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RESUMO

No seio de um Estado Democratico (e Social) de Direito, sobremaneira em
paises com modernidade em desenvolvimento, como o Brasil, o Poder Judiciario
acaba ocupando um lugar de destague na sociedade, sendo, em muitos casos,
invocado para suprir a inércia dos demais Poderes (Executivo e Legislativo) no que
tange a efetivacdo das politicas sociais, e também para dirimir conflitos cujos
interesses pularam de um carater puramente individual para um coletivo.
Igualmente, modificou-se, no desenvolvimento das concepc¢des de Estado, a relagédo
do magistrado com a lei, na medida em que 0s novos textos constitucionais
passaram a exigir uma filtragem da legislacéo federal, analisando-se seu conteudo
material. Em sede de Direito Penal, verifica-se a existéncia de uma crise por sua
expansdo. Seu direcionamento projetou-se para um campo de atuacdo
verdadeiramente estranho a sua matriz iluminista/burguesa/individualista. Ou seja,
atualmente, suas baterias estdo voltadas ao combate de uma criminalidade que
pretende lesar interesses coletivos e que, no mais das vezes, se desenvolve em um
plano mais veloz e globalizado. Afora isso, avultam fatores outros (como a midia e
as normas penais em branco) que possibilitam e fomentam uma maior (e mais
perigosa) discricionariedade ao magistrado no ato de decidir. Em sintese, o Direito
Penal esta em crise, mormente se levarmos em linha de conta seus mais variados
influxos legislativos, que antecipam suas barreiras de protecdo, dando-se-lhe carater
administrativo. N&o obstante, verifica-se, no cotidiano académico e forense
brasileiro, um “estado da arte” gerado pelo positivismo juridico, que gera uma
“guerra de sentidos de todos os intérpretes contra todos o0s intérpretes”,
possibilitando inimeras decisdes dissociadas do sentido da Constituicdo Federal,
sendo costumeiras inUmeras arbitrariedades e decisionismos. Enfim, as decisdes
judiciais tém importante relevo na quadra atual da historia, porque a legitimidade do
Poder Judiciario passa a ser analisada caso a caso, pelas partes e pela sociedade,
por meio dos seus discursos justificativos. E, pois, dentro desse (complicado)
cenario, que a presente tese se desenvolve no sentido de evidenciar como deve se
concretizar a decisdo judicial para, além de ser valida e legitima sob a perspectiva
constitucional, vencer as crises acima aventadas. Para tanto, vale-se do método
fenomenoldgico e da hermenéutica filosofica, encampando-se a teoria da resposta
adequada a Constituicdo Federal, advogando-se em prol de uma deciséo judicial
fundada em uma (re)leitura do principio acusatorio.

Palavras-Chave: Penal. Processo. Constitucional. Hermenéutica Filoséfica. Decisao.



ABSTRACT

In a (social) democratic State, especially in developing countries like Brazil, the
Judiciary has occupied a prominent role in society. It is — several times — expected to
act facing the inertia of the other powers (executive and legislative), regarding the
effectiveness of social policies, and it is also expected to solve conflicts whose
interests changed from a purely individual to a collective ground. Likewise, the
relation of the magistrate with the law has changed, to the extent that the new
constitutional texts require a federal filtering, their material content being analyzed.
There is a crisis in Criminal Law, because of its expansion. Its goals have been
changed for a field truly foreign to its original illuminist/bourgeois/individualistic
nature. In other words, nowadays, their batteries are aimed at combating a kind of
crime that aims at harming the collective interests and, in most cases, that is
developing in a more globalized and a faster fashion. Apart from that, other factors
are playing their role (as the media and the criminal blank laws), enabling and
encouraging a greater (and more dangerous) discretion concering the magistrate
when he or she acts. To sum up, Criminal Law is in crisis, especially if we take into
account its various legislative inflows, anticipating its protective barriers, giving it an
administrative nature. Nevertheless, in the day to day forensics and academic
practice in Brazil, a “state of the art” generated by legal positivism is practiced, which
generates a “war of the meanings where all interpreters are against all interpreters”,
allowing many decisions to be dissociated from the Federal Constitution, and many
arbitrary and customary decicionisms. Finally, judicial decisions have an important
emphasis on the court’s current history, because the legitimacy of the judiciary shall
be assessed case by case by the parties and society, through their justificative
speeches. It is therefore within this (complicated) scenario that this thesis is
developed, in order to reveal how court decisions should be implemented to be
legitimate and valid under the constitutional perspective, and to overcome the crisis
mentioned early. To this end, the phenomenological method and philosophical
hermeneutics are called, expropriating the theory of adequate response to the
Federal Constitution, advocating in favor of a judicial decision based on a (re)
reading of the accusatory principle.

Keywords : Criminal Law. Procedure. Constitutional. Philosophical Hermeneutics.
Decision.
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1 INTRODUCAO

Tem-se como correto que o desenvolvimento das concepg¢fes de Estado
sempre foi interligado com modelos de Direito Penal, os quais, em muitos casos,
como na Idade Média, por exemplo, tinham um (nitido) carater de “proporcionar
seguranca” aos detentores do poder, de sorte que, em realidade, a censura criminal
adquiriu uma dimensao politica. No lluminismo, de outro giro, com a chegada ao
poder dos burgueses, o ideal de racionalidade (enquanto ciéncia exata) se projetou
ao Direito (inclusive, ao Direito Penal), sistematizando a sociedade a luz de um
sistema criado para dar seguranca juridica (em especial ao desenvolvimento do
capitalismo).

Evidentemente, a historia (do Estado e do seu Direito) seguiu seu curso. Nos
dias atuais, no que tange a organizacdo de poder sobre a sociedade, vivencia-se o
Estado Democratico (e Social) de Direito, o qual pode ser compreendido como o
somatorio dos Estados Liberal e Social. H&, pois, prestacdes positivas' (encampar
as promessas tardias de modernidade) e outras negativas (nas quais se cria o direito
de resisténcia do cidadédo, a fim de ndo ter uma ingeréncia indevida na sua vida
privada). Isso tudo, é importante que se diga, a luz da democracia, havendo, assim,
a participacdo popular nos atos estatais, seja no sentido da eleicdo dos
representantes, seja no da fiscalizagdo deles e dos demais agentes publicos. Nao
obstante essa nova realidade, o Direito Penal, em especial, continuou preso as
amarras do positivismo kelseniano, com a possibilidade de decisionismos e
arbitrariedades em nome “do preenchimento das lacunas da lei”, as quais estao
cada vez mais presentes a vista da complexidade da sociedade pds-moderna.

Nesse contexto, o Direito Penal também passou por transformacoes,
amoldando-se, em termos legislativos, as novas realidades. De uma postura
puramente classica (crimes contra o patriménio, integridade fisica, vida e outros
vinculados a protecdo de bens juridico-penais individuais) saltou para um patamar

mais coletivista (Direito Penal Econdmico). Ainda, acabou sofrendo os reflexos

! “A escala de acdes estatais positivas que podem ser objeto de um direito a prestacdo estende-se
desde a protecdo do cidaddo contra outros cidadaos por meio de normas de direito penal, passa
pelo estabelecimeno de normas organizacionais e procedimentais e alcanca até prestacdes em
dinheiro e outros bens. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Trad. Virgilio Afonso
da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 442.
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derivados das influéncias de novos atores (como a midia e a sociedade do risco,
apenas para exemplificar), recebendo um caréater simbdlico.

A par desse cenario, esta instaurada uma crise de dupla face: uma, pelo
decisionismo decorrente do positivismo, que impulsiona uma “guerra de sentidos de

todos os intérpretes contra todos os intérpretes®”

, gerando, como se vai demonstrar,
até mesmo decisdes ao arrepio do texto da lei; e outra pela prépria expansédo do
Direito Penal, que encontra dificuldades de atuac&o por ter de se desenvolver em
uma sociedade assaz diversa daquela em que foi concebido, tendo um conjunto
principiologico da llustracdo em pleno curso de uma sociedade eivada de interesses
coletivos.

Para esta tese, a questdo é colocar essas duas crises em um mesmo lugar de
estudo, para, assim, questionar (e, depois, responder o problema): afinal de contas,
como deve ser a decisdo judicial para o Poder Judiciario encampar a resposta
adequada ao réu e a sociedade em tempos de crises no Direito Penal?

Nesse desiderato, em um primeiro capitulo, remarcou-se o desenvolvimento
de Estado com o seu respectivo modelo de jurisdicdo criminal (demonstrando, ao
final, alguns dos agentes da expansao do Direito Penal), para, em um momento
seguinte (segundo capitulo), demonstrar a crise do positivismo, por meio da qual se
reclama (e se defendera) a introdugdo da hermenéutica filoséfica no Direito,
trazendo-se a teoria da resposta adequada (como decisdo de principios) a guisa de
doutrina indispensavel para a solucao da questao proposta.

Nessa perspectiva € que a presente tese desenvolverd suas principais
reflexdes, remarcando, desde ja, que, por vivermos em um Estado Democratico (e
Social) de Direito, a resposta da jurisdicdo deve se projetar tanto para o acusado no
processo penal como para a sociedade, de maneira que nao pode ocorrer um
excesso punitivo, muito menos uma deficiéncia de prote¢do. A motivacdo, assim,
para ser valida constitucionalmente, passara pela necessidade de amoldamento a
um principio constitucional, realizando-se na sintese hermenéutica da aplicacao,
com uma nova leitura do principio acusatorio, acambarcando aspectos acerca dos
principios da legalidade e da taxatividade.

Por a decisao judicial estar ancorada em principios, recebendo a motivacao
um enfoque especial nessa quadra da histéria, torna-se inviavel conceber um

principio acusatorio que relegue o dever de motivar ao segundo plano de exigéncia,

% A expressdo é de Streck, Lenio Luiz, em vérias de suas obras utilizadas ao longo desta tese.
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tal qual como desenhado na llustracéo. Sob todos os titulos, a garantia da motivagéo
valida deve ser o ponto fundante desse principio. Ao se reclamar a validez do
discurso justificativo, soa evidente que o magistrado ndo pode ter a gestado da prova,
porque se lhe quebraria a imparcialidade. Ou seja: ele decidiria e, depois, produziria
a prova para amparar sua conclusdo. De todo o modo, o relevante € que da
motivagao valida decorre a impossibilidade de o juiz fazer o papel de parte. Por isso,
essa deve fundar o principio acusatorio.

Importante destacar-se aqui que o0 objetivo de se encampar uma decisao
adequada sempre foi presente no curso da historia, em especial depois do
lluminismo. Pode-se, assim, atentar que essa busca faz parte de uma moralidade
coletiva construida por meio da historicidade, a ponto de a nossa Constituicdo
Federal exigir uma motivacdo valida, sob pena de nulidade (art. 93, inc. IX). Em
sendo assim, coloca-se, sem sombra de qualquer davida, inviavel dar tratamento
secundéario & garantia da motivacdo adequada dentro do principio acusatério. Na
realidade, ela deve funda-lo, porque é a partir da exigéncia de uma resposta
imparcial que se veda o poder instrutorio do magistrado.

De outro giro, forcoso destacar-se que a resposta adequada
constitucionalmente deve evitar 0 excesso punitivo, mas, também, uma protecdo
deficiente, pois ambas as situagdes levam a um Estado de Excecédo (a um lugar do
nao-Direito). Disso resulta que o Direito Penal deve acompanhar os avancgos das
relacfes sociais, de sorte que o uso das normas penais em branco representa um
instrumento interessante no combate da criminalidade econémica. E evidente que os
influxos legislativos ndo acompanhem essa veloz criminalidade. De tal arte, deve
ocorrer a “abertura” dos principios da legalidade e da taxatividade para o mundo
vivido, com o que é de rigor lé-los a partir do dever de os cidadaos se informar sobre
as atividades desempenhadas, visando a evitar eventual impunidade originaria de
alegacOes acerca do desconhecimento sobre o complemento da norma penal em
branco. Trata-se, em suma, de evitar uma “cegueira deliberada” capaz de levar a
decisionismos de impunidade.

Nesse lanco, registre-se que o fio condutor da obra é o método
fenomenoldgico, porquanto, ao longo da tese, procurou-se verificar e criticar as
formas de manifestacdo do Poder Judiciario, desvelando, assim, a crise do

positivismo, com o enfoque no juiz solipsista.
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Nesse andar, 0s objetivos desta tese foram pesquisar a evolugéo histéria do
Estado com sua interligagcdo com o Direito Penal, contextualizar, em breves linhas, a
expansdo do Direito Penal, levantar aspectos negativos do Illuminismo para a
construcdo da decisdo judicial, criticar o positivismo a partir da hermenéutica
filosofica, demonstrar o estado da arte — buscando na teoria da resposta adequada o
caminho para vencer as crises instauradas — com a proposta de uma nova Visao
sobre o principio acusatorio.

Em tal passo, informa-se que a tese pode ser vista como a continuidade de
estudos iniciados em cursos de especializacdo (em Ciéncias Criminais pela
Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul e em Direito Penal Econdmico
e Europeu pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), assim como
passados pelos bancos do Mestrado em Direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos (Unisinos), mas nunca como um encerramento das reflexdes sobre a “deciséo
judicial”, pois a hermenéutica filoséfica tem carater produtivo, ndo devendo ser

aprisionada por pensamentos atemporais.
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2 DO ESTADO ABSOLUTO AO ESTADO DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO:

a evolucéo do estado e o papel reservado a jurisdic 8o penal nesse quadrante

da histéria

Em campo antecedente, tem-se de esclarecer ser indispensavel abordar a

evolucédo das formas de Estado com os respectivos modelos de jurisdicdo penal

concretizados e eleitos a solu¢cdo dos conflitos sociais. Em rigor, ambos, desde

sempre, se encontram entrelacados pelo fato de o Direito Penal ser um meio de

controle social® ao qual recorrem os detentores do poder (Estado) como

incremento de gestdo dos seus interesses, sendo o processo o instrumento® pelo

qual o sistema punitivo (em realidade, desigual,” como se vera logo mais) se

manifesta. Nesse sentido (e antecipando-se um pouco temas mais adiante

tratados), verifica-se, claramente, esse enlace, como contextualiza Anitua:

3

5

El Derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes en las sociedades
actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, son también medios de control
social, pero poseen un caracter informal que los distingue de un medio de control juridico altamente
formalizado como es el Derecho penal. Como todo medio de control social, éste tiende a evitar
determinados comportamientos sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la
amenaza de imposicion de distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen;
pero el Derecho penal se caracteriza por prever las sanciones en principio mas graves — las penas
y las medidas de seguridad —, como forma de evitar los comportamientos que juzga especialmente
peligrosos — los delitos —. Se trata, pues, de una forma de control social lo suficientemente
importante como para que, por una parte, haya sido monopolizado por el Estado y, por otra parte,
constituya un de las parcelas fundamentales del poder estatal que desde la Revolucion francesa se
considera necesario delimitar con la maxima claridad posible como garantia del ciudadano. De ahi
que el poder punitivo, reservado al Estado, sélo pueda ejercerse de acuerdo con lo previsto por
determinadas normas legales, a aprobar por los representantes del pueblo en los paises
democréticos. Tales normas, que constituyen en Derecho penal, deben determinar con la mayor
precisién posible qué conductas pueden considerarse constitutivas de delito y qué penas pueden
sufrir quienes las realicen. Es lo que conocemos con la expresion principio de legalidad, y en ello
consiste el caracter eminentemente formalizado que distingue al Derecho penal de otros medios de
control social. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal : parte general. 8. ed. Buenos Aires: Julio César
Faira, 2008. p. 40.

Para um estudo do carater instrumental do processo, leia-se: LEONE, Giovanni. Tratado de
derecho procesal penal . Traduzido por: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1961. v. 1, p. 4-6.

Nessa linha, observa-se que BARATTA consignou: a) o Direito Penal ndo defende todos e somente
0s bens essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as
ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; b) a lei penal
nao é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os individuos; c)
o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é independente da danosidade social
das acbes e da gravidade das infracdes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel
principal da reacdo criminalizante e da sua intensidade. A critica se dirige, portanto, ao mito do
Direito Penal como direito igual por exceléncia. Ela mostra que o Direito Penal ndo € menos
desigual do que os outros ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda aparéncia, é o
direito desigual por exceléncia. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito
penal: introdugcdo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002. p. 162.
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0 surgimento do Estado — com sua primeira expressao nas
monarquias absolutas — ndo pode passar despercebido hoje em
dia nem ser analisado somente como um elemento de ‘transicao’
para o desenvolvimento do modo de producdo capitalista. Estado
e capitalismo estdo intrinsecamente unidos, ja que constituem dois
aspectos de uma nova forma de exercicio do poder, ou melhor, de
um novo diagrama no qual poder&o ser desenvolvidas e ampliadas
formas de exercicio do poder, dos quais o poder punitivo talvez
seja 0 mais importante6.

De mais a mais, apenas para citar como um (outro) bom (e mais antigo)
exemplo do que acima se asseverou’, veja-se, ndo obstante o Império Romano
nao se enquadrar no conceito moderno de Estado (embora possa ser visto como

uma organizacao politizada de poder), que:

el Derecho romano nos proporciona por su extensiéon en el tiempo
y por los diferentes sistemas de organizacion politica que se
sucedieron, un ejemplo valiosisimo acerca de las transformaciones
que sufre el enjuiciamiento penal a impulsos de la ideologia
politica imperante®,

Por coroléario légico, o estudo de um implica o conhecimento do outro,

sendo impossivel qualquer divisdo abstrata e fria entre Estado, Direito Penal e

bY

processo penal, mormente porque se procura colocar essa tese a ilharga de
qualquer anélise metafisica. Eis ai 0 acerto de Cunha, para quem

z

de facto, é natural que as solu¢des penais tenham de estar
necessariamente no tipo de Estado. E evidente que o Direito Penal
de um Estado totalitdrio ndo poderd ser o mesmo de um Estado
democratico, enquanto naquele se tenderdo a impor padrbes de
comportamento mesmo a nivel ideolégico ou moral, neste, a
palavra de ordem sera o maximo de pluralismo e tolerncia
compativeis com a preservacdo das condi¢cdes essenciais de
sobrevivéncia social (e de desenvolvimento digno da pessoa
humana)®.

Nessa linha, a decisdo penal — enquanto entrega da jurisdicdo nesse
particular — representa a aplicacdo do Direito repressor, em agao caracteristica da

sintese hermenéutica, de sorte que, além da interpretacdo e da compreensao do

® ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminologicos. Trad. Sérgio Lamarao. Rio
de Janeiro: Revan, 2008. p. 37-38.

" N&o se pode deixar de observar, aqui, que esse tema sera abordado em tépico posterior especifico.

® MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1, p. 272.

® CUNHA, Maria da Conceicgéo Ferreira da. Constituicdo e crime : uma perspectiva da criminalizacdo
e da descriminalizac&o. Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 131.
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magistrado, desembocam, nesse ato, de igual sorte as ideologias fundadoras do
modelo de Estado e das escolhas pelas criminalizacbes de lesbes a certos bens
juridicos. Nao ha, pois, como pensar um aspecto de modo estanque dos demais.

Indispensavel realcar-se, nessa senda, que, ao se falar sobre esse tema,
surgird, nao como objeto central do estudo (mas, em realidade, como
consequéncia dele), a abordagem acerca do exercicio legitimo do poder,
colocando-o entre avancos e freios, em uma insercao pelo garantismo de dupla
face.

Certamente, esse desiderato deitara os olhos a atividade da jurisdi¢do
penal, a qual se revela, de um modo politico e processual, por intermédio das
garantias da publicidade e da motivacdo, para quais 0 estudo se traduz
significativo, na medida em que a tese da resposta correta (a ser abordada como
fio condutor da tese) se vincula, indiscutivelmente, com essas garantias das
garantias. Nessa linha de ideias, tem-se como correto lembrar Gomes Filho,

quando asseverou.

a obrigatoriedade de motivacdo das decisbes judiciais esta
intimamente relacionada ao proprio desenvolvimento do Estado
moderno e de seu aparelho judiciario, as relagbes entre o
individuo e a autoridade, ao modo de estruturar-se 0 processo em
determinado momento histérico e cultural e, inclusive, ao tipo de
responsabilidade do juiz diante da sociedade™.

De tal arte, procurar-se-a, neste capitulo inicial, projetar a tese a partir
dessa perspectiva (o0 enlace entre Estado e Direito Penal, evidenciando o papel
da jurisdicdo criminal nessa senda), trazendo-se, ainda que de relance e uma vez
ciente das dificuldades de se “identificar uma linha evolutiva uniforme™!, o
caminho desde o Império Romano até os dias hodiernos. Entretanto, adverte-se
para logo que o papel da jurisdicdo criminal, no Estado Social e no Estado
Democratico e Social de Direito, sera desenvolvido no ultimo capitulo, quando,
entdo, serdo trabalhos na busca da solucdo ao problema para o qual se busca
solucédo — qual seja: como buscar a legitimidade jurisdicional penal em tempos de

crises?

' GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivacdo das decisdes penais . S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 51/52.
" Ibid., p. 52.



16

2.1 Os antecedentes romanos, o Feudalismo e o Estad o absoluto.
2.1.1 A Relevancia da Abordagem do Direito Romano

No limiar deste capitulo, tem-se de ponderar que a heranca romana se
apresenta verdadeiramente vasta para qualquer estudioso do Direito na tradicédo
ocidental. Trata-se de um periodo longo da histéria, em que houve inUmeras
particularidades e mudancgas nas instituicdes e na vida em Roma. Afinal, sdo cerca
de 700 anos entre 0 segundo século antes de Cristo até o encerramento do Império,
sendo, de outro giro, 450 anos do segundo séeculo antes de Cristo e a morte do
altimo jurista indicado no Digesto, com a possibilidade de acrescermos mais 300

anos se acoplarmos Justiniano™®. Em verdade,

a razdo do grande interesse do estudo do Direito publico romano
esta no longo periodo de tempo a observar, com uma rica evolucéo
politica (realeza, republica, principado) e social (do Estado patricio ao
Estado plebeu), e no incremento que nele tiveram algumas das
nocdes e das instituicdes juridico-politicas (como as magistraturas
colegiais da época republicana)l3.

De idéntica sorte, desvela-se o interesse pelo dado de suas compilacdes, ao
materializarem conceitos de forma atemporal e metafisica, servirem de impulso para
inUmeras legislagcbes posteriores invocadoras de uma seguranca juridica embasada
no Direito enquanto ciéncia exata. Sobre esse aspecto, € de notar-se que,

inquestionavelmente,

a reapropriacdo formal dos conceitos juridicos romanos adaptou-se
historicamente a organizacdo do calculo racional, & previsibilidade
das expectativas exigidas pelo mercado e a certeza juridica, como
fatores obliteradores em muitas circunstancias de uma idéia mais
ampla de justica social, nas sociedades capitalistas modernas e no
colonialismo e neocolonialismo tipicos das economias pré-
capitalistas coloniais e dos paises constituintes da periferia do

sistema capitalista atual™®.

12 Cfe. LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria : licdes introdutérias. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002. p. 43-44.

* MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 13.

Y VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu
legado In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 128.
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Nesse cenario, € de rigor asseverar-se serem vastas as semelhancas de
Roma com as cidades gregas, na medida em que — apesar de se constituir em um

I*>. De todo o

vastissimo império — continuou a ser um Estado de base municipa
modo, mostra-se coerente consignar que a civilizacdo romana ndo apresentou a
mesma mola propulsora de invencbes que a grega'®; entretanto, sua importancia
reside no fato de transportar para 0 mundo da realidade ideias gregas e fundar

instituicdes dotadas de uma eficiéncia incontestavel*’

, COmo, no particular de que se
cuida, o Direito. E inequivoco que con Grecia y Roma hacen su entrada la
racionalidad de la reaccion penal, es decir, que se mundaniza, se seculariza
marcadamente la legislacién penal®.

Realmente, “pelo menos para os paises que sofreram a sua influéncia, o
direito romano é considerado um dos maiores fendmenos culturais de todos os

tempos™®. Por consequéncia,

0s enunciados juridicos e as legitimacgdes filoséficas intervém como
guadro, como marca e como perpetuacdo da acdo fundadora da
comunidade civica. Assim, o direito, a respublica e o imperium atuam
enguanto instituem a ordem militar e administrativa estabelecida de
fato pelo Povo e pelo Senado®.

Portanto, a importancia deste estudo (inicial) encontra justificativa a medida
gue o material romano, apesar da derrocada do Império, se projetou no tempo,
influenciando substancialmente o Direito e 0 ensino juridico posteriores, de modo
que, em realidade, buscaremos explicar alguns dos problemas atuais (e projetar

esforcos em prol de encontrar solucdes a eles) a partir desse gérmen.

!> Cfe. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 12.

® Ngo se pode, contudo, deixar de realcar que, em Atenas, ja ndo existiam as crueldades que
marcavam as penas do mundo antigo, conforme remarca ZAFFARONI: la legislacion penal griega
en general, se ha perdido, conservandose solo fragmentos en las obras de autores que tratan de
otras materias. Uma idea bastante clara del proceso penal ateniense nos la proporciona el juicio de
Sdocrates, que se conserva principalmente por obra de Platén. Por medio de estos fragmentos de
obras filosoficas y literarias, sabemos que em Atenas habia desaparecido la crueldad que
caracterizaba las penas del mundo antiguo y que, como consecuencia de la concepcién griega de
la polis, su ley no respondia a la base politica teocratica de los estados antiguos. Pese a ello,
bueno es advertir que Sdcrates fue juzgado y condenado por un delito contra religién, aunque debe
recordarse que se le dio la posibilidad de huir. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho
penal parte general . Buenos Aires: Ediar, 1987. v. 1, fl. 332.

7 Cfe. CHATELET, Francois; DUHAMEL, Oliver; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas . Traduzido por: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. p. 22.

'8 ZAFFARONI, op. cit., p. 333.

¥ VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu
legado. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 147.

% CHATELET; DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, op. cit., p. 23.
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2.1.2 A Organizacgdo Politica e o Direito Penal: o papel da jurisdicdo criminal nas
fases de Roma

Em uma perspectiva histérica, a sua divisdo pode ocorrer da seguinte forma:
(i) Direito Arcaico (em que havia a atividade de pretores): da fundacao presumida da
cidade em 753 antes de Cristo até aproximadamente o segundo século antes de
Cristo; (ii) o periodo Classico: da Republica tardia ao Principado, isto é, até pouco
depois da dinastia dos Severos; e (iii) o periodo Tardio (pos-Classico): do século Il
depois de Cristo até o final do Império (em que se buscou salvar o material ja
produzido). Dentro dela, Roma desenvolveu, igualmente, trés grandes regimes
constitucionais, os quais foram marcados por longas e frequentes crises. A
monarquia iniciou-se na fundacdo (753 antes de Cristo) até a expulsdo dos
Tarquinios (509 antes de Cristo). A Republica foi de 509 antes de Cristo até 27 antes
de Cristo. O império comegou com o principado de Augusto (27 antes de Cristo),
passando por Diocleciano (284 depois de Cristo) e, depois, pelo Dominato (de
Diocleciano) até o seu desaparecimento®.

A luz desse cenario, tem-se de ter em mente que, “inclusive na época do pior

1”22

despotismo imperial, Roma sempre se proclamou republicana”™, sendo que “esse

1923

semblante parecia indispensavel ao seu poder””. De toda a sorte, a historiografia

juridica divide o Império Romano, sob a perspectiva juridico-politica, em etapas

cronologicamente bem delimitadas:

Periodo da Realeza (das origens de Roma a queda da realeza em 510
a.C.); 2) Periodo da Republica (510 a.C. até 27 a.C., quando o Senado
investe Otaviano — futuro Augusto — no poder supremo, com a
denominacdo de princeps); 3) Periodo do Principado (de 27 a.C. até
285 d.C., com o inicio do dominato pro-Diocleciano); 4) Periodo do
Baixo Império (de 285 até 585 d.C., data em que morre Justiniano)24.

Na realeza, havia instituicdes politico-juridicas vinculadas a presenca de um

Estado Teocratico, no qual o rei detinha o cargo de magistrado vitalicio, acumulando

L Cfe. LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria : licdes introdutdrias. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002. p. 43-44.

2 CHATELET, Francois; DUHAMEL, Oliver; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias

”s politicas . Traduzido por: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. p. 23.
Ibid., p. 23.

4 VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu legado. In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Antonio Carlos Wolkmer
(Org.). Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 129.
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as funcbes de chefe politico, juridico, religioso e militar. Existiam alguns cargos
auxiliares, como juizes nos casos de crimes contra o Estado (os duouiri
perduellionis) e os magistrados investidos de poder para julgar os assassinos
voluntarios de um pater familias pelo seu filho (quaestore parricidii). Nesse lapso,
verifica-se que o Direito, em esséncia, era costumeiro, sendo a jurisprudéncia
monopolizada pelos pontifices (portadores de funcdes religiosas). O periodo da
realeza se encerrou com queda de Tarquinio. No posterior (Republica), as
magistraturas receberam maior prestigio, passando, é bom frisar-se, a administrar a
justica criminal, de uma forma temporaria, colegiada, gratuita e irresponsavel. O
Direito tinha as seguintes fontes: o costume, a lei e os editos dos magistrados. No
Principado, por sua vez, sucedeu a adocdo dos comicios centuariatos, nos quais
prevalecia a divisdo em cinco classes em conformidade com a riqueza imobiliaria.
Ademais, veja-se que a passagem da Republica ao Império ocorreu de forma
progressiva, tendo como destaque, entre outros aspectos, os juristas Salvio Juliano,
Papiniano, Paulo, Gaio, Ulpiano e Modestino, que sistematizaram o Direito Romano.
Por dltimo, anote-se que o periodo final da civilizacdo romana foi o baixo Império,
quando ocorreu sua cristianizacdo e sua decadéncia politica e cultural, tendo o
Imperador (Deocleciano) o poder absoluto e divinizado?.

Sob a odtica do processo penal, € de notar-se que, nessa linha de tempo, as
mudancas nao foram bruscas ou revolucionarias, mas, em realidade, refletiram uma
lenta transformacéo das instituicbes. Monarquia, Republica e Império ndo revelam
divisbes fortes dos sistemas de acusacdo penal a ilharga das suas respectivas
organizacfes politicas. Como se registrou, as mudancas foram graduais, apesar de
sempre a acusacao penal posterior ter o objetivo claro de sanar as deficiéncias da
antiga formula, visando a atender as necessidades proprias da forma da recente
organizacdo politica®®. Também ocorreu a destruicdo de muito material romano, o
gue limitou uma compreensdo mais ampla e exata da realidade do processo penal.

Alias, é Jimenez de Asua quem recorda que

el Derecho penal romano de la época clasica esta formado por laas
leges, los senatusconsulta, por algin edictum y por las responsa

% Cfe. VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito Romano Classico: seus institutos juridicos e seu
legado. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 130-132.

%% Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2.ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1, p.
273.
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prudentium. Este material estq, en gran parte, destruido. Solo
conocemos lo que ha servido de base a la obra justinianes en las
Instituta y em la compilacion denominada Digesto o Pandectas.
Precisamente em ella se encuentran los famosos libros XLVII y
XLVIII, referentes a Derecho penal y procesal, que se conocem con
la denominacion de libri terribiles. ElI Derecho de la época imperial se
formé por las Constituciones imperiales, de las que no ha quedado
huella en los escasos fragmentos de los Cdodigos Gregoriano y
Hermogemiano, pero que se hallan contenidas en el Cdbdigo
Theodosiano (libro IX y titulo VIII del XV), en el Cédigo Justinianeo y
en las Novelas®.

Em linhas gerais, observa-se que a sociedade romana era assaz desigual, 0
que gerou uma seérie de instituicbes politicas e juridicas sui generis. Havia, por
corolario disso, um ambiente de conturbacédo e de conflitos de classes, sobretudo no
gue tange aos embates entre os patricios e o0s plebeus. Tanto isso se mostra correto
que foi justamente uma rebelido plebeia a geradora da (famosa) Lei das XII Tabuas,
por meio da qual os plebeus alcangaram maior poder?®.

Nessa senda, atente-se que a base do Direito Romano se vinculou a Lei das
XIl Tabuas® (por volta de 450 anos antes de Cristo, com os decénviros), por
intermédio da qual o objeto primeiro de abordagem foi a familia. Sendo assim, surgiu
a forte figura do pater familias enquanto senhor absoluto da casa, com capacidade

de representacdo perante juizes (nos casos em que ele préprio ou 0s seus tivessem

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal .5. ed. Buenos Aires: Losada, 1950. v. 1, p. 284

%8 Cfe. VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu
legado. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 122.

? A lei das Xl Tabuas resultou da luta entre a plebe e o patriciado. Um dos objetivos dos plebeus era
o de acabar com a incerteza do direito por meio da elaboracdo de um cddigo, o que viria refrear o
arbitrio dos magistrados patricios contra a plebe. Em 462 a.C., o tribuno da plebe Terentilio Arsa
propds que se criassem 0s quinqueuiri — magistratura formada por cinco membros — com o
encargo de elaborarem um cddigo para a plebe. Mas, os patricios perceberam que, com isso,
haveria a completa separagdo entre a plebe — que ja tinha dirigentes (os tribunos) e assembléia
propria (os concilia plebis) — e o patriciado, formando-se em Estado dentro do outro. Dai, terem
eles concordado, ndo com tal proposta, mas com a criagdo da magistratura constituida de dez
membros (os decemuiri legibus scribundis), a qual elaboraria um cédigo aplicavel a todos os
romanos, quer patricios, quer plebeus. Em 454 a.C., segue para a Grécia uma embaixada,
composta de trés membros, para estudar a legislacdo de Sélon. Quando de seu retorno, em 452
a.C., séo eleitos os decénviros, que, durante o ano de 451 a.C., elaboraram um cédigo em 10
tabuas. Mas, como o trabalho estava incompleto, elege-se novo decenvirato (do qual faziam parte
alguns membros do primeiro, e — 0 que era inovacdo — alguns plebeus), que, em 450 a.C., redige
mais duas tabuas, perfazendo, assim, o total de 12 (por isso: Lei das XIlI Tabuas). Por pretenderem
os decénviros perpetuar-se no poder, ha revolta popular que os depde. ALVES, José Carlos
Moreira. Direito romano . 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 1, p. 24.

[...] Lei das XlI Tabuas ndo era um codigo como os modernos, que se ocupam de determinado
ramo do direito (por exemplo: codigo civil, cédigo comercial, codigo penal), mas lei geral que
continha dispositivos sobre direito publico e direito privado. (Ibid., p. 25.)
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sofrido qualquer dano), exigindo reparacées e penas adequadas®. De mais a mais,
surgiu, com essa lei, a figura de um Direito laicizado, como ponderou Zaffaroni,

qguando destacou esta evolucao:

En Roma, como en todos los pueblos primitivos, el derecho penal
tevé un origen sacro. A partir de la ley de las Xl Tablas (siglo V a.C.),
ya el derecho se encuentra laicizado y se establece la distincion
entre los delicta publica y los delicta privata®.

Em outro quadrante, deve-se creditar a Cicero (106 antes de Cristo até 43
antes de Cristo) o ato de definicdo dos principios que embasaram Roma em uma
visdo de cidade universal. Por meio dele é que se passou a considerar a presenca
de uma lei natural valida para todos os homens e inscrita na propria ordem do
cosmos. Em esséncia, apontou-se para uma lei cujo conhecimento se faria possivel
através da reta razdo. Uma lei eterna e imutavel capaz de se apresentar como regra
absoluta ao desenvolvimento e adocao de toda Constituicéo e legislacdo. Seguindo-
se uma concepgao do estoicismo, a natureza (cosmos) tinha o mesmo significado

que a razdo*. Nesse ponto, vale recordar-se, por relevante, que:

0 estoicismo € uma abordagem da vida; implica o controle das
emoc0les e a aceitacdo tanto das forcas da vida quanto do destino
em um cosmo que, quanto ao mais, é caético e imprevisivel. E ndo
se trata, aqui, de uma aceitacdo irracional. Por sob a aparéncia
cadtica da vida, os estdicos argumentavam que O universo era um
ordenamento sistematico no qual o homem e o0 cosmo se
comportavam segundo principios finalisticos especificos. A razdo e a
lei operavam em toda a natureza®.

Na base disso, nota-se que essa filosofia (que € da ultima escola grega, dos
estoicos) forneceu algum material destinado a construcdo de uma ponte*, o que
permitiu a conclusdo acima aventada, segundo a qual natureza e razao pertenciam

ao mesmo significado. Bem por isso, cumpre-se dizer, havia uma ordem politica

% Cfe. CHATELET, Francois; DUHAMEL, Oliver; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas . Traduzido por: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. p. 23.

1 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Tratado de derecho penal parte general . Buenos Aires: Ediar, 1987.
v. 1, p. 336.

%2 Cfe. CHATELET; DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, op. cit., p. 23.

¥ MORRISON, Wayne. Filosofia do direito : dos gregos ao poés-modernismo. Traduzido por:
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 61.

* Ibid., p. 60.
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estritamente determinada, de sorte que a respublica recebeu a consisténcia de se
traduzir na expressao da lei natural®.

Posteriormente, com a chegada do Império, em especial com César Augusto,
houve o ingresso robusto do aspecto religioso no comando romano, porquanto, na
sua pessoa, se reuniam trés caracteristicas de acdes: (i) senhor da ordem politico-
religiosa, com qualidade moral permissiva do julgamento do relevante ao bem
publico; (ii) chefe supremo das legides; e (iii) um encargo patronal no sentido de
implementar acdes para contribuir a felicidade e a honra da cidade. Esse ingresso
religioso também decorreu da propria organizacdo das forcas constitutivas da
comunidade, quais sejam: (i) a classe dos sacerdotes-reis, 0s senadores, 0S
magistrados civis, aos quais cumpria se comunicar com os deuses e administrar a
respublica ao amparo de Jupiter; (ii) a classe dos guerreiros que defendiam a cidade
sob a protecdo de Marte; e (iii) a classe dos agricultores e artesdos, 0os quais
alcancam as necessidades materiais. Veja-se, de mais a mais, que a projecao de
Roma ao Oriente mediterraneo amparou as luzes religiosas acopladas ao poder
imperial, reforcando-o cada vez mais a partir dessa perspectiva. Com esse
alargamento do Império, exsurgiram problemas de dificeis contornos (constitucional,
de poder e politico), & medida que a unido de varios povos>® sob a ordem de Roma
gerou efeitos naturais de dispersdo. Nesse campo da histéria é que se desenvolveu
a pregacao cristd na bacia do Mediterraneo, sendo o Imperador Constantino o
agente a por fim as perseguicdes anticristds em 312 depois de Cristo®. Calha referir-

se, nesse ponto, 0 seguinte:

% Cfe. CHATELET; DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, op. cit., p. 23.

6 [...] a populacdo da cidade de Roma e do territério romano acrescentado por conquista foi
crescendo, em parte devido a imigracdo, em parte pela incorporacao dos habitantes das regides
submetidas, na maioria povos latinos. Todos estes novos suditos do Estado (deixando de lado a
questédo dos clientes) viviam fora das antigas gens, curias e tribos e, por conseguinte, ndo faziam
parte do populus romanus, do povo romano propriamente dito. Eram, pessoalmente, livres; podiam
possuir terras, estavam obrigados impostos e sujeitos ao servico militar. Nao podiam, todavia,
exercer qualquer funcdo publica, ou tomar parte nos comicios das curias, ou se beneficiar da
distribuicao das terras conquistadas pelo Estado. Constituiam a plebe, excluida de todos os direitos
publicos. Pelo constante aumento do seu nimero, pela prépria instrucdo militar que recebiam e por
seu armamento, acabaram por se converter numa for¢ga ameacadora para o antigo populos, agora
hermeticamente fechado para todo o novo elemento vindo de fora. A terra, além do mais, ao que
parece, estava dividida com certo equilibrio — e desde cedo — entre o populus e a plebe, mas a
riqueza comercial e industrial, ainda que pouco desenvolvida, pertencia na sua maior parte a plebe.
ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Es tado. Trad. José
Silveira Paes. Sao Paulo: Global, 1984. p. 178.

" Cfe. CHATELET, Francois; DUHAMEL, Oliver; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas . Traduzido por: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. p. 25-27.
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seria durante o dominio romano da Palestina que surgiria 0
Cristianismo e seria para o Império que ele, primeiro, se difundiria; e
o Cristianismo viria a abalar as principais concepc¢fes sociais
romanas e, a prazo, os proprios alicerces de Cidade antiga, ao
reconhecer a pessoa uma nova posicdo dentro da comunidade
politica e ao contestar o carater sagrado do Imperador38.

Malgrado esses aspectos cristdos (0s quais serdo, oportunamente,
abordados), pode-se apontar, por ora e de um ponto de vista esquematico, trés

modos diversos de solucao de controvérsias, como assevera Lopes:

primeiro as a¢des da lei. Correspondem ao periodo arcaico e mais
antigo do direito romano. Nelas o centro do saber juridico estd na
figura dos pontifices. Em segundo lugar vem o tempo do processo
formular, em que a producédo do direito — como cultura e como regra
— esta na mao dos pretores ao lado dos juristas, ou prudentes.
Finalmente, o periodo da cognicdo extraordindria, em que o
imperador e seus juristas se destacam como atores da nova
ordem®.

Em face desse (vasto) campo, € de rigor esclarecer-se que o objetivo da tese
ndo se prende a abordagem ampla da integralidade dos periodos com suas
respectivas particularidades em todos os niveis daquele ordenamento juridico, mas
ao estudo do desenvolvimento do Direito Romano no que tange ao processo penal,
desde o seu periodo classico (com a marca de um sistema acusatério) até a
derrocada do Império (na qual estava presente o0 sistema inquisitivo). Nao se
desconhece, todavia, que se pode concluir ja ter sido o processo penal romano um
instrumento a aplicagdo do Direito Penal, sendo que el derecho penal romano se
funda exclusivamente en el interes del Estado. Eis ai o motivo pelo qual o Estado
romano (entendido, aqui, ndo como conceito moderno de Estado, mas como um
inicio de organizacao de poder) teve sua evolucédo enlacada com o Direito Penal.

Sob o ponto de vista juridico, verifica-se, como argumentou Silva, uma forte

influéncia crista sobre o direito romano (quando da decadéncia do Império*), sendo

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 14.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria : licdes introdutérias. 2. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 44.

0 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Tratado de derecho penal parte general . Buenos Aires: Ediar, 1987.
v. 1, p. 337.

*! Chama-se de baixo império (284 d.C. a 565 d.C.) ou dominato o periodo histérico que vai da morte
de Diocleciano até a morte de Justiniano. Ao passo que, no periodo anterior, 0 imperador ainda
partilha de certo modo seu poder com o senado (diarquia, governo de dois), neste periodo, o trago
politico dominante € a concentracdo dos poderes nas maos do soberano que governa sozinho
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isso sentido a tal ponto que, a partir de Constantino, se tornou inviavel uma
investigacdo historica capaz de compreender, dentro de uma mesma unidade, o
periodo classico e o de Justiniano*?, porquanto a injecéo legislativa com concepcées
cristds se concretizou para ignorar o direito precedente*®. Ocorreu, pois, em especial
com Teodonisio Il, no século V, um claro desiderato de programar uma legislacéo
caracterizada com a pura marca crista, de sorte que normas e instituicdes do direito
romano classico restaram investidas por esse espirito religioso**.

Relevante consignar-se, ademais, que as compilacbes de Justiniano
passaram a constituir a base do ensino médio do Direito nas universidades, o que,
em grande medida, acarretou 0 enorme abismo existente, até os dias hodiernos,
entre o Direito vivo da experiéncia judiciaria e aquele dos bancos académicos. Isso
porque a redacdo do Digesto era em latim, ainda que o império falasse grego®.
Assim, soava no minimo dificil que juristas praticos aplicassem uma reunido de leis
de varios séculos*.

Nesse particular, atente-se que Justiniano foi o imperador que mais

importancia destinou & sistematizacdo do direito romano*’, sucedendo-se uma

(monarquia, governo de um s6). CRETELLA JUNIOR, José. Direito romano moderno . Rio de
Janeiro: Forense, 1971. p. 42.
2 Embora Justiniano, na constituicdo que promulgou o Digesto, tivesse proibido os comentarios
aquela obra — o que provavelmente se estendia as demais partes do Corpus luris Ciuilis —, e
apenas autorizado traducgdes literarias, indices e remissdes a dispositivos sobre o mesmo assunto
colocados em lugares diferentes, essa proibicdo n&o foi observada. Com efeito, sob a
denominacao de indices fizeram-se comentarios. Entre eles destacam-se os de Estéfano, os de
Doroteu e os de Cirilo, ao Digesto; e os de Taleleu, ao Cddigo. Quanto as Institutas, Teofilo — um
de seus compiladores — escreveu, em grego, a célebre Paraphasis Institutonum. Essas obras
foram redigidas durante ou pouco apés o reinado de Justiniano. Em 565 d. C, falece o imperador, e
a data é tradicionalmente considerada o termo final do direito romano. A partir de entéo,
desenvolve-se, no Oriente, o direito bizantino, que representa uma evolugéo do direito justinianeu,
no qual se acentuam, decisivamente, as influéncias orientais. (ALVES, José Carlos Moreira.
Direito romano . 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 1, p. 55.) De outro giro, observe-se que:
Com a dominacéo da peninsula italica por Justiniano a sua legislagdo passou a ser adotada no
Ocidente, por meio da Pragmatica Sanctio do ano 554, conhecida pelas palavras que a iniciavam:
Pro Petitione Vigilii. MEIRA, Silvio. Curso de direito romano : histéria e fontes. Sdo Paulo: LTR,
1996. p. 209.
Cfe. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdigdo e execugao na tradicdo romano-candnica . 3. ed.
rev. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 77.
* Ibid., p. 78.
> Depois da morte de Justiniano, a aplicacdo de sua obra legislativa se torna cada vez mais dificil,
por trés motivos: 1°) a lingua latina, usada na codificacdo, vai, a pouco e pouco, deixando de ser
falada no Oriente, onde o idioma utilizado era o grego; 2°) no Corpus luris Ciuilis havia normas de
direito romano classico em desuso ao lado de preceitos juridicos vigentes; e 3°) sendo cada uma
de suas partes (Institutas, Digesto, Codigo e Novelas) um todo organico, onde se tratava, de
maneira independente, dos diversos institutos juridicos, havia dificuldades em coordenarem-se as
normas, sobre cada um deles, existentes naquelas quatro partes. MEIRA, Silvio. Curso de direito
romano : historia e fontes. Sao Paulo: Editora LTR, 1996. p. 55-56.
“° Cfe. SILVA, op. cit., p. 79.
" Cfe. CRETELLA JUNIOR, José. Direito romano moderno . Rio de Janeiro: Forense, 1971. p. 45.
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volumosa codificagdo dos preceitos do direito romano classico no Oriente. ISso
porque essa faixa de terra, por ter maior desenvolvimento econémico e estrutura
social mais flexivel, resistiu as invasdes barbaras que varreram o Ocidente®®. E
correto afirmar que a “decadéncia econémica e politica de Roma no baixo império
ndo poderia deixar de afetar o direito. Este ficou adstrito, durante o dominato, a
compilacdo dos preceitos formulados na época cléassica da sua existéncia™®.

Deveras importante anotar-se que, ao compilar codificacbes ao escopo de
servir de base de estudo, se encampou um raciocinio juridico metafisico, tipico da
relacdo sujeito-objeto. Para além de afastar o ensino juridico do mundo, isso deu
azo, no Brasil, como se vera em capitulo oportuno, a uma crise derivada das
arbitrariedades das motivacbes de decisdes judiciais (as quais se materializam a
partir de juiz solipsista que esconde a singularidade do caso).

Segundo a concepg¢do romana, havia o processo penal publico e o processo
penal privado, porquanto os delitos se dividiam, exatamente, em delicta publica e em
delicta privata, reclamando, cada um desses, um rito especifico. Na seara privada, o
Estado se colocava como um arbitro para solucionar o conflito entre as partes, tendo
0 magistrado o munus de analisar as provas e decidir. Em outro caminho, o Estado,
no publico, se apresentava como o agente dotado de poder de repressdo. Ou seja:
los delitos publicos eran perseguidos por los representantes del Estado en el interes
del mismo, en tanto que los delitos privados eran perseguidos por los particulares en
su proprio interes®’. Realidade &, entretanto, que, ao passar dos anos, 0 processo
penal privado foi perdendo a robustez, sendo quase abandonado totalmente®. Com
efeito,

la linea divisoria del derecho civil y del derecho penal tenia en Roma
un trazado distinto del que rige hoy entre nosotros, porque en el
derecho romano una parte de lo que hoy incluimos en el derecho
penal material, pertenecia al derecho privado bajo la forma de los
delicta privata; el robo, el hurto, la injuria eran perseguidos por el
damnificado mediante la accién privada; esa pretension jusprivatista
de satisfaccién se hacia valer en el proceso civil y era realizada por

8 Cfe. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu ressurgimento no final da idade
média. In; Antonio Carlos Wolkmer (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo Horizonte:
Del Rey, 2008. p. 190.

49 .
Ibid., 440.

% Cfe. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, v.
1, p. 80.

*t ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal parte general . Buenos Aires: Ediar, 1987.
v. 1, p. 336.

°2 Cfe. TOURINHO FILHO, op. cit., p. 80.
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una composicion en dinero (pagada al damnificado) o librando al
autor a la venganza privada (tal vez por azotes)*:.

Entretanto, vale consignar-se — tendo-se a frente Maier — que o procedimento
privado (iudicium privatum) e seu sistema de acusagcéo apenas se conservaram, em
definitivo, para o delito de injuria e para as acfes de adultério, falso e suposi¢do de
nascimento, motivo pelo qual o procedimento publico (e seus respectivos delitos)
reclama(m) maior enfoque™.

Relevante é anotar-se que a organizacdo romana carecia de autoridade e de
coercao publicas necessarias ao implemento de suas decisfes judiciais, sendo que
as violagbes mais cruéis tinham tdo-somente um aspecto civil. Inexistia coacao
publica permissiva da imposi¢cdo da sancao penal. Nao havia uma efetiva protecao
em desfavor da violéncia que ferisse interesses importantes (hoje, bens juridicos).
Apenas para exemplificar, registre-se que as citacbes eram levadas a efeito pelas
proprias partes, que se socorriam, no mais das vezes, do poder militar. Portanto, ndo
se pode falar em uma forma organizada e centralizada por parte do poder publico no
sentido de impor a sancéo juridica®®.

Em outro giro, vale destacar que o processo penal publico atravessou varias
fases em Roma. No limiar da monarquia, apenas para citar, a simples presenca de
uma noticia de crime era suficiente para que o magistrado se langasse a campo,
visando a proceder as investigacfes consideradas adequadas. Nao se lhe havia,
pois, qualquer limite, marcando-se o arbitrio como um constante. Uma vez
ultrapassada a investigacédo (também denominada inquisitio), 0 magistrado aplicava
a pena. Dispensavel era a acusacgdo; ao réu, de outro lado, ndo era projetada
qualquer garantia, existindo defesa apenas se 0 magistrado houvesse por bem
concedé-la. Cuidava-se de um processo denominado cognitio, o qual,
posteriormente, restou modificado pelo ingresso da apelacdo (provocatio ad
populum), visando a moderar o arbitrio do magistrado no que tange aos julgamentos
dos civis romanus>®.

JA no ultimo século da Republica, foi encampado o procedimento da

> WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la prueba . Bogota: TEMIS, 1985. p. 21.

> Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1,
p. 273.

*® Cfe. VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu
legado. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 125.

%% Cfe. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
1, p. 80-81.
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accusatio, que,

para algunos, gloria imperecedera del Derecho romano, pues,
ademds de ser el mejor elaborado, es el que, para nuestra época y
organizacion politica, deja las mejores ensefianzas y experiencias.
Se vera como la fecundidad del Derecho romano extiende sus
ensefianzas a esta rama de las ciencias juridicas y, pese a que su
luz ilumina preferentemente las instituciones del Derecho privado, no
es menos cierto que logra también inmortalidad en el Derecho
publico, particularmente em el Derecho procesal®’.

Conforme esse procedimento, qualquer cidaddo — afora os magistrados, as
mulheres, 0sS menores e outros que poderiam se apresentar carentes de
honorabilidade — tinha o direito de acusar, iniciando-se o0 processo com a sua
postulatio ao quaesitor. Tratava-se esta figura daquele que decidia se havia ou néao
crime, assim como a presenca ou nao de qualquer obstaculo a admissao da lide.
Uma vez admitida a postulatio, ocorria 0 seu registro no Tribunal (inscriptio), nao
podendo, depois disso, o acusador desistir. Alcancavam-lhe, de outro giro, o direito
de levar a efeito as necessarias investigacdes para comprovar sua alegacdo em
juizo. Seu dever era, portanto, acompanhar a causa integralmente®®.

Importante mostra-se anotar, dentro desse prisma, que, entre 0s trés
procedimentos criminais do direito romano da época classica, ganhavam maior
destaque os tribunais por jurados, cujo corpo era entre quarenta e setenta membros,
sendo presidido por um pretor ou magistrado de menor hierarquia. Nessa
sistematica, incumbia ao presidente dirigir o debate e proclamar a sentenca que 0s
jurados ditavam. Para tanto, a intervencdo do Estado dependia da acdo de um
particular, que realizasse a funcédo de acusador. Em termos gerais, seus principios
processuais vinculavam-se com a publicidade, a oralidade, a imediata recepcéao da
prova e sua livre apreciacéo (com o que a confissdo ndo obrigava, s6 por si, o juiz)®.
E dizer: a administracdo da justica estava nas m&os de um Tribunal popular
constituido por judices jurati (os quais eram eleitos entre os senadores e, em
seguida, entre os cidad&os). A formac&do do consilium, os judices eram apenas
designados pelas partes (editio), vindo, depois, a prevalecer a formacao pelo sorteio

(sortitio). Em havendo uma pluralidade de acusadores contra o0 mesmo réu e pelo

> MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2.ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1, p. 273.

