 ss., 221 ss.; 2007: 82 s. Um texto basico sobre este pensamento no &mbito anglo-sax&o: Murray, 1984.

13..Cf., sobre o tema, BoNEeLLl, 2005: 125 ss.; GARLAND, 2005: 173 s., 316; O’'MaLLEY, 2006: 192 s.; Young, 2003: 240 s.; 2007: 36 s., 41.
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Esta terceira perspectiva de analise, em particular, contribuiu para impulsionar um debate, de especial incidéncia no ambito
anglo-saxado, que se centra na evitavel sobrevivéncia de segmentos sociais excluidos e na necessidade de sua gestdo por parte do
sistema penal. Trata-se da teorizacdo sobre a denominada underclass (classe inferior), um segmento social considerado supérfluo
para o sistema econdmico, irrecuperavel, socialmente nocivo e com tendéncia a desordem e a criminalidade.'* O debate anglo-saxdo
sobre a underclass supoe a melhor expressdo da aceitacdo coletiva de uma exclusdo de carater estrutural em sociedades que outrora
se pensavam inclusivas; ndo obstante, ndo se trata de uma anomalia, sendo da manifestacdo de argumentos que, com umas e outras
nuances, reproduzem-se no conjunto dos territérios que, em seu momento, foram welfaristas. Nesse tipo de debate, a aceitacdo da
exclusdo se vé justificada, como foi sugerido, pela inter-relacdo entre o discurso neoliberal do parasitismo e a caréncia da disciplina
do trabalho, e a retdrica neoconservadora dos déficits de autocontencdo, bem como a falta de merecimento da solidariedade coletiva."
Além disso, debates como o relativo a underclass permitem construir um dos pressupostos necessarios para a normalizacdo da exclusdo

social: a superagdo das imagens de identifica¢cio da comunidade nacional, e seu complemento com narrativas de alteridade."’

Em consequéncia, ndo deve surpreender que este conjunto de retdricas, lugar comum e transformacdo das compreensoes
coletivas, tenha sofrido uma influéncia capital sobre a forma de aproximagao a exclusdo social e aos préprios sujeitos excluidos. Em
efeito, tais andlises preconizam que nem as politicas de assisténcia welfarista nem as praticas de incremento dos marcos de tolerancia

coletiva sdo funcionais, portanto, devem ser superadas. Ademais, as tltimas décadas conheceram o retorno as légicas individualistas,

14..Para uma andlise da teorizag&o a respeito da underclass, cf. por todos, MarTHeWs, 2003: 168 ss.; MeLoss|, 2002: 223 ss.; O’MaLLEY, 2006: 216, 235 s.; 258 s. Um texto basico
sobre a tese: WiLSON/HERRNSTEIN, 1986.

15..Cf. Young, 2007: 36, 41, 43.

16..Cf. Young, 2007: 43.

Essa alteridade da underclass é o que explica, nessas teses, uma expressao que GarLanp (2005: 228 ss., 300 s.), acertadamente, qualificou como “Criminologia do outro”,
oposta a “Criminologia de si proprio”. Na primeira dirego epistemoldgica se considera que o criminoso € um ser distinto, regido por déficits hereditarios, psicolégicos,
educativos, ou, inclusive, de cor de pele, e que deve ser isolado, contido ou eliminado; na segunda prevalece, ao contrério, a imagem do infrator como sujeito de risco, que
atua racionalmente, maximizando seus beneficios. Sobre o tema, cf. LyncH, 2008: 94 ss.; MeLoss|, 2002: 220, 223, 227 s.; O'MaLLEY, 2006: 185, 193 ss., 249 s.

Esta tese deve estar alinhada com a literatura que destacou que, nas politicas de controle e na politica criminal contemporaneas, produz-se uma complexa, e néo
necessariamente pacifica, hibridagao de consideragdes neoliberais e neoconservadoras. Sobre o tema, cf. O'MaLLEY, 2006: 154 ss., 185 ss.; 2010: 33 s.; PratT, 2006: 257. Cf.
também leLEsias SkuLy, 2011: 166 ss.
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que consolidam dindmicas competitivas de darwinismo social, nas quais se desenvolvem abordagens de responsabilidade pessoal,"” de
culpabilizagdo do excluido, considerado responsavel por sua situacdo por causa da falta de esfor¢o e por seu comportamento descuidado.'*
Em consonancia, a recuperacao das virtudes da ética de trabalho'’ e a normalizacdo de padrdes de conduta entendem-se como deveres
obrigatérios para a inclusdo social. Sem prejuizo de retornar a esta questdo infra, ndo cabe neste momento deixar de destacar o
carater quimérico dessa inclusdo sustentada sobre a ética do trabalho, em um tempo em que ndo somente a cidadania social é uma
obsolescéncia, bem como no qual as mutacGes das relagoes de producdo impedem — com extraordinaria frequéncia — que o emprego

possa servir como critério de integragdo.”’

2.2 Marginalizacdo progressiva do objetivo de inclusdo. Influéncia sobre
as politicas assistenciais e penais

Todo este conjunto de transformagoes, em relacdao a forma de aproximacao coletiva as questdes de exclusao social, tem produzido
mutacoes de grande projeto nas politicas penais e assistenciais, que permitem recorrer a descontinuidade historica.

Na vertente propriamente penal, o evento fundamental é a crise do welfarismo punitivo. Seu sintoma mais evidente é o progressivo
abandono do modelo penal reintegrador,” mas também a crise da criminologia etioldgica, a qual indagava nas condicionantes

17..Essas dinamicas de individualizagdo relacionam-se, no &mbito de prevengao da delinquéncia, com o que alguns autores, seguindo a bem sucedida expresséo de O'MaLLEY
(cf., como mera referéncia, O'MaLLEY, 2006: 189 ss.), denominaram novo prudencialismo ou prudencialismo privado, em raz&o do qual a responsabilidade de gestao dos riscos
em matéria de criminalidade atribui-se de forma crescente aos sujeitos privados. Cf. sobre o tema: Hubson, 2003: 54 s.; Rosk, 2000: 324, 327 ss.; Stanko, 2000: 25 s.

18..Cf., a respeito, Bauman, 2005: 116 s.; 2007a: 173 s.; 2007¢: 172, 183 s.; BeckeTT/Sasson, 2004: 47, 51 s.; CasteL, 2009: 113 s.; Dean, 2007: 61 s.; GARLAND, 2005: 317 s.; Susin
BeTRAN, 2006: 127 s.

19..Cf. GarLanp, 2005: 174, 318; MeLossi, 2002: 237; WacauanTt, 2004: 113; Youne, 2007: 101.

20 .Cf., sobre o tema, Bauman, 2005: 49 s.; Bronzini, 2002: 49 ss.; De Gioral, 2002: 79; RaxoLa, 2003: 99 ss.; Young, 2007: 85. Como parece evidente, a area onde a diferenga de
desempenho entre 0 emprego e a inclusdo social € mostrada de uma forma mais acentuada é a referente aos imigrantes (cf. Mezzabra, 2005: 93 s., 108 s.; RaHota, 2003: 103 s.).

21..Cf., entre outros, GarLanp, 2005: 102 ss.; De Gioral, 2000: 30 s., 40, 46 s.; 2002: 30 s.

Em relacéo a essa crise, GarLanD, 2005: 275 ss., 285, 322, entre outros; o autor demonstra, acertadamente, que do mesmo modo que as institui¢des do Estado de Bem-Estar
ainda possuem um papel na vida socioeconémica, as instituicdes do welfarismo penal encontram-se, contudo, subjacentes.
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estruturais de carater socioeconomico ou sociocultural a explicacdo do comportamento criminal, e que servia como base ao pensamento
reabilitador.”” Diante disso, enfatiza-se a plena responsabilidade individual do infrator,”’ em um momento em que a Criminologia ja

ndo precisa se ocupar de indagar os pressupostos de eficicia de uma prética reintegradora, sendo fundamentalmente de gerir riscos.”

A isso se somaram, inclusive, posicionamentos que, de forma andloga ao predicado em relacio com a logica assistencial do
Estado de Bem-Estar, reprovaram o sistema penal welfarista por sua excessiva benignidade, causa do incremento da criminalidade,”’
assentando, desse modo, as bases para um renascimento do populismo punitivo. Desacreditada a l6gica includente da reintegracao,
vém-se consolidando progressivamente duas grandes orientagOes politico-criminais alternativas. Por uma parte, a ideologia da
incapacitacdo ou neutralizagdo, consoante o objetivo de atuar na identificacdo dos grupos de risco potencialmente irrecuperaveis.”’
Por outra, o pensamento da dissuasdo ou prevencao intimidatéria, que se sustenta na compreensao do infrator como um ator racional
perseguidor da maximizacdo de seus beneficios e frente a quem, como teoriza a analise econdmica do delito e da pena, é necessario

incrementar os custos potenciais da atividade criminal.”’

Em sintese, normalizacdo da marginalizacdo social, subordinagdo dos objetivos de inclusdo, atencdo prioritaria a responsabilidade
individual e recuperagdo das logicas de controle modulam as novas orientagdoes em matéria de gestdo da exclusdo social, na vertente

penal dessa politica, mas também em sua parte mais propriamente assistencial.

22..Cf., por todos, Cavabino/Dienan, 2006: 51 s.; De Gioral, 2000: 24 s., 30 s., 46 S.
23..Cf. Beckett/Sasson, 2004: 50 s., 117; BoneLLl, 2005: 123 ss.; DiLts, 2008: 90 ss.; Gartanp, 2005: 320 s.; De Giorel, 2000: 30 s.; Wacauant, 2004: 14, 30 ss.
24..Cf., por todos, GarLanD, 2005: 45, 297 ss.; De Gioral, 2000: 40, 96.

25..Cf. Anitua, 2005: 475 ss., 486 ss., 502 ss.; GarLanD, 2005: 107, 110 ss.; Re, 2006: 57 ss., 63 ss.; Tonry, 2004: 39, 43; WesTerN, 2006: 172 ss. Foram expressdes dessa critica
de carater conservador VAN beN Haag, 1975; WiLson, 1975.

26..Cf., por todos, FeeLEY/Sivon, 1992: 458 s.; HarcourT, 2007: 89 ss.; Simon/FeeLEY, 2003: 94 s.; ZEDNER, 2009: 78 ss. Trabalhos pioneiros nesta matéria foram FLoun/Young, 1981;
GREENwoOD, 1982.

27..Cf., por todos, GaRLAND, 2005: 219 s.; DE Gioral, 2000: 31 s.; ZEDNER, 2009: 70 s.
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Desse modo, em relacdo ao segundo aspecto da politica de gestdo da exclusao social, produz-se uma progressiva contracao dos
sistemas de seguranga e assisténcias sociais, que obedecem as politicas de restricao do gasto publico, mas também a convicgao de que
0s excessos assistenciais do passado conduziram a institucionaliza¢do da exclusdo, produzindo sujeitos passivos.”’ Em consequéncia,
procura-se redesenhar as politicas de assisténcia, de modo que persigam a ativacdo dos proprios setores desfavorecidos na superagao

de sua situacao.

Este argumento, conjugado com a légica da responsabilidade individual e da evitacdo do parasitismo, conduz a priorizar
especificamente as obrigacdes dos destinatarios da assisténcia social, assim como o estabelecimento de dispositivos de controle a sua
obtencdo e desfrute.”” A melhor expressdo desta transformacdo das politicas assistenciais se encontra no que se denominou, como um
jogo de linguagem especialmente feliz, ao passo do welfare ao workfare, isto é, de um modelo de regulacdo socioeconémica no qual
se pretendia garantir o bem-estar, inclusive em situacoes e periodos de auséncia de acesso ao emprego, a outro no qual nem sequer o
desenvolvimento de um trabalho assalariado garante a superacdo dos limiares de pobreza e a satisfagdo de necessidades basicas.’’ Dito
de outro modo, é o transito de um modelo no qual o trabalho assalariado, como condicao fundamental de inclusao social, é contemplado
como um direito que deve ser garantido pelo Estado a outro esquema, no qual aparece como obrigagdo de cidadania. Desse modo,
a margem de se incidir nas légicas do incentivo da responsabilidade individual e da evitacdo do suposto parasitismo, procede-se,
mediante a crescente limitacdo das possibilidades de sobrevivéncia — ilicita — a margem do trabalho assalariado, a garantir de forma
coativa a submissdo a um emprego crescentemente precario, isto é, a uma relacdo salarial que tende cada vez mais, em um marco de

um regime de acumulacéo flexivel, a ser descontinua e mével.”' Este modelo se faz especialmente evidente em muiltiplas sociedades —

28..Cf. GarLanp, 2005: 318 s. Certa reminiscéncia deste argumento pode ser verificado em Siva SancHez, 2001: 42 ss.

29..Cf. Bauman, 2005: 76 ss.; GARLAND, 2005: 285, 318; WacauanT, 2000: 99, 124; 2004: 37 s., 71, 79.

30..Cf., entre outros, Dean, 2007: 95 s.; Robricuez, 2003: 84 ss.; RosanvaLLoN, 1995: 164 ss.; Rosg, 1999: 266 s.; WacauanT, 2000: 41 ss.; 2004: 79 s. Sobre a redefini¢éo da
fung@o do sistema penal no marco especifico do workfare, cf. MeLossi, 2002: 237; WacauanT, 2008: 25 s.

Entre os trabalhos que preconizaram este tipo de argumentos, destacam-se os de L. Meap (1986, 1997).

31..Cf., sobre o0 assunto, BoLtanski/CHiaPELLO, 2002: 301 ss., 311 ss.; Faria, 2001: 67 ss., 189; Marazz, 2003: 9 ss., 31 ss., 89 ss.; MouLIER BouTang, 2007: 80 s.; Robricuez, 2003:
48 s.,61s., 75, 85 ss.; WacauanT, 2000: 41 s., 96, 105.
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entre as quais a espanhola — no caso das populacdes migrantes, para as quais a residéncia legitima depende do desenvolvimento de um
trabalho regularizado, isto é, ndo pertencente a uma das multiplas modalidades do trabalho negro correspondente a economia submersa

e semissubmersa.’”

Este conjunto de dindmicas de contragdo da assisténcia social, dos beneficios e prestaces enderecadas ao combate das situacdes
de risco de marginalizacdo, imp6s um renovado protagonismo do sistema penal na gestdo da exclusdo.”’ Desse modo, produz-se uma
expansdo das funcdes reitoras destes fendmenos de conflito potencial por parte dos dispositivos de controle social formal. Em concreto,
sobrevém uma mutacgdo das l6gicas de aproximacdo a exclusdo social, de modo que, em sua gestdo, a racionalidade de controle ocupa

um protagonismo cada vez maior, e, portanto, o sistema penal; e a orientacdo assistencial, um espaco cada vez menor.*”

Esta readaptacdo do rol do sistema penal na gestdao da exclusdo social se verifica em etapa na qual os niveis de marginalizagao
ndo somente se normalizam, bem como apresentam uma tendéncia crescente.”’ A progressiva retirada do Estado do campo econdmico, a
contracdo da cobertura welfarista, ou os novos modelos produtivos, geradores de precarizagdo massiva, determinaram uma proliferacao

qualitativa e quantitativa da exclusdo social.*

2.3 A gestao penal da exclusdo social. Linhas tedricas para avancar Na investigacdo

As andlises apresentadas até este momento constituem considera¢des que alcancam um grau elevado de consenso na literatura

32..Cf., entre outros, Araricio WiLteLmi, 2010: 61 ss.; CaLavita, 2005: 11, 42 s.; D Gioral, 2000: 60 s.; Robricuez, 2003: 93, 112.
33..Cf., entre outros, GARLAND, 2005: 322 s.; De Gioral, 2000: 86 s.; MaRrY, 2003: 28; TErrRADILLOS BAsoco, 2004: 224 s.

34..Vid. Bauman, 2005: 117, 119; De Gioral, 2002: 58, 111 s.; MarY, 2003: 8, 27, 32; PaLibpa, 2000: 40, 119, 168 s.; SanToro, 2004: 96 s.; Susin BETRAN, 2006: 128 ss. Para uma
analise especifica desta questéo em relagéo aos imigrantes, cf. MeLossi, 2002: 272.

35..Trata-se de uma tendéncia que somente pode ser percebida mediante uma andlise estatistica que abranja um ciclo temporal extenso, ja que os dados mais recentes
apresentam tendéncias ambivalentes, apesar de um evidente aumento da exclus&o no contexto da crise. Como referéncia, em 2010, 23,4% da populagéo da Unido Europeia
encontrava-se em risco de pobreza ou exclusao social; a cifra era de 19,7% na Alemanha, 23,1% no Reino Unido, 19,3% na Franga, 24,5% na Itélia ou 25,5% — a taxa mais
elevada da Unido Europeia — na Espanha (cf. Antuorermo/Di MectLio, 2012: 2).

36..Cf. BoLTanski/CHIAPELLO, 2002: 315 ss.; CasTEL, 1999: 665 ss.; De Gioral, 2000: 86 s.; RatoLa, 2003: 9, 14 s., 104; Young, 2003: 21, 108.
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especializada sobre a gestao penal da exclusdo na etapa de declinio do Estado Social. Contudo, este campo de estudo ndo esta absolutamente
isento de debate. Quando, partindo dos argumentos expostos, avanga-se indutivamente desde o plano dos grandes paradigmas teoricos
de compreensdo e explicagdo da matéria, as divergéncias sdo notaveis. Nesta epigrafe, proceder-se-4 uma exposicdo de quais podem
ser as linhas tedricas mais sugestivas para continuar avangando na anélise das transformacdes do rol dos sistemas de controle social
formal — entre esses, o penal — na gestdo da exclusdo apés o ocaso do Estado Social welfarista. A rentincia a formulagdo de conclusoes
delimitadas neste ponto se sustenta, sobretudo, na convic¢ao de que estas grandes linhas de interpretacdo, ainda com suas diferencas
epistemoldgicas, podem admitir certos graus de recombinagao, o que resulta necessario para o aprofundamento na analise desta matéria

complexa.

Em primeiro lugar, e em relacdo a distribuicdo renovada de tarefas dos sistemas penal e assistencial na gestdo da exclusdao, uma
linha exegética que gozou de inegavel difusdo é a que enuncia que o declinio do Estado Social cada vez mais caminha a consolidacao
de um Estado Penal.”” O argumento fundamenta-se, entre outras consideracdes, em razdes de um viés positivista sobre a inter-relacdo
entre niveis de cobertura social e taxas de populacdo penitencidria.”® Além do que sugere a tese, em particular como alerta ante os
desvios do tratamento da exclusdo em sede de culpabilizacdo, controle e castigo, a abordagem parece pecar por excesso de mecanicismo
e unidimensionalidade,” ou, enfim, de certa metanarratividade. Por isso, para caracterizar a evolucdo previamente enunciada, talvez
dever-se-ia falar de penalizagdo do social, se assim for entendida uma gestao da exclusdo que de forma crescente centra-se na perspectiva

das obrigacdes e dos controles — assistenciais e punitivos.’’ Além disso, este ponto de vista, seguramente, poderia inserir-se no marco

37..Como ¢é sabido, essa tese foi promovida, sobretudo, pelo trabalho de WacauanT (cf., por exemplo, Wacauant, 2000: 79 ss.; 2004: 41 ss., 68 ss.), quem, contudo, tendeu a
estabelecer diferengas entre a situagao norte-americana e a europeia. Outros autores compartilharam este ponto de vista de forma implicita ou explicita (cf., nesse sentido,
Bauman, 2007d: 15 s.; 2008a: 90 s.; 2008b: 13 s.; GonzALez SAncHEZ, 2012: 244 s5.).

38..Cf., nesse sentido, Beckert/WEsTERN, 2001: 36 ss.; WacauanT, 2000: 146 s. Cf. também Bauman, 2007d: 15 s.
39..Cf., em entendimento bem diferente, GrReenserg, 2001: 73.

40..Cf., nesse sentido, Mary, 2003: 8, 27, 32. Cf. também Dean, 2007: 119; Wacauant, 2008: 28 s. Ainda, sobre a crescente inter-relagdo das instancias do sistema penal e do
sistema de assisténcia social na gestéo da exclusao, cf. BoneLi, 2005: 137 ss.
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geral de uma analise mais detalhada que a tese anteriormente mencionada: a dos estudos que abordam os modos multiplos de penetracao
da seguranca ante o delito na governabilidade contemporanea, uma perspectiva contributiva para interpretar a gestao penal da exclusdao

no ambito das transformagdes dos modos de governo."'

Em segundo lugar, podem também ser identificadas diversas linhas de interpretacdo na hora de explicar a normalizacao da
exclusdo, as formas de sua gestdo em termos de controle e as razdes da rentincia ao horizonte de inclusio. E possivel apontar um
pressuposto comum nestes diversos pontos de vista, que analisam a gestdo penal da exclusdo a partir das epistemologias socioldgicas
e, em certa medida, economicas. Essa perspectiva comum seria a qual entende que a normalizagdo da exclusdo tem a ver com a ideia
de excedente. Desse ponto de vista, considera-se que, ao contrario do que se sucede uma etapa algida do Estado Social welfarista, a
marginalizacdo social se apresenta na atualidade como excesso de determinados sujeitos e grupos sociais."”

Nao obstante, além desse ponto de vista geral, as perspectivas de explicacdo do excesso divergem claramente. Assim, a literatura

fundamental pode ser organizada em trés planos tedricos distintos.

2.3.1 A gestGo da exclusdo Nno ocaso da sociedade do frabalho

Em primeiro lugar, uma tese analisa o excedente a partir de uma 6tica produtiva, entendendo que a revolucdo tecnolégica
experimentada pelos processos de producdo nas tltimas décadas parece haver gerado uma necessidade cada vez menor de trabalho vivo
ou, quando menos, a perda da centralizagdo politica e social do trabalho assalariado.”’ Como consequéncia disso, uma porg¢ao crescente
da forca de trabalho deriva-se de um setor tercidrio cada vez mais precario, assim como de um conjunto de modalidades de desocupacao,
infraocupacdo e ocupacdo irregular,” incrementando em termos quantitativos os grupos sociais potencial ou efetivamente excluidos.

41..Trata-se fundamentalmente dos trabalhos de Jonathan Simon, que cunhou as expressdes “do New Deal ao Crime Deal” e “governo através do delito” (cf. Simon, 2007; 2008).

42..Cf., por todos, De Gioral, 2002: 75 ss. — que desenvolve a tese segundo a qual a transigéo do fordismo ao pés-fordismo pode ser interpretada também como a mudanga de um
regime produtivo caracterizado pela caréncia para outro no qual predomina o excedente, o que repercute sobre a funcéo dos dispositivos de controle social — Bauman, 2008a:
57 ss.; 2009: 15 ss.

43..Cf. Bauman, 2005: 120, 139; De Gioral, 2002: 76 ss.; Hosssawn, 1995: 406, 412 ss.; PortiLLa ConTRERAS, 2007: 36, 41; RaroLa, 2003: 99, 104.

44..Cf. por todos, CasTeL, 2003: 31, 81 ss.; FarIA, 2001: 190 ss.; Marazzi, 2003: 76 s.; Ropricuez, 2003: 172 s.
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Dessa perspectiva, o excesso se manifesta no marco de uma profunda contradicdo, que ja havia sido previamente mencionada: a que se
dé entre uma inclusao social que segue fundamentalmente condicionada pelo trabalho assalariado e por sua progressiva escassez nas
modalidades cléssicas e estaveis que permitiam essa plena integragdo.”” Em consequéncia, a necessidade de uma crescente gestdo do
excedente em termos de controle deriva-se da impossibilidade de seguir garantindo, como era proprio da etapa do Estado do Bem-Estar,
a inclusao social por meio do trabalho. Esta tese, hibrida com argumentos antropolégicos de carater culpabilizador, foi enunciada no

contexto anglo-saxdo em relagdo a underclass."

Esta abordagem é de grande interesse, mas somente se tomada com algumas qualificacdes, o que ja foi feito em sua apresentacao.
Nao faz sentido pretender se sustentar na convic¢ao de que o excedente se deriva de uma menor necessidade produtiva de trabalho vivo,
em termos quantitativos. Longe disso, o que aconteceu com a transformacao produtiva a partir do pés-fordismo das tltimas décadas
é um incremento do volume total de trabalho vivo necessario,”” proliferacdo de todo tipo de empregos precérios;** precisamente por
isso, esta exclusdo tem mais a ver com a perda da centralizacdo politica e social do trabalho assalariado, necessaria para se manter

constituindo o parametro fundamental de inclusao.

2.3.2 A gestdo da exclusdo na sociedade de consumo

Uma segunda tese muda de forma relevante o ponto de vista. De acordo com sua abordagem, nas tltimas décadas assistiu-se

ndo somente a uma superacdo da sociedade do trabalho, sendo a sua substituicdo por uma sociedade do consumo. Em consonancia,

45..Cf., por todos, Borogna, 2006: 71 s., 85; CasteL, 2003: 80 s.; Cocco, 2003: 20, 35, 58 s., 69 s.; Lazzarato, 1997: 66 s. Para uma aproximagédo desta questdo no caso dos
migrantes, cf. PaLippa, 2000: 226; Rico, 2007: 65 s., 69 s.

46..Vid. O'MaLLEY, 2006: 235 s.

47..Cf., para uma aproximacgao a este debate, Berarpl, BiFo, 2004: 108 ss.; BoLoeNa, 2006: 67 ss., 106 s., 128, 202, 212 ss.; CasTeL, 2009: 102 ss.; Cocco, 2003: 21, 33, 81 s., 90
s.; Marazzi, 2002: 39, 48 ss., 143 s.; Ropricuez, 2003: 180 ss.; Young, 2007: 23, 78 ss.

48..Cf., por todos, FumacaLLl, 2010: 249; Sassen, 2007: 185; Youne, 2011: 117.
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as condi¢des da inclusdo social estruturam-se fundamentalmente a partir da capacidade de consumo,” e o excesso se da em relagdo
aos sujeitos e grupos sociais que, substancialmente por suas condi¢des economicas, nao podem aportar a esse modelo social por serem
consumidores falidos.”’ Desse modo, embora os sistemas de controle — e o sistema penal em particular — devam se acomodar a formas
pouco disciplinares, de modo a ndo bloquear o exercicio da liberdade, pressuposto do consumo,’’ também devem encarregar-se da
gestdo dos setores excluidos que representam os consumidores falidos. Nessa gestdo, na qual se hibridam os sistemas assistencial e
penal, deve orientar-se ao mesmo tempo para ativar as possibilidades de recuperacao para o consumo de certos setores de excluidos e

controlar aqueles ndo suscetiveis de reintegragdo nessa logica.”

