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RESUMO

FERREIRA, Joao Henrique. Indicios, Presuncdes e Ficcbes no Direito Penal:
aspectos principais. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade

Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006.

Matérias polémicas quanto a conceituacdo, natureza e funcgdes, os indicios, as
presuncdes e as ficcdes cumprem importante papel na seara juridica, especialmente
no contexto probatorio, no A&mbito do Direito Processual Penal, tidos que séo, os dois
primeiros, como meios de prova. Sao consideradas provas indiretas porque nao
apontam o fato desconhecido diretamente, mas sim por meio do raciocinio
silogistico. De fato, ambos estdo inseridos no silogismo juridico, composto pela
premissa menor, o fato indiciante, e a premissa maior, a maxima da experiéncia, que
permite ao intérprete, por meio de seu raciocinio, deduzir a conclusdo, no caso
thema probandum, que normalmente se refere a ocorréncia do crime, a forma de
execucao e a respectiva autoria. Nao obstante, o emprego desses instrumentos &
exaustivo igualmente no campo penal, visando a demonstragcdo nao sO das
elementares e circunstancias dos tipos penais, como também de qualquer tema
pertinente ao Direito Penal, notadamente para definir normativamente institutos que
dependem da determinacdo do discernimento e capacidade de resisténcia dos
sujeitos do crime, do conhecimento a respeito da periculosidade do agente, da
necessidade de protecdo antecipada de determinados bens juridicos em funcéo do
perigo existente, e até para estabelecer o elemento animico da conduta. Pode o
legislador disciplinar essas matérias fixando-se, desde logo, por meio de presuncao,
qual é a interpretacdo que se deve seguir, ou pode permitir ao julgador que a
obtenha por meio de andlise pessoal, resultando dai, respectivamente, as
presuncdes legais ou hominis. Estas permitem o confronto probatoério. Aquelas, de
outro lado, se absolutas, ndo admitem prova em contrario; se relativas, invertem o
onus da prova. Diversamente das presuncgdes, as ficcoes sdo destinadas a atender
exigéncias valorativas do Direito com base no interesse juridico em estabelecer
determinadas verdades artificiais que servem a equiparacao de situacbes que nao
tem correlacdo com a realidade. Equiparam-se situacfes distintas, a fim de
possibilitar a criacdo de beneficios ou mesmo para permitir a imputacdo de
determinados crimes. Tanto presunc¢des como ficgdes facilitam a atividade probatoria
e limitam o espaco de atuacédo do intérprete.



ABSTRACT

FERREIRA, Jodo Henrique. Evidences, Presumptions and Fictions in Criminal Law:
main aspects. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2006.

Evidences, presumptions and fictions are polemical matters regarding their concepts,
nature and functions as they perform an important role in the legal field, especially
within the probative context at Penal Procedural Law extent, as the first two are
considered legal measures of proof. They are considered indirect proofs because
they do not indicate the unknown fact directly. Actually, both are inserted in legal
syllogism that is formed by the minor premise, which is the fact of the circumstantial
evidence, and the major premise, which is the highest experience that allows the
interpreter, by his ratiocination, to deduce the conclusion in “thema probandum?”,
which normally refers to the occurrence of crime, form of execution and respective
authorship. Despite of this, the application of these tools is equally exhaustive in the
criminal field, aiming to demonstrate not only the constituent elements and
circumstances of statutory offence, as well as any theme related to Penal Law,
notably to normatively define institutes that depend on the determination of
discernment and resistance capacity of crime subjects, the knowledge regarding the
risk of the agent, the need of anticipated protection of determined fundamental rights
due to existing danger and even to establish the psychic element of the behavior.
The legislator may discipline these matters by immediately fixing which is the
interpretation that must be followed or he may allow the judge to obtain it by personal
analysis therefore resulting legal or “hominis” presumptions, respectively. These ones
allow probative check-over. Those ones, otherwise, if absolute, do not admit adverse
evidence; if relative, they invert the burden of proof. Diverse from presumptions,
fictions are destined to attend axiological Law requirements which are based on legal
interest to establish ascertained artificial truths that serve to the equalization of
situations that have no correlation to reality. Distinctive situations are equalized, in
order to enable the creation of benefits or even to allow the imputation of determined
crimes, including against legal entities. Presumptions, as much as fictions, facilitate
the probative activity and limit the space of the interpreter’'s performance.
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1 INTRODUGCAO

A proposta deste trabalho € analisar como sdo empregados no
Direito Penal os indicios, as presuncdes e as ficcbes, apontando suas previsdes
normativas em diversos institutos, notadamente na verificagdo de temas afetos a
responsabilidade subjetiva, a idade penal, a periculosidade do agente, aos crimes de
perigo, a violéncia nos crimes sexuais, e, por fim, a responsabilidade penal da

pessoa juridica.

Pretende-se com isso incentivar a receptibilidade desses
instrumentos, especialmente das presuncdes, pela demonstracdo da aparicao
exaustiva no ambito do Direito Penal e demais ramos do ordenamento juridico,
fixando-se suas vantagens e desvantagens. Porém, demonstrando-se a legitimidade
de seu emprego e sua imprescindibilidade em temas variados, como recurso
disponivel ao legislador e ao intérprete, além de sua recepcdo tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, com analise de posicionamento em relacdo aos principais

temas que serdo enfocados.

O ponto de partida, portanto, € o exame detalhado dessas
expressdes, demonstrando 0 seu surgimento historico, o seu desenvolvimento no
plano interno e externo, o significado, suas espécies e, finalmente, o emprego no
ambito do Direito Penal, de maneira expressa ou tacita, apontando os dispositivos

correlatos.
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Dada a importancia e vinculagdo com determinados assuntos na
Orbita penal, examinar-se-a em seguida alguns deles, a comecar pela
responsabilidade penal subjetiva, que decorre do principio basico do nullum crimen

sine culpa.

Analisar-se-a a tarefa do intérprete relativa a conduta do agente, no
plano interno, procurando-se descobrir na sua origem o exato significado da vontade
exteriorizada, uma vez que esta se forma no plano animico do agente, no seu
psiquismo. Verificar-se-4, para tanto, o papel da presuncdo como procedimento
mental empregado pelo intérprete visando atingir tal desiderato. Examinar-se-ao,
assim, o dolo, a culpa e a culpabilidade, adotando-se o critério do homo medius, e
empregando o procedimento presuntivo. Utilizar-se-& como base o raciocinio deste
para desvendar o conteudo do elemento subjetivo da conduta, destacando que a
conclusao extraida ndo despreza a existéncia do necessario vinculo psiquico entre o
agente e o0 resultado, até porque em temas como dolo eventual, culpa e

culpabilidade trata-se de uma exigéncia o emprego do raciocinio presuntivo.

Em seguida, tratar-se-a da idade penal, sua definicdo por presuncéo
e a base de sustentacdo. O estudo versara, portando, a respeito da incidéncia da
presuncdo e sua justificativa ligada a menor capacidade de resisténcia e
discernimento, tanto do agente quanto da vitima, como motivos determinantes para
a caracterizacdo de determinados crimes, bem como relacionados as causas de
aumento e diminuicdo de pena, e, principalmente, a presuncao de inexisténcia de

capacidade e discernimento para entender o carater criminoso da conduta.
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Prosseguindo, far-se-4 a analise a respeito da periculosidade do
agente, buscando-se suas raizes e fundamentos iniciais, bem como a justificacdo
atual para a sua consideracdo. A periculosidade merecera atencédo porque se trata
de outra forma de presuncao repudiada pela reforma penal de 1984. Com o exame
de seu historico na legislacdo brasileira e os fundamentos que a justificam, bem
como a comprovacao de seu emprego rotineiro, ainda que disfarcado, buscar-se-a
demonstrar que o julgador dela ndo pode prescindir em varias espécies de decisdes,
como fixacdo da pena e regime prisional, concessdo de sursis e livramento

condicional, dentre outros.

Partindo-se depois para a analise da presuncdo na formacao dos
tipos penais incriminadores, o estudo dos delitos de perigo € indispensavel, uma vez
que sao fundamentados justamente na presuncdo de lesdo a determinados bens
juridicos. Aspectos importantes nesse debate sdo a andlise da constitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato em face aos principios constitucionais da
responsabilidade subjetiva e lesividade; a probleméatica da comprovacdo da
exposicdo a dano nos crimes de perigo concreto; e a demonstracdo de sua
indispensabilidade, principalmente, como meio de protecdo a bens juridicos em face

da relevancia, gravidade da conduta, irreparabilidade e lesividade difusa.

Ja na seara dos crimes sexuais, tema que ndo poderia escapar a
analise, esta a presuncdo de violéncia e, por esse motivo, investigar-se-ao
detalhadamente cada uma de suas hipoteses, as justificativas dos dispositivos, o

entendimento atual sobre a natureza da presuncao e a suposta inconstitucionalidade
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do dispositivo por infringéncia aos principios penais da responsabilidade subjetiva e

lesividade.

No tocante aos crimes ambientais, a responsabilidade penal da
pessoa juridica surge como tema cuja investigacao é igualmente indispensavel, mas
agora com base no emprego da ficcao juridica no ambito penal. Explanar-se-a sobre
a natureza juridica do ente coletivo, encaminhando-se o estudo, em seguida, para os
fundamentos da responsabilizacdo penal, refutando-se todos os argumentos

contrarios, encerrando-se com a verificacao das hipdteses de incidéncia.

Por fim, far-se-4 a exposicdo das conclusbes a respeito de cada
tema, como criticas e sugestbes envolvendo a delimitacdo de emprego das
presuncdes e ficcdes e de seus efeitos, determinacdo de natureza da presuncéo e
sua vinculacéo judicial, assim como eventual ofensa a principios basicos do direito

penal.