%8 Cfe. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
1, p. 81.

% Cfe. WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la prueba . Bogota: TEMIS, 1985. p. 21-25.
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mesmo delito, decidia-se, antes, qual dos postulantes deveria acusar (divinatio), mas
posteriormente se admitiu a possibilidade de varios cidaddos encamparem a
acusacao. No periodo de Cicero, as partes tinham trés horas para demonstrar suas
teses de acusagcdo e defesa, sendo o Tribunal presidido pelo quaesitor, que
observava a ordem e lavrava a sentenca proferida pelos judices jurati. Havia réplica
e tréplica antecessoras da votacdo (que, primeiro, era efetuada oralmente, mas
depois passou a ser secreta). Em caso de empate, o acusado era absolvido®. Pelo
exposto, constata-se que os tribunais atuavam por delegacdo do povo romano,
julgando por exigéncia da “majestade do povo romano” e da “saude da coisa
publica™. Em tal passo, é significativo ponderar-se o seguinte:

procedimiento acusatério romano, Unico sometido a reglas vy
principios juridicos que reemplazaban la arbitrariedad para dar paso
a la seguridad y equidad, tiene su pilar fundamental em el sistema
caracteristico que adoptdé para regular la funcién requirente em el
procedimiento penal. Esse procedimiento fue denominado iudicium
publicum, quaestio o accusatio. Se repetia el esquema fundamental
de este tipo de enjuiciamiento, cuyo eje central era um debate oral y
publco del cual emergia el fundamento de la decision del tribunal®.

Nesse cenario, a oralidade, ao menos até meados do século Il depois de
Cristo, foi um elemento essencial do procedimento®®. No que tange & motivacéo,
veja-se que sua presenca carece de fontes consistentes (conforme assevera Gomes
Filho®), podendo-se limitar “sua aplicacdo ao procedimento da cognitio extra
ordinem, no qual a existéncia da apelacdo praticamente obrigava o juiz inferior a
fundamentar a sua sentenca, para assim possibilitar ao 6rgdo superior 0 reexame

completo da causa™®

. Tanto no processo penal classico, como no subsequente,
existia o principio da livre apreciacédo da prova® (como se asseverou alhures), com o

que

% Cfe. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
1, p. 81-82.

®. Cfe. ZAFFARONI, Eugenio Radul. Tratado de derecho penal parte general . Buenos Aires: Ediar,
1987.v. 1, p. 337.

®2 MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1, p. 282.

%% Cfe. WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la prueba . Bogota: TEMIS, 1985. p. 23.

® Cfe. GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivagcéo das decisdes penais . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 52.

% |bid., p. 52.

% Cfe. WALTER, op. cit., p. 24.



29

la confesion del acusado era por cierto importante, pero no obligaba
por si sola al juez, como ocurria en el proceso civil. En la época
republicana, un hombre libre no podia ser obligado a declarar, pero al
comenzar la era del principado vino a contemplarse también la
posibilidad de someter a tortura a un hombre libre acusado de un
crimen, principalmente cuando era de lesa majestad. La decadencia
politica se proyectaba ahora también en el derecho procesal®’.

Definitivamente, o periodo do direito romano classico casou com o estagio de
maior desenvolvimento de sua civilizagdo. Destaca-se, como ja se disse, seu carater
laico e individualista, com as fontes legislativas, cada vez mais presentes em relacao
as consuetudinarias, sendo interpretadas por profissionais especializados, quais
sejam, os jurisconsultos®®. Indubitavelmente, o Direito romano secularizou a
persecucdo penal, porquanto incorporou, como desiderato do procedimento, a
averiguacao objetiva da verdade historica através de meios racionais voltados a
reconstrucdo de um acontecimento, em tese ja ocorrido, que se imputava a um
acusado. Com isso, rompeu-se com a concepc¢ao segundo a qual o procedimento
serviria ndo para provar a verdade histdrica de um fato, mas a acusagao por meio de
manifestacdes de alguma divindade®.

Nesse viés secularizado, além da legislacdo e da doutrina (jurisprudéncia’®),
outra fonte relevante do Direito Romano se prendia aos editos dos magistrados (0s
pretores em Roma e 0s governadores das provincias). Os magistrados estavam
investidos em um amplo poder de criagdo normativa, na medida em que, como as
leis forneciam elementos gerais e abstratos, eram as suas interpretacbes
(divulgadas no programa do mandato atual) que norteavam o entendimento e a

aplicacdo da producao legislativa’®. De tal arte,

com o passar do tempo os julgadores pouco alteravam os textos de
seus predecessores, desta forma, constituiu-se o ius praetorium, que
praticamente era o direito vigente em Roma. Os amplos poderes
concedidos aos magistrados permitiam uma grande maleabilidade do
direito romano, o que possibilitou uma melhor adaptacdo com o
direito e os costumes das popula¢des submetidas ao seu dominio,

® WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la prueba . Bogota: TEMIS, 1985. p. 24.

%8 Cfe. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu ressurgimento no final da idade
média. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 187-189.

% Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1,
p. 274.

ey jurisprudéncia romana, levada a cabo pelos jurisconsultos, visava ao estudo das regras de direito
e sua aplicacdo na pratica forense, sem uma maior preocupagdo na sistematizacdo de seu
ordenamento. (MARTINS, op. cit., p. 188.)
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sobretudo na por¢do oriental do império, onde existiam civilizacdes
avancadas como a grega e a egipcia’’.

Nessa quadra da historia, atente-se que “0s romanos, que foram grandes
juristas, ndo cuidavam de doutrina sistematica de conceitos fundamentais. O seu

Direito era uma pratica do justo em relagéo a fatos cotidianos”’®. Concluindo,

la época clasica se nos presenta como un caso de justicia ejemplar:
tanto en el proceso civil como en el penal rige el principio de la libre
apreciacion de la prueba; un procedimiento publico y oral, la
inmediatez de la recepcion de la prueba y la garantia de que se
escuchara a ambas partes, afianzan al maximo el logro de la meta
procesal, que es la averiguacion, el descubrimiento de la verdad”.

Ocorre, contudo, que, no tempo do Império, a accusatio restou, paulatinamente,
cedendo seu espaco para o procedimento da cognitio extra ordinem, através do qual o
magistrado teve poderes para invadir o campo de acdo do acusador privado, de sorte
gue, em determinada época, se atingiu o extremo de se concentrar em um mesmo
orgdo (Estado/Magistrado) as atribuicdes que hoje sdo de competéncia do Juiz e do
Ministério Publico. Nesse novo procedimento, havia uma inquisicdo preliminar
comandada por funcionarios encarregados das investigacfes preliminares. Entretanto,
findas essas, 0 magistrado atuava ex officio, acumulando as func¢des de julgar e acusar,
com a apelacédo sendo dirigida ao Imperador. Veja-se que esse direcionamento da
apelacdo, em sequéncia, restou modificado por intermédio do enderecamento aos
magistrados superiores. Atente-se, de mais a mais, que esse procedimento, em
especial quanto ao acumulo de funcdes do magistrado, se tornou a regra geral”,
estando assente, pois, 0 modelo inquisitivo.

Destaca-se que, com o Império, a atuacdo dos tribunais deixou de ser
delegada pelo povo (como era na Republica), passando a ter amparo na figura do
Imperador, o qual delegava seus poderes de julgar pessoalmente em casos
importantes, tendo um poder acima da lei’®.

Inclusive, impossivel esquecer-se, como frisou Tourinho Filho, que “o

2 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu ressurgimento no final da idade
média. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 179-211.
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processo da cognitio extra ordinem faz introduzir, entre 0s romanos, a tortura, para a
obtencdo de confissGes. A principio torturava-se o réu. Depois, ndo s6 o0 réu como

também as testemunhas para que falassem a verdade”’’.

Eis ai o gérmen do
procedimento inquisitivo (nos moldes arbitrados pela Santa Inquisicdo), conforme

aponta Ferrajoli:

nacié asi, con la cognitio extra ordinem, el proceso inquisitivo,
tramitado y decidido ex officio, en secreto y sobre documentos
escritos, por magistrados estatales delegados del principe (los
irenarchi, los curiosi, los nunciatores, los stationarii), basado en la
detencion del acusado y su utilizacion como fuente de prueba, muy
pronto acompafiada de la tortura®.

Mediante tudo isso, pode-se perceber que, com a derrocada de Roma, se
enterrou (como se vera logo mais), no processo penal, qualquer traco da heranca
acusatoOria romana; além dela, certo é que outra grande conquista do Direito Penal
classico romano sogobrou — vale indicar: “os romanos foram um dos raros povos
antigos que cedo libertaram o Direito do dominio religioso, distinguindo nitidamente

na doutrina e na prética o juridico do sacral’”®

, OU seja, “a partir da lei das XII tabuas
(século V a.C.), o direito ja se encontra laicizado™°. Fala-se, aqui, pois, do direito
romano classico, que ainda ndo contava com uma influéncia cristd — que se
corporificou a partir da decadéncia do Império, colorindo as normas e as instituicoes
classicas com o espirito dessa religiosidade®®.

Sem sombra de duvida, “a oficializacdo do cristianismo como religiao de
estado em Roma, trasladada depois aos reinos medievais, e sua manutencéo
durante boa parte da época moderna, fez desta doutrina um componente importante
do direito pUblico na tradicéo cultural do ocidente™?. N&o se pode deixar de ter em
mente que “durante a Idade Média operou-se no ocidente europeu o fendmeno
conhecido pela denominacdo de Recepcdo do Direito Romano™?. De mais a mais,

“foi no periodo compreendido entre os séculos XlIl e XV que se verificou a recepgéo

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal . 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. v.1, p. 83.
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do direito romano em diversos paises europeus, como na Alemanha, na Franga, na

Espanha e em Portugal”®. De toda a sorte, vale esclarecer-se:

0 espirito cristdo ndo rejeita e muito menos repudia 0s textos
romanos e as licdes de seus juristas pagaos, limitando-se a enaltecé-
los com o fermento do cristianismo, elemento catalisador dessa
transformacdo. Os textos passam a ser iluminados por outra luz,
embora permanecam inalterados, ou apenas parcialmente
modificados, de modo a harmoniza-los com os principios de valores
religiososgs.

Para além do aspecto religioso que permeou o ingresso do Direito Romano

nessa quadra da historia, exsurgiu um fator econémico para viabilizar e potencializar

esse implemento, conforme destacou Alves:

no século Xl, verifica-se, na Europa, o ressurgimento do direito
romano, gracas a Irnério, que, dando nova orientacdo ao ensino
juridico em Bolonha (Italia), funda a Escola dos Glosadores. Segundo
parece, duas forma as causas desse fendbmeno: 1%) razdo de ordem
politica (nessa época, os partidarios do imperador da Alemanha
lutavam contra os do Papa; deste era aliada a Condessa Matilde de
Tuszien, que incumbiu Irnério de aprofundar o estudo do direito
romano, tendo em vista que, sendo ele direito nacional, serviria de
elemento de combate ao direito estrangeiro); 2%) motivo de natureza
econdmica (nesse tempo, observa-se o desequilibrio entre o
desenvolvimento econbémico da Italia e as acanhadas normas
juridicas entdo em vigor; para elimina-lo, bastava a utilizacdo do
direito romano)%.

Por meio disso € que, posteriormente, ocorreu, no Direito Penal, a (indevida)

unido entre delito e pecado (permissiva, inclusive, do desenvolvimento mais

agressivo do sistema inquisitivo, no qual a confissédo era a principal prova e, quando

efetivada, permitia o perdao divino, o que, cumpre-se o registro, legitimava inclusive

0 uso da propria tortura até a morte), assim como na constru¢cdo do Direito civil

“outros valores cristdos fundamentais, derivados da caridade, como o sentimento de

moderacdo, a cleméncia e a piedade, informam igualmente, como valores

referenciais, o sentido da justica de cada caso e o préprio ordenamento juridico, em

8 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano . 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 1, p. 59.
8 Cfe. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canbnica . 3.
ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 80.

% ALVES, op. cit., p. 58.
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n87

sua totalidade Em outro giro, o universo cultural escravista romano e sua

significacdo moral deram

ao direito civil romano a forma de direito material e instrumental,
baseado em ardis e fraudes, que por sua vez acabavam beneficiando
os mais fortes em face da existéncia de uma sociedade
extremamente desigual, em que o direito formal permitia usualmente
apenas aos mais fortes beneficiar-se do sistema juridico existente
devido ao seu poder material alicercado nos planos econémico e
. 88
militar™".

Dai por que, na ultima hipétese, o direito romano cristdo nos deixou o legado
da protecdo do devedor®. Na esfera penal, eis entdo o motivo pelo qual, concluiu-
se, se percebe a importancia alcancada atualmente a delacédo premiada, a qual, por
conteudo, se assemelha a confissdo; todavia, vai muito além quanto aos corolarios,
porquanto pode afastar qualquer punibilidade, bem demonstrando a relevancia que
ainda se alcanca a palavra do réu. Ou seja: mesmo em sistemas ditos acusatorios
(com a divisdo entre as funcbes de acusar e de julgar, soterrando qualquer viso do
juiz inquisidor), a confissdo, na realidade pratica, coloca-se como a rainha das
provas, atuando, nessa otica, como auxiliar do Estado, que presenteia o criminoso
delator duplamente: (i) na esfera pré-processual, ao ignorar sua condicdo de autor
de crime(s), deixando de encampar relevancia ao dado segundo o qual se
beneficiara com os proventos do comportamento tipico-ilicito; e (ii) na seara judicial,
ao protegé-lo ao ponto de afastar a sua punicdo material, tratando-o, ainda, no
aspecto processual, com mecanismos positivos da lei da protecéo as testemunhas™.

Em vista disso, notam-se, apesar de varios séculos depois de Constantino,
visos legislativos cristdos inclusive na esfera do Direito Penal, colocando-se

adequado destacar, nesse quadrante, que

a lei judaica de Talido (olho por olho, dente por dente) presidiu no
Ocidente o sistema punitivo penal de uma maneira geral até a época
moderna. Sem embargo, a penalidade ocidental se viu agravada pelo
componente teoldgico-eclesial do cristianismo histérico e sua
representacao do Inferno. O cristianismo-religido de estado, ademais,

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica . 3 ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 84.
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incluiu entre os delitos a heresia, e a puni¢do classica do herege
(tanto em estados que oficializavam o cristianismo romano como o0s
gue oficializavam o reformado) consistia em uma encenacdo publica
das penas infernais: a morte na fogueira, castigo que se aplicava
também a outros supostos que figuravam no relato biblico™.

De tal arte, pode-se observar, em Roma, que a centralizagdo do poder
determinou a escolha do procedimento penal (instrumentalizado para a efetivacéo
da deciséao judicial), uma vez que havia um sistema acusatorio no tempo no qual o
poder estava nas maos do povo, ao passo que o inquisitivo no lapso marcado pela
concentracdo de funcdes na pessoa do Imperador. Trata-se, a boas luzes, de
exemplo fundante de que o Direito Penal se alicerca a partir da ideologia vencedora,

que o utiliza como um meio de controle social.
2.1.3 A Derrocada do Império Romano e o Impulso ao Feudalismo

De toda a sorte, tem-se de registrar, nesse momento, que, com a queda do
Império Romano do Ocidente, ocorreu uma regressdo do modo de vida da
populacao existente na (longa) faixa de terra que hoje conhecemos como Europa.
Tratou-se de uma catastrofe civilizatéria, na medida em que sucedeu a perda de
uma cultura de capacitacdes avancadas (vida urbana, comunicacdes, comércio,
agricultura, entre outros®?), sobretudo se levarmos em conta o incéndio da Biblioteca
de Alexandria.

Com o fim da nobreza patricia, apareceu uma nova classe de proprietarios de
dinheiro e de terras, que absorveram as areas dos camponeses arruinados pelo

servico militar, cultivando esses latifundios por meio de escravos. De quebra, a Italia

% RAMON CAPELLA, Juan. Fruto proibido : uma aproximacao historico-tedrica ao estudo do direito e
do Estado. Trad. Gresiela Nunes da Rosa; Lédio Rosa de Andrade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 81.

> Nesse sentido, importante mostra-se esclarecer: O império foi invadido por populacdes
procedentes do nordeste, com suas préprias identidades culturais. A fragmentacdo politica e o
desmoronamento do saber técnico conduziram a um processo de perda cultural no mais amplo
sentido da palavra. Ainda que as ordens religiosas que acabaram surgindo finalmente naquelas
épocas dificeis trataram, mediante a fundacdo de monastérios, de recuperar aos menos o saber
agricola, indispensaveis para a sobrevivéncia, o cambio civilizatério foi completo. Acabou afetando
a lingua também: ainda que as pessoas de cultura conservassem o idioma intercomunicativo, o
latim, a desagregacdo originou no Ocidente europeu as novas — crescentemente separadas —
linguas romanicas. Para compreender o periodo, ha que tomar em consideragdo ante tudo o
quadro social geral, que é de uma producdo que apenas alcanca o nivel de subsisténcia,
desagregacéo e instabilidade politica, isolamento e incomunicabilidade de nucleos populacionais
muito dispersos, caida demografica e brutalizagdo dos modos de vida. (Ibid., p. 83.)
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acabou sendo despovoada, dando azo ao dominio dos barbaros germanos®, assim
como as estruturas feudais posteriores (que serdo trabalhadas no proximo tépico).

E possivel dizer-se que o periodo vinculado & centralizacdo da atividade
legislativa no Imperador e ao das tentativas de codificacdo corresponde ao das
invasdes e assentamentos dos barbaros dentro das fronteiras do Império. Nao se
pode esquecer que a ocupacgdo pelos povos do norte vinha ocorrendo desde
meados do século Il depois de Cristo — apesar de muitos romanos resistirem a ela.
Sucede, entretanto, que o modo de vida romano tradicional restou minado pela
centralizacdo das fungdes judiciais e legislativas na pessoa do Imperador. Cuidou-se
de um periodo de crise social, econdmica e politica, no qual a burocracia imperial e
seu exército jA& ndo mais se sustentavam, ao ponto de que muitos romanos
passaram para o lado dos barbaros. Foi, em sintese, o fim da civilizacdo romana
refletido por uma espécie de seu abandono®.

Dentro dessa senda, também a concepcdo de Estado restou estiolada no
sentido da gestdo da coercdo publica, dado esse que se projetou para a ldade

Média, conforme aponta Bonavides:

toda a Idade Média, com sua organizacao feudal levantada sobre as
ruinas do Império Romano, vira em certa maneira arrefecer a
concepcdo de Estado. Pelo menos do Estado no sentido de
instituicAo materialmente concentradora de coercéo, apta a estampar
a unidade de um sistema de plenitude normativa e eficacia
absoluta®.

Por consequéncia de todo o0 exposto, encampou-se um periodo de fome,
doencas, violéncia, ignorancia e isolamento®, que se vinculou ao modo de producao

feudal presente em toda a Europa®’.
2.1.4 Do Feudalismo ao Estado Absoluto: como andou a Jurisdicdo Penal?

A partir da queda do Império Romano, surgiram as condicbes adequadas

% Cfe. ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Es  tado. Trad. José
Silveira Paes. Sdo Paulo: Global, 1984. p. 180.

% Cfe. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: licdes introdutérias . 2. ed. S&o
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 64-65.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado . 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 32.

% Cfe. RAMON CAPELLA, Juan. Fruto proibido : uma aproximacao historico-tedrica ao estudo do
direito e do Estado. Trad. Gresiela Nunes da Rosa; Lédio Rosa de Andrade. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002. p. 82.

" Ibid., p. 82.



36

para a propulsdo de um sistema marcado pela ordem feudal e patriarcal, sendo
esses 0s alicerces sobre os quais o feudalismo foi se desenvolver até sua
dissolucdo quando do surgimento do Estado moderno (em sua primeira versao, a
absolutista).

Com efeito, esta tese, nas proximas linhas, cuidard dessa passagem
especifica, abordando, dentro dela, as formas pelas quais houve a entrega da
prestacdo jurisdicional penal, ndo se descuidando, por certo, de tecer o0s
(devidos) comentarios acerca dos atores sociais que permearam esse contexto
histérico, entre eles, apenas para adiantar, os senhores feudais, 0s reis, 0s
hereges, 0os magistrados inquisidores e 0s burgueses (que ja iniciavam a sua

ascensao).
2.1.4.1 O Feudalismo

Uma vez findo o Império Romano, vislumbra-se a decadéncia de um modo de
governo que (hodiernamente) conhecemos como Estado®, ou seja, a presenca de
um poder centralizado. Nesse caminho, cumpre-se observar que o senhor feudal, de
modo solitario, possuia o poder econdémico, politico, militar, juridico e ideologico
sobre seus servos e vassalos. Os camponeses eram obrigados a permanecer nas
suas terras, a fim de prestar os servigos que se lhe fossem requisitados, sejam de
armas (aos homens), sejam de leito (&s mulheres), além desenvolver a agricultura®®,
gue se destinava a subsisténcia.

Em esséncia, esse poder de dominagdo embasou-se em um direito
sobrenatural, que se originava de Deus, revelando-se, por corolario lbgico,
intocavel'®. Todavia, é de ver-se que “a propria fraqueza econdémica, militar e
politica impedia o surgimento de um Unico senhor, e os localismos, a autarquizacao
econdbmica da vida evitaram alguém cujo poderia fosse incontrastavel em extensao e
duracéo™®!. Sob esse prisma, percebe-se, claramente, a descentralizacdo do poder

nas maos dos nobres, o0 que atingiu, em grande medida, a fonte legislativa imperial e

% Cfe. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 32.
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o direito, sendo que esse Ultimo se restringiu as relagdes feudo-vassélicas, com o
uso do costume como fonte de exceléncia. Em sintese, o poder judicial restou
centralizado nas pessoas dos senhores feudais, e a atividade legislativa so¢obrou
por conta disso'®. Em certo sentido, isso contribuiu, conforme se apontou antes,
para a perda da concepcéao de Estado no sentido de unidade de poder de coercéo.
Nessa época (vale indicar: a anterior ao Estado absolutista), percebe-se que a
ordem estatal era marcada pela “tirania, pela exploracéo, pela estagnacao de castas
estanques, a desesperanca e a fome para a maior parte do povo™ . Sem duvida, o
medievo e o feudalismo representaram modelos de dominacéo da Igreja Catélica*®
e dos senhores feudais’®, existindo a fixacdo de uma sociedade de estamentos,
onde era impossivel ascender de uma classe social para outra. Como os direitos e
deveres das pessoas dependiam das suas respectivas posi¢cdes nas classes sociais
estanques, modificar a ordem estamental estabelecida implicava perturbar a unidade
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organica da propria sociedade ", na qual, € bom frisar-se, “o0 senhor feudal detinha,

em uma so e indiferenciada peca, o poder econémico, o politico, o militar, o juridico

e o ideoldgico sobre seus servos e vassalos™?’.

De todo modo, o poder do Senhor Feudal restou (re)direcionado a sua
familia por intermédio da sucessdo hereditaria, assim como a seus seguidores,
que recebiam terras e, por conta disso, em seu nome, controlavam o povo e
recolhiam os impostos, essenciais a manutencdo e ao desenvolvimento do

exército’®. Observa-se, nesse quadro, que a guerra, afora 0o matriménio, era o
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anico meio a ampliagdo das riquezas, porquanto a vitoria representava angariar
outros povoados e anexar mais areas geograficas'®. Calha esclarecer-se, nesse
ponto, que a detencdo da terra regia a sociedade medieval, que se dividia em
ordens e estamentos. Em tal passo, havia, pois, dois sistemas de relacbes
sempre pautadas a partir dessa questao: (i) o feudal, que disciplinava as relacbes
entre senhores; e (ii) o senhoril, que estabelecia os contatos entre senhores e
n&o-senhores.'® Sendo assim, nota-se que a capacidade bélica, segundo Ramén

Capella:

hierarquizou a aristocracia feudal, estabelecendo relagbes de
vassalagem também entre ela a respeito dos senhores mais
poderosos; mas os reis desta época s6 eram primus inter pares, ou,
dito de outro modo, sua primazia era insegura, e estava exPosta aos
resultados de guerras, aliangas ou matriménios contrarios™**.

Relevante asseverar que “formar um exército préprio para campanhas e
conquistas, podera, dependendo das circunstancias, obrigar a uma obediéncia

absoluta**?

, resultando também disso “as condicbes para um sistema de dominacao
feudal e patriarcal”®. Sobre o casamento, percebe-se verdadeira arte de enlacar
matrimonios ao escopo de avolumar poderes em virtude de dotes e herangas comuns.
Nesse passo, 0s matrimonios viabilizavam um titulo juridico, através do qual se fazia
possivel reivindicar, belicamente, dominios que seriam objeto de direito hereditario™*.
De outro giro, havia leis com previsdo de san¢fes e recompensas para o
povo, que seria punido se as descumprisse, ou beneficiado se as observasse.

Podem-se apontar, assim:

normas morais, como nos estatutos das corporacdes de oficio das
cidades medievais; determinam os direitos e os deveres dos
soldados e oficiais, regulamentam o procedimento perante o0s
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tribunais assim como os deveres dos cidaddos em relacdo ao rei e
seus funcionarios™*,

Em casos criminais, existiam, nas aldeias e nos campos, (quando inviaveis 0s

acertos econdmicos) os julgamentos por ordalias''®, que eram vistos por todos.

Embates entre senhores e vassalos também eram solucionados dessa forma, todos

eles cheios de testemunhas, desafios e duelos. Noutro lado, a presenca das cortes

senhoriais (presidida pelo senhor da regido) proporcionava os julgamentos dos

vassalos por vassalos; entretanto, esse sistema entrou em crise em virtude das

disputas politicas levadas a efeito por senhores em ascensao (econémica e militar),

por senhores superiores (reis e principes) e pela jurisdicdo paralela da Igreja

(bispados, papado)'*’. Apesar disso, certo é que o Direito se mostrava “desenvolvido

progressivamente em estreita ligacdo com conviccbes religiosas e morais e

representacdes magicas™ 8. Por conta desse aspecto,

o direito desempenhou na Idade Média um papel muito menor do que
havia tido no mundo romano e o que alcancaria ha modernidade; um
papel subalterno. Regressou-se a um arcaico mundo de temores e
mistérios populares, a um mundo magico-religioso... As crengas
religiosas (servidas por uma clerezia proxima aos fragmentados
poderes locais) se constituiram no discurso publico por exceléncia, e
as noc¢des juridicas mesmas experimentaram uma mutagdo que as

retrotraia a linguagem sacerdotal®.

Nao obstante, pode-se aventar a existéncia do direito feudal compilado por

escrito, como, por exemplo, os Usos de Barcelona (1068), a Carta de Pisa (1142) e

1% £| EINER-GERSTER, op. cit., p. 43.
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os Libri Feudorum de Mildo (1095-1130)*%°, sendo, todavia, o direito candnico,

durante toda a Idade Média, o Gnico considerado universal*?:.

2.1.4.2 O Estado Absoluto

Sobre a sucessdao do Medievo pelo Estado moderno, € de se ver que
desponta a imprecisdo de qualquer data capaz de especificar esse lapso, de modo
qgue é impossivel delimitar “a passagem do feudalismo para o capitalismo, onde
comeca a surgir o Estado Moderno em sua primeira versdo, o absolutista™?*. No
absolutismo, havia maxima concentracao de poder nas méaos do rei (sozinho ou em
conjunto com seus ministros), que ditava as leis de conformidade com a sua
vontade, sendo, de outro giro, ausentes as regras limitadoras da sua ac&o0*?.

N&o obstante, registre-se que a concepcdo de Estado (como poder
institucionalizado) € posterior ao Medievo, uma vez que surgiu “como
decorréncia/exigéncia das relagbes que se formaram a partir do novo modo de
producdo — o capitalismo — entdo emergente™?*. N&o se pode olvidar, entretanto,
que j& existiam, no interior da ordem feudal, relacées de intercambio mercantil*®,
ocorrendo processos de producao projetados também ao mercado (e ndo apenas ao
autoconsumo e & tributacdo feudal), o que gerava inovacdo social®®. Em razdo
disso, existiram, lado a lado, na sociedade feudal, dois tipos de relagbes pouco
amoldaveis, os quais séo descritos por Capella nestes termos:
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uma ordem de relacbes feudais, fixadoras, na qual as pessoas
tinham distintos estatutos (ou conjuntos de obrigacBes dos demais
para com elas) segundo sua posi¢ao de classe — com producédo para
0 autoconsumo e tributo em espécie; e uma ordem de relagdes de
capitalismo mercantil, na qual as pessoas valiam em funcéo do que
pudessem comprar com indegendéncia de sua origem social — com
producao para o intercambio®*’.

Com efeito, nota-se que “durante séculos coexistiram na Europa ocidental e
central dois modos econdmicos de producdo diferentes: um feudalismo que se
dissolvia lentamente e um capitalismo mercantil crescente que ia a caminho da
1128

industria™", o qual, de efeito, teve seu apogeu com o0 surgimento da grande

indUstria, ou seja, com a (primeira) revolucao industrial, quando, entdo, o sistema de

producdo representou um capitalismo tecnicamente afiancado'®.

De quebra,
contatou-se, no século XVIII, o incremento do capitalismo (primeiro, o comercial,
depois, o industrial), mostrando-se a burguesia, nesse quadrante, 0 setor mais
dindmico da sociedade, sendo isso sentido a tal ponto que, adianta-se, conduziu a
revolucdo pela busca de poder politico™®.

Afora tais fatores, tem de se observar a ocorréncia dessa linha evolutiva no
que pese o0 aparecimento do Estado moderno: os reinos (constituidos depois da

desagregacdo do Império Romano do Ocidente®*

) deram lugar a algumas unidades
maiores e mais estaveis (como a Florenca dos Médici, a unidade politica de Castilha
e Aragdo, os reinos da Inglaterra e da Franca, por exemplo) até se chegar as
modernas monarquias absolutistas’®?, nas quais se diferem dois sub-periodos —
quais sejam: (i) um inicial, com projecdo até o inicio do século XVIII, no qual a

monarquia se apresenta como direito divino, sendo o rei escolhido por Deus,

2T CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido : uma aproximacao histérico-teérica ao estudo do direito e
do Estado. Trad. Gresiela Nunes da Rosa e Lédio Rosa de Andrade. Porto Alegre: Livraria do
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governando por conta Dele e possuindo uma autoridade embasada no sentido
religioso; e (i) um posterior, no qual se inicia um viés racionalista no seio da
comunidade juridica como antecedente do iluminismo*3.

No andar da histéria, o rompimento com o modelo pré-moderno concretizou-
se através das passagens de relagcdo de poder (autoridade, administracdo da
justica...), até entdo nas maos do senhor feudal, para a esfera publica (0o Estado

centralizado)*®*

, surgindo entdo o Estado absolutista. Isso se tornou realidade,
sobremaneira, em virtude das pressdes internas e também das lancadas pelo
ambiente internacional, as quais conduziram a uma racionalizagdo da estrutura
organizacional do governo, preenchendo a incapacidade do rei feudal de enfrentar

as novas exigéncias diplomaticas, militares e financeiras™*. Assim,

a funcdo histérica do Estado absoluto consiste em reconstruir (ou
construir) a unidade do Estado e da sociedade, em passar de uma
situacdo de divisdo com privilégios das ordens (sucessores ou
sucedaneos dos privilégios feudais) para uma situacdo de coesao
nacional, com relativa igualdade de vinculos ao poder (ainda que na
diversidade de direitos e deveres)'*°.

Na perspectiva geral, havia, na quadra anterior da histdria, um panorama de
incertezas que impulsionou, concomitantemente, por um lado, pressbes
internacionais e, de outro, ebulicdes internas. Sem sombra de davidas, a presséao do
ambiente internacional — contra a incapacidade de o rei feudal solucionar novas
exigéncias diplomaticas, militares e financeiras — engendrou uma racionalizacao da
organizacdo do governo. Disso resultou, portanto, a formagéo de servigo diplomatico
materializado por um corpo permanente de funcionéarios dotados de expertise, assim
como o0 surgimento dos primeiros exércitos estatais permanentes, 0s quais
reclamaram, ao seu desenvolvimento, a criacdo de uma robusta estrutura

burocratica e a projecdo da tecnologia para fins bélicos™*’. Em rigor, percebe-se que
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la venalidad y la heredabilidad de los cargos constituiran en Francia

un potentisimo freno al poder de la monarquia, precisamente cuando

ésta triunfaba sobre las ultimas resistencias feudales al absolutismo,

ya que el oficial de su cargo se sentia Independiente respecto del
138

poder—".

Em termos financeiros, ocorreram mudangas substanciais, especialmente no
que tange a arrecadacdo de valores destinados ao custeio dessa nova
administracdo, porquanto nem o patrimoénio pessoal do Rei e, muito menos, o da
Coroa serviriam para tal desiderato. Nesse sentido, atente-se que esse conjunto de
novos horizontes passou a exigir o implemento de uma mentalidade racionalista, a
qual buscou os meios técnicos para alcancar a finalidade precipua de potencializar o
Estado. Tratou-se, enfim, de projetar essa racionalidade técnica a politica, em nitida
harmonia com a revolugdo cientifica concretizada para evidenciar o uso da
natureza™*®.

A luz desses aspectos, percebe-se, no Estado Absoluto, uma clara
modificacdo da estrutura de poder (que se torna centralizada), na medida em que o
plano politico e o uso da for¢ca se tornam um monopdlio do rei, sendo afastada a
possibilidade da vinganca privada'®. A base disso, ocorreu una mayor capacidad
del gobierno central de penetrar en la sociedad, bien para regular el comportamiento
de los individuos y de las fuerzas sociales, bien para extraer mayores recursos con
instrumentos y procedimientos més racionales™*.

Houve, pois, um processo de racionalizagdo, que compreendeu a
profissionalizacéo e a burocratizacdo dos 6rgédos administradores do poder, inclusive

|l42

o penal~™“, corporificando-se, com for¢ca, um Estado burocratico. Em grande medida,

iIsso se originou do dado segundo o qual

guando os governantes de espacos maiores que o local, mas
menores que o universal, comecaram a afirmar-se, e a criar um
aparelho de Estado aceito, suas formas de desenvolvimento mais
antigas supuseram o aparecimento de uma hierarquia de servicos
especializados na manutencdo da ordem — dai a origem de juizes,
policia etc. — e o préprio direito fez-se coercitivo, pois imporia, de
cima para baixo, um modelo de culpabilidade ou de inocéncia

1% MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad . Trad. Francisco Javier Ansuategui Roig
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estabelecido de acordo com o0s codigos promulgados por uma
autoridade central™®.

Realmente, com a passagem do poder feudal para a monarquia, presenciou-
se a vitéria da capacidade administrativa sobre a forca fisica. A soberania, em
sintese, foi caracterizada por esse viés mais pensante e burocratico. Com essa
(nova) valorizacdo, ganhou forca a figura dos instruidos, os quais, no mais das
vezes, provinham do interior da Igreja e administravam o0 poder, com menos
visibilidade, mas com grande eficiéncia. Percebe-se, nesse lanco, que a burocracia —
intimamente ligada a Igreja — foi o mecanismo marcante do Estado e de sua
administracdo do poder. De quebra, o direito estatal restou imposto em detrimento
dos direitos locais, sendo marcado pela origem romana imperial, que se manteve
conservada durante a ldade Média nas universidades e, em especial, na Igreja.
Encontrou-se, no direito do Império Romano, referéncias justificadoras de um
monarca forte, assim como outras que confirmassem a necessidade de funcionarios
(burocracia). Estava assente, sendo assim, a figura de uma monarquia absoluta e
“administrativizada”, havendo a centralizagdo do poder no rei, porque, na
inviabilidade de se reproduzir a unidade imperial romana, era ele o imperador do seu
reino™**.

Malgrado esse tecnicismo politico de indole racional, saltava aos olhos, em
sede de interesses da sociedade, perenes problemas de ordem e de paz social. H&
de se ponderar, nesse particular, a presenca da expansdo demografica e do
crescimento econdmico na agricultura, industria e comércio no periodo, sendo esses
ultimos indispensaveis para amparar a politica exterior. Certamente, isso, por si soO,
determinou conflitos sociais, que surgiram no lapso marcado pelo embate entre
velhos valores e os novos desafios que passaram a existir. Para desincumbir-se
desse mister, o Rei (Que desde sempre tinha a obrigacdo de manter a paz no seu
reino) se valeu de letrados como meios as suas decisdes. Desde o século Xll, na
Inglaterra, juizes itinerantes do Rei faziam, em seu nome, a justica nos tribunais,
realizando a unificacdo de costumes diversos e elaborando, por via prépria de
consequéncia, a commom law. No século Xlll, na Fran¢a, o Tribunal Soberano do

Parlamento de Paris iniciou o caminho de estender sua jurisdicdo as provincias,
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aparecendo, no século XV, os Parlamentos locais que atuam em nome do Rei. A
evidéncia, ocorreu o aparecimento de um novo corpo — os letrados — que ligou seus
interesses & monarquia na luta contra o feudalismo™*.

Nessa quadra da historia, ocorreu, como se disse, a supressao dos direitos
locais. O importante, nessa perspectiva, € que o0s intelectuais do direito tiveram
papel crucial no processo de centralizagdo, como se pode perceber pelo exemplo da

Franca®*®,

onde, a partir do século XIl, os juristas reais foram formados pelos
mestres universitarios, os quais, ao propor um Estado urbano e
centralizado, reconheceram o rei como superior as leis, bem como
seu dominio sobre a justica. Nesse sentido é simbdlica, mas
exemplar, a promocdo da transferéncia da capital do reino para
Paris, sede da Universidade. Este grupo de letrados fez tudo isso em
seu proveito, j& que, paralelamente a forma-Estado, gerava-se toda
uma nova sociedade de profissionais do direito, uma sociedade que
dependia completamente de uma monarquia com pretensdes
hegemaonicas sobre o “todo” de um territdrio e sua populagéol47.

Sob esse prisma, observa-se que a guarda do direito romano imperial e sua
posterior introducéo, no Estado absoluto, através da Igreja Catdlica e do ensino das
universidades instituiu o estudo do direito a partir de um dogmatismo, impulsionando
a metafisica nos bancos académicos e na prépria regulacdo do Estado e das
relacfes sociais. Sendo assim, a relacdo sujeito-objeto (e o apartamento do direito
das relagbes sociais) também representou um aspecto relevante do Estado
absoluto, & medida que a racionalidade burocrética, por forca da ingeréncia dos
letrados formados a luz de compila¢des guardadas e produzidas na Idade Média, se
produziu a ilharga de qualquer atividade reflexiva e, por consequéncia, critica. De
todo modo, constata-se que a metafisica, nessa perspectiva, se revelou um
importante instrumento para firmar o dominio do Rei e da Igreja Catdlica. Isso
porque aprisionou as relagcdes sociais e as estruturas do Estado Absoluto em
dogmas, ou seja, em concepcoes revestidas de afirmacdes incontestaveis.

Digno de nota, nesse particular, que “os técnicos do direito, chamados de

glosadores, assumiriam como tecnocratas um saber ou conhecimento baseado na

4% Cfe. MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad . Trad. Francisco Javier Ansuategui
Roig e Manuel Martinez Neira. Madri: Editorial Trotta, 1998. p. 31.

Cfe. ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio
Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 40.

7 bid., p. 41.
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deduco dos textos sagrados ou mitificados™*®.” Em sendo assim, nas universidades,
“exibiram-se os praticos do renascido direito que glorificavam o direito autoritario

14% de modo

passado do Império Romano, mas ocultavam o da época republicana
que O processo inquisitivo ganhou espaco, enterrando o modelo acusatorio
republicano.

O crescimento da burocracia, na Igreja e no Estado, era incontestavel, o que
gerou, por via propria de consequéncia, a centralizacdo de atividades. Em face
disso, surgiu a necessidade de pessoas capacitadas para gerirem essa nova forma
de administracdo. Seguindo-se essa linha, os homens, formados nas universidades
e na Igreja, foram, por ébvio, as pessoas mais adequadas para o0 exercicio desse
mister, o qual se somou ao de produzir um corpo teérico (pensamento), visando a
retirar das comunidades qualquer papel na solucéo de seus conflitos. Quer-se dizer,
assim, que o Rei e seus juristas especializados apropriaram-se das relagcbes de
poder interpessoais, fazendo com que o Estado tenha interesse indeclinavel na
solucdo de embates, mais que os particulares envolvidos. Surgiu dai, € bom que se
diga, a porta aberta aos processos impulsionados por delacdes secretas™.
Inquestionavelmente, “isso produziu a quebra do sistema acusatério e abriu
caminho, de maos dadas com o direito candnico que recuperava formas do processo
penal imperial, ao sistema processual inquisitivo™*.”

Vale anotar-se, contudo, que “a idéia de grandeza, majestade e sacralidade
da soberania coroava a cabeca do principe e levantava as colunas de sustentacéo
do Estado Moderno, que era Estado da soberania ou do soberano, antes de ser

1152

Estado da Nacao ou do povo”“. Impossivel passar-se despercebido, dentro desse

prisma, que a paz social, em grande medida, se identificava com a imperiosidade de

se ultrapassar uma guerra civil decorrente de motivos religiosos. Enfim,

era necesaria la primacia de la politica y del Estado (una unidad
superior e neutral), y del orden mundano que este representaba,
sobre sectas religiosas intolerantes que provocaban desordenes en
nombre de la primacia de la religion; se necesitaba crear un campo
de accion racional en el que todo — de la religion a la economia —

18 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamaréo.

Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 47.
9 1pid., p. 47.
%0 pid., p. 43.
L pid., p. 43.
152 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 34.
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fuese juzgado con base en la utilidad del Estado, con base en un frio
calculo racional de las consecuencias de cada accion™>.

Com efeito, o papel do Rei deveria traduzir um dominio absoluto sobre todos
0s suditos, com 0 que o norte estatal representava, de um angulo, uma Igreja de
Estado ou uma limitada e admitida tolerancia e, de outro quadrante, o
desenvolvimento mercantilista do sistema econémico™>.

Nesse caminho, a sociedade, antes organizada em estamentos, foi,
paulatinamente, se neutralizando, até encontrar a sua ordem externa na figura do Rei e
seu agente de administrac&o™°. Nisso reside o motivo pelo qual se pode dizer que, con
el Estado absoluto, precisamente porque nace como respuesta especifica al problema
de la paz interna e internacional, se diferenciam mas claramente las que para nosotros

® recebendo o executivo, dentro desse

hoy son funciones tradicionales de gobierno™
quadro, novas divisdes e perspectivas de organizacdo racional, as quais se destinavam
a atender uma nova classe emergente que iniciava a substituicdo da nobreza, qual seja,
a burguesia®’. Inquestionavelmente, eis ai a primeira forma de Estado moderno,
apresentando as seguintes caracteristicas: o territorio e o povo (elementos materiais); o
governo, o poder e a autoridade (elementos formais)™®.

E importante ver-se aqui que, no absolutismo, com um forte Estado nacional,
coabitavam as camadas sociais da antiga nobreza feudal e a referida classe
emergente, que restou favorecida pelas politicas mercantilistas (de expanséo
colonialista), a ponto de se tornar a base principal da sociedade. Veja-se que, por
primeiro, ela se aliou a monarquia absoluta, e depois se divorciou para monopolizar
0 poder, que, em sendo limitado pelas formas representativas, estipulou e
desenvolveu seu exercicio em proveito proprio™®.

Remarque-se, ademais, que — no periodo entre o Medievo e a ldade Moderna
— surgiu um novo poder, é dizer, o de fazer as leis, determinando, por intermédio de

mandatos juridicos validos, o comportamento dos suditos. Por via prépria de

%% MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad . Trad. Francisco Javier Ansuategui Roig
e Manuel Martinez Neira. Madri: Editorial Trotta, 1998. p. 31.

% Ipid., p. 31-32.

%% |pid., p. 31-32.

%% 1pid., p. 31-32.
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%8 Cfe. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estado . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 39.
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consequéncia, ocorreu uma mudanca significativa do horizonte juridico, uma vez que
apareceu uma concepgcao voluntarista e decisionista do Direito®.
Inquestionavelmente, esse panorama conflitou com os estamentos, 0s quais
estavam acostumados a um legislativo que apenas declarava o direito com esteio
nas normas consuetudinarias. De tal arte, apareceu, na segunda metade dos anos
mil e quinhentos, o Estado como o poder de decisdo em ultima instancia. Ele era o
titular da qualidade de fazer e desfazer as leis (soberania) em um territério bem
definido e de forma uniforme para todos os stditos'®*. Nao se pode esquecer, dentro

desse prisma, que,

sobretudo no século XVIII, a lei prevalece sobre o costume como
fonte do Direito e esboca-se o0 movimento de codificagdo, reforma-se
a justica, consolida-se a fungéo publica, criam-se exércitos nacionais
e o Estado intervém em alguns setores até ai ignorados da cultura,
da economia e da assisténcia social*®%.

Por consequéncia, como se disse alhures, com o desenvolvimento do Estado
absoluto surgem os elementos do conceito moderno de Estado: povo, territorio e

soberania'®®. Nesse cendrio, tem-se como

nunca deslembrar que foi a soberania, por sem duvida, o grande
principio que inaugurou o Estado Moderno, impossivel de constituir-
se se lhe falecesse a sélida doutrina de um poder inabalavel e
inexpugndvel, teorizado e concretizado na qualidade superlativa de
autoridade central, unitaria, monopolizadora de coergé0164.

E de rigor refleti-se essa soberania sob a perspectiva de uma filosofia
pragmatica, na qual se embasava um ordenamento em gestacdo ancorado em
Magquiavel, ou seja, de que o Principe’®, todo poderoso, formaria um poder
impulsionado pelos fins que se Ihe justificassem os meios. Serviu, pois, a soberania
como instrumento politico a um poder absoluto, sendo esse personificado no

Principe enquanto Estado, com uma relacdo de unicidade que revelava uma

1% cfe. MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad . Trad. Francisco Javier Ansuategui
Roig e Manuel Martinez Neira. Madri: Editorial Trotta, 1998. p. 33-34.

%1 1pid., p. 33-34.
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promiscuidade entre a pessoa do governante e a coisa publica*®®. Para tanto, a obra
O Principe apresentou uma amplitude no sentido de desejar onipoténcia, como retratam

Chatelet, Duhamel e Pisier-Kouchner:

trata-se, antes de mais nada, de mostrar que — se se quer o poder —
€ preciso querer a onipoténcia; que essa exige ndo apenas um ato
de fundacdo absoluta, mas também uma resolucdo que ndo admite
nem fraquezas nem compromissos; que as consideracées morais e
religiosas devem ser afastadas do célculo através do qual se
estabelece ou se mantém o Estado; que as coisas sdo assim ainda
em maior medida porque o Principe é senhor da legislacéo, porque
define 0 Bem e o Mal publicos e, por conseguinte, no que se refere
as questdes publicas, nem ele nem os cidaddos devem se valer dos
‘mandamentos’da Igreja ou da tradicdo moral;, que, nessas mesmas

guestbes, a recusa da violéncia € uma tolice e que, de resto, cabe

distinguir a violéncia ‘que conserta’ daquela ‘que destréi*®’.

Dai concluir-se que a verséo absolutista se definiu como o monopdlio da forca
capaz de atuar em trés planos: juridico, politico e socioldgico. De forma mais especifica,
verifica-se que (i) o juridico se fazia notar a medida que a soberania confiou ao Estado o
monopdlio de producdo das normas juridicas, existindo um direito vigente superior
capaz de limitar sua vontade; de outro giro, (ii) o politico, porquanto o Estado absoluto
visava a impor uniformidade legislativa e administrativa contra toda forma de
particularidade, estiolando o pluralismo organico tipico da sociedade estamental; e, por
fim, (iii) o viés administrativo se colocou assaz presente, porque o Rei tinha a seu dispor
um instrumento operativo novo, criado de modo racional e diverso da sociedade a qual
se destinava, havendo a divisdo de trabalho, a especializacdo e a competéncia. Por
isso, € possivel concluir-se que esse tecnicismo fez um Estado absoluto; todavia, ndo
arbitrario, na medida em que essa nova racionalidade dominou todo o seu
funcionamento, afastando, do campo das decisées, o capricho do Rei'®.

Muito embora se traduza como evidente evolucdo do Medievo, o Estado

absoluto ainda personificava o Estado na figura do Rei**®, que detinha o poder divino
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(absoluto e perpétuo’’®) para governar'™. E que, como o Rei era o representante de
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Deus, inexistia qualquer vinculo limitativo de sua autoridade™ "<, sendo ele o Unico

protagonista da politica'” e, ao mesmo tempo, juiz e legislador supremo, regulando
a integralidade da organizacéo social*"*.

Historicamente, o mister do Estado absoluto residiu em construir uma
unidade de Estado e de sociedade, ingressando em uma situacdo de coeséao
nacional na qual inexistia uma divisdo com privilégios das ordens (sucessores do
senhor feudal), assim como havia relativa igualdade de vinculos ao poder

15 Dentro desse

(conquanto presente a diversidade de direitos e deveres)
guadro, ocorreu uma segunda fase do absolutismo, que ficou embasada em
aspectos filosoficos e consensuais, sendo crivel, a partir disso, cogitar a
existéncia de um secularismo. E que Hobbes, por meio do seu Contratualismo
social, injetou uma nova fundamentacdo do poder, ao remarcar que ele ndo se
originava de divindades, mas do Homem e sua razdo pratica. Renderam-se
homenagens aos imperativos racionais que protegeriam a sobrevivéncia
ameacada da espécie humana. Eis ai, pois, toda a originalidade do filésofo inglés,
que, ao ser o contratualista do absolutismo, plantou a semente do positivismo e
da seguranca juridica®’®.

De qualquer modo, o relevante € que, en resumen, el Estado absoluto
puede ser definido como el monopolio de la fuerza que actua sobre tres planos:
juridico, politico, sociol6gico’”’. Tem-se como correto que o acimulo das funcdes
(politicas, juridicas e sociologicas) encampava uma verdadeira veneracao a figura
do Rei, como, por exemplo, com Luis XIV na Franca'’®,

Nesse cenario, a origem do Estado restou explicada em termos de criagao

divina. O Estado era desejado por Deus*’® e, como funcao atribuida por Ele, tinha

da Unidade Ciéncias Juridicas da Unisinos, Sdo Leopoldo, p. 72, 2000.
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o dever de se colocar como um instrumento para a expressao social do homem.
Nesse passo, 0 Estado surgiu subordinado a Igreja Catdlica. Nao se podia negar
que o Estado tinha uma esfera autbnoma de func¢des legitimas. Entretanto, devia
ficar claro que, como ha aspectos da vida humana vinculados ao fim sobrenatural
do homem, o Estado ndo podia impor obstaculos frustrantes da vida espiritual
humana. Incumbia ao soberano reconhecer que o destino do homem se voltava
na direcao da conquista da fruicdo de Deus, com o que o Estado tinha de prover
o alcance desse destino. Dentro desse prisma, o legislador encontrava sua
autoridade (para criar as leis) a partir de Deus, que era a fonte de toda e qualquer
autoridade®.

Em sendo assim, ao lado da racionalizacdo (instrumental) do sistema
burocratico, apresentou-se ainda uma nova perspectiva politica, que se embasou no
dado de o Estado nascente (ndo dever sua legitimidade e autoridade aos individuos,
mas, em realidade, para tanto) possuir um mandato divino. Essa concepcdo
forcosamente restou pensada, estruturada e fomentada pela Igreja Catdlica, que a
sustentou aos diversos monarcas absolutos, os quais, assim, tinham sua autoridade
justificada pela palavra de Deus. Disso derivou-se o poder de governar. Mas também o
de punir. Ambos, pois, tinham amparo no direito divino*®.

Nesse campo de viséo, enlagou-se de modo inafastavel a figura do delito com a
do pecado, uma vez que esse direito divino agcambarcava o terreno e o divino, pondo-os
na mesma estrutura. Por via propria de consequéncia, o delito representaria o estado
em pecado e algo “antinatural”’, porquanto o ato delituoso em si ja representaria a
pratica do mal em detrimento do bem. Surgiu esse (dubio) conceito de delito no
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pensamento ocidente™“, motivo pelo qual, segundo Batista,

a promiscuidade conceitual entre delito e pecado, da qual resulta a
sacralizacdo do primeiro e a politizacdo do segundo, abrira ao Direito
Penal canbnico uma perspectiva de intervencdo moral comparavel a
poucas experiéncias judiciais da antiguidade, e cabalmente inédita
guanto ao totalitarismo do discurso e a expressao quantitativa de

Deus. Ele é todo-poderoso, eterno, onipresente. Escapa ao entendimento e a todas as tentativas de
figuracdo. Tais sdo os dados fundamentais da crenca em Deus”. LE GOFF, Jacques; SCHMITT, Jean-
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Edusc, 2002. v. 1, p. 301.
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suas vitimas. Essa intervencdo moral do sistema penal estard
doravante legitimada para ocupar-se do pensamento, porque O

pecado (e logo, o delito) pode perfeitamente residir no pensamento,

seja ele uma inquietac&o herética ou um desejo sexual nefando*®®.

No antigo regime, a robustez do sistema de justica penal real deitava suas
raizes em uma dupla legitimacdo: duras ameacas de penas ao lado da
possibilidade de sua n&o-concretizagcdo. Nesse andar, nota-se que as duas
somente se justificavam no instante em que a ameacga Se concretizava em
determinados casos, com a submissao dos suspeitos ao processo penal a tortura
e a imposicao de san¢des, mesmo que, ao depois disso, houvesse a concessao
da graca. Na Peninsula Ibérica, a tortura adquiriu ares simbdlicos de prevencéo,
pois atuava como uma ameaca inerente ao processo inquisitorio secreto. Nao se
podia, entretanto, compreender o rigor do sistema penal dessa €poca com o0 seu
uso efetivo, porque sua aplicacao era rara, sendo invocada, como se disse, mais
a titulo de ameaca simbodlica e preventiva'®. Em linhas gerais, eis as bases sobre

as guais a Santa Inquisicao foi se formar e se desenrolar.