2.3.3 A gestao da exclusdo no modo de governo neaoliberal

Uma terceira linha de interpretacdo sobre as transformacgoes que afetam a gestdo contemporanea da exclusao emoldura-se em
uma perspectiva de analise mais realgada, menos onicompreensiva e — provavelmente — mais frutifera que as anteriores, em particular
no tangente a sociedade de consumidores. Trata-se de um campo teérico que supde que, enquanto a gestao por meio da inclusdo e da
padronizagdo é uma caracteristica fundamental do modo de governabilidade social, a transi¢cao para uma governabilidade neoliberal

introduz mutacdes relevantes. Este tipo de argumentos acolhe, de uma ou de outra maneira, as epistemologias remissivas as teses das

49..Cf., nesse sentido, BAuDRILLARD, 2005: 48 s., 81 ss.; Bauman, 2002: 82 ss.; 2004: 106 ss.; 2005: 40 ss.; 2007a: 153 ss., 177 ss., 212 s., 230; 2007c: 43 ss., 77 s.,92 s., 169 s.;
Lewkowicz, 2006: 19, 32 ss., 79, 106; Lorez HErRnANDEZ/RoDRIGUEZ LoPEZ, 2010: 217 ss., 252 ss., 436, 468 — referindo-se a sociedade de proprietarios —; PErez CerPepa, 2007: 46
s.; Rosg, 1999: 164 s. Sobre o tema, cf. ainda BARCELLONA, 1996: 125 ss.

50..Cf. Bauman, 2005: 64 s.; 2007b: 134 ss.; 2007c: 82, 170, 174 s.; Lewkowicz, 2006: 133; MiLLer/Rosk, 2008: 114 s., 140 s.; Rost, 1999: 86 ss.

51..Bauman considera que na sociedade de consumidores as instituicdes de controle ja ndo podem pretender um comportamento rotineiro dos sujeitos, j& que isso tenderia a
anular sua capacidade de escolha. Por consequéncia, os antigos dispositivos disciplinadores seriam perturbadores para o sujeito-consumidor, e seriam desastrosos em
uma sociedade organizada sobre o desejo e a escolha. Em sintese, o autor considera que, na atualidade, a obediéncia tende a lograr-se mais por causa da seducéo que da
coergao. A respeito, cf. Bauman, 2005: 45, 51 s., 55, 139; 2007a: 153, 168, 203, 208; 2007c: 79 ss., 129; 2010: 76.

52..Cf., entre outros, Bauman, 2007a: 153, 168, 208; Lewkowicz, 2006: 143, 145; O’'MaLLEY, 2006: 22.
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sociedades de controle de Deleuze’’ ou das sociedades de seguranca de Foucault,” e — sobretudo no &mbito anglo-saxdo — aos marcos

sélidos de andlise que se desenvolveram a partir da teoria da governabilidade do segundo pensador francés.”

Essas teses, a medida que se ocupam das formas de governo da vida coletiva, ou das relagdes entre certos diagramas de poder,
vao claramente mais além do campo de andlise aqui abordada. Nao obstante, enunciam teses muito sugestivas sobre as transformacées
nos dispositivos de controle apés o ocaso da governabilidade welfarista, entre as quais cabe mencionar a ideia de que o controle ja nao
pretende a normalizacdo dos sujeitos nem a superacao dos fendmenos de desvio, sendo fundamentalmente a gestdo e a distribuicao de
riscos, em particular a partir de uma perspectiva do utilitarismo economicista.’® Em conformidade, o governo dos riscos e das desordens
contemporaneas tende a se disseminar muito além da institui¢do estatal,”’ em consonancia com uma governabilidade neoliberal que
se plasmou em formas muito mais fluidas e descentralizadas que os conceitos classicos de soberania, como se analisa na teoria da
governance. Ainda, essas teses assinalam que o controle social tende a se acomodar em modos de gestdo por meio do modelo de
escolha, de forma que se busca o incentivo da liberdade dos cidaddos como mecanismo de organizacdo da estabilidade da vida coletiva.’®

Este modelo soft de controle social seria uma grande medida consoante as teses discursivas sobre uma sociedade de consumidores, nas

53..Cf. DeLeuze, 1995: 273 ss.; 2003: 299 ss. Sobre essa tese, cf., por todos, ArRrico/MiLovanovic, 2010: 107 ss.; IcLEsias SkuLl, 2011: 67 ss.; Lazzarato, 2006: 73 ss., 230 ss.;
PoriLLA ConTRERAS, 2007: 32 ss.; Razac, 2008: 112 ss.

54..A tese foucaultiana de referéncia pode ser verificada em esbogo, fundamentalmente, em Foucauit, 1991: 163 ss.; 2004a: 7 ss., 47, 67 s. Sobre esta tese cf., entre uma
bibliografia extensa, BietLot, 2003: 58 ss.; Bico, 2011: 93 ss.; Dits, 2008: 77 ss.; Ditts/HarcourT, 2008: 1 ss.; DE Gioral, 2000: 15 ss.; 2002: 97 ss.; Vawveroe, 2008: 201 ss.
Tudoissoné@osupdeequipararumatesecomoutra,nemdesconhecerarupturaepistemolégica—e pessoal-queseproduziuentre DeLeuzee FoucauLt. Sobreotema, cf. Moreno,2010: 88.

55..Cf. FoucauLt, 2004a: 119 ss.; 2004b: passim. Sobre o tema, cf. ainda Cawres|, 2011: 159 ss.; CasteL, 1991: 293 ss.; Dean, 2010: passim; Goroon, 1991: 3 ss.; MiLLER/ROSE,
2008: passim; Rosg, 1999: 15 ss., 137 ss.; ViLa ViNAs, 2012: 44 ss.

56..Cf., entre muitos outros, CasTeL, 1991: 288, 294; Dean, 2010: 205 ss.; De Gioral, 2000: 16 s., 35 ss., 44 ss.; 2002: 30, 108, 113 ss.; DiLts, 2008: 80, 84 s., 90; FoucauLt, 2004a:
8, 11; 2004b: 261; loLEsiAs SkuLy, 2011: 91 ss.; PorTiLLA CoNTRERAS, 2007: 41, 71; Robricuez, 2003: 126, 129 ss.; SANTORO, 2004: 127 s.; ViLa ViRas, 2012: 94 ss., 120 ss.

57..Cf., por todos, Bauman, 2004: 149 s.; Ericson, 2007: 5 s.; Garanp, 2005: 315, 317. Esta tendéncia é especialmente ressaltada pelos autores que acolhem a tese do
prudencialismo privado, anteriormente mencionada.

58..Cd., entre outros, Castro, 2010: 76 s.; Dean, 2010: 176 ss.; O'MALLEY, 2006: 62 s.; Razac, 2008: 60, 112 s., 134; Rosg, 1999: 87 s.; ViLa ViNas, 2012: 253 ss.
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quais a seducao e a organizacao da capacidade de eleicdo se convertem em paradigmas de governo. Ndo é menos consoante com as
teorias que analisam o transito para um modo de producdo p6s-fordista, no qual o conjunto da vida, e (notavelmente) as capacidades
relacionais, comunicativas e criativas humanas se tornam os principais instrumentos de producao de valor, de modo que a normalizacao

subjetiva resulta plenamente disfuncional.”

Em sintese, essas teses evocam um paradigma de controle social — e, em particular, penal — tdo descentralizado como brando, que
se distancia dos modos disciplinares e, — ainda mais — soberanos do passado. Sem prejuizo de que, como grande caracterizacdo geral das
sociedades neoliberais, esta perspectiva possa resultar sugestiva, a histéria dos dltimos dez anos obrigou a enfatizar algumas qualificacdes.
Em efeito, essas teses ndo ocultam que esses paradigmas neoliberais de poder tém necessariamente que se deparar enfrentar-se com a
existéncia de certas cotas de excesso e exclusdo.”’ A gestdo desses grupos humanos, por mais que adote também formas neoliberais —
sobretudo, no ambito da assisténcia social —, reclama a presenca de instrumentos penais dissuasivo-preventivos, mas também neutralizadores.
Nesse ponto, surgiu uma pluralidade de argumentos que recomendam atender a sobrevivéncia no modo de governo contemporaneo de
formas mais autoritarias das pretendidas pelo neoliberalismo, e que remetem de novo as logicas soberanas. Em suma, trata-se de ver que
na governabilidade contemporanea, o governo, mediante a organizacdo da liberdade, hibrida-se com formas de exclusdao do excedente
humano que ecoam na inveterada racionalidade da soberania.”’ Nesse ponto encontra-se também o sistema penal em sua aproximagao ao
governo do excedente, pois, apesar de seu evidente processo de expansdo, nao somente se articula mediante a neutralizagdo carcerdria,

tampouco renuncia por completo a continuar operando mediante as 16gicas soberanas do inimigo e da exclusdo.”

59..Cf., em particular, HARDT/NEGRI, 2002: 37 ss., 302 ss.
60..Cf. CasTro, 2010: 77; Dean, 2010: 171; GarLanb, 2005: 314, 318; De Gioral, 2002: 31, 53 ss., 72 ss., 104 s., 111 s.; Razac, 2008: 113 s.; Rosg, 1999: 86 ss.

61..Cf. BUTLER, 2006: 82 s., 125, 129 s.; Dean, 2007: 77 s., 91, 93 ss., 104, 126, 156 ss.; 2010: 8 s., 12, 30, 155 ss.; IcLESIAS SkuLJ, 2011: 112 ss., 243 ss.; O'MALLEY, 2006: 67 s.;
PortiLLa ConTreras, 2007: 39 s., 69; Razac, 2008: 30 s., 165 s. Como parece evidente, a recuperagéo da tese da soberania teve muito a ver com o trabalho de Acamgen (cf.
Acamgen, 2003a: passim; 2003b: 9 ss.).

O préprio FoucauLT j& sustentava essa tese de hibridagdo ou superposi¢do de diversas racionalidades ou diagramas de controle em um mesmo momento histérico
(cf. FoucauLt, 2004a: 8 ss., 111; 2005: 81 ss., 87, 103).

62..Cf., entre outros, Bauman, 2004: 148 ss.; De Gioral, 2002: 97, 113; PortiLLA CoNTRERAS, 2007: 39 ss.

n Revista Liberdades - n° 13 - maio/agosto de 2013 | Publicagao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 70 u



expediente

SUMAro apresentacdo |  entrevista _ reflexdo do histéria
estudante

resenha

As trés teses anunciadas estdo distantes, em sua abstracdo, de produzir analises imediatamente aplicaveis a gestao penal da
exclusdo. Nao obstante, se h4 pretensdo de seguir aprofundando o estudo das mutagdes dessas dindmicas de administragdo do corpo
coletivo, provavelmente as andlises mais frutiferas serdo provenientes de uma consideracdo mais cuidadosa dessas teorias. Como se
havia avencado, este ndo é o momento para continuar essa trabalhosa tarefa de investigacao, sendo para indicar um possivel caminho
epistemologico. Nao obstante, parece necessario deter-se, antes de concluir, em um segundo momento de descontinuidade que ndao pode

ser desatendido: o correspondente ao choque financeiro global, expresso este tltimo adjetivo com todas as cautelas.

3. Descontinuidades (ii): a gestdo penal da exclusdo apds a crise financeira

Parece evidente que a crise financeira que afetou de maneira nuclear o centro do sistema econémico global abre um novo tempo
na problematica da exclusdo social e de sua gestdo, pelo menos na regidao do planeta em que € inscrito o trabalho. Seja ao assumir que
esta situagdo gera uma reorganizagdo em profundidade da hegemonia no capitalismo, de acordo com os tedricos do Sistema-mundo,”’
seja ao sustentar outra perspectiva, nao poderia haver polémica em entender que estamos perante um novo tempo. Ainda que o tempo
transcorrido ndo seja suficiente para que se possam observar com clareza as novas tendéncias, nao se renuncia, neste momento, a sugerir

algumas linhas de interpretacao.

No contexto da crise se manifestam, pelo menos, dois tracos diferenciais em relacdo a teorizac¢do anterior sobre a exclusao social
e suas formas de controle de governo. Em primeiro lugar, evidencia-se que em alguns paises do Centro — entre outros, na Espanha®’ —

o avango no sentido da inclusdo mediante a capacidade de consumo ndo produziu uma recuperacdo da ética do trabalho, sendo,

63..Cf., por todos, ArriGHI, 2007.

64..Para uma andlise em profundidade do sobre-endividamento privado no caso espanhol, cf. Lopez HErRnANDEZ/RoDRIGUEZ LoPEZ, 2010: 184 ss., 236 S5., 420 sS., 0s quais destacam
que no inicio da crise (em 2008) a divida implicava mais de 130% da renda disponivel das familias espanholas, e dos mais de 16, 7 milhdes de lares, 15,7 tinham dividas
pendentes por empréstimos contratados. Para contemplar esta matéria em um marco europeu mais amplo, cf. Lapavitsas eT AL., 2012: 91 ss.
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sobretudo, uma persecugdo da renda por vias distintas da salarial.” Nesse sentido, salientou-se, com acerto, que o processo de
financeirizacdo, em virtude do qual quotas crescentes da renda dos individuos dependem dos mercados financeiros, supds uma
transacdo a partir de um poder de controle e disciplinaridade articulada em torno da coercdo laboral, segundo um poder sustentado,
acima de tudo, nos mercados financeiros.”® Desse modo, constata-se que o governo da vida coletiva e, portanto, a desativagdo da
conflitualidade social, em muitos paises do Centro, foi sustentado de forma nuclear na tltima etapa na producao do efeito riqueza

verificado mediante o processo de financeirizacdo."’

Se essa tese — como se acredita aqui — merece ser objeto de atencdo, seu corolario na etapa da crise atual é que a exclusao social
incluird de forma crescente a figura do individuo (sobre)endividado. Um problema singular derivado da novidade desta figura é que o
sistema assistencial sempre foi pensado a partir da perspectiva tanto da gestdo da pobreza — mais ainda da miserabilidade — quanto da
reintegracdo em um quadro de trabalho. Por causa disso, o sistema assistencial mostra-se particularmente inabil para poder governar
este novo modelo de exclusdo, que vem a somar-se aos tradicionais. Em consequéncia, em face dos efeitos do sobre-endividamento,
figura-se o protagonismo das formas de controle, entre outras, as penais. Nao em vao, a solucao que se articula para a crise financeira é
um choque em forma de ajuste estrutural que consiste na distribuicao generalizada — ainda que equitativa — do empobrecimento. Nesse

contexto, parece pouco viavel qualquer gestao assistencial da exclusdo derivada do sobre-endividamento.

4. (A fitulo de) Conclusdo: os limites desatendidos do sistema penal na gestdo da
exclusdo social

A situagdo descrita figuraria em um futuro préximo e imediato de incremento da exclusdo social,”® assim como de renovado

65..Cf., em sentido bem proximo, Bauman, 2005: 40 s.

66..Cf. FumacaLLi, 2010: 56 s.; Lazzarato, 2011: 27 ss. — os quais afirmam que o poder de controle mediante a divida aproxima-se do modo de governo neoliberal por meio da
liberdade.

67..Cf. LucareLLl, 2009: 115. Cf. ainda CriccHi, 2009: 127; PauLrg, 2009: 169 s.

68..Como foi destacado, é o que apontam os dados da Eurostat sobre a matéria.
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protagonismo dos dispositivos de controle em seu governo. Nao obstante, esta conjuntura enfrenta-se, na etapa da crise, com uma
armadilha significativa: as limitagdes de recursos piblicos. Uma politica penal expansiva requer recursos publicos expansivos,®’
certamente superiores aos que implicaria um governo substancialmente assistencial da exclusao. Precisamente por isso, neste momento
pode ser especialmente oportuno reconsiderar a preocupagao que vem mostrando a Analise Econdmica do Direito (AED) pelos custos

do sistema penal,”’ sem prejuizo de se distanciar das conclusdes mais objetaveis desta teoria.”"

Como parece evidente, o problema é que, em muitos paises, tais recursos excessivos que uma gestdo penal expansiva requer sao, no
atual momento, mais escassos que nunca.”” Por isso, é duvidoso que uma politica penal de matriz soberana, orientada substancialmente
para a neutralizagdo, seja vidvel em termos econémicos.”” Diante dessa encruzilhada de quimeras, e diante do provavel aumento do
conflito e da exclusdo social, o mais provavel é que, no marco das politicas penais, verifique-se uma dicotomia: uma recuperagao
da autoridade soberana no plano comunicativo da criminalizacdo primaria e uma gestao realista dos recursos escassos no plano da

criminalizagdo secundaria.

Como foi sugerido, tudo isso sdo hipoteses, ja que o tempo escasso transcorrido desde o colapso progressivo dos mercados

financeiros ocidentais ndo permite formular interpretacGes mais sélidas. Nao obstante, cabe afirmar que, da mesma maneira que a etapa

69..Cf. sobre 0 tema, comentando em particular a experiéncia norte-americana, Aniua, 2005: 477 s.; BeckeTT/Sasson, 2004: 176, 184; Harcourt, 2011: 198 s.; WacauanT, 2000: 86
ss.; 2004: 83, 170 ss.

70..Cf., sobre o tema, HArRcourT, 2011: 134; Ortiz bE UrBINA GIMENO, 2004: 56.
71..Sobre o debate acerca dessas argumentagdes da AED, cf. Easton/Piper, 2008: 14; Lacey, 2008: 186; Tonry, 2004: 191 ss.; WacauanT, 2004: 186 s.; WEsTERN, 2006: 128.

72..Esta afirmagéo pode ser aplicada perfeitamente, entre outros, ao caso espanhol. Para isso, vale a pena ter em conta, no minimo, duas evidéncias. Por uma parte, a populagéo
penitenciaria espanhola, conforme os dados da Secretaria-Geral de Instituicdes Penitenciarias, diminuiu 8,1% entre maio de 2010 e junho de 2012, pela primeira vez em mais
de uma década, sem correlagdo alguma com o numero de condenados, com as penas de prisdo impostas ou com a duragéo destas, nimeros que continuam a aumentar.
A segunda evidéncia tem a ver com os limites de aplicacéo da expulsdo de migrantes irregulares, que nos Ultimos anos ndo sé reduziram claramente sua tendéncia de
crescimento, sendo que foram racionalizadas, concentrando os reduzidos recursos das deportagdes criminais para aquelas mais relevantes (cf. BRanDARIZ Garcia, 2011: 87 s.).

73..Provavelmente esta é a razdo pela qual a AED, como lembram diversos autores (cf. Feeley/ Simon, 1994: 189; O'Malley, 2006: 214), tenha se distanciado dos fins punitivos
da neutralizagdo.Sobre os indicios de que inclusive no caso norte-americano se alcancaram limites financeiros para a expanséo do sistema penal, cf. Beckett/Sasson, 2004:
186 s.; Harcourt, 2011: 202, 238; Lacey, 2008: 206.
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Resumo: Este artigo analisa criticamente as propostas referentes a execucdo da pena privativa de liberdade contidas no Anteprojeto do

Cddigo Penal Brasileiro, confrontando-as com os principios penais constitucionais de um Estado Democratico de Direito.
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Abstract: This paper brings out a critical analysis of proposals for execution of prison sentence in the draft of the new Brazilian criminal code,

comparing those proposals to constitutional principles in matters related to the rule of law and democracy.
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1- Infroducdo

O Anteprojeto do Coédigo Penal contido no Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 236/2012, fruto do trabalho da Comissao de Juristas
formada e incumbida de tdo honrosa missdo, ao disciplinar as penas e sua execuc¢do, propoe uma profunda modificagdo na estrutura do

sistema progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade em nosso pais.
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Este trabalho tem como objetivo apresentar e examinar, a luz dos principios penais constitucionais, da doutrina e da jurisprudéncia,

as alteragoes promovidas pelo referido Anteprojeto no que diz respeito as penas, notadamente, a execucao da pena privativa de liberdade.

A andlise critica recai sobre as proposicoes trazidas pelo Anteprojeto que, com nitido objetivo de endurecimento na execuc¢ao das

penas e da prépria questdo penitencidria exigirdo, inexoravelmente, a elaboracdo de uma nova Lei de Execucdo Penal.

2 - As Penas no Anteprojeto do Cdodigo Penall

As consequéncias juridicas do delito sao tratadas pelo Anteprojeto do Cédigo Penal em seu Titulo III (Das Penas). O art. 45 do
Anteprojeto inaugura a disciplina das penas elencando as suas espécies: prisdo, restritiva de direitos, multa e perda de bens e valores.’

2.1 -Da pena de prisdo

A primeira modificacdo trazida pelo Anteprojeto é quanto a prépria nomenclatura empregada. Abandonou-se a tradicional
expressdo pena privativa de liberdade e, consequentemente, a dicotomia da pena de reclusdao/pena de detencdo. O Anteprojeto do

Codigo Penal adotou a simples expressdao pena de prisdo.

A pena de prisdo teve o substrato de sua execu¢ao profundamente modificado pelo Anteprojeto do Codigo Penal. A anélise e as
criticas quanto a esse novo modelo de execucgdo da pena privativa de liberdade (ou pena de prisao), proposto pelo PLS 236/2012, serao

examinadas nos ulteriores topicos.

2.2- Da pena restritiva de direifos

Com relagdo as penas restritivas de direitos, forcoso reconhecer o acerto do Anteprojeto do Codigo Penal ao ampliar no seu
art. 61, inciso II, a possibilidade, em duas situagcdes, de substituicdo da pena de prisdo por restritiva de direitos nos casos de crimes

1.... Art. 45. As penas séo:
| - pris@o;
Il - restritivas de direitos;
Il - de multa;
IV — perda de bens e valores.
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cometidos com violéncia ou grave ameaca & pessoa: i) pena aplicada até dois anos; ii) crime considerado de menor potencial ofensivo.” artigo 01
No mesmo sentido foi a oportuna inclusdo do requisito especifico para substituicdo nos crimes praticados contra a administracdo artigo 02
publica,’ no inciso IV desse art. 61 do Anteprojeto, semelhante ao que existe no vigente art. 33, §4° do Cédigo Penal para a progressio - 03
de regime nessas hipdteses. _Arugo v
s N o . - . . < artigo 04
Com relacdo a conversao da pena restritiva de direito em pena de prisdo, o Anteprojeto suprime, no caso de condenagao por outro

crime, a previsdo hoje existente quanto a manutengdo da restri¢do de direitos se for possivel ao condenado cumpri-las simultaneamente.” artigo 05
Em seu lugar, o Anteprojeto propde a manuten¢ao da pena restritiva de direitos desde que a soma das penas, observada a detragdo, nao

ultrapasse o patamar de quatro anos.’

2....Art. 61. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem a pena de priséo quando:
| - aplicada pena de prisdo ndo superior a quatro anos ou se o crime for culposo;
[l — o crime n&o for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, salvo:
a) se for infragdo de menor potencial ofensivo; ou
b) se aplicada pena de prisdo igual ou inferior a dois anos.

3....Art. 61
)

IV — nos crimes contra a administragao publica, houver, antes da sentenca, a reparagdo do dano que causou, ou a devolugéo do produto do ilicito praticado, salvo comprovada
impossibilidade a que ndo deu causa;

4. Art. 44
(...)

§ 5° Sobrevindo condenagéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execugdo penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel
ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

5....Converséo
§3° A pena restritiva de direitos converte-se em pris&o no regime fechado ou semiaberto quando:
| - houver o descumprimento injustificado da restrigdo imposta;
[l — sobrevier condenagéo definitiva por crime cometido durante o periodo da restri¢&o;
[l - ocorrer condenacéo definitiva por outro crime e a soma das penas seja superior a quatro anos, observada a detragao.
§4° No calculo da pena de priséo a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos.
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2.3 - Da pena de multa

Embora o Anteprojeto do Codigo Penal tenha sido merecedor de aplausos nas penas restritivas de direitos, no que concerne a
pena de multa, lamentavelmente, ndo foi tdo feliz, ao incorrer num grande e grave retrocesso com o restabelecimento da ignébil pena

de prisdo para o seu devedor.

Certo ¢ que desde a nova redacdo dada ao art. 51 do Codigo Penal pela Lei 9.268 de 01/04/1996, a pena de multa inadimplida em
nosso ordenamento juridico é convertida em divida de valor, aplicando-lhe as normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica, sem

acarretar, em hipdtese alguma, a prisdo do devedor.

Ocorre que o Anteprojeto do Cédigo Penal, em seu art. 69, §2° e §3°, estabelece que a pena de multa nessa hip6tese seja convertida

em pena de prestacdo de servigos a comunidade e, ndo sendo cumprida, seja convertida em pena de prisdo.’

Tendo em vista que a estrutura do Anteprojeto do Codigo Penal, muito provavelmente ndo afastara a sua clientela habitual, em
tltima andlise, 0 que se restabelecerd com essa iniciativa sera a prisdo para os miseraveis.’

2.4 - Da pena de perda de bens e valores

A inovagdo no rol das espécies de penas ficou por conta da inclusao da pena de perda de bens e valores, atualmente, modalidade
de pena restritiva de direitos (art. 43, II do Cdédigo Penal), como espécie autonoma de pena.

A critica desferida contra essa inovacdo, obviamente, ndo é quanto a iniciativa de sua inclusdo como modalidade autdnoma de

pena. Essa inovacdo causa preocupacao diante da imprecisa definicdo conferida pelo texto.

6....Conversdo da pena de multa em pena de prestagéo de servigos a comunidade
§2° A pena de multa converte-se em pena de prestacéo de servicos a comunidade, pelo nimero correspondente de dias-multa quando o condenado for insolvente.
§3° Descumprida injustificadamente a pena de prestagao de servigos a comunidade, serad a mesma convertida em pena de prisdo correspondente ao nimero de dias-multa,

descontados os dias de prestacdo dos servigos cumpridos.
7...Importante ressaltar que o Anteprojeto suprime ainda a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena de multa, hoje vigente nos art.

44, §2° e art. 60, §2° do Codigo Penal, nos casos de penas iguais ou inferiores a um ano.
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Como é possivel observar, o Anteprojeto ao erigir a pena de perda de bens e valores a modalidade de pena principal, disciplinou-a
em um Unico dispositivo, meio as modalidades de pena restritiva de direitos (art. 66 e seu paragrafo tinico), sem, contudo, destinar um

tinico artigo sequer sobre sua cominagdo ou individualizagdo. A exposigdo de motivos é igualmente silente sobre o assunto.’

A falta de precisao no Anteprojeto quanto a definicdo da pena de perda de bens e valores gera dupla preocupacao: a) pelo fato de
essa modalidade de pena se tornar algo apenas simbélico, sem aplicacdo, letra morta da lei; b) pela sua falta de determinacdo e auséncia

de parametros legais possam ocorrer eventuais abusos ou excessos.

Ora, as leis penais, como afirma Wessels, devem possuir, tendo em vista seus tipos penais e consequéncias juridicas, um minimo
em determinagdo (principio da determinabilidade).’

A questdo é que a indeterminacdo (clausulas abertas) e auséncia de taxatividade no Direito Penal, em desfavor do réu,

inevitavelmente, colidirdo com o principio da legalidade (nullum crimen nulla poena sine lege stricta et certa).

Nunca é demais lembrar a licdo de Bacigalupo, para quem o principio da legalidade impd&e suas exigéncias “ndo somente ao juiz
que aplica a lei, sendo também ao Parlamento que a edita. Esta exigéncia imposta ao Parlamento, tem por objeto reduzir ao minimo
razodvel a possibilidade de decisdo pessoal dos Tribunais na configuragdo concreta do fato que se proibe”."’