2 CONSIDERACOES INICIAIS

Indicios, presuncdes e ficcoes. Nao sdo poucas as controvérsias que
envolvem tais expressoes e que estdo afetas ao mesmo objetivo, qual seja, a busca
da certeza sobre uma determinada verdade ou o estabelecimento de uma verdade
formal ou artificial necessaria ao equilibrio do ordenamento. Tais temas interessam
tanto ao direito material quanto processual, seja pelo estudo dos meios destinados a
provar a ocorréncia do fato, de suas circunstancias e autoria, como ocorre neste
altimo ramo, ou entdo como componentes de sua propria estrutura, integrantes de

sua esséncia, como ocorre naquele.

As divergéncias aludidas ndo se restringem unicamente a
idoneidade e suficiéncia a respeito de seu papel no cenario juridico, vale dizer, das
funcdes a que sdo destinadas, mas também a seu proprio significado, suas bases de
aplicacdo e sentido. Em funcdo disso, emergem as discussdes relativas as suas
identidades, semelhancas e desigualdades, assim como a critica atinente a seu
emprego, sob a justificativa da geracdo de inseguranca juridica por nao transmitir
certeza sobre as conclusbes extraidas a partir de suas bases, no caso das
presuncdes e indicios®, ou por criar uma realidade artificial, como acontece com as

ficcoes.

O artigo 67, do Cédigo Penal de 1890 e da Consolidacdo das Leis Penais, que vigorou até 1°. de
janeiro de 1942, rezava: “Nenhuma presuncdo, por mais veemente que seja, dara lugar a
imposicdo de pena”.

O Cadigo Penal de 1940, antes da reforma de 1984, admitia a presuncédo de periculosidade, no
capitulo reservado as medidas de seguranca em geral, no seu artigo 78. Atualmente ndo existe
mais tal disposicdo no CP, ndo obstante ainda possam ser encontradas variadas previsdes
expressas ou implicitas, como a presuncédo de violéncia, a presun¢do de inimputabilidade do
menor de 18 anos, a presuncgdo de conhecimento da lei, dentre tantas.
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Tais expressfes estdo relacionadas especialmente ao tema
probatério, e, assim, natural sua afinidade com o direito processual, como meios
colocados a disposicdo do intérprete para comprovacdo ou ndo do fato principal
objeto da lide. Nao obstante, significativa também € sua aparicdo no ambito
substancial do direito, objetivando estabelecer o fato em si, dando consisténcia e

significado a seus elementos objetivos e subjetivos.

Seja no ambito do direito material quanto processual, porém, as
expressdes tém exatamente o mesmo significado, variando unicamente na sua
destinacéo e localizacdo. No direito penal sua aparicdo é interna e esta plantada,
expressa ou implicitamente, no tipo penal para gerar uma elementar ou
circunstancia, objetiva ou subjetiva — parte integrante da norma. Tem-se por
finalidade, portanto, fornecer subsidios ao intérprete para completa-la em busca de
sua expressdo, de sua esséncia, dando-lhe vida de variadas formas, como, por
exemplo, gerar a presuncdo da violéncia nos crimes sexuais ou a presun¢cao de
imputabilidade aos maiores de 18 anos; a fic¢do juridica do crime continuado ou de
funcionario publico por extenséo; o indicio de antijuridicidade em decorréncia da
pratica do fato tipico, ou indicios de merecimento para a substituicdo de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos. De outro lado, no direito processual
sua aparicdo € externa, destinada ao fornecimento de subsidios ao julgador para
comprovacdo dos aspectos externos e internos da norma, objetivos e subjetivos,
todos relacionados ao tipo, como, a demonstracdo do fato concreto, sua autoria,

modos e meios de execucéo e intencédo do agente.
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N&o obstante, essa diversidade de aparicdo tem intima relacdo com
as expressoes de ambos os ramos do direito, uma vez que se destacam como meios
indiretos colocados ao intérprete para possibilitar que se atinja o objetivo desejado,
ou seja, 0 conhecimento do fato ou a integracdo da norma. Vale dizer, funcionam

como instrumentos destinados a busca dessa verdade e certeza.

Em grande parte dos casos, a prova direta, também chamada de

“natural”?

, como a confissdo, a testemunha presencial, dentre outras, ndo se fazem
presentes, ou entdo ndo € possivel ao legislador criar a norma com toda
especificidade necessaria em face das variagcdes que o fato concreto pode adotar.
Ficam, desta forma, o intérprete e o criador, nesses momentos, inevitavelmente
presos a necessidade de investigacdo por meio de sua experiéncia e baseados em
fatos e circunstancias que permitem chegar a mesma conclusdo que atingiriam se

amparados nas provas diretas ou elementos descritos taxativos. Para tanto, devera

se valer de tantas outras “testemunhas mudas”, como afirma Mittermaier®:

Consoante opinido comum dos autores, lembra Cristiano José de Andrade (Dos indicios no
processo penal. Justitia, Sdo Paulo, ano 33, v. 72, p. 88, jan./mar. 1971) “os meios de provas
podem ser formados por provas histéricas ou provas criticas, e por provas pessoais ou provas
reais. Na prova historica, que é direta, um fato é revelador de outro, tal como acontece com o
conteddo do depoimento de uma testemunha, com uma confissdo, com o conteldo de um
documento, com uma pericia, etc. Ao contrario, a prova critica ndo tem funcao reveladora, mas
somente indicativa, porquanto a representacdo do fato a ser provado é feita através de um
processo ldgico-construtivo. Dai ser ela indireta; € o que sucede, por exemplo com os indicios,
gue séo provas de carater l6gico. Assim, para se chegar ao falo a provar o juiz elabora com o
raciocinio um processo ldgico-construtivo. E por isso que os indicios se confundem com as
chamadas presuncgdes hominis”.

Mittermaier esclarece que a prova natural, também chamada de imediata, produz diretamente a
convicc¢do, transmite imediatamente ao espirito os motivos de certeza concernentes ao objeto,
cuja realidade se tem de demonstrar (Tratado da prova em matéria penal. 4.ed. Campinas:
Bookseller, 2004, p. 411).

Mirabete assevera que na prova direta o fato é revelado sem a necessidade de qualquer
processo légico construtivo, pois a prova € a demonstracao do fato ou circunstancia (Processo
penal. 16.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 343).

Arruda Alvim adverte, contudo, que rigorosamente direta seria apenas a inspecéo judicial, uma
vez que as demais, seja testemunhal, documental ou mesmo pericial, sempre exigira a
intermediacéo entre o meio de prova e o fato (Manual de direito processual civil. 5.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, v. 2, p. 542).

®  Op.cit., p. 411.
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[...] que a providéncia parece ter colocado em torno do crime para fazer
brotar a luz da sombra, em que o agente se esfor¢ca por sepultar o fato
principal; sdo como um fanal que aclara o espirito do juiz e o dirige para
vestigios certos que basta seguir para atingir a verdade.

Essas provas chamadas, ao contrario, de indiretas ou artificiais?,
permitem que, a partir de fatos conhecidos, se concluam outros pretendidos
demonstrar; delas ndo podendo jamais prescindir o julgador, uma vez que, como

adverte Mittermaier®:

[...] € um erro supor que a inspec¢céo do juiz, a confissdo, o testemunho, que
todos 0s processos, que a opinido qualifica de prova natural, assentam na
experiéncia direta e pessoal, e convencem mais poderosamente, porque o
nosso espirito decide-se entdo s6 pela fé de nossos sentidos [...] a
conviccdo em todos os casos assenta em presuncdes. Damos fé a
confissdo, porque ndo pudemos pensar que um inocente se declare
culpado; [...] Quando tem deposto duas testemunhas, fazemos cabedal de
seu depoimento, porque a ambos consideramos veridicas, ou melhor,
porque presumimos que elas puderam ver, que quisera dizer o que viram, e
porque, enfim, as suas declaracdes estdo de acordo com os fatos ja
assentados.

Importante, portanto, examinar a esséncia de cada uma das
expressoes, a fim de que se possa compreender e respeitar, na sua aplicabilidade, o
seu exato sentido e limite — especialmente porque, como se disse, quaisquer delas

encontram, na pratica juridica, grande resisténcia a legitimacdo de sua propria

funcao.

Os indicios e as presunc¢des figuram como elementos indispensaveis
a formacdo da convicg¢édo, embora o preconceito quanto ao seu valor esteja presente
por existir, em seu processo de elaboragcdo, a necessidade de se extrair a certeza

sobre o conhecimento que se busca por meio de raciocinio l6gico, a partir de um

*  Mirabete ensina que pela prova indireta a representacdo do fato se faz através da construcao

I6gica, que revela o fato ou circunstancia (Op. cit., p. 343).
> Op.cit, p. 411.
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outro dado que tem ligacdo com o fato probando. Ja as ficcbes, como criacdes
juridicas sem consisténcia natural, estabelecem bases que representam

conhecimentos e verdades artificiais, e também por isso ndo gozam de simpatia.

As celeumas que circulam em derredor dessas expressoes
normalmente estéo relacionadas a qualidade de sua funcéo e a propria equiparagao

de conceitos.

Com efeito, num primeiro instante, ao almejar o entendimento de seu
significado, € discutido se presuncdes e indicios ou presuncdes e ficcbes sdo a
mesma coisa ou se cumprem o mesmo papel, ou ainda se ha entre eles algum grau
de diferenca no tocante a funcdo a que se destinam. Depois, discute-se até que
ponto se pode aceitar tanto as presuncdes quantos os indicios como suficientes para
ensejar a formacao da convicgdo, ou seja, a certeza a respeito de algum fato ou
objeto, e a ficcdo como verdade sem base. Essas, portanto, S80 as controversias

gue se apresentam e que se pretende dirimir pelo exame dos seus significados.