2.1.4.3 O Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo: a heresia nos bancos dos réus, a

adocéao da tortura, a confissdo e o conceito religioso (e moral) de delito

Inquestionavelmente, a Igreja Catdlica, como se aventou antes, resgatou 0s
antecedentes romano-imperiais, usando-os para realizar essa nova justica por
intermédio de uma organizacédo processual altamente eficaz, que buscava o encontro
da confissdo (pratica essa ja conhecida nos mosteiros dispersos). Sem duvida, o
método inquisitivo deitou suas raizes no baixo Império Romano*®®, apresentando um

“algo a mais”, revelado pela fé, de modo que calha o registro de que,

muito além de mera convulsdo procedimental, a inquisitorialidade
exprime neste quadro um paradigma que afeta cabalmente a
mentalidade judicial: o juiz ndo € mais um tertius tanto quanto
possivel neutro perante o conflito, e ndo porque investigue (pois
considerar a prova serd sempre investigar), mas sim porque
representa o poder penal que l|he tocaria controlar e a Unica duvida
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com a qual ndo transige é aquela sobre a sua propria fé°.

Vale recordar-se que, na ldade Média, a Igreja Catdlica, a cada passo que

crescia em termos de dominio e poder, projetava sua censura a fatos de esséncia

espiritual, constituindo-se um Direito Penal de indole candnica®’. Por via prépria de

consequéncia, observa-se que, nos séculos X a XIl, o Direito Penal candnico®®® foi

avancando sobre um campo que, antes, era de um Direito Penal secular, a ponto de,

inclusive, intervir nos julgamentos de crimes seculares mais graves. Enfim,

foi Inocéncio Ill, papa de 1198 a 1216, quem modificou o direito
canbnico da época ao introduzir, juntamente com a organizacdo do
papado como uma monarquia, a Inquisicdo. O objetivo desta
burocracia era investigar a ma& conduta dos clérigos, expressa no
afastamento da ortodoxia. Esse ‘foro especial’ foi assumindo poderes
crescentes ao interpretar mais amplamente 0s motivos que
obrigavam a atuar em outros casos de heresia. Ja no século XIll,
este mecanismo de averiguacao deixou de estar nas maos do bispo
gue visitava, de vez em quando, os conventos, criando-se entdo um
corpo permanente de monges que dependiam da autoridade estatal.
Sua atuagdo hierarquica obrigava o segredo de suas intervengdes e
a necessidade de plasma-las por escrito, algo para o qual a maquina
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diretamente ligada a matriz do dogmatismo legal. Para o sistema penal candnico, das diretrizes
praticas para seu desempenho a elaboracao doutrinal, 0 conjunto de prescri¢cdes contidas na Sagrada
Escritura funciona como norma fundamental em sentido kelseniano (grundnorm), ou seja, uma espécie
de norma cuja validade ndo é derivavel de qualquer outra e cujo fundamento de validade ‘ndo pode
ser posto em questdo™ (Ibid., p. 165).

187 Cfe. BRUNO, Anibal. Direito penal . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.t. 1, p. 71.
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N&o se pode desconsiderar a relevancia do papel do Direito Penal encampado pela Igreja Catdlica
em seu inicio (ou seja, antes de contaminar-se pelo espirito da Santa Inquisicao, o que conduziu a
levantes como o de César Beccaria), conforme apontou ZAFFARONI: El papel del Derecho penal
de la Iglesia catélica fue de suma importancia por dos grandes razones: la primera, porque hizo
encarnar, a través de largos afios de esfuerzos, la norma juridica romana em la vida social de
Occidente; la segunda, porque, em maxima escala, contribuyé a civilizar la brutal practica
germanica adaptandola a la vida publica. Su influjo se inicia em el proprio Imperio romano, cuando
logra su reconocimiento en tiempos de Constantino, y sobre todo cuando adquiere el rango de
religion oficial y exclusiva con Teodosio. ZAFFARONI, Eugenio Radul. Tratado de derecho penal
parte general . Buenos Aires: Ediar, 1987. v. 1, p. 289.
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burocrética, composta por especialistas, tornava-se inevitavel*®.

Nessa senda, alcancou uma competéncia penal exclusiva em matéria de
delitos religiosos — sendo irrelevante a qualidade de seu autor —, assim como uma
concorrente com os tribunais seculares nos denominados delitos mistos'®. Havia,
sem duavida, certa confusdo geradora de uma incapacidade de se presenciar a
diferenca entre as figuras de delito e pecado, com a punicéo de heresias, as quais, a
partir de entdo, deixaram de individualizar pessoas que pertenciam a uma escola
filosofica para apontar todos 0s que acreditassem ou ensinassem coisas diversas da
fé crista e da Igreja Catélica®”.

Com efeito, registre-se como correto que o desenvolvimento do sistema
inquisitivo teve como marco inicial a vitéria da monarquia sobre os senhores feudais
no ultimo periodo da Idade Média. A par disso, depreende-se que esse modelo, em
certo sentido, representou o fruto de uma significativa mudanga politica ocorrida
nessa indigitada época — vale indicar: o implemento de uma monarquia absolutista,
na qual o monarca detinha o poder de legislar, julgar e administrar, sendo a sua
figura considerada, dessa arte, a do proprio Estado. Deve-se ponderar, ainda, que
esse periodo também foi marcado pelo forte crescimento da Igreja Catdlica, que se
posicionou em prol da formacdo dos estados nacionais a guisa de modelos de
organizacdo politica’®. Inquestionavelmente, ndo se pode esquecer, por
indispensavel, que essa forma de Estado foi uma heranca do direito derivado da
estrutura eclesiastica romana. E dizer: “o ‘direito’, base do limite e da justificativa,
provém do direito canbnico que havia guardado algo da ‘racionalidade de Estado’ do
Império Romano e também de seus métodos hierarquicos e verticais*®3.”

Além disso, no campo do Direito, a mudanca politica e o forte crescimento da
Igreja Catdlica impulsionaram o (re)aparecimento do Direito romano-canénico, que
restou encampado no lugar do modelo germénico, por ser um instrumento mais

adequado ao desenvolvimento da ideia de um império universal cristdo'®, na

%9 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos . Trad. Sérgio Lamaréo.

Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 45.

Cfe. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal parte general . Buenos Aires: Ediar,
1987.v. 1, p. 345.

91 Cfe. EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores . Trad. Maria José Lopes da Silva. Comentarios
de Francisco Pefia. Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993. p. 32.

Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2.ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1,
p. 288-289.

198 ANITUA, op. cit., p. 45.

194 Cfe. MAIER, op. cit., p. 288-289.
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medida em que punia 0 herege, ou seja, aquele que discordava da ordem

estabelecida®®®

, ocorrendo, por via prépria de consequéncia, uma fusdo entre o
direito e a moral, melhor dizendo, entre o pecado e o crime®®°.

Com o fim das ordalias ante o aparecimento e o fortalecimento de um poder
centralizado, corporificou-se o0 modelo de averiguacao e de prova para confirmar a
presenca de um conflito (hipotese), que passou a ter carater interpessoal, na medida
em que o dano causado nao lesava outro individuo, mas afrontava o soberano. Na
realidade, a lesdo em si deixou de importar. Relevante eram a indisciplina, a
desobediéncia e a inexisténcia de respeito para com a lei do soberano. Disso surgiu
o conceito de delito e, como corolario dele, o de delinquente. Além disso, surgiu a
pratica segundo a qual a justica (ao invés de ser a luta entre individuos e a livre
aceitacdo do seu resultado) seria declarada por um poder exterior, judicial e politico.
Na base disso, apareceu uma figura totalmente nova (inclusive, se levarmos em
linha de conta as existentes ao longo do Império Romano): o procurador do Rei, que,
nas situacdes nas quais ocorria um crime, se apresentava em nome do Rei como o

lesado no lugar da vitima'®’. Na sequéncia,

produzia-se, assim, a mencionada expropriacdo do conflito, pois o
procurador ‘duplicava’ a vitima e o ofensor era anulado e passava a
ser um objeto — ‘réu’ vem do latim res, coisa — da indagac¢éo. Desta
maneira se afirmaria a exclusdo do acusado como sujeito do
processo, tanto durante a investigacdo quanto no momento de influir
na decisdo. O acusado deixaria de ser sujeito da relacédo e passaria a
ser um objeto ou dado da mesma. Dele se extrairia, literalmente, a

prova mais absoluta: a confissao™®®.

O modelo inquisitivo, nesse quadro historico, substituiu o antigo sistema

acusatorio utilizado até o século XII**°

1200

, constituindo-se no “maior engenho juridico

que o mundo conheceu™". Isso porque se trata de um procedimento praticamente

infalivel & vista de que se vale da tortura para arrancar a confissdo do acusado,

hY

chegando-se, assim, a “verdade” do fato investigado pela propria boca do imputado,

%% Cfe. CARVALHO, Salo de. Da reconstrucdo do modelo juridico inquisitorial. In: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos de histéria do direito . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 258.

125 Cfe. CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 15.

Cfe. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio
Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 44-45.
98 |bid., p. 45.

199 cfe. CARVALHO, op. cit., p. 258.

299 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria do direito processual penal . Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 18.
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0 que, em grande medida, legitimava a decisdo condenatéria. Dai a razdo pela qual

se pode dizer que, “uma vez obtida a confissdo, o inquisidor ndo necessita de mais

nada, pois a confissdo é a rainha das provas (sistema de hierarquia de provas)"®*.

Além da (indevida) unido entre juiz e acusacdo, o procedimento inquisitivo
sistematizou “minuciosa rede de regras sobre o valor de cada meio de prova, que
resultara no chamado regime de provas legais?®2.” Nesse sentido (qual seja: ser a
confissdo a rainha das provas), € que se justificou a tortura como uma pratica
juridica intensa e infalivel. Nesse cenario, tem-se de esclarecer, antes mesmo do

ingresso na modernidade, a origem da Inquisicdo Catolica, recordando-se que:

foi no periodo da baixa Idade Média (séculos XII e XIII) que o poder
eclesiastico atingiu 0 seu apogeu; os reis recebiam o seu poder da
Igreja, que os sagrava e podia excomunga-los. Nesse periodo é que
teve inicio a Inquisicdo, criada para combater toda e qualquer forma
de contestacdo aos dogmas da Igreja catdlica. Recebeu essa
denominacao devido ao processo per inquisitionem utilizado pelas
cruzadas religiosas no combate as heresias. O termo heresia
englobava qualquer atividade ou manifestagédo contraria ao que havia
sido definido pela Igreja em matéria de fé. Dessa forma, na
gualificacdo de hereges encontravam-se 0s mouros, 0s judeus, 0s
cataros e albigenses no sul da Franca, bem como 0s supostos

praticantes de bruxaria®®.

Nesse panorama de crescente influéncia da Igreja e do consequente
enfraquecimento do Estado, o Direito Penal candnico restou projetado aos leigos e
religiosos, de sorte que, em havendo conotacdo religiosa, ocorria um julgamento

controlado pela jurisdicdo eclesiastica®®

. Implemantada legalmente em 1212, por
Inocéncio lll, a Inquisicdo engendrou assaz importancia ao Direito Penal canénico,
tendo tornado o procedimento inquisitorial o regular nos tribunais laicos italianos. O
Direito Penal, nessa quadra, passou a ter um carater tutelar, possuindo a pena —
sempre inerente a pessoa do pecador — uma ideia de expiagdo (ou seja: uma

peniténcia que redimia o pecado)?®. Sendo assim, restou assentada a conviccdo

201

LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 161.

292 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do sistema penal brasileiro — | . 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002. p. 235.

203 NASPOLINI, Samyra Haydée. Aspectos histdricos, politicos e legais da inquisicdo. In: WOLKMER,

Antonio Carlos. Fundamentos de histéria do direito . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 241.
294 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral. 13. ed. S&8o0 Paulo: Saraiva,
2008. p. 34.
Cfe. ZAFFARONI, Eugenio Radul. Tratado de derecho penal parte general . Buenos Aires: Ediar,
1987.v. 1, p. 345.
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segundo a qual o juiz devia investigar e castigar, fazendo as vezes da acusacgao, ao
angariar a integralidade dos elementos indispensaveis para embasar sua sentenca,

que espelharia a verdade®®

, sempre derivada da confissdo enquanto rainha das
provas e impulsionada pela tortura. Uma vez assente, nos Tribunais da Inquisicao,
esse meio de descoberta da “verdade”, imperioso reconhecer-se o importante dado
segundo o qual “aquele que entra na priséo, a fronte elevada, indignado por uma
denuncia impropria e responde com altivez as primeiras questdes, termina por se
persuadir e se confessar feiticeiro apés um més deste tratamento®®’.”

Alids, a busca pela “verdade” era incessante, sendo ela, € bom remarcar-se,
acentuada como objetivo nas proprias instrugbes inerentes a préatica dos
interrogatorios, quando o magistrado era alertado de que “deve ser astuto e
prudente ao ouvir as testemunhas e os acusados, principalmente os acusados de
heresias atuais — beguinos e valdenses — que se tornaram mestres na arte de
esconder a verdade™®. Ademais, a testemunha ou o acusado deveria, antes de

209

qualquer coisa, jurar dizer, justamente, a verdade“ ", inexistindo, a época, o0 hoje

consagrado direito de ndo se autoincriminar. Estava, assim, lancada “a caca as

bruxas”, que apresentava trés elementos legitimadores:

uma crencga cristd, fundada ao mesmo tempo sobre a tradicdo
eclesiastica e sobre o0s inumeraveis exemplos de uma
jurisprudéncia sem falhas; uma experiéncia visivel, oferecida a
todos, do processo judiciario que implica um consenso facil de
todos os participantes, juizes, testemunhos e acusados; enfim e
sobretudo sentencas e confissbes, fogueiras e confiscos,
representando o julgamento de Deus e dos homens, a apresentar
o melhor testemunho em favor do crime. Todos esses
componentes praticamente univocos desempenham sua parte

nesta tradicdo, assegurando-lhe solidez**°.

Em conjunto com esse procedimento, voltou ao cenario o pensamento
segundo o qual o infrator, em verdade, se alca ao status de inimigo do soberano
(veja-se, apenas por curiosidade, que as tribos germanicas apenas consideravam

esse entendimento adequado nos casos de traicdo), o que justificava as praticas

2O \WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la prueba . Bogota: TEMIS, 1985. p. 31.

27 MANDROU, Robert. Magistrados e feiticeiros na Franga do século XVII . Trad. Nicolau
Sevcenko e J. Guinsburg. Sao Paulo: Perspectiva, 1968. p. 82.

2% EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores . Trad. Maria José Lopes da Silva. Comentarios de
Francisco Pefa. Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993. p. 117.

209 H
Ibid., p. 117.

1% MANDROU, op. cit., p. 63.
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desumanas do poder punitivo moderno. Dessa arte, € possivel notar-se que, com
a Inquisicao, o delinquente se cuidou do “outro”, tendo a marca de um inferior e
de igual sorte de um inimigo. De certa forma, isso ja existia na ldade Média;
contudo, restou aprimorado com a Inquisicdo Medieval. Houve uma dinamica
politica, na medida em que, através do terror na punicdo dos hereges, os
habitantes do mesmo solo poderiam ser convertidos e utilizados. Inclusive,
mostra-se significativo asseverar a presenca, de mais a mais, de uma
determinada nota capitalista nessa estrutura, em especial quando do
aparecimento das Cruzadas. E que, para além de um objetivo de cristandade
unificada, elas buscaram ampliar o mercado — que ja era crescente —, agregando-

lhe novas conquistas®. Viavel concluir-se assim que

a Inquisicdo foi a primeira agéncia burocratizada dominante
destinada a aplicacdo de castigos e a definicdo de verdades, e por
isso a primeira a formular um discurso de tipo criminoldgico. Estes
seriam o0s primeiros produtos do poder punitivo na qualidade de
justificativas de sua forma de atuar®*?.

Tem-se como correto, portanto, que as presencas dos Estados absolutistas
viabilizaram profundas transformagdes no procedimento penal (especialmente em
seus principios, seus fins, sua estrutura e suas formas), as quais se consolidaram de
forma plena no século XV e perduraram até o século XVIIl, quando, entdo, os ideais
humanitarios conquistaram espaco e reconhecimento®,

Entre todas as mudancas trazidas por essa (nova) ordem (como, apenas para
citar, a existéncia de um procedimento escrito e secreto, que foi estabelecido em um
Tribunal permanente, sendo esse 0Orgao caracterizado pela hierarquia entre seus
funcionarios), vale dizer-se que o aparecimento da tortura merece destaque singular, e
isso porque tal método obteve, nesse lapso, um desenvolvimento verdadeiramente
extraordinario®*. Tendo em vista que crime e pecado se apresentavam como sinénimos,
0 processo penal restou imaginado e posto em pratica na forma de um mecanismo
terapéutico tendente a absolver o imputado pela puni¢do. Vinculava-se o processo penal,
assim, a uma férmula de descoberta da verdade, a qual apenas o acusado poderia

21 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos . Trad. Sérgio Lamarao.

Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 50-51.
2 1bid., p. 54.
213 Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1, p. 293.
24 1bid., p. 293-297.
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informar com precis&o®*®. Por isso, buscava-se a confissdo a qualquer custo, mesmo que
0 inquisidor tivesse de alcancé-la por meio da tortura. Afinal de contas, a confisséo
representa a verdade do fato investigado e “possibilita a rendicdo dos pecados e a
absolvicdo, ainda que paradoxalmente fosse necessario condenar e, no limite, queimar
na fogueira™*®. Com efeito, & vista da prética corriqueira da tortura (que, em muito, restou
facilitada pela investigacdo escrita e secreta), o imputado, de sujeito processual, se
converteu em simples objeto de investigacdo e em meio de prova®’.

Em perspectiva historica, mostra-se adequado esclarecer o fato de a
Inquisicao ter surgido, com mais forga, pelo Imperador Frederico Il, que lancou
editos de perseguicdo aos hereges®®. Entretanto, foi na época moderna (séculos

XVI, XVII e XVIII) que a Inquisicdo medieval®'® alcancou o seu auge. Em 04 de

215 Cfe. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria do direito processual penal . Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24-25.

1% 1bid., p. 26.
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p. 293-297.

218 Veja-se que: “A Inquisicdo propriamente surgiu quando em 1232 o imperador Frederico Il lancou
editos de perseguicdo aos hereges em todo o Império pelo receio de divisdes internas. O Papa
Gregorio IX, temendo as ambigdes politico-religiosas do imperador, reivindicou para si essa tarefa
e instituiu inquisidores papais. Estes foram recrutados entre os membros da ordem dos
dominicanos (a partir de 1233), seja por sua rigorosa formagédo teoldgica (eram tomistas), seja
também pelo fato de serem mendicantes e por isso presumivelmente desapegados de interesses
mundanos. A partir de entdo se foi criando uma pratica de controle severo das doutrinas,
legitimadas com sucessivos documentos pontificios como a bula de Inocéncio IV (Ad extirpanda)
de 1252, que permitia a tortura nos acusados para quebrar-lhes a resisténcia. Até que em 1542 o
Papa Paulo Il estatuiu a Sagrada Congregacdo da Inquisicdo Romana e Universal ou Santo
Oficio como corte suprema de resolucédo de todas as questbes ligadas a fé e a moral.” (BOFF,
Leonardo. Inquisicdo: um espirito que continua a existir. In;: EYMERICH, Nicolau. Manual dos
Inquisidores . Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993. p. 13-14.)
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julho de 1542, por intermédio da bula Licet ab initio, a Inquisicdo romana foi
objeto de uma verdadeira refundacao, por intermédio da qual se direcionou contra
a “heresia protestante”, a fim de resguardar a pureza da fé*°. Com isso, o papa
formulou a Congregacdo do Santo Oficio, em que seis cardeais tinham plenos

221

poderes para a instrucdo e conclusdo de processos de heresia®™, “mesmo na

auséncia dos bispos competentes, reservando para si a decisao final sobre o

recurso dos processos de primeira instancia”?*.

Importante assinalar-se ainda
que esses cardeais detinham a possibilidade de delegar seus poderes a
religiosos ou a clérigos formados em teologia ou em direito candnico’?®. Sobre

essa matéria, vislumbra-se que:

a novidade dessa bula consistia na criagdo de um organismo
coletivo centralizado, que passava a exercer um controle
sistematico sobre a vasta rede de inquisidores locais. Esse
organismo devia se encarregar, sob a presidéncia do papa, das
nomeacgdes de novos inquisidores e da supervisdo de todos os
processos, afirmando com o tempo o seu poder de tribunal de
Gltima instdncia e o seu poder jurisdicional sobre os proprios
prelados da Igreja224.

Também o acirramento da Inquisicdo medieval teve como objetivo estancar
as rebelides e as desordens que amedrontavam a nobreza, que, por sua vez, se
encontrava ligada umbilicalmente a Igreja Catdlica. Pode-se, a partir dai, verificar
que a Inquisicdo, em sua visdo moderna, apresentou uma dimens&o politica®®>, na
medida em que, aléem de punir os praticantes de outras religibes, serviu para
perseguir as pessoas que se rebelavam contra os senhores do poder??®. A
intolerdncia, nessa perspectiva, era uma das principais caracteristicas do modelo

juridico-politico encampado pela aproximacédo entre o Estado moderno e a Igreja

220 Ccfe. BETHENCOURT, Francisco. Histéria das inquisicbes : Portugal, Espanha e ltalia séculos
XV-XIX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 27.

2L pid., p. 27.

222 |bid., p. 27.

23 |pid., p. 27.

24 |bid., p. 27.
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o fator principal de coeséo e unido politica. Os representantes das novas doutrinas eram tidos por
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a morte”. BOFF, Leonardo. Inquisicao: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH, Nicolau.
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226



61

Catélica®*’. Com isso, “estabeleceu-se uma estrutura ampla e onipresente de poder

gue ndo admitia a existéncia do ‘outro’, do diverso, que era determinado pelo

adjetivo herético

1228

E nessa base que surgiu uma concepcdo de delito corporificada a partir da

“coligacao entre as nocdes de direito e moral, perfazendo uma estrutura hibrida de

ilicito parcialmente civil (terreno) e parcialmente eclesiastico, cuja ofensa manifesta-

se simultaneamente contra Deus e o Principe”®?°. Sucedeu uma uni&o entre o direito

e a moral; e, ao invés de um Direito Penal do fato, desenvolveu-se um direito

punitivo do autor®®. Certo é que

la caracteristica normal del Derecho Penal del antiguo régimen
consistio en ser um reflejo de la estructura socio politica inspirada
en la personalizacién absoluta del poder politico del monarca, lo
gue se manifesté en el ambito de los delitos que se consagraron:
los de lesa majestad humana para distinguirlos de los de lesa
majestad divina.?*

Desse modo, o estudo do sistema penal

nao recairia sobre fato (pré)determinado pela lei penal valida mas, ao
contrério, seria dirigida a personalidade da pessoa classificada como
perversa, perigosa, herética. A conduta imoral ou anti-social e o
resultado produzido seriam frutos da exteriorizagcdo da maldade do
autor232.

Em face da fus&o entre o direito e a moral, produziram-se punicées®® contra

22T cfe. CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 14.
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CARVALHO, Salo de. Da reconstrugdo do modelo juridico inquisitorial. In: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos de histéria do direito . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 258.

29 CARVALHO, op. cit., p. 15.
230 «pjnda que ndo haja um critério unitario acerca do que é o Direito Penal de autor, podemos dizer
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que, a0 menos em sua manifestacdo extrema, € uma corrup¢do do Direito Penal em que néo se
proibe o ato em si, mas o ato como manifestacdo de uma “forma de ser” do autor, esta sim
considerada verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade; o
proibido e reprovavel ou perigoso seria a personalidade e ndo o ato. Dentro desta concepc¢éo nédo
se condena tanto o furto como o “ser ladrdo”, ndo se condena tanto o homicidio como o ser
homicida, o estupro como o ser delingliente sexual etc.” ZAFFARONI, Eugenio Raul;
PIERANGELI, José Henrigue. Manual de direito penal brasileiro . 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 118.

CRUZ REYES, Euménides. Del derecho penal del antiguo régimen a la obra de Cesare
Beccaria : la propuesta ilustrada. In: Derecho penal Contemporaneo: Revista Internacional n.° 5.
Bogota: Legis, Octubre-Diciembre, 2003. p. 27-28.

282 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 15.
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Segundo BETHENCOURT, “os delitos religiosos e morais sob jurisdicdo inquisitorial s&o
praticamente os mesmos em todos os tribunais, observando-se, contudo, algumas variacfes: € o
caso da sodomia, perseguida pelo “Santo Oficio” em Aragdo, em Portugal e nos Estados italianos,
mas ndo em Castela, onde a jurisdicdo foi conservada pelos tribunais civis. A pratica, sobretudo,
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todas as pessoas que se recusavam a repetir o discurso da verdade langado pelo
bindmio Igreja/Estado®*. Puniu-se, assim, o “outro”, o perverso, o herege®>.

Dentro desse quadro historico, o Tribunal do Santo Oficio da Inquisicao
conduziu a julgamento um numero indeterminavel de pessoas que sofreram
temerarios e obscuros processos, nos quais as acusacdes eram andnimas e (muitas
vezes) desconhecidas do préprio réu. Isso sem falar que a confissdo era o Unico
meio de prova “confiavel”, servindo a tortura, assim, como um habil instrumento a
aparicdo da “verdade”*®.

Sob todos os titulos, a gravidade da situacéo saltava aos olhos em virtude das

proprias

condicbes do processo, com a falta de publicidade, a auséncia de
defesa e 0s meios inquisitoriais com que se procurava estabelecer a
culpabilidade. Praticamente, o acusado caminhava sempre para a

condenacdo: arrancava-se dele, por meio da tortura, a confisséo,

mesmo de fatos que ndo cometera®®’.

Relevante é que, nesse Tribunal, o juiz deixou de ser um arbitro imparcial que
presidia um conflito a ser resolvido pelo sobrenatural (nos julgamentos das ordalias).
Em verdade, os magistrados assumiam a investigacdo dos crimes, tendo poder de
gestao sobre a prova. Enterrou-se, dessa arte, a sistematica acusatoria do século XiIll,
para, em seu lugar, nascer um processo por inquérito, muito mais eficiente no combate

aos crimes de heresia®®®, sendo, alias, considerado infalivel**. Isso porque as garantias

podia ser bastante diferente: a celebragcao da missa por um individuo nédo ordenado, por exemplo,
era objeto de uma sentenga mais severa na peninsula ltalica do que na Espanha. Além disso, os
delitos de jurisdicdo mista, como a feiticaria e a bigamia, ndo podiam ser julgados pela Inquisi¢éo
sem fortes presuncdes de heresia — no primeiro caso, estava em questdo a fronteira entre a
supersticdo e a adoracao do demoénio (entendida como renegacado de Deus, pecado capital contra o
primeiro mandamento); no segundo caso, estava em questao ndo apenas a violacdo do sacramento
do matrimdnio, mas também o desprezo pelos sacramentos da igreja. Em outros dominios, a definicao
de heterodoxia revelava-se dificil, como no caso da distingdo entre a blasfémia provocada pela colera
momentanea (em situacBes de jogo, por exemplo) e as proposicdes heréticas que contestavam a
virgindade de Maria, a divindade de Cristo ou a capacidade de intervencdo dos santos. Finalmente,
verificou-se um alargamento da jurisdigdo inquisitorial a novos delitos, como a solicitagdo dos fiéis pelo
padre no ato de confissdo (final do século XVI) ou o molinismo (final do século XVII)”
BETHENCOURT, Francisco. Histdria das inquisicdes : Portugal, Espanha e Italia séculos XV-XIX.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 30-31.

zz;‘ Cfe. CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 15-16.
Ibid., p. 15-16.

2% CARVALHO, Salo. Da reconstrucio do modelo juridico inquisitorial. In: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos de historia do direito . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 256.

8 BRUNO, Anibal. Direito penal . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.t. 1, p. 76.

2% Cfe. CARVALHO, Salo de. Da reconstrucdo do modelo juridico inquisitorial. In: WOLKMER,
Antonio Carlos. Fundamentos de historia do direito . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.
246-248.
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do imputado restaram minimizadas pela identidade entre juiz e acusador, assim como

240

pela marcha do procedimento em sigilo®™", tendo a defesa apenas a funcédo de agilizar a

condenacdo. Nesse quadro, “o0 papel do advogado é fazer o réu confessar logo e se
arrepender, além de pedir a pena para o crime cometido™?*.

Encontrava-se posto, desse modo, o sistema inquisitivo que se baseia nestas
caracteristicas: (i) atenuacédo e progressiva eliminacdo da figura do acusador, pois
uma mesma pessoa acumula a funcdo de acusar e julgar; (i) disparidade entre
juiz/acusador e acusado; (iii) o juiz investe-se de um poder permanente; (iv) a
liberdade de o magistrado buscar, introduzir e valorar as provas, independentemente
de qualquer acéo das partes; e, por fim, (v) o desenvolvimento do processo de modo

escrito e secreto®*?. Com efeito, assevera Almeida Janior que

0 processo inquisitdrio transportava a acdo publica das méaos das
partes para as do juiz; dava ao juiz o poder, ndo mais de julgar
somente, mas o de dirigir e provocar ex-officio os atos de instrucao;

essencialmente  secreto, este processo nao faz pesar

responsabilidade alguma sobre o inquiridor®*.

Importante se torna referir, nesse quadrante, que “a caracteristica
fundamental do sistema inquisitorio, em verdade, esta na gestdo da prova, confiada
essencialmente ao magistrado que, em geral, no modelo em analise, recolhe-a
secretamente™**. E que, nessa sistematica, restou excluido o 6rgdo acusador, tendo
0 inquisidor o munus de acusar e julgar, “transformando-se o imputado em mero
objeto de verificacéo, razdo pela qual a nocdo de parte ndo tem nenhum sentido™*°,
Em sua versdo pura, o modelo inquisitorio, portanto, tem uma caracteristica

essencial, vale dizer, cuida-se de um processo criminal no qual n&o existem

%9 Explica CARVALHO que “o processo inquisitivo é infalivel, visto ser o resultado previamente

determinado pelo préprio juiz. A sentenca é potestativa e plena, e, na maioria das vezes, nao
admite recurso, pois, se sua legitimidade é divina, ndo pode haver contradita, ou seja, o ato é
insuscetivel de erro. Dessa forma, o Juiz-acusador formula uma hipétese e realiza a verificacao”
CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 21.
240 cfe. CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 21.
1 BOFF, Leonardo. Inquisicdo: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH, Nicolau. Manual
dos Inquisidores . Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993. p. 19.
Cfe. LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal . Traduzido por: Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1963. v. 1, p. 24.
%3 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Processo criminal . 3. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1920.v. 1, p. 249.
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In; COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria do direito processual penal . Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 24.
5 bid., p. 23.
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partes®”®. De quebra, pode-se afirmar, com Dias, que a estrutura processual
inquisitoria € “estética”, pois nela existe uma relagdo “bipolar juiz-arguido e nao,
como entre nds, uma espécie de relacdo angular que tem no vértice o arguido e
cujos lados sdo formados pela actividade do MP e pela do juiz’**’. Nisso reside o
motivo pelo qual se pode concluir, quanto a implementacdo do modelo inquisitério
ora enfocado, em detrimento da sistematica acusatoria predominante até o século

XIl, que aquilo que era considerado

um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de
poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual
entre o juiz-inquisidor e 0 acusado. O primeiro abandona sua posicao
de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando
desde o inicio também como acusador. Confundem-se as atividades
do juiz e acusador e o acusado perde a condicdo de sujeito
processual e se converte em mero objeto da investigagé0248.

Na base do exposto, torna-se possivel afirmar que a estrutura inquisitiva traria o
beneficio (aparente) de o juiz ter a possibilidade de encontrar maiores facilidades para
encontrar a verdade dos fatos investigados e se informar sobre eles, na medida em que
teria dominio Gnico e onipotente do processo®?®. Entretanto, sabe-se que essa dita

vantagem encamparia um prejuizo incalculavel, que assim é retratado por Dias:

antes de tudo, a impossibilidade psicolégica de preservar a
imparcialidade de julgamento de um juiz no qual convergissem as
qualidades de instrutor, acusador e julgador; e depois, também, o
frontal atague que assim se desencadearia contra a preservacao
(humanamente impossivel) da propria independéncia judicial face
aos poderes do Estado®>.

Realmente, mostra-se inviavel ndo concordar que o descrédito do sistema
inquisitério reside, principalmente, no equivoco psicoldgico de acreditar que uma
mesma pessoa possa exercer fungcbes tao diferentes como investigar, acusar,
defender e julgar®®'. De mais a mais, é de rigor se consignar, apenas a guisa de
escorco historico, que o sistema inquisitério surgiu, como se viu alhures, com os

regimes monarquicos, aperfeicoou-se com o Direito candnico e, finalmente,

2% |bid., p. 23.

T DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal . Coimbra: Coimbra, 2004. p. 254.

% LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 157.

29 DIAS, op. cit., p. 247.

20 |bid., p. 247.

251 cfe. LOPES JUNIOR, op. cit., p. 162.
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projetou seus ditames a quase todas as legislacdes europeias dos séculos XVI, XVII
e XVIII?*2, De toda sorte, vale frisar-se, com rigidez, que o modelo inquisitério se
cuida de uma postura antiga, na qual ha “uma configuracéo repressiva que nunca foi
socialmente eficaz, politicamente adequada e academicamente moderna™?*3,

E certo que o Estado absoluto marcou o primeiro passo do Estado moderno,
sendo, logo em seguida, substituido pelo Estado liberal-burgués, que foi
impulsionado pela Revolugdo Francesa, periodo no qual eclodiram os ideais

contratualistas de Rousseau®* e Locke?®®

, COm anseios gerais pelo estabelecimento
de uma Constituicdo®*®. Nessa época de transicdo, surgiram grandes descobertas
cientificas que abalaram os fundamentos culturais da cristandade. Cuida-se do
periodo denominado lluminismo, no qual o cientificismo e a razdo foram,

paulatinamente, substituindo a crenca absoluta na origem divina das coisas®’.
2.2 O Estado Liberal de Direito

Seguindo-se a linha evolutiva®®®, com o Estado Liberal, tem-se a inauguraco

do Estado de Direito®®®. A partir desse momento, em oposicdo as premissas do

2 Cfe. LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal . Traduzido por: Santiago Sentis

Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1963. v. 1, p. 23.

28 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da Constituicdo . S&o Paulo: EDIPRO, 1999. p. 70.

% Cfe. ROUSSEAU, Jean Jacques. El contrato social . Traduzido por: Enrique Lépez Castellon.

Madri: Edimat, 1998.

Cfe. LOCKE, John. Ensayo sobre el gobierno civil . Traduzido por: Amando Ros. Madri: Aguilar, 1976.

2% «A doutrina do contrato social tornou-se um importante componente teorico para os revolucionarios

de entdo. A reivindicagdo de uma Constituicdo embasava-se exatamente na tese de que o

contrato social encontra sua explicacdo na Constituicdo”. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José

Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2006. p. 55.

Cfe. DUSSEL, Enrico. Caminhos para a libertacéo latino-americana . Sdo Paulo: Paulinas, 1984.

V. 2, p. 209-226.

8 |mportante frisar que, com “linha evolutiva”, ndo se pretende estabelecer marcos temporais para a
evolucdo do Estado. Com efeito, sabe-se ndo ser possivel travar uma linha continua e
absolutamente ldgica, tendo-se em vista serem os fatos histéricos entremeados uns aos outros.

29 Sobre o Estado de Direito, tem-se por adequada a definicdo de Danilo Zolo: “Neste sentido, o Estado de
Direito € uma versao do Estado moderno europeu, na qual, com base em especificos pressupostos
filoséfico-politicos, atribui-se ao ordenamento juridico a funcdo de tutelar os direitos subjetivos,
contrastando a tendéncia do poder politico de dilatar-se, de se operar de modo arbitrario e prevaricar. Em
termos mais analiticos, pode-se afirmar que o Estado de Direito € uma figura juridico-institucional que
resulta de um processo evolutivo secular que leva a afirmacéo, no interior das estruturas do Estado
moderno europeu, de dois principios fundamentais: o da “difusdo do poder” e do da “diferenciacdo do
poder”. COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. O Estado de direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 31. Veja-se, ainda, o que sustenta Capella: “A expressdo foi sendo usada
crescentemente desde meados do século XIX para designar o conjunto de condicdes que deve
satisfazer um sistema politico juridico para que se lhe tenha como minimamente democratizado, isto €,
com garantias suficientes para os submetidos a esse poder. <<Um governo de leis e ndo de homens>>,
em expressao do presidente dos Estados Unidos John Adams, no século XVIII; ou justificar o poder por
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Estado Absoluto, tem-se uma supervalorizagdo do individuo, com a
institucionalizagdo de direitos subjetivos e a constatagdo da necessidade de
asseguramento da liberdade dos cidadaos.

Com efeito, o advento da llustragdo nédo deixou imune o Direito, o qual se viu
diante da consolida¢do do positivismo juridico. Do mesmo modo, atente-se que restou
influenciado o Direito Penal, que abandonou de vez o modelo inquisitério, a partir do
surgimento da Escola Classica. Realmente, o império da razdo ocasionou
transformacdes da propria visdo de mundo que se tinha da época, contribuindo para a

crise juridica pela qual perpassamos hoje, como se vai explicar em ocasiao propria.
2.2.1 Nocdes Introdutérias: as premissas do Estado Liberal

Ap6s anos de predominio de justificativas calcadas no divino, a razao®®
comecou a imperar, tendo-se a frente um processo de secularizacdo da ciéncia e do

direito®®!

que culminou com o advento da Revolucdo Francesa. O individuo,
finalmente, passou a ocupar um lugar central, conquistando de vez sua
autonomia®®®>. Também se estiolou o modelo inquisitivo consagrado pelo Estado
absolutista, na medida em que ocorreu a separacao entre a cultura eclesiastica e as
doutrinas filoséficas, com especial énfase no que tange a divisdo entre a moral do
clero e 0 modo de producao da ciéncia®®.

Assim, “o rompimento com a tradi¢cdo inquisitorial de suplicios e expiacdes

determinou a vitoria da racionalidade e do humanismo, advogados pelos filésofos

seu submetimento a normas; ou a idéia de que existem normas pré-juridicas que nem o mesmo
soberano pode violar legitimamente: eis aqui, diversamente manifestadas, concepgfes que expressam o
ideal de que todos os atos do estado fiquem submetidos a normas juridicas e estranhem portanto
responsabilidade. A idéia de uma submissdo automatica,por dizé-lo assim, do estado ao direito, e formas
institucionais que vao nessa direcdo”. CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido: uma aproximacéo
histérico-tedrica ao estudo do direito e do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 147.
Para FALCON, “o movimento mental das “Luzes” repousa no pressuposto do avanc¢o constante,
historicamente necessario, de uma racionalidade que pouco a pouco “ilumina” as sombras do erro
e da ignorancia. A razao iluminista apresenta-se aos seus adeptos como um instrumental critico
gue se dirige a cada individuo naquilo que possui de mais intimo e essencial — sua consciéncia
racional de ser humano. Mais que convencer ou persuadir, com argumentos racionais, trata-se de
trazer a tona, em cada um, essa capacidade ou essa esséncia racional, comum a todos: pensar
por si mesmo, “sair da menoridade para a maioridade”, tal € a palavra de ordem”. FALCON,
Francisco José Calazans. lluminismo . 3. ed. S&o Paulo: Atica, 1991. p. 37.
Cfe. DUSSEL, Enrico. DUSSEL, Enrico. Caminhos para a libertacdo latino-americana . S&o
Paulo: Paulinas, 1984. v. 2, p. 209-226.
262 Cfe. BORNHEIM, Gerd. Natureza do Estado moderno. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise do
estado-nacéo . Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 210.
263 Cfe. CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicacédo da pena e garantismo . 3.
ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 5.
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das luzes sobre um periodo que transpde as simples linguagens metaféricas e que
é, reconhecidamente, de obscuridade e trevas"®*. Uma nova visdo de mundo
exsurge alicercada na razao (e ndo mais na fé). Essa razdo, no entanto, se limitara a

uma razao burguesa, conforme, argutamente, reconhece Capella:

durante algum tempo, o cometa da razdo calculista que promete um
mundo feliz recorrera o firmamento das idéias: um mundo
crescentemente prospero e iluminado, um mundo de progresso
(ainda que esta idéia s6 chega a exacerbar-se na época
contemporanea); um mundo que se supde organizado racionalmente.
Ante o altar da raz&o - nunca ficara de todo claro que se trata s6 de
uma razao, da razdo burguesa, abstrata e calculista; da logica da
producéo capitalista - tudo sera sacrificado: de uma parte, as crengas
do passado, os mitos da etapa infantil da humanidade; de outra, tudo
0 que signifigue uma pedra nas botas de sete léguas do capitalismo

moderno®®°.

Nesse ambito, o Estado Liberal tem suas bases assentadas no movimento
chamado Liberalismo, que instituiu a visdo de mundo da classe burguesa, em uma
luta contra o feudalismo aristocratico e fundiario. De inicio, o liberalismo significou
justamente esse movimento da burguesia capitalista, entdo composta por
camponeses e classes sociais rebaixadas, de sorte que “seus principios marcantes
foram liberdade, igualdade e fraternidade, identificando-se tanto com os ideais
individuais da burguesia mais abastada como com os aliados economicamente
fragilizados™.

Tem-se como certo, nessa perspectiva, que a segunda versdo do Estado

moderno se originou na Revolucdo Francesa®’, que sustentou ser viavel o bem-

64 CARVALHO, Salo de. Da reconstrugdo do modelo juridico inquisitorial. In: WOLKMER, Antonio

Carlos. Fundamentos de historia do direito . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 255.
285 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido : uma aproximacao histérico-teérica ao estudo do direito e
do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 101.
SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 33.
Nesse sentido, veja-se que HOBSBAWN destacou: “em primeiro lugar, ela se deu no mais
populoso e poderoso Estado da Europa (ndo considerando a Russia). Em 1789, cerca de um em
cada cinco europeus era francés. Em segundo lugar, ela foi, diferentemente de todas as
revolucbes que a precederam e a seguiram, uma revolucdo social de massa, e
incomensuravelmente mais radical do que qualquer levante comparavel. Ndo é um fato
meramente acidental que os revolucionarios americanos e o0s jacobinos britanicos que emigraram
para a Franca devido a suas simpatias politicas tenham sido vistos como moderados na Franca.
Tom Paine era um extremista na Gra-Bretanha e na América; mas em Paris ele estava entre os
mais moderados dos girondinos. Resultaram das revolugdes americanas, grosseiramente falando,
paises que continuaram a ser 0 que eram, somente sem o controle politico dos britanicos,
espanhdis ou portugueses. O resultado da Revolucdo Francesa foi que a era de Balzac substituiu
a de Mme. Dubarry”. HOBSBAWN, Eric. A era das revolu¢des : Europa 1789-1848. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1996. p. 72-73.
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estar dos individuos, tdo-somente, caso ocorresse minima intervencdo do Estado®®®.

Naquele momento histérico é que surgiu, portanto, o verdadeiro alicerce do Estado
liberal, qual seja, a institucionalizacdo do controle do poder estatal (em prol de
satisfazer os interesses de uma classe determinada, vale indicar, a burguesia®®). O
Estado liberal esta, assim, “assente na idéia de liberdade e, em nome dela,
empenhado em limitar o poder politico tanto internamente, pela sua divisdo, como
externamente, pela reducdo ao minimo de suas funcées perante a sociedade™"°.
Nos ideais liberais, o individuo passa a ser supervalorizado, enfocando sua
liberdade como valor maximo e limitando-se, para isso, ao minimo a intervencao

11271, SendO

estatal. O Estado era visto como o “fantasma que atemorizou o individuo
o poder do ordenamento estatal o “maior inimigo da liberdade™*’?. Tal forma de
Estado surge, assim, no sentido de impor limites ao poder estatal, anteriormente

absolutista, revelando-se a individualidade um exercicio indispensavel:

o individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia na Sociedade, que
aparece como ordem positiva frente ao Estado, ou seja, frente ao
negativum dessa liberdade que, por isso mesmo, surde da teoria
jusnaturalista rodeado de limitagfes, indispensaveis a garantia do

circulo em que se projeta, soberana e inviolavel, a majestade do

individuo®”3.

A partir de entdo, o homem toma consciéncia da liberdade “como valor

27 o que acabou por ser afirmado através das

supremo da vida social e individual”,
Declaracbes de Direitos do Homem e do Cidadao. Nessa perspectiva, sua liberdade
passa a ser vista vinculada ao Direito, cabendo ao Estado ter suas atividades
restritas a permisséo do exercicio da liberdade de cada cidadao.

Em um contexto historico, observe-se que, na virada do século XVII, os
burgueses ndo mais se contentavam em ter o poder econémico. Em verdade, a

burguesia queria tomar para si 0 poder politico que, até entdo, era privilégio da

288 Cfe. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria politica do Estado e ciéncia politi  ca. Sdo Paulo:

Saraiva, 1986. p. 68.

Cfe. SANTOS, André Leonardo Copetti. “Os direitos humanos como fundamento epistemoldgico

das reformas penais no Estado democratico de direito”. In;: SANTOS, André Leonardo Copetti.

Criminalidade moderna e reformas penais : estudos em homenagem ao Prof. Luiz Luisi. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 100.

1% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 33.

"L BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 40.

22 |bid., p. 40.

23 |bid., p. 40.

" SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 33.
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aristocracia. O palco ideal desse golpe de cena foi a Franga, que, no final dos anos
mil e setecentos, atravessou uma crise social e institucional®”.

Como alternativa para superar esse momento dificil, o Rei francés concordou,
em 08 de agosto de 1788, na convocacao dos Estados Gerais, cujas votacdes eram
realizadas por ordem e ndo por cabeca. Diante disso, Sieyes denunciou que
duzentos mil privilegiados franceses eram representados pelas duas ordens
(nobreza e clero), contra o Terceiro Estado, que representava de vinte e cinco a
vinte e seis milhdes de pessoas. Com efeito, o Rei Luis XVI, em 27 de dezembro de
1788, autorizou a duplicacdo do numero de representantes do Terceiro Estado, nos
Estados Gerais, convocados para o dia primeiro de maio de 1789. Em face disso, a
burguesia obteve o dobro de representantes, isto €, 600 membros contra 300 da
nobreza e 300 do clero. Os Estados Gerais restaram instalados em 5 de maio de
1789, repondo, no quadro da conturbada acdo politica, ao lado do clero e da
nobreza, um Terceiro Estado reforcado e prenhe de reivindicagcbes. O clero e a
nobreza queriam sessbes separadas e as votagdes por Estado, o que lhes
assegurava sempre dois votos. O Terceiro Estado, por sua vez, pretendia sessoes
conjuntas e votagdo nominal, o que lhes garantiria a metade dos votos, sem contar
possiveis adesdes?’®. A partir de entdo comecam abalos mais significativos ao poder
absoluto, com o que se inicia uma luta de forgcas politicas, como esclarece Chatelet:

a despeito das caréncias da politica monarquica e da pobreza
endémica de uma parte da populagdo, a sociedade francesa é rica e
numerosa. E contra esse pano de fundo que irdo se apoiar as forcas
politicas que, por ocasido da reunido dos Estados Gerais do Reino,

em julho de 1789, provocar&o os primeiros grandes abalos®”’.

Diante de tais dificuldades, os Estados Gerais estiolaram-se, eclodindo

diversos fatos revolucionarios. Em 17 de junho de 1789, o Terceiro Estado declarou-
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se (por proposta de Sieyes“’®, exposta em Assembleia Nacional) representante da

2’5 Cfe. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do

Estado . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-53.

Cfe. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estado . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-53.

2" CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier. Histéria das idéias politicas . Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000. p. 88-89.

Realce-se que, muito embora o pensamento eleitoral de SIEYES representasse um avanco
importante para a época, sua teoria de elegibilidade era censitaria, uma vez que s6 votavam ou se
elegiam aqueles que tivessem determinada renda e contribuissem com determinados valores em
tributos. BASTOS, Aurélio Wander. In: Sieyes, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa : qu’
est-ce que le tiers état? Traduzido por: Norma Azeredo. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986. p. 47.
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nacao; ainda, aboliu o direito de veto as suas decisdes. Em seguida, a Assembleia
Nacional, constrangida pelo impacto da insurreicao popular, declarou-se Assembleia
Constituinte. Alguns dias depois, ocorreu a queda da Bastilha®"®.

Além disso, é de ver-se que o Estado Liberal vem justificado na ideia do
contrato social®®® de Locke, a partir do pensamento de que os cidad&os abririam
mao de parte de sua liberdade (presente no estado de natureza), a fim de que a
liberdade de todos pudesse ser garantida pelo ente estatal (evitando-se um conflito),
o qual, no entanto, deveria manter-se distante da vida do individuo. John Locke foi o
primeiro a reconhecer que os direitos naturais e inalienaveis do homem (vida,
liberdade, propriedade e resisténcia) eram oponiveis aos detentores do poder®.
Portanto, sua leitura do contrato social, nesse particular enfocado, é de extrema
importancia, pois se trata da primeira e mais completa formulacdo do Estado
liberal®®®. Em Locke, portanto, encontra-se o cerne do pensamento liberal, que é o
controle do executivo pelo legislativo e o controle do governo pela sociedade,
admitindo-se o direito de resisténcia®®°.

Nesse passo, 0 povo era 0 juiz em ultima instancia, porque se constituia no
mandante, enquanto o legislativo e o executivo eram os mandatéarios, 0s quais, por
essa razdo, ndo podiam se situar fora do estabelecido pela lei®®*.

Realmente, a lei é dada relevante importancia, a qual deve ser meio de
protecdo da liberdade do individuo, sendo um verdadeiro mecanismo de limitacao.

Além disso, a lei deve observar os direitos humanos:

as leis que o Estado dita devem estar de acordo com esses direitos e
nao representardo um limite ao seu gozo, mas sim servem para
proteger e ampliar a liberdade individual. Todo o Estado, o Estado de
direito que ele fundamentaria, serve para regular essa liberdade
humana, através da exposi¢cdo de leis racionais e do julgamento

2" cfe. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do

Estado . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 54.

Segundo Hobbes, “para pér fim a guerra de todos contra todos, prépria do estado da natureza, os

homens despojam-se do que possuem de direitos e possibilidades em troca de receberem a

seguranca do Leviatd.” (lbid., p. 31.) “O estado da natureza em Rousseau é somente uma

categoria histérica para facilitar esse entendimento... Ao contrario de Hobbes, Rousseau nao

considera o homem como “o lobo do homem”; na verdade, o homem se transforma no lobo do

homem no decorrer da histéria.” (Ibid., p. 36-37.)
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imparcial das relagBes entre individuos livres. O individuo ndo tem
limites, quem os tem é o Estado, tanto para julgar para que servem
as leis, como para legislar — deve-se levar em conta que esta é a
‘autoridade suprema’ -, para o qual os direitos humanos tém a
gualidade de ser intransferiveis. Existem, além disso, outros limites,

como os principios de certeza, generalidade, imparcialidade, etc®®.

Apareceu no horizonte, em seguida, o positivismo juridico, de acordo com o
qual “seu ponto de partida € o modelo das ciéncias exatas, e a ciéncia do Direito,
para ser elevada a verdadeira ciéncia, havera de estar fundamentada, tal qual as
ciéncias naturais, sobre fatos indubitaveis™?®. Dai concluir-se que “o direito possui,
como a matematica, sua estrutura objetiva, que o arbitrario ndo poderia mudar™®®’.

Afirmava-se que:

s6 0s matematicos puderam encontrar algumas verdades, quer dizer,
algumas razbes certas e evidentes, eu ndo duvidaria de comecar
pelas mesmas que eles examinaram ainda que ndo esperasse
gualquer vantagem, a ndo ser a de que eles habituariam o meu

espirito a alimentar-se de verdades, e nunca a se contentar com

falsas razoes?®.

Desse modo, o Estado foi fundado em bases racionais e em principios justos.
Em sintese, foi constituido. Para realizar essa tarefa, recorreu-se a um sujeito
constituinte, que foi concebido como a nacao inteira, entdo representada por uma

Assembleia constituinte®®,

Concretizada a Constituicdo Francesa de 1791, a
vontade geral tomou forma com a assembleia de representantes, de modo que o
poder, nas constituicbes aparecidas a partir dai, sempre restou fundado por baixo,

pois ndo ha representacdo sem uma eleic&o*®.
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2.2.2 O Direito Penal como Garantia do Acusado

Certamente, todos os fatores, antes abordados, implementaram certa
limitacdo e divisdo da autoridade estatal, ocorrendo, por via propria de
consequéncia, a consolidacdo das conquistas liberais, como, por exemplo,
liberdades, direitos humanos, ordem legal, governo representativo, legitimacdo da
mobilidade social, etc.?**

Doutro lado, cumpre observar-se que a unido de todos esses dados histéricos
conduziu a outra importante conquista: a secularizacdo, que € a separacao entre a
justica divina e a justica humana — esta fixada em bases estritamente racionais, no
entendimento de que o poder do governante se encontra no povo; aquela fundada
em aspecto divino.

Iniciou-se, assim, um grande processo de secularizacdo da propria politica,
sendo relativizado o fundamento religioso da obrigacéo politica. A moderna razéo, em
tal passo, comecou a entrar em conflito com a irracionalidade da concepgéo medieval
de que o rei era o ministro de Deus na Terra. Houve, por consequéncia, um processo
de racionalizacdo do Estado, em que o contratualismo e o iusnaturalismo tiveram
importante papel’®?. Nesse passo, a razio passou a se apresentar como fundamento

de todos os direitos humanos. Segundo Fleiner-Gerster

o lado dos filésofos ingleses, os filésofos alemées também viam cada
vez mais na ratio o fundamento de todos os direitos humanos. Para
Benedictus de Espinosa (1632 — 1677), a razdo independe do reino
da teologia. A predominancia das Igrejas na vida Intelectual deve, por
essa razdo, ser rompida. A liberdade da razdo, a libertas
philosophandi, € um direito original e irrenuncidvel do homem. De
acordo com isso, a liberdade ocupa em sua filosofia politica um lugar

de destaque®®.