Infelizmente, a auséncia de uma regulamentacdo taxativa dessa nova espécie de pena estd longe de ser um dos piores problemas
existentes no Titulo destinado as Penas no PLS 236/2012. Certo é que as criticas mais severas recaem sobre a disciplina da pena

privativa de liberdade (denominada pelo Anteprojeto de pena prisao) e a sua execucao, modificada substancialmente.

8....Art. 66. A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4, ressalvada a legislagao especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor
tera como teto — o que for maior — 0 montante do prejuizo causado ou do proveito obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da préatica do crime, néo sendo
prejudicada pelo confisco dos bens e valores hauridos com o crime.
Paragrafo unico. A pena de perda de bens e valores é também aplicavel na converséo da pena de multa ndo paga pelo condenado solvente.

9....WESSELS, Johannes. Direito Penal: Parte Geral — aspectos fundamentais. Tradugdo de Juarez Tavares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976, p. 11-12.

10..“El principio de legalidad impone sus exigencias no sélo al juez que aplica la ley, sino también al Parlamento que la dicta. En otras palabras: del principio de legalidad surgen
consecuencias para el dictado de la ley y para su aplicacion. Las exigencias referentes al Parlamento tienen por objeto reducir al minimo razonable la posibilidad de decision
personal de los tribunales en la configuracién concreta del hecho que se prohibe.” (tradug&o livre do autor). BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte general. 2. ed.,
Buenos Aires: Hammurabi, 1999, p. 126.
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= ~ artigo 01
3- Da pena de prisdo e sua execucdo — =
. . o . . . . - artigo 02
Indubitavelmente a maior mudanca proposta pelo Anteprojeto diz respeito a pena privativa de liberdade. A referida proposicao S
altera a dindmica do sistema progressivo de cumprimento de pena até entdo utilizado em nosso ordenamento, propondo um modelo arugo 03
altamente encarcerador que mantera o condenado recolhido durante mais tempo nos estabelecimentos prisionais, isso num pais com um artigo 04
- . . . . er o 11
déficit em torno de 200.000 (duzentas mil) vagas no sistema penitencidrio. e go 05

3.1 -Dos Regimes Prisionais

Os regimes prisionais para cumprimento da pena privativa de liberdade, definidos originalmente com base na periculosidade
do agente, foram incluidos no Cédigo Penal de 1940 por forca da Lei 6.416/77, como corolario de uma forma individualizada de
cumprimento de pena."”

Certo é que a Lei 6.416/77 além de criar os regimes fechado, semiaberto e aberto, facultou o isolamento celular inicial, o inicio
de cumprimento em regime menos rigoroso e reformulou a disciplina do livramento condicional, consolidando a adogdo pelo Brasil do
chamado sistema penitencidrio progressivo (irlandés)."”

11..De acordo com o Ministério da Justica, no Brasil, até junho de 2012, existiam 549.577 pessoas presas num sistema penitenciario que possui apenas 309.074 vagas. Dados
disponibilizados em <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team= & params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-
8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D> (Acessado em 13/01/2013).

12..Sobre as alteracdes substanciais introduzidas pela Lei 6.416/77 no sistema progressivo. Cf. COSTA JUNIOR, Paulo José. GRINOVER, Ada Pellegrini. A nova
lei penal e A nova lei processual. Comentarios a Lei 6.416 de 24 de maio de 1977. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 5-61.

13..0 sistema progressivo irlandés, segundo Manoel Pedro Pimentel, foi desenvolvido por Walter Crofton, diretor da Col6nia Penal da Ilha de Norfolk, na
Australia, baseado no mark system, modelo no qual o condenado poderia obter vales ou marcas conforme sua conduta e rendimento no trabalho. Nesse
sistema, afirma o autor, a duragdo da pena nao era determinada exclusivamente pela sentenca condenatéria, mas dependia também do aproveitamento do preso,
demonstrado pela dedicacdo ao trabalho e boa conduta. Levavam-se em conta, ainda, a gravidade e as circunstancias do delito. (Neste sentido. Cf. PIMENTEL,
Manoel Pedro. Sistemas Penitenciarios. in Revista dos Tribunais. Volume 639. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 267). O preso nesse sistema iniciava o cumprimento
da pena com o isolamento celular de nove meses de duracdo (periodo de prova — estagio inicial), em seguida, diante das marcas obtidas, o preso passava para a
etapa seguinte: o trabalho em obras ptiblicas. Apéds, diante do mérito do condenado, passava-se a terceira etapa, a semiliberdade, inclusao de Crofton, consistente
no trabalho externo com pernoite no estabelecimento prisional. Por fim, a quarta e ultima etapa consistia na liberdade sob vigilancia até o término de pena (ticket
of leave), que poderia ser revogada ou convertida em definitiva pelobom comportamento. Cf. PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. Parte
Geral. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 2006, p. 544; BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Causas e Alternativas. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 84-86.
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Esse sistema progressivo foi mantido e reformado pela vigente Lei de Execugdo Penal (Lei 7.210/84) e Nova Parte Geral do
Codigo Penal (Lei 7.209/84), que juntas disciplinam a forma progressiva (e regressiva) de cumprimento de pena e, sua derradeira etapa,
o livramento condicional.

De acordo com a legislacdo vigente, o regime fechado, considerado regime legal para pena privativa de liberdade superior a oito
anos (art.33, §2°, a do Cadigo Penal) imp0e a execucao da reprimenda numa penitenciaria (art. 87 da Lei de Execugdo Penal) de seguranca
maxima ou média (art. 33, §1°, a do CP). Assim, estara o condenado no periodo diurno sujeito a trabalho comum dentro do estabelecimento
prisional (na conformidade das aptiddes ou ocupacOes anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena) e a trabalho externo
apenas servigcos ou obras publicas, sempre com o isolamento durante o repouso noturno (art. 34, §§1° ao 3° do CP e art. 36 da LEP).

No regime semiaberto, denominado regime intermediario (fixado inicialmente para o condenado ndo reincidente, cuja pena
seja superior a quatro e nao exceda a oito anos — art. 33, 82° b do CP), a execucdo da pena se da em Colonia Agricola, Industrial ou
estabelecimento similar (art. 33, §1°, b do CP e arts. 91 e 92 da LEP). Nesse regime o condenado fica sujeito a trabalho em comum no
estabelecimento prisional ou a trabalho externo, frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou
superiores (art. 35, §1° e 2° do CP e art. 122, IT da LEP). Esse regime ainda possibilita ao apenado o direito de obter as autoriza¢Ges para
saida temporaria de visitacdo periodica ao lar (art. 122, I da LEP).

O regime aberto, por fim, fixado para condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos (art. 33, §2¢, ¢ do CP),
é baseado na autodisciplina e no senso de responsabilidade do apenado (art. 36 do CP). No regime aberto, cujo cumprimento se da em
Casa do Albergado (arts. 93 e 94 da LEP), o condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou
exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga (art. 36, §1° do CP). Nesse
regime, havendo o descumprimento injustificado das condig¢Oes gerais e obrigatdrias (art. 115), a pratica de fato definido como crime
doloso ou a prética de falta grave, o condenado regredird para um dos regimes mais rigorosos (art. 118, §1° da LEP e art. 36, §2 do CP).

No que diz respeito a fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena, o texto evidencia preocupante carater punitivista. De
acordo com o Anteprojeto, passa a ser possivel a fixacdo do regime fechado para o ndo-reincidente com pena superior a quatro e inferior
a oito anos, o regime aberto passa a ser exclusivo para os nao reincidentes em crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a

pessoa, cuja pena aplicada seja superior a dois e ndo exceda a quatro."*

14..Regime inicial
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Como se pode observar, sem auséncia de qualquer parametro para a fixacao do regime fechado ou semiaberto ao nao reincidente

com pena superior a quatro e inferior a oito anos, o Anteprojeto vai de encontro com a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal

de Justica e Supremo Tribunal Federal sobre fixacdo de regime inicial de cumprimento de pena."”

Com relacdo aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, mais endurecimento no PLS 236/2012. As condenacgdes a

penas iguais ou inferiores a quatro anos sera o regime semiaberto, com excecdo das penas inferiores a dois anos, conforme a Exposicao

de Motivos do Anteprojeto, que serdo passiveis do regime aberto."’

Ocorre que tal explicacdo ndo encontra correspondéncia imediata na literalidade do art. 49 do Anteprojeto, exigindo uma

interpretacdo do dispositivo, uma vez que a pena expressamente prevista teria que possuir um patamar minimo de dois anos para o

regime aberto.

15..

16..

Art. 49. O regime inicial de cumprimento da pena sera fixado de acordo com os seguintes critérios:
| - 0 condenado a pena igual ou superior a oito anos devera iniciar o cumprimento em regime fechado;
Il - 0 condenado n&o reincidente em crime doloso, cuja pena seja superior a quatro anos e inferior a oito anos, podera iniciar o cumprimento em regime fechado ou semiaberto;

lll — o condenado por crime praticado sem violéncia ou grave ameaca, ndo reincidente, cuja pena seja superior a dois € igual ou inferior a quatro anos, podera iniciar o
cumprimento em regime aberto.

Paragrafo unico. A determinagao do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios previstos no art. 75 deste Cédigo.

Cf. no Superior Tribunal de Justiga, Simula n® 440 = Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em
razdo da sangao imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito. No mesmo sentido, 0 Supremo Tribunal Federal, Simula n® 718 = A opinido do julgador sobre a
gravidade em abstrato do crime n&o constitui motivagdo idénea para a imposicao de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada, e a Simulan®719=A
imposicéo de regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagéo idénea.

“O regime inicial de cumprimento de pena. O sistema do atual Cddigo Penal foi mantido, com uma importante distingdo: crimes praticados com violéncia ou grave ameaca
ndo séo suscetiveis de regime aberto, a ndo ser que a pena seja igual ou inferior a dois anos. Para estes crimes, cabivel o regime inicial semiaberto. E importante destacar
que a fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena é procedimento necessario, mesmo que o condenado seja elegivel a substituico da pena carceraria por pena
restritiva de direitos. E que, se descumpridas forem as restricées, a pena alternativa sera convolada em prisdo e, nesse caso, dever-se-a observar o regime inicialmente
fixado. Cabe lembrar, ainda, que a quantidade matematica da condenagédo ndo funciona como critério automatico para a definicdo do regime inicial, que deve considerar as
circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal. O texto destaca a reincidéncia, como impeditiva da cominagdo dos regimes mais favoraveis”. (destaque do original). Certo é
que tal entendimento quanto a reincidéncia, cuja constitucionalidade, inclusive, esta sendo questionada perante o STF, vai de encontro com a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Neste sentido. Cf. Simula 269 do STJ: E admissivel a adogao do regime prisional semi-aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos
se favoraveis as circunstancias judiciais.
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Embora tenha havido modificagGes quanto aos critérios de fixagdo do regime inicial, o Anteprojeto ndao modifica as regras do

cumprimento de pena no regime fechado, reproduzindo as disposi¢des do Cédigo Penal vigente.

Entretanto, com relacdo ao regime semiaberto, o Anteprojeto promove alteracdes que mais uma vez evidenciam seu propo6sito
de endurecimento no tratamento da questdo penitencidria, agora voltado contra um dos principais mecanismos de reinsercao social

previstos na Lei de Execugdo Penal, as saidas temporarias.

As autorizagOes para saida temporaria, notadamente, a visita periddica ao lar, atualmente previstas na Lei de Execucdo Penal
(art. 122 e segs.), sdo os instrumentos mais eficazes para estreitar os lagos daqueles segregados do convivio familiar e aproximar o seu
beneficiario da realidade extramuros, preparando-o com o trabalho e disciplina para o inexoravel retorno a sociedade.

A Lei de Execucao Penal, em seu art. 123, estipula os requisitos objetivos e subjetivos para obtencao do direito as autorizacoes
de saida temporaria. Com relagdo ao requisito subjetivo, o inciso I exige o bom comportamento carcerario e o inciso III o perigoso

requisito da compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.'” No que diz respeito ao lapso temporal, a LEP exige do apenado

17..0 requisito contido no inciso Ill, tamanha a sua subjetividade (0 que desde logo desafiaria o principio da legalidade), permite entendimentos arbitrarios, notadamente, para
os condenados a crimes hediondos com penas altas que, ndo obstante o preenchimento de todos os demais requisitos véem o seu direito negado, quando ndo é negado o
proprio carater de direito publico subjetivo das autorizagdes de saida. Neste sentido cf.

HABEAS CORPUS. EXECUCAQ PENAL. SAIDATEMPORARIA. VISITAPERIODICAAO LAR. ART. 123 DA LEI DE EXECUCAOQ PENAL. INDEFERIMENTO DEVIDAMENTE
MOTIVADO NA AUSENCIA DO REQUISITO SUBJETIVO. REAVALIACAO. SEDE IMPROPRIA. HABEAS CORPUS DENEGADO. PEDIDO DE RECONSIDERACAO DA
DECISAO QUE INDEFERIU A LIMINAR PREJUDICADO. 1. O Juizo das Execugdes Criminais apresentou elementos concretos que justificam o indeferimento da saida
temporaria para fins de visita familiar, sobretudo a auséncia de demonstra¢éo do requisito subjetivo do Paciente, condenado por crime de homicidio qualificado, que obteve
progressao para o regime semiaberto ha pouco tempo e com longa pena a cumprir, 0 que recomenda maior cautela na concessao de saidas extramuros. 2. A estreiteza da via
eleita ndo admite a dilag&o probatdria necessaria para desconstituir o entendimento das insténcias ordinarias sobre o0 ndo preenchimento do requisito subjetivo pelo apenado
e a incompatibilidade do beneficio requerido com os objetivos da pena. Precedentes. 3. Habeas corpus denegado. Prejudicado o pedido de reconsideragéo da decisdo que
indeferiu a liminar. (STJ =52 T. — HC 235910/RJ - Rel. Min. Laurita Vaz. j. 21/06/2012).

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. SAIDATEMPORARIA. VISITAGAO PERIODICAAO LAR. NECESSIDADE DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS ELENCADOS
NOART. 123 DALEP. ADEQUAGAO AO REGIME SEMIABERTO NAO AFERIDA. COMPATIBILIDADE DABENESSE COM OS OBJETIVOS DAPENA. MAIORES INCURSOES
QUE DEMANDARIAM REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-COMPROBATORIO. ORDEM DENEGADA.

. O ingresso no regime prisional semiaberto € apenas um pressuposto que pode, eventualmente, legitimar a concessao de autorizagdes de saidas em qualquer de suas
modalidades - permissdo de saida ou saida temporaria - sem, contudo, caracterizar um direito subjetivo do reeducando a obtencéo de alguma dessas benesses,
devendo o juizo das execugdes criminais avaliar, em cada caso concreto, a pertinéncia e a razoabilidade em deferir a pretenséo. II. Hipétese em que o Magistrado de 1°
grau ponderou que a concessao do beneficio da visitagao periddica ao lar, naquela ocasiéo, néo se coadunava com o objetivo da pena, devendo o pleito ser reavaliado
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o cumprimento de um sexto da pena se primario e um quarto se reincidente. Certo é que, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia
consolidada do STJ, esses prazos sao exigidos no caso de condenacdo no regime inicial semiaberto, uma vez que nas hipdteses de
regime inicial fechado com ulterior progressao, todo o tempo de pena cumprido no regime fechado é considerado para concessao das

autorizagdes de saida."”

O Anteprojeto do Codigo Penal avoca a disciplina das autorizagdes de saida, modificando os seus requisitos legais.'” Segundo o
texto do PLS 236/2012, o requisito temporal para obtencdo das saidas tempordarias passaria a ser um quarto da pena nas condenagoes em
regime inicial semiaberto e um sexto do remanescente da pena se o condenado alcangar o regime semiaberto por meio da progressao.
O texto ainda passa a exigir como requisito, o fato de o apenado nunca ter sido regredido de regime e que as suas condi¢des pessoais

recomendem a concessdo da autorizacao de saida.

Como se pode perceber, o Anteprojeto com relacdo aos requisitos objetivos aumenta os prazos, exigindo mais tempo de
cumprimento de pena para obtencao das autorizacoes de saida, tornando regra a fracdo utilizada como exce¢ao (um quarto da pena).

posteriormente, em decisao proferida ha menos de 05 meses da progressdo do apenado ao regime semiaberto. Ill. Beneficio que somente pode ser concedido desde
que configuradas as condigdes especificas previstas na legislagéo da regéncia, de ordem subjetiva e objetiva, que devem ser detidamente sopesadas pelo Juizo das
Execucdes, levando-se em consideragao, igualmente, a gravidade dos delitos praticados e a pena restante a ser cumprida (Precedente). IV. A analise mais aprofundada
do tema demandaria aprofundado exame do conjunto fatico-probatorio dos autos, peculiar ao processo de conhecimento, inviavel em sede de habeas corpus, remédio
juridico-processual, de indole constitucional, que tem como escopo resguardar a liberdade de locomogéo contra ilegalidade ou abuso de poder, marcado por cogni¢ao
sumaria e rito célere. V. Ordem denegada, nos termos do voto do Relator. (STJ - 52 T. - HC 170197/RJ - Rel. Min. Gilson Dipp. j. 12/06/2012).

18..Neste sentido é o verbete n° 40 da stimula do Superior Tribunal de Justica: Para obtengdo dos beneficios de saida temporaria e trabalho externo, considera-se o tempo de
cumprimento de pena no regime fechado. Desta forma, o lapso de um sexto utilizado para progredir, por exemplo, é aproveitado para as autorizagdes de saida, salvo se tratar
de condenado reincidente (caso em que tera que aguardar o implemento do prazo de 1/4 da pena).

19..Regras do regime semiaberto
Art. 51. Aplica-se o caput do art. 50 deste Cddigo ao condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semiaberto.
§ 1° O trabalho externo € admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instrugéo de segundo grau ou superior.

§ 2° Para saidas temporarias, em especial visita periddica ao lar, o beneficio s6 pode ser concedido desde que cumprido um quarto do total da pena se o regime inicial fixado
foi 0 semiaberto, ndo tenha havido regressao e o recomendarem as condi¢des pessoais do condenado.

§ 3° O prazo a que se refere o paragrafo anterior sera de um sexto do restante da pena se tiver havido progresséo do regime fechado ao regime semiaberto.
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Da mesma forma, a proposta do Anteprojeto também colide com a simula n° 40 do Superior Tribunal de Justica, ao estipular fracdo

diferenciada (um sexto do remanescente da pena) para aquele que atinge o regime semiaberto por meio da progressao.

A situacdo consegue ser pior nos requisitos subjetivos. O Anteprojeto deixa de exigir o comportamento adequado para condicionar
as autorizagoes de saida a inexisténcia de regressao anterior, rompendo com o carater reintegrador e regenerador do direito as saidas
temporarias. Indubitavelmente, retirar a possibilidade/perspectiva do condenado em obter as autorizacGes de saida temporaria, ante
a ocorréncia de uma regressio de regime, é romper, teleologicamente, com toda significancia do instituto. E violar frontalmente o

principio da individualizacdo da pena.

Por fim, ao suprimir o atual requisito subjetivo (compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena), o mencionado projeto de lei
consegue estabelecer um ainda mais perigoso e subjetivo: que as condi¢des pessoais do condenado recomendem. A duvidosa constitucionalidade
salta aos olhos, diante da inobservancia do principio da legalidade (nullum crimen nulla poena sene lege stricta et certa), ao se deixar nas
maos do juiz a definicao do que sejam as condigOes pessoais que recomendem as autorizacoes de saida (o que representaria, em tltima

analise, analogia in malan parten).

Certo é que tal requisito exigird do Estado-juiz uma manifestacdo acerca das condi¢des pessoais do condenado, de sua
personalidade, matérias essas estranhas ao oficio judicante do juiz criminal. Sabemos que o juiz criminal ndo domina contetidos da
psicologia, antropologia ou psiquiatria, o que desagua em decisdes frequentemente anuladas nos Tribunais, quase sempre precarias,
imprecisas, incompletas, limitadas a afirmagdes genéricas e vagas como personalidade desajustada, agressiva, impulsiva, que, do ponto

de vista técnico, nada dizem.”’

E claro que admitir tal pratica, seria compactuar com um direito penal do autor. Como afirma Amilton Bueno e Salo de Carvalho,
mesmo se fosse o magistrado apto a realizar tal tarefa, o juizo sobre a personalidade do sujeito seria ilegitimo, visto estar assentado em

valoragdo estritamente moral sobre o “ser” do condenado.”’

20..Cf. BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 172.

21..CARVALHO, Amilton Bueno de. CARVALHO, Salo. Aplicagdo da Pena e Garantismo. 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 58.
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No que se refere ao regime aberto, como mencionado anteriormente, o Anteprojeto do Cédigo Penal promove uma profunda
reformulagdo.”” Inicialmente, as casas do albergado (art. 93 da LEP) deixardo de existir. Todavia, tal iniciativa mais se parece com
uma cortina de fumacga, uma vez que de acordo com o texto, o regime aberto consistirad na execucdo da pena de prestacao de servico a
comunidade, cumulada com outra pena restritiva de direitos, com recolhimento domiciliar e monitoracdo eletronica.

O Anteprojeto reduz para dois anos o patamar maximo da pena aplicada para o regime aberto nos crimes mediante violéncia ou
grave ameaca, mantendo o limite de quatro anos para regime inicial aberto nos demais crimes. A redacdo do projeto de lei ainda impde
como regra desse regime o cumprimento de duas penas restritivas de direito, colidindo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica que recentemente editou a Sumula n°® 493 “E inadmissivel a fixacdo de pena substitutiva (art. 44 do CP) como condigdo especial

ao regime aberto”.

3.2 — A progressdo de regime

Consectario do sistema progressivo de cumprimento de pena, o instituto da progressao de regime, direito ptiblico subjetivo
do apenado, vem disciplinado na Lei de Execucdo Penal (art. 112 e segs), no Cddigo Penal (art. 33 e paragrafos) e na legislacao
extravagante (art. 2°, §2° da Lei 8.072/90). De acordo com o ordenamento juridico vigente, os condenados a pena privativa de liberdade
em regime fechado ou semiaberto poderdo progredir para o regime semiaberto e aberto, respectivamente, diante do preenchimento de

alguns requisitos previstos em lei.

O primeiro requisito, de natureza objetiva, é o tempo de cumprimento de pena (lapso temporal). A LEP exige como regra geral, o
cumprimento de ao menos um sexto da pena no regime anterior (art. 112). A excecdo sao os crimes hediondos (art. 1° da Lei 8.072/90)

e assemelhados (art. 5°, XLIII da CRFB/88), uma vez que até a declaracao de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em

22..Regras do regime aberto
Art. 52. O regime aberto consiste na execucdo da pena de prestagdo de servigo a comunidade, cumulada com outra pena restritiva de direitos € com o recolhimento domiciliar.
§1° A pena de prestagdo de servigo a comunidade sera obrigatoriamente executada no periodo inicial de cumprimento e por tempo néo inferior a um tergo da pena aplicada.

§ 2° O recolhimento domiciliar baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado, que deverd, sem vigiléncia direta, trabalhar, frequentar curso ou exercer
outra atividade autorizada, permanecendo recolhido nos dias e horarios de folga em residéncia ou em qualquer local destinado a sua moradia habitual.

§ 3° O juiz podera definir a fiscalizag&o por meio da monitoragéo eletronica.
§ 4° em caso de descumprimento injustificado das condigdes do regime aberto o condenado regredira para o regime semiaberto.
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fevereiro de 2006 e todas as ulteriores discussdes, vigorou o famigerado regime integralmente fechado que impedia a progressao de artlg—o()l
regime. Com a entrada em vigor da Lei 11.464/07 que alterou a redacao do art. 2°, §2° da Lei 8.072 e a uniformizacao da jurisprudéncia artigo 02
quanto a sua natureza mais gravosa,”’ a progressdo de regime nos crimes hediondos ou equiparados, cuja pratica tenha se dado até o artigo 03
dia 28/03/2007 (entrada em vigor da Lei 11.464/07), submete-se ao disposto no art. 112 da LEP, cumprimento de ao menos um sexto -

: : : : . : : N s e artigo 04
da pena no regime anterior. Todavia, caso o delito tenha sido praticado a partir de 28/03/2007, a progressdo estara sujeita as fragoes do B
art. 2°, §2° da Lei 8.072/90 (dois quintos da pena para primdrios e trés quintos da pena para os reincidentes).”* artigo 05

O segundo requisito é de carater subjetivo, 0 denominado bom comportamento carcerario atestado pelo diretor do estabelecimento
(art. 112 da LEP). Por derradeiro, existe ainda nos crimes praticados contra a administracao publica, o denominado requisito especifico
da progressao, que condiciona a concessao da progressao de regime a reparacdao do dano causado ou a devolucdo do produto do ilicito
praticado (art. 33, §4° do CP).

O Anteprojeto do Cddigo Penal pretende alterar substancialmente a estrutura da progressdo de regime em nossa legislagdo.”

23..Sobre a declaragéo de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado no julgamento do HC 82.959, os efeitos dessa decisao (abstrativizagdo do controle difuso) e
a eficacia da Lei 11.464/2007; Cf. ALMEIDA, Felipe Lima de. Progressao de regime nos crimes hediondos e equiparados: a (ir)retroatividade da Lei 11.464/07 e a moderna
jurisprudéncia do STF. in Revista de Direito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, v. 24, Rio de Janeiro: 2009, p. 134-155.

24..Cf. Simula n° 471 do STJ: “Os condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigéncia da Lei n. 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no
art. 112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucao Penal) para a progressdo de regime prisional”. No STF, vide a PSV n° 30 que originou a simula vinculante n° 26.

25..Sistema progressivo

Art. 47. A pena de prisdo sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso ostentar bom
comportamento carcerario e aptiddo para 0 bom convivio social e tiver cumprido no regime anterior:

| - um sexto (um sexto) da pena, se néo reincidente em crime doloso;

I - um terco (um tergo) da pena:

a) se reincidente:

b) se for o crime cometido com violéncia ou grave ameaga:

c) se o crime tiver causado grave lesdo a sociedade;

Il - (metade) da pena:

a) se o condenado for reincidente em crime praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou em crime que tiver causado grave lesé@o a sociedade;
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De acordo com a nova sistemadtica da progressao de regime contida no texto, o inico requisito preservado foi o bom comportamento
carcerario, embora tenha trazido a reboque outro requisito subjetivo, a aptiddo para o bom convivio social (que também poderia ser

facilmente extraida do bom comportamento, sem a necessidade dessa perigosa previsao autdbnoma e vaga).

Segundo o art. 47 do Anteprojeto, além desses requisitos subjetivos a progressao de regime estaria submetida as diversas modalidades
criadas de requisitos temporais. Conforme o inciso I do referido artigo, a fracao ordindria da progressao de regime vigente hoje (cumprimento

de ao menos um sexto da pena) seria destinada pelo Anteprojeto apenas ao condenado nao reincidente em crime doloso.