3 INDICIOS

3.1 Etimologia

O vocabulo indicio tem varios significados, mesmo no vernaculo,
inclusive sobre sua fonte. Afirma-se que vem do latim indiciu® ou indicare, que
significa indicar, sinalizar, apontar, mostrar com o dedo ou por meio de um sinal
qualquer, demonstrar, revelar. Mas também se diz, entretanto, que deriva de
indicium’, do verbo “indico” ou “induco”, que é composto da preposicdo “in” e do

13 ” H H H 1 8
verbo “duco, ducere”, que tem o sentido de conduzir a, levar a. Para Mittermaier”,

tem origem em index, que expressa o dedo indicador, o objeto ou fato que se indica.

Os significados, porém, ndo divergem na essencialidade,
emprestando-lhe o sentido de revelacdo de uma certa coisa, objeto ou fato, sem que
substancialmente o integre e sem que se constitua verdadeiramente a sua prova ou
evidéncia completa, figurando apenas como algo que pode ser utlizado para

descobrir o todo.

Ressalta Roque de Brito Alves® que sob o aspecto etimolégico,

talvez até fosse preferivel, para esclarecer melhor o seu real carater, que fosse

®  FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Dicionario brasileiro
globo. 43.ed. S&o Paulo: Globo, 1996.

ALVES, Roque de Brito. Dos indicios no processo penal. Recife: Ipanema, 1964.

& Op.cit., p. 421.

Op. cit., p. 13.
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denominado de “fato indicador” em vez de indicio, como j& ensinava Carrara’®
dizendo que seu significado natural exprimia qualquer fato assinalador, indicador de

outro.

3.2 Conceituacao doutrinaria

O sentido etimolégico da expressdao acabou sendo a base,
igualmente, da sua compreensdo doutrinaria e técnico-juridica, segundo uma
definicdo mais usual e simples, qual seja, como fato conhecido e comprovado que,

por sua relacdo de conexdo com o fato desconhecido, ira servir para aponta-lo.

De fato, Malatesta'' assevera que "indicio é aquele argumento
probatdério indireto que deduz o desconhecido do conhecido por meio da relacao de

causalidade".

No ensinamento de Mittermaier'?:

[...] indicio é um fato em relacgéo tdo precisa com um outro fato que de um o
juiz chega a outro, por uma concluséo toda natural. E, pois, preciso que haja
na causa dois fatos, um verificado, outro ndo estabelecido, e que se trata de
demonstrar, raciocinando do conhecido para o desconhecido. Aplicado ao
processo criminal, o indicio é o fato, circunstancia acessdria que se prende
ao principal, e, por isto, faz concluir ou que o crime foi praticado ou que um
individuo determinado, tomou parte dele, ou que teve lugar por esta ou
aquela forma. Em uma palavra, os indicios tém relagdo ou com o fato, ou
com o0 agente, ou com 0 modo do fato.

10

0 Programa do curso de direito criminal. Campinas: LZN, 2002, v. 2, p. 441.

A logica das provas em matéria penal. Tradu¢do de Waleska Girotto Silverberg. Sao Paulo:
Conan, 1995, p. 02.
2 Op. cit., p. 421.
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Ndo diferem Frederico Marques™, ao expor que “deriva da
demonstracdo de um fato que ndo compde o thema probandum, mas que abre
caminho para se chegar a este", e Tornaghi**, que diz que “é o fato provado que por

sua ligacdo com o fato probando autoriza a concluir algo sobre este”.

Noronha® acresce que no crime é "a circunstancia que a ele se liga,
e que, por essa conexao, concorre para chegar-se a conclusao de que foi cometido,
gque a pessoa € o autor, que ocorreu desse modo, etc.". Refere-se, pois, ao fato, a

autoria e as circunstancias do crime.

Ja Carrara®™® exalta o seu sentido natural, que exprime qualquer fato
valido para indicar um outro, sendo sua etimologia analoga a de inducdo, com a
ressalva de que, em lugar de se referir a idéia, diz respeito a proposicdo material,

substituindo ao inde duco o inde dico. No direito penal, concluiu, denominam-se:

[...] indicios aquelas circunstancias que, embora ndo constituam em si 0
delito, e sejam materialmente diversas da acdo criminosa, sem embargo a
revelam, por uma certa relacdo que pode existir entre tais circunstancias e o
fato criminoso que se investiga.

Assim também o pensamento de Galdino Siqueira’’, para quem,

o indicio:

13
14
15

Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. 2, p. 344.

Curso de processo penal. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, v. 1, p. 76.

Curso de direito processual penal. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1969, p. 173.

6 Op. cit., p. 441.

" Direito penal brasileiro. Brasilia: Senado Federal, n. 4, 2003, v. 1 (Colecao Histoéria do Direito
Brasileiro), p. 711.
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[...] em matéria penal é o facto, circunstancia accessoria que se liga ao
crime, e por onde conclue, quer que o crime foi consumado, quer que um
determinado individuo nelle tomou parte, quer que ha crime e que foi
consummado de tal ou tal maneira. Assim, os indicios versam ou sobre o
facto, ou sobre 0 agente ou sobre 0 modo do facto.

Os indicios, porém, ndo se resumem a dados indicativos do delito,
do seu modo de execucdo e autoria, que nesses casoS mais propriamente tém
natureza processual, como meio de prova, mas especialmente compdem a propria
norma penal, seja intrinsicamente, como, por exemplo, quando indica a
antijuridicidade do fato tipico, ou extrinsicamente, ao servir como dados indicativos

subjetivos para substituicdo de pena®® e concessao do Sursis™®.

3.3 Definicdo legal e sua interpretacao

O atual Cédigo de Processo Penal define indicio em seu artigo 239,
como a “circunstancia conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato, autorize,

por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

Nota-se que a definicdo proposta e aprovada pelo legislador contém
algumas imprecisfes, alvos de comentarios da doutrina, especificamente em relacao

a equiparacdo de circunstancias do fato com o préprio fato em si ou com indicios

8 “Artigo 44 do Codigo Penal: As penas restritivas de direitos sdo autdnoma e substituem as

privativas de liberdade, quando: [...] lll = A culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente”.

“Art. 77, CP. A execucao da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: [...] Il — a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e circunstancias autorizem a
concesséo do beneficio”.

19
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deste, assim como por se referir no texto ao procedimento l6gico indutivo em vez de

dedutivo.

331 Indicios e circunstancias

Etimologicamente o vocabulo circunstancia advém do latim circum
(ao redor, em torno de, em volta de) e de stare — estar — traduzindo, portanto, aquilo

que estad em torno, ao redor do fato.

Facil verificar, assim, que circunstancia ndo se confunde com o
proprio fato, pois esta fora dele, tratando-se de algo que o acompanha ou pode

acompanhar, que o individualiza.

S4&0, no ensinamento de Roque de Brito Alves®:

[...] acessoérios (sobretudo de tempo, de lugar, e de modo da acédo) que se
aplicam ou se colocam em volta do fato, existindo em fungéo deste, ndo se
confundindo com o mesmo, ndo sendo o fato principal — ou fatos —
indispensavel a existéncia da infracdo penal.

Figuram, entdo, no dizer do mestre, objetivamente, como especiais
modalidades do fato criminoso, indicagdes de tempo, lugar e modo de execucao da
acao, instrumentos usados, etc., ou, subjetivamente, concernente a personalidade

do agente, indicando a sua responsabilidade penal, afetas ao direito material:

2 Op. cit., p. 33.
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[...] porquanto, no campo técnico-juridico, ligam-se particularmente ao delito
— como 0 sdo as circunstancias agravantes, atenuantes, as causas
especiais de aumento e diminuicdo de pena etc. — influindo, por
consequéncia, no exame da gravidade do fato, para os efeitos da
punibilidade®.
Procurando extremar o entendimento de circunstancias com indicios,
tomados estes como qualquer sinal ou vestigio que se relacionam com o fato

principal, apontando-o de forma indireta, leciona Borges da Rosa®? que:

[...] em geral, os indicios emanam das coisas materiais percebiveis pelos
sentidos, dos objetos, sinais, vestigios e semelhantes; - ao passo que as
circunstancias emanam dos atos, ou fatos, ou eventos e se colhem das
declaracbes pessoais dos acusados, dos ofendidos e das testemunhas.

Nesse sentido Pierangeli®® afirma que, em esséncia, a distingéo
entre indicios e circunstancias se da porque, enquanto estas se encontram ao redor
do fato, gravitando em sua volta, particularizando-o, os indicios integram o proprio

fato.

Roque de Brito®* também os diferencia asseverando que indicios
estdo baseados ou s6 existem em fungéo da prova do fato principal que lhe vai servir
de apoio para suas deduc¢Bes ou conclusfes, enquanto a prova circunstancial esta
baseada apenas sobre o acessoério ou fato acessorio, 0 qual, por sua vez, esta unido

ou relacionado com o fato principal.

2 PIERANGELI, José Henrique. Da prova indiciaria. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, n. 610, p. 297, ago. 1986.

Processo penal brasileiro. Porto Alegre: Globo, 1942, v. lll, p. 117 apud ALVES, Roque de Brito.
Op. cit., p. 33.

2 Op. cit., p. 299.

2 Op. cit., p. 33.

22
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Essas distincdes, em verdade, demonstram que existem pontos
convergentes entre indicios e circunstancias e outros que o isolam. Dai a dificuldade
em se estabelecer uma diferenciacdo exata, tanto que na doutrina ndo sdo poucos®,
como acabou ocorrendo com a prépria definicdo de indicios, que equiparam 0sS

conceitos, fazendo mencéo aos indicios como circunstancias.