A par disso, o conceito de crime no hay de tener en adelante relacion
alguna con la falta moral o religiosa®®*, sendo considerado la ruptura con la ley,

ley civil explicitamente establecida en el seno de una sociedad por el dado

21 Cfe. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do

Estado . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 56.
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29 FL EINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do Estado . Trad. Marlene Holzhausen. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 106.
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legislativo del poder politico?®. Como corolé&rio disso, nota-se que

o complexo de idéias nascidas a partir do modelo contratualista do
iluminismo funda a estrutura do Direito Penal moderno, da politica
criminal contempordnea e da atual criminologia, estruturando os
pressupostos cientificos e ideoldgicos conformadores do saber

ocidental sobre a criminalidade, transnacionalizados historicamente

desde o centro & periferia®®®.

Nesse cenario, percebe-se também a necessidade de o constitucionalismo
moderno estar, desde o comeco, investido del problema de la tolerancia religiosa,
gue con el tiempo se convertira en el de la libertad religiosa; y la libertad religiosa
es la madre de todas las libertades?®’.

Vale advertir-se, de mais a mais, que as teorias humanistas e racionalistas
(trazidas pela renovacao intelectual do lluminismo penal) solidificaram uma estrutura
principioldgica em matérias penal e processual penal, impondo principios (como, tao-
somente para registrar: reserva legal, taxatividade, retroatividade, separacgéo tripartite
dos Poderes do Estado, intervencdo minima, pessoalidade, individualizacdo e
proporcionalidade das penas, bem como o devido processo legal e a igualdade perante
a lei) que visavam a garantir a construgcdo da cidadania tutelada por um poder
auténomo, racional, independente e imparcial*®.

Deve-se, sobremaneira, creditar a obra Defensor pacis, de Marsilio de
Padua, a introducdo da secularizacdo do Estado na historia das ideias. Isso
porque, segundo sua doutrina, o poder do Rei ndo se derivava de Deus, mas, em
verdade, dos homens que consentiam com 0s seus governos. Ocorreu, a partir
disso, a concepcao de que os Reis ndo deveriam estar mais vinculados a Igreja e

9

ao Papa; apenas as leis®®®. Advogou-se, entdo, em prol do rompimento da

predominancia das Igrejas na vida intelectual, sendo a razdo o fundamento de
todos os direitos humanos, de tal modo que os cristdos deveriam se submeter ao
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direito divino, e os cidadaos ao direito do Estado™", puramente racional.

Importante € que, e isto ndo se pode esquecer, havia, nesse processo
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evolutivo, uma Unica razao, isto é, a razao burguesa, abstrata, l6gica e calculista,
que era tipica do modelo de producéo capitalista®’.

Inquestionavelmente, o problema dessa razdo reside no fato de que as
ciéncias modernas se ocupavam de entes abstratos, por intermédio dos quais
desenvolviam conceitos cientificos indispensaveis ao desenvolvimento do

raciocinio cientifico. Com efeito,

para elaborar os conceitos abstratos especificos de seu saber o
cientista h4 de adotar uma perspectiva ou ponto de vista seletivo
de um s6 aspecto da realidade. Por isso as ciéncias modernas néo
se ocupam dos objetos concretos e particulares — os quais podem
encaixar no que indiretamente afirmam acerca dessas distintas
ciéncias —, sendo que aquelas se ocupam de objetos abstratos:
em realidade, de aspectos, relevantes de cada uma das
perspectivas cientificas (ou pontos de Vvista igualmente

especializados), dos seres concretos e particulares®”,

E razoavel afirmar-se que as descobertas cientificas do Renascimento e do
lluminismo impulsionaram um colapso origindrio da critica projetada aos

fundamentos culturais da cristandade®®

, 0 qual, em certo sentido, conduziu ao
encampamento de um secularismo militante®®*. Veja-se que Dussel argutamente

percebeu esse fendbmeno, quando ponderou que

os homens de ciéncia, que em sua origem foram quase exclusivamente
homens da igreja, sacerdotes, viram-se obrigados a cometer um dos

%1 cfe. RAMON CAPELLA, Juan. Fruto proibido : uma aproximacao histérico-teérica ao estudo do
direito e do Estado. Trad. Gresiela Nunes da Rosa e Lédio Rosa de Andrade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 101.
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forma autdbnoma da teologia. O mundo pensado como ab-soluto é fruto da evolucdo das
nocbes de natureza e de Deus, que, assim, no-lo mostra a histéria, passou de uma
secularizacdo a um secularismo militante. A ciéncia serd o instrumento maior deste modo de
encarar a realidade. Nao sera principalmente uma postura metafisica que se questiona sobre

o fundamento ultimo do mundo; ndo € uma consideracao teoldgica; apenas a ciéncia,

especialmente a matematica (como pensava Niccolo Tartaglia, 1499-1517), permitira penetrar

na obscura medula do mundo”. DUSSEL, Enrico. Caminhos para a libertacdo latino-

americana . S8o Paulo: Paulinas, 1984. v. 2, p. 211.
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erros inevitaveis: ou cair no concordismo (isto é, forcar a Biblia ou a
tradicdo para fazé-las “concordar’ com suas conclusdes cientificas), ou
desviar-se claramente da secularizacédo para o secularismo, opondo-se
a igreja ou pelo menos a muitos de seus tedlogos. Por esta
incompreenséao foi-se dando origem a todo um mundo, o da ciéncia
moderna, que crescera primeiro junto com a igreja, mas que, pouco a
pouco, ira buscando em si mesmo uma autonomia de que necessitava
para seu desenvolvimento e era-lhe negada. A ciéncia moderna sé se
opunha a um antigo esquema da cultura latina. A cristandade a inclinara
para o secularismo. Todavia, a propria ciéncia tinha um peso que a fez
formular uma nova idéia da natureza e correlativamente de Deus.
Considerando as linhas gerais desta evolugdo, encontraremos o

fundamento metafisico do secularismo moderno®®.

No campo do direito, o positivismo juridico®®®

representou uma nota de
cientificidade ao afastar de sua estrutura elementos meta-juridicos, como o divino, o
natural e o moral. Ao analisar o direito como ele é — e ndo como deveria ser —, essa
doutrina, realmente, desvelou-se como um *“esfor¢co de transformar o estudo do
direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas
das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais™?".

Com efeito, verifica-se que o positivismo juridico apresenta, em sua
composic¢do, o postulado segundo o qual inexiste uma conexao necessaria entre o

direito e a moral®®

, na medida em que o primeiro representa um produto de
convencoes legais desvestidas de predeterminacdo ontologica e axiologica. Ou seja,
o direito ndo reproduz os ditames da moral ou de qualquer outro sistema meta-
juridico de valores ético-politicos. Por outro lado, tem-se que essa mesma teoria,

vista sob angulo diverso, também indica o apartamento da moral em relagdo ao

%5 1pid., 2, p. 211 e p. 213.
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direito positivo, expressando que 0s juizos morais se prendem, tdo-somente, a

autonomia da consciéncia individual®®.

Importante mostra-se anotar, nesse
quadrante, que esses entendimentos constituem uma aquisicdo da cultura liberal,
refletindo, ainda, o processo de secularizacdo do direito e da moral®'°.

Nesse sentido, o Direito Penal n&o deve incriminar penalmente
comportamentos com vistas a impor ou a reforgcar uma (determinada) moral. Em
verdade, somente as acdes capazes de causar danos devem configurar figuras
delitivas. A toda evidéncia, mostra-se defeso proibir e castigar uma acdo pelo
(simples) fato de ela ser considerada imoral ou em algum sentido reprovavel. Para o
principio utilitarista da separacdo entre o direito e a moral, faz-se mister, destarte,
que a conduta objeto de incriminacdo cause um dano concreto a “bens juridicos

alheios”, cuja “tutela™**

representa a unica justificacdo das leis penais como técnicas
preventivas dessas lesoes.

Ao ensejo, vale referir-se, no particular em exame, a impossibilidade de o
Estado imiscuir-se coercitivamente na vida moral dos cidadaos e promover de modo
coativo sua moralidade, e isso porque seu munus se cinge a tutela da seguranca
das pessoas, impedindo que elas causem violéncias umas nas outras®?. No que
tange ao processo e, consequentemente, aos problemas de justificacdo da
jurisdicao, o principio secularizador exige que o juizo criminal ndo leve em linha de
conta aspectos subjetivos, como, por exemplo, a moralidade, o carater e a alma do
réu. Impende ao magistrado, no plano do utilitarismo, tdo-s6 o exame dos fatos

penalmente proibidos que sédo imputados, ou seja, aqueles que podem ser provados

%99 cfe. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 218.

%19 pid., p. 218.

31 Veja-se que MILL defende “como indicado para orientar de forma absoluta as intervencées da
sociedade no individual, um principio muito simples, quer para o caso do uso da forca fisica sob a
forma de penalidades legais, quer para o da coercdo moral da opinido publica. Consiste esse
principio em que a Unica finalidade justificativa da interferéncia dos homens, individual e
coletivamente, na liberdade de acdo de outrem, é a autoprotecao. O Unico propésito com o qual
se legitima o exercicio do poder sobre algum membro de uma comunidade civilizada contra a sua
vontade é impedir dano a outrem. O préprio bem do individuo, seja material seja moral, nédo
constitui justificagdo suficiente. O individuo ndo pode legitimamente ser compelido a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, porque tal seja melhor para ele, porque tal o faca mais feliz, porque
na opinido dos outros tal seja sabio ou reto. Essas sédo boas razbes para o admoestar, para com
ele discutir, para o persuadir, para o aconselhar, mas nédo para o coagir, ou para lhe infligir um mal
caso aja de outra forma. Para justificar a coag¢éo ou a penalidade, faz-se mister que a conduta de
que se quer desvia-lo tenha em mira causar dano a outrem. A Unica parte da conduta por que
alguém responde perante a sociedade é a que concerne aos outros. Na parte que diz respeito
unicamente a ele proprio, a sua independéncia €, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu
proprio corpo e espirito, o individuo é soberano”. MILL, John Stuart. Sobre a liberdade . 2. ed.
Traduzido por: Alberto da Rocha Barros. Rio de Janeiro: Vozes, 1991. p. 53.

%12 Cfe. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 223.
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empiricamente pela acusacao e refutados pela defesa. Dessa sorte, o cidadao deve
ser julgado (e castigado) apenas pelo comportamento desenvolvido, sendo
irrelevante “aquilo que ele é"**. Finalmente, anote-se que a pena desserve para
sancionar imoralidades®**, ndo podendo, ainda, sua execucdo servir para realizar a

transformacao moral do condenado. Melhor dizendo,

el estado, que no tiene derecho a forzar a los ciudadanos a no ser
malvados, sino sélo a impedir que se dafien entre si, tampoco tiene
derecho a alterar - reeducar, redimir, recuperar, resocializar o otras
ideas semejantes - la personalidad de los reos. Y el ciudadano, si
bien tiene el deber juridico de no cometer hechos delictivos, tiene el
derecho de ser interiormente malvado y de seguir siendo lo que es.
Las penas, consiguientemente, no deben perseguir fines
pedagdgicos o correccionales, sino que deben consistir en sanciones
taxativamente predeterminadas y no agravables con tratamientos

diferenciados y personalizados de tipo ético o terapéutico®™.

Mostra-se coerente afirmar, a vista do exposto, que esses trés principios
normativos definem, em seu conjunto, os fins de tutela e prevencao do Direito Penal,
bem como, ao mesmo tempo, os limites dentro dos quais sua intervencao se justifica
no modelo garantista. Além do mais, pode-se neles tatear a existéncia de uma ética
liberal, e isso por dois motivos: (i) inicialmente, porque seu esteio reside no valor da
liberdade de consciéncia das pessoas, da igualdade de seu tratamento penal e da
minimizacdo da violéncia punitiva; (ii) e, por fim, visto que se destina unicamente ao

legislador e nao aos cidadaos, cuja moralidade, ao inverso, se considera

13 bid., p. 223.

%14 Caracteristicas pessoais (que ndo lesionam interesses alheios) devem receber apenas reprovagéo
moral, e isso quando esses comportamentos se apresentem capazes de lesionar interesses de
outros. Esse é o entendimento de Mill, para quem “tendéncias cruéis; ma indole e ma fé; a mais
antissocial e odiosa de todas as paixdes — a inveja; dissimulacdo e insinceridade; irascibilidade
sem causa suficiente, e ressentimento desproporcional a provocacao; o gosto de mandar nos
outros; o desejo de embolsar mais vantagens do que compete a cada um (pleonecsia — dos
gregos); a soberba, que tira satisfacdo do amesquinhamento dos demais; o egotismo, que se
supde a si e aos proprios interesses mais importantes que quaisquer outras coisas, e que decide
a favor de si mesmo todas as questfes duvidosas — esses sao vicios morais e formam um
carater moral mau e odioso. Ndo como as faltas contra si mesmo anteriormente mencionadas, as
quais ndo sdo propriamente imoralidades, e, a qualquer ponto que sejam levadas, ndo constituem
perversidade. Estas podem ser provas de certo grau de estulticia ou de caréncia de dignidade
pessoal e de auto-respeito. SO se tornam, porém, objeto de reprovacao moral quando envolvem
uma infracdo do dever para com 0S outros, em caso nos quais estes se achem interessados na
obrigacao do individuo de cuidar de si. Os chamados deveres para conosco ndo sdo socialmente
obrigatérios, a ndo ser que as circunstancias os facam, ao mesmo tempo, deveres para com 0s
outros”. MILL, John Stuart. Sobre a liberdade . 2. ed. Traduzido por: Alberto da Rocha Barros. Rio
de Janeiro: Vozes, 1991. p. 120-121.

15 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 223.
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juridicamente vazia de significado e inatingivel**®.
2.2.3 O Juiz na Funcéao de ser “a boca da lei”

Nesse quadrante, vale anotar que o implemento da obrigacdo dos juizes para
motivarem suas decisdes se deve, fundamentalmente, as concepcdes iluministas sobre
o Estado, sobre o direito e sobre a administracdo da justica, que representaram uma
reacdo contra 0 antigo regime, sobretudo no que diz respeito as caracteristicas do
ordenamento juridico e da organizac&o judiciaria do periodo pré-revolucionario®’.

Em linhas gerais, os vicios do regime absolutista francés, que favoreciam o
exercicio arbitrario do poder pela magistratura, eram os seguintes: (i) o ordenamento
monarquico francés apresentava diversos centros de producdo de normas, 0 que
gerava incerteza sobre o direito a ser aplicado em cada situagéo, facilitando, assim, a
arbitrariedade judicial; (i) havia inUmeros O6rgdos com capacidade para julgar,
inexistindo qualquer espécie de regra distintiva acerca de suas competéncias; (iii) afora
iISso, 0 Rei poderia, a qualquer momento, avocar a atribuicdo de julgar determinados
casos, independentemente se eles tivessem sido iniciados em outros 6rgaos; e (iv) a
magistratura francesa possuia prerrogativas que inviabilizavam qualquer espécie de
controle disciplinar, uma vez que os juizes eram os proprietarios de seus oficios>*2.

A partir desse cenario, a doutrina juridica iluminista procurou definir — além de
guestdes voltadas a estrutura interna do processo ou ao controle burocratico acerca
da atuacéo dos juizes — a certeza do direito e o papel politico da magistratura na
incumbéncia de aplica-lo aos casos levados a julgamento. Dentro desse prisma, a
motivagdo exsurgiu como um mecanismo por intermédio do qual a sociedade restou
capaz de controlar um poder que ndo era pessoal (ou seja, do juiz ou do Rei), mas,
em verdade, uma delegacdo da prépria sociedade. A motivacdo, nesse caminho,
seria um verdadeiro direito natural®*®. Impossivel esquecer-se, aqui, que a aplicagéo
da lei (“boca da lei”) foi um avanco consideravel para a época, pois se demonstrava
a base do direito sobre a qual se produziu a deciséo. Trata-se de uma motivagao de

direito. Importante registrar-se que o lluminismo buscou no Juri Inglés as bases para

318 FEERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 224.

37 Cfe. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisbes penais . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 59-60.

%18 1bid., p. 60.

19 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivacdo das decisBes penais . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 61.
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a formacdo de um sistema acusatorio:

Na Franca, logo apés a maior revolucdo de que se tem memoria,
foram adotadas trés ordens de jurisdicbes que correspondiam a trés
espécies de infragdes: o tribunal municipal para os delitos, o tribunal
correicional para as contravencbes, e o tribunal criminal para os
crimes. Introduziu-se o Juri para 0s crimes e, a maneira do Direito

Inglés, compunha-se de duas fases: o Juri de acusacédo e o Juri de

julgamento®®.

De mais a mais, verifica-se que a ideia de controle sobre o discurso judicial se
fez presente em virtude da concepcdo iluminista da supremacia do Poder
Legislativo. Por primeiro, porque o Poder Legislativo era o Unico exercido
diretamente por representantes do povo, sendo a lei, nesse quadro, a expressao da
vontade popular soberana. Por segundo, porque a lei (geral e certa) representava,
acima de tudo, a garantia dos direitos individuais®*'. Tendo em vista essas
consideracdes, 0s juizes deveriam seguir tdo-somente a letra da lei**?, sendo seres
inanimados e incapazes de analisar a disposicao lancada pelo legislador. Em
sintese, os magistrados eram, pois, apenas a bouche qui prononce les paroles de la
loi. E que os juizes n&o recebiam as leis como uma tradicdo doméstica ou como um
testamento, mas da sociedade viva ou do soberano que é o representante da
sociedade, como depositario legitimo do resultado actual da vontade colectiva®?.

Nessa linha, torna-se facil perceber a existéncia de uma

intima relacdo entre o dever de motivar e a concep¢do de
supremacia da lei legada pelo iluminismo: se a lei constitui expressao
da vontade popular soberana, nada mais consentaneo com isso que
0 dever que tem o juiz de demonstrar a opinido publica, a sociedade,

enfim, que suas decisdes estdo apoiadas nos textos legais®**.

De toda a sorte, deve-se ter presente que el modelo ilustrado de la perfecta
correspondencia entre previsiones legales y hechos concretos y del juicio como

aplicacion mecénica de la ley es una ingenuidad filoséfica viciada de realismo

%9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal . 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.v. 1, p. 88.

%L pid., p. 61.

%22 Cfe. MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis . Traduzido por: Cristina Muracho.

Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 87.

A funcdo de garantia da lei penal e a técnica legislativa. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo ,

Portugal, n. 6, p. 27, jan./mar. 1993.

%4 GOMES FILHO, op. cit., p. 63.
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metafisico®®.

Também a conta da supremacia da lei, pode-se creditar a existéncia de
omissdo quanto a previsdo para a motivacdo dos fatos nos textos legislativos
franceses, 0s quais preferiram exigir, em um primeiro momento, apenas a indicacao
da qualificagdo do crime e a simples constatacdo dos fatos encontrados a base do
processo. Em realidade, a previsdo normativa para uma motivagdo com visos de
discurso justificativo somente passou a existir com 0 aparecimento da lei de
organizacao judiciaria de 16-24 de agosto de 1790°%°. Verifica-se, no entanto, que o
dever de motivar as decisdes judiciais tdo-s6 recebeu dignidade constitucional algum
tempo depois, com a Constituicdo do ano Ill (1795), que o regulou no art. 208: Les
jugements sont motives et on y énonce les termes de la loi appliquée®?’.

Nesse contexto, € de fundamental importancia perceber que essa previsao
constitucional trouxe a baila a natureza politica do dever de justificar as decisdes

judiciais, a qual se colocou como um mecanismo para assegurar um modelo:

de divisdo de poderes em que a jurisdicdo era concebida como
atividade logica e juridicamente secundaria em relacdo a legislacéo
[...] relacionando a motivacdo a legalidade, o constituinte relacionava
a estrita sujeicdo dos juizes a lei ndo s6 como forma de prevenir o

arbitrio, mas sobretudo para reafirmar a sua prépria supremacia

como exclusiva fonte de direito®?.

E de ver-se, por fim, que, ap6s a Revolucdo Francesa, passou-se a
“substituir, paulatinamente, o principio da valoracéo legal das provas pelo principio
da livre apreciagdo delas pelo juiz, com a devida fundamentacéo: teriamos chegado,
com o livre convencimento, a fase cientifica™?°.

Em todos os sentidos, a ocorréncia da Revolugdo Francesa se constituiu na
porta de abertura para um abandono paulativo dos tracos de cueldade do sistema

inquisitivo deflagrado na Idade Média pelo Tribunal da Santa Inquisicéo.

Realmente, pode-se dizer, em visdo mais ampla, que a (re)descoberta de

algumas diretrizes do sistema acusatdrio teve como marco inicial a ultrapassagem da

25 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 46.

%26 Cfe. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisbes penais . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 63.

%7 1bid., p. 63.

328 |bid., p. 63-64.

%29 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais , Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 50, 2001.
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monarquia absolutista francesa pelo governo republicano (que restou marcado por
ideais de dignidade do ser humano, mormente o reconhecimento de que o homem é
portador de valores individuais superiores em categoria a prépria sociedade). Com
efeito, esse (novo) modelo propds — ao invés do segredo dos procedimentos, da
negativa de defesa e dos juizes delegados do poder imperial — a publicidade e a
oralidade dos debates, a liberdade de defesa e o julgamento por jurados. Com base na
razdo humana, instigou-se um grande debate sobre a inviabilidade da tortura, que
servia de veiculo para a descoberta da “verdade” nos julgamentos capitaneados pela

Inquisicio, pondo-se em xeque, nesse passo, o (antigo) modelo inquisitivo>*°.

E possivel afirmar-se, em face do exposto, que a reforma da Inquisicdo
tradicional consistiu, precisamente, na aproximacao ao principio acusatorio, no qual
la separacion de juez y acusacién es el mas importante de todos los elementos
constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y l0gico de
todos los demas®*', sendo esse aspecto, destarte, o principal diferenciador dos
sistemas inquisitorio e acusatorio (a época e atualmente, mas o que sera objeto de

guestionamento e revisao nesta tese).

Nesse quadrante, defende Prado que o dever de motivar a decisédo judicial
ndo amplia ou reduz a acusatoriedade da base processual.*** Em realidade, adverte

Ferrajoli,

las garantias primarias de la motivacion y de la ritualidad, no
pertenecen especificamente al método acusatorio, habiendo sido
concebidas, mas bien, en el marco de la tradicion inquisitiva; pero
son en todo caso esenciales a cualquier método procesal, sea
acusatorio, inquisitivo o mixto®*3,

Portanto, percebe-se que, em termos préticos, a motivacdo ndo € debatida
como caracteristica principal do modelo acusatério, ficando posta ao segundo plano
dentro desse estudo, o que, como se vera ao final dessa tese, se apresenta

absolutamente equivocado.

%0 Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1,

p. 336.
%1 EERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 567.
%2 cfe. PRADO, Geraldo. Sistema acusatério . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 126.
%33 FERRAJOLI, op. cit., p. 616.
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2.2.4 O Surgimento do Garantismo Classico

A partir do que foi explanado, cumpre-se estabelecer a ligagcédo entre a forma
de Estado Liberal e o Direito Penal que nela se desenvolveu. Conforme ja se
apontou, esse Direito Penal vem influenciado pela legalidade e pelo positivismo
juridico, além de introduzir um rompimento, em termos de processo, com o0 modelo
inquisitorial anterior e de instituir uma série de garantias individuais.

Nesse contexto, é necessario realcar-se, por primeiro, o fato de, como visto, 0
Estado ser concebido em um sentido negativo, na linha de que ele deve se manter
afastado da vida do cidadao, nela influenciando o minimo possivel. Nesse ambito, o
direito serd uma forma de proteger o individuo contra as intervencdes coativas do
Estado. A medida que busca assegurar a acdo positiva dos cidad&os, pretende-se
impedir os empecilhos a elas colocados, o que se da por meio da sancao, conforme

ressalta Moraes:

a nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma
limitacdo juridico legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-
cidaddos frente a eventual atuacdo do Estado, impeditiva ou
constrangedora de sua acdo cotidiana. Ou seja: a este cabia o
estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurassem o livre
desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado das restricbes
impostas a sua atuacao positiva. Em razéo disso € que o Direito, préprio
a este Estado, tera como caracteristica central e como metodologia
eficacial a coercdo das atitudes, tendo como mecanismo fundamental a

sanc&o®.

Nesse contexto, o Direito Penal estabelecido com o advento do Estado
Liberal, seguindo as caracteristicas apontadas, era, de acordo com Albrecht, um
mecanismo de defensa de los ciudadanos contra las intervenciones coactivas del
Estado®®. A lei penal sé era justificada porque se traduzia no objeto sancionador
dos ataques contra o Direito, garantidora da liberdade de todos os cidadaos. Para
esse Direito Penal, portanto, a questdo se concentra na descriminalizacdo, porque

ele era visto como excesivamente represivo en relacion con la sociedad civil, que

334 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais : 0 Estado e o

Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 72.

ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervencion de la politica populista. . In: ROMEO
CASABONA, Carlos Maria (Coord.). La insostenible situacion del derecho penal . Granada:
Comares, 2000. p. 471-487.
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abarca un ambito demasiado grande y que precisa su reduccion. Surge con fuerza la
Idea del caracter subsidiario del Derecho penal y del «Derecho penal minimo»>°,

Com efeito, os penalistas do lluminismo procederam a uma racionalizacao do
castigo para que ele desempenhasse, ao mesmo tempo, o papel de instrumento do
Estado e de seu limitador, protegendo, assim, o cidadao: “em relagéo a essa tarefa,
observa-se a aplicacdo ao campo penal da teoria do contrato e, em todo caso, um
esforco para definir a justificativa e a finalidade do castigo estatal™*’.

Além disso, é de se gizar que os movimentos humanitarios (derivados da
época das luzes) encamparam o surgimento das Escolas Penais, entre as quais se
mostra valioso destacar a Escola Classica, porquanto tem origem no interregno da

transicéo entre o Estado absolutista e o Estado liberal de direito. De fato,

a Escola classica se originou no marco historico do lluminismo e de
uma transformacédo estrutural da sociedade e do estado, inserindo-
se, em seus momentos fundacionais, na transicdo da ordem feudal e
0 Estado absolutista (0 ‘Antigo regime’) para a ordem capitalista e 0
Estado de Direito liberal na Europa, e se desenvolveu ao longo do
processo de consolidacéo desta nova ordem**®,

Observa-se, nessa linha, que a Escuela Clasica fue la reaccion contra la
barbarie y la injusticia que el Derecho Penal representaba, procurd la humanizacion
por meio del respeto a la ley, del reconocimiento a las garantias individuales y de la
limitacién al poder absoluto del Estado®®. Assim, a escola classica caracteriza-se
por ter projectado sobre o problema do crime os ideais filoséficos e o ethos politico
do humanismo racionalista®*°. Constituiu-se, em Ultima anélise, no inicio de uma
nova ciéncia**, na qual avultaram dois principios basilares: o primeiro, de que o

principal objetivo do Direito Penal e da sua ciéncia é prevenir os abusos por parte

%% QUIROGA, Jacobo Lépez Barja de. El papel del Derecho penal en la segunda modernidad. In:

DIAZ-MAROTO, Julio Derecho vy justicia penal en el siglo XXl . Madrid: Colex, 2006. p. 50-66.
ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos . Rio de Janeiro: Revan:
Instituto Carioca de Criminologia, 2008. p. 164.

%38 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica : do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 45-46.

%39 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia . México: Porrta, 1999. p. 235.

%9 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia . 2. ed. Coimbra: Coimbra,
1997.p. 7.

%1 «p Escola Classica é tributaria do método racionalista, l6gico-abstrato ou dedutivo de andlise do seu
objeto, o qual condiciona, associado aos seus demais pressupostos, a sua producdo jusfilosoéfica.
Sendo a concepcéo racionalista de Ciéncia orientada por uma concepcdo mecanicista do universo
(como um conjunto de leis naturais absolutas e predeterminadas) o seu método cumpre,
conseqientemente, a funcdo de investigacdo racional e sistematica daquelas leis ou principios e,
portanto, de revelacdo do proprio objeto; ou seja, da origem natural e predeterminada do Direito
Penal’. ANDRADE, op. cit., p. 47-48.
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das autoridades; o segundo, de que o crime ndo é uma entidade de fato, mas, em
realidade, uma entidade de direito®*. Para uma melhor compreenséo, essa Escola
pode ser dividida em duas fases distintas, a saber: uma filoséfica e uma juridica®*.

Inquestionavelmente, a Escola Classica coloca-se como um movimento
humanitario concebido em oposicdo ao pensamento juridico-penal do Medievo,
sendo as ideias filosofico-penais de Beccaria, com a apresentacao da obra Dei delitti
e delle pene, o seu ponto de partida®**.

A toda evidéncia, nota-se que essa obra correspondeu aos anseios gerais
acerca das iniquidades oriundas da Justica penal na ldade Média e séculos
seguintes, ao buscar a afirmac¢éo da dignidade do individuo e seu direito em face do
Estado, pretendendo findar a presenca de um direito punitivo incerto, cruel e
arbitrario, que era caracteristico daquele periodo®*°. Com isso, pode-se registrar que
a obra de Beccaria se projeta além da critica ao antigo regime, sobretudo porque
visa, fundamentalmente, a estabelecer um plano de construgéo para o implemento

de um novo modelo juridico-penal®**®. Em resumo,

la obra de Beccaria significé el mas fuerte alegato contra el sistema
de justicia criminal entonces imperante, constituy6 el punto de partida
para la plasmacion de un orden juridico penal, asociado a la

%2 p|AS; ANDRADE, op. cit., p. 8-9.

%3 Essas fases devem ser vistas a partir dos escritos lancados sobre Cesare Beccaria e Francesco
Carrara, bem como tendo-se por norte as obras Dos delitos e das penas e Programa del curso de
Derecho Criminal dictado em la Real Universidad de Pisa. Segundo Andrade, “a obra “Dos Delitos
e das Penas” de Beccaria (1764) constitui 0 marco mais autorizado do inicio da Escola e a
expressdo mais fidedigna do seu primeiro periodo; da mesma forma que a obra “Programa do
Curso de Direito Criminal” de Carrara (1859) constitui o marco mais autorizado da culminacéo
daquele segundo periodo e do pleno desenvolvimento da prépria Escola Classica”. ANDRADE,
op. cit., p. 46.

Sobre Beccaria, SODRE assinala: “na histéria da ciéncia do Direito Penal o ano de 1764 marca
uma época notavel, assinala uma fase brilhante com o aparecimento da obra de valor
imorredouro, intitulada Dei delitti e delle pene, que ainda hoje ndo é tdo-somente 0 monumento
que imortalizou o nome do célebre pensador que a concebeu, sendo também, e
incontestavelmente, um verdadeiro padrdo de gléria nacional, do qual a Itdlia, muito
legittimamente, pode ensoberbecer-se”. SODRE, Miniz. As trés escolas penais . Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1955. p. 34-35. Completa Carvalho, outrossim, que: “O pensamento juridico-penal
do maior representante da ‘Escola Classica’, Cesare de Beccaria, ndo nasce de forma afoita ou
desvinculada de um imaginario sobre o Direito Penal. Beccaria, laureado em direito no ano de
1758 pela Universidade de Pavia, foi, e aqui se expressa toda a sua qualidade, o maior divulgador
das idéias penais dos ‘reformadores lombardos’, coletivo de jovens idealistas que se
autoproclamavam Accademia dei Pugni. Faziam parte desse seleto grupo milanés, dentre outros,
Giuseppe Visconti di Saliceto, Luigi Lambertenghi, Antonio Menafoglio, Alfonso Longo, Giovan
battista Biffi, Pietro Secchi-Comnemo (‘il signore filosofiche’), a bela Antonia Belgioioso e,
logicamente, Cesare de Beccaria e os irmdos Alessandro e Pietro Verri". CARVALHO, Salo de.
Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 44-45.

%5 Cfe. BRUNO, Anibal. Direito penal . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.t. 1, p. 80-81.

%46 cfe. CARVALHO, op. cit., p. 47.
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superacion del antiguo régimen e instauracion progresiva del Estado
liberal conforme a las reivindicaciones de la revolucién burguesa.?*’

Por essa razao, referindo-se a essa obra, aduz Santos ser este o inicio da
manifestacdo, em matéria de Direito Penal, das diretrizes do lluminismo e do
Liberalismo, “nos quais o individuo figura como puntum saliens de todas as questdes
primordiais que envolvem a determinacdo da extensdo do exercicio das funcgbes

estatais”>*®.

Assim, Beccaria — baseando-se em uma logica contratualista,
rechacando a arbitrariedade do Direito Penal da forma estatal absolutista e
realizando uma andlise da origem das penas — foi o primeiro a propor uma
delimitacdo ao direito de punir, o que hoje conhecemos, portanto, como 0 principio
da intervenc&o penal minima®*.

E a partir desse ideal, entdo, que a Escola Classica

empreendera uma vigorosa racionalizacdo do poder punitivo em
nome, precisamente, da necessidade de garantir o individuo contra
toda intervencdo estatal arbitraria. Dai por que a denominacdo de

“garantismo” seja talvez a que melhor espelhe o seu projeto

racionalizador®>°.

Correto esta Faria Costa, desse modo, ao afirmar que a obra de Beccaria
“pode ser vista como o Manifesto do garantismo, ou seja: como manifesto das
garantias, em direito e processo penais, do cidadao nas suas relagdes com o Estado
detentor do ius puniendi™>*.

De um ponto de vista mais especifico, verifica-se que a visao do Direito Penal
como um instrumento de limitacdo do Estado se deve ao fato de que Beccaria aderiu

as ideias liberais, advogando em prol de que os delitos e as penas deveriam ser

%7 CRUZ REYES, Euménides. Del derecho penal del antiguo régimen a la obra de Cesare Beccaria:

La propuesta ilustrada. Derecho penal Contemporaneo: Revista Internacional, Bogota, n. 5. p.
43, Oct./Dic. 2003.
SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 27-38.
%9 Sobre o principio da intervencéo penal minima, afirma Copetti: “A construcéo doutrinaria do principio da
intervengdo penal minima e a funcionalidade que lhe foi atribuida tiveram o claro propdsito de
complementar a garantia da autonomia do individuo frente ao poder estatal penal que ja havia sido
esbocada insuficientemente através do principio da legalidade. Na origem do principio da intervencéo
minima, havia uma demanda de limitacdo do poder estatal absolutista, e, para isso, este principio,
juntamente com a reserva legal, cumpriram papéis historicos fundamentais para a concretizacéo dos
projetos de Sociedade, Estado e Direito liberal-iluminista”. SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito
penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 27-38.
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica : do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 47.
**1 FARIA COSTA, José de. Ler Beccaria hoje. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 74, p.
91-92, 1998.
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determinados pelo principio da legalidade. Sustentou, ainda, que as penas fossem
proporcionais ao dano causado, sendo abolidas, assim, as sanc¢des cruéis e a pena
de morte®**?. Para ele, o ius puniendi se fundamentaria no ato de alienacéo de parte
da liberdade individual ao Estado em troca da seguranca®?, resultando do contrato
social as bases de legitimac&o das penas*>*.

Foi com o Marqués de Beccaria, evidentemente, que as concepcoes
iluministas e liberais passaram ao campo do Direito Penal, o qual deveria ser certo e
exato, sendo suas leis claras e precisas a tal ponto que seria defeso ao juiz
interpreta-las. Para Beccaria, os magistrados deveriam aplicar as leis nos seus
termos estritos, ndo se colocando possivel qualquer espécie de interpretacdo: “ndo
ha coisa mais perigosa do que aquele axioma comum que obriga a consultar o
espirito da lei”**. Ao se valer dessa regra, pretendeu, em esséncia, obliterar os

356

arbitrios da Justica Penal da época®". Ademais, a

Lei geral e assim formalizada (Unica fonte do Direito Penal), seguida
da sentenca como silogismo perfeito (neutralidade judicial) geram a

necessaria igualdade e certeza juridica que a seguranca (da

liberdade e propriedade dos cidad&os) demanda®’.

Malgrados os aspectos humanitarios — e sobremaneira pertinentes — trazidos
por Beccaria, tem-se como certo, no entanto, que Francesco Carrara foi o maior
escritor classico, na medida em que, com seu Programma di Diritto Criminale,
conduziu o Direito Penal a sua verdadeira esséncia juridica. Inquestionavelmente,
sua grande contribuicdo foi ter definido o delito como um ente juridico e ndo como

um simples acontecimento fatico®*®.

%2 Cfe. ZAFFARONI, Eugenio Raull; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro . 2.ed. S&8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 271.

%3 Cfe. CARVALHO, Salo de. Pena e garantias . 2. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2003. p. 45.

%4 Beccaria pugnou, sob o absolutismo, por um Direito Penal leigo, preventivo, com bases e limites,

pela prévia legalidade de crime e pena, pela publicidade, regularidade, rapidez e lealdade do

processo e do julgamento, pela pureza e certeza da prova, pelo direito de asilo, pela

proporcionalidade entre crime e pena, pela abolicdo da prisdo preventiva, da pena de morte, da

tortura, da infamia, do banimento, do uso de pér a cabega a prémio, do “suplicio da incerteza”,

pela aplicacdo moderada da pena somente em caso de necessidade, impondo-se sempre a

menor, segundo as circunstancias - necessaria, Util, justa. LYRA, Roberto. Novo direito penal.

Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 1, p. 37.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas . Traduzido por: José de Faria Costa. Lisboa:

Servi¢co de Educacéo Fundacao Calouste GulbenKian, 1998. p. 68.

%6 cfe. BRUNO, Anibal. Direito penal . 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.t. 1, p. 81.

%7 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica : do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 51.

%8 Cfe. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia . México: Porrta, 1999. p. 236.
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A par disso, o delito passou a ser a infracdo da lei do Estado, promulgada
para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de um ato externo do homem,
positivo ou negativo, moralmente imputavel e politicamente danoso>*°.

Com efeito, tornando-se o crime, com Carrara, uma entidade juridica na qual
ndo importava a indole ou a natureza do criminoso®®, frisou-se que “o delito, e ndo a
personalidade do delinquente, € que deve servir de verdadeira medida para a
penalidade™®. Tal linha de concepcdo, alids, ja podia ser vista com a
proporcionalidade das penas advogada por Beccaria.

Obviamente, a importancia histérica da obra de Carrara reside no fato de

“haver posto a base ldgica para uma construcdo juridica coerente do sistema

1362

penal”®™“, por intermédio da qual se situaram o0s pontos de partida para toda a

doutrina penal posterior®®,

Feitas essas consideragfes, cumpre-se ainda dizer que a legitimacao do
direito de punir, no Estado Liberal, estaria no contrato social, marco de passagem do
estado de natureza para o Estado Civil, no qual os cidadaos, obrigados a viverem
em sociedade, abririam méao de parte de sua liberdade (saliente-se: da menor parte
possivel) em favor do Estado, a fim de que a liberdade de todos fosse garantida.

Nisso estaria a limitacéo do jus puniendi, conforme resume Cunha:

fundamentando a existéncia do Estado e seu poder no contrato social,
ou seja, na necessidade que os homens sentiram (para poderem
coexistir de forma tanto quanto possivel pacifica) de delegar parte (ha
formulacdo de Locke) do seu poder, dos seus direitos inatos, da sua
vontade, no Estado, para que este pudesse ordenar a sociedade,
também aqui residiria o fundamento do direito de punir. Mas, essa
delegacédo so6 tera sido feita para, e na medida indispensavel, a defesa
da sociedade; quer dizer, para a protecdo da liberdade e direitos
subjetivos de cada individuo e da propria comunidade, para se
prevenirem danos sociais, mas jA ndo para se alcancarem fins
transcendentes, para se conseguir 0 progresso, a moralidade ou o
caminho para a perfeicdo. Para Beccaria, 0 «ius puniendi» resultava da
necessidade que os cidaddos sentiram de renunciar a parte da sua
liberdade em favor do Estado como meio de garantir a «liberdade
possivel em sociedade». Também Feurbach via «nos direitos inatos do
individuo e do Estado, reconhecidos no contrato social, os Unicos bens

%9 Cfe. CARRARA, Francesco. Programa del curso de derecho criminal dictado en | a Real

Universidad de Pisa . Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 41.

SODRE, Miniz. As trés escolas penais . Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. p. 164.

SODRE, Miniz. As trés escolas penais . Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. p. 164.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal . Traduzido por: Juarez
Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 35-36.

Cfe. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica : do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 55.
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penalmente tutelaveis». Assim, «quem viola a liberdade garantida pelo
contrato estadual e protegida pelas leis penais comete um crime».
Também para Melo Freire o direito de punir deriva do pacto social,
através do qual os cidaddos renunciam a parte dos seus direitos em

favor do Estado. Para os iluministas, € no contrato social que se

encontra o fundamento e os limites ao poder criminalizador®®*.

A concessao dessa liberdade estaria limitada, e quem definiria esse limite seria o
Direito Penal, possuidor do papel de impedir que o Estado invadisse a liberdade do
cidadao além do que havia sido “contratado”, ademais, € claro, de sancionar aquele que
havia ferido a liberdade alheia. De acordo com Albrecht, o programa do Direito Penal
classico marcava os limites da autonomia: para o Estado por um lado, para os
agressores pelo outro.*®® Nesse sentido, para Santos, no Direito Penal correspondente
ao Estado Liberal, haveria a ideia de “cessdo de um minimo de liberdade por parte dos
individuos, para a constru¢do de um pacto social que inclui o direito de punir °®. Seria a
propria manifestacdo do liberalismo em termos de Direito Penal, sendo reflexo dos
principios orientadores da Revolugéo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade).

Assim, somente as lesbes que ferissem as liberdades asseguradas no
contrato social poderiam ser consideradas um delito, com o que, “de certo modo, o
castigo era assim apresentado como uma consequéncia natural da violagdo do dito

contrato e na qual ndo intervinham as paixdes, mas sim as razdes"®’.

8

Por esse motivo, o conceito de bem juridico®®® assume, aqui, um carater

limitador e negativo, visto que impede uma criminalizacao ilegitima. Ou seja, onde

%4 CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime . uma perspectiva da criminalizacdo e

da descriminalizagao. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 32.

ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervencién de la politica populista. In: ROMEO

CASABONA, Carlos Maria (Coord.). La insostenible situacion del derecho penal . Granada:

Comares, 2000. p. 475.

SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2000. p. 27-38.

" ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminolégicos . Rio de Janeiro: Revan,

2008. p. 166.

%8 Sobre o surgimento do que sejam bens juridicos, aponta Hassemer: “El concepto del bien juridico es
obra del pensamiento de la llustracién. Lo fundamentoé y formul6é Paul Johann Anselm Feuerbach como
arma contra una concepcion moralizante del Derecho penal. Para declarar una conducta como delito
no deberia bastar que suponga una infraccién de una norma ética o divina, es necesario ante todo la
prueba de que lesiona intereses materiales de otras personas, es decir, de que lesiona bienes
juridicos. De este modo se sentaron las bases para un sistema penal orientado empiricamente, si bien
han sido necesarias muchas batallas para lograr dirigir la atencién del legislador y de los penalistas
hacia las consecuencias del comportamiento. “La conducta humana somente puede ser injusto punible
si lesiona un bien juridico”. Com esta maxima (re)aparece la victima, tras siglos de haber permanecido
oculta por los principios de reprochabilidad, de antijuricidad y de referencia exclusiva a la conducta del
delincuente. Como fundamento del merecimento de castigo penal de una conducta, al legislador no
puede bastarle la referencia a la vulneracion de una norma ética o divina, antes bien, tiene que
demostrar una victima y mostrar que a la misma le han sido lesionados bienes o intereses”.
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nao tenha uma lesdo a um bem juridico, ndo pode haver qualguer conduta

criminosa. Nesse sentido, as raizes do bem-juridico, o qual surge desvinculado de

aspectos morais e religiosos, encontram-se presentes nessa época do lluminismo:

embora a paternidade do conceito «Bem Juridico» tenha sido
atribuida pela historiografia a Birnbaum, h4 quem entenda que as
raizes deste conceito se podem encontrar no periodo do lluminismo
Criminal, uma vez que foi nesta fase que, reagindo-se contra a
arbitrariedade da «justica» criminal do periodo anterior (ndo sé na
forma de aplicacdo e execuc¢do das penas mas também a definicdo —
e na falta de definig&o clara e prévia — dos crimes), se pretenderam
tracar limites ao «jus puniendi» na determinacdo dos crimes,
procurando-se, para esse fim, um conceito material de delito. Assim,
identificou-se o crime com a necessaria lesdo de um direito subjetivo
do individuo ou da comunidade, pretendendo-se expurgar do Direito
Criminal a punicdo de condutas que fossem apenas moralmente
reprovaveis ou contrarias a religido, mas que ndo causassem um
dano directamente a uma pessoa em concreto ou a propria
«republica»®®.

O Direito Penal possuia, dessa forma, a funcdo de manutencdo do contrato

social, devendo estabilizar as condi¢cfes do pacto, sendo um direito que castiga, ja

que é detentor da pretensdo de evitar as lesdes & liberdade.*”° Segundo Hassemer,

nessa concepgdo classica, o Direito Penal € certamente um meio violento de

repressdo, mas também um instrumento de garantia da liberdade cidada, e, como

tal, é indispensavel para assegurar a convivéncia entre os homens, sendo

considerado a ultima ratio para a solucdo dos problemas sociais"".

Esse Direito Penal, destarte, acompanhando as premissas do Estado Liberal,

€ uma forma de protecéo do cidaddo contra o poder estatal de punir, que advém do
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(HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal . Barcelona: Bosch, 1984. p. 37-38). Dito
iss0, como conceituacéo, para Roxin, bens juridicos podem ser definidos como “circunstancias reais
dadas ou finalidades necessérias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos
e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos”. (ROXIN. Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do direito penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 18-19). O autor traz essa distincdo entre realidades e
finalidades, pois, ao contrario do que entendido classicamente, ele defende que os bens juridicos
podem ser criados pelo legislador (no ambito do Direito Tributario, por exemplo), ndo necessitando
existirem previamente a criacéo da lei (que seria o caso da vida humana). Em suma, ele os define nos
seguintes termos: objetos legitimos de protecéo das normas. (ROXIN, Claus, op. cit., p. 18). Francisco
de Assis Toledo, por sua vez, traz que, dentre o imenso nimero de bens existentes, seleciona o direito
aqueles que reputa ‘dignos de protecdo’ e os erige em ‘bens juridicos’. (TOLEDO, Francisco de Assis.
Principios bésicos de direito penal . S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 16.)

CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacdo e
da descriminalizacdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 28.

HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad : bases para una teoria de la
imputacién en derecho penal. Madrid: Tirant lo Blanch, 1999. p. 44-45.

Ibid., p. 46.
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contrato social. Diante de tudo isso, Hassemer aponta, em suma, trés importantes
consequéncias da concepcédo classica de Direito Penal: a) somente a lesdo a uma
liberdade garantida pelo contrato social poderd ser considerada um delito (el
concepto de bien juridico se transforma asi sistematicamente en un criterio negativo
que impide la criminalizacién ilegitima: alli donde no haya una lesion de un bien
juridico no debe haber delito); b) o que foi acordado no contrato social ndo pode ser
modificado ou objeto de intervencédo estatal, devendo serem respeitados os limites a
possibilidade de renuncia das liberdades por ele asseguradas; ¢) o Estado deriva
dos direitos dos cidadaos, os quais o legitimam e determinam os limites de seu
poder. O poder do Estado devera, assim, ser limitado, principalmente onde ele
apresenta sua mais clara manifestacdo, no Direito Penal, que deve figurar como
forma de protecdo dos direitos individuais. Tudo isso explicaria os principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade, e direitos como o de recurso e 0 de nao
produzir prova contra si mesmo®”,

De toda a anélise dos fundamentos do Estado Liberal, lastreados no individuo
e na protecdo de sua liberdade, assim como na intervencdo minima estatal, conclui-
se, inevitavelmente, que houve a transposicao de tais alicerces ao Direito Penal,
que, seguindo a légica de seu tempo, legitimado pela teoria do contrato social,
adotou o principio da intervengdo penal minima. Tem-se, assim, que o Direito Penal
que corresponde a forma estatal Liberal, seguindo seus preceitos, sera, como ja dito,
um mecanismo de defesa do cidadao frente as intervencdes estatais, assumindo
uma concepc¢do de intervencdo minima e de garantia de direitos fundamentais
individuais.

N&ao ha de se negar, em tal passo, que o moderno Direito Penal nasceu e
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se desenvolveu a partir das bases do Estado liberal®’®, especialmente no que

pese a imposicao de limites sobre as expectativas positivas de intervencdo. Dai

%2 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una te oria de la

imputacién en derecho penal. Madrid: Tirant lo Blanch, 1999. p. 45.

Depois do Estado absolutista, apresentou-se uma segunda versdo do Estado moderno, que teve
origem, principalmente, na Revolugcédo Francesa. (Cfe. HOBSBAWN, Eric. A era das revolucdes :
Europa 1789-1848. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996. p. 72-73), na qual se sustentou que o bem-
estar dos individuos seria viavel, tdo-somente caso ocorresse a minima intervencao do Estado (Cfe.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria politica do Estado e ciéncia politi  ca. Sao Paulo:
Saraiva, 1986. p. 68). Naquela ocasido, surgiu a prépria base do Estado liberal, qual seja, a
institucionalizacdo do controle do poder estatal em prol de satisfazer os interesses de uma classe
determinada, a burguesia. (Cfe. SANTOS, André Leonardo Copetti. Os direitos humanos como
fundamento epistemolégico das reformas penais no Estado democratico de direito. In; SANTOS,
André Leonardo Copetti. Criminalidade moderna e reformas penais : estudos em homenagem ao
Prof. Luiz Luisi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 100).
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resulta sua dificuldade quanto ao enfrentamento da criminalidade contemporanea,

cuja matriz genealdgica é desconhecida pelo Direito Penal classico®™, podendo-

se, inclusive, depreender um problema de sucessdo de paradigmas em terra

brasileira®”®, ocorrendo a protecdo penal de novos interesses.

2.3 O Estado Social

2.3.1 O Intervencionismo Econdmico e Social: a ampliacao das funcbes do Estado

Posteriormente ao Estado Liberal (e levando-se sempre em linha de conta o

fato de ndo haver uma passagem abrupta de uma forma estatal a outra, mas uma

lenta evolugcdo, em que ha momentos de convivéncia entre elas a partir de uma

adaptacdo as novas exigéncias sociais), surge o Estado Social de Direito. Nesse

momento, com a constatacdo da necessidade de intervencédo estatal na economia e

374

375

Atualmente, deve-se ter em mente que a tutela penal se divide em dois niveis: (i) Direito Penal
patrimonial e (ii) Direito Penal econémico. Em resumo: “a ordenacdo dominial merece, assim, dois
niveis de tutela penal. O primeiro, tendencialmente ligado ao individuo e ao gozo das utilidades dos
bens que a ordenagdo dominial lhe potencia, traduz-se no classico Direito Penal patrimonial. O
segundo, determinado, entre outros factores, por uma agudizacdo da sensibilidade e da
densificagdo da consciéncia ético-juridica, de matriz supra-individual, afirma-se como Direito Penal
econdmico”. FARIA COSTA, José de. Direito penal econémico . Coimbra: Quarteto, 2003. p. 42.
Hoje temos, inequivocamente, uma Constituicdo Federal de indole social-comunitarista, que tutela,
em seu texto, bens juridicos de carater coletivos. Esse (novo) campo axiolégico sufragado pela
Carta Magna de 1988, no entanto, embate, em grande medida, com um modelo de Direito Penal
iluminista-individualista, que direciona sua protecdo, na maior parte das vezes, aos bens juridicos
individuais. O conflito de valores (existente entre as legislacGes constitucional e infraconstitucional)
pode conduzir a conclusédo de que o Direito Penal brasileiro se encontra em uma fase de
transicdo, na qual se busca um novo paradigma para o desenvolvimento de um sistema punitivo
amoldavel as exigéncias trazidas pelo advento da (atual) Carta da Republica. Alias, STRECK e
SANTOS asseveraram: “as contradigGes e disjungfes possiveis entre as alternativas axiologicas
gue compdem o espectro de possibilidades de fundamentacao filosofico-politica do Direito Penal
brasileiro, tomando em conta o esbo¢o normativo constitucional, a partir da consideracédo da
existéncia de nucleos de direitos fundamentais, aprioristicamente antagbnicos, sugerem, para
dizer no minimo, em funcdo da variada gama de bens por ele tutelados e da diversidade de
medidas punitivas e de garantias adotadas, duas possibilidades: ou 0 modelo sancionatério penal
brasileiro consolidou-se como um sistema normativo eclético, em que bens de naturezas
totalmente diferentes devem coexistir homogeneamente, ou, noutro sentido, esta atravessando um
momento transacional, no qual o espaco normativo antes majoritariamente ocupado pelos direito e
interesses individuais passou a ser abarcado também de forma significativa por bens, direitos e
interesses nao individuais. H4, indubitavelmente, em funcao da atuagéo legislativa criminal p6s-88,
uma importante e significativa ampliacdo do espago penal destinado a tutela de bens coletivos, e
isto gerou uma conflituosidade paradigmatica intrinseca ao nosso atual sistema normativo.
Cremos, indo mais longe, que este acontecimento proporcionou uma aproximac¢do matricial entre
o Direito Penal positivado e a base axiolégico-normativa constitucional, o0 que confere ao primeiro
uma funcado politica bastante distanciada em relagdo a que até entdo possuiu”. STRECK, Lenio
Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti. O direito penal e os influxos legislativos pds-constituicdo
de 1988: um modelo normativo eclético consolidado ou em fase de transi¢do? In: FAYET JUNIOR,
Ney (Org.). Ensaios penais em homenagem ao professor Alberto Ru  fino Rodrigues de
Souza. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2003. p. 452-453.
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vida social dos cidadaos, passa-se a concessao de uma série de direitos coletivos e
sociais, que eram renegados pelo liberalismo, que mantinha sua preocupacéo
focada nos interesses de cunho individual. Com efeito, “o velho liberalismo, na
estreiteza de sua formulacédo habitual, ndo pdde resolver o problema essencial de
ordem econdmica das vastas camadas proletarias da sociedade, e por isso entrou

irremediavelmente em crise”*’®. Ou seja:

o Estado de Direito formal, de vertente liberal e individualista, foi
substituido, na teorizagéo das doutrinas do Estado, pelo paradigma do
Estado social: de um Estado que atenuou as exigéncias de legalidade
formal (quando as ndo abandonou, pondo em risco a salvaguarda dos
direitos da pessoa) em favor da promocdo e da realizacdo das
condigcbes de desenvolvimento harmonico e equilibrado do sistema
social. Se, no paradigma antecedente, era 0 dominio absoluto da

z

legalidade formal sobre o social, agora, ao contrario, é a hora do

predominio absoluto do social e de um certo menosprezo do juridico®””.