A primeira fracdo diferenciada, imposicdo do lapso temporal de um terco da pena, contempla trés hipoteses: a) condenados
reincidentes; b) condenados por crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca; e ¢) crime que causar grave lesdo a sociedade.

Somente as duas primeiras hipoteses, hoje submetidas ao prazo de um sexto da pena, sdao responsaveis por mais de 50% do

efetivo carcerario nacional”®

que, diante desse novo sistema, ficara pelo menos o dobro do tempo no regime fechado. A terceira e ultima
hipotese, talvez a previsdao mais aberrante e inconstitucional do PLS 236/2012, cria uma nefasta categoria (os crimes que causam grave
lesdo a sociedade). A falta de definicdo e parametros, a imprecisdo e a inseguranca gerada por esse requisito sdo fatores que causam

muita preocupacdo para quem conhece o ptblico frequentador do nosso sistema penitencidrio.

A leitura do referido dispositivo desperta uma duivida inicial: quem ird decidir quanto a existéncia ou nao da grave lesdo a
sociedade? Sera a implacavel exposicdo midiatica? A audiéncia gerada pelos envolvidos? Embora saibamos que tais fatores sao fortes
influéncias, enquanto vigorar a Constituicao da Reptblica, essa tarefa obviamente serad do juiz, em cada caso concreto. A duvida que
persiste agora é sobre qual juiz ird analisar a grave lesdo a sociedade, o juiz do processo de conhecimento ou o juiz da execugdo? No
caso do juiz do processo de conhecimento, ele fara um juizo de reprovabilidade além daquele ja realizado pela pratica do injusto, apenas

para estigmatizar e impor um cumprimento mais gravoso de pena? Havendo omissao do juiz do conhecimento quanto a andlise da grave

b) se condenado por crime hediondo;
IV — trés quintos (trés quintos) da pena, se reincidente e condenado por crime hediondo;

26..Segundo dados atualizados até junho/2012, disponiveis em:

<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166 AD2E896%7D& Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-
8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. (Acessado em 13/01/2012).
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lesdo a sociedade, o juiz da execucdo pode, mesmo diante do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, reavaliar os fatos e
rotular o apenado como autor de tal?

Aliada a essas duividas, a auséncia de norma complementar que defina o que possa ser considerado grave lesdo a sociedade
também é outro grave problema, ja que ndo se sabe o que a caracterizara. Serd o clamor publico criado pelo crime ou comocdo em
virtude da vitima? A pecha de escandalo atribuido pelos meios de comunicagdo? Circunstancias ja consagradas como qualificadoras,

agravantes ou causas de aumento? Em caso positivo, isso ndo evidenciara a dupla puni¢do pelo mesmo fato?

Nao é exagero relembrar que o principio da legalidade impoe ao legislador a observancia da lex certa, o chamado mandato
de determinagdo. De acordo com Jescheck: “A razdo do mandato de determinagdo reside, de um lado, que a reserva de lei s6 pode
desenvolver plenamente a sua eficdcia quando se encontrar no texto legal expressoes tdo claras que exclua a possibilidade de uma
solugdo subjetiva e arbitrdria por parte do juiz. As solugdes penais devem ser verificadas sobre a base legal.””’

A infeliz inclusdo dessa nova categoria de crimes que, em tltima andlise, chega a atingir a propria dignidade da pessoa humana,
é incompativel com o principio da legalidade e os postulados de um estado democratico de direito. Segundo Luigi Ferrajoli, o uso
por parte da lei, em contraposi¢do com o principio da estrita legalidade, de formulas elasticas ou carentes de determinacdo, permite o
surgimento da chamada “analogia antecipada”, vedada pelo principio da legalidade.”

Adiante, o Anteprojeto com sua sanha encarceradora contém ainda outras proposi¢des. No inciso III, por exemplo, temos a
imposicao da fracdo de metade da pena para o condenado reincidente em crime cometido com violéncia ou grave ameaga ou que tiver

causado a nefanda grave lesdo a sociedade (ambas ja submetidas a fracdo de um terco), criando uma nova modalidade de reincidéncia

27.."La razdn del mandato de determinacion reside, de un lado, en que la reserva de Ley sélo puede desarrollar plenamente su eficacia cuando la voluntad juridica de la
representacion popular ha encontrado en el texto una expresion tan clara, que queda excluida la posibilidad de una resolucion subjetiva y arbitraria por parte del juez. Las
resoluciones penales deben ser verificables sobre la base de la Ley.” JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Tradugao
de Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Editorial Comares, 2002, p. 146. (tradug&o livre pelo autor).

28..FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Tradugdo de Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos
Basoco e Rocio Cantarero Bondrés. 2. ed., Madrid: Trotta, 1995, p. 382.
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especifica. Com o mesmo viés punitivo, o Anteprojeto nesse inciso III aumenta o lapso temporal dos condenados por crime hediondo/

equiparados de dois quintos para metade da pena.

A fragdo de trés quintos foi reproduzida no inciso IV do art. 47 do Anteprojeto, agora imposta ao reincidente e condenado
por crime hediondo. Redacdo elaborada com o nitido propésito de afastar o entendimento que vem se formando na doutrina e na
jurisprudéncia, quanto a aplicacdo do lapso de trés quintos apenas para os chamados reincidentes especificos (ambos os crimes hediondos
ou equiparados praticados ap6s a Lei 11.464/07).”

O Anteprojeto do Cédigo Penal encerra o rol dos requisitos objetivos da progressao de regime com a reprodugdo do requisito
especifico de crimes praticados contra a Administracdo Publica (art. 33, §4° do CP), em seu paragrafo terceiro."’

3.2.1 - Exame criminologico: a volta dos gue ndo foram!

O exame criminologico remonta aos pioneiros da Criminologia, que defendiam a realizacao de um exame médico/psicolégico/

social dos delinquentes. Segundo a doutrina, a necessidade do exame criminolégico foi afirmada pela primeira vez por Cesare Lombroso

29 .Na doutrina, por todos: Cf. FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 279-280. Na jurisprudéncia: Cf. H.C. EXECUGAO.
PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO REJEITADA. PROGRESSAO DE REGIME. LAPSO TEMPORAL. REINCIDENCIA. CRIME COMUM E
CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO. ART. 2°, § 2°, LEI 8.072/90. ART. 83, V, CP. ART. 44, PARAGRAFO UNICO, LEI 11343/06. A acio de Habeas Corpus
€ o remédio constitucional adequado para desconstituir qualquer decisdo ilegal, capaz de produzir algum constrangimento. Com o HC, enfrenta-se o abuso de
poder e a coagdo realizados pelo Estado. As ditaduras, por isso, cassam o Habeas Corpus, que constitui a pedra de toque das civilizagdes superiores, um dos poucos
direitos, pretensoes, acoes e remédios juridicos processuais com que se sobrepdem aos séculos passados, mal saidos da Idade Média e dos absolutismos dos réus.
(Pontes de Miranda). E cabivel o HC até para aferir a idoneidade juridica ou ndo das provas onde se fundou a decisdo condenatéria, para cassar a condenacéo.
(Min. Septlveda Pertence). A circunstancia de ndo ter sido interposto o recurso de agravo ndo obsta ao conhecimento do Habeas Corpus. A ilegalidade aparece
configurada na hipétese. Em tema de restri¢do a direitos fundamentais, a interpretacdo nao pode ser ampliativa. Conceito de reincidéncia que deve ser buscado
dentro do subsistema dos crimes hediondos e equiparados, e ndo no art. 63, CP. Harmonizagdo com o disposto no art.83, V, CP, e com o art. 44, paragrafo tinico,
da Lei 11.343/06. Para evitar a desigualdade e desproporcao, deve-se interpretar a expressao se reincidente 2°, § 2°, da Lei 8072/90, como reincidéncia especifica.
Diferente disso, estariamos ndo s6 equiparando indevidamente o reincidente comum ao reincidente especifico, como também aceitando duas regras de reincidéncia
oriundas de uma mesma norma com tratamentos normativos distintos a institutos andlogos decorrentes do sistema progressivo de cumprimento de pena. Concessao
da ordem. (TJ/RJ — 5* Camara Criminal - HC 0062647-46.2011.8.19.0000 — Rel. Des. Sergio Verani. j. 28/06/2012).

30..§3° O condenado por crime contra a administrag@o publica tera a progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagéo do dano que causou, ou a
devolugéo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais, salvo comprovada impossibilidade, a que ndo deu causa.
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no Congresso Internacional Penitenciario de Sdo Petersburgo, em 1890.""

Por conseguinte, no ano de 1907, em Bruxelas, foi criado o pioneiro centro de estudos dos reclusos e na Alemanha, em 1920,
foi desenvolvido um mecanismo semelhante para o estudo dos reclusos da prisao de Straubing, na Baviera, posteriormente transferido
para Munique. Com o Congresso de Londres em 1925 e o I Congresso Internacional de Criminologia em Roma, 1938, consolidou-se a
necessidade do estudo e observacao da personalidade dos delinquentes, mormente, com insercao nas trés fases processuais: instrucao,

julgamento e execugao.

Contudo, foi no ano de 1950 que a chamada Criminologia Clinica consagrou-se no II Congresso Internacional de Criminologia em
Paris (no qual se defendeu a realizacao de um exame biotipolégico e a introdugao da psiquiatria nos estabelecimentos penitenciarios) e
no XII Congresso da antiga Comissao Internacional Penal e Penitenciaria, em Haia (que culminou na a elaboragao da primeira resolucao

sobre realizacdo de um relatério criminoldgico acerca do criminoso).”

No Brasil, o exame criminologico surgiu pela primeira vez no Anteprojeto de Codigo de Processo Penal de Frederico Marques
(Subsecao III - arts. 391 a 395), publicado em 29/06/1970. No mesmo ano, o entdao Ministro da Justica Alfredo Buzaid, com o objetivo
de complementar a matéria do Cédigo de Processo Penal, incumbiu a Comissdao de Estudos Legislativos da tarefa de elaborar um
codigo penitenciario. Assim, no dia 09 de novembro de 1970 foi publicado o Cédigo de Execugdes Penais de Benjamim Moraes Filho,
cuja revisao foi realizada pelos professores José Frederico Marques, José Salgado Martins e José Carlos Moreira Alves, com a inédita

previsdo da Comissdo de Classificacdo para elaboragio do exame criminol6gico.”

Todavia, apenas com a Reforma Penal operada pela Nova Parte Geral e a Lei de Execugdo Penal em 1984, o exame criminol6gico

conseguiu, finalmente, se infiltrar na legislacdo brasileira.

31..Neste sentido: Cf. COSTA, Alvaro Mayrink da. Exame Criminoldgico. 5. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 86.

32..“Na organizacdo moderna da justica penal, é altamente desejavel para servir de base a fixacdo da pena e aos processos de tratamento penitencidrio e de
liberacdo, dispor de um relatério, previamente a prolatacdo da sentenca. O qual se refira ndo somente as circunstancias do crime, mas também aos fatores
relativos a constituicdo, a personalidade, ao carater e aos antecedentes sociais e culturais do delinquente”. Neste sentido Cf. BRITO, Alexis Couto. Execugdo
Penal. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2011, p. 66-70; Ver também: COSTA, op. cit., p. 88.

33..GOULART, José Eduardo. Principios Informadores do Direito da Execugdo Penal. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 69. Ver também: COSTA, op. cit., p. 195-196.
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A Lei 7.210/84 — Lei de Execugdo Penal distingue duas formas de exame: o exame da personalidade e o exame criminolégico.*
O exame da personalidade compreende um exame biolégico, um psicolégico, um psiquiatrico e um social, consistindo num exame
genérico da personalidade, no qual se investigam o carater, as tendéncias e a inteligéncia do condenado, desassociado do crime em
concreto. O exame criminolégico, conforme a propria exposicdo de motivos é espécie do género exame de personalidade. No exame
criminolégico se examina a personalidade do condenado relacionada com o fato delituoso, com crime praticado. Realiza-se, dessa

maneira, um diagndstico criminolégico, para que se possa elaborar uma prognose de reeducagio penal.”

Segundo Alvino Augusto de Sa, o exame criminologico comporta essencialmente um diagndstico criminol6gico (andlise da conduta
criminosa a partir do amplo espectro de fatores e condi¢cdes que contribuem para tornar essa conduta cientificamente compreensivel a
luz de um enfoque essencialmente interdisciplinar).

De acordo com o autor: “Do diagnostico resulta um progndstico criminoldgico, que consiste numa avaliagdo sobre possiveis
desdobramentos futuros da conduta criminosa, seja em termos de comportamento do examinando no ambiente carcerdrio (tratando-se
de exame criminoldgico feito no inicio da execugdo da pena, para fins de instruir a individualizagdo), seja em termos de comportamento

do examinado quando no novo regime por ele solicitado”.*

A Lei de Execucdao Penal em seu art. 5° determina que os condenados sejam classificados segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacdo da execucdo penal. Assim, a LEP impde a classificacdo através da realizacdo do programa

individualizador da pena privativa de liberdade, adequada ao condenado ou preso provisorio, pela chamada Comissao Técnica de

34..Vide item 34 da Exposicéo de Motivos: O Projeto distingue o exame criminolégico do exame da personalidade como a espécie do género. O primeiro parte do binémio delito-
delinquente, numa interagéo de causa e efeito, tendo como objetivo a investigagdo médica, psicoldgica e social, como o reclamavam os pioneiros da Criminologia. O segundo
consiste no inquérito sobre o agente para além do crime cometido. Constitui tarefa exigida em todo o curso do procedimento criminal e ndo apenas elemento caracteristico
da execugdo da pena ou da medida de seguranga. Diferem também quanto ao método esses dois tipos de analise, sendo o exame de personalidade submetido a esquemas
técnicos de maior profundidade nos campos morfolégico, funcional e psiquico, como recomendam os mais prestigiados especialistas, entre eles DI TULLIO (Principi di
criminologia generale e clinica. Roma: V. Ed., p. 213 e ss.).

35..Nesse sentidoCf. PRADO, Luiz Régis. [et all.] Direito de Execugdo Penal. 2. ed., Sdo Paulo, RT, 2011, p. 42-43. Ver também BRITO, op. cit.,p. 66.

36..SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execugdo Penal. Proposta de um modelo de terceira geracdo. Sdo Paulo, RT, 2011, p. 139-140.
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Classificagao (arts. 6° e 7°). Obviamente, por forca do principio constitucional da presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII da CRFB/88), o

preso provisorio ndo pode ser submetido ao exame criminoldgico.”’

O art. 34 do Codigo Penal e o art. 8° da LEP determinam que o condenado ao iniciar o cumprimento de pena no regime fechado sera
submetido a exame criminolégico (obrigatério) para a obtencao dos elementos necessarios a uma adequada classificacdao e com vistas
a individualizacdo da execucdo. Para o condenado que inicia o cumprimento de pena no regime semiaberto, o exame criminoldgico é
facultativo, conforme paréagrafo tinico do art. 8°. O exame criminoldgico também era facultativo na hipétese de progressdo de regime™,

como se pode perceber na redacdo original do pardgrafo tnico do art. 112 da LEP.”

Ocorre que na pratica, a utilidade e eficacia do exame criminoldgico sempre foram questionadas, o que passou a gerar abalo na
credibilidade do instrumento. As inimeras criticas aos métodos e resultados do exame criminolégico iniciaram um processo de desgaste

irreversivel.

O desgaste era inevitavel, visto que o vetusto exame criminologico, baseado nas praticas lombrosianas da Escola Antropolégica
e defendido pelos adeptos de uma Criminologia Clinica, insistia em decifrar a mente do homem deliquente e procurar, com base num

diagnostico sobre a periculosidade social, realizar um progndstico que representa um verdadeiro exercicio de adivinhagao.

Inclusive, vale ressaltar que esse tipo de andlise, pela sua natureza, deveria ser destinada apenas ao agente inimputavel (possuidor
de periculosidade ante a auséncia de imputabilidade penal) e ndo ao imputavel (possuidor de culpabilidade), o que demonstra que o

exame criminolégico representa um rango do extinto sistema do duplo binario (que verificava a periculosidade do agente imputavel,

37..Segundo Alexis Couto de Brito: “A Lei de Execugéo Penal, em seu art. 6°, inclui a submiss&o do preso provisério também a uma classificacéo realizada por esta comissao
técnica, mas que evidentemente ndo podera incluir a elaboragdo de um exame criminoldgico, por se tratar de flagrante incoeréncia ja que este ndo possuir, ainda, pena a
cumprir.” Cf. BRITO, op. cit., p. 67.

38..Neste sentido, alerta Alexis Couto de Brito, “0 exame para a progresséao ao regime semiaberto jamais foi previsto como algo obrigatorio. Se nunca foi obrigatorio para o regime
semiaberto desde o inicio do cumprimento da pena, portanto ndo poderia ser obrigatério para a progresséo”. Cf. BRITO, op. cit.,, p. 72.

39..Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o preso

tiver cumprido ao menos um sexto (um sexto) da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao.
Paragrafo tnico. A deciséo sera motivada e precedida de parecer da Comissédo Técnica de Classificagédo e do exame criminoldgico, quando necessario. (redacao original)
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impondo-lhe pena privativa de liberdade e medida de seguranga), incompativel com o vigente modelo vicariante."’

E evidente que uma analise multidisciplinar, ainda que meticulosa (e todos sabem como sdo realizados os exames criminolégicos
no interior das unidades prisionais) jamais conseguiria prever o comportamento futuro do condenado e se este voltaria a delinquir. Até
porque intimeros outros fatores, como a omissdo do Estado, a falta de oportunidade e o preconceito da sociedade, serdo adicionados

apos a libertacdo do analisado.

Todavia, com o advento da Lei 10.792/03, que alterou varios dispositivos da Lei de Execucdo Penal, foi dada nova redacdo ao
art. 112. Dessa forma, finalmente foi suprimida a previsao quanto a elaboracao (facultativa) de exame criminol6gico para progressao de
regime, satisfazendo-se a Lei apenas com o atestado de bom comportamento carcerario dado pelo diretor do estabelecimento.

Dessa forma, defende Salo de Carvalho, inexiste na nova configuracdo da LEP, espaco para que laudos e pareceres vinculem a
decisdo judicial, sobretudo, porque deixam de ser peca a informar o processo executivo. Para o festejado autor, seria possivel sustentar,
inclusive, verdadeira vedacdo as Comissdes Técnicas de Classificacdao, de producdo de material opinativo destinado a instrucao dos

incidentes referentes aos direitos de execugdo."'

Ocorre que a Lei 10.792/03 ainda incluiu um §2° no art. 112, determinando que igual procedimento seja adotado nos casos de

concessao de livramento condicional, indulto e comutagao.

A opgao legislativa é clara, afirma Salo de Carvalho, eventual entrave a obtencdo dos direitos da execucdo em face de pericias

desfavoraveis parece ser direta ofensa a legalidade penal, constituindo cerceamento de direito.”” E nesse sentido passaram a surgir

40..Segundo Alexis Couto de Brito, o Codigo Penal tem diversas passagens sobre aquilo que o autor define como “periculosidade camuflada”, como € o caso do requisito contido
no art. 83, Il para o livramento condicional (substituiu-se a expresséo “auséncia ou cessagéo da periculosidade” da legislagao anterior por “comportamento satisfatorio”) ou do
famigerado paragrafo unico do art. 83, que exige comprovacéo de que o condenado n&o voltara a delinquir (mas € exatamente o néo voltar a delinquir que define nuclearmente
o conceito de periculosidade). Cf. BRITO, op. cit.,, p. 74.

41..CARVALHO, Salo de. O (Novo) Papel dos “Crimin6logos” na Execugédo Penal: As Alteragdes Estabelecidas pela Lei 10.792/03. in Critica a Execugédo Penal. 2. ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 168.

42..dem.
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varios precedentes.”’

Ocorre que, ndo obstante a redagdo trazida pela Lei 10.792/03 ao art. 112, instaurou-se grande controvérsia na doutrina e na

jurisprudéncia quanto a possibilidade de o juiz, ainda assim, sem existir qualquer previsao legal, exigir a elaboragdo do exame criminolégico.

Segundo Couto de Brito, curiosamente, com a nova redacao dada ao art. 112 e a flagrante auséncia de previsdo para o exame para
progressao, alguns autores comecaram a defender que, na antiga redacdo o exame era obrigatério, e, agora, com a nova redagao passou a

ser facultativo. Conforme assevera o autor, com a simples leitura do texto é possivel verificar que essa premissa é absolutamente falsa.**

Entretanto, parcela da jurisprudéncia comecou a decidir, com base no poder geral de cautela, pela possibilidade de realizacdo dos

exames criminoldgicos nos casos de progressao de regime e livramento condicional, malgrado a redacdo do art. 112 e seu paragrafo segundo.

A questdo ganhou dimensao até chegar aos Tribunais Superiores que, cedendo a pressao midiatica e opinido publica manipulada,
passaram a permitir a realizacdo dos exames criminologicos ao arrepio da lei, num propoésito populista e simbélico a moda Lei e
Ordem.” Obviamente, ndo é a realizagdo do exame criminolégico, consubstanciado num formulario padronizado, preenchido em

poucos minutos, que impedira que criminosos voltem a rua para delinquir. A maioria da populacdo ndo percebe isso acontecendo

43..AGRAVO EM EXECUGAQ. EXAMES CRIMINOLOGICOS. PROGNOSE DE REINCIDENCIA. PROGRESSAO DE REGIME. REQUISITOS. A progressdo de regime, nos
termos do art. 112 da LEP, dois s&o os requisitos: bom comportamento carcerario e cumprimento de um sexto da pena. Requerer a submisséo do apenado a qualquer tipo
de exame para fins de progresséo de regime viola a legalidade, preciosa garantia do cidad&o (art. 5°, Il da Constituicdo da Republica). O juiz n&o é érgdo do aparato de
seguranga publica, mas sim garantidor dos direitos fundamentais dos cidad&os! “Prognose de reincidéncia” nada mais é do que um juizo arbitrario e “futurolégico” sobre
outrem. Assegurar os direitos de um Gnico cidad&o &, ao final, assegurar os direitos de toda uma sociedade. A unanimidade de votos, negaram provimento ao recurso. (TJRS
— 5% Camara Criminal - Agravo em Execucéo 70011949690. Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho. j. 03/08/2005) No mesmo o AE 70014139448 e 70007705221. Ver também:
CARVALHO, Amilton Bueno. [et. all.]. Garantismo Aplicado a Execugédo Penal. Rio Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 76-82.

44..BRITO, op. cit., p. 72.

45. Nesta perspectiva é a critica de Couto de Brito: “por mais que 0 meio de vida ou a repercussao jornalistica atribua a alguém a pecha de perigoso, tratando-se de imputavel, ndo
podera ter sua execucao exacerbada ou desviada em fungao do predicativo (...) Nesse sentido, deve-se evitar a utilizagao de critérios de aferigéo de periculosidade, como 'néo
voltara a delinquir’, quando se trata do agente imputavel. Embora a néo reincidéncia seja um efeito esperado da execugao penal, deve ser atingida através da concretizagéo
das finalidades premiais contidas nos institutos previstos na Lei de Execugdo Penal, e ndo ser convertida em fundamento a priori para a aplicagéo destes institutos” Conclui o
autor:“Se a periculosidade nao é predicativo do imputavel, ndo o deve ser tanto na fase processual quanto na fase executoria”. Cf. BRITO, op. cit., p. 79-80 (verificar a estrutura
desta nota).
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frequentemente nas favelas e periferias, mas pode lembrar que, em agosto de 2006, o sujeito que esquartejou uma empresaria, no
bairro de Botafogo, zona sul do Rio de Janeiro, havia obtido o livramento condicional com todos os exames favoraveis."® Assim como,
recentemente, em fevereiro de 2012, o Brasil inteiro ficou chocado com o caso do estupro de uma crianga de doze anos que retornava da
escola, no interior de um coletivo, na zona sul do Rio de Janeiro. O protagonista de injusto tdo grave, ostentava a qualidade de egresso
ha menos de quarenta e oito horas, apds obter o livramento condicional com os exames criminolégicos plenamente favoraveis a sua

libertagdo."’

Todavia, embora esses e outros tantos casos tenham servido para demonstrar a imprestabilidade do exame criminolégico, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acabou se consolidando em sentido contrario. Primeiramente com relacdo aos crimes hediondos,
o Supremo Tribunal Federal em 2009 editou a simula vinculante n° 26, possibilitando a requisicdo do exame criminoldgico pelo juiz
para verificacdo dos requisitos subjetivos.’* Na mesma linha, no ano de 2010, o Superior Tribunal de Justica com o escopo de espancar
qualquer tipo de dividas sobre o fato de a lei ter mudado e tudo continuar na mesma, editou a simula n° 439, admitindo o exame

criminoldgico pelas peculiaridades do caso, a qualquer crime, desde que em decisdo motivada.”
Assim, invariavelmente, recairam intimeras criticas sobre ambas as Cortes.

Nesse sentido, uma das manifestagcdes de reptidio mais interessantes ao exame criminolégico veio do préprio Conselho Federal

de Psicologia, que editou a Resolugao 9 de 29/06/2010, regulamentando a atuacdo do psicélogo no sistema prisional. Certo € que o art.

46..Nesse sentido Cf.: <http://oglobo.globo.com/rio/empresaria-assassinada-serrada-ao-meio-em-botafogo-enterrada-4563161>. (Acessado em 13/01/2012).
47..Nesse sentido Cf. <http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2012/02/suspeito-de-estupro-em-onibus-no-rj-recebeu-condicional-apos-falta-grave.html>. (Acessado em 13/01/2012).

48..Sumula Vinculante 26:

Para efeito de progresséo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugao observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n.
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou néo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim,
de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.

49..SUimula 439
Admite-se 0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada.
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4° dessa resolucao veda ao psicologo que atua nos estabelecimentos prisionais, realizar o exame criminologico, avaliacdo psicologica

com fins de subsidiar decisdo judicial durante a execugdo da pena e participar de praticas de carater punitivo ou disciplinar.’’

Certo é que tal resolucdo, em boa hora, veio solucionar uma questdo de coeréncia da psicologia no ambito prisional. Como pode
o psicologo, profissional essencial para aquele privado de liberdade, prestar assisténcia psicolégica ao interno, exercendo o seu valioso
mister, e depois realizar um laudo que embasara uma decisdo, na maioria das vezes, contraria aos interesses do preso? Como ficaria a
ética do profissional? E o sigilo das informacdes obtidas de seus pacientes? E claro que a efetividade do tratamento penitenciario estaria

colocada em risco, notadamente, com a perda da relagcdo de confianga existente entre o psicélogo e o destinatario do seu servigo.