Efetivamente as condi¢cGes de tempo, lugar e modo de execuc¢ao séo
mais propriamente dados circunstanciais do crime, colhidos por meio de constatacao
posterior ou informacdes de terceiros e que, em principio, cumprem a funcéo néo de
demonstrar o fato principal, mas apenas das proprias condicdes em que ele ocorreu.
N&o fica afastada a possibilidade de funcionar, todavia, como verdadeiro indicio, ou
seja, factum probans em busca do desvendamento do thema probandum,
especialmente quando em congruéncia com outros indicios. Assim, o modus
operandi que, em principio, se trata de uma circunstancia do fato, é referente ao
meio ou recurso empregado na pratica do crime, i.e., a utilizacdo de explosivo pode
ser também um indicio, se somado ao conhecimento, de que 0 agente era

especialista ou trabalhava com tais produtos.

*®  Fazem referéncias constantes a circunstancia numa identificacdo com indicios, conforme aponta

Roque de Brito Alves (Op. cit., p. 34), Pereira e Souza, Pimenta Bueno, Galdino Siqueira, Borges
da Rosa e Camara Leal. Também os equiparam Antonio Milton de Barros, Vicente Greco Filho,
Paulo Lucio Nogueira, Pedro Henrique Demercian, Jorge Assaf Maluly, Camargo Aranha,
Mirabete, Pedro Heber de Moraes. Na doutrina estrangeira Manzini, Dellepiane, Carrara,
Gorphe, dentre outros.

Na licdo de Moacyr Amaral Santos, “toda coisa, todo fato suscetivel de conduzir por inferéncia,
ao conhecimento do fato desconhecido, € um indicio deste. Indicio e circunstancia, que ambas
as palavras valem como sinénimas. Poder-se-ia, adotando vocabulario excessivamente técnico,
chamar indicio a coisa e circunstancia ao fato na qual ou no qual se funda o raciocinio para
chegar ao fato desconhecido. Mas tanto faz usar uma ou outra palavra” (Prova judiciaria no civel
e comercial. 2.ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1955, v. 5, p. 412).
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Nesse caso poder-se-ia, portanto, compreender a circunstancia
também como indicio, até porque ambos nao integram o fato principal, aparecendo

na esfera circundante, e so relevantes se colocados em relacéo a ele.

E possivel entender, por outro lado, que ditas circunstancias, em
especial isoladas, cumprem exclusivamente o papel de oferecer esclarecimentos
sobre os dados externos ao fato principal, ndo sendo, portanto, indicativos do proprio

fato.

Mas pondera Tourinho Filho?®, atinente & insurgéncia doutrinaria
contra a pretensa sinonimia estabelecida entre indicio e circunstancia, que a origem
da palavra, de circum e stare, significa aquilo que esta em torno de alguma coisa, e

€ nesse sentido que foi empregada pelo legislador.

De fato, essa no¢do ampla de circunstancia, como sinénima de todo
e qualquer fato que se relaciona com outro, alberga certamente o conceito de

indicios, mesmo para aqueles que estabelecem diferenciacao entre as expressoes.

A definicdo processualista, nesse sentido, serve também ao ambito
penal, até pela imprecisdo da legislacdo, que descreve como circunstancia muitas
vezes 0s proprios indicios do fato principal, e principalmente porque no direito
material indicios ndo sdo meios de prova, mas dados integrativos da norma penal,

figurando tanto como elementares do tipo, incriminador ou ndo, como circunstancias

% Processo penal. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 3, p. 350.
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deles. Neste caso, apresenta o sentido de qualquer dado ou fato que na lei € dito
como circunstancia para se chegar ao thema probandum, que significa o
conhecimento desejado sobre assunto de interesse penal. Por exemplo, a
periculosidade do agente, 0 merecimento para concessao de beneficios, causas que
agravam ou atenuam a pena, enfim, todos os conhecimentos necessarios a

demonstracao das circunstancias ou de elementares das normas penais.

Em resumo, o indicio, referenciado como circunstancia, pode
determinar a base indicativa de uma outra circunstancia ou de uma elementar

do tipo.

No crime de receptacdo, sdo indicios da culpa e figuram como
elementares do tipo, a natureza da coisa, a desproporc¢ao entre o valor e o preco e a

prépria pessoa que oferece a coisa de origem ilicita (art. 180, § 3°. do Cdodigo Penal).

No mesmo sentido, ha circunstancia qualificadora do crime de injdria
quando a natureza ou meio empregado na violéncia ou vias de fato a tornam
aviltante. Neste caso, expressamente o legislador consignou como indicios de injaria

aviltante, a natureza ou meio empregado na violéncia ou vias de fato.

No primeiro exemplo, portanto, tém-se indicios integrando a norma
como elementares e destinados a demonstrar o elemento subjetivo do crime ou da
conduta, enquanto que, no segundo, figuram como indicacdes de circunstancias
objetivas qualificadoras do crime, vale dizer, sdo indicios de elementares e indicios

de circunstancias. O thema probandum, assim, aparece tanto como elementar,
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circunstancia do crime, e € alcancado por meio dos indicios previstos

expressamente na norma penal.

O thema probandum no direito penal, portanto, pode ser variado,
diversamente do processual, e visa basicamente comprovar a ocorréncia do crime,

modo de execuc¢ao e sua autoria.

3.3.2 Inducéo, deducéo ou inferéncia analdgica

A critica, como se exp0s, também se estende em relacdo a
identidade com inducdo, conforme expresso na norma, valendo lembrar aqui a

afirmac&o de Antonio Dellepiane?’, segundo a qual:

[...] quando se trata de prova indiciaria, existe uma completa anarquia de
opinides entre 0s autores, pois enquanto, para uns, se trata de um processo
indutivo, trata-se, para outros, de processo dedutivo, ou de um raciocinio
por analogia.

Inducdo® é o método caracteristico das leis naturais: pela
observacéo, pela experimentacéo, pela verificacdo, partindo-se de um fato particular

gue se repete, chega-se a uma lei geral.

2’ Nova teoria da prova. Rio de Janeiro: Jacintho, 1942, p. 15 apud ALVES, Roque de Brito.

Op. cit., p. 49.

Humberto Piragibe Magalhdes aponta a distingdo das trés espécies de indugfes: 1) Inducéo
socratica ou transcendente: consiste em se elevar do contingente ao necessario (ex: eu sou
imperfeito; logo, concebo a idéia de um ser perfeito). Chama-se transcendente porque sobe
(ascende) acima do mundo sensivel e experimental; 2) Inducdo aristolética: conclui do todo
observado sucessivamente das diversas partes (ex: a légica é util, a moral é util, a metafisica é
atil, etc.; logo, toda a filosofia é util). Para muitos “ndo constitui um raciocinio propriamente dito,
mas simples adicdo; apenas € indutivo na forma, visto que realmente passa de um a outro, por
ser a soma das partes iguais ao todo”; 3) Inducdo baconiana: descobre e conclui uma causa ou

28
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Tornaghi®® afirma que na inducdo® passa-se do particular para o
geral, chegando-se sempre a uma lei de carater geral, diversamente do que ocorre

com o indicio, que, em verdade, € uma deducéo logica:

[...] um verdadeiro silogismo em que a concluséo (o fato probando) resulta
da comparacao entre a premissa menor (fato indiciario) e a premissa maior
(um principio de razéo, conhecido a priori, ou uma lei da experiéncia,
induzida de fatos anteriores).

Tourinho Filho®! reforca afirmando que se trata, em verdade, de
deducéo, pois se procura o desconhecido possivelmente contido na circunstancia
conhecida, enquanto que na indugcdo se supfe a constancia das leis da natureza

fisica ou das leis de natureza moral como a base para se chegar ao desconhecido.

Com propriedade, lembra Raphael Cirigliano® que “na deduc&o, néo
h&, propriamente, descoberta, pois a verdade geral ja é sabida ou conhecida, e sim,

a demonstracao dela”.

uma lei universal com base em muitos fenémenos observados (seu nome nao € devido a Bacon
a ter inventado, jA que é um processo natural ao espirito humano, mas sim ao fato de que foi
aquele filésofo quem melhor a analisou). E o processo que generaliza a relago de causalidade
entre dois fendbmenos e da relacdo causal conclui a lei. Baseia-se no principio segundo o qual os
fatos da natureza fisica e moral sdo governados por leis estaveis, harmonicas e universais. Ex:
verificou-se uma relacé@o causal entre o calor e a dilatacéo, logo, o calor dilata os corpos (Prova
em processo civil. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 37).

Camargo Aranha, por sua vez, diz que a indugédo aristolética também é chamada de formal e
equivale ao inverso da deducdo; é submetida unicamente as leis do pensamento e tem como
ponto de partida todos os casos de uma espécie ou de um género, e ndo apenas alguns. De
outro lado, a inducéo cientifica, de Bacon, trata-se do processo que generaliza a relagdo de
causalidade descoberta entre dois fenébmenos e da relacdo causal. Esta inducdo é a alma das
ciéncias experimentais. Sem ela as ciéncias ndo seriam outra coisa sendo um repositério de
observacgfes sem alcance (Da prova no processo penal. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 165).

2 Op. cit., p. 452.

% Dellepiane lembra que se os indicios decorressem do emprego da indugéo no raciocinio 16gico,
entdo ele “seria, sempre, certo, seguro como o €&, logicamente, toda indugado. Logo, a conclusao
advinda da prova indiciaria seria segura, irretorquivel, sinénimo, também, da certeza necessaria
para a convic¢do”. (Op. cit., p. 15 apud ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 51).