Nesse contexto, varios fatores influenciaram para o surgimento do Estado do
bem-estar social: (i) a inser¢cdo do Estado na producdo, por meio da industria bélica
e de distribuicdo de alimentos, em decorréncia da Primeira Guerra Mundial; (i) a
crise de 1929 (quando foi necessario aumentar as despesas publicas para sustentar
as condicbes de vida dos trabalhadores); (ii) o new deal de Roosevelt; (iv) o
keynesianismo, etc.®®

Percebeu-se que, em o Estado nado intervindo na vida dos individuos, o
incentivo a liberdade e a protecdo da propriedade privada acarretavam
desigualdades, oportunizando-se melhores condices somente aos detentores de
uma situacdo econdmico-financeira mais abastada. Notou-se que a burguesia nao
estava cumprindo os principios defendidos quando do ataque ao absolutismo
(liberdade, igualdade e fraternidade), “na medida em que a igualdade estabeleceu-
se apenas formalmente, e a liberdade cingiu-se ao mével econémico, fomentador de

1379

desigualdades Nesse sentido, o Estado Liberal mostrou-se incapaz de

proporcionar qualquer mudanca na realidade social:

7 BONAVIDES. Do Estado liberal ao Estado social . Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 188.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.t. 1, p. 24-25.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 78-79.

SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 36-37.
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com o ndo cumprimento pela burguesia dos principios filoséficos que
embasaram sua revolta social, e com a evidéncia de que o Estado
juridico puro se revelara inécuo para transformar as amargas
realidades sociais, constituindo-se como uma espécie de leito de
Procusto, diante de todas as possibilidades ofertadas e das
necessidades demandadas pela vida, tomou consciéncia o ‘Quarto
Estado’ que a igualdade em que se arrimou o liberalismo era apenas

formal, e ndo substancial, e que a liberdade tdo desejada se

identificava com a emancipac&do econdmica®®.

Saliente-se que o liberalismo trouxe grande desenvolvimento econdémico e
industrial; todavia, pretendeu sustentar tal desenvolvimento na exploracdo dos
trabalhadores por meio de baixos salarios e deploraveis condicdes laborais, gerando
concentracdo de renda. Essas mesmas circunstancias propiciaram a Revolugéo
Industrial (manifestada no conflito entre a burguesia e a classe operaria), que trouxe
modificacdes ao entdo Estado Liberal, transformando-o em Estado Social. Foi assim,
diante de um modelo produtivo voltado a industrializacdo, que 0s movimentos
operarios de luta pela regulacdo da chamada questdo social (direitos de trabalho
como previdéncia e assisténcia sociais, transporte, salubridade publica e

educacdo)®! houveram por modificar, nas palavras de Sbardelotto,

0 aspecto conteudistico do Estado, para agregar a sua destinacéo
uma finalidade social, concreta, envolvida com a questdo social,
onde a lei, antes uma ordem geral e abstrata, ndo impeditiva das
iniciativas do cidaddo, agora assume um carater de acdo material do
Estado, no sentido da facilitacdo do acesso dos individuos aos bens
e necessidades vitais.?*

Com efeito, a histéria da passagem do Estado Minimo (“onde lhe cabia tdo-s6
assegurar o nao-impedimento do livre desenvolvimento das relagcées sociais no
ambito do mercado caracterizado por vinculos intersubjetivos a partir de individuos

formalmente livres e iguais™®®

) ao Estado Social perpassa, necessariamente, pela
luta dos movimentos operarios, que passaram a exigir seus direitos de cunho social.
Sem duvida, essas conquistas dizem respeito as relacdes de producédo e a

seus reflexos, como, por exemplo, previdéncia e assisténcia sociais, transporte,

%0 SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2000. p. 54.

SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas

(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 37.

2 1bid., p. 37.

%3 MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 17.
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salubridade publica, moradia, etc. Nesse aspecto, o Estado Social assume um papel
intervencionista, pois “passa a assumir tarefas até entdo préprias ao espaco privado
através de seu ator principal, o individuo™®*,

Com efeito, para se compreender essa mudanca no papel do Estado, é
necessario perceber que, concomitantemente ao desenvolvimento técnico e
cientifico, surgiram grandes centros urbanos e uma forte classe proletaria,
justamente frutos do desenvolvimento industrial e do rompimento com o modo de

|385

vida antigo e tradiciona No campo da realidade, o proletariado surge como

consequéncia do modelo liberal:

o projeto liberal teve como consequiéncias: o progresso econdmico; a
valorizacdo do individuo, como centro e ator fundamental do jogo
politico e econbmico; técnicas de poder como poder legal, baseado no
direito estatal, como j& explicitado acima. Todavia, estas
circunstancias geraram, por outro lado, uma postura ultra-
individualista, assentada em um comportamento egoista; uma
concepcao individualista e formal da liberdade onde ha o direito, e ndo
o poder de ser livre; e a formagédo do proletariado em conseqiéncia da
Revolucado Industrial e seus consectarios, tais como a urbanizacéo,
condicdes de trabalho, seguranca publica, satde, etc.%*°

Assim, a burguesia houve por bem ceder as pressées dos trabalhadores,
vendo-se obrigada a entregar os anéis para ndo perder os dedos. Com efeito, a
classe proletaria passou a ter direito ao sufragio universal, com o que se pode dar
inicio ao processo de institucionalizacdo do Estado Social*®’. A classe dos operarios,
“nascida da revolucdo industrial, a principio ignorada, veio depois a exprimir uma
realidade sociopolitica, que concretizava, como simbolo, as profundas
transformacdes sociais e econdmicas operadas da estrutura do Estado moderno”®8,

De tal arte, a partir da inser¢cdo no texto constitucional, o Estado deve passar
a proporcionar direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo, ditando o salario,
manipulando a moeda, intervindo na economia como distribuidor, comprando a

producdo, regulando precos, combatendo o desemprego, etc., interferindo, em

***pid., p. 17.

385 STREpCK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 69.

%% 1bid., p. 69.

%7 SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 54.

%8 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado . Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 303.
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suma, na “dinamica socioecondmica da sociedade civil”*®®. O Estado, visto como
ator privilegiado do jogo econdmico, “passa a assumir tarefas positivas, prestacoes
publicas, a serem asseguradas ao cidaddo como direitos peculiares & cidadania”.>®

N&o se pode olvidar, no entanto, que essa concessao de direitos se deu, além
da pressdo dos trabalhadores, pelo beneficio que a burguesia obteve do
intervencionismo estatal. Isso porque a classe burguesa considerou positivo que “a
infra-estrutura béasica necesséaria para o desenvolvimento das atividades de
acumulacdo e expansao do capital fosse gerada com verbas publicas constituidas
pela poupanca e taxacéo generalizadas™®".

Desse modo, o Estado passa a assumir responsabilidades organizativas e
diretivas relacionadas a economia, ndo mais somente exercendo poderes de
legislacdo e policia (caracteristicas do Estado Minimo)32.

A partir disso, ndo basta mais a limitacdo ao poder estatal; € preciso que o
Estado tenha poderes para garantir direitos liberais e sociais por ele concedidos aos
cidadaos, além de interferir na economia em caso de necessidade. O Estado passa
a ter, com essa evolucdo, um carater positivo, contrariando a abstencao que deveria
exercer no modelo liberal. O principal objeto do Estado deixa de ser o individuo e
passa a ser o grupo social, passando o Direito a ter “como caracteristica central e
metodologia eficacial ndo mais a sancdo, mas a promocdo do bem-estar social.”*?

Dentro desse (novo) cenario, o cidadao passa a ter direito de garantia do seu
bem-estar pela “acdo positiva do Estado como afiancador da qualidade de vida do
povo™*. Com o advento do Estado Social, se rompe a barreira entre Estado e
sociedade, existindo, a partir de entdo, um intervencionismo estatal nas relacdes

sociais:

el Estado social, en cambio, supone el intento de derrumbar las
barreras que en el Estado liberal separaban a Estado y sociedad. Si
el principio que regia la funcion del Estado liberal era la limitacion de
la accion del Estado, el Estado social se erige a continuacion en
motor activo de la vida social. Si el Estado liberal pretendia reducirse
a asegurar las garantias juridicas y, por tanto, meramente formales,

%89 SANTOS, op. cit., p. 54.

%0 STRECK, op. cit., p. 63.

¥1 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 76-77.

%92 1pid., p. 72.

%93 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 37.

%94 STRECK; MORAIS, op. cit., p. 79.
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el Estado social se considera llamado a modificar las efectivas
relaciones sociales. Del Estado-arbitro imparcial, del Estado-guardian
preocupado ante todo por no interferir en el juego social, se pasa
progrgeggivamente al Estado intervencionista que viene Welfare
State™.

O Estado Social acrescenta, assim, aos valores do Estado Liberal, uma
necessidade de torna-los efetivos através da agregacao de um conteudo material e
da constatacdo de que Estado e cidaddo ndo devem estar isolados nem ser vistos
como entes contraditorios, mas como dependentes um do outro. Desse modo, por
exemplo, a liberdade s6 pode ser realizada de fato se forem garantidas condi¢cdes
existenciais minimas para tanto; a propriedade individual deve ser limitada pelos
interesses da comunidade; a seguranca necessita de uma garantia material, na
medida em que sdo criadas instituicbes como salario minimo, segurangca no
emprego, assisténcia médica, entre outras. A seguranca juridica e a igualdade
perante a lei devem vir acompanhadas de condi¢ées minimas de vida e da correcao
das desigualdades sociais*®.

N&o mais tdo preocupado com a liberdade, o Estado Social traz uma nova

preocupacao (que ira persistir no Estado Democratico): a justica. E dizer:

ja o novo Estado constitucional, sucessor daquele, € conspicuamente
marcado de preocupacdes distintas, volvidas, agora menos para a
liberdade do que para a justica, porque a liberdade ja se tinha por
adquirida e positivada nos ordenamentos constitucionais, ao passo
gue a justica, como anseio e valor social superior, estava ainda longe
de alcancar o mesmo grau de inser¢éo, positividade e concrecéo.
Ora, os direitos da justica, que genericamente abrangem os direitos
sociais e o direito ao desenvolvimento, eram aqueles que, em rigor,
vinham caracterizar, na escala progressiva e evolutiva, a introducdo
tanto dos direitos da segunda como da terceira geracdes, acima
explicados®®’.

Por esses fatores, podemos apontar, resumidamente, as principais diferencas
existentes entre o Estado Liberal e o Estado Social: a) o Estado Liberal sustentava-
se em uma justica distributiva e na referéncia a direitos, sem importar seu conteldo;
ja o Estado Social distribui bens juridicos de contetdo material; b) o Estado Liberal

tinha como principal funcdo a legislativa; enquanto o Estado Social apresenta-se
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como um gestor; ¢) o primeiro se limitava a assegurar uma justica formal; o segundo
busca assegurar uma justica material; o primeiro tinha como adversaria a
intervencao estatal; e o segundo so podia assegurar seus valores sociais justamente

através dela®®®. Nas palavras de Garcia-Pelayo:

Alli se trataba de proteger la sociedad del Estado, aqui se trata de
proteger la sociedad por la acion del Estado. Alli se trataba de un
Estado cuya idea se realiza por la inhibicion, aqui se trata de un
Estado que se realiza por sua accion en forma de prestaciones
sociales, direccion econdémica y distribuicion del producto nacional®®.

Em termos de Constituicdo, as primeiras manifestacoes do Estado Social se
deram na ConstituicAo Mexicana de 1917 e na Constituicdo alemé de Weimer, de
1919, sendo que a constitucionalizagcdo da nomenclatura Estado Social ocorreu, pela
primeira vez, na Constituicao alema de 1949

Ao Direito, antepde-se, a partir de entdo, um conteudo social, tendo-se em
vista que, “sem regenerar as conquistas e valores impostos pelo liberalismo
burgués, da-se-lhe um novo contetido axiolégico-politico.”** N&o ha, portanto — e
isso € importante — um rechaco aos principios fundamentadores do Estado Liberal,
mas uma complementacao a eles, incluindo-se, juntamente aos direitos destinados a
limitacdo do poder estatal, direitos que trazem prestacdes sociais. O principio da
legalidade, nesse contexto, muda de viés, pois a lei ndo é mais vista como uma
ordem geral e abstrata, mas como “um instrumento de acdo, muitas vezes, com

carater especifico e concreto, atendendo critérios circunstanciais™®. A legitimacao

%% GARCIA-PELAYO, op. cit., p. 26-27

%99 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo . Madrid: Alianza,
1996. p. 26-27.

4% SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 37. Nesse contexto, cumpre trazer
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Constituicbes Mexicana de 1917 e de Weimer de 1919, contudo, ndo tem uma aparéncia
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Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 18.

1 1bid., p. 72.
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do Estado Social ndo estd mais na lei (como ocorrida no Estado Liberal), mas
justamente nos direitos fundamentais, que s&o a base na nova legitimidade®®.
Verificam-se, ainda, de acordo com Santos, transformacdes da concepcéo de
cidadania, que passa do plano civil e politico para o social, e na ordem juridica, que
se torna um instrumento destinado a atingir metas sociais concretas, “dentro de uma
l6gica distributivista de satisfacdo de direitos humanos sociais, igualitarios,
destinados a organizar a sociedade de forma mais justa™®. O Estado de Direito
evolui, assim, de possuidor de um carater formal, neutro e individualista para um

Estado material de Direito, que pretende alcancar a justica social*®®.

2.3.2 As Transformagdes Proporcionadas ao Direito Penal pelo Estado Social: o

inicio do expansionismo com o Direito penal econémico

Com o advento desse novo Estado, surge também uma nova concepcéo de
Direito Penal. A transformacao se dirige da ideia de n&o-intervencionismo e garantia
contra o Estado para intervencionismo e garantias dos direitos concedidos por ele
(garantia material). Assim, se expandidas as funcdes do Direito (qQue passa a acolher
a necessidade de prestacdes sociais), da mesma forma restou mais aberto o leque
de abrangéncia do Direito Penal. Com efeito, “resultou disso alterada e ampliada a
funcéo do Direito, em razao das novas demandas sociais surgidas com a sociedade
industrial. Por consequéncia, e nao poderia ser diferente, modificada e alargada
também ficou a funcdo do Direito Penal™®.

Constata-se que, a partir das demandas emanadas do Estado Social, se
passou a uma nova visdo do principio da intervencdo; afinal, da falta de
intervencionismo estatal, evoluiu-se para a necessidade da intervencdo. Nesse
mesmo sentido, verifica-se uma reestruturacdo do principio da intervengdo penal,
pois “a concretizacdo de todas as promessas consistentes nos direitos coletivos

exigia uma maior interferéncia estatal penal™?’.
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O Direito Penal advindo desse Estado Social €, portanto, um Direito Penal
também intervencionista, visto que os postulados dessa nova forma de Estado assim
o exigem. Deve-se atentar principalmente para o fato de que, com a intervencéo do
Estado na economia e na vida privada, surgem novos valores, que, posteriormente,
receberdo também (além dos classicos como a vida e a liberdade, por exemplo) o
titulo de bem juridico (como a ordem financeira, por exemplo) e passarao, por isso, a
ser protegidos pelo Direito Penal. Assim, tendo-se em vista que, como ja abordado,
o Estado Social foca sua importancia no grupo social, deixando de atentar somente
ao individuo, como ocorria no Estado Liberal, novos valores sdo incorporados a
sociedade e, consequentemente, ao Direito, que, pretendendo assegurar direitos
individuais e, principalmente, sociais, acaba por também expandir o rol dos bens
juridicos dignos de protecao penal.

Nesse sentido, a partir da previsao constitucional dos direitos coletivos, tem-
se 0 inicio do questionamento acerca do principio da intervencdo penal minima,
vivenciando-se uma situacdo paradoxal e conflitual quanto aos limites e a extensao
do poder punitivo estatal, que traduz a relacdo de tensdo existente entre as
concepcdes individualistas e coletivistas do ser humano®®®,

Desse modo, com o welfare state, o poder do Estado se estendeu a ambitos
até entdo distantes da intervencao publica. O Direito Penal, no mesmo movimento,
passou a ingressar em campos tradicionalmente neutros, referentes ao ilicito e a
pena. No Direito Penal liberal, a protecdo de bens juridicos diz respeito somente
agueles relacionados ao individuo (sua liberdade e seus direitos). A partir desse
intervencionismo do poder estatal, o objetivo passa a ser o asseguramento de
programas publicos, metas administrativas e planos de desenvolvimento. Com isso,
os critérios de determinacdo do que seja ilicito ja ndo sdo mais 0os mesmos*®.

Nesse contexto, deve-se atentar para o surgimento do Direito Penal

econdmico*'®. Esse ramo do Direito Penal adveio ap6s a Primeira Grande Guerra**?,

4% SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2000. p. 27-38.
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devido a necessidade de o Estado assumir maior responsabilidade pelo curso da
vida econ6mica. Isso acarretou o fim da separacdo, vigorante até entdo no modelo
liberal, entre direito e economia, Estado e sociedade. O Direito Penal passou a ser
visto, assim, como forma de protecdo do modelo econdémico estabelecido pelo
Estado*?. Justamente por isso, Correia aventa que o Direito penal econémico, em
sua natureza, pode ser considerado conjuntural e pontual, porque seu campo de
incriminacdo surge da conjuntura na qual se desenvolvem os negocios (como a
guerra, a depressdo econdmica, alta industrializacdo, etc.)*, essenciais ao
desenvolvimento da sociedade. Em sendo assim, ha cuidar-se com atencdo dos
danos causados por essa criminalidade (sobretudo em paises de modernidade
tardia), na medida em que afetam o desenvolvimento social ao prejudicarem as
financas publicas e, por corolario loégico disso, os investimentos destinados a

construcdo de sociedade mais igualitaria. Realmente,

pela dimensdo dos danos materiais e morais que provoca, pela sua
capacidade de adaptacdo e sobrevivéncia as mutacdes sociais e
politicas, pela sua aptiddo para criar defesas frustrando as formas de
luta que lhe s&o dirigidas, a criminalidade econdmica é uma ameaca
séria a minar os alicerces de qualquer sociedade organizada. Dai
gue a invencdo de formas eficazes de luta seja hoje preocupacéo
das instancias governativas, judiciais, policiais, etc., de todos os
paises.***

Do que foi exposto, conclui-se, portanto, que a transformacdo de um Estado
Minimo a um Estado Intervencionista, inevitavelmente, trouxe novos direitos (sociais)

aos cidadaos, fazendo com que também o Direito Penal acabasse por abarcar a

norteamericano definié al delito econémico como el cometido «por una persona respetable y de
elevado status social, en el marco de su profesion», y acufio el término «delito de cuello blanco»
para referir- se de modo general al conjunto de estos delitos”. MARTIN, Luis Gracia. Prolegémenos
para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y para la critica del
discurso de resitencia . Valencia: Tirant to blanch, 2003. p. 66-67.

Veja-se que, muita embora o Direito Penal econémico tenha tido o inicio de sua maior expressao
no Estado Social, ele ja tivera manifestacdes anteriores desde a época do Direito Romano, que,
com a Lex Julia de annonna, punia a alta dos precos e ilicitos relacionados a importacdo e ao
comeércio de cereais. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral
das infragcdes contra a economia nacional. In; PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito penal
econdmico . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 70.

DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problemética geral das infraccdes
contra a economia nacional. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito penal econémico
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 69.

13 CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico . 1. ed. Coimbra: Garcia & Carvalho, 1985. p. 14.
“4 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral das infraccdes
contra a economia nacional. In;: CORREIA, Eduardo et al. Direito penal econémico e Europeu

Textos Doutrindrios - Problemas gerais. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1, p. 319-320.
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protecdo desses novos ambitos de protecdo, passando a punir condutas que
lesionassem bens coletivos, e ndo s6 bens individuais, como antes ocorria no seio
do Estado Liberal.

2.4 O Estado Democratico de Direito
2.4.1 A Democracia como Transformadora da Realidade Social

O Estado Democratico de Direito surge a partir de uma fusdo de horizontes,
agregando caracteristicas do Estado Liberal e do Estado Social, e, ainda, aspectos
que |he sao proprios, como a previsdo constitucional dos direitos de cunho
transindividual. Nao se pode pensar que o Estado Democratico de Direito seja uma
simples compilagdo entre o Estado Liberal e o Social, porque ele os ultrapassara
trazendo a atividade estatal e a ordem juridica um “conteddo utépico de
transformac&o da realidade™". A democracia é, assim, acrescentada aos elementos

dos Estados Liberal e Social:

la imagen resultante del Estado supone una superacidn se sus
componentes basicas aisladamente consideradas, lo que permite
afadir la tercera caracteristica de la formula constitucional: la
democracia. [...] Solo importa destacar el punto de acuerdo en que
deben convergir las posibles interpretaciones de <<Estado social y
democratico de derecho>>: es éste un modelo de Estado que
pretende aunar, superandolos, los modelos de Estado liberal y
Estado social.**®

Indubitavelmente, seu surgimento ndo ocorreu a partir de uma revolucédo da
estrutura social, mas pela incorporacdo de novas realidades ao modelo tradicional.
Por exemplo, uma nova caracteristica € a visdo que passa a ser dada ao principio
da igualdade, percebida, entdo, como um “contetdo proprio a ser buscado garantir
através do asseguramento minimo de condicdes de vida ao cidaddo e a
comunidade™!’. Saliente-se que, muito embora a preocupacdo com a igualdade ja
pudesse ser percebida nos modelos anteriores, é no Estado Democratico de Direito

5 MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005. p. 76.

MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho .
Barcelona: Editorial Ariel, 1994. p. 31.

“" MORAIS, op. cit., p. 80.
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gue sdo dados novos contornos a igualdade, visto que ela passou a ser vinculada a
solidariedade, compondo um carater comunitario*®.

Assim, ao Estado de Direito € atrelado o ideal democratico “ndo como uma
oposicdo de conceitos, mas sob um conteddo proprio onde estdo presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacéo social™*.
Nesse sentido, seu contetudo é de transformacdo, na medida em que vai além do

aspecto material, por fomentar a participacao publica:

o Estado Democratico de Direito tem um contetdo transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a
uma adaptacdo melhorada das condicbes sociais de existéncia.
Assim, 0 seu conteudo ultrapassa o0 aspecto material de
concretizagdo de uma vida digna ao homem e, passa a agir
simbolicamente como fomentador da participa¢do publica quando o
democrético qualifica o Estado, o que irradia os valores da
democracia sobre todos o0s seus elementos constitutivos e, pois,
também sobre a ordem juridica. E mais, a idéia de democracia

contém e implica, necessariamente, a questdo da solugdo do

problema das condi¢Bes materiais de existéncia®®.

Nesse aspecto, o grande diferencial do Estado Democratico de Direito esta na
preocupacao de transformacédo da realidade que carrega, com o objetivo de atingir a
tdo esperada igualdade, dessa vez através da democracia. A participagdo do Estado
na sociedade assume, assim, diferentes formas, conforme o momento historico
vivido: “se nos totalitarismos o Estado é tudo, no Liberalismo representa quase nada,
enquanto na democracia o Estado e a sociedade se integram em uma mesma
realidade, e existem em funcéo da pessoa humana e da busca do bem comum™?.,

Além disso, o Estado Democrético de Direito apresenta um carater altamente
dindmico, pois produz normas possiveis de serem modificadas de acordo com a
tendéncia sociopolitica. Com efeito, o Estado Democratico de Direito € substancial,

22 Além

indo além do formalismo, apresentando-se como uma continua (re)criacao
disso, deve-se atentar, na linha de Streck, para a importancia, além da democracia,
dos direitos fundamentais, visto que o Estado Democratico de Direito estaria

assentado sobre esses dois pilares: “ndo ha democracia sem 0 respeito e a

% 1bid., p. 80.

419 1.
Ibid., p. 74-75.

0 MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 74-75.

21 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no Estado democratico de direito  : perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 41.

422 MORAIS, op. cit., p. 82.
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realizacdo dos direitos fundamentais-sociais, e ndo ha direitos fundamentais-sociais
— no sentido que lhe é dado pela tradicdo — sem democracia™?.

Nesse prisma, o Estado sera responsavel pela satisfacdo de plenas
condi¢cbes de vida ao individuo, tarefa controlada pelo proprio cidadédo por meio da

democracia. Ou seja:

en cuanto social y democratico, tal Estado debera crear condiciones
sociales reales que favorezcan la vida del individuo, pero para
garantizar el control por el mismo ciudadano de tales condiciones
debera ser ademas, un Estado democratico de Derecho®*.

Por isso mesmo, a lei incorporard um papel simbdlico “prospectivo de

manutencdo do espaco vital da humanidade™®

e admitird, mais profundamente,
uma fungdo promocional. O ator principal dessa forma de estado serdo as
coletividades difusas “a partir da compreenséo da partilha comum de destinos™?°. A
lei serda, assim, um instrumento de acdo que o Estado possui para transformar uma
realidade de inefetivacdo de direitos, buscando-se, por meio dela, assegurar a
realizacdo de direitos objetivados pela ordem juridica.

Verifica-se, portanto, que o Estado Democratico de Direito agrega a lei um
contetdo inegavelmente de transformacdo do status quo, conferindo a ela a
expectativa de efetiva implementagéo dos direitos sociais, ja previstos abstratamente
nas Constituicbes dos Estados Sociais, mas nunca realmente concretizados, além
da efetivacdo de novos direitos de cunho transindividual**’. Tem-se, assim, uma

caracteristica prépria de transformacéao:

23 STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo, jurisdicdo constitucional e Estado democratico de direito:

ainda é possivel falar em Constituicdo dirigente e compromissaria? Anuario do Programa de
Pés-Graduacao em Direito (mestrado e Doutorado) da Unidade Ciéncias Juridicas da Unisinos,
Sao Leopoldo, p. 77-116, 2001.

* MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho .

Barcelona: Ariel, 1994. p. 33.

MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005. p. 82.

% bid., p. 82.

“2" Qs interesses transindividuais, tendo em vista ultrapassarem o individuo isoladamente
considerado, abarcam os interesses coletivos e os difusos, sendo os primeiros géneros e 0s
segundos e terceiros espécie. Dito isso, para Moraes, 0s interesses coletivos, “estando
titularizados por um conjunto de pessoas, permanecem adstritos a uma determinada classe ou
categoria delas, ou seja, sdo os interesses que sdo comuns a uma coletividade de pessoas e a
elas somente. Para a caracterizacdo destes pressupde-se a delimitacdo do numero de
interessados com a existéncia de um vinculo juridico que una os membros desta comunidade
para que, assim, a titularidade possa ser coletivamente definida. Como visto, o interesse sera
coletivo quando titularizado pelos elementos pertencentes a um grupo perfeitamente delimitado
subjetivamente, pois juridicamente unidos. Assim, o interesse coletivo tem como titulares, apesar

4
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a configuracdo do Estado Democréatico de direito ndo significa
apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico com
os de Estado de Direito, trata-se de um conceito novo, que leva em
conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na
medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacao do status quo.*®

Desse modo, devem ser garantidas, nessa forma de Estado, ndo s6 as
liberdades individuais e os direitos coletivos (sociais), mas também os direitos
chamados transindividuais, como, por exemplo, o meio ambiente, a paz, o
patrimonio comum da humanidade e o desenvolvimento. Com efeito, posteriormente
a Segunda Guerra Mundial, ha a instituicido de uma nova fase de direitos humanos,
sendo a terceira geracdo ou direitos pOs-materiais, cuja protecdo passou a ser
exigida tendo-se em vista o fato de o desenvolvimento industrial e tecnoldgico ter
atingido bens até entdo imunes (ou ao menos nao tdo agredidos), como o ar, a agua
e 0 ecossistema global, o que tornou efetiva sua institucionalizac&o**°.

O Estado Democratico de Direito assume, assim, o compromisso de
harmonizar interesses advindos de trés ambitos, da esfera publica, da esfera privada
e da esfera coletiva, atinente aos interesses dos individuos enquanto grupo*®.

Perceber a evolugcdo do Estado moderno a partir da evolugdo dos direitos
humanos esclarece o destaque que cada uma das funcdes estatais classicas teve
nas diferentes fases. Ou seja, com relacdo aos direitos humanos de primeira
geracdo, havia maior destaque para a funcédo legislativa; no que tange aos de
segunda geragdo, uma atuacdo enfética da funcéo executiva; e agora, no ambito do
Estado Democratico de direito, exige-se uma participagcdo maior do Judiciario (e do

Ministério Publico)*3*.

de sua extensdo numérica, um conjunto delimitavel e perceptivel de pessoas”. Ja os interesses
difusos, por sua vez, “apesar de estarem relacionados a coletividade de individuos, distinguem-se
sobremaneira dos anteriores referidos por ndo estarem alicercados em qualquer vinculo juridico
de base. A reunido de pessoas em torno de um interesse difuso assenta-se em fatos genéricos,
acidentais e mutaveis, como habitar a mesma regido, consumir os mesmos produtos, viver sob
determinadas condi¢6es socioecondmicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos, etc.,
como refere o jurista italiano Mauro Cappeletti. Em razdo disso, o grupo ligado aos interesses
difusos apresenta-se fluido, indeterminado e indeterminavel, pois estdo diluidos na satisfacdo de
necessidades e interesses de amplo setores da sociedade de massas, caracteristica dos tempos
atuais”. MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 127-128 e p. 137-138.

SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 58.

2% |bid., p. 56.

3% |bid., p. 58.

31 |bid., p. 56.
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Além disso, deve-se alertar para a necessidade de o Estado garantir, ndo
somente num plano normativo mas também num plano material, a efetividade e a
concrecdo desses direitos de carater supraindividual, o que inclusive podera exigir
maior intervencao estatal. Com efeito, conferido assento constitucional aos bens
difusos, eles passam a ser considerados direitos fundamentais, com 0 que sao

dotados de elevado grau de positividade juridica **.
2.4.2 Estado Democréatico de Direito e Expansao do Direito Penal

A expansao do Direito Penal € um fenbmeno que, hoje, ndo se pode negar.
Ela se manifesta no alargamento de seus limites por meio da criacdo de novos tipos
penais, no aumento das penas privativas de liberdade e na admissdo de novas
medidas processuais penais (como, por exemplo, a previsdo legal da delacao
premiada), no intuito de fechar o cerco contra a criminalidade®. Esse fechamento
de igual sorte impulsiona a concretizagdo de normas penais em branco no combate
a criminalidade econdmica, que, por acompanhar o curso das coisas em uma
sociedade globalizada, tem uma capacidade de transformacéo muito mais veloz que
a producéo legislativa-penal.

A compreensao acerca dessa expansao nao pode estar desvinculada da ideia
da evolucdo do Estado, que possui intima ligacdo com o Direito Penal de cada
época. Nessa medida, no Estado Democratico de Direito, verificamos uma

intensificacdo desse fenémeno:

a hipertrofia do Direito Penal ndo é um fendmeno novo e tampouco
isolado: é fruto de uma evolucéo histérica progressiva e segue pari

%2 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho b ranco : por

uma relegitimacdo: uma investigacao a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 29-30.

Como exemplos dessas situacdes, podemos citar: “A analise das transformacdes legislativas apés
a promulgacdo da Constituicdo de 1988 revela uma expanséo do Direito Penal, seja pela criacéo
de novos tipos penais (Lei do preconceito racial - Lei n. 7.716/89, Cédigo de Defesa do
Consumidor - Lei n. 8.078/90, Crimes contra a ordem tributaria - Lei n. 8.137/90, econdmica - Lei
n. 8.176/91, Lei do crime organizado - Lei n. 9.034/95, Lei de crimes ambientais - Lei n. 9.605/98 e
de lavagem de dinheiro - Lei n. 9.613/98, alterac6es no Cdédigo Brasileiro de Transito - Lei n.
11.705/08 - Lei n. 11.923/09, regulamenta a punicdo do sequestro relampago), seja pela
ampliacdo das medidas processuais constritivas (Regulamentacéo da prisdo temporaria - Lei n.
7.960/89), ou pela intensificacdo das penas e do modo de sua execucdo (Lei dos Crimes He-
diondos - Lei n. 8.072/90, dentre outras).” BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a
politica criminal contemporénea. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
PACELLI, Eugénio. Direito penal contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 118.

433



106

passu a evolugdo da idéia do Estado de Direito, que nasce com a
pretensdo de submeter o Estado ao Direito. O Direito Penal foi se
hipertrofiando na medida em que o Estado foi crescendo e ganhando
novas missdes. Agora na chamada “sociedade de riscos”, o processo
esta se agravando imensamente***.

Por esse motivo, na intencdo de se perceber a crise por que passa o Direito

Penal, abordar-se-ao alguns aspectos referentes a essa expansao.
2.4.2.1 Os Novos Interesses

Diante de tudo isso, em face dessa fusdo do Estado Liberal com o Estado
Social e da incorporacdo da democracia ao Estado de Direito, fazendo surgir o
Estado Democratico de Direito, manifestada ndo sé na necessidade de garantia dos
direitos individuais e sociais, mas também dos supraindividuais, surge a
problematica, no ambito do Direito Penal, de até que ponto se deve manter o Direito
Penal minimo. Desse modo, a partir de uma evolucéo dos principios orientadores do
Estado de Direito, os quais se deslocaram de uma concepcao formal, caracteristica
do Estado Liberal, para uma concepc¢ao material, tipica do Estado Social, chegou-se
a fusdo dessas duas légicas, mas nao simplesmente de uma forma somatéria, e sim
com novos objetivos transformadores. Com isso, passamos a enfrentar a
problematica atinente a “extenséo e funcionalidade dos principios penais classicos,
especialmente em relacdo ao postulado da intervencéo minima™®.

Além disso, outro fator influencia nesse questionamento acerca da
intervencdo penal minima: a liberdade e a seguranca juridica individuais dos
cidaddos ndo devem ser alcancadas mediante uma atitude de abstencao estatal,
como ocorria no modelo Liberal, mas a partir de uma atitude positiva do Estado.
Essa necessidade de uma promocéo ativa por parte do Estado, ndo bastando mais a
simples concessdo de direitos que visem a defender o cidaddo frente as suas
intervencdes, trara, em termos de justica criminal, importantes consequéncias**®.

Nesse contexto, ter ocorrido uma abertura do leque dos direitos
constitucionalmente previstos gracas a evolugdo do Estado (os quais perpassaram
dos individuais aos difusos), atrelado ao fato de que o Estado Democrético de Direito

3 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 39-40.

SANTOS, André Leonardo Copetti. Direito penal e Estado democratico de direito . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 27-38.

Essa ideia é trazida por Santos.
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carrega uma fungédo transformadora (que deveria se concretizar por meio da
aplicacdo material da lei pelo Judiciario), tudo isso fez com que o Direito Penal se
visse diante da necessidade de ampliar o seu rol de atuacéo.

Com efeito, ndo se pode negar que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
uma série de obrigacdes criminalizadoras (a titulo de exemplo podemos citar o art.
225, § 3.°**") e aumentou a possibilidade de atuac&o estatal penal, acarretando um
aumento dos bens juridicos a serem protegidos penalmente. A0 mesmo tempo,

verificamos uma renovacao das garantias de cunho liberal, no sentido de protecéo

438

do individuo de eventuais intervencbes abusivas do Estado Diante disso,

vivenciamos uma complexidade axiolégica-normativa no sistema juridico-penal
brasileiro, gerada por essa previsao constitucional concomitantemente de cunho
liberal garantista e de acolhimento de bens juridicos ndo-individuais, conforme aduz

Santos:

nesse sentido, o projeto constitucional, ao abrigar os postulados
liberais-individuais que primam pela garantia individual, buscando
com isso a limitacdo estatal, e, também, em sentido diverso, ao
alargar significativamente o seu catalogo de bens juridicos néo-
individuais, com uma conseqiente inflagdo de bens juridico-penais,
gerou uma complexidade axiol6gico-normativa até entdo nunca vista,
situacdo que afastou quaisquer facilidades aos juristas na execucgao
na tarefa de reconfiguracdo constitucional do Direito Penal.**®

Por essa razdo, Streck e Santos afirmam que o modelo normativo penal

brasileiro pode ser compreendido como um “padrdo eclético consolidado™*° ou

como um “standard de transicdo”,**' uma vez que “ndo é nem exclusivamente

1442

liberal-individualista, nem tampouco somente social-coletivista Nesse prisma,

%37 “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados”.

% SANTOS, André Leonardo Copetti. Constituicdo, direito penal e redes sancionatérias: uma
perspectiva de projecdo do sistema normativo criminal ao Estado democratico de direito.
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de Pd4s-Graduagcdo em Direito da
UNISINOS: Mestrado e Doutorado, anudrio, Porto Alegre, n. 2, p. 42-43, 2006.

39 bid., p. 42-43.

“% No qual “bens de natureza totalmente diferentes devem coexistir homogeneamente”. STRECK,
Lenio Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti. O direito penal e os influxos legislativos pos-
constituicdo de 1988: um modelo normativo eclético consolidado ou em fase de transigdo?
Anuario do Programa de Pos-Graduagdo em Direito (mestrado e Doutorado) da Unidade
Ciéncias Juridicas da Unisinos Séo Leopoldo, p. 257, 2002.

1 “No qual 0 espaco normativo antes majoritariamente ocupado pelos direito e interesses individuais
passou a ser abarcado também de forma significativa por bens, direitos e interesse nao
individuais”. Ibid., p. 257.

42 |bid., p. 256.
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isso faz com que o Direito Penal ndo seja mais chamado somente para garantir
direitos individuais dos cidadaos, mas para limitar as atuacdes individuais que ferem
os direitos e interesses dos grupos e comunidades*?. A partir dessa constatacao,
nado se pode negar que a prépria evolucdo do Estado se manifesta como mola
propulsora da expansao do Direito Penal.

Em razdo desses aspectos, Silva Sdnchez brevemente observa a tendéncia a
se considerar inadequada a posicdo de que, no Estado Democratico de Direito,
haveria a convivéncia de um Estado do bem-estar com um Direito Penal minimo,
pois, segundo o autor, harmonizar-se um Estado maximo com um Direito Penal
minimo constituir-se-ia uma contradictio in terminis, motivo pelo qual, conclui, apos,
“parecer ser razoavel pensar que um Direito Penal minimo somente possa ser

gerado no marco de um Estado minimo”...**,

2.4.2.2 Sociedade do Risco

Inicialmente, cumpre-se dizer que o termo “Sociedade do Risco” foi cunhado

por Beck (Risikogesellschaf)**°

e significa o fato de vivermos em uma época em que
0S constantes avancos tecnoldgicos proporcionam o incremento do nosso bem-
estar, mas, a0 mesmo tempo, nos trazem riscos sem precedentes, imprevisiveis e
imensuraveis. Com efeito, “a propria modernizagdo trouxe consequéncias que estao
hoje arriscando as condi¢Bes basicas de vida alcancadas por via desse mesmo
processo™*°.

Tendo-se essa constatacdo a frente, ha uma tomada de consciéncia no
sentido de se perceber que a tecnologia, ndo o0 obstante o0s beneficios

proporcionados, possui dinamismo préprio e regras peculiares que fogem do

43 |bid., p. 263.

“4 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal na
sociedade poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 53-54.

5 Cfe. Beck: “El término sociedad (industrial) del riesgo h& obtenido también y esencialmente en este

sentido (empleado desde hace mas que un afio contra mucha resistencia de voces interiores y

exteriores) un resabido amargo de verdad. Mucho de lo que he obtenido argumentativamente al

escribir (la imperceptibilidade de los peligros, su dependencia respecto del saber, su
supranacionalidad, la «expropriacion ecolégica», el paso de la normalidad a la absurdidad, etc.)
se lee después de Chernobil como una trivial descripcién del presente. jOjala hubiera sido sélo la
prognosis de un futuro que habia que evitar’! BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una

nueva modernidad. Barcelona: Paidos, 1998. p. 14.

MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliacdo de

novas tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 36.
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controle humano, acarretando uma certa légica do risco*"’. Nisso reside a diferenca
da sociedade industrial do século XIX e inicio do século XX (confiante no progresso
cientifico) da sociedade atual. Assistimos a um desenvolvimento desenfreado da
industria, da economia e das tecnologias, com o que, hoje, enfrentamos 0s riscos
por elas produzidos. Os avancos tecnoldgicos acarretam um enorme perigo e
significativa capacidade lesiva, os quais podem alcancar geragbes futuras e séo
ilimitados espacial e temporalmente (como exemplo podemos citar a energia e as
armas nucleares, as novas tecnologias no campo da quimica, da genética e da
biotecnologia)**,

Além disso, € de ver-se que esses riscos sao tidos como artificiais, na medida
em que sado produzidos pela acdo humana, diferenciando-se, assim, daqueles

advindos da natureza. Desse modo,

la sociedad actual se caracteriza por la existencia de riesgos que, a
diferencia de los peligros que amenazan con desastres naturales o
plagas de otras épocas, son <artificiales>, en el sentido de que son
producidos por la actividad del hombre y vinculados a una decision
de este™®.

Eles dizem respeito a uma tomada de decisédo no manuseio das tecnologias e
diferenciam-se das pragas, enfermidades e desastres naturais, na medida em que
dependem de decisdes relacionadas as vantagens e desvantagens econdmicas e
tecnologicas, as quais, muitas vezes, aceitam o perigo como o lado obscuro do
progresso®; é o que Silva Sanchez chama de “risco de procedéncia humana como
fendmeno social estrutural™**.

Por isso, denota-se que a efetiva existéncia e constatacdo desses riscos
geram “uma crise de legitimidade das instituicbes da modernidade e na emergéncia

1452

de um estado de indeterminacdo e inseguranca Inquestionavelmente, esses

fatores afetardo, sobremaneira, o Direito Penal.

“" RODRIGUEZ, Laura Zufiiga. Politica criminal . Madrid: Colex, 2001. p. 259.

% MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedade del riesgo . Madrid: Civitas,
2001. p. 40.

“9 bid., p. 26.

50 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global . Madrid: Siglo XXI, 2002. p. 78.

1 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansao do direito penal : aspectos da politica criminal na

sociedade pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2002. p. 29.

MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal . uma avaliacdo de

novas tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 38.
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Com efeito, o primeiro fator que pode ser observado (e junto dele a
perspectiva do Estado Democratico de Direito antes abordada) é o surgimento da
necessidade de protecdo de bens juridico-penais de carater difuso. Isso porque a
Sociedade do Risco trara novas realidades, até entdo deixadas fora do ambito da
protecdo penal, como, por exemplo, as atuais demandas de criminalizagcdo e
protecdo de dados, a ameaca a natureza através da exploracao destruidora da terra,
do ar e da agua, os perigos da tecnologia genética, a proliferacdo de mulheres
estrangeiras na prostituicdo, etc.”*® De fato, na busca da protecdo contra as
ameacas produzidas pelos riscos advindos da tecnologia, direcionou-se *“a
preocupacdo da sociedade a protecdo dos interesses supra-individuais, universais
ou coletivos, com o que também o Direito Penal foi chamado a intervir nessa
area™*.

Antes com uma caracteristica negativa, a protecdo de bens juridicos passou a
ter um critério positivo, no sentido de justificar decisfes criminalizadoras. Formulado
a partir de um conceito critico no sentido de que o legislador deveria limitar-se a

protecdo de bens juridicos, ele se converteu, na sociedade atual, como uma

exigencia para que penalice determinadas conductas,
transformandose asi completamente de forma suprepticia la funcion
gue originariamente se le asignc')455. Isso proporcionou, conforme
Buergo, uma crise na concepc¢dao tradicional de bem juridico, visto
como limitador do jus puniendi: en este sentido puede decirse que la
progresiva expansion del significado del concepto de bien juridico
acompafia un paulatino desvanecimiento tanto de sus referentes
empiricos, como de su funcién de garantia de los limites o de las
condiciones de justificacion de la prohibicion penal. Ha pasado asi a
un primer plano un aspecto no deseable del principio de proteccion
de bienes juridicos, su empleo como criterio de ampliacion y no de
limitacion de la intervencién del Derecho penal*®.

Por esses motivos, diz-se que o conceito de bem juridico penal restou
alargado, porquanto aquilo que antes significava uma limitagdo ao Direito Penal e a

intervencao coativa do Estado (no sentido de sO punir a partir da tutela penal de um

53 ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervencion de la politica populista. In: ROMEO

CASABONA, Carlos Maria (Coord.). La insostenible situacion del derecho penal . Granada:

Editorial Comares, 2000. p. 471-487.

MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal . uma avaliacdo de

novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 102-103.

%5 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad : bases para una teoria de la
imputacién en derecho penal. Madrid: Tirant lo Blanch, 1999. p. 47.

% MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedade del riesgo . Madrid: Civitas,
2001. p. 77.
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bem juridico — de caréater individual), hoje quer dizer uma necessidade de
criminalizacao (no sentido de que sempre que houver uma agressdo — ou ameaga —
a um bem juridico, devera haver a criminalizacdo e a punicdo de uma conduta).
Essa mudanca decorre da propria evolucdo do Estado e da Sociedade do Risco, as
quais proporcionaram o0 surgimento de novos bens juridicos, os de carater
supraindividual.

Além disso, essa desmaterializacdo do conceito de bem juridico também tem
proporcionado a criminalizacdo de condutas que violem determinadas normas de
organizacdo do Estado. Ou seja, passa-se a punir aqueles que deixam de cumprir
uma norma administrativa (como o caso do crime de operar sem licenga ambiental).
A protecao diz respeito as funcdes e as instituicdes do Estado, com o que o Direito
Penal se torna, em realidade, um reforco ao Direito Administrativo. Assim, o Direito

Penal volta sua atencao a

violagdo de regras técnicas e burocraticas da administragdo do bem,
ou seja, incorporam comportamentos que se supdem nocivos e
desviantes menos pelo impacto que causam no mundo e mais Por
significarem uma violacdo ao padrdo de seguranca estabelecido™®’.

Outro aspecto que merece destaque € a técnica de protecdo dos bens
juridicos transindividuais pelo método dos crimes de perigo, principalmente os de
perigo abstrato. Realmente, “a dificuldade em conhecer e distinguir o0s
comportamentos arriscados dos inécuos e o desconhecimento da extensdo dos
eventuais resultados lesivos leva ao uso da técnica dos crimes de perigo
abstrato™®®. A par disso, ndo se mostra mais necessaria lesdo a um bem juridico
para a intervencdo penal. Basta que ele seja colocado em perigo, podendo haver
demonstracdo da existéncia do perigo (concreto), ou sequer exigindo-se isso,

bastando execucdo da conduta (abstrato)**.

%" MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliacdo de

novas tendéncias politico-criminais.Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 113.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio. Direito penal contemporaneo:
questdes controvertidas. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 115.

“Los delictos de peligro concreto exigen que la accion del sujeto activo cause un resultado
consistente en la cracion de un concreto peligro de lesién para el bien tutelado, o sea, en unas
condiciones tales que quepa afirmar que dicho bien juridico estuvo en una situacion préxima a la
lesion. Los delitos de peligro abstracto se integran ya con la mera presencia de la accién del
sujecto activo, sendo suficiente la comprobacién de una peligrosidad general de la misma para
algun bien juridico y sin que, por ende, se requiera concrecion alguna del peligro que denote una
probabilidad inmediata o préxima de lesion. Por consiguiente, para evaluar el riesgo en los delitos
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Com relagéo aos crimes de perigo abstrato, inexiste a preocupacdo com a
consequéncia produzida pela conduta, porque ela se presume perigosa, nhao
necessitando de producdo de um real perigo. Nesse passo, “a periculosidade da
conduta tipica é determinada ex ante, por meio de uma generalizacao, de um juizo
hipotético do legislador, fundado na idéia de mera probabilidade™®°. O perigo sera
somente a motivacdo para o surgimento do delito, mas, apdés sua realizacdo, sua
punicdo ndo necessitara de prova de que ele tenha sido produzido.

Com efeito, o Estado se Vvé incitado a gerir 0s riscos, o que faz por meio do

Direito Penal, mormente através da previsdo legal dos crimes de perigo abstrato:

el Derecho penal moderno seria uno propio y caracteristico de la
«sociedad de riesgos». El control, la prevencién y la gestion de
riesgos generales ven como tareas que debe asumir el Estado y que
este asume efectivamente de modo relevante, y para la realizacion
de tales objetivos el legislador recurre al tipo penal de peligro
abstracto como instrumento técnico adecuado por excelencia. Por

ello, el Derecho penal moderno, o una parte considerable del mismo,

se denomina como «derecho penal del riesgo»***.

Em suma, pode-se dizer que a consequéncia do desenvolvimento do progresso
cientifico e tecnoldgico é a producdo de novos riscos, que normalmente sdo efeitos
secundarios nao desejados e ndo naturais (mas artificiais, tendo-se em vista que séo
atribuiveis a atividades e decisdes humanas). Como exemplo, podemos citar a energia
atdbmica, a informatica, a genética, a fabricacdo e comercializacdo de produtos
potencialmente perigosos para a vida e para a saude, entre outros. Esses novos riscos
tém como caracteristicas suas grandes dimensdes e a indeterminacdo do nimero de
pessoas a que podem atingir. Essa realidade fara com que a sociedade moderna seja
uma sociedade de inseguranca objetiva. Isso somado a inseguranca subjetiva (apenas
sentida) provocard o que se pode denominar de sensacdo geral de inseguranca.
Justamente por essa sensacao gque se passa a exigir seguranca do Estado, bem como
que ele responda a essa demanda mediante a utilizacdo do Direito Penal, com a

criminalizacdo de comportamentos que se situam nesses novos ambitos de risco*®.

de peligro abstracto se utilizara un juicio ex ante acerca de la peligrosidad de la accion, a
diferencia de lo que sucedera en los delitos de perigo concreto, en los que habra que recurrir a
una perspectiva ex post para enjuiciar el resultado de peligro. PEREZ, Carlos Martinez-Bujan.
Derecho penal econémico : parte general. Valencia: Tirant to blanch, 1998. p. 107-108.

9 MACHADO, op. cit., p. 130.

“*1 MARTIN, Luis Gracia. Prolegébmenos para la lucha por la modernizaciony e xpansion del derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia . Valencia: Tirant to Blanch, 2003. p. 62.

%2 |bid., p. 62.
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Antecipam-se, desse modo, as barreiras de protecdo do Estado, que sao
deslocadas para um ponto bem anterior a lesdo de um bem juridico. A problematica
dos bens supraindividuais e dos crimes de perigo (sendo os ultimos a técnica de
protecdo dos primeiros, tendo-se em vista sua indeterminabilidade caracteristica)

proporcionam, sem duvida, uma expansao do Direito Penal.
2.4.2.3 Direito Penal Simbdlico

O Direito Penal simbolico é outro aspecto caracteristico da expansdo do
Direito Penal. Com essa terminologia, quer se apontar as leis criadas pelo legislador
com a finalidade exclusiva de se mostrar atento ao problema social da inseguranca.
Assim, quando se faz mencdo ao Direito Penal simbodlico “quer-se, entdo, fazer
referéncia a que determinados agentes politicos tdo-sé perseguem o objetivo de dar
a impressao tranquilizadora de um legislador atento e decidido, isto €&, que
predomina uma funcéo latente e manifesta™®.

Com efeito, isso ocorre devido ao fato de a populacdo estar imersa em uma
sensacao social de inseguranca, ocasido que exige a intervencdo penal. Nossa
sociedade pode ser caracterizada como a sociedade da inseguranca sentida ou
sociedade do medo, porque “um dos tracos mais significativos das sociedades da
era pés-industrial é a sensacao geral de insegurancga, isto é, o aparecimento de uma
forma especialmente aguda de viver os riscos™®.

Aproveitando-se dessa inseguranca sentida, o legislador cria leis visando a
fins eleitorais, as quais carregam essa caracteristica claramente simbdlica. Ndo ha
de se negar que toda norma penal carrega um aspecto simbélico; no entanto, a
problematica surge quando esse € o Unico objetivo que move o legislador. Deve-se
admitir esse efeito de toda intervencdo penal, mas ndo “se deixara de censurar o
legislador ou aplicador do direito quando o concebe ou o utiliza unicamente com o

proposito de forjar boas impressées na populacéo™®. Nesse contexto, as leis penais

%3 CANCIO MELIA, Manuel. O estado atual da politica criminal e a ciéncia do direito penal. In:
CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 59.

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal na
sociedade pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 33.

%5 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo . S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002. p. 104-105.
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simbdlicas encontram solo fértil em uma Sociedade do Risco, na qual aumentam as

demandas por seguranga, conforme Cepeda:

la aparicion de nuevos riesgos y la creciente demanda de prevencion
penal ante ellos constituyen, sin duda, un terreno abonado para la
proliferacion de tipos penales de improbable aplicacion, cuya Unica
finalidad consiste en satisfacer las demandas sociales. La presién de
la sociedad del riesgo incita a una politica criminal simbdlica, ya que
el logro de la seguridad se convierte en motivo dominante de la
ordenacién de la vida social, cuando la sensacion de inseguridad no
se corresponde con la entiad o la magnitud de los riesgos reales. Asi,
la dimensién simbdlica (retérica) del riesgo revela coémo,
independientemente de la ontologia de las amenazas, el peligro es
politizado en un determinado contexto social.**®

Por essas razdes, atribuir a uma norma um papel meramente simbdlico é
conceder a ela uma fungdo pervertida, pois ndo se buscara a efetiva protecdo de
bens juridicos, mas outros fins psicosociais que Ihe sédo alheios, visando ndo a
dissuasdo do infrator, mas a tranquilizacdo do cidaddo cumpridor das leis,
acalmando-se, assim, a opinido publica*®’.