Dessarte, o Anteprojeto do Codigo Penal seguindo a orientagao da jurisprudéncia, lamentavelmente, propde o restabelecimento
do exame criminol6gico para afericdo do requisito subjetivo na progressao de regime. E o pior, ainda cria um prazo de sessenta dias

para a elaboracgdo do exame criminoldgico e passa a responsabilidade para o Conselho Penitenciario, sem ao menos dizer como.”'

Novas duavidas: o Conselho Penitenciario passa a dar parecer? Fiscalizara a elaboracao de laudo psicologico, psiquiatrico, social?

O Conselho pode se manifestar contra os laudos? A exposicdo de motivos sequer menciona a atuacdo do Conselho Penitencidrio.

50..Resolugao 09 de 29/06/2010 do Conselho Federal de Psicologia, publicada no Diario Oficial da Unido 30/06/2010
()
Art. 4°. Em relagéo & elaboragéo de documentos escritos:

a) Conforme indicado nos Art. 6° e 112° da Lei n® 10.792/2003 (que alterou a Lei n° 7.210/1984), é vedado ao psicélogo que atua nos estabelecimentos prisionais realizar
exame criminoldgico e participar de agdes e/ou decisdes que envolvam préticas de carater punitivo e disciplinar, bem como documento escrito oriundo da avaliagdo psicolégica
com fins de subsidiar decisao judicial durante a execugéo da pena do sentenciado;

b) O psicologo, respaldado pela Lei n® 10792/2003, em sua atividade no sistema prisional somente devera realizar atividades avaliativas com vistas a individualizagéo da pena
quando do ingresso do apenado no sistema prigional. Quando houver determinagao judicial, o psicdlogo deve explicitar os limites éticos de sua atuagdo ao juizo e podera
elaborar uma declaragao conforme o Paragrafo Unico.

Paragrafo Unico. A declaracéo é um documento objetivo, informativo e resumido, com foco na andlise contextual da situago vivenciada pelo sujeito na instituicio e nos
projetos terapéuticos por ele experienciados durante a execugado da pena.

51..§1° - As condigOes subjetivas para a progressao serao objeto de exame criminoldgico, sob a responsabilidade do Conselho Penitenciario e com prazo maximo de sessenta

dias a contar da determinag&o judicial.
§2° A ndo realizagao do exame criminoldgico no prazo acima fixado implicara na apreciagao judicial, de acordo com critérios objetivos.
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Ora, é de conhecimento geral que os Conselhos Penitenciarios Estaduais, salvo raras exceg¢oes, ndo sao aparelhados o suficiente
para dar conta de mais essa tarefa. Os Conselhos de um modo geral conseguem a duras penas dar conta do volume de pareceres
nos incidentes de indulto e comutacdo e ainda inspecionar os estabelecimentos penais, supervisionar os Patronatos e tantas outras

atribuicdes definidas no art. 70 da LEP.

Em seguida, o Anteprojeto afirma que a ndo realizacdo do exame no referido prazo, implicara na apreciacdo judicial de acordo
com os critérios objetivos. Significa dizer que a regra prevista na legislacdo vigente (um sexto da pena cumprida e bom comportamento
carcerario) passa a ser excecao, ou seja, aplicada apenas quando ultrapassar sessenta dias da determinacao judicial sem a elaboragao

do exame.

Aqui vale igualmente ressaltar a dramatica situacdo enfrentada pelos setores de classificagdo das unidades prisionais de nosso
pais, também de conhecimento geral. Salvo rarissimas excecdes, ndo existem funcionarios da administracdo penitenciaria, psicélogos,
assistentes sociais e psiquiatras para darem conta da quantidade de exames criminol6gicos que hoje sdo pedidos, ainda mais o tornando

obrigatorio como sugere o Anteprojeto.

Sera um verdadeiro colapso e o prazo simbolico de sessenta dias sera apenas para procrastinar a concessao do direito e o juiz
decidir com base nos critério que hoje sdo utilizados pela lei. Como se pode observar, o Anteprojeto apenas criou mais um requisito

protelatorio para obtencdo da progressao de regime.

Um minimo de pratica na execucdo penal ja permite imaginar o funcionamento: o juiz da vara de execucdes vai determinar a
realizacdo do exame; obviamente, o prazo vai se escoar sem que o exame tenha sido realizado, o Conselho Penitenciario (se conseguir
dar conta) ou a defesa irdo provocar o juiz diante do transcurso do prazo, para, finalmente, ser aberta conclusdao para o magistrado
decidir com base nos critérios hoje fixados na LEP. Agora adicione isso ao sucateamento natural das varas de execucdes penais e o

acervo cartorario de cada uma. O resultado, certamente, sera muito ruim (para o preso).
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3.2.2 - Desvio de execucdo

Ainda com relagdo ao sistema progressivo, o Anteprojeto do Codigo Penal acertou ao propor a previsao legal da atual posicao dos
Tribunais Superiores com relacdo ao grave problema do desvio de execugdo.”

A Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), em seu art. 185 prevé o excesso (aspecto quantitativo da pena) e o desvio de execucao
(aspecto qualitativo da pena). No mesmo sentido, alerta a exposi¢ao de motivos (item n° 19) pela observancia do principio da legalidade
para impedir a ocorréncia de ambos.

E certo que a auséncia de vagas no regime adequado para: i) o preso cautelar (custodiado numa Cadeia Ptblica ou Centro de
Detencdo Provisoria) que venha a ser condenado no regime inicial aberto ou semiaberto; ii) o réu que aguardou solto o transito em
julgado de igual condenacao ou; iii) o condenado no regime fechado, como na maioria das vezes, que obteve a progressao de regime;
sdo situacdes que caracterizam o nefando desvio de execucao.

Ocorre que a questdo do desvio é um problema crénico no sistema penitenciario nacional. De acordo com o Ministério da Justica,
o Brasil até junho de 2012, ja possuia um déficit de quase 25.000 vagas no regime semiaberto.”’ Dessa forma, os Tribunais passaram
a entender que se o Estado ndo possui condi¢ées de promover a execucao da pena nos moldes em que ela foi imposta na sentenca, nao
sera o preso que suportara esse Onus, a0 CUmMPprir uma pena mais severa por incompeténcia do proprio Estado. Assim, diante da auséncia
de vagas, os Tribunais determinam a progressao direta para o regime aberto e, na sua auséncia, prisdo albergue domiciliar.”*

3.2.3 - A extincdo da pena

Por fim, a proposicdo do Anteprojeto do Codigo Penal com relacdo a extin¢do da pena nos casos de progressao de regime, prevista
no §5° do art. 47 também é digna de nota.”

52..§4° Se, por razdo atribuida ao Poder Publico ndo houver vaga em estabelecimento penal apropriado para a execugdo da pena em regime semiaberto, 0 apenado tera direito
a progressao diretamente para o regime aberto.

53..Nesse sentido Cf: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=item|D=%7BC37B2AE9-4C68-4006-
8B16-24D28407509C%7D;&UIP artUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. (Acessado em 13/01/2013).

54..Por todos: Cf. Informativo de Jurisprudéncia do STJ n° 490/2012.

55..§5° A extingdo da pena sé ocorrera quando todas as condigdes que tiverem sido fixadas forem cumpridas pelo condenado.
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Ao que parece, o projeto de lei pretende criar um mecanismo analogo a prorrogacao do livramento condicional suspenso (art.
145 da LEP c/c art. 89 do CP).

Ocorre que se trata de mecanismos completamente diferentes.

Esse requisito para a extin¢do da pena parece referir-se as condi¢des previstas para o regime aberto (art. 52 do Anteprojeto), visto

que o art. 47 ndo se refere a fixagdo de condigdes a serem cumpridas no caso de progressao de regime.

E facil perceber que esse dispositivo esta alinhado com o inequivoco rigor penitenciario que permeia o Anteprojeto, haja vista a
configuracdo do novo regime aberto, notadamente, com a imposicao de duas penas restritivas de direito que, como visto anteriormente,

cria um propicio ambiente para a regressao de regime e, consequentemente, o inchaco do regime superlotado regime semiaberto.

3.2.4 — Da regressGo de regime

O PLS 236/2012 com relacdo a regressao de regime preservou a criticada estrutura dualista atualmente vigente (regressao
sancionatoria e regressao adequacao), endurecendo, obviamente, nos poucos dispositivos que ainda asseguravam algum tipo de garantia
para o preso.

O texto reproduz em seu art. 48 e §1°, os dispositivos hoje vigentes no art. 118 e §1° da LEP.*® No inciso I, foi mantida a previsdo
da denominada regressdo sancionatéria como consequéncia da pratica de fato definido como crime doloso ou falta disciplinar de
natureza grave. Vale consignar que o Anteprojeto nessa primeira hipotese, perdeu a chance de consagrar o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, ao ndo exigir a sentenga penal condenatéria transitada em julgado (no caso da pratica de fato definido como

crime doloso) e a decisdo judicial quanto a pratica de falta disciplinar de natureza grave (jurisdicionalizacao da falta grave).

56.. Regresséo
Art. 48. A execugao da pena de pris&o ficara sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:
| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;
[l — sofrer condenagao, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da penas em execugao, torne incabivel o regime.

§ 1° O condenado seré transferido do regime aberto se, além das hipdteses referidas nos incisivos anteriores, frustrar os fins da execugéo ou n&o pagar, podendo, a multa
cumulativamente imposta.

§ 2° O cometimento de falta grave interrompe o prazo para a progressao de regime, iniciando novo periodo a partir da data da infragéo disciplinar.
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Frise-se, também, que a regressdo sancionatéria quando ocorre nas condenacoes cujo regime inicial de cumprimento seja o
semiaberto ou aberto, desafia outra velha controvérsia, a ofensa a garantia constitucional da coisa julgada (art. 5°, XXXVI da CRFB/88),
uma vez que a sentenca transitada em julgado posta em execugdo estabeleceria esses regimes de cumprimento.’’

No inciso II o projeto de lei preservou a chamada regressao adequacdo. Essa modalidade de regressdao leva em consideragao
a quantidade de penas que se somam e ndo a pratica de falta disciplinar. A regressao adequacao ocorre diante da superveniéncia de
sentenca penal condenatoria transitada em julgado por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucao, torne
incabivel o regime de cumprimento.

O Anteprojeto desperdicou excelente oportunidade de suprimir essa modalidade de regressao, tendo em vista a sua incompatibilidade
com o principio constitucional da individualizagdo da pena (e a garantia da coisa julgada). A ofensa ao principio da individualizacao
da pena decorre do critério adotado pelo legislador para determinar a regressdo adequacao. De acordo com a LEP, a andlise é feita
com base num critério puramente quantitativo (soma das penas), ao invés de combina-lo com uma anéalise qualitativa. E facil perceber
que duas penas privativas de liberdade de quatro anos cada uma regime aberto, possuem um juizo de reprovabilidade muito menor
do que uma tnica pena de oito anos em regime fechado. A resposta estatal de quatro anos de pena para cada uma das condenagoes é
proporcional e suficiente a gravidade da ofensa no caso concreto. Nao se pode pegar simplesmente as duas condenacdes e soma-las
como se fosse uma coisa s6, sem fazer uma analise qualitativa da individualizagdo (judicial) da pena. Como afirma Couto de Brito, a
soma de vérias penas certamente ndo equivale a uma tinica pena de mesma duragéo.”

O texto da proposi¢cdo normativa mantém também as modalidades de regressao para o regime aberto contidas no paragrafo
primeiro do art. 118 da LEP. Nessa modalidade de regressdao, além das hipoteses anteriores (regressdo sancionatoria e adequagao)

acrescentam-se duas outras de cunho punitivo: frustrar os fins da execugdo ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.

57..Certo ¢ existe grande controvérsia quanto a coisa julgada no &mbito da execucéo da pena. Parte da doutrina e da jurisprudéncia nega a existéncia de uma coisa julgada
material, dotada de imutabilidade. Para estes autores, a coisa julgada na execucéo penal seria provida de clausula rebus sic stantibus, notadamente, quando se tratar de
regime prisional (cuja caracteristica é a propria provisoriedade). Neste sentido. Por todos: Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7. ed., S&o Paulo: RT, 2001, p. 303-304. “A sentenca condenatoria penal contém implicita a clausula rebus sic stantibus,
como sentenca determinativa que é: o juiz fica, assim, autorizado, pela natureza mesma da sentenga, a agir por equidade, operando a modificacéo objetiva da sentenca
sempre que haja mutagéo nas circunstancias faticas”.

58.. Nesse sentido: Cf. BRITO, op. cit., p. 252.
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O Anteprojeto mais uma vez perde a oportunidade de corrigir a imperfeicao legislativa do texto vigente e, finalmente, definir o
que vem a ser frustrar os fins da execugdo. Essa expressao demasiadamente aberta, de suspeita constitucionalidade ante o principio da
legalidade, é normalmente atribuida, por se tratar de regime aberto, a inobservancia das regras contidas no art. 115 da LEP. O projeto
de lei poderia ter tornado o dispositivo menos subjetivo, mas parece que a Comissdo ndo teve interesse em eliminar esse ponto obscuro

na regressao do regime aberto.

A segunda espécie contida no paragrafo primeiro estd esvaziada desde a nova redagdao conferida ao art. 51 do CP, que impede
a prisdo do condenado a pena de multa ndo paga, o que permitiu o entendimento de que o Cédigo ao impedir a conversdao em prisao
da multa ndo paga, também impediu todo e qualquer efeito prisional ao devedor da pena de multa. Segundo essa orientacdo, admitir a
regressao de regime do condenado a pena de multa cumulativamente imposta, ndo paga, seria atribuir, ainda que por via obliqua, efeito

prisional ao inadimplemento da pena de multa.”

E certo que a reproducdo literal desse dispositivo pelo texto do projeto de lei, justifica-se pela lastiméavel iniciativa de ressuscitar
a possibilidade de prisdao do devedor de pena de multa, como visto no inicio deste trabalho.

No que tange as modificacdes na regressao de regime, o Anteprojeto do Cddigo Penal em flagrante desconformidade com a
Constituicdo da Reptiblica propoe a supressao do vigente paragrafo segundo do art. 118 da LEP, que em consonancia com o principio
constitucional da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV da CRFB/88) veda a malfadada regressdo cautelar nas hipoteses de
regressao sancionatdria. De acordo com o dispositivo vigente a regressao so pode ocorrer se precedida da oitiva do condenado, uma
vez que ao exercer o seu direito a autodefesa, a presenca e a audiéncia e todos os consectarios da ampla defesa, pode-se opor um fato

juridicamente relevante que justifique a conduta ensejadora de tal medida.

O que se defende ndo é a impunidade do infrator, mas que a sua prisdo seja ordenada no regime de cumprimento vigente ao tempo
do fato, como na hipoétese lider de incidéncia, a evasdo (do regime semiaberto ou aberto). Nessa situacdo pratica mais corriqueira, é
inconcebivel admitir que o juiz com base no poder geral de cautela possa regredir cautelarmente o condenado, antes de sua oitiva. E

inadmissivel que a garantia constitucional refletida no art. 118, §2° da LEP ndo tenha aplicagdo nesse caso, muito menos pelo argumento

59..1dem, ibidem.
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de que a regressdo por ser cautelar é proviséria. Assim a oitiva seria exigida apenas para a regressdo definitiva.”’ O mandado de prisdo
deve ser expedido, respeitando o regime prisional a data do fato, deixando para ap6s a captura e consequente oitiva, a decisdo quanto
a regressdao ou manutencdo do regime de cumprimento de pena. Ainda que se trate de evasdo do regime aberto, o0 mandado ao ser

cumprido possibilita o juiz ouvir o apenado e decidir sobre a regressao de regime.

No lugar da garantia contra a regressao cautelar hoje existente, o projeto de lei infelizmente propoe a previsao legal de mais um
questionavel posicionamento formado no dambito da jurisprudéncia: a interrupc¢ao do prazo para progressao de regime diante da pratica

de falta disciplinar no regime fechado."'

E cedico que a analise do comportamento é uma anélise subjetiva. O bom comportamento carcerario é requisito subjetivo para
os direitos da execucdo. Assim, a pratica de falta disciplinar de natureza grave deve macular tdo somente o requisito subjetivo, nunca
o objetivo. Ocorre que admitir que a pratica de falta disciplinar possa interromper os prazos para a progressao, ¢ admitir que a falta
disciplinar atinja o requisito objetivo também, o que é um absurdo.

Certo é que tal entendimento surgiu no afa de se punir mais severamente o condenado no regime fechado que praticasse falta
disciplinar de natureza grave, visto que o rebaixamento do indice comportamental, isolamento, perda dos dias remidos, perda de
regalias e outras san¢Oes eram muito pouco, e como ndo poderia regredir o apenado uma vez que este ja estava no regime mais severo,

a forma que a jurisprudéncia encontrou de punir mais duramente foi a interrupcao da contagem do prazo de cumprimento.

Aliés, tal entendimento colide com a propria garantia do direito adquirido e do ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI da CRFB/88),
uma vez que a pena cumprida é pena paga, que passa a integrar o patrimonio subjetivo do condenado. Nao se pode simplesmente descartar

o periodo de pena cumprida para fins de progressao sob pena de violar o principio da legalidade e a garantia do direito adquirido.

60..Cf. MARCAO, Renato. Curso de Execugédo Penal. 10. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 199-200.

61..Nesse sentido foi decidido pela 32 Secéo do Superior Tribunal de Justiga na uniformizagdo da jurisprudéncia. Cf. Informativo de Jurisprudéncia 494/2012. No mesmo sentido.
Cf. MARCAO, op. cit., p. 168. Entretanto, entendendo em sentido contrario, ndo admitindo a interrupgao. Cf. TJ/RJ — 52 Camara Criminal - HC 0015168-23.2012.8.19.0000
— Rel. Des. Sergio Verani. No mesmo sentido é o enunciado n° 29 da Vara de Execugdes Penais do Estado do Rio de Janeiro: “Constitui grave ofensa ao principio da estrita
legalidade, o estabelecimento, por via de uma interpretagédo in malan parten , de novo lapso temporal para a progresséo de regime a partir do cometimento de falta grave
durante o cumprimento da pena em regime fechado”.
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4- O Livramento Condicional

O instituto do livramento condicional foi previsto em nossa legislacdo pela primeira vez com o Cédigo Republicano de 1890
(arts. 51 e 52), embora sua efetivacdo e regulamentacdo tenham vindo apenas com o Decreto 16.665 de 6 de novembro de 1924.
Posteriormente, o livramento condicional foi previsto na Consolidacdo das Leis Penais de Vicente Piragibe de 1932 (art. 50), no
Cdbdigo Penal de 1940 (arts. 60 a 66) e na Nova Parte Geral de 1984 (arts. 83 ao 90) e Lei de Execucao Penal (art. 131 ao 146).
Sempre considerado pela doutrina como o tltimo e mais importante estagio do sistema progressivo de cumprimento de pena, fase final
desinstitucionalizada da pena privativa de liberdade, o livramento condicional é o verdadeiro momento de passagem entre a coercao do

presidio e a liberdade dentro do Direito."

O Anteprojeto propoe, segundo a exposicdo de motivos e demais justificativas, a extin¢ao do livramento condicional em nossa
legislagdo. De acordo com o relatério final, a Comissao concluiu pela existéncia de uma “drea de concorréncia, se ndo de superposigdo,
entre a progressdo de regime e o livramento condicional”, notadamente, quando se trata de cumprimento de pena em regime aberto,

uma vez que haveria uma “comunhdo de requisitos com o livramento condicional”.

O primeiro equivoco nessa justificativa reside no fato de a Comissao estar confundindo institutos completamente diferentes.
Cumpre esclarecer inicialmente que os chamados regimes prisionais, verdadeiras engrenagens do sistema progressivo de cumprimento
de pena (que ndo possibilitam a liberacdo do apenado), como visto anteriormente, em nada podem ser confundidos com o instituto
do livramento condicional, legitimo direito publico subjetivo do apenado que, como alternativa ao carcere e todos os seus males,
permite ao condenado cumprir o restante de sua reprimenda em liberdade, condicionado a observancia de uma série de restricoes e ao

preenchimento de intimeros requisitos legais.

Com todo o respeito devido a Ilustre Comissdo, a extingdo do livramento condicional como defendido no relatério final que originou
o PLS 236/2012 é mais um enorme retrocesso em nosso sistema de cumprimento e individualizagdo das penas. Ademais, evidencia um erro

crasso, vez que tal iniciativa encontra-se fundamentada em falsas premissas, sujeita a causar grande dano ao proprio Estado.

62..Neste sentido. Cf. BRUNO, Anibal. Das Penas. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 192.
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O regime aberto de cumprimento de pena, ja devidamente analisado, nos termos da legislacdo vigente pode ser fixado como
regime inicial de cumprimento de pena (art. 59, III do CP) ou ser alcancado por meio da progressao de regime (Art. 112 da LEP). No
que tange a progressao de regime, como visto anteriormente, sdo exigidos requisitos temporais diferenciados para crimes hediondos
e equiparados (a0 menos dois quintos se primadrio e trés quintos se reincidente - art. 2°, §2° da Lei 8.072/90) e para aqueles que
ndo possuem tal natureza (ao menos um sexto da pena — art. 112 da LEP), sem prejuizo da afericao do requisito subjetivo (bom
comportamento carcerario). Igualmente foi verificado que o regime aberto implica ainda no cumprimento da pena em estabelecimento
penal denominado “Casa de Albergado” (art. 93 da LEP), com submissdo a rigorosas regras (art. 115 da LEP), entre as quais, o
recolhimento ao estabelecimento prisional no horario noturno e nos dias de folga, sujeicdo ao sistema disciplinar (arts. 44 e segs da

LEP), entre outras.

Ja livramento condicional, forma de individualizacao da pena, foi considerado pelo legislador como medida alternativa ao
encarceramento (item n° 137 da Exposicdo de Motivos da LEP), com o objetivo de reduzir os maleficios da prisdo e promover a
reinsercdo social do condenado®, possibilitando o cumprimento do restante da pena em liberdade (sem necessidade de recolhimento
ao estabelecimento prisional), mediante o preenchimento de requisitos legais (objetivos e subjetivos — art. 83 do CP), condicionada a

rigorosa obediéncia as condi¢des obrigatdrias e facultativas do “beneficio” durante o chamado periodo de prova.*

Realmente, no caso do requisito subjetivo, podemos afirmar a existéncia de comunhdo de requisito, o chamado bom comportamento
carcerario. Porém, isso ndo é exclusividade do livramento condicional, mas de todos os demais direitos da execucdo (autorizacdes de

saida temporaria, remicdo, comutacgao, indulto, etc.), que exigem o bom comportamento.

Contudo, no que diz respeito aos requisitos objetivos, a progressao exige como lapso temporal, dependendo da hipotese, o
cumprimento ao menos de um sexto, dois quintos ou trés quintos da pena no regime anterior. O livramento condicional exige, dependendo
da hipotese, o cumprimento de mais de um ter¢o, metade ou dois tercos da pena em execucao, vedada a concessdo para o reincidente

especifico em crime hediondo ou equiparado.

63..SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. 3. ed., Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p. 631.

64..Art. 132 e parégrafos da LEP. Neste sentido. Cf. BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagdo da Pena na Execugdo Penal. Sdo Paulo, RT, 2001, p. 174.
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Além disso, o condenado no regime fechado quanto mais tempo demorar em progredir para o semiaberto, maior sera o lapso
temporal necessdrio para alcangar o regime aberto, uma vez que para essa nova progressao, tera que cumprir mais um sexto da sua
pena remanescente no regime semiaberto para obter a progressao para o regime aberto. Ja o lapso temporal do livramento condicional
é fixado com base na pena aplicada na sentenga em execugdo, ndo sofrendo alteragdo em fungéo de falta disciplinar® ou morosidade na

concessdo da progressdo de regime.

Exemplificando: réu primario condenado a uma pena de doze anos de reclusdo em regime fechado por roubo. O lapso temporal
para obtencdo do livramento condicional sera a partir do cumprimento de quatro anos de pena (mais de um terco da pena). Tendo em
vista que as Varas de Execucgdes Penais ndo sdo conhecidas pela sua celeridade, caso esse sujeito leve trés anos para progredir para o
regime semiaberto (0 que sera considerado um excelente prazo na maioria dos Estados da federacdo)*’, ainda precisard cumprir mais
um ano e cinco meses para progredir para o regime aberto e ser transferido para outro estabelecimento prisional. Para obter o livramento

condicional, bastaria o apenado cumprir quatro anos de sua pena para alcancgar a liberdade (ainda que condicionada).

Vale esclarecer ainda que o juiz, na prolatacdo da sentenca, pode fixar qualquer dos trés regimes prisionais, em qualquer dos
crimes (haja vista a recente decisdao declaratéria de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal quanto a fixacao
do regime inicial fechado para crimes hediondos).”” Assim, como ficariam as condenagdes no regime inicial aberto? Qual seria a

superposicao ou comunhdo de requisitos? Nao ha como progredir mais de regime. Sé restaria o livramento condicional.

Dessa forma, diferentemente do que foi afirmado no relatério final contido no PLS 236/2012, ndo existe concorréncia ou
superposicdo entre o livramento condicional e a progressao de regime, assim como a suposta comunhdo de requisito entre a progressao

para o regime aberto e o livramento condicional.

Ainda de acordo com o referido relatério final, o livramento condicional apresentaria a “desvantagem de desprezar o periodo

de pena em liberdade, se a sua revogacdo ocorrer por fato praticado apés o seu inicio. Além do mais, o fato que enseja a revogacao

65..Nesse sentido, € o verbete n® 441 da Sumula do Superior Tribunal de Justica: A falta grave néo interrompe o prazo para obtengéo de liviamento condicional.
66..Nesse sentido Cf. Mutirdo Carcerario. Raio-X do Sistema Penitenciario Brasileiro. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2012.

67..Julgamento do HC 111.840/ES pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em 27/06/2012. Publicado nos informativos de jurisprudéncia n° 672 e 670.
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demandaria, em tese, confirmacdo pelo devido processo. Ou seja, o resto de pena que poderia existir sé podera ser executado se, ao final
do processo relativo ao fato revogador, a sentenca for condenatoria”.

Certo é que o livramento condicional, como afirmava Anibal Bruno, “é uma medida de politica criminal dirigida a prevengao
especial do crime”, um importante recurso de reinsercao social que também possui mecanismos aptos a punir o liberado caso este venha
novamente a delinquir ou ndo cumpra com as condi¢des obrigatérias do livramento®’.

Segundo a sistematica vigente, o liberado condicional ao praticar nova infragao penal, tem o seu “beneficio” suspenso cautelarmente
(art. 145 da LEP), com a sua prorrogacado até o transito em julgado do processo pela nova infracdo (art. 89 do Cédigo Penal). No caso
de absolvig¢ao no processo originado pela nova infragao, o livramento condicional devera ser restabelecido (se o liberado estivesse preso
provisoriamente pela nova infracdo) ou extinto (caso nao tenha sido determinado o seu recolhimento no curso do processo pela nova
infracdo). Na hip6tese de sentenca penal condenatdria irrecorrivel, o livramento sera revogado (art. 86, I do Cédigo Penal), ndao sendo
possivel a concessao de novo livramento para essa execugao, tampouco o aproveitamento do tempo em que esteve solto o liberado (arts.
88 do Codigo Penal e 142 da LEP), medidas que visam sancionar mais severamente o liberado que volta a delinquir.