. Op. Cit., p. 350.

% Prova civil. Legislacao, doutrina, jurisprudéncia. Adaptagcédo de Mauro Fichtner Pereira. 2.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 364.
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Dellepiane® inova aduzindo que em verdade n&do se trata nem de
inducdo e nem de deducdo, e sim de inferéncia analdgica. Sua argumentacao
sustenta-se no fato de que a premissa maior do silogismo esta baseada numa lei
empirica, invariavelmente sem comprovacao cientifica, produto do senso comum e
com carater contingente, cuja generalizacdo se produz a partir da experiéncia.

Entdo, afirma,

[...] isso ndo possibilita uma efetiva deducdo e sim o que se denomina
raciocinio por analogia ou inferéncia analdgica, como na exemplificac@o
referente ao ocultamento ou fuga de que comete um delito: é uma verdade
guase sempre constante que faz inferir uma generalizacdo: que foge ou se
oculta é um delinqliente e tal generalizacdo servird de premissa para se
fixar que um certo individuo é autor de um crime. Igualmente, quando se diz
‘olha o exemplo de fulano se vocé persiste em beber’, temos o raciocinio
implicito que os ébrios geralmente arruinam-se, o que é uma inferéncia
indutiva e, sem segundo lugar, ‘vocé bebe, logo vocé chegara a ruina’, que
€ uma inferéncia analégica.

Assim, arremata, estando a incerteza inerente a lei empirica e
contingente, como premissa da inferéncia analdgica, ira refletir-se em sua conclusao,
gue sera apenas algo incerto, duvidoso, quando muito somente provavel, num grau
maior ou menor conforme as circunstancias particulares de cada caso concreto.
Apenas excepcionalmente, portanto, na hipotese de a lei ser rigorosamente

cientifica, exata, € que tal inferéncia sera caracterizada e deduzida.

Ja Paolo Tonini** considera que para se chegar ao thema
probandum a partir dos indicios passa-se por ambos 0s raciocinios, tanto indutivo

quanto dedutivo.

% Op. cit., p. 15 apud ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 50.
% A prova no processo penal italiano. Traducéo de Alexandra Martins e Daniela Mr6z. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 56.
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O juiz aplica o raciocinio de tipo indutivo, diz, quando examina casos
similares e formula uma regra de experiéncia, ou seja, a partir de casos particulares
extrai a existéncia de uma regra geral. Sucessivamente, 0 juiz emprega o raciocinio

dedutivo aplicando ao caso em exame a regra geral obtida anteriormente.

Mas Mirabete® lembra que como o sentido de indicio é indicar e
induzir significa inferir, deduzir, entdo nesse sentido pode-se aceitar a expressao

utilizada pela lei, embora nédo seja ela a mais adequada no sentido técnico-filosofico.

3.3.3 O silogismo indiciario

O fato indicativo (factum probans) isoladamente ndo possuiu
significado além de sua prépria existéncia, todavia, pode assumir a funcdo de
apontar outro, desconhecido (thema probandum), se com ele estiver vinculado
por um nexo objetivo ou subjetivo, e associado a uma regra da experiéncia. Estes

dados somados permitem, por silogistico®, a demonstracdo do fato desconhecido.

% Op. cit., p. 343.

% Silogismo significa, segundo Edmundo Nascimento, “ligac&o, consiste num argumento dedutivo,
pelo qual, de um antecedente (duas proposi¢des) que liga dois termos a um terceiro, tira-se um
consequiiente (uma proposicao) que liga aqueles dois termos entre si” [Logica aplicada a
advocacia (técnica de persuasao). 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 113].

A conceituacdo dada por Aristoteles, segundo o autor, é a seguinte: “Silogismo € uma série de
palavras (discurso) em que, sendo admitidas certas coisas, delas resultara, necessariamente,
alguma outra (coisa) pela simples razdo de se terem admitido aquelas (certas coisas)”.
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S&o trés, portanto, os elementos imprescindiveis do raciocinio®’, quais sejam, o fato

indicativo, a regra da experiéncia e o fato desconhecido®.

Espinola Filho* exemplifica dizendo que na técnica do silogismo que

0 processo indiciario desenvolve,

[...] a premissa menor é um fato, ou circunstancia, conhecido, provado,
certo, que torna de forma positiva (o estranho foi visto saindo da casa onde
ocorreu o furto, altas horas da madrugada, sobragando uma trouxa), ou
negativa (0 motorista almocava em Caxambu, meia hora antes da em que,
em Cambuquira, se registrou o0 atropelamento atribuido ao seu automoével),
o carater de fato ou circunstancia indiciante. Ajustada a essa premissa
(menor), concreta e certa, outra premissa (a maior), que é simplesmente
abstrata e problematica, baseando-se nos dados da experiéncia ou do bom
senso comuns (quem sai clandestinamente, pela madrugada, de uma casa
alheia, levando uma trouxa, cometeu um furto; quem se achava em
Caxambu, para efetuar um atropelamento, com automovel, em Cambuquira,
precisa, pelo menos, de uma hora para transportar-se de um a outro lugar),
€ induzida a concluséo ldgica: o estranho, visto a sair, com trouxa, da casa
alheia, é o autor do furto ai ocorrido, na mesma madrugada; o motorista,
gue almocava em Caxambu, ndo foi o autor do atropelamento registrado,
meia hora depois, em Cambuquira.

Comumente, o silogismo que se faz para chegar ao fato

desconhecido é realizado com dados existentes na experiéncia do proprio intérprete.

No entanto, em inimeras situacdes essa experiéncia, comum, € descrita na norma e
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“Raciocinio é a operacao da inteligéncia pela qual de dois juizos conhecidos concluiu-se por um
juizo que decorre logicamente dos dois primeiros. Raciocinio é passar do conhecido para o
desconhecido. O argumento é a expressao verbal (sinal) do raciocinio”. (Ibid., p. 106).

N&o se pode conceber o raciocinio juridico, afirmam Eduardo Bittar e Guilherme Assis, partindo
de premissas absolutas e incontestaveis, pois “0s juizos juridicos sado invariavelmente juizos de
valor, e essa imbrigacacdo do Direito com a cultura e com a moral acaba por realizar o
comprometimento de suas estruturas légicas. Os procedimentos decisérios e o raciocinio juridico
ndo obedecem, de forma alguma, a esquematismos pré-concebidos ou a qualquer tipo de
predeterminagéo de seus conteudos. Enfim, sobretudo quando se pensa na aplicacédo do Direito,
deve-se afirmar que se esta a utilizar o légos do razoavel” (Curso de filosofia do direito. 2.ed.
S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 492).

No silogismo a duas primeiras proposi¢cfes, que formam o antecedente, chamam-se: premissa
maior, a que contém o termo maior; a premissa menor, a que contém o termo menor; a terceira
proposicdo chama-se concluséo.

Codigo de processo penal brasileiro anotado. Atualizado por José Geraldo da Silva e Wilson
Lavorenti. Campinas: Bookseller, 2000, v. Il , p. 236.
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passa, entdo, a corresponder a premissa maior do raciocinio. Exemplo é o artigo 37

da Lei 6.368/76, in verbis:

Art. 37. Para efeitos de caracterizacdo dos crimes definidos nesta Lei, a
autoridade atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
ao local e as condicbes em que se desenvolveu a acdo criminosa, as
circunstancias da prisdo, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente.

Observa-se, entdo, dos conceitos citados, que ndo ha variagbes

importantes a respeito. Podendo-se concluir, genericamente, que indicio significa o

fato conhecido a partir do qual se concluiu a existéncia do fato probando, por meio

de raciocinio 16gico®, ou, como salienta Cristiano José de Andrade**:

[...] a prova indiciaria tem um carater logico critico, porquanto a
representacao do fato a provar se faz de um modo indireto, ao revés do que
sucede com a prova histérico-representativa, e tem como ponto de partida
um rato conhecido e provado.

40
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Para um raciocinio ser légico, explica Dayse Martins (Logica formal e légica juridica sobre a
dialeticidade do Direito. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2118>.
Acesso em: 05 fev. 2006), é necessario atender a trés principios: principio da identidade,
principio do terceiro excluido e o principio da ndo contradicdo. O principio da identidade é a
veracidade das idéias, ou seja, aquilo é, o que é: uma cadeira € uma cadeira, um livro € um livro,
a vida é a vida. Baseado neste principio ndo posso afirmar que um évulo fecundado é um futuro
ser humano, assim, um o6vulo fecundado é um 6vulo fecundado e um ser humano é um ser
humano. O principio da ndo contradicdo afirma que nenhum pensamento pode ser, a0 mesmo
tempo, verdadeiro e falso. A idéia ndo pode ser e ndo ser. Nao posso raciocinar a vida como
bela e como nao bela. O principio do terceiro excluido é a ndo contradicdo das idéias. Uma idéia
ou é verdadeira ou é falsa, ndo existindo uma terceira possibilidade. Ndo posso afirmar que a
vida é longa, mas pode ser curta, ou a vida € longa ou a vida é curta. Além disso, o raciocinio
silogistico deve observar os seguintes principios: 1) Referentes a compreensédo: duas cousas
iguais a uma mesma terceira sao iguais entre si; Duas cousas das quais uma é igual a uma
terceira e a outra ndo € igual a essa terceira ndo sao iguais entre si; 2) Referentes a extenséo:
Tudo que se afirma do todo afirma-se de todas as partes desse todo; Tudo que se nega do todo
nega-se de todas as partes desse todo.