Além disso, esse carater simbdlico também esta na intencédo de uniformizar
a opinido publica, os valores sociais e o Direito Penal. Dessa forma, ante a
auséncia de compatibilidade entre esses aspectos, o Direito Penal serviria para
incutir, no senso social, valores, bens juridicos, protegidos pelo Direito Penal,
fazendo um papel de educar e difundir mensagens de conscientizacdo. Com isso,
atribui-se ao Direito Penal um papel educativo e pedagégico*®®.

Como exemplo do Direito Penal simbdlico no Brasil, podemos citar o
escandalo dos remédios falsos, que fez com que o legislador elaborasse a Lei n°
9.677/98, que alterou o marco penal de diversas condutas relacionadas a
medicamentos (por exemplo, a falsificacdo de remédio passou a ser sancionada
com, no minimo dez anos de reclusdo) e, ainda, a Lei n° 9.695/98, que
transformou diversos desses delitos em hediondos. Assim, de acordo com Gomes
e Bianchini, ao invés da tomada de providéncias de carater administrativo, mais
eficazes para se prevenir a falsificacdo, “privilegiou-se a edicdo de uma nova lei

penal (considere-se que, na ocasidao, estavamos na iminéncia de novas elei¢des

% GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo . S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 333.

7 |bid., p. 103-104.

%8 CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal
postmoderno . Madrid: lustel, 2007. p. 333.
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presidenciais). Nunca na histdria tinha-se visto uma lei aprovada em quarenta e
oito horas (o que foi que ocorreu)™®. Outro caso foi a criminalizacdo da tortura
(Lei n°® 9.455/97), ocorrida somente apods a divulgacdo de uma filmagem amadora
de cenas de tortura praticadas por policiais na cidade de Diadema, conhecido
como caso da Favela Naval*™.

De tudo isso, conclui-se que essa criagcdo de normas penais simbdlicas,
além de uma injustificada expansao do Direito Penal, ainda acarreta o que pode
ser chamado de um efeito simbdlico negativo, na medida em que, haja vista sua
escassa aplicagdo, as expectativas de seguranca da populacdo restarao

1*’t. Por essa razio,

frustradas, acarretando a deslegitimacdo do Direito Pena
afirma Silva Sanchez que a legislagdo simbdlica, a longo prazo, redunda incluso
en una perdida de fiabilidad del Ordenamiento en su conjunto, bloqueando las
funciones instrumentales del mismo*’2.

Atrelado a tudo isso, ndo podemos olvidar da midia como grande elemento
incentivador desse movimento expansivo. Os meios de comunicacdo agem a
partir de duas frentes, através da dramatizacdo de cenas de violéncia,
aumentando a sensacdo de inseguranca da populacdo, e por meio da
manifestacdo da opinido dos comunicadores no sentido de exigéncia de
endurecimento do Direito Penal.

Nesse contexto, a criminalidade € objeto de auténticos melodramas
cotidianos que se comercializam com texto e ilustracbes nos meios de
comunicacao. De acordo com Albrecht, la dramatizacién de la amenaza de la
criminalidad es el pan nuestro de cada dia de la actividad informativa*’®. Diante
disso, ndo ha se negar sobre a existéncia de uma correlacdo entre a sensacao

social de inseguranca frente ao delito e a atuacéo dos meios de comunicacgéo*’.

%9 GOMES; BIANCHINI,op. cit., p. 110.

% 1bid., p. 110.

4l CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal
postmoderno . Madrid: lustel, 2007. p. 337.
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Nesse prisma, é de se observar ainda que, na imagem transmitida da
realidade, pela midia, “0 que esta distante e o que estd préximo tem uma
presenca quase idéntica na forma como o receptor recebe a mensagem”’>. Esse
fator causaria a quem assiste percepcdes inexatas ou, pelo menos, uma
sensacao de impoténcia. Com efeito, o fato de termos acesso e, principalmente, a
possibilidade de contato visual com conflitos e violéncias ocorridos ao redor de
todo o mundo faz com que, inconscientemente, percamos a no¢ao do que esta
proximo e do que esta distante, proporcionando-nos um sentimento de impoténcia
frente essa reiterada violéncia?’®. De fato, a percepcdo da violéncia ocupa grande
espaco na percepgao e preocupacao sociais, o que faz com se produza essa

dramatizacado e dela se utilize para fins politicos:

resulta aqui de importancia que los fenébmenos de violencia
ocupan nuestra capacidad de percepcion social y cultural con una
intensidad como pocas veces antes, y que su transmicién hacia
nosotros se produce en forma tendencialmente mas comunicativa
gue concreta. De esto se sigue, entre otras cosas, que las
chances de dramatizar la violencia y hacer politica mediante ella,
son buenas: los medios atribuyen al ejercicio de violencia un alto
valor como noticia e informan sobre ella, sin embargo (¢,0 por
eso0?), en forma altamente selectiva, la amenaza de violencia —
sea real o solo supuesta — es un regulador mediante el cual puede
ser fomentada la politica criminal (tipicamente restauradora);
aquello que vale como un bien juridico que requiere proteccion
penal (y que por tanto puede ser portador de amenaza penal) se
decide mediante un acuerdo normativo social, para el cual,
nuevamente, resultan constitutivas las sensaciones de amenaza

de la poblacion®’’.

Realmente, a producdo de imagens de inseguranca frente ao delito
contribui de forma significativa para a percepcdo subjetiva dos riscos
contemporaneos, gerando despropor¢cdo entre o perigo objetivo e a sensacao
subjetiva diante deles. Nesse contexto, cabe ressaltar que 0sS meios de
comunicagao voltam sua atencéo para o delito, tendo em vista a facilidade com
que se prestam a uma apresentacdo em forma de espetéculo, enfatizando os

elementos emocionais da informacdo e dramatizando os fendmenos criminais,

475 (1.
Ibid., p. 38.

4% SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal na
sociedade pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 38.

" HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy : norma. interpretacién, procedimiento:
limites de la prisién preventiva. Buenos Aires: AD-HOC, 1995. p. 50.
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conseguindo, assim, maiores niveis de audiéncia em um mercado da

comunicacdo competitivo®’®,

2.5 Um Balanco Final dos Estudos Desenvolvidos no P rimeiro Capitulo da Tese:
gual a heranca historica deixada? Os pontos relevan  tes da marcha do Estado
e do Direito Penal para a solugdo do problema propo  sto: a definicdo do
cendrio para o encontro da hipotese definitiva

2.5.1 As Crises do Direito Penal: a “guerra de sentidos” das decisdes judiciais dos

juizes solipsistas e o fen6meno de sua expansao

A partir dos pontos acima desenvolvidos, apresenta-se significativo consignar,
ainda uma vez, que, no Direito Romano classico, havia um sistema processual
acusatorio, no qual se debatia o caso em concreto por meio de um enfrentamento
entre partes, o qual era marcado por linhas juridicas laicas. Entretanto, com o
advento do baixo Império, visos religiosos (catélicos) adentraram na legislacdo
romana. Com isso, a marca acusatoria do processo penal perdeu campo
completamente para o modelo inquisitivo, ganhando espaco aberto, assim, a tortura
dos réus e das proprias testemunhas em busca da verdade. Tudo isso, é de rigor
completar-se, foi acompanhado pela materializacdo da interpretacdo do Direito em
compilagbes (Justiniano), o que serviu de sustentacdo do ensino juridico nas
universidades. Em sintese, com o ingresso no periodo da decadéncia romana, o
processo penal virou inquisitivo, a religido restou infiltrada no Direito e seu estudo
passou a ser metafisico.

Na base disso, portanto, € que, com a queda do Império Romano, saltou a
plataforma ideoldgica e factual por meio da qual o Feudalismo foi se desenvolver,
fortalecendo, ainda mais, a questdo de um Direito de origem sobrenatural, até que
essa concepcado religiosa alcancasse seu apogeu no Estado Absoluto. Nesse, a
figura do delito e a do pecado foram entrelacadas e confundidas, tendo a Inquisi¢ao
Medieval tragado o sistema inquisitivo — com o somatorio das figuras do acusador e
do julgador em um so6 agente, assim como com a tortura em busca da verdade e a

sequéncia de atos processuais em segredo — como um arcabouco juridico-penal

"8 GARCIA, José Angel Brandariz Garcia. Politica criminal de la exclusién . Granada: Comares,

2007. p. 69-70.
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infalivel & condenacgédo do acusado. Importante considerar-se, nesse particular, que
exsurge a racionalizacdo e a burocratizacdo do Estado. Em sendo assim, necessario
concluir-se que esses aspectos sobrenaturais acoplados ao Direito Penal (em
especial o conceito de pecador de delito) serviram para impulsionar uma dimenséao
politica a Inquisi¢cdo, na medida em que serviram para cassar 0s hereges, 0s quais
podem ser definidos como os adversérios da dominacao catolica, o que poderia se
dar em todos os niveis: religioso, intelectual, econémico, etc.

Em combate a isso, o0 pensamento ilustrado trouxe um ideal de
racionalizagdo, pondo o homem no centro dos acontecimentos. Nessa senda, 0
Direito passou a ser visto como uma ciéncia exata, iniciando o positivismo juridico os
seus primeiros passos de estudo. De igual sorte, foram assentadas as bases do
garantismo classico a luz de uma concepcao de restrita legalidade. Entretanto, por
ter o Direito uma inspiragdo matematica, essas novas ideias, em nenhum momento
sequer, deram relevancia a abordagem da validez da motivacao judicial, que ficou
direcionada ao segundo plano, inclusive ndo sendo considerada como marco
caracteristico do principio acusatorio. Ademais, esse ideal de legalidade, enquanto
ciéncia exata, acarretou um juizo de tipicidade penal construido a ilharga do mundo
vivido, o qual acabou (equivocadamente) ficando de fora do processo interpretativo.

A vista de tudo isso, apresentam-se como relevantes, na passagem histérica
acima retratada, quatro dados substanciais: (i) o estudo do Direito penal passou a
ser dogmatico, de sorte que a reflexdo socobrou para uma analise levada a efeito
por intermédio de compilacdes, o0 que deu vazdo a metafisica, assim como a relagédo
sujeito-objeto condutora da atual guerra de sentidos (logo mais abordada); (ii) essa
dindmica de delito/pecado/imoralidade se projetou no tempo ao lado de um Direito
Penal do autor; (iii) o sistema inquisitivo, cuidadosamente elaborado pela Santa
Inquisicdo, tem marcas até hoje no nosso Cédigo de Processo Penal (mesmo apos
as recentes reformas da Lei n.° 11/690/08 e Lei 12.403/11), porque o magistrado
continua com poderes de parte; e, por ter um norte de ciéncia exata, (iv) a llustracédo
assentou-se na concepc¢ao de (pura) legalidade, permitindo o desenvolvimento do
positivismo, com o0 que o dever de motivar adequadamente as decisdes judiciais ndo
se colocou como o0 marco caracteristico (principio fundante) do sistema acusatorio,
assim como o juizo de tipicidade penal se desenvolveu em um plano metafisico,
sendo de dificil desenvolvimento, por sua matriz liberal/burguesa, na sociedade

atual, que tem a marca do social/coletivista.
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Indubitavelmente, esses aspectos estdo no esteio (de parte) da crise do
Direito Penal, uma vez que possibilitaram a criagdo e a consolidacdo de um juiz
solipsista (0o qual ndo esta imerso na hermenéutica filosofica e, de quebra, ndo faz
uma filtragem material/constitucional dos textos insertos nos Coédigos Penal e
Processual Penal), decidindo, ainda, para piorar as coisas, com fulcro em um pré-
juizo inauténtico (sistema inquisitivo).

Com a passagem ao Estado Social e, em seguida, ao Democratico (e Social)
de Direito, as funcdes dos juizes e do Direito Penal, conforme abordado antes,
sofreram mudancas significativas. Deve-se ponderar, nesse ponto, que a concepgao
social desses Estados encampa um direcionamento das baterias do Direito Penal ao
campo dos interesses coletivos, alcando-o ao primeiro patamar de tutela desses, a
fim de que se possa, a partir do receio do cumprimento de uma pena, inibir

comportamentos capazes de prejudicar o desenvolvimento social. Ou seja:

num Estado Social e de Bem-Estar, que tome sobre si as tarefas
crescentes e cada vez mais complexas da Daseinsvorgsorge, 0
interesse de uma Administracdo racional reside em cumpri-las, na
medida do possivel, sem estorvos e de forma dindmica.
Apresentando-se as penas como medidas coactivas dotadas de
particular efectividade, inscreveu-se um pouco por toda a parte a
tendéncia para ameacar com elas a violacdo de zonas cada vez mais
alargadas da ordem juridica e para as fazer intervir onde e sempre
gue se julgava necessério revestir os imperativos estaduais, mesmo
os de carater administrativo, de um particular forca de vigéncia.
Numa palavra: o legislador foi-se deixando seduzir pela idéia,
perniciosa mas dificil de evitar, de pér o aparato das sancdes
criminais ao servicos dos mais diversos fins de politica social — e deu
assim énfase ao fenébmeno da hiper criminalizagdo. Como fruto desta
inflagdo incriminatdria surge uma legislacdo penal extravagante, de
carater administrativo e de conteddo econdmico-social, cada vez
mais abundante e a breve trecho indominavel, tanto do ponto de vista
politico-criminal como do dogmético.479

Ademais, com a positivacdo de valores morais nos principios

480

constitucionais™" (ocorrendo, por consequéncia, a imperiosidade de uma filtragem

479 DIAS, Jorge de Figueiredo. O movimento da descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenacéo

social. In; CORREIA, Eduardo et al. Direito penal econémico e Europeu : textos doutrinarios.
Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1, p. 21.

480 4[] os sistemas juridicos que incorporam principios substantivos ou materiais como normas
basicas valorativamente decisivas (principios como o Estado Democratico de Direito, o Estado
Social, a dignidade da pessoa, a solidariedade social, liberdade, a obrigacdo de erradicar a
pobreza, a funcdo social da propriedade) elevam ao patamar de obrigacéo juridica a realizacédo
aproximativa de um ideal moral.” STRECK, Lenio Luiz. Entre Hobbes e Rousseau: a dupla face do
principio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de seguranga em matéria criminal. In;
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dos textos juridicos por meio da Constituicdo Federal), os magistrados alcangaram
uma posicdo mais critica frente ao ordenamento juridico, tendo o dever de
interpreta-lo materialmente e ndo mais de modo apenas formal. Nesse angulo,
aparece a necessidade de uma compreensdo adequada do texto constitucional,
direcionando-o a realidade social no sentido de resgatar as promessas de
modernidade (em paises com desenvolvimento tardio). Dentro desse cenario, a
hermenéutica filoséfica (que serd trabalhada no capitulo seguinte) ganha
importancia por combater “a guerra de sentidos de todos contra todos” caracteristica
do estado da arte gerado pelo positivismo juridico. Isso porque o ensino juridico
compilado (criado desde a decadéncia do Império Romano) e o positivismo juridico
(corporificado a partir da llustracdo) possibilitaram aberto caminho ao esquema
sujeito-objeto dentro da perspectiva do Direito Penal. Sendo assim, o intérprete (juiz)
acopla qualquer sentido sobre o texto legal e acerca das provas do caso (muitas
vezes até tarifando ou deixando de sopesar algumas delas), como se esses dados
nao se lhe dissessem nada. Trata-se, pois, da atribuicdo arbitraria de sentidos
agravada, ainda, pela existéncia de pré-juizos inauténticos revelados por
concepgOes concretizadas antes da Constituicdo Federal de 1988.

Tem-se de referir, em tal passo, que existe, no cotidiano juridico (tanto no
forense como no académico), uma baixa compreensao do texto constitucional, que
gera baixa aplicacdo da Constituicdo Federal. Nesse sentido, veja-se, por exemplo,
que, apesar de estar eleito, constitucionalmente, o sistema acusatoério, ainda se
aplicam diversos artigos inerentes ao sistema inquisitivo (inconstitucionais, portanto),
como, apenas para esclarecer, todos aqueles processuais penais permissivos de
atos decisorios de oficio pelo juiz.

Resulta disso um panorama de diversidade incompreensivel entre decisdes
judiciais, as quais, ora sequer se amparam no texto legal, ora projetam a ele um
sentido diverso do escrito, ora, ainda, sédo fruto de um magistrado solipsista, que
decide conforme sua consciéncia (conforme se demonstrara no proximo capitulo,
por meio de um estudo detido de algumas escolhas judiciais). Fala-se, entdo, da
crise gerada pelo positivismo juridico por intermédio da qual “qualquer um diz
qualquer coisa sobre qualquer coisa”, havendo julgamentos incompreensiveis sob a

perspectiva constitucional.

STRECK, Lenio Luiz (Org.). Direito penal em tempos de crise . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 76.
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Calha apontar-se que esse guadro de subjetivismo é agravado pela crise do
Direito Penal atual, porque sua matriz, que foi gerada no lluminismo e que apresenta
como base conflitos de carater individualista-liberal, desserve para enfrentar e
solucionar as questbes vinculadas a sociedade atual, marcada por interesses
coletivos e por uma criminalidade econOmica. Inclusive, dentro desse debate
académico, imperioso faz-se perceber a existéncia de trés linhas de pensamento
sobre o Direito Penal brasileiro.

Com efeito, tem-se que a primeira linha de pensamento se apresenta
verdadeiramente paradoxal. Por um lado, defende o implemento de penas mais
elevadas e a criagdo de novos tipos penais, dando uma resposta a impunidade. De
outro, contudo, lanca um olhar leniente no tratamento de delitos inerentes aos
interesses coletivos, construindo um discurso conciliador*’. Nessa perspectiva, nota-

se que,

ao mesmo tempo em que eleva a categoria de crime uma série de
acfes e omissdes que atingem a coletividade (bens juridicos
supraindividuais), circunstancia que poderia uma mudanca de rumo
na caracterizagdo dos tipos penais, cria, paradoxalmente,
alternativas das mais variadas & pena de reclus&o.*®

Em tal passo, registre-se que a visdo de um Direito Penal de luta radical
contra o delinquente no desiderato de sua neutralizagédo se direciona, hoje em dia,
apenas contra alguns tipos de autores e de delitos, como, apenas para citar, 0s
delitos internacionais, a criminalidade organizada, mafiosa, armada, assim como
outros maiores quanto a pessoa ou a saude publica. Cuida-se de um Direito Penal
de repressivo (do inimigo), por meio do qual se violam ou reduzem os direitos
fundamentais dos acusados, visando a neutraliza-los*®®. Corre-se o risco, inclusive,

de que o discurso amparado no

alargamento das muralhas incriminatérias e tipificadoras esteja ao
servico de valores (elevado nivel de seguranca, através de medidas
de prevencdao da criminalidade, do racismo e da xenofobia), e ndo ao
servico de “guerras” contra inimigos que cologuem o direito
constitucional e o direito penal ao servico das excepcbes perenes,

81 Cfe. STRECK, Lenio Luiz. Entre Hobbes e Rousseau: a dupla face do principio da proporcionalidade

e 0 cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. In; STRECK, Lenio Luiz (Org.).
462 Direito penal em tempos de crise . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 79-82.
Ibid., p. 82.
“83 Cfe. DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modern  idad. PerG: ARA,
2010. p. 88-89.
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tipicas dos estados constitucionais autoritarios. O Estado de direito
constitucional deve permanecer fiel aos seus principios fundantes e
rejeitar insunuacbes vindas de varios quadrantes culturais, a
comecar pelo direito penal.*®*

Ademais, € certo que

el Derecho penal surgido al calor de la delincuencia globalizada
tradicional no es otro que el aumento generalizado del rigor de las
penas en el contexto de un aparato garantistico debilitado y de un
sistema flexible y pragmatico de imputacion, es decir, los atributos

mas notables del fendmeno expansivo del Derecho penal

moderno*®,

Dentro desse prisma, isso ndo alcancaria a criminalidade econdmica, 0S
delitos ambientais ou informaticos, por exemplo, porquanto, em casos tais, seus
autores s&o considerados de facil reeducacéo e bastante socializados*®®.

Contudo, ocorre, no Brasil, que, em sede de delitos fiscais, econémicos e
contra o sistema financeiro, os magistrados acabam se contaminando por essa
concepcao universalista de tratamento repressivo da matéria da criminalidade
organizada mafiosa. Dessa sorte, h4 a supressao de varias garantias penais e
processuais penais, caindo-se em um lugar de nao-direito, no qual as respostas sao
produzidas longe dos dominios da Constituicdo Federal. Conforme se vera logo
mais, um bom exemplo disso se revela no caso no qual magistrado federal indeferiu
a expedicao de carta rogatéria criminal de interrogatorio para acusados estrangeiros,
ao argumento segundo o qual inexistiria base normativa para tanto.

Em dire¢céo oposta, a segunda linha de pensamento advoga em prol de uma
intervencdo cada vez menor do Direito Penal, afastando-o do enfrentamento de
infracdes que violem bens juridico-sociais*’, as quais ficariam ao encargo de outro
ramo do Direito (administrativo, tributario, civel, ou, mesmo, a criagdo de um “ilicito

de mera ordenacao social*®®).

484 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais . 1. ed. Brasileira.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 240.

PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. La seguridad como fundamento de la deriva del derec  ho penal

postomoderno . Madri: Portal Derecho, 2007. p. 93.

Cfe. DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modern  idad. Per(: ARA,

2010. p. 88-89.

Cfe. STRECK, Lenio Luiz. Entre Hobbes e Rousseau: a dupla face do principio da proporcionalidade e

0 cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. In; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Direito

penal em tempos de crise . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 84.

% Nessa senda, veja-se: DIAS, Jorge de Figueiredo. O movimento da descriminalizacéo e o ilicito de
mera ordenacdo social. In;: CORREIA, Eduardo et al. Direito penal economico e Europeu : textos
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Por fim, exsurge a terceira posicdo, a qual defende um Direito Penal a luz do
papel dirigente que a Constituicdo Federal fornece para a protecdo de bens
juridicos, colocando-o de um modo mais robusto no combate da criminalidade
econbmica. De mais a mais, essa leitura implica a filtragem do processo penal por
meio dos valores constitucionais, de sorte que esse campo também tera reflexos
significativos*®, porque, a partir do principio acusatério, varios artigos (permissivos
da acdo de oficio do juiz) devem ser reconhecidos como materialmente invalidos.
Em esséncia, cuida-se de balancar, nessa quadra da historia, as garantias

individuais e coletivas em sede de Direito Penal. Assim,

trata-se de uma postura que visa a agregar as conquistas do direito
penal classico as perspectivas exsurgente do novo paradigma
constitucional, isto é, o direito deve ser capaz de algo que va muito
além de servir de protegdo contra os arbitris estatais. Sem abrir m&do
da protecdo contra qualquer forma de arbitrio, buscam-se férmulas
capazes de proteger a cidadania “positivamente”, isto €, protecao
nao significa somente protecdo negativa, mas, também, protecdo
positiva, a partir de atitudes estatais tendentes a proteger os direitos
fundamentais. Nesse contexto, também o direito penal pode servir de
contributo para o resgate das promessas da modernidade, por
exemplo, para, como ultima ratio, 0 combate as condutas lesivas a
cidadania, que corroem as estruturas da sociedade, como a
corrupcao, a lavagem de dinheiro, a sonegacao de tributos, o trafico
de entorpecentes.*®°

Pretende-se dizer, em ultima andlise, que, afora a propria crise do positivismo
juridico, hd, ainda, fatores envoltos ao Direito Penal que contribuem para a livre
caminhada do magistrado solipsista e seus decisionismos. Porque, em realidade, ele
sofre a influéncia de diversos aspectos externos (as vezes, inclusive, inconciliaveis
entre si), que, em grande medida, tanto o pressionam (veja-se o exemplo da midia)
como, por outro lado, lhe possibilitam “liberdade de decisdo”, em virtude de que,
bem ou mal, sua escolha sempre estard ancorada em alguma vertente de
pensamento, como as vistas acima.

Além disso, em um ambiente juridico como 0 nosso, ou seja, com baixa

compreensao constitucional, a interpretacdo das normas penais em branco —

doutrinarios. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1, p. 19-33.

Cfe. STRECK, Lenio Luiz. Entre Hobbes e Rousseau: a dupla face do principio da proporcionalidade e
o cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. In;: STRECK, Lenio Luiz (Org.). Direito
penal em tempos de crise . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 85.

9 |bid., p. 85.
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enquanto instrumento legislativo destinado a combater a criminalidade
contemporanea — permite grande possibilidade de arbitrariedades.

De tal arte, 0 somatorio desses aspectos gera uma dupla e concomitante crise
no Direito Penal (uma do positivismo, outra de sua expanséao), a qual desagua, por
certo, na decisao judicial, que, segundo se sustenta, se deve desenvolver com fulcro

em um principio — no caso, o acusatorio, desde que com nova leitura.

2.5.2 Uma Visao do Panorama Atual do Sistema Acusatorio e de seu Principio

Fundante: qual a razdo da sua releitura?

Assim, impende-se abordar, a titulo de encerramento do tépico e por serem
essenciais ao estudo proposto, as concepg¢des penais atuais sobre o principio
acusatorio, sobretudo porque, ao final da tese, ele sera submetido a uma releitura,
essencial ao implemento da resposta adequada. Ademais, a relevancia dessa nova
abordagem se justifica a medida que a validade constitucional de uma decisao
judicial estad condicionada a seu amparo em um principio constitucional, como se
vera no préximo capitulo.

Em visdo histodrica, pode-se dizer que a (re)descoberta de algumas diretrizes
do sistema acusatério teve como marco inicial a ultrapassagem da monarquia
absolutista francesa pelo governo republicano (que restou marcado por ideais de
dignidade do ser humano, mormente o reconhecimento de que o homem é portador
de valores individuais superiores em categoria a prépria sociedade). Com efeito,
esse (novo) modelo propés — ao invés do segredo dos procedimentos, da negativa
de defesa e dos juizes delegados do poder imperial — a publicidade e a oralidade
dos debates, a liberdade de defesa e o julgamento por jurados. Com base na razao
humana, instigou-se um grande debate sobre a inviabilidade da tortura, que servia
de veiculo para a descoberta da “verdade” nos julgamentos capitaneados pela
Inquisicdo, pondo-se em xeque, nesse passo, o (antigo) modelo inquisitivo**. E
possivel afirmar-se, em face do exposto, que a reforma da Inquisi¢cdo tradicional
consistiu, precisamente, na aproximag¢ao ao principio acusatério. Depreende-se, no
entanto, que a luta ideoldgica entre a Inquisicdo (antigo regime) e o Estado de direito

impulsionou, no século XIX, uma tensdao que, na maioria das vezes, deu prioridade

91 cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1,

p. 336.
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ao procedimento inquisitivo. Veja-se, por exemplo, que a investigacdo escrita e
secreta permaneceu vigente, basicamente, no procedimento preparatério para a
acao penal e na presenca de um juiz de instrucdo. De igual modo, visos inquisitivos
podem ser vistos em dispositivos que permitem aos juizes investigar de oficio a

1*2, No século XX,

verdade sobre as hipGteses-objeto do procedimento crimina
ocorreu, na Europa continental, um desenvolvimento lento (porém, continuo) dirigido
ao sistema acusatoério. O juiz de instrucdo foi, paulatinamente, substituido pelo
Ministério Publico, que passou a preparar sua propria acusacdo — e iSso sem
prejuizo de atos que necessitavam de autorizacdo judicial, por representarem
ingeréncias nas liberdades do cidaddo. O Ministério Publico, de mero observador do
procedimento, passou a ser protagonista ativo. Os magistrados, de seu turno,
tiveram de assegurar a observancia das regras do procedimento, assim como
exarar, em seu final, a decisdo terminativa da causa*®.

Em tal passo, é relevante destacar-se, por indispensavel, que o sistema
acusatorio, na analise atual, se caracteriza por um principio acusatorio, cujo ponto
caracteristico se vincula a impossibilidade de o magistrado produzir a prova. De
outro giro, o sistema inquisitivo vige a partir do principio inquisitivo, vale indicar, a
possibilidade de o juiz produzir provas de oficio. Com efeito, cada modelo nos
direciona para seu principio correspondente, determinado pelo poder (ou ndo) que o
magistrado tem de realizar a prova*®.

Em linhas gerais, no sistema acusatério existe a oralidade, a publicidade, a
exigéncia de acusador diverso e distinto do juiz, a presenca de magistrado que se
ache acima das partes, a vigéncia da regra da liberdade até a condenacéo definitiva e,

92 |bid., p. 389.

93 Cfe. MAIER, Julio. Derecho procesal penal . 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. v. 1,
p. 390-391.

9 Nesse sentido, leia-se COUTINHO: Assim, para a devida compreenséo do Direito processual Penal &
fundamental o estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitorio e acusatério, regidos,
respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo.

Destarte, a diferenciacdo destes dois sistemas processuais faz-se através de tais principios
unificadores, determinados pelo critério de gestdo da prova. Ora, se 0 processo tem por finalidade,
entre outras, a reconstituicdo de um fato pretérito, o crime, mormente através da instrucéo probatoria,
a gestao da prova, na forma pela qual ela é realizada, identifica o principio unificador.

Com efeito, pode-se dizer que o sistema inquisitorio, regido pelo principio inquisitivo, tem como
principal caracteristica a extrema concentracdo de poder nas maos do 6rgdo julgador, o qual
detém a gestdo da prova. Aqui, o acusado € mero objeto de investigacao e tido como o detentor
da verdade de um crime, da qual devera dar contas ao inquisidor. COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
(Org.). Critica a teoria do direito processual penal . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 28.
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consequentemente, a excepcionalidade da prisdo preventiva’®, assim como o
contraditorio, a possibilidade de resisténcia, o respeito a coisa julgada, a possibilidade
de impugnacéo da decisdo em duplo grau de jurisdicdo e a auséncia de uma prova
tarifada, sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado®®. No
processo acusatorio, ha, como relembra Cordero, “el juego limpio (fair play)™®’,
estando as atividades das partes submetidas a observacaof/fiscalizagcéo do juiz.

Atualmente, entende-se que a separacdo entre o0 juiz e a acusacdo se
traduz no elemento constitutivo mais importante do modelo tedrico acusatorio,
aquele que lhe confere o pressuposto estrutural*®. Cuida-se, pois, do principal
diferenciador dos sistemas inquisitério e acusatorio: “nessa linha, o critério
definidor de um sistema ou outro seria a ‘separacdo das funcdes de acusar e
julgar’, presente apenas no modelo acusatério®®”.

Com efeito, entende Ferrajoli, como se demonstrou alhures, que a garantia
da motivacdo ndo pertence especificamente ao método acusatério por ter sido
concebida no marco da tradi¢cdo inquisitiva; entretanto, registra a necessidade de
sua presenca em todos os modelos processuais®®.

De todo o modo, o entendimento atual é de que o sistema acusatorio
representa a divisao, entre trés sujeitos distintos, das tarefas de acusar, defender
e julgar. Quando se cogita a existéncia de um principio acusatorio, fala-se,
indubitavelmente, de um processo de partes, quer sob 0 aspecto estatico (com o
estudo das funcbes alcancadas aos trés principais sujeitos), quer na perspectiva
dindmica (através da observacdo do modo como o autor, o réu, o defensor e o
juiz se relacionam juridicamente no desempenho de suas respectivas fungées)®’.

Como se pode visualizar, o sistema acusatério impde a imparcialidade do
juiz, que ndo apresenta poderes de instrucdo, devendo, de tal arte, decidir com
base nos dados alcancados pelas partes ao longo do processo; esse ponto,
entretanto, ndo deve ser considerado um fator negativo, tampouco serve para

justificar o desenvolvimento de uma atividade instrutoria por parte do magistrado.

9 Cfe. LYRA, Roberto. Introducdo ao estudo do direito penal adjetivo. Revista Interamericana de

Direito Processual Penal, Porto Alegre, ano 2, v. 6. n. 5, p. 14, 1977.

9% Cfe. LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal . 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 119.

97 CORDERO, Franco. Procedimiento penal . Traduzido por: Jorge Guerrero. Sta Fe de Bogota:
Temis, 2000. p. 90.

9% Cfe. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén . Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 567.

991 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal . 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 128.

%% cfe, FERRAJOLI, op. cit., p. 616.

%% Cfe. PRADO, Geraldo. Sistema acusatério . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 126.
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E que, como contraponto & inércia do julgador acerca da producédo de provas,
exsurge uma participacdo mais intensa das partes nesse particular, na medida
em que elas tém o dever de investigar e produzir elementos tendentes a
comprovar suas alegacdes (seja da culpabilidade, seja da inocéncia do
acusado)®.

N&o ha de se perder de vista, por importante, que Leone ja afirmava que o

sistema acusatdério se concentra, “naturalmente, en una discusibn entre las

1503 1504

partes™"”, tendo sua origem, assim, vinculada “a una concepcion democratica
Dentro dessa perspectiva, ao juiz incumbe, tdo-somente, solucionar a discussao
entre partes opostas, ndo possuindo qualquer liberdade de investigacdo e de

selecdo de provas®®, como aponta Goldschmidt:

o0 melhor meio para averiguar a verdade e verificar a justica é deixar
a invocacao do juiz e o recolhimento do material processual aqueles
gue perseguem interesses opostos e sustentam opinides
divergentes; mas desincumbindo-se dessa tarefa aquele que tem de
decidir o assunto e garantindo, desse modo, sua imparcialidadeSOG.

Malgrado isso, “compreende-se que um processo penal assim estruturado
tenha, na sua base, ainda mais fortemente que a intencdo de lograr a verdade
material, o desejo de assegurar ao arguido a maxima garantia da sua liberdade e
dos seus direitos individuais™"’.

Como resultado disso, vé-se, em todos os angulos, que um processo
acusatério €, inquestionavelmente, um processo de limitagdo do poder estatal
através do reconhecimento de direitos e garantias ao réu. Tem-se como
indispensavel, portanto, o fortalecimento da estrutura dialética do processo penal,
para que as partes tenham uma participacdo mais intensa e efetiva, tornando
desnecessaria a fixacdo de poderes instrutérios ao magistrado®®. Mormente porque

a natureza acusatoria reclama, em ultima analise, que a acusacao e a defesa se

%92 Cfe. LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo critica ao processo penal . Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004. p. 154-155.

LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal . Traduzido por: Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1963. v. 1, p. 22.

% |pid., p. 22.

%% pid., p. 21-22.

%% GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo penal . Traduzido por: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2002. p. 73.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal . Coimbra: Coimbra, 2004. p. 248.
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coloquem como propostas excludentes no juizo de solugdo da causa, o que somente
sera possivel caso o juiz ndo esteja, desde logo, psicologicamente envolvido com

uma das versdes postas em jogo®®. E evidente, de tal arte, que

a real acusatoriedade depende da imparcialidade do julgador, que
nao se apresenta meramente por se lhe negar, sem qualquer razéo,
a possibilidade de também acusar, mas, principalmente, por admitir
gue a sua tarefa mais importante, decidir a causa, é fruto de uma
consciente e meditada opcao entre duas alternativas, em relacédo as
guais manteve-se, durante todo o tempo, eqUidistante5lo.

Calha dizer-se, ademais, que o sistema acusatorio, ao retirar os poderes de
instrucdo do juiz, almeja, outrossim, evitar que o magistrado firme previamente sua
convicgdo sobre a causa — ou seja: que ele estabeleca um (pré)juizo sem a
interferéncia dos argumentos e provas trazidos pelas partes — e, a partir disso,
projete seus esforcos na colheita de elementos capazes de confirmar essa sua
(prévia) decisdo, o que, na realidade, além de possibilitar a “crenca no

11 o colocaria no status de parte (acusacdo ou defesa) no processo,

imaginario
estiolando a atuacéo do Ministério Publico e da Defesa técnica, os quais cumpririam
apenas um papel formal no curso dos procedimentos, tal qual o tinham no sistema
inquisitorio.

Interessante notar-se, por fim, que nao se discute, com a dimenséo merecida,
a questdo da validade da motivacao judicial, apesar de se compreender que 0O
principio acusatorio representa, hoje em dia, um avanco no sentido de evitar
arbitrariedades judiciais e buscar “a verdade material’. O debate central, como se
viu, vincula-se a imparcialidade do magistrado (pode ou néo produzir provas), ndo
acerca da qualidade de sua intervencéo. A evidéncia, o enfoque estéa equivocado.

Primeiro, porquanto a motivacdo € uma garantia das garantias, com o0 que a
imparcialidade (ou ndo) do julgador apenas podera ser vista a partir do contetdo de
sua decisdo. Antes disso, esta-se no campo metafisico das probabilidades. Ou seja:

somente se podera verificar se 0 magistrado foi ou ndo imparcial através de seu
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discurso justificativo. Tem-se como certo que a imparcialidade irA se mostrar na e
pela motivacdo judicial. Sem essa motivagdo, coloca-se impossivel ver-se,
definitivamente, a ocorréncia (ou nao) do respeito as garantias do acusado. No plano
juridico, é evidente que uma motivacao reveladora de uma decisdo parcial ndo sera
vélida, padecendo da sancdo (constitucional) de nulidade (art. 93, inciso IX).
Portanto, e ja se adianta, o ponto crucial é saber se a motiva¢do € ou ndo valida, se
a resposta € ou ndo adequada constitucionalmente. Entende-se, nesse passo, que a
motivacdo valida (resposta adequada) é o principio fundante do sistema acusatorio,
ndo podendo, como se tem realizado, coloca-la em segundo plano.

Segundo, porque esse ponto de vista (que a coloca longe da caracteristica
principal) ndo observa que se esta em um Estado Democratico (e Social) de Direito,
onde a motivacdo passa a ter uma dimensao politica. Afinal de contas, a sociedade
tem o direito de conhecer as decisbes judiciais e fiscalizar a atividade do Poder
Judiciario. Em sendo assim, o discurso-justificativa merece destaque central,
sobretudo em virtude de que a legitimidade dos magistrados esta assentada na
defesa dos valores constitucionais, e essa percepcdo somente sera possivel por
meio da andlise da motivacdo. Imperioso quebrar a concepg¢do individual do
lluminismo e compreender que as decisdes judiciais espraiam seus efeitos e seus
interesses ao plano coletivo, como se verifica em casos do Direito Penal econémico.

Em vista do exposto, a tese, no capitulo seguinte, ira se lancar na direcéo de
buscar a legitimidade das decisfes penais em tempos de crises, amparando-se,
para tanto, na construcdo, pela linha da hermenéutica filosofica, de uma resposta

constitucionalmente adequada a luz de uma releitura do principio acusatério.
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3A SOLUQAO PARA AS CRISES DO DIREITO PENAL A PARTI R DA ADOQAO
DA TEORIA DA RESPOSTA ADEQUADA: uma critica ao ilum inismo, a
superacao do estado da arte, a relevancia de heidde ger e gadamer como
condicdo de possibilidade ao implemento de uma fund amentacao valida
constitucionalmente e o encontro da resposta adequa da penal em tempos de

crises a partir de uma releitura do principio acusa  tério

No liminar deste capitulo, coloca-se indispensavel remarcar, ainda uma vez
mais, que a anterior abordagem entre a evolucdo do Estado e do Direito Penal foi
imprescindivel para mapear as razdes pelas quais se entende, nesta tese, a
imperiosidade de uma resposta adequada da jurisdigdo criminal nos dias atuais.

Cuida-se, em esséncia, de compreender que o Direito Penal, no seu
especifico particular de ter sido a ultima opcédo normativa para a protecdo de
interesses essenciais, vive uma tensa, dupla e concomitante crise (ndo vivenciada
nos outros ramos do Direito). S&o, pois, dois fatores que o circulam de forma
concomitante, quais sejam: (i) sua expansado, motivo pelo qual avultam novos
agentes em seu meio, como, por exemplo, valores coletivos merecedores de
protecdo, a sociedade do risco, a dimensdo punitiva simbdlica, assim como uma
enxurrada de normas penais em branco; e (ii) o fato de serem muito presentes, no
seu conjunto principiolégico, a individualidade e o racionalismo matematico do
periodo da llustracéo (impulsionador do sobrestamento da capacidade reflexiva), o
gue gera um estado da arte no Brasil.

Sendo assim, a tese, nas linhas que se seguem, irA desenvolver seus
trabalhos, inicialmente, em prol de evidenciar uma dimensao negativa do lluminismo
ao Direito Penal, para, ao depois, por meio de uma analise da hermenéutica
filosofica, justificar a escolha pela teoria da resposta adequada, adentrando, ao fim e

ao cabo, nos nortes através dos quais se deve fundar a decisao judicial.

3.1 O lluminismo na Seara do Direito Penal: a impor  tancia do seu estudo a

partir de duas perspectivas: positiva e negativa

Ao se analisar o iluminismo em relacdo ao Direito Penal, encontram-se, em
grande medida, vozes em prol da abordagem de seus beneficios, na medida em que

a denominada “época das luzes” houve por findar o panorama de incertezas quanto
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as definicdes de crimes, assim como o procedimento inquisitivo, o qual, conforme
demonstrado alhures, era secreto, realizado mediante tortura e tinha na figura do
magistrado o acumulo do acusador e do julgador, sendo a defesa, em contrapartida,
tdo-s6 um instrumento formal para fomentar a confisséo.

Impossivel negar-se a contribuicdo do pensamento iluminista para a presenca
de um carater humanitario no processo penal; entretanto, ndo se pode passar
despercebido que a racionalidade encampada “matematizou” a analise reflexiva do
juiz sobre o caso, o qual, naquele momento, era tdo-somente “a boca da lei”. Para o
lluminismo, em virtude das incertezas e insegurancas da época que ele ultrapassou,
era indispensavel trabalhar o Direito como uma ciéncia exata. Sendo assim,
incorporou-se um raciocinio légico-dedutivista no imaginario juridico, de tal modo
gue, mesmo sendo vencido o entendimento do “juiz como mero aplicador da lei”, a
época das luzes, com seu ideal de certeza, impulsionou uma continuidade na linha
de estudo da problematica juridica que ndo escapou do universo da metafisica.
Quer-se dizer, nesse passo, que o lluminismo, por ser tdo festejado apenas sob um
prisma em sede de Direito Penal (racionalidade do sistema punitivo e exatidao
cientifica do juiz), ainda projeta seus efeitos ao positivismo normativo, ja que
fortalece o bloqueio do julgador ao conhecimento da singularidade do caso.

Como efeito direto e pratico disso, viabilizou-se e robusteceu-se, no
positivismo normativo, uma relacdo sujeito-objeto, com o que 0s magistrados
decidem conforme suas consciéncias, gerando decisionismos. Apesar da revolucéo
gerada pela hermenéutica filoséfica, ainda se presencia a era da filosofia da
consciéncia na realidade das nossas decisfes judiciais.

Inegavelmente, o lluminismo, visto a partir dessas perspectivas, representou,
por um lado, um avanco ao delimitar e implementar um conjunto de garantias penais
capaz de evitar arbitrios no direito de punir (gérmen do garantismo classico).
Contudo, gerou tantas incertezas quanto aquelas derivadas da Idade Média e do
Absolutismo: antes, a inseguranca vinha da cabeca dos monarcas (que
determinavam a seu bel prazer as condutas criminosas/pecadoras); hoje, pelo
estado da arte gerado pela metafisica do ensino juridico (que ainda busca um ideal
de seguranca juridica longe do mundo vivido), a inseguranca vem dos magistrados
solipsistas (que decidem sem qualquer compromisso com as particularidades da
causa e longe de qualquer amparo constitucional). E de reconhecer-se que t&o-

somente se modificaram os atores. Dificil negar esse fato, porque os decisionismos
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estdo ai e sdo desvelados facilmente no cotidiano forense, conforme se demonstrara
logo mais. Na esfera do Direito Penal, o lluminismo, hoje em dia, se apresenta como
a origem, justamente, daquilo que ele tentou eliminar: a incerteza e o arbitrio.

Além disso, com o seu ideal de ajustar a aplicacdo do Direito as ciéncias
exatas, o lluminismo, ao trazer de volta o sistema acusatorio, o fez direcionando a
motivagdo ao segundo plano e acoplando o principio da legalidade com o da
taxatividade®*?, dando-lhes um viés muito fechado para os acontecimentos da vida
em um mundo globalizado. Com isso, em pleno Estado Democratico (e Social) de
Direito, a motivacdo (que apresenta uma dimensédo politica e processual) continua
esquecida; o Direito Penal contemporaneo, por sua vez, encontra numerosas
dificuldades de incriminacdo de comportamentos nocivos pelo embate entre o
entendimento (iluminista) de conceitos precisos sobre os elementos do delito e a
imperiosidade de normas penais em branco para combater a criminalidade moderna.

Inquestionavelmente, esse quadro reclama uma releitura do principio
acusatorio, uma vez que ele, no seio de um Estado Democratico (e Social) de
Direito, devera fundar qualguer deciséo constitucionalmente adequada.

De tal arte, essas duas perspectivas serdo analisadas nas linhas seguintes,
elaborando-se, sob o espectro do Direito Penal, a (devida) critica ao lluminismo.

3.1.1 O Ndcleo Garantista de Filtragem do Poder do Estado: a perspectiva positiva
de racionalidade capaz de criar uma relacéo equilibrada entre o direito de

punir e o de resisténcia

Sob o ponto de vista do avango do sistema penal em relagdo ao periodo
anterior, é impossivel negar a importancia do Illuminismo como lapso da

racionalizacéo permissiva da criacdo de um Direito Penal mais humanitario.

12w g prohibicién de preceptos penales indeterminados no sélo concuerda con el tenor literal de la
Constitucién (‘legalmente determinada’, cfr. Nm. 11), sino que se corresponde por completo
igualmente con la finalidad del principio de legalidad (nm. 18 ss.). una ley indeterminada o
imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque no
implica una autolimitacion del ius puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademas es contraria
al principio de la divisién de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacién que
quiera e invadir con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia preventivogeneral ,
porque el individuo no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente por eso su
existencia tampoco puede proporcionar la base para un reproche de culpabilidad.” ROXIN, Claus.
Derecho penal : parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo;
Javier de Vicente Remesal. 2. ed. Madri: Civitas, 2007. t. 1, p. 169.
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Conforme se demonstrou alhures (e, por isso, ndo se vai, aqui, repetir a
exaustdo, a fim de se evitar tautologia), a base principiolégica do moderno Direito
Penal encontra seu gérmen nesse periodo. Com efeito, pode-se perceber que,
paulatinamente, a razdo burguesa — amparada no cientificismo das ciéncias exatas e
na ideia de um individualismo extremado — foi ganhando espago na estrutura da
sociedade, projetando-se, inclusive e sobremaneira, ao Direito Penal. No campo da
incriminacdo dos comportamentos, passou-se (em especial a partir de Beccaria) a
adotar tipos taxativos, que, a0 menos em tese, seriam despidos de qualquer aspecto
moral ou religioso. Também as puni¢cdes foram contaminadas pela racionalidade,
contendo tracos de proporcionalidade e de humanidade, por meio da abolicdo de
sangbes cruéis. A evidéncia, esses aspectos colocaram-se como um grande salto
evolutivo no campo do Direito Penal. S&o inegaveis os seus beneficios, pois muitos
conceitos modernos foram sistematizados nesse periodo, como, por exemplo, os
principios da legalidade e da proporcionalidade das penalidades.

A luz disso, as reformas trazidas pela llustracéo, no campo do Direito Penal,
visaram a criar uma relacdo entre o poder punitivo e o direito de resisténcia,
equilibrando-a com filtros de protecao (garantias), de sorte a ter o acusado voz ativa
e influente, no processo referente ao delito que lhe acusam, ostentando, assim, a
condi¢éo de sujeito e ndo mais aquela de objeto. Contudo, ndo se pode perder de
vista o (relevante) dado de que as teoriza¢des do racionalismo e do lluminismo néao
acarretaram, apenas, benéficos corolarios ao Direito Penal, como cré o imaginario
coletivo dos juristas dessa area; parte significativa da crise derivada da insuficiéncia
de motivacdo das decisdes penais pode ser debitada a sua conta.

3.1.2 O Fomento do Direito como uma Ciéncia Exata: a perspectiva negativa do
pensamento ilustrado como mecanismo projetado a extingdo da capacidade de

reflexdo do magistrado

Dentro desse cenario, veja-se que se encampou um ideal de (extrema)
legalidade (secular e laicizada), ao ponto de ser vedada aos juizes a interpretacao
da lei — e, de igual forma, a prépria leitura dos fatos encontrados a base das causas
postas em julgamento. E crucial lembrarmos aqui que o lluminismo ndo trouxe a
garantia da motivacdo das decisfes judiciais; em verdade, o juiz era “a boca da lel”,

0 que bem demonstrava seu mero papel de servir como instrumento da efetividade
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da vontade geral. Em grande medida, isso estiolou a retorica, tentando passar a
impressao de que os juizes, por serem meros aplicadores da lei, seriam neutros e o
Direito (Penal), de quebra, uma instituicdo capaz de gerar, por si s6, seguranca
social e juridica. Nesse lanco, o proprio principio acusatorio, em sua sistematizacéo
original, delegou para segundo plano o dever de motivar as decisées judiciais*>.
Anote-se, de outro giro, que nao se apresenta correto acreditar que o Direito
Penal tenha sofrido, com o lluminismo, uma separacéo brutal em relacédo a aspectos
religiosos. Pode-se perceber, em realidade, que 0s burgueses eram, em sua
maioria, protestantes, com o que visos religiosos foram codificados na legislacao
penal. Principalmente ao se proporcionar assaz importancia aos crimes contra o
patrimdénio, heranca que hoje presenciamos no nosso proprio Cédigo Penal, tendo
em vista que esses delitos possuem pena mais elevada que alguns dos ilicitos
contra a integridade fisica, por exemplo. E que, ao contrario dos catélicos (os quais
pregavam uma classe de estamentos), os protestantes tinham a perspectiva (bem
capitalista, alias) de ascensédo econdmica por intermédio do trabalho, o que fez, por
certo, despertar o interesse na protecédo dos bens materiais de ordem individual.
Ademais, com a teoria do bem juridico-penal, cuja criagdo € de natureza
liberal/burguesa, codificaram-se puni¢cées levando-se em linha de conta apenas
interesses particulares, bem representando o individualismo (exacerbado) do
pensamento iluminista. Nisso reside, entre outros, o motivo pelo qual (ainda hoje) se
coloca dificil projetar uma resposta adequada aos delitos de natureza coletiva, como
a sonegacao fiscal, a evaséo de divisas, a lavagem de dinheiro, etc. Afirma-se que o
Direito Penal moderno nédo se desenvolveu a partir dessa base coletivista, sendo,
desse modo, defeso o0 seu ingresso agora nesse territério, sob pena de inversédo de
todo o conjunto de ideias que o conceberam. Ha, nitidamente, o mergulho na
concepcao liberal de um Estado minimo para se sustentar essa conspicua linha de
pensamento. Primeiro porque o Direito Penal, posto nos moldes liberais, ndo restou

estruturado para punir a burguesia (é suficiente lembrarmos aqui que quase nunca

>13 Veja-se, nesse sentido, por exemplo, que, ainda hoje, o cerne da discussdo entre os sistemas

acusatorio e inquisitivo se ampara na questdo do poder de gestdo da prova, nada se dizendo
sobre a importancia da motivacdo das decisBes. Por todos, leia-se PACELIl, o qual assim
evidencia as principais caracteristicas desses modelos: “a) no sistema acusatorio, além de se
atribuirem a 6rgdos diferentes as funcdes de acusacdo (e investigacdo) e de julgamento, o
processo, rigorosamente falando, somente teria inicio com o oferecimento da acusacéao; b) ja no
sistema inquisit6rio, como o juiz atua também na fase de investigacdo, o processo se iniciaria com
a notitia criminis, seguindo-se a investigacdo, acusacéo e julgamento.” PACELLI, Eugénio. Curso
de processo penal . 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 10.
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se viram penalidades aos praticantes de delitos na antiga lei de faléncias brasileira,
uma vez que possivel a aplicacdo do art. 89 da Lei n.° 9.099/95 ante a incidéncia do
principio da universalidade.) Segundo, visto que o Direito Penal, instrumentalizado
apenas para punir condutas lesivas de particulares, servir4, em verdade, como um
instrumento de controle social das classes mais pobres, justamente aquelas que
praticam essa espécie de ilicito.