Naturalmente, o liberado que reincide, condenado irrecorrivelmente a pena privativa de liberdade, quebra a confiangca que o
Estado depositou nele ao libera-lo do carcere e deve ser mais duramente sancionado.

Dessa forma, ndo se trata de desvantagem, como alegado na justificativa para extin¢ao do livramento condicional apresentada no
PLS 236/2012, mas sim de um mecanismo de prevencdo especial positiva inserido em uma sistematica progressiva e individualizada

de cumprimento de pena.

5-Da Conclusdo

A proposta do presente artigo foi analisar a execucdo da pena no Anteprojeto do Codigo Penal a luz dos principios penais
constitucionais de um Estado Democratico de Direito. Ousamos afirmar que as propostas contidas no Titulo III - Das Penas, possuem
notdrio carater punitivo. A imprecisdao da pena de perda de bens e valores e, principalmente, o restabelecimento da possibilidade de

prisdo para aquele que ndo paga a pena de multa, sdo os aspectos dignos de critica.

68..BRUNO, Das penas. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 191-192.
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Contudo, verificamos que aspecto preocupante, realmente, diz respeito a pena de prisao e ao sistema progressivo de cumprimento
de pena proposto pelo texto. As proposicoes referentes a execucao da pena de prisdo contidas no PLS 236/2012 sdo aptas a gerar um

gigantesco e nefasto efeito encarcerador.

A perigosissima possibilidade de fixacdo de regime inicial fechado, sem qualquer parametro objetivo, para o condenado a pena
superior a quatro anos, contrariando a jurisprudéncia consolidada dos nossos Tribunais Superiores, aliado ao evidente proposito de

endurecimento do sistema progressivo de cuamprimento de pena pelo Anteprojeto, formam uma combinacdo arriscada.

Como foi possivel observarmos, o Anteprojeto além de prever a falta grave como marco interruptivo na contagem do prazo
para os “beneficios”, aumentou as fragdes para progressao de regime nos crimes hediondos (cerca de 45% do efetivo carcerario
nacional), praticamente dobrou o prazo de manutencdo do condenado no regime fechado nos crimes cometidos mediante violéncia
ou grave ameaca (cerca de 40% do efetivo carcerario nacional) e reincidentes (estima-se algo em torno de 70%), tornando excecao

o vigente prazo ordinario de um sexto do cumprimento da pena.

O Anteprojeto além de supervalorizar o instituto da reincidéncia (cuja constitucionalidade é duvidosa) e prever a regressao
cautelar ao arrepio da Constituicdo, ainda criou uma aberracdo juridica, manifestamente inconstitucional, de crimes que causem

“grave lesdo a sociedade”.

Com relacdo aos regimes prisionais, verificamos que o Anteprojeto restringe demasiadamente o instituto das saidas temporarias
no regime semiaberto, um dos principais instrumentos de reinsercao do preso, e cria um modelo de regime aberto que, sob uma
perspectiva pratica, favorece as condi¢cdes para o descumprimento, o que aumentara em muito a incidéncia de regressoes para o

regime semiaberto e fechado.
Acrescente-se a isso tudo, a extingdo do livramento condicional!

E certo que o novo sistema progressivo e a extincdo do livramento condicional propostos no PLS 236/2012, uma vez

implementados, sob a perspectiva do Estado-administracdo e, principalmente, do preso, sera uma verdadeira catastrofe! E evidente
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que com a extin¢ado do livramento condicional, o Estado passara a manter sob sua custodia todos os presos que nao terao mais direito
ao livramento, vendo-se obrigado, diante da nova sistematica, a construir centenas de estabelecimentos penais para cuamprimento de

pena em regime fechado e semiaberto.

No pais temos um déficit em torno de 200.000 (duzentas mil) vagas no sistema penitenciario.”” Sé no estado do Rio de Janeiro,
por exemplo, ja existe um déficit de mais de 8.000 vagas no sistema penitenciario, com um grave quadro de desvio de execucao
(presos cautelares que sao condenados no regime semiaberto e aberto e ndo sao transferidos para os estabelecimentos adequados por
auséncia de vaga). E muito previsivel que a situacio se torne insuportavel com a extincdo do livramento condicional e o novo sistema

de progressao de regime proposto pelo Anteprojeto.

Forgoso reconhecer que sob o ponto de vista do apenado, indubitavelmente, o liviamento condicional é muito mais vantajoso
que o regime aberto e, para o Estado, chega a ser mais, é verdadeiramente providencial. Contudo, a Comissdo procura justificar na
exposicdo de motivos que “mais simples e mais vocacionado para a ressocializacdo gradual do condenado esta o regime aberto de

cumprimento de pena. Especialmente se, conforme proposto a frente, ele incluir periodo necessario de servicos a comunidade”.

Ora, se algo deve ser extinto, com todo o respeito, que seja o falido regime aberto! Consequentemente, que haja a ampliagcdo do
acesso as autorizacgoes de trabalho externo e saida tempraria (arts. 123 e seguintes da LEP) a todos os apenados no regime semiaberto,
ao invés da lamentavel iniciativa contida no Anteprojeto de restringir estes direitos. Evidentemente, as caracteristicas e regras do
regime semiaberto, estas sim, por serem praticamente idénticas ao regime aberto, se sobrepdem.Dessa forma, entendemos ndo restar
dividas de que o aumento das fracdes para progressao de regime, flagrantemente desproporcionais, esta totalmente distanciado da
realidade carcerdria de nosso pais e que o instituto do livramento condicional, conforme tudo que foi apontado, deve ser mantido

em nosso ordenamento juridico como instrumento para diminuir a extrema dureza das penas privativa de liberdade e seus efeitos

69..De acordo com o Ministério da Justi¢a, no Brasil, até junho de 2012, existiam 508.357 pessoas presas num sistema penitenciario que possui apenas 309.074 vagas. Dados
disponibilizados em <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=& params=item|D=%7BC37B2AE9-4C68-4006-
8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D> (Acessado em 13/01/2013).
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dissocializadores,”’ a exemplo do modelo exitoso encontrado em paises como a Argentina,”’ Espanha,”” Alemanha,”* Portugal’* e
outros com mecanismos analogos como o parol system dos Estados Unidos da América’ e a liberdade vigiada do Chile,”® sob pena de

violagdo do principio constitucional da individualizacao da pena e a imposicao de um onus impossivel de ser arcado pelo Estado.
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Fred Cheesman

Consultor de Pesquisa de Tribunais do National Center for State Courts.”

Resumo: Fatores diferenciadores dos casos de sentencas mistas (Graves Infracdes Juvenis ou GIJ*), dos casos juvenis convencionais e dos
casos transferidos para a corte criminal voltada para adultos em Ohio foram investigados se valendo de um probit de duas etapas. Casos
juvenis convencionais se diferenciavam de casos selecionados para processamento nao convencional (isto é, GIJ ou transferéncia) conforme
a gravidade da ofensa, nimero de instalagdes do Department of Youth Services de Ohio, idade e género. Controlando a probabilidade de
selecdo de processamentos ndo convencionais, as transferéncias se distinguiram dos GlJ, de acordo com idade, género e etnia . Minorias
foram significantemente mais suscetiveis que brancos a serem transferidas que classificadas como GIJ, sugerindo possivel enviesamento nos
processos de tomada de decisdes. Avaliacdes de risco objetivo e de necessidade deveriam ser usadas para identificar os mais apropriados
candidatos para sentencgas mistas e para transferéncia ao sistema adulto, e servicos avangados deveriam ser disponibilizados para os jovens

infratores que recebem as sentencas mistas.
Palavras-chave: Direito Penal Juvenil; Direito Estadunidense; sentenca mista; Politica Criminal; racionalidade das Leis.

Abstract: Differentiating factors of mixed-sentences cases (Serious Juvenile Offenses - SJO) of conventional juvenile cases and those offenders
transferred to the Adult Criminal Court in Ohio were investigated taking into account a two-stage probit model. Conventional juvenile cases
were considered different from selected ones for a non-conventional processing (that is, a SJO or transfer), according to the severity of

1....Traduzido por Renato Watanabe de Morais, bacharel e mestrando em Direito pela Universidade de S&o Paulo.
2...(N. T.) Nesta traducao, opta-se por manter o nome original das institui¢des.

3....(N. T.) No original, Serious Youthful Offenders ou SYOs.
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the offense, number of premises of the Ohio Department of Youth Services, age and gender. By controlling the selection probability for artigo 01
non-conventional processing, transfers were found to be different from SJOs, according to age, gender and ethnicity. Minorities were found artigo 02
to be significantly more susceptible than white offenders to be transferred rather than be classified as an SJO, therefore suggesting a possible —03
bias in decision making processes. An objective risk and necessity analysis should be carried out to identify the most appropriate candidates ML
for mixed sentences and those to be transferred to the adult system, advanced services should be made available for young offenders who are artigo 04
iven mixed sentences. .
& artigo 05

Key words: Juvenile criminal law; American law; mixed sentence; criminal policy; rationality of laws.
Sumario: 1. Introdugdo; 2. Minnesota; 3. Ohio; 4. Vermont; 5. Discussdo; 6. Referéncia bibliografica.

Informacao direcional: As sentengas mistas permitem que alguns Tribunais imponham sangoes tipicas para jovens e/ou adultos em determinados
casos de autoria por menores de idade. Fatores extralegais (étnico, em particular) tém influenciado a probabilidade de uma sentenga mista ou
de uma transferéncia para um Tribunal penal para adultos, ainda que ambos sejam raramente impostos. Avaliagdes de necessidades e risco
objetivo devem consubstanciar as decisdes nestes casos.

1. Introducdo

Durante o come¢o dos anos 1990, muitas assembleias legislativas estaduais realizaram profundas mudancas nas opcdes
dispositivas e sentenciais disponiveis para tribunais juvenis, incluindo a introdu¢do de uma inovagao judicial juvenil, a senten¢a mista."
Sentencas mistas possibilitam que alguns tribunais apliquem san¢Ges correcionais juvenis e/ou adultas sobre certos jovens delinquentes
(Sickmund, Snyder e Poe-Yamagata, 1997). Dezesseis estados possuiam estatutos legais acerca de sentengas mistas no fim de 1995 e,
pelo menos, 26 ao final de 2004. Valendo-se dos dados do censo de 2000, esses estados contem 60% da populacdo jovem americana

(idades entre 10 e 17 anos).

4 ...Entre 1992 e 1995, 41 estados mudaram suas leis para que a renlincia para a justica comum fosse facilitada, 16 estados modificaram ou acrescentaram estatutos requerendo
um tempo minimo obrigatério de encarceramento para certos criminosos violentos ou considerados graves, e 12 estados aumentaram a idade méxima de jurisdigo continua do
tribunal de menores sobre delinquentes juvenis — geralmente para a idade de 21 anos (Sickmund, Snyder, & Poe-Yamagata, 1997).
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A sentenca mista surgiu durante um periodo de constante aumento da criminalidade violenta juvenil, como um acordo entre aqueles
que queriam enfatizar a seguranca publica, punicdo e responsabilizacdo dos menores infratores e aqueles que almejavam manter ou
reforcar o tradicional sistema de justica juvenil. Ele oferece um meio de resolver esses pontos de vista dispares, pois o sentenciamento
misto mescla oportunidades de reabilitagcdo na justica juvenil com a possibilidade de sangdes no sistema criminal adulto. A sentenga
mista apresenta aos menores infratores uma “dltima chance” de reabilitacdo dentro do sistema juvenil, fornecendo “um incentivo para

responder ao tratamento para que se evite as consequéncias de uma sentenga para adultos” (Reading e Howell, 2000, p. 147).

O intuito deste presente artigo é apresentar os resultados de duas pesquisas conduzidas pelo NCSC entre 1999 e 2010, que examinaram
a pratica da sentenca mista em trés estados. O primeiro estudo examinou a sentenca mista em Minnesota e foi financiado pelo State Justice
Institute e pela Office of juvenile Justice and Delinquency Prevention. O segundo, financiado pelo National Institute of Justice e conduzido

em parceria com o National Center for Juvenile Justice (NCJJ), examinou o sentenciamento misto em Ohio e Vermont.

O NCJJ desenvolveu uma tipologia amplamente utilizada acerca da pratica dessas sentencas mistas nestes Estados (Torbet, Gable,
Hurst, Montgomery, Szymanski e Thomas, 1996), resumida na Tabela 1. Dos 20 Estados com regramentos juridicos sobre sentencas
mistas, no fim de 1997, nove concederam autoridade para prolata-las a Tribunais de menores para casos envolvendo alguma categoria
especifica prevista de delinquéncia juvenil. Em nove outros estados, juizes criminais exercem a autoridade de aplicar sentencas mistas,
apos a condenacao de um jovem. Dois estados, Colorado e Michigan, ddao opcdes tanto para cortes menoristas, quanto criminais para a

aplicacdo das decisoes.

5....No original, “(...) Blended sentencing offers juvenile offenders a ‘last chance’ at rehabilitation within the juvenile system by providing ‘an incentive to respond to treatment in

I

order to avoid the consequences of an adult sentence’.”. Tradugao livre.
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TIPO DESCRIGCAO ADOTADO POR ANO
Sentenca Juveni-Exclusiva :dc[joltr;e; J(L::\:;?Tr]lg)z.aphca tanto condenagdes juvenis (ato infracional®) quanto Novo México 1995
llinois, Kansas 1990
Dakota do Sul 1993
Sentenga Juveni-inclusiva Acorte juvenil aplica ambas as condenagdes, geralmente suspendendo a Minnesota | 1994
sangao adulta. Alaska, Arkansas, Connecticut 1995
Michigan, Montana, Vermont 1997
Ohio 2002
Texas 1987
A corte juvenil impGe uma sangdo que pode se manter em aplicagao, Massachusetts. Rhode Island 1990
Juvenil-Contiaua mesmo apos o atingimento da i.dade Iimite.do agente para sua compgténcia. ’
9 Neste momento, a corte menorista determina se o que resta da sangéo
devera ser cumprido no sistema correcional adulto criminal. Colorado 1993
Carolina do Sul 1994
Virginia, Virginia do Oeste 1985
Colorado 1993
Sentenga Criminal-Exclusiva | O tribunal penal aplica tanto a sang&o juvenil quanto a adulta. Florida 1994
California, ldaho 1995
Michigan 1997
Oklahoma 1998
Virginia 1985
Sentena Criminal-nclusiva O tribunal penal aplica ambas as condenagdes, geralmente suspendendo a Florida . 1994
sancdo adulta. Arkansas, Michigan 1995
lowa 1997

6....No original, “delinquency”. Utilizou-se a terminologia adotada pela lei brasileira.
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Independentemente do férum no qual é exercida, a autoridade responséavel pela sentenca mista pode ser exclusiva ou inclusiva, e,
sob certas circunstancias, pode ser contigua (Torbet, Griffin, Hurst e MacKenzie, 2000):

* Um modelo de sentenciamento misto exclusivo permite ao juiz que prolate tanto uma sancao juvenil, quanto uma adulta, e faz

com que a penalidade produza efeitos imediatamente.

* Sob um modelo de sentenciamento misto inclusivo, o juiz pode impor ambas as san¢des — de forma que aquela destinada ao

adulto, geralmente, mantenha-se suspensa e torne-se efetiva somente na hipotese de subsequente violagao.

* Por fim, alguns Estados promulgaram leis sobre o sentenciamento misto, em seu modelo contiguo, sob o qual um Tribunal
para menores pode impor uma san¢do que se inicia no sistema juvenil, mas se prolonga para além da idade méaxima da
competéncia do Tribunal — neste momento, o infrator precisa ser transferido para um sistema correcional compativel a sua
idade para cumprir o que resta da sentenga.

Minnesota tem praticado um modelo juvenil-inclusivo de sentenciamento misto (isto é, o Tribunal juvenil aplica a sentenca para
menores de idade e a sentenca voltada para adultos, esta sendo imposta sob a discri¢ao do Tribunal para menores) desde 1994. Em 2002,
Ohio implementa a sentenga mista juvenil-inclusiva, muito baseada no modelo de Minnesota. Vermont, que, tecnicamente, adota este

mesmo padrdao desde 1998, fornece um contraste, por conta do crucial papel assumido pelos magistrados do Tribunal criminal comum
no processo de tomada de decisoes.

Numa tentativa de contornar a auséncia de dados empiricos sobre a pratica da sentenca mista, aseguir, examinar-se-a os resultados
de estudos sobre o instituto em trés estados.

2. Minnesota

A sentenca mista, em Minnesota, é referida como “Jurisdi¢do Juvenil Estendida” ou JJE.” JJEs sdo, inicialmente, sentencas

7....(N. T.) No original, Extended Jurisdiction Juvenile ou EJJ.
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adjudicadas como juvenis ainda que elas recebam todas as garantias processuais penais, incluindo o direito a um julgamento por juri.
Menores enquadrados na JJE recebem uma medida de corte juvenil e uma sentenca para adultos de prisdao “reserva”, com base nas
Diretrizes de Condenacdo de Minnesota para criminosos adultos. A competéncia da corte juvenil perdura até alcangar a idade de 21

anos, dai o termo Jurisdicdo Juvenil Estendida.

Uma amostra aleatéria de 564 jovens delinquentes (JJE e transferéncias sofreram sobreamostragem’ devido as suas baixas
frequéncias) foi usada para analisar os fatores diferenciadores da JJE resultante de transferéncias para o sistema penal para adultos
daqueles jovens processados exclusivamente pelo sistema judicial juvenil (casos juvenis “convencionais”). A técnica de analise foi

rigorosa, um probit’ em dois estdgios para controlar o viés de selecdo.

Descobertas importantes desse estudo incluem:

* JJEs e transferéncias ocorrem raramente. A Corte Distrital de Minnesota conta com cerca de 10.000 criminosos juvenis todos
os anos, mas somente 2.400 deles preenchem os presumidos critérios de certificagdo que identifica um cenario de grave
delinquéncia juvenil para transferéncia para o sistema criminal de adultos. Além disso, apenas 100 jovens sdo transferidos
anualmente e cerca de 300 recebem uma sentenca mista (algo entre 1% e 3% de todos os casos criminais juvenis dispostos,

respectivamente).

* O distrito judicial onde o caso foi apresentado influencia na probabilidade de requerimento (seja para transferéncia ou JJE) e

no tipo de decisdo condenativa alternativa: transferéncia, JJE ou sentenca convencional para jovens.

* A etnia do infrator influencia na probabilidade de movimentacdo e na selecdo do tipo de sentenca alternativa. Minorias

estariam mais sujeitas a serem requeridas para transferéncia ou JJE pelo promotor de justica que adolescentes infratores

8....(N. T.) Sobreamostragem (oversampling) é uma técnica de balanceamento artificial de dados.

9...(N. T.) De uso na teoria da probabilidade e estatisticas, trata-se da fungéo de distribuicdo cumulativa inversa, associada com a distribuigio normal padrao. Possui aplicagao
em graficos exploratdrios estatisticos.
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brancos e, dentre os casos mencionados, estariam mais suscetiveis a receberem uma decisao de transferéncia que JJE.

* JJE’s possuiram mais dentincias graves que as transferéncias, levantando duvidas sobre se a transferéncia vinha sendo reservada
para o “pior dos piores” e a sentenca mista para o “menos pior dos piores” (Feld, 1995). Consequentemente, ndo esta claro que

as JJE’s e as transferéncias estavam atingindo a populacdo infracional a que se destinam.

3. Ohio

Para comparar os tratamentos alternativos, o NCSC coletou dados sobre a utilizacdo de alternativas de tratamento de delinquentes
juvenis de cinco condados em Ohio (Cuyahoga, Hamilton, Lucas, Summit e Delaware), julgados por delitos criminais entre 2002 e 2004.
Embora a amostragem destes cinco condados ndo constitua uma amostra aleatoria de julgamentos de jovens em todos os municipios de
Ohio (N=28.628), ha de se notar que esses cinco condados, conjuntamente, contabilizaram uma propor¢do muito significativa de toda
a populacao jovem processada neste periodo (75%). A amostragem final incluiu todas as sentencas mistas e casos de transferéncia dos
cinco condados, adjudicados ou sentenciados entre 2002 e 2004 (139 e 164 casos, respectivamente). O NCSC também elaborou uma

amostra aleatéria proporcional'’ de 340 casos do sistema convencional para menores de cada um dos cinco condados participantes.

Como foi no caso de Minnesota, procurou-se analisar os fatores que diferenciam os casos de sentenciamento misto (referido como
Graves Infracoes Juvenis ou GIJ) e de transferéncia dos casos juvenis convencionais em Ohio. Um probit de duas etapas identificou
fatores distintivos entre os casos de sentenga mista e casos convencionais juvenis dos casos de transferéncia para o tribunal penal para
adultos em Ohio.

O modelo de selecdo inicial revelou que os fatores que diferenciam casos de jurisdicdo juvenil convencional dos processamentos
ndo convencionais (isto é, GIJ ou transferéncias) sdo, principalmente, legais, incluindo a gravidade da lesdo e o niimero de instalagdes

do Departamento de Servigos para Jovens, ainda que a idade e o género também fossem significantes influéncias.

A segunda fase do probit identificou fatores distinguindo transferéncias dos GIJ’s, gerenciando a probabilidade de selecdo de

10..Isto &, a amostra aleatoria selecionada de jovens infratores convencionais foi, proporcionalmente, distribuida ao longo e cinco condados de acordo com a proporcdo que cada
comarca representou do total de adjudicagdes entre 2002 e 2004.
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processamento ndo convencional. A gravidade do fato, juntamente com a idade, o género e a etnia foram importantes indicadores do
procedimento de persecucdo. Minorias foram notadamente estiveram mais propensas, que brancos, a serem processadas para remogao

do que como GI1J’s, sugerindo um possivel enviesamento no processo de tomada de decisao.

A exemplo de Minnesota, a competéncia também influenciou na escolha da sentenga alternativa. As chances de uma sentenca
mista foram mais altas no condado de Delaware que em Cuyahoga. As possibilidades de transferéncia foram muito maiores para

menores infratores do condado de Hamilton do que em qualquer outra localidade.

Como em Minnesota, 0 sentenciamento misto e a transferéncia sdo fendmenos raros. A razao de GIJ’s para adjudicacoes

convencionais era de cerca de 205 para 1, enquanto que, para transferéncias, era de 174 para 1, nos cinco condados.

4. VVermont

A sentenca mista em Vermont combina elementos do modelo inclusivo, tanto juvenil, quanto adulto. Casos de sentenciamento
misto (referido como “Menores Infratores” ou MI’s'' em Vermont) se originam nas Cortes Distritais, onde uma decisdo é tomada sobre
se serd, ou ndo, concedido o pedido (geralmente realizado pela defesa) para que um adolescente em conflito com a lei seja declarado
MI, quando, entdo, tornam-se elegiveis para transferéncia para a Corte de Familia para uma sentenca mista. Jovens infratores, cujo caso
foi arquivado na Corte Distrital, podem, também, ser transferidos para a Corte de Familia por meio de uma “rentincia reversa”, que é

totalmente a critério do juiz da Corte Distrital.

E quase uma pratica geral, em Vermont, direcionar qualquer caso adolescente, envolvendo um infrator de 16 anos, ou mais,
para a Corte Distrital. A designacdo como MI concede uma oportunidade para redirecionar determinados infratores, cujos casos foram

arquivados na Corte Distrital, para o Tribunal de Familia, onde eles estdo mais suscetiveis a receber tratamento.

Tentou-se coletar as informagdes de todos os MI e dos casos de rentincias reversas de 1998 até 2006. Uma amostra aleatoria de
transferéncias que ocorreram durante esse periodo foi obtida. Dados foram, eventualmente, coletados de 106 casos de M1, 170 casos de

rentincia reversa e 185 transferéncias para o sistema correcional adulto.

11..(N. T.) No original, Youthful Offenders ou YO.
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Dados vindos das amostras de Vermont ndo possibilitaram uma andlise multivariada, mas forneceram algumas interessantes
compreensoes. Primeiro, as sentencas mistas sdo um raro fendomeno, assim como em Minnesota e Ohio. Segundo, também como
Minnesota e Ohio, a geografia influencia a probabilidade de receber particulares tipos de sentenca. Terceiro, e mantendo-se a repeticao
de padrdes dos demais estados, os transferidos sdo significantemente mais velhos que aqueles de casos de sentencas mistas (referido
como “Menores Infratores” ou MI’s). Quarto, MI’s possuiam uma maior probabilidade de serem processados por algum crime contra
a propriedade que qualquer outra espécie de caso, enquanto que os transferidos e os que renunciaram tinham uma maior probabilidade
de serem processados por perturbacdo da ordem puiblica. Quinto, MI’s tinham, significativamente, um maior nimero de condenacoes

que os que renunciaram e os transferidos.

5. Discussdo

Através da prestacdo de uma justica juvenil com uma resposta intermedidria para a delinquéncia juvenil (isto é, entre o
processamento juvenil convencional e a transferéncia para o tribunal criminal adulto), o sentenciamento misto possui o potencial para
ser um importante passo num sistema de justica para menores que forneca uma “graduada” resposta para a delinquéncia juvenil (National
Criminal Justice Association, 1997). Contudo, para que seja efetiva no que se propde, a sentenca mista deve estar livre de qualquer
viés e usada de uma maneira que seja compativel com a seguranca publica. Nossa pesquisa, entretanto, sugere que em estados que o
modelo juvenil-inclusivo de sentenca mista é empregado, minorias serdo representadas de forma desproporcional entre transferéncias, a
mais punitiva de todas as possibilidades de processamento, e, desproporcionalmente, sub-representados entre as sentengas mistas, estas

sendo a dltima chance de tratamento no sistema de justica juvenil.

A mais promissora solugdo para “racionalizar” o uso deste instituto e evitar disparidades em seu uso € incorporar os principios
do “risco e necessidades” a sua aplicacao. Um ntimero crescente de estudiosos tem advogado pela incorporacao do principio do risco
ao longo dos sistemas penal e juvenil de justica como um meio de racionalizar as tomadas de decisdao e aumentar sua efetividade (e. g.,

Warren, 2007). Importante, a avaliacdo do risco objetivo'” pode reduzir ou eliminar indesejaveis preconcep¢des quando do julgamento

12..Instrumentos de avaliag&o de risco objetivo foram criados para minimizar a subjetividade e a inconfiabilidade associada com a tomada de deciséo clinica. Ferramentas
objetivas avaliam todos os infratores utilizando o mesmo conjunto de critérios, usando informagdes que podem ser factualmente verificadas. Os resultados séo, entéo,
tabulados de alguma forma em predeterminadas fungées de decisdes uniformes como notas de corte ou as arvores de decisao decidem a conclusé&o.
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(Coordinating Council on Juvenile Justice and Deliquency Prevention, 1996).