Op. cit., p. 90.
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3.4 Indicios legais e interpretacdo analégica

Os indicios ndo se confundem com as formulas legais que
estabelecem a interpretacdo analdgica. Os primeiros correspondem ao fato
conhecido e provado (factum probans) que indica o fato desconhecido (thema
probandum). A norma penal, assim, nos indicios legais, traz expressamente quais
sao os indicios, ou aponta aqueles principais, destinados a demonstracédo do que se
pretende conhecer, como a consignacdo da culpabilidade, antecedentes, conduta
social, dentre outras, caracterizados dados indicativos da quantidade e natureza da
pena a ser aplicada ou a adequacao da substituicdo da pena privativa por restritiva
de direitos (artigos 59 e 44, Ill) do Codigo Penal. Nesse aspecto € que parece existir
semelhanca com a interpretacdo analogica, em que a norma igualmente prevé uma
ou mais hipbteses concretas para 0 que quer estabelecer, e depois, outra de
natureza aberta, permitindo ao intérprete encontrar situagcdes semelhantes aquelas e
que estardo da mesma forma ao abrigo da lei. E o que ocorre, i.e., com as
qualificadoras do homicidio que dizem respeito ao recurso empregado pelo agente
que dificulta ou impossibilita a defesa do ofendido (formula aberta) fazendo previsao
expressa da traicdo, emboscada e dissimulacdo como situacdes concretas desta

circunstancia.

Embora possa existir semelhanca de forma, em nada se confundem
qguanto a destinacéo. De fato, os indicios sdo colocados como base para se chegar
ao conhecimento pretendido pela norma, correspondendo ao factum probans,

engquanto na interpretacdo analogica o legislador ja fixa quais sdo os fatos que se
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pretendem demonstrar, constituindo-se, portanto, o proprio thema probandum. No
exemplo citado, a traicdo, a emboscada e a dissimulacdo sdo as situacbes
preestabelecidas e, portanto, ja conhecidas, que, se demonstradas, se

caracterizardao como qualificadoras do homicidio.

35 Fato indicativo e indicado

O fato indicativo (factum probans) pode ser qualquer dado inserido
na norma penal, explicita ou implicitamente, objetivo ou subjetivo, antecedente,
concomitante ou subsequente, que, conhecido e provado, aponte o fato indicado, no
caso, como regra uma elementar ou circunstancia. Assim, no dizer de Roque Brito*?,
“é representado por um vestigio, sinal ou rastro que torne susceptivel tal via de

conhecimento”.

Ja o fato indicado (factum probandum) trata-se de um tema também
inserido na norma penal, explicito ou implicitamente, de ordem objetiva ou subjetiva.
De ordinario, figura como um fato pretérito caracterizador, entdo, de uma elementar
ou circunstancias, mas pode igualmente, com a mesma pretensdo, aparecer
indicando o bem juridico tutelado, como ocorre nos crimes de perigo, ou também na
condicdo de dados de ordem subjetiva. Demonstrativos da vontade do agente, ou

ainda, dentre tantas hipoteses, do conhecimento sobre o comportamento futuro do

2 Op. cit., p. 34.
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agente, por exemplo, no caso da norma que prevé, para a concessado do beneficio
do livramento condicional (art. 83, paragrafo unico) a presuncéo de que néo voltara a
delinquir. Em suma, o legislador cria a disposicéo juridica sobre temas diversos, 0s
quais, no procedimento presuntivo, correspondem aquilo que se pretende
demonstrar, inseridos na norma penal como elementares ou circunstancias,
representativos, como regra, do bem juridico tutelado, da intencéo do agente, do seu
merecimento para concessao de beneficios, do seu discernimento sobre a conduta
praticada, do seu conhecimento sobre a propria norma penal, etc. Todos esses
dados sdo normalmente apontados na doutrina apenas como “fato” a ser conhecido

ou thema probandum.

3.6 Classificacao dos indicios

Em funcdo de sua diversidade, varias sdo as classificacdes

elaboradas pela doutrina a respeito dos indicios.

Carrara®® esclarece que os praticos pretenderam dar as duas
classes em que comumente se dividiam os indicios, ou seja, prOXimos e remotos,
caracterizacdo a priori, mas lembrou que seria muito dificil que tal definicdo fosse
constante porque “a concludéncia dos indicios ndo pode ser exatamente calculada
em sua existéncia hipotética e abstrata, mas ha de julgar-se nas suas condicbes

concretas” [...]. Sugerindo, todavia, um critério racional de distincdo, qual seja, que

3 Op.cit., p. 443.
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remotos fossem aqueles que se ajustassem a simples execucado do delito e préximos

os indicios que se prendessem aos atos de consumacao.

Espinola Filho** afirma que houve por parte dos velhos criminalistas,
muita preocupacéo em classifica-los, ndo s6 para enquadra-los no sistema geral das
provas legais, como também para preestabelecer, de modo geral, a sua maior ou

menor forca probatoria.

3.6.1 Quanto a cronologia

Do ponto de vista cronologico, em relacdo ao fato, distinguem-se os
indicios em antecedentes (maus ou bons antecedentes do agente) concomitantes
(motivacdo da conduta) ou subseqiientes (comportamento do agente posterior ao

crime).

Segundo Mittermaier®, essa classificacdo é

[...] completamente indtil, pois um indicio ‘concomitante ndo € mais
poderoso do que o anterior ao crime; e, indo-se mais ao fundo das coisas,
vé-se que a esta divisdo até falta uma base soélida; muitas vezes ha de ser
arbitraria a classificacéo do fato entre os indicios anteriores, e ndo entre os
concomitantes ou posteriores.[...] pode muito bem dar-se que ndo haja
indicio algum, posterior, por exemplo, reconhecido na causa, e, no entanto,
ressaltar a prova plena e poderosa sO6 dos indicios anteriores e
concomitantes’.

4 Op.cit., p. 239.
S Op.cit., p. 424.
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3.6.2 Quanto a extensao

Podem ser comuns ou gerais e proprios ou especiais, 0S primeiros
afetos a todos os delitos, e os segundos, apenas a alguns delitos. Citem-se,
respectivamente, as circunstancias subjetivas destinadas a aplicacdo da pena e as

indicativas de traficancia de drogas elencadas no artigo 37 da Lei 6.368/76.

3.6.3 Quanto a forca probatoria

A principal classificacdo, porém, atendia a forca probatoria dos
indicios, ou seja, se manifestos, proximos e remotos de acordo com relacdo de
probabilidade com o fato, o seu nexo de verossimilhanca, ou ainda mediatos e
imediatos. Os primeiros, quando a deducao decorre direta, quase necessariamente,
da situacdo provada (emprego de tortura para matar € indicio direto de meio
insidioso ou cruel, qualificadora do crime de homicidio). Os segundos, quando
expressam uma relacdo direta, mas ndo necessaria, com o fato a provar (a
reincidéncia indica maior periculosidade do agente, mas ndo necessariamente). Os
terceiros, quando apenas traduzem uma relacdo contingente com o fato
desconhecido (crimes praticados com emprego do mesmo modus operandi € indicio
de continuidade delitiva). Ja os dois ultimos sao relativos, respectivamente, aos
indicios do delito, que ddo uma conclusdo direta relativamente ao que se quer

provar, sem que seja necessario atravessar uma série de deduc¢des intermediarias.
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Enquanto os outros sao indicios de outro indicio, que fazem concluir a existéncia de
outros fatos pelos quais se chega ao fato principal, classificagdo muito criticada por
Carrara®, por acreditar que se tratava de distincdo perigosa e de nenhum valor
pratico, especialmente porque se chocava com a regra impeditiva de provar um

indicio por meio de outro.

Essas classificacdes, observou Espinola Filho*’, tinham o seu
interesse no sistema das provas legais, porque a hierarquia dos indicios
correspondia a uma hierarquia na sua forca probante, no seu grau de certeza ou de
probabilidade, mas hoje perderam todo o valor, desde quando se generalizou, no
processo penal hodierno, a orientacdo da apreciacdo da prova segundo o livre

convencimento do juiz.

3.6.4 Quanto a origem

Por fim, embora pouco citado, os indicios ainda se dividem em legais
e nao legais, aqueles dentro das leis como exemplos para o juiz e estes fora delas.
Igualmente as presuncgoes, pode-se dizer que 0s primeiros estao inseridos na propria
norma penal material, e os segundos, com fulcro na experiéncia do intérprete,
podendo ser chamados de indicios hominis, porque decorrentes do seu raciocinio,
sem estarem preestabelecidos em lei. Exemplos dos primeiros tém-se

especialmente na apreciagcdo de circunstancias subjetivas elencadas em varios

% Op.cit., p. 442.
47 Op. cit., p. 239.
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dispositivos do Codigo Penal, base para aplicacdo da pena (artigo 59) ou para
concessao de beneficios, como o Sursis (artigo 77, inciso Il) e o Livramento
condicional (artigo 83, Ill). J& os segundos, a grande maioria, tirados, repita-se, da
experiéncia, a partir deles o intérprete, especialmente o julgador, extrai a conclusao
sobre questdes relativas a previsibilidade objetiva e subjetiva nos crimes culposos,
erro de tipo vencivel ou invencivel, e também em relacdo a elementos normativos do

tipo, como mulher honesta, no extinto crime de rapto (artigo 219 do CP).

Aqui ndo cabe distingcdo entre indicios legais absolutos e relativos.
Ambos indicam fato conhecido e provado, ou seja, definido, que permitira, entédo, se
chegar ao fato desconhecido. Quanto a este, sim, a partir daquele, é que se
presume verdadeiro ou ndo, acontecido ou ndo. A reincidéncia (artigo 63 do Cadigo
Penal), circunstancia conhecida e comprovada, indica a maior periculosidade do
agente. Mas, é por meio da presuncado, entendida para muitos como de natureza
absoluta, que a lei estabelece a necessidade de encarceramento para 0S
condenados nessa situacdo, em face da probabilidade imensa de recidiva caso

permanecam em liberdade no meio social.