Entretanto, olvidam essas vozes a propria existéncia (e necessidade
extremada, em especial quanto a um pais ainda em desenvolvimento, como o Brasil)
de um Estado social, no qual os interesses coletivos merecem protecao tanto quanto
os individuais. Malgrado a barreira da burguesia/liberal formada no liberalismo, o
ingresso do Direito Penal nesse campo de atuacao (coletivo) mostra-se irretocavel
dentro de nossa atual perspectiva. Isso porque acdes que lesam interesses vitais de
um Estado Social (como as ordens tributaria e financeira) ndo podem ficar a margem
do controle da ultima ratio. Mormente tendo-se em vista a imperiosidade da
arrecadacdo estatal para fins de nivelamento social, diminuindo a margem de
miséria que ainda assola o pais. Impossivel esquecer-se, de mais a mais, que tais
condutas sempre trazem em si alguma espécie de fraude, como a falsidade material
ou ideoldgica, as quais sdo punidas com sanc¢des significativas em nossa legislacao
penal. Portanto, censurar tdo-s6 com multas (em uma espécie de direito
administrativo/sancionador) eventuais sonegadores (cuja pratica envolve, em alguns
casos, falsificacbes documentais) e com penas de reclusdo o falsificador de
documentos publicos, por exemplo, soa como um contra-senso inaceitavel. Nao se
pretende, aqui, defender um Direito Penal maximo e um Estado “policialesco”.
Objetiva-se, em realidade, evidenciar que se deve repensar o Direito Penal,

4

colocando-o & luz da nossa realidade pratica. Tira-lo do dogmatismo®** e do

>4 Nao se discute, aqui, a importancia de conceitos dogmaticos para o estudo e para 0

desenvolvimento do Direito (Penal e Processual Penal). Afinal de contas, eles séo indispensaveis
guando se vai, por exemplo, enfrentar temas dificeis, como os elementos tipicos de diversos
delitos (penal) e todas as hipoteses de determinacdo da competéncia criminal (processo penal). O
enfoque da critica, em realidade, direciona-se aquela dogmatica exemplificativa de situagBes da
vida distantes da realidade, ou seja, aquela que descreve Ticios e Mévios em situagles
longinquas da complexidade do nosso mundo atual, como se estado de necessidade s6 houvesse
em uma briga de naufragos pela tdbua da salvagdo. Ademais, aquelas que apenas colacionam
verbetes jurisprudenciais descontextualizados, os quais, depois, ainda mais descontextualizados
(porque colacionados do “manual” sem o estudo do caso que os originou, sdo lancados como
razbes de fundamentacdes em diversas decisfes judiciais). Em sintese, aquela metodolégica e
metafisica que reduz a capacidade de reflexdo do intérprete, conseguindo, ademais, esconder
sua real finalidade, que é a manutencdo de uma ordem valorativa pré-existente. Entende-se que
WARAT a indica satisfatoriamente, quando afirma: “O que se entende por dogmaética juridica?
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individualismo (gerador de respostas descompassadas com o modelo atual de
Estado, assim como ponto de apoio do juiz solipsista), como se 0 homem vivesse
sozinho em sociedade e os manuais juridicos pudessem solucionar todos os
problemas do mundo. Dentro dessa linha, cabe demonstrar que tanto bens juridicos
individuais como os coletivos merecem, em nossa sociedade, a devida protecao
penal. Ainda que, na busca por esse implemento, sejam respeitadas as garantias
individuais dos investigados em sede policial e dos acusados em juizo, tudo a partir

da (importante conquista humana) do devido processo legal®*®

, assim como o (de
igual sorte relevante) ideal liberal da proporcionalidade das penas. Tem-se como
certo que realizar um balanco entre o poder punitivo e as garantias constitucionais
certamente representa um grau elevado de civilidade de um povo, sendo essencial
que a deciséo judicial seja reavaliada, passando a espelhar uma resposta a partir de
principios.

Importante notar-se, nesse particular, que, como dito no capitulo anterior, o
desenvolvimento do Estado ndo pode ser cortado em fases estanques, como se sua
evolucao fosse aos solavancos. Houve, antes, modificacdes graduais, de sorte que
podem conviver perfeitamente os ideais penais de prote¢cdo ao acusado originarios

do Estado Liberal (garantismo negativo) com aqueles das prestacdes do Estado

Aproximando-nos do uso mais generalizado, diriamos que € a atividade que tem a pretensdo de
estudar, sem emitir juizos de valor, o direito positivo vigente. E a pretenséo de elaborar uma teoria
sistematica do direito positivo. A atitude cientifica do Direito estaria na aceitacdo inquestionada do
direito positivo vigente... A dogmatica € uma atividade que ndo s6 acredita produzir um
conhecimento neutralizado ideologicamente, mas também desvinculado de toda a preocupacao
seja de ordem socioldgica, antropolodgica, econdmica ou politica. Por outro lado, os dogmaticos se
desinteressaram, quase que completamente, pela construcdo de uma teoria geral que lhes
servisse de suporte... Desta forma, as teorias juridicas adquirem o “status” de uma racionalizagao
ideologica através da qual se explicitam as duas fun¢des basicas da ideologia: o controle social e
a reconstrucao cognoscitiva. Para cumprir com estas funcdes, o dogmatico do Direito constréi um
discurso aparentemente cientifico, mas que, no fundo, esta prenhe de categorias pseudo-
explicativas, que encobrem a cosmologia valorativa com a qual se pretende, no fundo, a
reproducéo da ordem social. Com seu trabalho, a dogmatica consegue, para o Direito, que o valor
retérico adquira uma aparéncia analitica e 0 interesse uma aparéncia de legalidade”. WARAT,
Luis Alberto. Introducdo geral ao direito Il : a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 41-42.

Vale destacar-se que 0s consectarios do due process of law se configuram no “devido processo
penal” (TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Devido processo legal e tutela
jurisdicional . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 19), segundo o qual se estabelece,
constitucionalmente, que nenhum cidaddo pode ser privado de sua liberdade sem a observancia
destas especificas garantias: “a) de acesso a Justiga Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c)
de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do
indiciado, acusado ou condenado, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes; e) da
publicidade dos atos processuais penais; f) da motivacdo dos atos decisérios penais; e g) da
fixacdo de prazo razoavel de duracdo do processo penal’. TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Devido processo legal e tutela jurisdicional . Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 19.
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Social (garantismo positivo) e com o0s de participagdo popular na fiscalizagcdo dos
Poderes Publicos (Estado Democratico). Afinal, uma nova concepcdo de Estado
“ndo apaga’ aquilo que restou de benéfico conquistado pela anterior. A questéo,
adianta-se, € saber como o juiz criminal, no ato de decidir (ou seja: no da sintese
hermenéutica da aplicagdo), ira equilibrar esses dois fatores (individual e coletivo),
pois sua resposta ndo tera apenas um carater interno ao processo.

Com o advento do Estado Democratico (e Social) de Direito, a dimensao
politica da motivacdo ganha particular relevo. Dessa sorte, em um estagio de plena
tensdo (pelo decisionismo ainda reinante e pela expansdo do Direito Penal), as
observacgfes (das partes e da sociedade) estdo voltadas ao papel do juiz, que tera
de dar uma resposta adequada. Em uma analise bem detida da situacdo, nota-se
que, em realidade, o Poder Judiciario, na esfera do Direito Penal, esta no centro das
atencdes. Por isso, é de todo o indispensavel proceder a uma releitura do principio
acusatorio, readequando-o as exigéncias do Estado Democratico (e Social) de
Direito, a fim de que ele possa ser a base de uma decisao judicial adequada.

Inviavel coloca-se admitir, hodiernamente, um sistema acusatério que nao
coloque, como fundamento primordial, o dever de motivar as decisfes judiciais, 0
gual foi esquecido pelo lluminismo, quando combateu o modelo inquisitivo, porque a
motivacdo se apresenta como uma “garantia das garantias”. Atraves dela, portanto,
as demais irdo se manifestar, sendo possivel de se perceber (aqui, em uma analise
tanto das partes e como da sociedade) se o magistrado observou as garantias
constitucionais processuais quando da sua decisdo. Em se tratando, assim, como se
irA demonstrar logo mais, da resposta adequada de uma teoria para uma decisao de
principios, imperioso convir-se que o Estado Democratico (e Social) de Direito impde
essa modificacdo. Dentro dessa concepc¢ao de Estado, a resposta adequada devera
ser conteudistica (no que tange a analise da prova), embasada em principios e
produzida no seio do sistema acusatorio, no qual a motivagdo tenha importancia
salutar, sendo vista como a sintese hermenéutica da aplicacdo com nitido carater
produtivo e de desvelamento do caso com suas particularidades (nédo reprodutivo e
objetificante). Ademais, soa indispensavel analisar os principios da legalidade e da
taxatividade a luz do “dever de informar-se” e da “ignorancia deliberada”, sob pena
de ocorrer dificuldades de tipificacdo pela abertura das normas penais em branco no
contexto liberal de fechamento da interpretacdo do tipo.

Dentro desse prisma, assume particular relevancia o fato de que, apés a
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Constituicdo Federal de 1988, a tutela penal se projetou mais intensamente na
direcdo de abranger os valores coletivos positivados nesse pacto, ou seja, aqueles
que foram considerados essenciais a todos os individuos da sociedade brasileira.
Interesses coletivos, com maior tenacidade, foram alcados, pois, ao patamar de
bens juridico-penais. De quebra, houve, como nunca antes visto, uma enxurrada de
novas leis penais que se lancaram em diregdo a um campo de condutas antes
ausente de incriminacdo. Em certo sentido, esse fenbmeno pode ser creditado a
conta de uma “aproximacdo matricial entre o direito penal positivado e a base
axioldgico-normativa constitucional™®. A luz do nosso texto constitucional, destarte,
Streck e Santos sugerem que o Direito Penal “ndo se restringe a uma mera funcéo
de garantia individual, mas, noutro caminho, cremos em sua funcdo social e
transformadora, sem desprezar seu cariz liberal™!’. Assim, a realidade é que o
Direito Penal brasileiro (textualizado antes e depois da Constituicdo Federal de
1988) tonifica um arcabouco juridico que acambarca a protecdo de direitos
individuais e de direitos coletivos, estipulando variadas garantias e diversas medidas

punitivas, de tal modo que conduz a esta concluséao:

ou 0 modelo sancionatério penal brasileiro consolidou-se como um
sistema normativo eclético, em que bens de naturezas totalmente
diferentes devem coexistir homogeneamente, ou, noutro sentido,
esta atravessando um momento transicional, no qual o espaco
normativo antes majoritariamente ocupado pelos direitos e interesses
individuais passou a ser abarcado também de forma significativa por
bens, direitos e interesses nao individuais®*8.

Vislumbra-se, a base do exposto, que, ndo obstante essa divisao, o efeito € o
mesmo: o Direito Penal brasileiro tutela interesses individuais e coletivos; entretanto,
e ai reside o problema, sua base principioldgica é (tdo-s0) liberal/individualista.

Deve-se ponderar, nesse angulo, que as demandas contemporaneas —
originarias de uma nova realidade social que traz uma criminalidade cada vez mais

|519

complexa e transnacional®>™ — séo assaz diversas dos conflitos de anos passados,

na medida em que saltaram do plano individual para o coletivo. Disso decorre a

*1% STRECK, Lenio Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti. O direito penal e os influxos legislativos Pos-

Constituicdo de 1988. Anuario do Programa de Pos-Graduagéo em Direito  (mestrado e Doutorado)
da Unidade Ciéncias Juridicas da Unisinos, Sdo Leopoldo, p. 257-258, 2002.

517 H
Ibid., p. 277.

*18 1bid., p. 257.

*1 pode-se notar isso no curso do capitulo anterior, quando se abordou, com enlaces no histérico das
concepcdes de Estado, a evolucdo do Direito Penal.
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necessidade de o Estado marcar territorio para limitar comportamentos individuais
que lesam interesses comunitarios. Essa presenca do Poder Publico tem sido
consolidada por intermédio de um Direito Penal ao qual se pretende como superador
do modelo liberal/iluminista/burgués — apenas utilizado nas condutas lesivas ao

individuo®®. Af surge a crise argutamente retratada por Streck e Santos:

guando Caio (sic) e milhares de pessoas sem teto ou sem terra
invadem/ocupam a propriedade de Ticio (sic), ou quando Caio (sic)
participa de uma ‘quebradeira’ de bancos, causando desfalques de
bilhdes de ddlares (como no caso do Banco Nacional, Bamerindus,
Econdmico, Coroa-Brastel, etc.), os juristas s6 conseguem ‘pensar’ o
problema a partir da 6tica forjada no modo liberal-iluminista-
individualista-normativista de producédo do Direito°>".

Soa correto, portanto, perceber que o desdobramento do Direito criminal para
a protecdo de interesses coletivos impulsiona problemas diversos daqueles

perceptiveis nha matriz iluminista. Afinal de contas,

olhando, pois, as coisas deste modo podemos adiantar que face aos
relatérios nacionais de detectaram dois fendmenos: por um lado,
certas infragBes tradicionais dos cddigos penais (burla; abuso de
confianca) sdo consideradas aptas a combater a delingiiéncia
econbmica; por outro, a existéncia de infracbes especificas
concernentes a ordem econOmica perspectivada na sua globalidade
(p. ex., a fraude fiscal). Ora, ndo é efectivamente no que se refere
aguele primeiro conjunto de infracBes tradicionais que os problemas
se levantam ja que relativamente a ele se podera dizer que o
enfoque ou a fundamentag&o do direito penal econémico que nele se
basear terd como conseqiiéncia uma equiparacao daquele ramo do
direito ao chamado direito penal patrimonial.®?*

Inquestionavelmente, o Direito Penal

esta abandonando uma posicdo que historicamente lhe foi atribuida
pelos circulos liberais, de protecdo ao individuo, e,
conseqlentemente, de mantenedor de um quadro histérico de

°2 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti. O direito penal e os influxos legislativos Pds-

Constituicdo de 1988. Anuario do Programa de Pos-Graduagéo em Direito  (mestrado e Doutorado)
da Unidade Ciéncias Juridicas da Unisinos, Sdo Leopoldo, p. 269-274, 2002.

2L bid., p. 274.

22 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral das infraccdes
contra a economia popular. In: PODVAL; Roberto. Temas de direito penal econébmico.  S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 106.
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desigualdades, para assumir, com a protecdo de bens, direitos e
interesses coletivos, uma funcéo de pauta igualitéria523,

o que lhe reserva uma nova funcdo (contraria ao principio da intervencgéo
minima): “o papel de primeiro instrumento de tutela dos direitos dos cidad&os™?.
Nesse lanco, verifica-se que o Direito Penal parece receber um novo desiderato (de
defesa de valores coletivos e de prima ratio), o qual se |Ihe era absolutamente
desconhecido quando da sua (re)formulagéo pela matriz liberal/iluminista/burguesa.
Seguindo-se essa linha, verifica-se uma tensdo instaurada entre a projecéo
legislativa criada para proteger interesses coletivos e o arcabouco principiolégico
ainda existente de matriz liberal individualista. Isso, contudo, podera ser superado
por meio da adocdo da resposta adequada, na medida em que, para ela, a decisao
judicial devera estar embasada em principios que representam, em ultima analise,
0os interesses da sociedade positivados na Constituicdo Federal de 1988, que
harmoniza os individuais e os coletivos.

Relevante destacar-se 0 wuso do Direito (liberal-burgués) para o
desenvolvimento da economia. Isso porque seria impossivel conceber o
desenvolvimento econbémico extraordinario, na formacdo do moderno Estado
Industrial, sem que existisse uma jurisdicdo segura e previsivel, em que fossem
afastadas as oscilacdes e o0s subjetivismos derivados de uma livre criagcéo
jurisprudencial do Direito®®. Assim, o Direito Penal foi direcionado & protecdo de
interesses burgueses. Com a criacdo da teoria do bem juridico-penal de carater
individual, projetaram-se as censuras, em grande escala, no caminho de punir
crimes contra o patrimdnio, assegurando o desenvolvimento e o enriquecimento
dessa nova classe social, a burguesia. Serviu o Direito Penal para separar e
controlar as classes sociais faltas de propriedade (e isso no sentido de Locke, bens
materiais e trabalho), sendo um instrumento importante de controle social. O Estado
liberal-burgués ndo desenvolvia o crescimento social uniforme da sociedade, e, por

meio de um Direito Penal direcionado aos pobres, fortalecia a divisdo entre aqueles

°2 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti. O direito penal e os influxos legislativos

P&s-Constituicdo de 1988. Anuéario do Programa de Po6s-Graduacdo em Direito  (mestrado e
Doutorado) da Unidade Ciéncias Juridicas da Unisinos, Sao Leopoldo, p. 277, 2002.

CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina. Estado e politica criminal: a expansao do direito penal
como forma simbdlica de controle social. In;: CALLEGARI, André Luis (Coord.). Politica criminal,
Estado e democracia : homenagem aos 40 anos do Curso de Direito e aos 10 anos do Curso de
P6s-Graduacdo em Direito da Unisinos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 1.

Cfe. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execugao na tradicdo romano-candnica . 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 91.
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gue possuem bens (ou capacidade de compra) dos outros carentes das
necessidades basicas e que, de alguma forma, se insurgiam contra o sistema.

Em sendo assim, forcoso admitir-se que os ideais de seguranca e
previsibilidade (que marcaram a consolidacdo do positivismo juridico) construiram
um mundo juridico afastado da realidade fatica. O lluminismo pretendia equiparar o
Direito a uma ciéncia exata e precisa. Nesse aspecto, resta bem marcada, além da
discricionariedade, outra caracteristica problematica do positivismo juridico, qual

seja: a ideia da eternizacdo de conceitos®?, que apartou o Direito dos fatos®*’.

% Cfe. ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 197-198.

Significativo exemplo disso pode ser notado pela interpretacdo corriqueira de Desembargadores e
Ministros sobre as Sumulas dos Tribunais Superiores que regulam o exame fatico nas vias
extraordinarias (07 do Superior Tribunal de Justica e 279 do Supremo Tribunal Federal). Seus
textos (sdo em esséncia idénticos €) compreendem o seguinte verbete: “para simples reexame de
prova ndo cabe recurso especial (extraordinario). Na base disso, inimeros recursos, que debatem,
por exemplo, a qualificacdo juridica de um fato (dolo eventual ou culpa consciente) ou, ainda,
alguma nulidade processual, tém seu seguimento negado ao (vazio) argumento segundo o qual as
teses importariam reexame da matéria fatico-probatoria. Trata-se, a evidéncia, de nitido caso da
separacdo meta-fisica do Direito do mundo vivido. Ora, é evidente que a matéria de direito
somente acontecera na (e pela) matéria dos fatos e vice-versa. Impossivel separa-las, como se
uma estivesse em um mundo e a outra em outro, ou seja, como se fossem matéria objetificadas e
estanques. Nesse passo, a qualificacdo juridica de um fato exige, sim, a analise normativa
(interpretacéo) do texto (sujeito), a qual somente ocorre com o estudo da faticidade do caso, pois
ele, o caso, visto a partir de principios, dara o significado adequado a norma. Portanto, a leitura
mais adequada das sumulas seria que, nos Tribunais Superiores, ndo se enfrente questdes
acerca da culpabilidade ou inocéncia do acusado, pois, a esses aspectos, ja se lhe projetaram o
duplo grau de jurisdicdo. Todavia, as portas dessas Cortes de Justica sempre deverdo estar
abertas para os demais casos nos quais haja debates de matérias federais ou constitucionais,
pouco importante se, nesses momentos, ira se avaliar a prova, como nos exemplos citados acima.
Por todas, observa-se esta decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana (decisao da Vice-
Presidéncia, ainda pendente de publicacéo, proferida nos autos do recurso especial n.° 819.093-
0/02): “Com fundamento no artigo 105, inciso Ill, "a", da Constituicdo Federal, o Recorrente indica
violagdo aos artigos 302 e 303, da Lei 9.503/97, o Cddigo de Transito Brasileiro. O recurso néao
comporta seguimento. Ao concluir pela ocorréncia dos crimes de homicidio e lesao corporal
dolosos, o 6rgdo julgador asseverou que "com relacdo a pretensao de desclassificacdo para
homicidio culposo, tem-se que nesta fase processual, ndo ha como ser acolhida tal postulagéo
pois a acdo do réu coaduna-se com o dolo eventual, ante a maneira como conduzia o veiculo
automotor. O mesmo se diga em relagcéo ao pleito de desclassificacdo para lesdes corporais” (fl.
540). Desta feita, parece claro que alterar o entendimento manifestado no acoérddo recorrido
somente seria possivel a partir do reexame do suporte fatico-probatério coligido ao processo -
proceder que esbarra na Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica.” Por outro lado, o contraste de
decisfes (sobre essa matéria) salta aos olhos, porque o Supremo Tribunal Federal, ao julgar acéo
constitucional de “habeas corpus” (que, como se sabe, “ndo comporta exame aprofundado de
provas”), deferiu a ordem, desclassificando a imputacdo: “1. A classificacdo do delito como doloso,
implicando pena sobremodo onerosa e influindo na liberdade de ir e vir, mercé de alterar o
procedimento da persecucao penal em leséo a clausula do due process of law, é reformavel pela
via do habeas corpus. 2. O homicidio na forma culposa na direcao de veiculo automotor (art. 302,
caput, do CTB) prevalece se a capitulacdo atribuida ao fato como homicidio doloso decorre de
mera presuncdo ante a embriaguez alcodlica eventual. 3. A embriaguez alcodlica que conduz a
responsabilizacdo a titulo doloso é apenas a preordenada, comprovando-se que 0 agente se
embebedou para praticar o ilicito ou assumir o risco de produzi-lo. 4. In casu, do exame da
descricdo dos fatos empregada nas razes de decidir da sentenca e do acoérddo do TJ/SP, ndo
restou demonstrado que o paciente tenha ingerido bebidas alcodlicas no afd de produzir o
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A toda evidéncia, ndo se desconhece, de outro curso, a importancia da
quebra paradigmatica resultante da separagdo entre o sistema juridico e a tradicao
religiosa a formacdo do Estado de Direito (no aspecto positivo do lluminismo).
Questiona-se, nesse caminho, o fato de o estudo da Filosofia do Direito se revelar
uma simples descri¢ao cientifica da realidade, motivo pelo qual o carater reflexivo do
fendmeno juridico perdeu campo, ficando a sua ilharga o conjunto de fatores que,
em verdade, o compdem como parte integrante e inseparavel. Ou seja: o estudo do
fendmeno juridico foi, indevidamente, separado do seu sentido de acontecimento
humano, social, moral, politico e histérico®?.

Com isso, ao invés de uma seguranca juridica, ha, na realidade, a
possibilidade de multiplas respostas para casos semelhantes, ficando a escolha a
cargo da consciéncia do magistrado, que, por decidir sem compromisso
constitucional (estando longe, assim, dos dominios do Estado de Direito), se
assemelha em muito as definicbes sobre crimes lancadas na ldade Média e no
Absolutismo. No campo juridico-penal, por forca do positivismo, 0 sujeito
solipsista, que residia no senhor feudal e no monarca, se traduz, hodiernamente,
na figura do magistrado. Houve, apenas, uma “passagem do bastdo”. A
hermenéutica filoso6fica, nesse passo, coloca-se como o resgate do mundo vivido
ao fendmeno juridico, sendo essencial para a quebra de tradicdo metafisica e
metodologica que ainda esta enraizada no ensino das universidades e na pratica
dos foruns e tribunais. Por meio dela, como se vera logo mais, a deciséo juridica
recebera validez constitucional, porque a reflexdo do magistrado, presente no
discurso justificativo (motivacdo), farda uma andlise do caso em si a partir de pré-
juizos auténticos reveladores da interpretacdo adequada do texto legal e do
encontro das particularidades probatérias. Defende-se, assim, que somente com
a introducéo da hermenéutica filosofica no Direito Penal produzir-se-4 a resposta
jurisdicional adequada, na medida em que ela encampa uma analise casuistica
do conjunto fatico produzido sob o crivo do contraditorio (busca o ser do ente),

assim como evita arbitrariedades na interpretacdo (por estar embasada na

resultado morte. [...] 8. Concessdo da ordem para desclassificar a conduta imputada ao paciente
para homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor (art. 302, caput, do CTB), determinando a
remessa dos autos a Vara Criminal da Comarca de Guariba/SP.” (HC 107801, da Primeira Turma,
Relatora: Min. Carmen Lulcia, Relator p/ Acérddo: Min. Luiz Fux, julgado em 06/09/2011,
PROCESSO ELETRONICO DJe-196 DIVULG 11-10-2011 PUBLIC 13-10-2011.)

Cfe. WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito : o sonho acabou. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004. v. 2, p. 51.
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relacdo sujeito-sujeito e na consequente incindibilidade entre texto e norma).

Trata-se, pois, de romper, a par do uso da hermenéutica filosofica, com toda

cultura da modernidade que construiu o Direito apenas como um mecanismo

burocratico organizacional, como resume Warat:

através da organizacao racional da sociedade, da produgdo de uma
engenharia social, o Estado moderno € soberano, centralizador e
burocratico. Como o Direito formal passa a instrumentalizar
tecnicamente o controle das relagbes sociais, tudo passa a ter um
carater normativo. Uma das consequéncias dessa nova organizacao
€ 0 monopdlio e a justificacdo da violéncia através da aplicacéo legal
da norma juridica e, simultaneamente, por sua legitimacdo através
das instituicdes burocréticas do Estado. Nessa perspectiva, o Direito
foi sendo limitado a condi¢cdo de um simples meio de organizacao e
aplicagdo das normas, distanciando-se das acdes !Eggitimas

relacionadas com a Justica e seu carater genuino de Direito.

De outro angulo,

enquanto a ldade Média viveu sob a inspiracdo religiosa do
catolicismo, nossa cultura, queiramos ou nao, navega na nova
galaxia nascida da Reforma Religiosa e da ética do capitalismo. Até
porque os fildsofos e juristas de maior influéncia na formac¢do do

pensamento moderno eram luteranos, quando néo calvinistas®®.

De quebra, o estudo do processo (seja civil ou penal):

tem seu ndcleo de interesse centrado na concepc¢ao do Direito como
uma ciéncia demonstrativa, sujeita a metodologia propria da
matematica. Este foi, de fato, o fator responsével pela eliminacéo da
Hermenéutica e, consequentemente, da Retorica forense, em favor
da racionalidade das ‘verdades claras e distintas’ de Descartes, que
NosSso processo ainda persegue compulsivamente, numa ridicula

demonstracéo de anacronismo epistemoldgico®®.

Nesse sentido, importante conclusédo esta em Weber, para quem

a racionalizacdo do Direito Privado, por exemplo, se considerada
como uma simplificacdo légica e como uma reorganizacdo do
contetudo do Direito, foi atingida no mais alto grau conhecido até
agora pelo Direito Romano da baixa Antiguidade Classica.
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WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito  : 0 sonho acabou. Florianopolis: Fundagéo
Boiteux, 2004. v. 2, p.
SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia : o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
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Permaneceu, porém, mais atrasado em alguns dos paises como o
mais alto grau de racionalizacdo econbmica, notadamente na
Inglaterra, onde o Renascimento do Direito Romano foi superado
pelo poder das grandes corporagdes, ao passo que ele sempre
reteve sua supremacia nos paises catoélicos da Europa meridional.
A filosofia racional e laicizante do século XVIII n&o foi acolhida
favoravelmente, principalmente nos paises de mais alto
desenvolvimento capitalista. As doutrinas de Voltaire até hoje séo
propriedade comum das camadas superiores, e, 0 que €
praticamente mais importante, nos grupos de classe média nos
paises catélicos-romanos. Finalmente, se sob a denominacao de
racionalismo pratico foi compreendido o tipo de atitude que encara
e julga o mundo conscientemente em termos dos interesses
mundiais, do ego individual, entdo esta visdo da vida foi e é a
peculiaridade especial de povos do liberum arbitrium, como os

italianos e os franceses®*.

Para a doutrina em exame, 0s juizes deveriam ser apenas “a boca da lei”.
Isso refletia a ideia de neutralidade do Estado, “como um dispositivo ‘técnico’ capaz
de servir a todas as possiveis ideologias e, em virtude da tolerancia que uma tal
concepcao pressupunha, abrigar em seu seio as mais variadas e contraditorias
correntes de opinido™*. Assim, tendo uma organizacdo estatal ideologicamente
neutra sobre valores, ela podera abrigar — como tem abrigado — tanto a liberal
democracia ocidental, como regimes totalitarios>>*.

Contudo, é digno de nota que os juizes ndo sdo hodiernamente neutros®,
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WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo . 4. ed. S&do Paulo: Livraria
Pioneira, 1985. p. 51.

%% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica . 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 95.

> |bid., p. 96.

*% De ha muito se defende a concepcéo segundo a qual o juiz deveria se portar com neutralidade no
gue diz respeito as relacdes de conhecimento travadas pelas partes ao longo do processo. Por
meio dessa distancia, pensava-se, em grande escala, que o saber do juiz ndo se encontraria
atingido pela imperfeicdo humana. Em esséncia, esse entendimento se derivou do método
(perfeito) proposto pelo empirismo (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz
no processo penal. In;: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria do direito
processual penal . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 42), tendo a busca pela neutralidade estes
motivos especificos: “1.°, a crenca em uma razdo que tivesse validade universal, servindo de
paradigma para todos (crenca esta que, de certa forma, seguiu todo o pensamento da histéria
moderna no Ocidente, desde o discurso da Igreja — por influéncia de Descartes, Bacon, Kant, até
chegar em Augusto Comte); 2.°, a necessidade de legitimar o discurso do Estado moderno
nascente, que vinha falar em nome de toda a nacdo, uma vez que os sujeitos da histéria
passaram a ser “ iguais” e ndo era mais possivel sustentar os privilégios do clero e da nobreza: o
Estado agora € de todos e, finalmente; 3.2, a urgéncia em ocultar que os interesses do Estado, ao
contrario do que se acreditava, eram de classes; e ndo do povo como um todo” (COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda (org.). Critica a teoria do direito processual penal . Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 42). Ocorre, entretanto, que a época de aceitar discursos universalistas (como, por
exemplo, a ideia do juiz como 6rgdo neutro) ja passou. E que, em realidade, o Estado se
desenvolveu; e o sujeito, nessa quadra, sabe da sua capacidade de construir sua historia social e
pessoal, por meio das suas escolhas axiol6gicas que toma por referéncia (lbid, p. 45). Dai que
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como se pretendia a partir do iluminismo. Esse status ndo condiz com suas funcgdes,
porque o decidir ndo se coaduna com qualquer ideal de neutralidade (muito menos
de discricionariedade, como se vera logo mais). Além do mais, ao pensarem dessa
forma, os racionalistas e os iluministas tentaram ignorar que 0s juizes — como todos
0s homens — tém pré-juizos derivados da sua historicidade, ou seja, da sua condi¢céo
de ser-no-mundo, que os incute determinados posicionamentos (no caso, deveriam
ser auténticos no sentido da adoc¢ao constitucional).

Ademais, o ideal de uma seguranca juridica a partir do método cientifico no
Direito Penal também nado vinga. O que se verifica, hoje, é justamente uma
inseguranca no que tange ao contetudo das decisfes judiciais, ou seja, um arbitrio
pela auséncia de uma adequada motivacao. Esse vicio certamente decorre de varios
aspectos, em especial de pontos iniciados com o Racionalismo e com o lluminismo,
0S quais, ao tornarem o Direito uma ciéncia exata, extirparam qualquer possibilidade

de a reflexao se desenvolver. Sem duvida,

0 repudio ao individual, ao estudo do caso e a tradicdo foram os
pressupostos para o normativismo e a consequente recusa da busca
da justica do caso concreto, pois o critério para a determinacédo do
justo e do injusto passara a ser tarefa do legislador, ndo do juiz.
Sendo o direito uma ciéncia racional que prescinde da experiéncia,
exata como as verdades matematicas e como a geometria criacdo
arbitraria do homem, elimina-se do horizonte tedrico do Direito todo o
probabilismo inerente as concepgdes classicas, a filosofia aristotélica

e aos juizos retoricos™®.

Dai dizer-se que “a eliminacéo da retdrica e sua substituicdo pelas certezas

matematicas, de que provém o dogmatismo juridico de nossa formacao universitaria,

“ndo por outro motivo as epistemologias contemporéneas, principalmente as criticas, véem o
sujeito do conhecimento como um agente participativo, construtor da realidade, que nao tem mais
motivos para esconder sua ideologia e escolhas diante do mundo. Torna-se, entdo, insustentavel
a tese da neutralidade do sujeito e vige, para todos os efeitos, a idéia de dialética da participacao”
(Ibid., p. 45). Ademais, a motivagdo, assim como serve para instrumentalizar as garantias do
cidaddo, coloca-se, ainda, de outro lado, como um meio de desmistificacdo da tese da
neutralidade do juiz, porque o magistrado, ao justificar sua decisdo, elege uma das versfes
propostas pela partes (seja sobre a culpabilidade, seja acerca da inocéncia do acusado), ou, no
minimo, analisa suas pertinéncias no que tange a solucao da causa, o que se lhe retira a dita
posicdo neutra, ou seja, de “distdncia” sobre os argumentos e concepc¢bes desenvolvidos pelo
Ministério Publico e pela Defesa (técnica e pessoal). Veja-se, por fim (mas ndo menos
importante), que o proprio Direito ndo é neutro, pois ele resulta de lutas entre 0s grupos
detentores do poder, sendo marcado pela vontade politica e pela dimensao valorativa, inexistindo,
na ideia de justica, qualquer nota de neutralidade (Cfe. PORTANOVA, Rui. Motivacdes
ideologicas da sentenca . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1992. p. 64-65).

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execugdo na tradicdo romano-candnica . 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 110.
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é a consequéncia do racionalismo™®’. Como os juristas preocupam-se em desvelar
a “natureza” dos conceitos, tratando-os como realidades, ha um claro compromisso
de nosso direito processual com as epistemologias das ciéncias exatas™®. Por
consequéncia, a formalizacdo do juridico em busca da seguranca para fugir das

incertezas da vida humana fez com que o Direito se tornasse o

caudatario do raciocinio das matematicas. Somente o que ndo se
transforma sera digno de levar o nome de ciéncia. O conceitualismo
juridico, dominante em nossa formacao, exerceu o papel de coveiro

da retdrica aristotélica. Trata-se de Platdo assumindo o dominio do

pensamento moderno®°.

Como os magistrados franceses estavam ligados ao antigo regime, o objetivo
pela certeza do direito conduziu os revolucionarios franceses a criarem um sistema
burocratico de organizacdo judiciaria, por meio do qual os juizes se tornaram
funcionarios publicos comuns, sendo submetidos ao controle rigoroso dos 6rgaos de
governos e das cortes superiores. Tornaram-se, portanto, servidores publicos em
uma carreira burocratica, na qual se lhes falta criatividade, porquanto sua funcao
judicial é estreita e mecéanica. A funcdo judicial deveria reduzir-se a simples
aplicacao do texto legal, sob pena de se violar a divisdo dos poderes (legislativo,
executivo e judiciario). Com isso, o valor seguranca prevaleceu em detrimento do
valor justica, sendo a ideia de Direito desenvolvida a luz do espirito cientifico
moderno, com 0 pensamento juridico submetido aos métodos e principios das
ciéncias légicas™®.

Tem-se como certo, dentro desse cenario, que 0S pressupostos da
hermenéutica juridica (tradicional) foram forjados, em grande medida, a partir do
lluminismo, que teve como ideia central a formalizacdo de regras capazes de suprir
necessidades de multiplas perspectivas faticas, negando a individualidade existente
em cada situacdo. Buscava-se uma verdade absoluta e eterna, recusando a

modificacéo nas situacdes ja constituidas.>** Nesse campo de acontecimentos,

37 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia : o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2006. p. 58.
°% bid., p. 70.
*% bid., p. 70.
>0 Cfe. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canbnica . 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 88-89.
ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica.  Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 197.
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a interpretacdo do Direito estava equiparada a uma operacao
matematica, de tal modo que o resultado poderia ser obtido
previamente, com sua aplicacdo automatica aos fatos da vida, sem
considerar as suas caracteristicas peculiares. A resolugdo de um
caso da vida era equiparada a organizacdo de uma formula
matematica; o aspecto humano do Direito estava ligado ao
formalismo de uma simples operacéo matematica.>*?

N&o ha, pois, apenas vantagens com o lluminismo e a vitéria da burguesia
liberal, de sorte que, em rigor, parte significativa da crise, vivenciada hoje por
decisbes em desacordo de fundamentagdo com a Constituicdo Federal de 1988,
deve ser creditada a sua conta. Paradoxalmente, o lluminismo lutou contra o arbitrio
do Direito Penal (lancando garantias penais e processuais); todavia, fomentou-o ao
eliminar a atividade reflexiva do ato de decidir. Com efeito, presencia-se, como
corolario disso, decisfes absolutamente arbitrarias por auséncia ou deficiéncia do
discurso justificativo, que esconde a singularidade do caso através do arcabouco da
cientificidade gerada pelo positivismo, possuindo o dogmatismo um relevante papel

nisso (a partir do seu resgate pelos glosadores do baixo Império Romano).

3.2 O Estado da Arte: a forma como contribuiu o llu  minismo para seu impulso

e manutencao no agir pratico dos juristas criminais

Entende-se, pois, como asseverado acima, que o lluminismo, ao encampar
um raciocinio matematico que ultrapassou a época na qual o “juiz era a boca da lel”,
possibilitou um panorama atual de decisionismos judiciais, ha medida em que avulta
uma série de sentencas e acorddos dissociados do texto constitucional. Nesse
sentido, a tese, nas linhas abaixo e a luz do método fenomenoldgico, ira analisar
decisbes judiciais diversas, criticando-as sob a perspectiva dos principios

constitucionais, a fim de evidenciar o estado da arte brasileiro.
3.2.1 O positivismo juridico gerador do estado da arte: a realidade dominante

Segundo Warat, o positivismo marcou o pensamento juridico contemporaneo
ao implementar uma filosofia cientificista ao Direito, vendo-o por intermédio de uma

racionalidade instrumental, a qual apenas reconheceu o conhecimento objetivo

> bid., p. 198.
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como valido. Em sintese, a racionalidade dominante na modernidade foi aquela em
que houve um embasamento cientifico orientado para a realizacdo de um fim>*,
Pode-se, na marcha do capitulo anterior, perceber o desenvolvimento do
Estado — a se iniciar com o Absolutismo — a luz de uma burocracia marcada por uma
racionalidade direcionada ao alcance de fins precipuos (ou seja: com carater
instrumental). Obviamente, esse ideal, que aparelhou a no¢do moderna de Estado,
projetou-se ao Direito um pouco mais tarde, quando surgiram as concepc¢des
(primeiro do Racionalismo, para, depois, com mais énfase) do lluminismo. No
particular do Direito (de sua dimensao iluminista de ciéncia exata), “os principios da
organizacdo do conhecimento permitem calcular os fins a serem atingidos através

de uma causalidade prépria dos meios®**”

, de sorte que o social restou objetificado e
controlado por estruturas juridicas construidas na perspectiva de apartamento entre
0 mundo vivido e a interpretacédo dos textos legais. Isso porque “a racionalidade do
Direito moderno remete a uma sistematica na qual ele é visto como um Direito de
juristas. Nesse sentido, a criacdo do Direito e a aplicagcdo da lei ficam restritas a
procedimentos de tipo formal e, consequentemente, a competéncia profissional dos

545y

juristas®™”. Sob todos os angulos, é inegavel que

no positivismo, as questdes relativas ao conhecimento ja se
encontram definidas pela propria realidade das ciéncias, ou seja, as
condi¢cbes do conhecimento sé podem ser entendidas sob a forma de
uma investigacdo das regras de constituicdo e comprovacdo das
teorias no interior de um modelo ja consagrado pela comunidade
cientifica. Portanto, o ‘real’ esta limitado ao &mbito dos enunciados
comprovados como verdadeiros por essa mesma comunidade

cientifica®*®.

Ao se falar do positivismo, € necessario, assim, identificar o objeto do estudo
e da critica. Isso porgque ha, em realidade, dois tipos de positivismos, 0s quais,
segundo Streck, se dividem em exegético e normativista. O positivismo que ora se
vai enfrentar € 0 normativista, cujo conceito admite discricionariedades e
decisionismos. Nessa linha, € de se convir que o positivismo exegético, que

apresentou o juiz como “boca da lei”, ja foi superado, restando, em verdade, um

>3 Cfe. WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito : o sonho acabou. Floriandpolis:

Fundacao Boiteux, 2004. v. 2, p. 51.

> bid., p. 51.

> bid., p. 52-53.

% WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito : o sonho acabou. Vol. Il. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004. v. 2, p. 51-52.
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positivismo normativista, que, justamente, aceita decisdes solipsistas™*’. Apesar
disso, sucede que esse positivismo normativista tem forte ligagdo com os ideais
iluministas. Como se aventou no capitulo anterior, o ideal “da certeza matematica do
Direito” se projetou para essa versdo do positivismo, na medida em que se
desenvolveu a partir da adogdo de um método pré-estabelecido para se chegar a
resposta do caso, no qual o mundo dos fatos nao teve a oportunidade de adentrar.
Ainda conforme Streck, o positivismo se solidificou no século XIX, sendo que
o termo “positivo” se refere aos fatos presos somente aquilo que se pode contar,
medir ou pesar, ou seja, tudo aquilo que se pode definir através de um experimento.
Em Direito, essa positividade podera ser identificada na lei, mais especificamente
nos codigos. Essa necessidade de codificacdo, por sua vez, se iniciou no Direito
Romano, quando, apdés um periodo em que ele possuia a funcao de complementar o
gue nao havia sido resolvido pelo Direito Comum (Corpus Juris Civilis), passou-se a
codificar as discussdes tecidas pelos comentadores e glosadores. Com isso,
advieram os Caodigos Civis, em 1804, na Franca, e, em 1900, na Alemanha. Os
codigos se tornaram, entdo, como que textos sagrados, sendo vistos como “o dado

548 conforme se evidenciou no

positivo com o qual devera lidar a Ciéncia do Direito
capitulo anterior por meio de breve linha histérica evolutiva.

Ocorre que, em dado momento, se passou a perceber que os textos trazidos
pelos codigos ndo eram capazes de abarcar toda a realidade vivida. Surgiu assim a
problematica da interpretacdo da lei. Justamente é essa a primeira fase do
positivismo exegético ou primevo. Nesse momento, considerava-se que uma simples

“determinacéo rigorosa da conexao légica dos signos*®”

bastaria para resolver esse
problema interpretativo. Nesse contexto, os principios gerais do direito e a analogia
também serviriam para o estabelecimento de um quadro conceitual rigoroso, nas
excepcionais hipéteses se inadequacéo do caso a previsdo legal®®.

Depois disso, tentou-se aperfeicoar esse modelo positivista, ocasido na qual
surgiu o0 positivismo normativista. Com efeito, diante da falha do modelo de
interpretacdo anterior, a problematica da interpretacdo do sentido do Direito assumiu

especial relevancia. Sera nesse contexto que Hans Kelsen, nas primeiras metades

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sao

Paulo: Saraiva, 2011. p. 31.

> |bid., p. 31-32.

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 32.

> |bid., p. 32.
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do século XX, desenvolvera as suas ideias, em especial para reforcar o método
positivista, o qual estava sendo afrontado pelo crescimento da Jurisprudéncia dos
Interesses e da Escola do Direito Livre (as quais favoreciam a utilizacdo de
argumentos psicoldgicos, politicos e ideologicos para a interpretacdo do Direito). A
partir disso, Kelsen constata que o problema da interpretacdo do Direito é muito
mais semantico do que sintatico>>*, sendo que “o desenvolvimento de sua teoria teve
sempre como finalidade a elucidacdo metodologica do pensamento dogmatico do
Direito, ou seja, daquele pensamento cujas proposi¢cdes sao tomadas como
principios inegaveis no sistema desenvolvido [...]°**".

Conforme esse autor, a interpretacao representa uma operagcdo mental presa
ao processo de aplicacdo do Direito, levando em linha de conta a ordem de um
escaldo superior a um inferior. Nesse sentido, ela, a interpretacdo, esta sempre
implementada por um érgao juridico competente para sua realizacdo. Com efeito, a
norma superior determina o processo de criagdo da inferior, assim como o contetdo
da norma. Calha referir-se, contudo, que a norma superior ndo tem o condao de
esgotar o processo de determinacédo, de sorte que fica em aberta uma margem de
livre apreciacdo, por meio da qual resulta uma moldura capaz de ser preenchida
pelo 6rgdo competente. Por isso, o papel do magistrado (ou do tribunal) fica
condicionado a fixacdo das normas individuais na senda das determinacdes
enunciadas pelas normas juridicas gerais>°.

A base disso, observam-se dois instantes reveladores do poder discricionario
do julgador: (i) o Direito a ser aplicado pode ser encontrado em uma moldura, na
qual h& varias possibilidades possiveis, com o que, por corolario légico, somente
sera conforme ao Direito o0 ato mantido dentro desse quadro; e (ii) existe, ademais, a
possibilidade de o 6rgdo, invocado para produzir o ato juridico, ter uma livre

554

apreciacdo sobre a matéria alcada ao debate™”, o que também pode se aplicar

555

guanto aos inumeros conceitos indeterminados no Direito>. Segundo Engelmann, é

por esses instantes que

L |bid., p. 32-33.

%2 WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito : 0 sonho acabou. Florianépolis: Fundacgéo

Boiteux, 2004. v. 2, p. 71.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico : principios, regras e o conceito de direito.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 57.

** Ccfe: ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico : principios, regras e o conceito de
direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 58.

*% por conceito indeterminado entendemos um conceito cujo contetido e extensdo sdo em

larga medida incertos. Os conceitos absolutamente determinados sdo muito raros no
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0 juiz podera adotar a alternativa mais conveniente na sua avaliagéo,
dentre as varias possibilidades pela moldura da norma juridica. Disto
resulta, entretanto, que inexiste qualquer margem de certeza quanto
ao resultado da intervengéog’udicial, dependendo exclusivamente da
avaliacdo do juiz ou tribunal®®.

Infere-se disso, ainda segundo o autor, que

tudo leva a crer que na edicdo de qualquer norma, notadamente por
parte do Poder Judiciario, encontramos, de maneira simultanea,
aplicacdo e produgcdo do Direito: aplicacdo na medida em que a
norma superior ja estabelece as possibilidades da ulterior producéo
normativa; e criacdo a partr do momento em que o 0rgéo
competente faz a opcdo entre as diversas possibilidades
existentes>".

Surge, assim, a discricionariedade, que pode ser compreendida como o ponto
de vista daquele que tem poder de escolha decisivo. Trata-se da possibilidade de
escolher entre varias alternativas diversas de decisdo, ou seja, da possibilidade de

8 Desse modo, dentro das molduras

se decidir por uma entre varias alternativas
penais, em especial na aplicagdo da pena, sustenta-se que “subsiste um resto de
decisédo determinado pela personalidade do juiz penal, mesmo quando se recorra a
ideia de fim (de pratica conveniéncia) no ambito da justa graduacdo da pena®®. De
todo o modo, para o positivismo, o Direito continuara fechado até mesmo nos casos

das suas lacunas, nunca falhando:

€ como encarar as coisas quando o legislador, através de clausulas
gerais ou através dum abandono tacito da solu¢gdo dum problema ao
juiz, autorizou este a descobrir o Direito por um processo idéntico ao
seu? N&o significa uma tal autorizacdo que de forma nenhuma
podera surgir uma lacuna? Como o Direito da sempre uma resposta
através de um juiz, sobretudo porque este, por forca da proibicdo da

Direito. Em todo o caso devemos considerar como tais 0S conceitos numéricos
(especialmente em combinagédo com os conceitos de medida e os valores monetarios: 50
km, prazo de 24 horas, 100 marcos). Os conceitos juridicos sdo predominantemente
indeterminados, pelo menos em parte. E o0 que pode afirmar-se, por exemplo, a respeito
daqueles conceitos naturalisticos que séo recebidos pelo Direito, como os de escuriddo.
Sossego nocturno, ruido, perigo, coisa. E com mais razdo se pode dizer o mesmo dos
conceitos propriamente juridicos, como 0s de assassinato (homicidio qualificado), crime,
acto administrativo, negdécio juridico, etc. ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico.
Trad. J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2008. p. 208-209.

% ENGELMANN, op. cit., p. 58.

7 |bid., p. 58.

%8 Cfe. ENGISCH, op. cit., p. 216-219.

**% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.  Trad. J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 248.
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denegacdo de justica, € de todo o modo obrigado a decidir todo e
gualquer litigio juridico, e como, além disso, esta decisdo do juiz se
apoia sempre em quaisquer ideias juridicas, dai resulta que o Direito
no seu todo nunca falha, que o ordenamento juridico é fechado
(completo) e, portanto, ndo conhece quaisquer lacunas.>*°

Kelsen propés uma cisdo entre Direito e Ciéncia do Direito, dividindo, além
disso, a interpretacdo como ato de vontade e ato de conhecimento. A interpretacdo
como ato de vontade se relaciona ao momento da aplicagcéo, quando se produzirdo
as normas®®’. Como procura a pureza do Direito, o autor prega um carater de

cientificidade sem qualquer valoracédo no desenrolar da Ciéncia do Direito:

caso a Ciéncia do Direito desloque a sua atitude para além de uma
exposicdo das diferentes alternativas, significa a passagem do
terreno cognoscitivo para o volitivo, provocando a perda da

cientificidade para passar a fazer recomendacdes aos 0rgaos

aplicadores%z.

Como a moral, para Kelsen, possui um carater relativo, nesse momento de
aplicacdo, as normas sempre terdo um espaco de mobilidade, que se deriva
justamente do problema semantico que ocorre na aplicagcdo de um signo linguistico.
Por sua vez, a descricdo dessas normas de uma forma e neutra e objetiva produzira
proposicoes, sendo essas as interpretagdes como ato de conhecimento. Nesse
ambito, Kelsen restringir4 a Ciéncia do Direito as proposic¢oes juridicas, excluindo de
seu ambito de preocupacéo a “realizacéo concreta do direito™®,

A partir de entdo, ele assume que “a interpretacdo do direito € eivada de

1564

subjetivismos provenientes de uma razao pratica solipsista™”, sendo esse aspecto

impossivel de ser corrigido. Assim, Kelsen abandona a probleméatica da

interpretacdo do Direito em seu nivel aplicativo, como refere Streck:

Kelsen, portanto, privilegiou, em seus esforcos tedricos, as
dimensdes semanticas e sintadticas dos enunciados juridicos,
deixando a pragmética para um segundo plano: o da
discricionariedade do intérprete. Esse ponto € fundamental para
podermos compreender o positivismo que se desenvolveu no século

*%9 |pid., p. 278.

°%1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o

Paulo: Saraiva, 2011. p. 33.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico : principios, regras e o conceito de direito.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 60.

°%3 STRECK, op. cit., p. 33.

*% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 33-34.
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XX e 0 modo como encaminho minhas criticas nessa area da teoria
do direito. Sendo mais claro: falo desse positivismo normativista, ndo
de um exegetismo que como pbéde ser demonstrado, ja havia dado
sinais de exaustdo no inicio do século passado. Numa palavra:
Kelsen j& havia superado o positivismo exegético, mas abandonou o
principal problema do direito: a interpretacdo concreta, no nivel da
‘aplicacdo’. E nisso reside a ‘maldicdo’ de sua tese. N&o foi bem
entendido quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve
fazer uma interpretacdo ‘pura da lei’!*®

Nesse contexto, Kelsen supera o positivismo exegético. No entanto, deixa de
lado o principal problema do Direito: sua aplicacdo. Assim, ele aposta “na
discricionariedade do intérprete (no nivel da aplicacdo do direito) como sendo uma
fatalidade, exatamente para salvar a pureza metddica, que assim permanecia ‘a
salvo’ da subjetividade, da axiologia, da ideologia, etc.”®. Em face disso é que se
percebe a semelhanca entre a situacdo atual com a da ldade Meédia e do
Absolutismo, porque as decisfes sobre as definicbes tipicas ainda seguem nas
consciéncias dos julgadores. Crimes eram aquilo que os Senhores Feudais e,
depois, os Soberanos diziam; hoje, € aquilo que os juizes definem — muitas vezes
sem qualquer comprometimento com os valores constitucionais.

No desiderato de construir uma ciéncia juridica pura, Kelsen concluiu ser
indispensavel inicid-la por uma base juridica as inteiras, na qual a analise se prendia
a um ponto de vista necessariamente normativo. Em face disso, advogou em prol de
uma Ciéncia do Direito estruturada como uma ciéncia normativa do Direito. Com
isso, ndo desconsiderou outros valores decorrentes dos conhecimentos originarios
de areas diversas (sociologia, ética ou ciéncias politicas); em realidade, projetou sua
meta na dire¢do de caracterizar o Direito como objeto de um saber autdnomo
regulado por leis que lhe sdo proprias. Em tal perspectiva, a autonomia da ciéncia
juridica reclamava a libertacéo de todos os elementos que |he s&o estranhos®®’. Em

sintese, adverte Warat que

a preocupacado de Kelsen nunca esteve diretamente relacionada ao
Direito e sim a ciéncia juridica. A pergunta da qual partiu para fazer
sua teoria do Direito foi: como se pode pensar cientificamente o

%% |pid., p. 34.
% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (p6s-)positivismo: por que o ensino juridico continua
de(sin)formando os alunos? Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de

P6s-Graduacdo em Direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado, anuario, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, p. 167, 2010.

Cfe. WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito : 0 sonho acabou. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004. v. 2, p. 71.
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Direito? Ele n&o se interrogou sobre o que era o Direito. Sua
pergunta era outra: o que € a Ciéncia do Direito? Nunca procurou o
conceito do Direito, mas a especificacdo de um campo tematico
homogéneo e especifico para a Ciéncia do Direito. Sua pretensdo
era construir uma ciéncia juridica em sentido estrito.>®®

Dentro desse prisma, apesar de ultrapassar a viséo iluminista do “juiz boca da
lei”, Kelsen continuou preso aos ideais de certeza dos revolucionarios franceses, na
medida em que, na realidade, sua teoria se desenvolveu com uma base
metodoldgica, cientifica, sem qualquer juizo de valor e (com o resgate romano do

baixo império e medieval) da dogmatica. Resumindo,

para Kelsen a ciéncia juridica ndo deve explicar a vida historicamente
dada do Direito, tampouco interpretar as possiveis versdes dadas
pelos profissionais do Direito. Tendo como objetivo que o
conhecimento do Direito seja antes de mais nada cientifico, Kelsen
procura um conteddo genuinamente cognitivo, eliminando os juizos
de valor. Esse seria 0 caso dos juizos morais e politicos,
preocupados muito mais em querer revelar como o Direito deveria
ser do que como ele é efetivamente.>®*

Ao debater sobre o ato juridico no Direito positivo, Kelsen assenta que,
“relativamente a este, a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma
juridica aplicanda é livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciacdo do o6rgao
chamado a produzir o ato®’°.” Desse modo, a diferenca entre o positivismo exegético

e 0 normativista pode ser explicada, resumidamente, da seguinte forma:

vejamos: positivismo exegético (que era a forma do positivismo
primitivo) € uma coisa distinta, porque separava direito e moral, além
de confundir o texto e a norma, lei e o direito, ou seja, tratava-se da
velha crencga - ainda presente no imaginario dos juristas - em torno
da proibig&do de interpretar, corolario da vetusta separacgéo entre fato
e direito, algo que nos remete ao periodo pds-revolucdo francesa e
todas as consequéncias politicas que dali seguiram. Depois veio 0
positivismo normativista, seguido das mais variadas formas e
férmulas que - identificando (arbitrariamente) a impossibilidade de
um ‘fechamento seméntico’ do direito - relegou o problema da
interpretacdo juridica a uma ‘questdo menor’ (lembremos, aqui, de
Kelsen): o problema do direito ndo estda no modo como o0s juizes

%% 1pid., p. 71.