Juizes de tribunais juvenis estdo, atualmente, realizando determinagdes, quanto as necessidades e risco do infrator, pautados
numa base informal, mas procedimentos formais de avaliacao de risco e de necessidades podem melhorar a validade e a justica dessas
determinacgdes (Silver e Chow-Martin, 2006). Consequentemente, nossa principal recomendacdo é que a avaliacdao de risco objetivo
e de necessidades seja usada para identificar os mais aptos candidatos para sentencas mistas e transferéncias. A transferéncia para o
sistema criminal adulto deveria ser reservada para alguns dos casos de delinquéncia juvenil grave, que apresentem um risco maior para
a sociedade, e para aqueles que estdo menos passiveis a um tratamento no sistema de justica de menores. A sentenca mista deveria
ser restrita somente aos menores infratores mais velhos (numa média, ndo tdo velhos quanto os transferidos, mas com mais idade que
aqueles casos mais convencionais de justica de menores) que apresentem menor risco a segurancga publica que os transferidos e para
quem possui maior necessidade disto e apresente grande potencial de resposta ao tratamento no sistema juvenil. O uso desta espécie de
sentenca deveria ser expandido para evitar a transferéncia inapropriada de jovens infratores para o sistema de justica criminal adulto,
mantendo mais adolescentes na justica juvenil, enquanto ainda os responsabiliza. As recomendacées geradas pela avaliacdo de risco e
necessidades ndo precisam ser vinculativas para o tribunal de menores, mas irdo fornecer valiosas informagoes para melhorar informar

o processo de tomada de decisdes.

Nossa segunda recomendacdo é o fornecimento de servicos avancados e de supervisdo para menores infratores que estdo sob o
regime da sentenca mista. Dado que estes adolescentes em conflito com a lei estdo potencialmente sujeitos a sangoes para adultos (em
soma a qualquer outra condi¢ao que lhe sejam impostas pela justica juvenil) e que foram determinados a serem submetidos ao tratamento
no sistema de justica juvenil, segue-se que eles devam receber servicos designados para reduzir a probabilidade de reincidéncia, acima
e além daqueles percebidos por infratores convencionais. Como Vincent, Terry e Maney (2009) apontam, “indiscutivelmente, os jovens

mais perigosos devem receber as san¢des mais punitivas e as intervencdes mais intensas”"’ (p. 388).
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Resumo: Trata este artigo sobre a hip6tese de flagrante preparado no crime de trafico de drogas, chamando a atengdo para sua respectiva
repercussao no ambito processual, principalmente no tocante a legalidade da prisdo realizada e a licitude da prova obtida. De forma concisa,
busca-se apresentar o impacto juridico causado em decorréncia do referido flagrante — reitere-se, no crime de trafico de drogas, tendo em vista
a pluralidade de condutas previstas no tipo penal em aprego — realizado por agente policial que, outrossim, colheu prova da pratica delituosa.
Para tanto, recorre-se a principiologia constitucional e processual penal, bem como a sisteméatica do ordenamento juridico brasileiro, com
apoio, ainda, na doutrina nacional e internacional acerca do tema, com o fim de ponderar os beneficios e/ou prejuizos decorrentes do

entendimento a ser adotado.
Palavras-chave: flagrante preparado; trafico de drogas; processo penal; provas.

Abstract: This article addresses the hypothesis of a prepared flagrant for drug trafficking crimes, focusing on its impact in the procedural
framework, especially with regards to the legality of the arrest made, and the legality of evidences obtained. In a concise manner, it seeks to
present the legal impact caused as a result of this type of flagrant, made by a police officer who collected evidences of the crime -for drug
trafficking. We take into account all the different types of attitudes related to this offense. To this end, we resort to criminal procedure and
constitutional principles, as well as the procedures set by the Brazilian legal system, with the support of national and international doctrines
on the same subject, in order to consider the strengths and/or weaknesses arising from the understanding to be adopted.
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Key words: prepared flagrant; drug trafficking; criminal procedure; evidences.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Flagrante preparado: conceito, ilegalidade e problematica em relagao ao crime de trafico de drogas; 3. Repercussao
processual: da (i)licitude da prova colhida; 4. Conclusao; 5. Referéncias bibliograficas.

1. Introducdo

Este artigo busca, de forma concisa, apresentar ao leitor uma reflexao a respeito de tematica frequentemente enfrentada pelos
Tribunais brasileiros. Trata-se de hip6tese de flagrante preparado, realizado por agente policial — infiltrado ou disfarcado —, no crime de
trafico de drogas (artigo 33 da Lei 11.343/06), e o impacto juridico causado em decorréncia de referido flagrante, que repercute, ainda,
na licitude ou ilicitude da prova colhida.

Para tanto, cumpre conceituar o flagrante preparado, discorrendo a respeito de sua legalidade ou ilegalidade, chamando a atengao

para as ponderacoes que tém sido feitas, principalmente pela jurisprudéncia, em casos envolvendo trafico de entorpecentes.

Em verdade, diante da pluralidade de condutas previstas no tipo penal em apreco, e considerando-se, ainda, que se trata de crime
permanente, tem-se admitido a provocacao do flagrante. Contudo, a questao exige reflexdo mais aprofundada.

Feita esta andlise, o estudo se voltara, como dito, a verificacdo da (i)licitude da prova obtida pelo agente estatal, levando em conta
a sistematica do ordenamento juridico brasileiro e a principiologia constitucional e processual penal, com apoio, ainda, na doutrina

nacional e internacional acerca do tema.

Abordar-se-ao assuntos como a verdade real no processo penal e a teoria da proporcionalidade, relembrando as diferencas entre
0s sistemas inquisitorio e acusatorio do processo penal.

Certo é que também serdo apresentadas as divergéncias existentes, o que permite sopesar os beneficios e/ou prejuizos decorrentes
de cada postura adotada.
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2. Flagrante preparado: conceito, ilegalidade e problemdatica em relacdo ao crime
de trafico de drogas.

O flagrante preparado ocorre quando ha um estimulo, uma inducdo ou uma provocacdo (dai ser denominado, também, como
flagrante provocado, apesar da tentativa de distin¢do elaborada por parte da doutrina)' & pratica, por terceiro, de um crime, justamente
para que este possa ser preso.”

LOPES JR. esclarece que referido flagrante ndo passa de uma cilada, uma encenagdo teatral, tendo em vista que o agente é
induzido a pratica de um delito por um agente provocador, geralmente um policial ou alguém a seu servigo. Seria, entdo, um delito

putativo por obra do agente provocador, hipé6tese estudada no Direito Penal. Nesse sentido: Gustavo Henrique Badard."

Portanto, tratando-se de verdadeiro crime de ensaio, configura-se forma irregular de prisdo, nao tendo valor como peca coercitiva

da liberdade.” Ou seja, o flagrante preparado é ilegal.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que o flagrante em tela nada mais é do que um caso de
crime impossivel (artigo 17 do CP), pois ndo ha perspectiva alguma de éxito na consecucao do resultado. Ausente, assim, qualquer
possibilidade de risco ao bem juridico tutelado. Dai o teor da Simula 145 do STF: “Ndo hd crime, quando a preparagdo do flagrante

pela policia torna impossivel a sua consumagdo”.

Feitas essas observacoes, cabe apresentar o que Lopes Jr. considera um classico exemplo de flagrante provocado ou preparado:

o

“policial que, se fazendo passar por usudrio, induz alguém a vender-lhe a substdncia entorpecente para, a partir do resultado desse

1....Aury Lopes Jr., por exemplo, elabora tal distincdo, atribuindo-lhes, contudo, os mesmos efeitos (vide: LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 815-816).

2....BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 230.
3....LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 815-816.
4...BADARO, Gustavo. Direito processual penal: tomo II. 2. Ed. atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 186.

5...DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 185-186.
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estimulo, realizar a prisdo em flagrante (que serd ilegal)”.’

Entretanto, Nucci,” discorrendo sobre o mesmo exemplo anterior, expde entendimento contrario. Em suas considera¢des, aponta
que o artigo 33, caput, da Lei 11.343/06,° possui uma pluralidade de condutas puniveis (dezoito, ao todo), previstas no referido tipo
legal e, assim, o traficante, ao ser detido pelo agente disfarcado, ndo sera autuado pela venda da substancia entorpecente, mas sim

porque a trazia consigo ou a guardava em dep0sito, lembrando que tais condutas configuram crime permanente.’

Em que pese o argumento de Nucci, que, de fato, encontra respaldo jurisprudencial, ndo se entrevé motivo razoavel para, mediante
emprego de método desleal pelo agente publico, relativizar os efeitos do flagrante preparado, tornando-o legal pelo simples fato de o
crime ser permanente, ou apresentar condutas diversas sujeitas a sancdao penal. Afinal, de todo modo, houve, sim, uma indugdo, uma
provocagao, para que o individuo apresentasse a droga. Ademais, tal reflexdo mais parece visar a desclassificacdo da hipotese de crime
impossivel (uma vez que se trata de crime permanente), do que justificar a legalidade da prisdo efetuada. Nao se pode olvidar que a
substancia toxica sé foi apresentada, com a finalidade de venda, em decorréncia da provocagao engendrada pelo policial disfarcado,
tratando-se, portanto, de uma vontade viciada. H4, assim, inducdo a erro, sendo certo que o agente provocado somente revelou sua

situagdo por estar atuando sob o engano do provocador.’

E tudo isso reflete, ainda, na licitude ou ilicitude da prova obtida, o que, por muitas vezes, parece ser deixado de lado quando se

trata do tema em apreco. Anote-se que, quando se constata a ilicitude da prova da flagrancia, torna-se imperioso o relaxamento da prisao

6....LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 816.
7...NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 596.

8....Artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/06: “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinag&o legal ou
regulamentar”.

9....No mesmo sentido: GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 111.
10..BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmatica penal e repercusséo processual. In: Ana Flavia Messa; José Reinaldo Guimardes Carneiro. (Org.). Crime Organizado.

1ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 265.
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em flagrante,'" ato a ser praticado pelo juiz, nos termos do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal.

A seguir, serd abordada a repercussdo processual da problematica supraexposta, com enfoque, principalmente, na licitude ou
ilicitude da prova colhida.

3. Repercussdo processual: da (licitude da prova colhida.

No Direito Processual Penal, diferentes modos de construcdo do conhecimento ja foram admitidos, estabelecendo-se uma
intima relacdo entre regime legal das provas e o sistema processual adotado'” (inquisitorio ou acusatdrio). Contudo, certo é que, na
atual sistematica do ordenamento juridico brasileiro, conforme destaca Brito, “o processo penal ndo pode ser olvidado como um dos

instrumentos que é de garantia do Estado Democrdtico de Direito”."

Voltando a corrente que considera legal o flagrante preparado no crime de trafico de drogas, argumenta-se, ainda, que o agente
provocador, ao induzir o agente provocado a praticar determinada acdo (no caso, apresentar a substancia entorpecente), visa descobrir
a real autoria e materialidade de um crime, anterior ou em estado de permanéncia,'* como ter em depdsito, ou trazer consigo a droga,
por exemplo. Tal colocacdo mais se aproxima do sistema inquisitorio, perseguidor da verdade a qualquer custo, inclusive mediante
violacdo de direitos e interesses individuais, do que do sistema acusatério, de contetido ético, que se associa as observagoes feitas no
paragrafo anterior.

Pertinente, nesse sentido, a colocacdo de L.opes Jr. sobre a verdade real: “o processo penal, sempre que buscou uma ‘verdade

mais material e consistente’ e com menos limites na atividade de busca, produziu uma ‘verdade’ de menor qualidade e com pior trato

11..GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Pris@o em flagrante. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 110.
12..LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. So Paulo: Saraiva, 2013. p. 539.

13..BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmatica penal e repercusséo processual. In: Ana Flavia Messa; José Reinaldo Guimardes Carneiro. (Org.). Crime Organizado.
1ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 261.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 596.
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para o imputado”."

Além disso, a Constituicdo Federal assegura a inadmissibilidade processual da prova ilicita, impondo limites a essa busca pela
verdade, que ndo deve — muito menos pode — representar um fim a ser atingido a qualquer custo. Tanto no processo quanto na atividade
probatdria, os fins sdo tdo importantes quanto os meios.'*

E, na problematica exposta, parece nao restar divida de que o policial, disfarcado, ao induzir o agente a apresentar a droga, obtendo
prova contra o mesmo, o induz a erro, praticando uma conduta desleal. Alias, saliente-se que, pelo principio da ndo autoincriminagao,
o acusado estd protegido das situagdes condicionadas por um erro provocado pelo Estado.'” Portanto, tal principio sofre grave ofensa
na hipétese em estudo.

Outrossim, o engano, facilitado pelo Estado, por si s, lesiona direitos fundamentais como a intimidade e a autodeterminagao
informativa, previstos no artigo 5°, incisos X e XII, da Constitui¢do Federal.'® Por sinal, campre mencionar que direitos fundamentais
como o da ndo autoacusacao e da amplitude de defesa também sdo violados.

Por sua vez, com o escopo de tornar inadmissivel a prova obtida, tem-se invocado a “doutrina da armadilha” (entrapment doctrine),
que, em sua esséncia, assemelha-se ao entendimento sumulado na Simula n°. 145 do STF, ja mencionada.

O fundamento da entrapment esta em preservar a pureza das instituicdes e os seus processos, bem como o due process, que impoe
a lealdade substancial no processo. Rechacam-se, assim, os meios de investigacao desleais e ilicitos, como a provocacdo da conduta

15..LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 566.
16..BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal: tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 206-207.

17..AMBOS, Kai. Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal aleman, in: BELING, Emst; AMBOS, Kai; JULIAN GUERRERO, Oscar. Las prohibiciones
probatorias. Bogota: Temis, 2009. p. 86.

18..BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmatica penal e repercusséo processual. In: Ana Flavia Messa; José Reinaldo Guimarédes Carneiro. (Org.). Crime Organizado.
1ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 1. p. 262.
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criminosa pelo policial, priorizando-se a manutengéo dos direitos fundamentais,"® o que, em casos como o analisado no presente artigo,

nao ocorre.

Em que pese a doutrina e a jurisprudéncia internacionais, em paises como Espanha, Alemanha e Portugal, descartarem a

possibilidade de admissdo da prova obtida em casos similares,”’ no Brasil, a situagdo é diversa.”'

Pela validade da prova, com o fim de justificar a violagdao de um direito fundamental, pugna-se, ainda, pela aplicacado da teoria da

proporcionalidade ou da ponderagéo de interesses.”

Tal argumentacao é no sentido de que os direitos individuais devem ceder frente a supremacia do interesse ptiblico.

Em agucada critica, Lopes Jr. afirma tratar-se de “uma manipula¢do discursiva que faz um maniqueismo grosseiro

19.

20..

21..

22.

.SOUSA, Susana Aires de. Agent provocateur e meios enganosos de prova. Algumas reflexdes. In: ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José de Faria; RODRIGUES,

Anabela Miranda; ANTUNES, Maria Jodo. Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 1228-1229.

Recomenda-se observar exemplos apresentados em: BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmatica penal e repercussao processual. In: Ana Flavia Messa; José
Reinaldo Guimarées Carneiro. (Org.). Crime Organizado. 1ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 266.

Vide decisao do Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido (TRF 3.2 Regido —Apelagdo n. 35261 — Processo n. 2007.60.00.008944-2 — Relator Desembargador Cotrim Guimarées
— 22 Turma — Data do Julgamento: 20/10/2009): “PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAO CRIMINAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS E ASSOCIAGAO PARA
O TRAFICO. ART. 33, CAPUT, E ART. 35 DA LEI N. 11.343/06. AGENTE INFILTRADO. FLAGRANTE PREPARADO. INOCORRENCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. TRANSNACIONALIDADE. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES. RE MENOR DE 21 ANOS A EPOCA DOS FATOS. CONFISSAO.
REGIME DE CUMPRIMENTO DAPENA CORPORAL. IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DAPENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENARESTRITIVADE DIREITOS.
RESTITUICAO DO BEM. NEGADA. 1. Na espécie, ndo se verifica a ocorréncia de flagrante preparado e tampouco de ilicitude da prova. 2. A figura do agente infiltrado
¢ prevista em lei, sendo que mais precisamente no tocante ao crime de trafico de entorpecentes, a Lei n. 11.343, de 23.08.2006, a prevé no inciso | do seu artigo 53, para
fins de investigagdo do delito. Assim, no caso em comento, o policial civil infilirado na associagao criminosa, atuou amparado pelo referido dispositivo legal, bem como
com autorizagao judicial (fl. 06 do apenso), dai a licitude de sua conduta. 3. O dolo de praticar o trafico de drogas nao foi provocado nos agentes pelo investigador,
inexistindo qualquer indicio, nos autos, que infirme esta concluséo. 4. O artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/06, trata de crime de agao multipla, para cuja configuragao
basta a realizagdo de qualquer um dos nticleos verbais. Na hipotese, pode-se vislumbrar, a0 menos, a realizagao dos verbos “expor a droga a venda”, “importar”,
“transportar” e “trazer consigo”, situagdo que afasta a aplicagio da Sumula n. 145 do STF [...]".

. BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmatica penal e repercusséo processual. In; Ana Flavia Messa; José Reinaldo Guimaraes Carneiro. (Org.). Crime Organizado.

1ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 1. p. 269.
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(sendo interesseiro) para legitimar e pretender justificar o abuso de poder”.”” E, em sede processual penal, acabou-se trazendo a

proporcionalidade, transformando-se em verdadeiro meio de relativizagdo de todas as garantias constitucionais do acusado.”

Deve-se entender, ademais, que pela atual complexidade das relagGes sociais, essa dualidade cartesiana (publico — privado)
reducionista ja esta superada. E, em matéria penal, “todos os interesses em jogo — principalmente os do réu — superam muito a esfera

do ‘privado’, situando-se na dimensdo de direitos e garantias fundamentais”.”’

Trazendo o debate a sua aplicabilidade no caso estudado no presente artigo, o interesse a prevalecer, segundo a corrente que
entende admissivel a prova colhida, deve ser o da correta aplicacdo da justica. Entretanto, no Estado Democratico de Direito, impdem-
se limites — constitucionalmente previstos — nessa perseguicdo.”

Sobre a proporcionalidade, aliés, lticido o voto proferido pelo entdo Ministro Eros Grau, no Supremo Tribunal Federal, refletindo

sobre relativizagdes indevidas de direitos e garantias fundamentais.”’

Nesta senda, é de suma importancia que haja uma ética do processo penal, pois ndo ha espago para se aceitarem métodos

23..LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 63.
24. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 43.
25..LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 63.

26..BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmética penal e repercusséo processual. In: Ana Flavia Messa; José Reinaldo Guimar&es Carneiro. (Org.). Crime Organizado.
1ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 270.

27..STF, HC n. 95.009-4/SP, Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 06/11/2008, m.v., itens 34 e 35 do voto. Ressalta-se 0 seguinte trecho, cuja citagéo deve ser objeto de reflexdo: “[...]
esse falso principio [da proporcionalidade] estaria sendo vertido na maxima segundo a qual ‘ndo hé direitos absolutos’. E, tal como tem sido em nosso tempo pronunciada,
dessa maxima se faz gazua apta a arrombar toda e qualquer garantia constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz respondera que esse direito existe, sim, mas
nao é absoluto, porquanto n&o se aplica ao caso. E assim se dé o esvaziamento do quanto construimos ao longo dos séculos para fazer, de suditos, cidad@os. [...] Primeiro
essa gazua, em seguida despencando sobre todos, a pretexto da ‘necessaria atividade persecutéria do Estado’, a ‘supremacia do interesse publico sobre o individual'. [...]
Esta Corte ensina (HC 80.263, relator Ministro ILMAR GALVAQ) que a interpretagao sistematica da Constituicdo ‘leva & conclusdo de que a Lei Maior impde a prevaléncia
do direito a liberdade em detrimento do direito de acusar’. Essa é a proporcionalidade que se impde em sede processual penal: em caso de conflito de preceitos, prevalece o
garantidor da liberdade sobre o que fundamenta sua supressao. A nos afastarmos disso retornaremos a barbarie”.
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investigativos fraudulentos e inquisitoriais,”® como a indug¢do, a provocagdo do agente a pratica de um crime, s6 para que assim seja
possivel prendé-lo e produzir prova contra o mesmo. Ademais, como ja apontado, tal conduta lesiona diversos direitos fundamentais,

tornando de dificil aplicagdo a teoria da proporcionalidade.

5. Conclusdo

Tendo em vista a sistematica do ordenamento juridico nacional, sob a 6tica das garantias constitucionais e penais (processuais ou
materiais), o Estado ndo podera se valer da prova obtida em decorréncia do flagrante preparado pelo agente policial.

Resta claro que, dentre os beneficios e prejuizos das posturas apresentadas, aquela que entende pela admissibilidade da prova,
ndo obstante justificar-se na correta aplicacdo da justica, acaba causando graves danos a garantias e direitos fundamentais, o que é
inadmissivel.

Além disso, “é um contrassenso e aberracdo juridica permitir que o Estado atue ilegalmente, sob pena de negar sua propria

existéncia”.”

Ademais, anote-se que ha todo um aparato estatal capaz de, mediante emprego dos mais diversos meios previstos em lei
(como, por exemplo, emissdo de mandado de busca e apreensdo, realizagdo de interceptacdo telefonica etc.), realizar eficazmente a
persecucao penal. Dai a necessidade de compreender que admitir a prova obtida a partir de inducao a erro, realizada por agente ptblico,
traz prejuizos consideraveis.

E é inaceitavel que um Estado Democratico de Direito cada vez mais distante do sistema inquisitorio se coadune com uma postura
enganosa. Seria retornar a um Estado policialesco, em que “os fins justificam os meios”.

Portanto, conclui-se, ao ponderar os beneficios e prejuizos decorrentes das posturas expostas ao longo deste artigo, que a
inadmissibilidade da prova colhida soa mais adequada e garantidora dos direitos fundamentais.

28..BRITO, Alexis Couto de. Agente infiltrado: dogmética penal e repercusséo processual. In: Ana Flavia Messa; José Reinaldo Guimar&es Carneiro. (Org.). Crime Organizado.
1ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 270.

29..BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antonio Ferreira. Processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 176.
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Resumo: A contravencao de vadiagem é resultado de movimentagdes histéricas que compuseram a mentalidade nacional por um longo
periodo, pairando pelo imaginario social e o constituindo. Logo, para que se entenda a razdo de sua existéncia é necessaria a analise desses
fatores, os quais ndo se aplicam a realidade em que vivemos; ou, que ao menos, ndo deveriam ser considerados. Fizeram parte de uma época
e, em seu cenario, nao se mostraram inconvenientes, ja que peculiares a dindmica do momento. Todavia, tendo o tempo acrisolado e aparado
arestas que refletem no campo juridico, ndo se entende por possivel a manutencao do disposto no art. 59 do Decreto n.° 3.688/41, previsao a
qual encontra-se na iminéncia de ser extirpada do ordenamento.

Palavras-chave: contravencdo; vadiagem; trabalho; histéria; direito.

Abstract: Vagrancy, which can be considered a misdemeanor, is the result of historic movements and was part of the national mentality
for a long period of time, hovering over the social imagination and becoming part of it. So, in order to understand the reason why it exists
it’s necessary to analyze all these factors, which do not apply to the reality in which we live now or at least, should not be considered. It
was part of a different moment in time and was not considered inconvenient in those scenarios, but rather particular to the reality of those
times. However, time has brought changes that also affected the legal realm and we believe that what is established in article 59 of Decree
n. 3.688/41 should not possibly be maintained, this provision is about to be eliminated from the legal system.

Key words: Misdemeanor, vagrancy, work, history, law.

Sumario: 1. Introducdo ; 2. Contravencdo; 3. Aspectos histérico-legais; 4. Século XIX; 4. Vadiagem; 6. Projeto de Lei; 7. Conclusao;
8. Referéncias bibliograficas.
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1. Infroducdo

Esta prevista, no art. 59 do Decreto-lei 3.688/1941, a contravencao relativa a conduta de vadiagem, in verbis: “Entregar-se
alguem habitualmente a ociosidade, sendo vdlido para o trabalho, em ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou

» 1

prover a propria subsisténcia mediante ocupagdo ilicita”.

Sendo proposito deste estudo o entendimento dos motivos pelos quais essa disposicdo foi estabelecida, bem como o porqué de
prosperar até agora, sera necessaria a compreensao de aspectos relativos a sociedade brasileira do inicio do século XX, bem como
alguns institutos do Direito Penal.

2. Contravencdo

A adocgao do sistema bipartido pelo nosso ordenamento juridico vigente permite que se organizem dentro de um género chamado

de infragdes as espécies crime — ou delito — e contravengdo.”

Sendo assim, entende-se por contravencao, conforme o art. 1.° da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal, “a infragdo penal a que a

lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.’

O JECRIM, criado pela Lei 9.099/2005, é o 6rgao competente para apreciacao das infracdes de menor potencial ofensivo, dentre

as quais as contravengoes estdo inseridas (art. 61 do CP).

3. Aspectos histdrico-legais

Com o advento da proclamacao da Republica, houve a necessidade de se substituir as Ordenagdes do Reino por um ordenamento

1.... BrasiL. Decreto-lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941.
2.... Greco, Rogério. Curso de direito penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011.

3.... BrasiL. Decreto-lei n. 3.914, de 9 de dezembro de 1941.
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juridico nacional, inclusive no dmbito criminal. Surge na érbita juridica, entdo, o Cédigo Penal do Império do Brasil de 1830, que ja

continha previsdo contraria aos tunantes:

“Art. 295. Ndo tomar qualquer pessoa uma occupag¢do honesta, e util, de que passa subsistir, depois de advertido pelo Juiz de

Paz, ndo tendo renda sufficiente”.

Mais de trés décadas depois, ainda na vigéncia do referido diploma, nota-se a abolicdo dos escravos no Brasil. No proprio ano
de sua ocorréncia, em 1888, surge uma proposta de lei a Camara dos Deputados pelo Ministro da Justica — Ferreira Vianna, o qual
imaginava que o nimero excessivo de libertos, sem emprego e sem moradia, era fator potencial ao aumento da criminalidade; isso

devido ao 6cio que experimentavam.’

Passados dois anos, entrou em vigor o Codigo Penal de 1890,° que mantém o carater geral da disposigdo relacionada a repressdo

daquele que, sendo apto para o trabalho, ndo o faz porque nao quer:

“Art. 399. Deixar de exercitar profissdo, officio, ou qualquer mister em que ganhe a vida, ndo possuindo meios de subsistencia e
domicilio certo em que habite; prover a subsistencia por meio de occupagdo prohibida por lei, ou manifestamente offensiva da moral
e dos bons costumes™.

Apos essa ultima disposicdo, verifica-se novo tratamento da matéria apenas em 1941, por meio do Decreto-lei 3.688, ja que o
Codigo Penal de 1940 nao traz a questdo dos ditos vadios em seu texto; ndo trata das contravengoes e ndo eleva essa infracdo a crime

pela dificuldade de defini-lo em critérios objetivos,” bem como por representar menor potencial lesivo a sociedade.