3.6.5 Quanto ao favorecimento das partes

Neste aspecto, tém-se os indicios positivos e negativos (contra-

indicios), relacionados a finalidade de amparar a acusacéo ou a defesa.
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A doutrina ndo aponta essa diferenciacdo como uma classificacédo
de indicios, embora a ela faca referéncia. De fato, positivos sdo os indicios aos quais
se reportam normalmente, exprimindo, portanto, o seu sentido usual, qual seja, o
fato concreto ou circunstancia indiciante que, relacionada com a regra da
experiéncia e tendo nexo causal, permite extrair a conclusdo acerca do
conhecimento que se busca contraria ao acusado. Em sentido oposto, todavia,
existem os indicios negativos, também amparados em fatos conhecidos e que, pelo
contrario, levam a conclusdo que favoreca o acusado e o0 exclua de
responsabilidade, seja colocando em duvida de forma insuperavel os proprios

indicios positivos ou mesmo os infirmando.

Esse é o ensinamento de Espinola Filho*, no sentido de que a
premissa menor do raciocinio presuntivo, qual seja, o indicio, pode estar amparada
tanto em aspectos positivos, relacionados a acusagcdo, ou em aspectos negativos,
favorecendo o acusado. Assim, ou o indicio tem o condao de levar a prova do fato
contrario ao acusado, ou de provar o fato que lhe favoreca, em oposicdo aqueles

que sustentam a acusagao.

O alibi é tratado como um dos principais indicios negativos, extraido
tanto de prova direta (depoimento de testemunha) como indireta (envolvimento em
acidente de transito em outro lugar no mesmo horario do crime), e que infirma a

prova acusatoria.

8 bid., p. 240.
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Mittermaier®® trata os indicios negativos como contra-indicios. Vé
neles os fatos de uma ordem oposta, que podem indiretamente demonstrar a
incorrecdo da conclusdo extraida a partir dos indicios. Assevera que sao de duas
naturezas: uns impedem em absoluto ou dificilmente permitem atribuir o crime ao
acusado (chamados de indicios de inocéncia ou contrapresuncdes); outros fazem

ver os indicios acusatorios poderosamente abalados (chamados de contra-indicios).

Estabelece a seguinte diferenciacdo: nas contrapresuncbes a
obstrucéo da prova acusatoria ocorre pela demonstracdo de que a pessoa criminada
nao tem conhecimento técnico exigivel para a pratica do crime ou mesmo nhao
estava no local do crime; nos contra-indicios a obstrucéo repousa nos proprios fatos
que fazem parte da acusacao, mas que demonstram que a relacdo da pessoa com o
crime pode ser justificada, seja pela explicacdo do emprego licito do objeto cuja
posse, a primeira vista, pareceria suspeita, ou pelo afastamento do motivo, como a

inexisténcia de inimizade a época do crime.

Essa terminologia merece critica®® porque a determinacdo do que
seja verdadeiramente um contra-indicio € imprecisa, sem contar que o relevante é
analisar os fatos concretos que servem como indicios ao conhecimento da verdade,
tanto para se apontar a responsabilidade do agente, ou, pelo contrario, demonstrar a

sua desvinculacéo, o que equivaleria ao contra-indicio.

9 Op. cit., p. 427/428.

®  Espinola Filho adverte que se deve evitar a impressdo que essa terminologia, destinada a
infirmar a conclusdo apresentada pela prova indiciaria, tenha necessariamente carater indiciario,
porque também a prova direta tem a mesma funcao (Op. cit., p. 243).
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Na verdade, portanto, contra-indicio nada mais € do que o indicio
que favorece ao agente. E € exatamente ai em que reside a sua imprecisao, porque
se opbBe aos indicios como se fosse este o indicador da acusacdo, quando na
realidade seu sentido € genérico, servindo tanto a acusacdo quanto a defesa, pois
significa a circunstancia ou fato concreto e conhecido, que pelo processo presuntivo,

permite chegar ao conhecimento de outro.

Maior adequacédo tem, portanto, a terminologia empregada por

Espinola Filho.

3.7 Fontes dos indicios

Os indicios se baseiam num fato dado, cuja relagdo deve ser
estabelecida com o fato indagado ou o thema probandum. Assim, interessa
investigar essa fonte, ou seja, 0 nascedouro, de onde surgem, entdo, as bases que
permitem desenvolver o raciocinio presuntivo destinado a descoberta da verdade ou

do conhecimento buscado.

3.7.1 Fonte formal

Embora n&o seja a regra, mas especialmente no ambito do direito

substantivo, diversamente do que ocorre no adjetivo, os indicios comumente
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aparecem nos tipos penais, ja indicados pelo legislador, como fontes orientadoras ao
intérprete para buscar o preenchimento do conteddo da norma, a fim de atingir o seu
desiderato. O criador da norma penal, visando facilitar e orientar o julgador ou
intérprete para o sentido de seu objetivo, qual seja, alcancar o thema probandum,
delimita ou indica parametros, que podem ser objetivos ou subjetivos, mas que
servem como balizas predeterminadas e, por isso, denominados também de indicios
legais, naturalmente porque estabelecidos na propria norma. Figuram de variadas
formas e tém diversas finalidades, todas relacionadas, em cada caso, ao thema
probandum. Sdo exemplos os indicios de culpa na receptacgdo (artigo 180, § 3°. do
Caodigo Penal — natureza da coisa, desproporcéo entre valor e preco ou condi¢cédo de
qguem oferece), em que figuram como elementar do tipo incriminador; a traicdo no
crime de homicidio (artigo 121, § 2°. inciso IV - que é indicio de recurso que dificulta
ou impede a defesa do ofendido), que se destaca como qualificadora do crime; ou,

ainda, o desenvolvimento mental incompleto por idade, indicio de inimputabilidade.

Outras hipodteses existentes no Codigo Penal podem ser citadas:

1) artigo 33, § 3°. — indicios de adequacdo de regime prisional ;

2) artigo 44, lll — indicios de cabimento de substituicdo por pena
restritiva de direitos;

3) artigo 59 — indicios de necessidade e suficiéncia da pena;

4) artigo 68 — indicios para calculo da pena-base;

5) artigo 71, paragrafo unico — indicios de periculosidade e gravidade

no crime continuado;
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6) artigo 77 — indicios de que o agente ndo voltara a delinquir no
Sursis;

7) artigo 140, § 2°. — indicios de injuria real;

8) artigo 144 — indicios de crime contra a honra;

9) artigo 146, § 1°. — indicios de diminuicdo da capacidade de
resisténcia,;

10) artigo 147 — indicios de ameaca;

11) artigo 150 — indicios da diminuicédo da capacidade de defesa;

12) artigo 284 — indicios de curandeirismo;

13) Lei 6.368/76 — artigo 37 — indicios de mercancia.

3.7.2 Fonte material

As fontes materiais sédo todos os dados extralegais que contribuem

para a formacao do raciocinio presuntivo na condicdo de indicios.

Em grande parte sédo extraidas das préprias provas diretas, como
um trecho do interrogatério do réu; o comportamento deste durante o curso da
instrucdo; um tépico de depoimento testemunhal; os vestigios materiais do crime
registrados pelo auto de exame de corpo de delito; as declaracdes da vitima, etc.

Todos esses elementos fragmentarios séo circunstancias indiciantes das quais o juiz
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tirara conclusdes a respeito do fato a provar, por meio de um processo logico-

construtivo de raciocinio. Por isso, afirma Gorphe®":

Mucho mas y que en qualquiera otra, el valor de la prueba, indiciaria
depende del juez, al ser de su incumbencia en quanto constituye operacion
mental de interpretacion de los hechos y de reconstrucion, de acuerdo con
los dados fragmentarios. Ese trabajo requiere a la vez una sélida ldgica,
psicologia penetrante, bastante experiéncia de la vida y extensos
conocimientos sobre los diferentes problemas que puedan plantearse en el
proceso.

E acrescenta 0 mestre que as provas periciais de carater técnico
fornecidas pela ciéncia a Justica Penal tém constituido fonte abundante de

elementos indiciantes.

Gran cantidad de indicios técnicus, mostrados por la prueba pericial, son
resultado de operaciones de laboratorio (autopsia, analisis quimicos,
examenes mediante aparatos opticos o luminosos, etcétera), que rebasan la
simple %bservacién y que de ninguna manera pueden ser verificados por los
jueces.

Tais sdo os indicios técnicos, que resultam dos trabalhos de
laboratorios, ensejados pelo progresso da ciéncia moderna, que, nessas condicdes,
tém criado um clima favoravel a uma técnica probatéria, que tende a desenvolver,
cada vez mais, na opinido de Frederico Marques®, a prova por indicios. Nesse

terreno:

[...] a datiloscopia, estudando as impressdes digitais os exames de arma,
projéteis e outros instrumentos do delito, bem como pericias psicoanaliticas
realizadas na pessoa do indiciado ou da vitima tém favorecido muito a
descoberta da autoria de muitos crimes.

51

De La Apreciacion de Las Pruebas. Chile/Buenos Aires: Bosch y Cia, 1970, p. 355 apud
ANDRADE, Christiano José de. Op. cit., p. 90.

Ibid., mesma pagina.

% Op. cit., p. 348.