569 H
Ibid., p. 72.

"% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 393.
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decidem, mas, simplesmente, nas condigbes légico-debdnticas de

validade das ‘normas juridicas™™.

E a partir dessa perspectiva que se instaura toda a problematica vivenciada
atualmente, quando se admite a filosofia da consciéncia, que vem calcada no
esquema sujeito-objeto, sustentado por nada menos que o positivismo.

Nesse sentido, primeiramente deve-se perceber o fato de a filosofia da
consciéncia estar ligada a divisdo estabelecida entre razéo tedrica e razao pratica.
Esse pensamento vem desde a filosofia grega de Aristoteles, sendo retomado, na
modernidade, por Kant. Para ambos, existiria uma barreira que separaria a filosofia
tedrica e a filosofia pratica, sendo que, a partir de Kant, se tem, ainda, a questao da
subjetividade. Aqui inicia a problematica do “solipsismo do sujeito transcedental
kantiano™’2. Com base nisso, as teorias positivistas fundam suas raizes em uma
razao tedrica pura, a qual ndo engloba o agir propriamente dito e considera que o
Direito deveria ser visto como um “objeto que seria analisado segundo critérios
emanados de uma ldgica formal rigida™’®. Esse objeto seria produto do préprio
sujeito de conhecimento, no caso do juiz solipsista®’*.

O positivismo procurou, assim, apresentar um método seguro para que fosse
produzido o conhecimento cientifico no Direito. Para isso, os fatos sociais (ou seja, a
propria facticidade) ndo deveriam fazer parte das preocupacgdes da teoria do Direito.
Sob esse prisma, a aplicacéo judicial do direito € um dos aspectos colocados nesse
rol de cotidianidade que estaria fora da teoria do Direito. Serviu a dogmatica juridica,

nesse passo, como importante ferramenta, de sorte que

ndo é temerario afirmar que a teoria pura do Direito desenvolveu e
estruturou 0 método da dogmética juridica em niveis extremamente
sofisticados. Seu objetivo primordial foi estabelecer categorias e bases
metodologicas que permitissem compreender sistematicamente toda
norma juridica cientifica. Tudo isso de modo independente das
categorias ético-transcendentais, de qualquer recurso a intuicdes
valorativas ou politicas e a no¢des emprestadas de outras disciplinas.>”

>l STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 81.

2 hid., p. 59.

°3 |bid., p. 61.

574 Segundo Streck, o sujeito solipsista é aquele que possui uma consciéncia encapsulada que néo
sai de si no momento de decidir. Ou seja, aquele que decide de acordo com o que melhor lhe
convier, conforme seus préprios critérios e considera dever justificativas somente a um tribunal da
razao, no caso, o seu. lbid., p. 57.

"> WARAT, Luis Aberto. Epistemologia e ensino do direito : 0 sonho acabou. Florianépolis: Fundacgédo
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A aplicacéo judicial do Direito seria, nessa linha, uma interpretagdo como ato
de vontade (pertencente a razao pratica e excluida do conhecimento teérico), com o
que se passa a admitir a possibilidade de escolha entre varias hipéteses na hora da
aplicacao; isso calcado na aceitacdo da existéncia de um certo arbitrio do julgador
no momento de decidir. Esse arbitrio nada mais é do que a aposta na

discricionariedade.®”® E certo que a discricionariedade®’’

, por sua vez, nada mais é
do que uma arbitrariedade com outro nome. Entre elas, ndo ha uma fronteira clara,
pois “tanto uma quanto outra séo fruto de ‘consensos artificiais’, de ‘conceitos sem
coisas’, somente possiveis através do deslocamento entre lei e realidade™®. Em
suma, a principal problematica desde sempre enfrentada est4d no dilema do que
fazer para controlar a atuacdo da jurisdicdo. No entanto, essa nunca foi uma

preocupacao do positivismo, conforme assegura Streck:

0 positivismo sequer se preocupava em responder tal questdo. Para
ele, a discricionariedade judicial era uma fatalidade. A razao pratica —
gue o positivismo chama de discricionariedade — ndo poderia ser
controlada pelos mecanismos tedricos da ciéncia do direito. A
solucdo, portando, era simples: deixemos de lado a razdo pratica
(dicricionariedade) e facamos apenas epistemologia (ou, quando esta

ndo d4 conta, deixe-se ao alvedrio do juiz — eis 0 ovo da serpente

gestando desde a modernidade). E tudo comeca de novo®”.

Com efeito, entendia-se que o sujeito solipsista, por meio de um meétodo,
deveria buscar uma verdade (ou conhecimento) que ja estaria dada. Esse método
seria a préopria hermenéutica, que deveria ser cientifica. Nesse contexto, “a
linguagem na qual os sinais e as regras eram usados era matematica, sem
referéncia aos fatos e ao mundo™®,

Desse modo, percebe-se que o positivismo, baseado no esquema sujeito-
objeto (no qual o sujeito atribui sentidos quaisquer ao objeto), aceita o0 sujeito

solipsista (aguele que decide conforme sua consciéncia) como inevitavel, tornando

Boiteux, 2004. v. 2, p. 70-71.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010. p. 62-63.

> Veja-se que, nas palavras de Streck, discricionariedade deve ser entendida como “o poder arbitrario
delegado em favor do juiz para preencher os espacos de zona de penumbra do modelo de regras”.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 39.

°"8 STRECK, op. cit., p. 64.

°"9 STRECK, op. cit., p. 92.

% LYRA, Francisco Dias da Costa. Direito penal, Constituicdo e hermenéutica: pela superacdo do
positivismo juridico e a possibilidade do acontecer do direito num ambiente de neoconstitucionalismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, = S&o Paulo, ano 19, v. 91, , p. 32-33, 2011.

576



157

suas escolhas “legitimadas” em seu poder discricionario. Isso porque deixou de lado
a problematica da decisdo judicial, a qual ficou relegada a razdo pratica, estando
excluida da Ciéncia do Direito, unico motivo de seu estudo e preocupacao. Nessa
medida, “diante das insuficiéncias/limitacdes das regras, diante dos “casos dificeis” e
face a pluralidade de regras ou sentido da(s) regras(s), o positivismo faz com que o
juiz “faca a melhor escolha™®!. No processo penal brasileiro, tudo isso pode ser
verificado, por exemplo, no “principio da verdade real®?.

Em vista dessas consideracdes, percebe-se que, “de um lado, os operadores
do Direito continuam reféns de uma crise emanada da tradigo liberal-individualista-
normativista (e iluminista, em alguns aspectos); e, de outro, a crise do paradigma

583

epistemologico da filosofia da consciéncia Ndo se pode esquecer, por

indispensavel a problematica, que:

0s juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais
gue sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o
componente politico da investigagdo das verdades. Por conseguinte
se canonizam certas imagens e crencas para preservar o segredo
gue escondem as verdades. O senso comum tedrico dos juristas € o
lugar do secreto. As representacdes que o integram pulverizam
nossa compreensao do fato de que a histéria das verdades juridicas

é inseparavel (até o momento) da histéria do poder®*,

Ha, entdo, um estado da arte, na medida em que avulta um Direito (Penal)
alienado da sociedade, sendo produzido por manuais permissivos de raciocinios
dedutivos gerados a partir da colacdo de verbetes jurisprudenciais ahistéricos e
atemporais®®. E, o pior, decido por magistrados mergulhados s inteiras na filosofia

°81 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010. p. 66-67.

Observe-se, conforme Streck: “Mutatis, mutandis, era a instrumentalizagdo da ontologia classica
no processo penal, pelo qual a verdade do processo penal se revelaria ao juiz (adeaquatio
intellectus et rei). A verdade estaria “nas coisas”, que, por terem uma esséncia, iluminariam o
intelecto do juiz. Ocorre que, por desconhecimento filoséfico uma corruptela metodolégica, o
aludido “principio” foi transformado em modus interpretandi do paradigma que superou o
objetivismo realista: o paradigma da filosofia da consciéncia. Desse modo, ao invés da “coisa”
“assujeitar” o juiz — circunstancia que asseguraria o exsurgimento da verdade “dada” no &mbito do
processo penal - foi o juiz que passou a “assujeitar” a coisa (a prova processual). E a verdade real
passou a ser aquela “extraida inquisitoriamente pelo juiz”. E dizer, a prova passou a ser aquilo
gue a consciéncia do juiz “determina”. Por alguma razéo — que é de todos conhecida — a “verdade
real” combinou de paradigma...!” Ibid., p. 45.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise : uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 79.

WARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao direito | : interpretacdo da lei — temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 15.

Cfe. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise : uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 77-87.
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da consciéncia, como demonstrardo as decisdes logo mais comentadas e criticadas.

3.2.2 Uma Visao Critica sobre (algumas) Decisdes Judiciais: como, nos dias
correntes, 0s juizes sequer aplicam a lei. Ser “a boca da lei” seria um

retrocesso ou um avango? A crise instaurada no mundo vivido

Pela andlise do ensino juridico no Brasil e das posi¢des jurisprudenciais,
percebe-se que a hermenéutica juridica dominante continua sendo aquela defensora
de um saber operacional em que ha um campo permissivo do juiz encampar o
sentido que mais Ihe convém. Nesse angulo, forcoso admitir-se que essa corrente
possibilita, no inicio, uma subjetividade criadora de sentidos, para, no final, tonificar
decisionismos e arbitrariedades interpretativas. Em outras palavras: um universo
juridico da filosofia da consciéncia, no qual cada um interpreta sem observar a
esséncia do caso®®®. Sem sombra de qualquer divida, esse panorama, em especial
no Direito Penal (no qual o principio da legalidade deveria gerar uma seguranca
juridica), acarreta tantas incertezas quanto nos tempos da Idade Média e do Estado
absoluto. Se, nessas épocas, as improbabilidades quanto a definicdo de crime
(também confundido com pecado) vinham das mentes dos Senhores Feudais e dos
Monarcas, agora vém das consciéncias dos magistrados, 0s quais, em muitos casos,
por forca de um solipsismo j& encartado na realidade mundana forense, sequer
observam as leis reguladoras das matérias que julgam.

Em todos os enfoques, o crescimento do Direito (gerado a partir da inércia
dos Poderes Executivo e Legislativo nas suas prestacdes) traz a baila a necessidade
de estabelecimento de controle das decisfes judiciais, porque elas representam o
repositério do pélo de tensdo do Estado Democrético (e Social) de Direito®’. Afinal
de contas, alguém tem de decidir, e essa determinacéo traz corolarios ndo s6 para
as partes, mas, também, para toda a sociedade. Veja-se, por exemplo, as decisdes
criminais em crimes econémicos, financeiros, tributarios e contra o meio ambiente,
em que hé reflexos ao acusado e ao bom funcionamento do Estado nas respectivas
areas cujas leis pretendem proteger.

A par disso, a questdo crucial € compreendermos que a possibilidade de

%% Cfe: STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “Letra da lei” € uma atitude positivista? Revista NEJ —

Eletronica , Itajai, v. 15, n. 1, p. 162, jan./abr. 2010.
Cfe: STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “Letra da lei” € uma atitude positivista? Revista NEJ —
Eletrénica , Itajai, v. 15, n. 1, p. 163-164, jan./abr. 2010.
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multiplas respostas (como pondera 0 positivismo normativista) importa
arbitrariedades judiciais, a ponto de sequer a lei, produzida democraticamente, ser
aplicada nos julgamentos de varios casos. Em sintese, quando nédo interessa ao
magistrado, a lei ndo é cumprida, ou, o que também é assaz grave, desconsiderada
sua existéncia no ordenamento juridico.

Dentro desse prisma, esta-se com Streck, quando, ao analisar os debates

sobre a interpretacdo do artigo 212 do Codigo de Processo Penal, afirma:

examinando o (novo) artigo 212 do CPP, chega-se a conclusdo de
gue se esta diante simplesmente do dever - inerente ao Estado
Democrético de Direito - de cumprir a lei (constitucional), pois este,
como se sabe, é um dos precos impostos pelo direito e, sobretudo,
pela democracia! E, permito-me insistir: por vezes, cumprir a “letra da
lei” € um avabco consideravel. Lutamos tanto pela democracia e por
leis mais democraticas...! Quando elas sdo aprovadas, segui-las a
risca é nosso dever. Levemos o texto juridico a sério, pois!®®®

Em sendo assim, cabe registrar-se, nas linhas que se seguirdo, algumas

decisfes judiciais que bem espelham o nosso estado da arte.

3.2.2.1 A Delagdo Premiada: como o acusado-colaborador ndo é testemunha: o estudo
de algumas decisbes criminais. Pode a acusada-colaboradora ser beneficiada

pela licenca maternidade?

No curso do ano de 2007, a Policia Federal, no Estado do Rio Grande do Sul,
desencadeou a operacdo denominada “ouro verde”, por meio da qual desbaratou,
em tese, uma quadrilha que desenvolvia atividades financeiras em sistema paralelo
(operacdes dolar-cabo), oportunizando a clientes inUmeras operagfes de entrada e
saida de valores do territorio nacional, assim como compensacdes de créeditos e

aplicacées com margem de juros maior que os bancos oficiais®°.

*% |pid., p. 170.

%8 0 Nucleo de Repressédo a Crimes Financeiros da Superintendéncia da Policia Federal no Rio
Grande do Sul em conjunto com a Delegacia de Policia Federal em Joinville/SC deflagrou na
manh& de hoje a Operacdo OURO VERDE, coordenada pela Divisdo de Repressédo a Crimes
Financeiros da Policia Federal e com o apoio da Receita Federal. A Operagdo de combate a
lavagem de dinheiro visa a desarticulagdo de uma organizacdo criminosa que atua nos dois
estados. No Rio Grande do Sul estdo sendo cumpridos mandados de busca e apreensédo e
mandados de prisdo nas cidades de Porto Alegre, Novo Hamburgo, Gravatai, Caxias, Santa Cruz
do Sul e S&do Marcos, com a participacdo de 310 policiais federais e 60 auditores fiscais da
Receita Federal. Além dos envolvidos diretamente com a organizacdo criminosa, sao alvos das
buscas empresas “clientes” da quadrilha. As investigacdes iniciaram na Superintendéncia da
Policia Federal no Rio Grande do Sul em junho de 2006. A organizacao criminosa disponibilizava
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Por consequéncia, exsurgiram diversas agdes penais, que, por questdo de
competéncia especializada, desaguaram para processamento e julgamento perante
a Primeira Vara Federal Criminal da Subsecé&o Judiciaria de Porto Alegre, Estado do
Rio Grande do Sul”®.

Sabidamente, essas ag¢0es penais tiveram como base o0s relatos
perfectibilizados por meio da delagéo premiada, em que os acusados colaboradores,
além de darem elementos a denuncia, também prestaram informacées nos cursos
das instru¢des criminais. Em contrapartida, as defesas técnicas, em muitos casos,
requereram 0 acesso aos termos desse acordo, assim como aos nomes e as

funcbes das autoridades publicas envoltas ao ato>*.

quase todos o0s servicos bancérios, como manutencdo de conta corrente e investimentos, inclusive
em moeda estrangeira, oferecidos a uma clientela de alto poder aquisitivo, funcionando como um
mercado bancério paralelo. Uma das principais atividades ilicitas prestadas pelo grupo consistia
no recebimento e remessa de valores para o exterior através de canais financeiros ilegais, nao
declarados as autoridades competentes, e sem o conhecimento do BANCO CENTRAL. Dessa
forma, a organizagdo criminosa ocultava e lavava o dinheiro obtido com a pratica de diversos
crimes, especialmente de contrabando e descaminho. Também héa indicios de que nesse
esquema poderia estar sendo lavado dinheiro oriundo do trafico de drogas, cujos valores tinham
como destino final os mais diversos paraisos fiscais. Durante as investigacGes, foi detectado o
envolvimento de uma das maiores financeiras do estado, utilizada como fachada legal para lavar o
dinheiro obtido no mercado paralelo. Alguns de seus proprietarios sdo conhecidos operadores do
mercado financeiro. Os principais clientes da organizacao sédo grandes empresarios do ramo de
importacdo e exportacdo que movimentavam por dia aproximadamente R$ 1 milhdo, somente em
territério gaucho. Os dados coletados até aqui remontam a 1996, estimando-se que a organizagao
criminosa tenha movimentado nesse periodo mais de R$ 2,5 bilhGes. Entretanto, indicios
veementes e convergentes ddo conta de que a organizagao criminosa opera nessa atividade ilicita
desde 1986, calculando-se, seguramente, que essa cifra ultrapasse a R$ 5 bilh6es. Para executar
suas atividades em nivel internacional, o grupo possuia bracos financeiros no Uruguai e nos
Estados Unidos da América. Em Santa Catarina também estdo sendo cumpridos mandados de
busca e apreenséo e de prisdo em diversas cidades, com a participacdo de 394 policiais federais
e 101 auditores fiscais da Receita Federal. O principal alvo é uma grande operadora de cambio de
Jaragua do Sul/SC, investigada por lavagem de dinheiro, remessa ilegal de divisas para o exterior,
sonegacdo fiscal e cambio clandestino. Somando-se os dois estados, mais de 700 policiais
federais do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parani e S&o Paulo, e 161 auditores fiscais estao
envolvidos na Operacdo. As investigacdes iniciaram independentes nos dois estados e a medida
que foram evoluindo, surgiram elementos comuns as duas investigacdes, sendo denominadas
OPERACAO OURO VERDE, em referéncia a cor da moeda norte-americana, unificando o nome
das duas operacgdes. Os presos responderdo pelos crimes de formacdo de quadrilha (CPB — Art.
288), lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98 — Art. 1°), gestdo fraudulenta, funcionamento de
instituicdo financeira sem autorizacdo legal, evasdo de divisas (Lei 7.492/86, Artigos 4°, 16, 22) e
sonegacdao fiscal (Lei 8.137/90, Art. 1°). As penas, se somadas, ultrapassam 30 anos de recluséo”.
(POLICIA Federal deflagra neste momento a operagdo OURO VERDE, para combater crimes
financeiros no sul. Noticia publicada no RS Virtual Noticias, 30 mar. 2007. Disponivel em: <http:
www.rsvirtual.com.br>. Acesso em: 09 jun. 2012.)

Apenas para citar, seguem estas referéncias da Justica Federal Rio Grande do Sul: acdo penal n.°
2007.71.00.032302-0; acdo penal n.° 5016936-57.2010.404.7100; acdo penal n.° 5008212-
64.2010.404.7100; acéo penal n.° 5016738-20.2010.4047100; acdo penal n.° 2007.71.00.032314-6.
Por todos, veja-se o evento n.° 114 do processo eletrbnico n.° 5016738-20.2010.4047100 da
Justica Federal Rio Grande do Sul.
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Em termos basicos, isso ocorreu em virtude de o processo penal brasileiro,
por forca constitucional, ter eleito o sistema acusatoério, no qual ha, em regra, a
publicidade dos atos, a garantia ao contraditorio e a mais ampla defesa. Ainda, tem
o acusado, inegavelmente, o direito de ser julgado por juiz imparcial, ou seja,
impossivel admitir-se ser o mesmo magistrado que homologou a dela¢éo aquele que
sentencie a causa. Ao chancelar o referido pacto, ja se avalia como creditéria (e, de
quebra, digna de beneficios legais) a informacédo alcancada pelo delator. Nao lhe ha
imparcialidade se, desde logo, firmou posicdo pela veracidade da acusacao
proferida da boca do co-acusado “arrependido”, sobretudo por essa escolha ter sido
levada a efeito antes do debate judicial, sempre de rigor com curso a luz do
contraditorio e da mais ampla defesa.

Desse modo, o ideal constitucionalizado na sistematica processual, é de que
0 acusado, ao menos em juizo (pois na esfera da investigacdo preliminar, em
determinadas situacdes, como na interceptacgéo telefonica, por exemplo, poderia, ao
saber do ato, frustrar a diligéncia), tenha o conhecimento pleno do conjunto da
acusacao que se lhe projetou a condicdo de reu em acao penal. Igualmente, seja
julgado por juiz competente e imparcial.

Ha, pois, inUmeros argumentos, todos, alids, de fundo constitucional, capazes
de conduzir ao raciocinio segundo o qual o acordo de delagdo premiada, no minimo
em juizo, dever ser projetado ao conhecimento da defesa.

Todavia, o Juizo Federal Especializado, ora em comento, em todas essas
situacdes®, invocando precedente do Supremo Tribunal Federal’*’, manteve seus
termos em sigilo absoluto, alegando, para tanto, que o acusado colaborador tem

protecdo legal. Sob todos os angulos, decisées que tais se apresentam, em grande

2 Quanto ao pedido de acesso a informacdes acerca de acordo de delacdo premiada

eventualmente celebrado com as testemunhas arroladas na denlncia, consigno que, conforme
entendimento da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 90688/PR,
rel. Min. Ricardo Lewandowski (Informativo 494), o sigilo é insito ao acordo em questao,
inclusive por forca de lei, ndo sendo dado aos deletados buscar informagcdes sobre eventuais
acordos entre acusacgdo e delator. Assim, em regra, ndo ha falar em acesso, por parte da
defesa, aos termos de eventual acordo de delacdo premiada. Evento n.° 10 do processo
eletrdnico n.° 5016738-20.2010.4047100.

Cfe. entendimento da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC
90688/PR, rel. Min. Ricardo Lewandowski (Informativo 494), o sigilo é insito ao acordo em
questdo, inclusive por forca de lei, ndo sendo dado aos demais acusados buscar informacdes
sobre eventuais acordos entre acusacao e réus colaboradores. Assim, em regra, ndo ha falar
em acesso, por parte da defesa, aos termos de eventual acordo de colaboracdo premiada, de
modo que indefiro o pedido. Evento n.° 114 do processo eletrbnico n.° 5016738-
20.2010.4047100.
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medida, dissociadas do sentido constitucional, representando, inegavelmente, uma
baixa compreensao da Carta Politica de 1988.

Por primeiro, porque ndo observam sequer o principio da legalidade. Ora, ndo
ha, até o presente momento, legislacao protetiva do acusado delator, muito menos
existe alguma que instrumentalize esse acordo. Ademais, existe a Lei de Protecéo a
Testemunha®, Entretanto, acusado ndo é testemunha. Sao figuras distintas: um tem
o direito de mentir (nemo tenetur se detegere) e, inclusive, quica algum interesse
nisso (para se lhe mitigarem ou extinguirem a pena); 0 outro presta 0 compromisso
de dizer a verdade, sob pena de acusacdo por falso testemunho. No plano
hermenéutico filosofico, tendo-se a frente toda a tradi¢éo juridica (enquanto conjunto
de valores insertos no texto constitucional), é incorreto concluir, como se tem feito,
gue o acusado tem direito aos ditames da Lei de Protecdo a Testemunha. Nem o
cumprimento literal da lei é observado nesses processos criminais, 0 que, como se
concluiu em ponto antes trabalhado, ja se poderia considerar um grande avanco.

Ainda nessa senda, impressiona sobremaneira o fato de, em se valendo da
(discricionaria) possibilidade da analogia processual (com jogo complementar de
regras, no caso), tenha o Juizo Federal em comento alcangado a ré colaboradora,
em pleno curso da acdo penal, o direito (de cunho trabalhista, € bom que se diga,
apesar de ndo ser necessario que isso se esclareca, ainda que se ignore facilmente
a tradicdo e se atribua qualquer sentido quando da interpretacdo) da licenca

maternidade®®®

, suspendendo-lhe, pelo periodo previsto em lei, a audiéncia na qual
se colheriam suas informac¢des. Sem duavida, isso discrepa a perder de vista da
ordem constitucional na sua dindmica do devido processo legal. Igualmente,
dissocia-se da propria analise do caso pela pura leitura positivista da “letra fria da
lei”. Por um lado (o constitucional, inicialmente), porque o due process of law exige o

cumprimento do principio da legalidade, entendido aqui em um sentido tanto material

%9 Veja-se que a possibilidade do sigilo vem prevista no art. 7.°, inc. VIII, da Lei n.° 9.807/99, o qual

estd inserido no Capitulo I, direcionado especificamente a protecdo especial a vitimas e a
testemunhas. Por outro lado, no Capitulo Il da mesma legislacéo, estéo previstas as medidas de
protecdo aos réus colaboradores, onde o art. 15 ndo menciona o sigilo, dispondo somente do
seguinte: Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou fora dela, medidas
especiais de seguranca e protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaca ou coacédo
eventual ou efetiva. Portanto, pela mais simples anélise da Lei em comento, é facil concluir pela
inexisténcia de previsdo legal de concessado de sigilo aos denominados réus colaboradores
(delatores).

“Tendo em vista que a informante ( ) comunicou a este juizo que estara de licenca
materinidade nos meses de novembro a abril de 2011, suspendo o presente feito durante esse
periodo. [...] Intimem-se. Porto Alegre, 12 de novembro de 2010. Clarides Rahmeier — Juiza
Federal Substituta na Titularidade Plena.” Ac&o penal n.° 5016919-21.2010.404.7100/RS.
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guanto processual. Em sendo assim, percebe-se, sem maiores dificuldades, que a
lei processual-penal prevé, em casos de enfermidade, a produgéo da prova no local
onde a testemunha reside. Nessa linha, caso se admitisse alguma analogia (e essa
deveria ser feita a luz de algum principio constitucional e ndo no plano das regras),
bem se poderia, em uma visdo de integracdo do Direito, ouvir a informante em sua
casa. Contudo, no sentido da esséncia verdadeira do sujeito (pré-juizo adequado
sobre a informante), veremos que ndo se trata de testemunha (mas de ré) e que
gravidez ndo € doenca. Portanto, essa decisdo afronta a lei (democraticamente
produzida).

Ademais, sua producéo, de igual modo, viola a imparcialidade, porque pende
nitidamente pela protecdo desnecessaria de elemento relevante a possivel
confirmacédo da proposta acusatoria. Ora, se a informante ndo comprova por devido
laudo médico a impossibilidade de comparecimento (como, por exemplo, uma
gravidez de risco, 0 que ndo ocorreu), ou é conduzida por Oficial de Justi¢ca, ou o
Ministério Publico Federal tera desistir da sua oitiva. De outro plano (o da simples
regra), o sempre discricionario poder da analogia (discricionario, pois reconhece
lacunas na lei processual penal, ignorando que as respostas devam ser sempre
adequadas ao texto constitucional, havendo, assim, uma Unica adequada e néo a
livre escolha de multiplas) s6 poderia ser utilizado, aqui se valendo de uma postura
assaz positivista, em caso da inexisténcia de previsao legal para o caso.

Como visto acima, isso deixou de acontecer, com 0 que sequer no universo
das regras a decisdo se mostra adequada. Ela representa, em esséncia, a nitida
postura do juiz solipsista, que faz uma relagéo sujeito-objeto, ao desconsiderar que
“ré” (condicdo essa demonstrada através da tradicdo juridica, assim como na e pela
linguagem que o liga a esse sujeito) ndo se traduz em testemunha e que “gravidez”
difere de doenca. Ou seja: o juiz ignora a particularidade do caso (ré colaboradora e
gravida, condi¢des nitidas de um sujeito que, contudo, restou objetificado por meio
da supressdo dessas qualidades), decidindo conforme sua consciéncia ao atribuir
um sentido (pessoal e, por isso) arbitrario a situacao.

O pior: ao agir assim, legisla, acoplando direito trabalhista a um campo que se
lhe é absolutamente estranho no curso de toda a histéria: o do processo penal. Mais:
trata uma ré como se fosse uma trabalhadora da Consolidacdo de Leis Trabalhistas,
quica por reconhecer, em sua consciéncia (pois nao fundamentou, permitindo, desse

modo, varias ila¢cdes), que o acordo da delagdo premiada se Ihe criou um vinculo
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trabalhista com a Justica Publica. Talvez, até, receba ela décimo terceiro salério e
férias, mas isso ndo se sabera, porque, afinal de contas, esse ato é sigiloso. Em
sintese, € o arbitrio judicial protegido no proprio arcabouco criado pelo dogmatismo,
o qual, agora, apesar de mais de vinte anos de Constituicdo Federal, por certo
estabeleceu um sistema capaz de construir verdadeiras anomalias.

Por segundo, porquanto violam, inexoravelmente, o principio acusatério. Ora,
todos sabem que o processo criminal deve representar a Constituicdo em

movimento e que, para ela, é de rigor a publicidade dos atos processuais®®

, COMo
uma forma endoprocessual para as partes conhecerem e delimitarem a acusacao,
refutando-a depois, e, no espectro extraprocessual para toda a sociedade, em um
ideal democratico, fiscalizar o exercicio de um poder, no caso o Poder Judiciario.
Sendo assim, ao manterem em sigilo absoluto o acordo de delacdo premiada, com
uma simples “canetada”, no campo da realidade, torna in6cuo um conjunto de
garantias essenciais do acusado, como a ampla defesa, o contraditério, a
imparcialidade do juiz, e, em sendo assim, se lhe tolhem o direito de influenciar a
sentenca em seu favor. Isso porque ha o desconhecimento da prova geradora (e, é
possivel) principal da condenacdo. Bem se dir4, aqui, dogmanticamente, que a
delacdo deverd ser amparada por outros elementos de prova para condenar. A
questdo, contudo, € outra: se informacdo negociada serviu para encontrar,

interpretar ou produzir essas outras provas, nao serd sO6 a delacdo, pura e

% Nesse sentido, votou vencido o Ministro Marco Aurélio Mello: E o delator é sempre co-réu, é

sempre co-agente. A lei trata de forma diversa a vitima, a testemunha — em relacdo as quais
realmente impde o sigilo — e o delator. Quanto ao delator, o diploma cogita de protecdo que nao
chega ao sigilo, mesmo porque a persecucdo acabaria por revelar a respectiva identidade. [...]
Entendo presente o interesse da defesa em conhecer ndo s6 aqueles que subscreveram o citado
acordo de delagdo premiada como também o teor desta, visando mesmo a oposi¢cdo quanto ao
gue asseverado na denlncia. O acordo ndo pode servir para a persecugdo criminal e ficar a
margem do conhecimento da defesa.

Vou adiante para concluir que a delacdo premiada objetiva transparéncia maior, objetiva a
elucidagdo de fato criminoso e, assim, o teor do que veiculado por um dos co-réus nao pode ficar
estranho ao processo criminal.

Concedo a ordem, portanto, em maior extensdao. Ressalto, mais uma vez, que a regra é a
publicidade dos atos publicos, mostrando-se excecéo o sigilo, e, no caso, inexiste norma que o
imponha quanto ao contetdo do citado acordo ou quanto os pactuantes. A lei de regéncia prevé a
protecdo ndo de co-réu, mas de testemunha e vitima. O co-réu ndo guarda esta Ultima
qualificacdo ante a ordem natural das coisas. Também ndo se pode ser, a0 mesmo tempo,
participe do delito, como agente, e figurar, no processo-crime que venha a surgir contra co-réu,
como verdadeira testemunha de acusacéo. Fago esta observacéo para afastar categoricamente a
possibilidade de o teor da delag&o premiada ficar sob sigilo absoluto. E como voto na espécie. (...)
Vou um pouco adiante: determino que se dé o conhecimento a defesa do conteddo dos autos
reveladores da delagdo premiada. (Trecho extraido do voto do Ministro Marco Aurélio Mello no
Habeas Corpus n.° 90.688-5, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 12 de marco de 2008
pelo Supremo Tribunal Federal.
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simplesmente, o moével da condenacdo? E evidente que sim. E o pior: pelo sigilo
implementado, tal qual havia na Inquisicdo (com o procedimento secreto iniciado por
uma acusacao sigilosa), sequer podera o acusado enfrentar esses aspectos. Em
uma Vvisao integrativa, tais decisdes, inclusive, discrepam dos Tribunais Especiais da
ONU que, no caso de delagédo premiada, exigem que o acordo de colaboracéo seja
publicizado em sessdo publica®’.

Por terceiro, uma vez que, por ser assim, a confissdo foi reacendida como “a
rainha das provas”, tarifando-se o0s elementos probatorios em uma escala de
hierarquia valorativa, dando-se especial relevo a confissdo produzida em absoluto
segredo, mas com a civilizada troca da tortura pela expertise negocial: d4&-me a
informacéo, dar-te-ei a extincdo da punibilidade e condenarei os teus antigos
parceiros no crime.

No horizonte de sentido constitucional, essas decisbes, respaldadas que
foram por precedente do Supremo Tribunal Federal (que, contudo, ndo possibilita

sigilo aos nomes e cargos dos participantes do pacto®®

), representam a (ainda
presente em grande forca) baixa compreensdo do texto constitucional, visto que
trazem de volta o sistema inquisitivo, dando-se-lhe uma roupagem mais civilizada,
sem o uso da forca fisica, mas com a utilizacdo do poder da barganha pela
liberdade, que passou a ter preco, em uma sistemdtica assaz capitalista da

producdo dessas informacdes.

3.2.2.2 A Auséncia de Fundamentacdo de Direito: como os juizes e tribunais se
esquecem de que vivemos em um Estado de Direito. A analise de algumas

decis0Oes judiciais sem qualquer amparo legal

Como vivemos em um Estado de Direito (no qual leis regulam a producédo de
outras leis e todos estdo a elas submetidos), a motivacdo da decisao judicial, para

ser valida, deve, necessariamente, apresentar uma parte voltada aos fatos e outra

7 Ja os Tribunais Especiais da ONU — onde ocorreram diversos casos de delacdo premiada —

possuem regulamentacdo sobre o tema. No caso do Tribunal Especial para a antiga lugoslavia e
do Tribunal Especial para Ruanda, as normas exigem que o acordo de colaboracéo seja trazido
ao conhecimento da Corte em sessao publica, tdo logo houver sido concluido entre a acusacao e
0 acusado. DE CARLI, Carla Verissimo. Delacéo premiada no Brasil: do que exatamente estamos
falando? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimina is, S8o Paulo, ano 17, n. 204, p.
17, nov. 2004.

Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n.° 90.688-5, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado
em 12 de marco de 2008.
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vinculada ao Direito. N&o se trata, nesse ponto, de fomentar o dualismo
caracteristico da metafisica, como se o juiz, primeiro, avaliasse o0 conjunto
probatério, para, depois, acopla-lo a um artigo de lei. Isso porque, como se vem
defendendo, a aplicacdo do Direito (enquanto sintese hermenéutica) ndo pode ser
fracionada em fases estanques de forma didatica. Em realidade, cuida-se de um
ponto basico: uma decisdo judicial ndo pode se concretizar ao arrepio da lei. Ou
seja: 0 magistrado, em sua decisdo, deve, inquestionavelmente, indicar o amparo
legal. Mais: ao fazé-lo, coloca-se indispensavel operar a filtragem constitucional da
legislacéo, aplicando apenas as leis materialmente validas, isto é, aqueles que estao
em conteudo conforme a Constituicdo Federal. Ao proceder assim, o magistrado
estara se investindo da compreensao do sentido do texto constitucional, viabilizando
uma interpretacdo sujeito-sujeito, com o que se despira de concepcdes metafisicas.
Em razdo disso é que a divisdo motivacdo de direito e motivacdo de fato néo
impulsiona qualquer conclusdo no sentido de divisdo do pensamento do juiz, como
se sua decisao tivesse de seguir um caminho predeterminado: primeiro julgo os
fatos, depois analiso o espectro legal.

Entretanto, apesar de h& tempos vivermos em um Estado de Direito, ainda
persistem decisbes que julgam sem qualguer amparo legal, ou, mesmo,
contrariamente a lei constitucionalmente valida.

Como se sabe, o Codigo de Processo Penal, em especial as prisbes
cautelares, a partir da Lei n.° 12.403, de 04 de maio de 2011, estabeleceu que “a
prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por
outra medida cautelar” (art. 282, § 6.°). Portanto, em virtude de imposicdo legal, o
magistrado, em um primeiro momento, deve estudar a viabilidade da aplicacdo de
medidas menos severas que a segregacao processual, para, depois disso, se
inviaveis essas, decretar prisdo preventiva. Indubitavelmente, essa é a regra
processual, que deve ser vista no espectro do principio acusatoério, segundo o qual o
cidaddo investigado ou processado criminalmente em juizo devera permancer em
liberdade até o transito em julgado da decisdo condenatoria, salvo se cabivel a
prisdo preventiva nas hipoteses legais. A par disso, o quadro é assaz claro: o sujeito
investigado ou acusado de um crime deve ficar em liberdade até que sua decisdo
condenatodria seja atingida pela coisa julgada, salvo se sua segregacéao for de ordem
cautelar, a qual, contudo, deve, por primeiro, se possivel, ser substituida por

cautelares alternativas ao encarceramento. Em casos que tais, esse é o
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procedimento constitucionalizado.

Ocorre, contudo, que nem todos os casos mundanos vém em clarividéncia
manualesca, como: “Caio foi preso em flagrante pelo crime de furto. O juiz, em
estando o auto de flagrante formalmente apto, devera homologa-lo. Depois, analisar
a necessidade da aplicacdo de uma medida cautelar diversa da prisao. Em néo
sendo essa possivel, e em havendo a necessidade do encarceramento prévio,
devera o magistrado, por decisdo fundamente, decretar a prisdo preventiva”.

Decididamente, o mundo ndo se coloca tdo facil assim. Nem sempre é
recheado com historias coloridas, como em um gibi infantil. Nem sempre as coisas
se apresentam tdo desveladas como em manuais do ensino juridico. As pessoas
tém problemas reais e, por conta deles, batem as portas do Poder Judiciario, o que
ocorre bem longe de uma visdo metafisica. Nesses casos (denominados como
“dificeis”, de modo equivocado, conforme se vera logo mais), é que salta aos olhos a
gravidade da situagcdo real, aquela vivenciada no cotidiano por juristas
compromissados com a Constituicdo Federal e que, por conta disso, tém a ciéncia
de que, em um Estado de Direito, a lei, constitucionalmente valida, deve reger a
atividade jurisdicional. O dado significativo, entretanto, é que sequer “a boca da lei”
se aplica, julgando cada magistrado conforme sua consciéncia. Com efeito, se
passard, nas linhas seguintes, a analisar dois exemplos desse panorama, a fim de
se evidenciar, ao final, o esquecimento da lei.

Nos autos do processo-crime n.° 033/2.11.0002499-6, da Terceira Vara
Criminal da Comarca de Sao Leopoldo, Rio Grande do Sul, cidaddo acusado das
praticas dos delitos previstos nos arts. 312, caput, 288 e 158, caput, todos do Cddigo
Penal, e a contravengéo do 50, caput, do Decreto-Lei n.° 3.688/41, se encontrava

preso, preventivamente, desde final de abril de 2011°%°.

%9 Diferentemente ocorre quanto a ( ), que sera denunciado por extorsdo, uma vez que o termo

de declara¢des de fls. 708/verso denota a intimidacdo do casal ( ) e ( ), supostas vitimas
deste ilicito que teria sido perpetrado pelo representado. Com efeito, narram que “também foram
vitimas de extorsdo por parte de Ricardo, vulgo Turco em virtude de uma maquina cacga-niquel,
tipo maleta. No comeco de janeiro/2011, Ricardo deixou a referida maleta no Bar Atlético Clube
Minuano. Poucas pessoas apostaram na maquina, pois dias depois, 0 equipamento sumiu,
enquanto os declarantes estavam viajando. Em 04/02/2011, Ricardo compareceu ao bar cobrando
a maleta e disse que, que se nao aparecesse até as 17h, ele ia voltar e dar tiro, e que ndo era
para os declarantes olharem para a cara dele. [...] Quando lhes foram mostradas as fotos de
alguns homens, obtidas no Consultas Integradas, reconheceram sem sombra de ddvidas que
Ricardo, vulgo Turco, na verdade chama-se ( ).

Diante de tais palavras e considerando que o Ministério Publico informa que denunciara (__ )
pelo delito de extorsdo tendo por objeto tal fato, afigura-se indispensavel sua prisdo cautelar, tanto
para viabilizar o reconhecimento judicial a ser realizado pelas vitimas, como para evitar-se que
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Sucede que sua defensora, ja na vigéncia da lei processual nova, postulou a
revogacdo da sua prisdo preventiva, sem, contudo, atentar para a possibilidade de
aplicacdo das medidas cautelares diversas do encarceramento. Em seguida, o
magistrado houve por indeferir o pedido sem atentar para a nova legislacao®®.

A vista disso, o novo patrono da causa criminal impetrou habeas corpus
perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, alegando, em
sintese, que a autoridade judicial coatora, ao analisar o pedido da defesa técnica,
deveria ter estudado a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a prisao
preventiva, porque a lei, vigente a época da deciséo, assim o exigia. Como reforc¢o,
aventou que a lei processual penal tem aplicacdo imediata, havendo, de quebra,
cogéncia nessa analise, mormente porque o 8§ 6.° do art. 282 é claro: “A prisédo
preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319)". Ainda, que esse estudo deveria ser feito ndo obstante a
inércia defensiva quanto a abordagem da questdo, uma vez que a lei assim exigia.
De tal arte, por existir essa omissao jurisdicional, a decisédo, que houve por manter a
prisdo preventiva, era falta de motivacado de direito, motivo pelo qual padecia da
sancéo de nulidade prevista no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal. N&do se

discutia, dessa maneira, se a segregacao preventiva era necessdria ou ndo. O

elas venham a ser pressionadas quanto ao teor de suas declaracdes. Nota-se que ja teria havido
graves ameacas proferidas por ( ) em relacao as vitimas, sendo indiscutivel o temor impingido
a elas. Justifica-se, pois, a segregacédo cautelar para resguardo da producao de prova, eis que se
trata de crime grave e que devera ser comprovado por intermédio de prova exclusivamente
testemunhal.

Também o teor da narrativa das vitimas denota que ( ), em principio, € pessoa violenta e
perigosa, havendo fundada probabilidade de que, ao ter ciéncia das acusa¢fes que pesam contra
si, vir a praticar ilicitos mais graves até como meio de impedir que seja revelada sua identidade e
seus supostos crimes. Soma-se a isso que o delito de extorsdo abrange ameaga a pessoa e
possui apenamento minimo de quatro anos de recluséo.

Portanto, diante de tais argumentos, entende-se que, no momento, afigura-se necessaria a prisdo
de ( ) por conveniéncia da instrucédo criminal e para garantia da ordem publica.

Trata-se de pedido de concessédo de liberdade proviséria (rectius pedido de revogacdo de prisao
preventiva), formulado pela defesa do réu ( ).

O Ministério Publico manifestou-se contrariamente ao pleito defensivo.

E o relatério. Decidido.

A materialidade e os indicios suficientes de autoria se fazem presentes, consoante ja analisado na
decisdo que decretou a prisdo cautelar do denunciado.

No mais, o pedido defensivo ndo traz nenhum elemento novo que pudesse alterar o panorama do
processo, razéo pela qual se mantém necessaria a manutencgéo da prisao do réu.

Quanto ao alegado excesso de prazo, ha de se convir que, se até presente data, ndo foi
designada audiéncia de instrucdo e julgamento — isso ndo se deve a inércia do juizo, mas as
circunstancias ligadas ao processo, em que se faz necessaria a expedicao de precatéria para
inquiricdo de testemunhas.

Outrossim, importante salientar que bons predicados por si s6 ndo tém o conddo de desautorizar
uma segregacao provisoéria.

Diante disto, reporto-me na integra a decisdo que decretou a custédia cautelar do denunciado
para INDEFERIR o pleito aviado pela defesa indigitado do réu.
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debate costeava outra ponta: a decisdo foi proferida sem observar a lei valida, de
modo que a solucao constitucional seria declarar sua nulidade.

No julgamento da acédo constitucional pela Quarta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o habeas corpus, entretanto,
nao foi sequer conhecido no particular, por julgarem que ja se havia decidido, em
decisdo colegiada anterior, pela validade da prisdo preventiva, de sorte que, se
cabivel a prisdo preventiva, seria Obvia a auséncia de necessidade do
enfrentamento da incidéncia (ou ndo) das medidas menos gravosas®™.

Isso demonstra a baixa compreensao constitucional, assim como a existéncia
de um acorddo despido de qualquer tradicdo auténtica do Direito. Ora, 0 texto
constitucional afirma que todas as decisdes devem ser fundamentadas, sob pena de
nulidade. Ademais, a doutrina, de longa data, trata de imperiosidade de uma
fundamentacédo de direito e outra de fato. S&o, pois, ou ao menos deveriam ser, pré-
juizos (auténticos e) comuns aos operadores do Direito. Isso, € bom que se diga, a
partir de um cenario constitucional. A ndo-observancia desse ponto demonstra a
gravidade da crise gerada pela discricionariedade judicial: ao ndo julgar um caso
enquadravel em um exemplo rasteiro de manuais (isto é: ndo incidindo a regra de
pronto), os desembargadores julgaram da forma com “regras proprias criadas pela
suas consciéncias”. Simplesmente, ndo conheceram o habeas corpus, porquanto, na

realidade, desconhecem o préprio texto constitucional.

3.2.2.3 A Motivagao per Relationem: como os Tribunais mantém, automaticamente,
as decisdes de primeiro grau: o duplo grau de jurisdicdo como mero rito de

passagem pelo prestigio ao juiz solipsista

Nesses casos, ha a presenca de lacunas, as quais sdo preenchidas (néo
por meio de operacdes logicas, mas) através da integracdo expressa ao texto
justificativo da motivacdo colocada em outro documento®?, de modo que se pode
dizer que, na motivacdo per relationem, existe uma inversdo cronoldégica da

motivacado, porquanto a motivacao do ato ja havia se concretizado em momento

%1 HABEAS CORPUS. EXCESSO DE PRAZO. ILEGALIDADE NAO CONFIGURADA. REITERACAO.
Impetracdo conhecida apenas quanto a alegacdo de excesso de prazo. Ordem denegada.
Unénime. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas corpus n.° 70044732238; Quarta
Céamara Criminal. Relator Desembargador Aristides Pedroso de Albuquerque Neto).

Cfe. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacéo das decisfes penais . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 199.
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anterior & perfectibilizacdo do ato judicial em si°®. Dizendo de outro modo:
identifica-se a motivacao per relationem, como relata Taruffo, quando o juiz néo
elabora uma justificagcdo autbnoma ad hoc a certo ponto, mas se vale do reenvio
a justificacdo inclusa em um outro documento (sentenca)®®. Essa motivacéo
exige, portanto, o reenvio a um ato distinto do que se encontra em exame®®.
Dificilmente se podera dizer, em casos tais, que as funcdes
endoprocessuais da motivacao restaram frustradas, na medida em que as partes
e 0s oOrgaos jurisdicionais (julgadores das impugnacdes) conhecem o documento
ao qual o juiz se reporta. Entretanto, idéntica conclusdo néo incide ao se falar na
sua garantia politica, porque a dificuldade de acesso aos textos referidos pela
decisdo obstaculiza o controle difuso®® sobre a atividade do Poder Judiciario®”.
Observa-se, de mais a mais, que a motivagcao per relationem néo satisfaz,
de modo adequado, a (indispenséavel) funcdo garantista da efetiva e adequada
cognicdo judicial®® sobre os pontos da causa decidida, muito menos a
hermenéutica de anélise do caso em si, porque, na maioria dos casos, ha a
omissao judicial sobre a valoracéo critica dos argumentos esposados, ou a nao-
consideracado de elementos supervenientes que se mostrem capazes de alterar a
conclusdo adotada pelo texto avocado®®. Por isso, é de rigor, como ensinam

Streck e Oliveira,

fundamentar a fundamentacao, eis o elemento hermenéutico pelo
qual se manifesta a compreensdo do fenébmeno juridico. Nao ha
principio constitucional que resista a falta de fundamentacéo; nédo
ha embargos declaratério que possa, posteriormente a decisao,
restabelecer aquilo que é a sua condicdo de possibilidade: o
fundamento do compreendido; ndo ha ac6rddao que possa ser
considerado valido se ndo se pratica — no ambito do préprio

%3 cfe. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Vicios de motivacdo da sentenca penal: auséncia

de motivacdo, motivacao contraditéria, motivacao implicita e motivacao per relationem. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, n. 38, p. 135, abr./jun. 2002.

Cfe. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile . Padova: Cedam, 1975. p. 422.

%% Cfe. AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Roma:
Giuffré Editore, 1977. v. 27, p. 230.

°% Trata-se, pois, do controle realizado pelas partes e pela sociedade em geral.

®7 cfe. TARUFFO, op. cit., p. 425.

%% Cfe. CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicacédo da pena e garantismo . 3.

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 34.

Cfe. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacéo das decisfes penais . Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2001. p. 200.
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tribunal — a explicitacdo do compreendido, oferecendo um sério
enfrentamento das questdes levantadas pela parte recorrente.®°

Verifica-se, contudo, que a motivacao per relationem tem sido utilizada nos
casos em que acorddos se limitam a confirmar o acerto da decisdo
monocratica®™. Necessario se faz, nessas hip6teses, para admiti-la, a existéncia,
no minimo, destes trés requisitos: (i) a analise, pela decisdo colegiada, de todos

0s argumentos novos impulsionadores da impugnacdo®?

, para que seja garantida
a efetiva cognicéo judicial sobre a integralidade dos aspectos trazidos ao debate,
evitando-se, assim, que o duplo grau de jurisdicdo se apresente como mero rito
de passagem, o que lhe retiraria a funcédo que lhe recai de controle da instancia
inferior®?; (i) na indicacdo do porqué se confirma as razdes da decisdo

atacada®*: se faz mister que “il giudice dimostri di aver avuto presenti e di aver

fatto proprie le ragioni addotte dal giudice inferiore”®

, 0 que visualizara a
existéncia de uma valoracdo critica dos motivos desenvolvidos pelo ato
impugnado; e (iii) a transcricdo do texto da decisdo cuja motivacdo é aderida pelo
Tribunal, o que servir4 para possibilitar o controle da sociedade e das partes
acerca da atividade judicial.

No ponto em estudo, esses sao 0s requisitos minimos e indispensaveis
para que a motivacdo do 6rgédo de segundo grau (a qual se desenvolveu de modo
per relationem) possa cumprir sua funcao processual e politica, tendo validade na
perspectiva constitucional.

No que tange a motivacdo per relationem invocando um precedente

®19 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias penais?  Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 99.

Cfe. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Vicios de motivagéo da sentenca penal: auséncia

de motivagao, motivacdo contraditéria, motivacdo implicita e motivacao per relationem. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, n. 38, p. 135, abr./jun. 2002.

®12 |pid., p. 135.

®13 pondera Bettiol que, “num regime politico aberto, admitir-se-4& sempre a possibilidade de um
segundo juiz - se investido mediante a interposi¢do do recurso - reexaminar a decisdo de um juiz
hierarquicamente inferior. Trata-se do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo”. BETTIOL, Giuseppe.
Instituicdes de direito e de processo penal . Traduzido por: Manuel da Costa Andrade. Coimbra:
Coimbra, 1974. p. 302.

®14 Cfe. GOMES FILHO, op. cit,, p. 200. Por outro lado, Grinover, Fernandes e Gomes Filho

asseveram ser “importante anotar que ndo pode o juiz deixar de fundamentar com a afirmacéo de

que adota como razbes de decidir as alegacdes de uma das partes (motivacdo ad relationem).

Pode até acolhé-las, usando-as na justificacdo de sua decisdo, mas deve expressamente

transcrever 0s pontos aceitos e incorporados a sentenca, ao lado de outros que constituem o

enunciado de sua argumentacdo pessoal’. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. As nulidades no

processo penal . 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 257.

TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile . Padova: Cedam, 1975. p. 423.
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judicial, mister anotar-se sua invalidade, pois um caso nao se reproduz nos
mesmos moldes e circunstancias que outro, de modo que um julgado anterior até
pode servir para embasar uma linha de raciocinio em um determinado
julgamento, mas jamais fundamentar uma decisao por si s6. Realmente, acordaos
nado devem ser utilizados a guisa de pautas gerais nas decisdes. A mencdo a
eles, como ensina Streck, “pode confortar uma orientacdo ou demonstrar a
viabilidade juridica de um entendimento, mas nunca fundamentar, de per si, a
decisdo”®*.

Por altimo, consigne-se a impossibilidade da motivacao per relationem nas
hipbteses em que o magistrado, na sentenca, invoca, como razao de decidir, 0
texto estampado nas alegacdes finais do Ministério Publico. Nesse caso, mesmo
que o juiz analise a pertinéncia das razdes ministeriais, o ato jurisdicional sera
nulo. E que, em rigor, a simples ratificacdo das alegacbes derradeiras da
acusacao tonifica um gravoso prejuizo, que jamais deve ser aceito em um
processo penal de indole acusatdria - qual seja: a perda de efetividade da
garantia da ampla defesa. Em hipéteses tais, vislumbra-se, as claras, que a
atividade defensiva nao teve qualquer poder impactante no convencimento
judicial. E o pior: como se invocou o texto ministerial, jamais se podera saber o
motivo pelo qual as razbes defensivas ndo serviram para cumprir esse
desiderato.

Ademais, a motivacdo per relationem, nos moldes ora trabalhados,
impossibilita, como ja se disse, uma efetiva cogni¢éo judicial, pois, “ainda que o
Ministério Publico tente antecipar e rebater os argumentos defensivos e mesmo
que a defesa do acusado procure redarguir as provaveis teses de acusacao,
dificiimente todos os argumentos serdo analisados™®*’.

Completando-se isso, veja-se que a Terceira Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em percuciente