Nota-se, entretanto, que em 1941 ja ndo prospera o elemento “falta de domicilio” para que reste configurada a infracdao. De acordo

4.... O Cddigo Penal do Império do Brasil de 1830. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 9 mar. 2013.

5.... SILVA, Anne Cacielle Ferreira da. Reprimendo a ociosidade: legislagao e controle social no pds-aboli¢éo. Disponivel em: <www.historia.ufpr.br/monografias/ 2009/2_sem_2009/
resumos/anne_cacielle_ferreira_silva.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2013.

6.... O Cddigo Penal de 1890. Disponivel em: <www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em: 9 mar. 2013.

7.... FARIA, Bento de. Das contravengbes penais. Rio de Janeiro: Record, 1958. p. 197.
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com Bento de Faria,’ ndo é vadio quem vagueia; pode-se percorrer o mundo como némade desde que se tenha renda a subsisténcia.

Ademais, é o ndo exercicio voluntario de alguma profissao o elemento realmente essencial a analise desse tipo. Ou seja, o infrator

é aquele que tem condigdes para o trabalho e vive o 6cio sem ter como se sustentar.’

Devemos considerar as influéncias da virada do século XIX para o século XX no que tange as razoes para a manuten¢ao dessa
preocupacdo na norma disciplinadora das contravengoes, ja que esse periodo historico guarda muitos detalhes faticos importantes para

que se associe a edi¢cdo da nova legislacdo das contravenc¢es com o mantimento da previsdao contraria aos desocupados.

Sendo a modernizacdo a preocupacao que rege as politicas ptblicas no inicio do século XX no pais, diante do que se pode nomear

“iniciativas civilizacionistas”, mostrar-se-a a forte ligacdo presente entre essa tendéncia e a previsao da infracao penal em comento.

4. Século XIX

“Durante a Primeira Republica os debates sobre satide adquiriram maior conotagdo fora dos restritos circulos médicos e
ganharam as pdginas dos periédicos das grandes cidades, passando a constituirem-se como fatos importantes no dmbito das discussoes

sobre os rumos da construgdo da nacionalidade brasileira”."’

Tendo a satde sido posta como agente transformador de uma sociedade avaliada doente, a nova ordem, que visava a civilizacao,

passou a ser estabelecida por meio da conjugacdo entre aspectos médicos e legais.

A proposta era o estabelecimento de uma sociedade aos padrdes europeus de desenvolvimento. Todavia, grande parcela desse
todo social era considerada degenerada em virtude de “vicios”, tais quais o alcoolismo, a prostituicao e a vadiagem; que, inclusive,

representavam um perigo a medida que impulsionavam a criminalidade.

8....Idem, ibidem, p. 198.
9....Idem, p. 199.

10..PauLa, Richard N. O pensamento psiquiatrico na Primeira Republica. Revista Cantareira. Disponivel em: <www.historia.uff.br/cantareira/novacantareira/artigos/edicao6 /
pensamento_psiquiatrico.pdf >. Acesso em: 08 mar. 2013.
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Nesse sentido, sdo as palavras de Elizabeth Cancelli: “Mendicidade, vagabundagem, roubos, lesdes corporais, estupros, atentados
contra o pudor, incestos, incéndios e suicidios estavam relacionados com a perversdo dos costumes e do cardter, provocada pelo
dlcool, pela relaxagdo de costumes, pelo desdém das conveniéncias, pelo abandono das ocupacdes, pelo egoismo, pela brutalidade,

pela incapacidade para o trabalho e, por fim, pela deméncia”."

Tratava-se de povo bom que estava ruim, um povo forte que estava doente e precisaria ser curado. Uma nagao que apontava para
o futuro, o qual sé poderia ser alcangado através da modernizacao.

Em texto escrito por Nisia Trindade Lima e Gilberto Hochman,'” pode-se ter no¢do do que pairava no imagindrio social: “O
brasileiro era indolente, prequicoso e improdutivo porque estava doente e abandonado pelas elites politicas. Redimir o Brasil seria
saned-lo, higienizd-lo, uma tarefa obrigatoéria dos governos.”

O Estado, entdo, deveria tomar uma postura com relacdo a essa situacdo e estabelecer métodos de controle das praticas sociais;
normas direcionadas a limitacdo da acao publica e a extensdo dos valores sanitarios. Padroes aos quais todas as camadas pudessem
adequar-se visando ao bem comum.

Todo esse movimento tendia a reforma europeizante. Assim, na tentativa de tornar “civilizados” os “barbaros”, estabeleceu-se
sancdes para condutas que ferissem a moralidade sem se considerar que a proposta do Direito ndo é essa, haja vista a notéria separacao
entre Moral e Direito.

Paulo Dourado de Gusmao'’ caminha nessa mesma direcdo: “O dever moral ndo é exigivel por ninguém, reduzindo-se a dever de
consciéncia, ao tu deves, enquanto o dever juridico deve ser cumprido sob pena de sofrer o devedor os efeitos da sang¢do organizada,
aplicada pelos orgdos especializados da sociedade. Assim, no direito, o dever é exigivel, enquanto na moral ndo”.

11..CanceLLl, Elizabeth. A cultura do crime e da lei. Sdo Paulo: Humanidades, 2001. p. 156.

12..Liva, Nisia Trindade; Hochwan, Gilberto. Condenado pela raga, absolvido pela medicina: o Brasil descoberto pelo movimento sanitarista da Primeira Republica. In: Maio, Marcos
Chor; Santos, Ricardo Ventura (Orgs.). Raga, ciéncia e sociedade. Rio de Janeiro: FioCruz, 1996. p. 23.

13.. GUSMAOQ, Paulo Dourado de. Introdugéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 71.
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Em virtude do cenario de crescimento potencial e desejada modernizacdo, a solugdo seria higienizar as camadas dispares do

paradigma europeu tendo como base o diadema de serem as “doengas o problema crucial para a construgdo da nacionalidade”."*

Com a propositura das reformas sanitarias houve, além da coercibilidade moral, a remodelacdo do espaco publico. Ainda mais
porque o Brasil representava local alvo de investimentos estrangeiros'’ e o Rio de Janeiro — sua capital —, o progresso nacional e a
modernizagdo. Dessa maneira, tentava-se camuflar a debilidade urbanistica geral.

A cidade é atingida por movimentos europeus, pela ansia de equiparagao aos padrdes do Velho Mundo, e, dessa forma, os tragos
da Europa sdo reproduzidos tanto na arquitetura, quanto na sociedade, que é regida por uma legislacdo altamente determinada pelos
enfoques civilizatorios.

A nova realidade traz consigo novos modos de acdo e, assim, a Administracdo Publica toma para si a tarefa de orientar a ocupagao
urbana,'® sendo uma de suas principais missdes a de limpar a realidade insalubre e implantar um padrdo de vida higiénico tanto por
meio das demoli¢des em massa quanto das obras de remodelagdo."’

Mesmo que essa imitacdo da Europa esbarrasse ou ndo na mitigacao da liberdade, o que importava era condicionar os menores
nticleos da sociedade — as familias — a obediéncia de preceitos morais.

Logicamente, os mais afetados pela intromissdao do Poder Ptiblico no ambito privado foram os mais pobres, ja que seus padroes de
vida eram significativamente opostos ao que se desejava implantar. Alids, a pobreza era considerada fonte da criminalidade, inclusive,
e nisso, nota-se tom agudo de discriminagao.

14.. Liva, Nisia Trindade; Hochman, Gilberto. Condenado pela raga, absolvido pela medicina: o Brasil descoberto pelo movimento sanitarista da Primeira Republica. In: Maio,
Marcos Chor; Santos, Ricardo Ventura (Orgs.). Raga, ciéncia e sociedade cit., p. 25.

15.. Sevcenko, Nicolau. Literatura como misséo: tensbes sociais e criagéo cultural na Primeira Republica. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 39.
16.. CaARVALHO, Lia de Aquino. Contribui¢do ao estudo das habitagbes populares: Rio de Janeiro 1886 - 1906. S&o Paulo: Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, 1995. p. 120.

17.. RocHa, Porto Oswaldo. A era das demoligées: cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 1995. p. 69.
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Evaristo Moraes assevera que a auséncia de educagao nas camadas mais pobres da sociedade acaba por conduzi-las a criminalidade:
“Ninguém nega que a falta de educagdo dessas classes favorece a produgdo da criminalidade de origem alcodlica porque, entre elas,

ndo se opés a agdo do dlcool a reag¢do da cultura, da educagdo moral, da tradigdo familiar e de outros freios inibitérios”."*

4. Vadiagem

Sob a influéncia do pensamento até agora exposto, o qual se propagou durante algum tempo, é que se concebe a instituicao do tipo
contravencional de vadiagem. Analisando essa disposi¢ao de forma ndo anacrénica, entende-se que visava a mobilizacdo da populacao
quanto a necessidade de ser um cidaddo produtivo a fim de colaborar com o crescimento do pais e, assim, ndo o onerar em virtude da

indisposicao para o trabalho.

Dessa maneira, e de acordo com a mentalidade do momento, o individuo nao seria ocioso e ndo estaria no nivel da miséria. Assim,

ndo seria incentivado, indiretamente, a pratica de infracGes pela falta do que fazer ou pela necessidade de suprir suas caréncias materiais.

José Duarte comenta a Lei de Contravengdes Penais em 1958 e define o que segue pelo prisma de defesa da sociedade:"” “A
vadiagem, que corresponde a vagabondage dos franceses, é a vida errante, aventurosa, ociosa, sem teto, sem recursos, sem trabalho,
indiferente e conformada com a miséria. Constitui-se por isto mesmo um modo de vida ameagador da ordem social; um estado de

perigo, contrdrio aos bons costumes”.

Esse mesmo autor aduz a legislacdao como uma expressao das necessidades politicas e sociais em determinado instante da histéria

da humanidade e, naquele instante, acreditava-se que no ambito da vadiagem é que os vicios se multiplicavam.

Conforme relatorio apresentado ao secretario da Justica pelo Dr. chefe de Policia Theodoro dias Carvalho Jtnior: “eram comuns
as medidas policiais que promoviam a prisdo dos vadios e a deportagdo de estrangeiros. Somente em 1894, em Sdo Paulo, foram

acusados de vagabundagem 194 pessoas e deportados trés estrangeiros que, embora gatunos de profissdo, foram expulsos como

18.. MoraEs, Evaristo. Ensaios da pathologia social. Rio do Janeiro: Livraria Saraiva de Leite Ribeiro & Maurillo, 1921.

19.. DuarTe, José. Comentarios a Lei de Contravengdes Penais. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 2, p. 271.
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vagabundos”.”’

“Ndo é unicamente a ociosidade que a lei reprime, mas o estado de vadiagem, por motivo da periculosidade, que pode ser

meramente social ou criminal”.”'

Entdo, relacionando-se com a era da patologia, a vadiagem deveria ser saneada para que a maquina brasileira pudesse girar rumo

ao futuro promissor sem engrenagens que nao apoiassem o todo social.

6. Projeto de Lei

No ano de 2004, o ex-deputado federal e atual ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, propés a Camara dos Deputados a

revogacdo do art. 59 da Lei de Contraven¢des Penais, propugnando pela exting¢do do tipo contravencional de vadiagem.””

Tal proposta, o Projeto de Lei 4.668, foi aprovada pela Camara dos Deputados no dia 8 de agosto de 2012 e encaminhada para
votacdo no Senado a fim que seja expurgada de nosso ordenamento a possibilidade de se punir alguém pelo ndo exercicio de atividade

profissional.

A mesma medida ja havia sido proposta em 2001, pelo deputado Marcos Rolim. Todavia, foi arquivada em 2003 com supedaneo

no art. 105 do Regimento Interno da Camara.

Na justificacdo para o pedido de revogacao do art. 59 do Decreto-lei 3.668, Cardozo afirma ser injusta a punicao aquele a quem a
prépria sociedade ja condenou a miséria e a falta de condi¢des. Ainda mais tendo a restricao da liberdade como pena a incidéncia nesse

tipo penal.

Nao ha equivaléncia entre a suposta infracdo e sua pena, o que demonstra clara lesdo ao principio da razoabilidade em uma de

20.. Apud CanceLu, Elizabeth. A cultura do crime e da lei cit., p. 160.
21..Faria, Bento de. Das contravengdes penais cit., p. 197.
22..0 ex-deputado federal e atual ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, propés a Camara dos Deputados a revogagdo do art. 59 da Lei de Contravengdes Penais,

propugnando pela extingdo do tipo contravencional de vadiagem. Disponivel em: <noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/2012/08/08/camara-aprova-fim -do-crime-de-vadiagem-
proposta-sera-analisada-pelo-senado.html>. Acesso em: 04 mar. 2013.
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suas facetas: a proporcionalidade.

“Enquanto a razoabilidade exige que as medidas estatais sejam racionalmente aceitdveis e ndo arbitrdrias”, a proporcionalidade
“determina que as mesmas, além de preencherem tal requisito, constituam instrumentos de maximiza¢do dos comandos constitucionais,

mediante a menor limitag¢do possivel aos bens juridicamente protegidos”.”*

Sobre essa questdo, comenta Beccaria: “Portanto, os obstdculos que afastam os homens dos crimes devem ser mais fortes na
mesma dimensdo em que os delitos sdo mais prejudiciais a sociedade e também na dimensdo dos impulsos que impelem os homens aos

crimes. Dessa forma, deve haver uma proporgéo entre os delitos e as penas”.”*

Nota-se que, inclusive, por¢ao dessa desproporcionalidade ja foi reconhecida pelo legislador da Lei 12.403/2011, por meio da
revogacao do inc. II do art. 323 do Cédigo de Processo Penal de 1941, cujo texto versava sobre a ndo concessao de fianga aos infratores

0s quais incorressem na contravengao de vadiagem.

Nos dias atuais, ndo basta apenas o fato de o individuo se dispor a trabalhar para que consiga um emprego. Dessa forma, muitos
seriam os punidos por nao exercerem profissao, mesmo que quisessem; ou seja, o proprio sistema gerador da falta de absorcao do

trabalhador pelo mercado, seria seu algoz.

7. Conclusdao

O modo de se conceber certa questdo em determinada sociedade torna-se muito peculiar se conjugado com a época em que isso
se da, em razdo das influéncias a que se expoe certa comunidade ou mesmo os acontecimentos que condicionam o imaginario e o

consciente coletivo. Logo, essa mesma questao pode tomar contornos totalmente diferentes quando diversos forem esses elementos.

Rousseau defendia a concep¢ao de ndo haver perfectibilidade evolutiva em apenas um sentido, ao que atenta para a virtude dos

23.. Pontes, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 89-90.

24.. Beccarla, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Cone, 2006. p. 41.
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homens civilizados ocidentais e também para seu vicio e decadéncia.”’

De acordo com essa assertiva, entende-se que cada sociedade temporal possui convic¢des que tanto vao ao encontro da maior
contemplacdo aos direitos humanos quanto a sua limitagdo em qualquer outro aspecto. E possivel que ndo se caminhe sé para a

exceléncia de acordo com a evolugdo histérica da humanidade.

Dai por que ndo se pode olhar para o passado com o olhar do presente somente, pois se comete o erro do “olhar anacroénico”. Seria
como um ancido, que ja experimentou uma situagao especifica, zombar de um jovem que ainda ndo conhece as eventuais consequéncias
de sua atitude.

Pode-se, sim, formular criticas ao que foi estabelecido outrora, na tentativa de se melhorar a condicao de vida de certa sociedade.

O que estara também submetido a uma andlise, a posteriori, por alguém no futuro; assim da-se a evolucao.

Portanto, tendo-se no Direito Penal o instrumento coercitivo de protecdo a bens juridicos de extrema importancia, entende-se ndo
haver motivo para a penalizacao dos ditos vadios. Pois, como ja se exp0s, trata-se de uma questdo enraizada na moral e que ndo deve
ser tutelada pelo Direito.

Além disso, vé-se no tipo contravencional de vadiagem ndo a protecdo a bem juridico, mas o ataque a liberdade do individuo,
que é direito fundamental de primeira geracao; relativo a individualidade que “fundamentou o aparecimento das declaragées do século
XVIIT”.*°

O fato de ndo se querer trabalhar ndo é razdo suficiente para que alguém sofra com penalidade descabida e que, ainda, acaba por

submeter individuos que ndo conseguem trabalho a uma situacdao vexatoria perante a sociedade.

Ademais, mesmo se olharmos pelo prisma da concepcao dessa contravencgao, a saber a prevencao de outras infracées pelo estado

de 6cio do individuo, estar-se-a punindo aquele que nem chegou a cometer ato ilicito. Em outras palavras, havera producgao de injustica

25..ScHwarcz, Lilia Moritz. As teorias raciais, uma construgao histérica de finais do século XIX. O contexto brasileiro. In:
Séo Paulo: Edusp, 1996. p. 161.

; Queiroz, Renato Silva (Orgs.). Raca e diversidade.

26..SiLva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 176.
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ao dar a alguém aquilo que ndo merece.

Hoje, por meio da assisténcia social, inclusive, proporciona-se meios de subsisténcia ao individuo que ndo consegue seu proprio
sustento e precisa do Estado para ampara-lo. Logo, nota-se nova incoeréncia, posto que, tacitamente, o Estado nao estaria se dispondo

a punir o mesmo individuo que auxilia.

Sendo uma questdao em nitida incongruéncia com nossa realidade e ordenamento juridico, tal disposicdo tarda a perder seus

efeitos sancionatorios.

Conclui-se, pois, a voz dada por Marcos Valente a um malandro em O Estado de S. Paulo, de 18 de janeiro de 1980: “ndo ofendo
nenhum dos direitos dos meus coénscios de civilizagdo, respeitando-lhes todos, como faco, tenho o direito de empregar o meu tempo e

de dispor do meu bento corpinho como entender melhor”.
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O amante da rainha ]

Alessandra Ramos de Souza

Bacharelanda em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Resumo: Artigo escrito em forma de ensaio sobre o filme O Amante da Rainha, de Nicolai Arcel. A escolha do filme se deu pela importancia
do movimento histérico para o estudo do Direito, principalmente em razao da retratacdo do fenomeno histérico e filoséfico do Iluminismo e
a sua relacao com as ciéncias juridicas, inclusive com a prépria concepgao de direito subjetivo

Palavras-chave: O amante da rainha; iluminismo; Nicolai Arcel; Dinamarca; Oscar 2013.

Abstract: This paper was written as an essay based on the film “A Royal Affair”, by Nicolai Arcel. The reason why this film was chosen
was because of the importance of the historical movement for the study of law, especially the portrait of the historical and philosophical
phenomenon of the Enlightenment and its relation with legal sciences, including the very concept of subjective law.

Key words: A Royal Affair; enlightenment; Nicolai Arcel, Denmark; the 2013 Oscars.

O filme se inicia com uma atmosfera peculiar: uma carta. Tal documento é destinado aos filhos da rainha caida, que a escreve para

lhes contar sobre sua vida, e os motivos que a levaram a deles se separar. Um pedido de perdao e compreensao.

E, neste envolvimento, o filme O Amante da Rainha (Dinamarca, 2012) leva os expectadores ao século XVI retratando a historia
(e envolvimento amoroso) da entdo rainha, Carolina Matilde com o médico de seu marido, o rei Christian VII da Dinamarca. Poderia
ser apenas um filme sobre as desventuras amorosas da nobreza, mas o pano de fundo é particularmente interessante: o nascimento do

[luminismo, o pensamento que lograva retirar a humanidade da escuridao e levar a luz da Razao.

Criada desde a tenra infancia para se casar com Christian VII, Carolina foi educada para atuar tal qual uma rainha. Sua educacdo
se deu afastada da Corte inglesa, e diz-se que apesar de ndo ser dona de beleza estética, possuia atributos que a destacavam: inteligente,
falava fluentemente francés, italiano e alemado, e no filme, possuia talento especial ao tocar piano. Interpretada pela atriz Alicia Vikander,
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a rainha assume uma bela aparéncia, mas a atuacdo a mantém forte e distante, retratando-a como uma pessoa de pouco tato social.

Familiarizada com a leitura, sofre ao chegar a Dinamarca e ter seus livros confiscados pela Censura, a qual considera as obras
“inapropriadas”. A partir deste momento, a vida de Carolina torna-se uma clausura, agravada pela condi¢ao mental do rei Christian VII
(interpretado pelo ator Mikkel Boe Fglsgaard). Muito embora a atuacdo de Mikkel tenha representado alguns momentos de comédia
durante a pelicula, imagine-se um casamento arranjado com um rei, cuja mentalidade se assemelha a de uma crianga, tornando-o

facilmente manipuldvel pelos membros da nobreza e clero.

Com o agravamento da doenca do rei, ele é aconselhado a ter um médico particular para tratar-lhe. Surge entdo Johann Friedrich
Struensee (Mads Mikkelsen), o qual, gracas a sua inteligéncia e articulacao, facilmente tornou-se o escolhido do rei. Para tal fato,
também foi necessaria a intermediagdo de membros da nobreza, que abolidos do convivio com a Corte, viam na indicagdo e possivel

nomeacao do médico seu passaporte de retorno ao palacio real.

Menosprezada pelo rei e observada pelo médico, logo se firmou o cendrio inicial para o caso amoroso que chocou a Dinamarca
do século XVI. Dessa relacdo nasceu uma menina, mas € no intervalo entre o desenvolvimento do relacionamento e a concepgao da

crianca que se operam as mudangas ideoldgicas mais interessantes observadas pelo filme.

Percebendo a influéncia que Struensee possui sobre Christian, Carolina o aconselha a melhor usar de sua possibilidade. Nao
tardaria para que o rei, seduzido pelo médico, iniciasse uma série de reformas de linha Iluminista, como a vacinacdo obrigatdria,
uma medida controversa, mas impensavel a época (pois significava desembolsos da nobreza para o custeio da saiude do povo) e a
construcdo de uma rede de esgoto na cidade. Tais medidas, por 6bvio, desagradavam aos nobres e ao clero, pois viam nelas uma despesa

desnecessaria e, a curto prazo, tais classes viram suas benesses reduzidas para custear tais obras.

Uma rede de intriga entdo se forma, e o caso da rainha com o doutor se torna uma arma para aqueles que o desejam longe da
Corte, e, principalmente, para aqueles que ndo querem que ocorram mudangas na sociedade dinamarquesa. “Ha algo de podre no reino

da Dinamarca”, ja dizia Shakespeare.

Interessante observar o desenvolvimento do I[luminismo, e o que ocorreu no reinado dos daneses. E possivel tragar paralelos, pois
o poder e a influéncia da comunicacdo se fazem presentes desde aquela época. Ao enfatizar o caso extraconjugal da rainha, as conquistas

do pensamento iluminista daquele periodo sdo colocadas a prova, e, claro, sucumbem.
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O pensamento iluminista é um dos responsaveis pela “reflexdo sobre as possibilidades do individuo em face do Estado, engendra
toda uma tradigdo a respeito dos direitos (surgindo assim a nogdo moderna de direito subjetivo), abrindo-se campo para as reflexdes
filoséficas modernas especificamente do direito” (Mascaro, 2010, p. 135). Representa a luta da classe burguesa contra os privilégios

absolutistas, e traz uma importante discussdo sobre o papel do Estado, os limites de seus poderes e governo.

Era o pensamento que a soberania ndo era algo pertencente ao monarca, mas uma manifestacdo do povo, e para o povo. Tratava
da separacao da instancia politica e religiosa, ja que esta dltima era o sustentaculo do Absolutismo e oraculo repetitivo do poder divino

atribuido aos reis.

O ponto mais emocionante do filme é 0o momento em que se retrata a tortura que foi infligida ao Doutor Struessen. Como uma de
suas medidas, calcadas no pensamento Iluminista, foi baixado decreto que proibia tal pratica como método de obtengdo de confissao
dos presos. Afastado dos privilégios reais, o médico, preso, ¢ torturado e seus algozes fazem questao de ressaltar que ele havia proibido

a tortura, mas, agora, ela estava novamente instituida.

E o pensamento iluminista sobre tais praticas é claro nas palavras de Beccaria: “Quando se reflete sobre todas essas coisas é que
se é forcado a reconhecer com amargura que a razdo quase nunca tem sido consultada nas leis que se deram aos povos”. Um exemplo

de avanco nas politicas criminais durante o periodo Iluminista foi o reptdio a tortura como método de investigacao.

Salvaguardada pela sua origem nobre, é nas memorias da rainha Carolina que observamos o desenlace desta histéria. As conquistas
do Iluminismo eram notadas por toda a Europa e a Dinamarca ja tinha alcancado o status de uma nacdo a frente de seu tempo, e seu rei,

Christian VII, uma pessoa ainda mais amada pelo seu povo, embora a Casa de Oldemburgo ja gozasse de grande aceitagdo de seus suditos.

Acometida pela febre escarlate, abatida pela execucdo daquele a quem amara, afastada do convivio com seus filhos, a rainha narra
todos os fatos na epistola, na esperanca de que seus filhos, lendo-a em idade adequada para a compreensao, possam perdoa-la por té-los

abandonado (ou sido obrigada a abandona-los).

Muito embora o filme esteja demasiado focado em uma visdo romantizada dos fatos, é valido pela leitura de uma revolucao

filosofica que interessa ndo somente ao Direito, mas a todas as areas sociais das ciéncias humanas.
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As crises e dificuldades para a solidificacdo do pensamento iluminista talvez se repitam ainda hoje, se observarmos a forma como éesgrllilla
€ (&

os meios de comunicacdo tendem a transmitir informagoes parciais, carregadas de uma semantica preconceituosa, que muitas vezes

perpetua ou justifica a desigualdade como algo natural, quando é um produto social que interessa a alguns.

Podemos atribuir o romantismo a liberdade poética de que o cinema se faz valer, e aproveitar o filme sem receio, pela sua bela
fotografia e atuagdoes marcantes. Indicado ao Oscar de melhor filme estrangeiro de 2013, encontrou-se com outro filme dificil de superar
e ndo levou a estatueta. Mas convenhamos, perder para Amor ndo é um caso critico. Fica o destaque para o ator Mikkel Boe Fglsgaard,

grata surpresa no filme.

Ficha técnica

Diretor: Nicolaj Arcel;

Elenco: Alicia Vikander, Mads Mikkelsen, Mikkel Boe Fglsgaard;
Producdo: Meta Louise Foldager, Sisse Graum Jgrgensen, Louise Vesth;
Roteiro: Nikolaj Arcel, Rasmus Heisterberg;

Fotografia: Rasmus Videbaek;

Trilha Sonora: Cyrille Aufort, Gabriel Yared;

Duracdo: 137 min.;

Ano: 2012;

Pais: Dinamarca, Suécia, Reptblica Tcheca;

Género: Drama;

Cor: Colorido;

Distribuidora: Europa Filmes, Mares Filmes;

Estudio: Zentropa Entertainments/Trollhdttan Film AB/Film i Vést/Sveriges Television (SVT)/DR TV/Sirena Film;

Classificacdo: 14 anos.
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