52
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As fontes indiciarias materiais, como se verifica, tém intima relacéo
com a matéria probatoria relativa a comprovacao do fato e de sua autoria, tema afeto
ao direito adjetivo, todavia, também se constitui em fonte imprescindivel para o
complemento das normas penais, especialmente aquelas cujo contetdo € aberto,
porque ai 0 emprego do raciocinio presuntivo se ampara justamente em indicios que
nao estdo especificados no tipo. Exemplos podem ser extraidos das normas
disciplinadoras do crime culposo e da culpabilidade, em que necessariamente o
intérprete deve se valer de seu conhecimento e dos dados que estdo a sua
disposicdo — no caso, os indicios — justamente para conseguir alcancar o
conhecimento desejado. Ou seja, se 0 agente agiu com culpa em razdo de
determinado comportamento ou se no caso concreto era exigivel comportamento

diverso.



4 PRESUNCOES

4.1 Etimologia

No dicionario, presuncdo, do latim praesumere>, tem o sentido de
julgar segundo certas probabilidades®. Também se diz que advém do vocébulo
“prae-sumptum”, voz que € composta da preposicao “prae” e do verbo “sumo”, com o

sentido literal de “aceitar antecipadamente”, de “tomar antes”°.

Trata-se de seu significado comum, mais inspirado em visdes
intuitivas, que “se tem o poder da sintese ndo tem o da analise”, no dizer de
Malatesta®’, exigindo do cientista, assevera, a obrigacéo de |lhe determinar a exata

nocao, clara e precisa.

Etimologicamente, portanto, presuncdo € sinbnimo de preconcebido
e reflete um processo mental baseado na deducédo, de modo que dai se tem
entendido como sinénimos igualmente de inferéncia, deducdo, conjectura que se
extrai de um fato conhecido. Em sintese, presumir significa prejulgar a veracidade de

um fato mesmo antes de sua demonstracao.

> FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Op. cit.

®®  Malatesta lembra que dessa etimologia genérica e indeterminada, que significa o lancamento de
suspeita sobre a coisa significada, quase tomando antecipadamente uma opinido, é que motivou
também, na linguagem vulgar, a tomada da expressdo como vicio moral, confirmando-se com
isso a condenagdo do significado equivoco do vocabulo. “Como vicio moral, a presuncao € a
soberba dos insignificantes, como argumento l6gico mal usado é a certeza dos idiotas: baixeza,
em todo caso, moral ou intelectual” (Op. cit., p. 205).

% ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 20.

> Op. cit., p. 205.
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Quanto ao seu sentido técnico-juridico, a legislacdo nao lhe conferiu
definicdo formal expressa®, como nos indicios, mas seu significado se encontra

dentro dessa mesma definicdo, como conclusdo do raciocinio determinado pela lei.

N&o se confunde a presuncado, é bom distinguir desde logo, com a
suspeita®. Esta, no vernaculo, do latim suspectare, significa julgar com certa base,

supor, conjecturar, desconfiar, julgar mal®

. Tem o sentido de desconfianca. Trata-se
de um mero juizo preliminar a respeito de alguma coisa, de um acontecimento, um
objeto, uma pessoa. Enfim, resume-se apenas ao sentimento que se desperta no
intérprete, mas sem fundamento em outros elementos de convencimento confiaveis
em quantidade ou qualidade. Serve unicamente como orientacao, jamais podendo
figurar como prova suficiente concernente a um fato, ou integrar, como elemento, a

composicdo do proprio fato, tanto que a legislacdo ndo a agasalha. Aquela,

genericamente considerada, se constitui, afirma Arruda Alvim®*:

[...] num processo légico-juridico, admitido pelo sistema para provar
determinados fatos, através de cujo processo, desde que conhecido um

determinado fato, admite-se como verdadeiro um outro fato, que é
desconhecido, e que é (este Ultimo) o inserido no objeto da prova.

®  No Cédigo Civil portugués (artigo 2.516) foi definida da seguinte forma: “Presuncdes sdo as

consequéncias ou ilacdes que a lei ou o julgador deduz de um fato conhecido para afirmar um
fato desconhecido”.

Ja no Cadigo Civil italiano (artigo 2.727) figurou assim: “Le presunzioni sono le consequenze
che la legge o il giudice trae da un fatto notto per risalire ad un fatto ingnorato” (CIRIGLIANO,
Raphael. Op. cit., p. 362.

O professor Roque de Brito Alves lembra que, de “muito menor valia que os indicios e
presuncdes, surgem as suspeitas, de qualquer espécie, que provocam mais comumente a
atencéo ou interesse da Policia que da Justica” (Op. cit., p. 21).

%  FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Op. cit.

. Op. cit., p. 544/545.

59
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4.2 Distin¢céo entre presunc¢éo e indicio

Ja em relacdo aos indicios a diferenciacdo ndo € facil, pois existe
confusdo na doutrina sobre a diferenca ou similitude das expressdes, por falta de
uma denominacao exata, rigorosa, especialmente entre as presuncdes judiciais ou
ad hominem, ndo decorrentes da lei, e os indicios — dai empregando os civilistas o
termo presuncdo para as mesmas situacdées em que os criminalistas se referem a

indicios.

Frederico Marques®® é expressivo defensor da igualdade de
conceitos entre presuncédo e indicio com base na assertiva de que tanto num quanto
no noutro ha deducédo a partir de um fato concreto, o indicio para se chegar a um
fato especifico e as presuncdes para se buscar verdades de alcance geral. Explica o
mestre que os indicios e as presuncdes em nada diferem, bastando confrontar a
definicdo legal com a que varios autores dao de presuncao para logo se verificar a

perfeita sinonimia entre indicio e presuncao.

“E isso revela o erro crasso e palmar de afirmar-se que nenhuma

presuncdo, por mais veemente que seja, dara lugar a condenacdo. Tal assercao

equivaleria a abolir-se a prova indiciaria do processo penal"®.

62

o Op. cit., p. 343/344.

Ibid., mesma pagina.
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Bento de Faria® assevera que embora os indicios possam exprimir a
certeza, enquanto as presuncdes apenas probabilidades, “no rigor do direito, tais
expressdes se equivalem, devendo os fatos que as caracterizam ser aceitos ou

rejeitados segundo o grau de conviccdo que possam produzir”.

Francois Gorphe® explica que "este medio de prueba,

extremadamente amplio esta mal definido" e que:

La diferencia que podria hacerse entre indicios, presunciones Yy
circunstancias no seria sino una distincion de puntos de vista en relacion al
mismo objecto: uno expresa mas bien la cosa que sirve de signo (indicio);
otro, el hecho en que se basa la inferencia (circunstancia); y, en fin, el otro,
la relacién légica (presuncion).

66
|

Giuseppe Bettiol™ sustenta que:

[...] em relagdo ao procedimento ldgico, ndo hd nenhuma diferenga entre
prova indicidria e prova presuntiva: ambas pertencem ao género das provas
chamadas criticas ou indiretas, porque nao fixam diretamente o fato, em
relagdo a que é querida uma determinada consequéncia juridica, mas
servem para a verificagdo de um fato, do qual, por conexao légica, se chega
ao fato indiciado ou presumido.

Na sintese de Cristiano José de Andrade®’, “consiste em recolher e

interpretar todos os fatos ou circunstancias que podem conduzir ao descobrimento
da verdade”, o que para os civilistas tem o significado de presuncdes (facti ou
hominis). Ja para os criminalistas sdo indicios, ndo se olvidando os juristas ingleses
ou norte-americanos, que empregam a denominacdo “circunstancias”’, ou

“circumstantial proof, circumstantial evidence”. Conclui, com base em licdo de

64 Cadigo de processo penal, 1942, v. 1, p. 309 apud ESPINOLA FILHO, Eduardo. Op. cit., p. 232.

62 Op. cit., p. 249/250 apud ANDRADE, Christiano José de. Op. cit., p. 89.

%  Sulle presunzioni nel diritto e nella procedura penale, 1938, p. 13/14 apud ESPINOLA FILHO,
Eduardo. Op. cit., p. p. 232.

Op. cit., p. 87.
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Gorphe®, que "entre o indicio e a presuncéo ndo se encontra sendo uma diferenca

de matiz por referir-se um ao caso concreto e a outra a uma situacdo mais geral,

porém, desempenham o mesmo papel na prova".

contudo, o entendimento diverso, segundo o qual,

resumidamente, indicio consubstancia no fato concreto e certo, sendo a presuncgao o

resultado da deduc&o que se extrai a partir dele, sobre o fato desconhecido.

Indicio é um fato conhecido, que tem significacédo prépria; é a parte material
da presuncao, o elemento que conduz & existéncia do fato desconhecido. A
presuncdo € a consequéncia deduzida do indicio, a elaboracéo subijetiva, o
efeito, que tem significacdo depois do esforco mental do julgador, ou do
intérprete®.

O equivoco de Frederico Marques, aponta Paulo Rangel’®, decorre

da “confusdo entre a finalidade do indicio e da presuncdo (formar o livre

convencimento do juiz) com o meio utilizado para se atingir tal finalidade (o indicio e

a presuncao)”.

Também Roque de Brito Alves’ critica a posicdo de Frederico

Marques afirmando que o mestre paulista apoiou-se,

[...] em primeiro lugar, em sua argumentacédo, na definicdo legal de indicio
do artigo 239 vigente, a qual é ndo somente imprecisa, como errénea,
incorreta. E, em segundo lugar, a melhor doutrina tem, com acerto,
esclarecido a diferenca substancial entre indicio e presuncdo. Afinal,
também, a sua conclusao ou assertiva — como consequiéncia de sua teoria
de sinonimia de indicio e presun¢é@o — da prova indiciaria como fundamento
de uma condenacao, afirmamos logo que, antes de mais nada, além de
outras considera¢gbes que podem ser feitas, chocar-se-ia, fere os claros e
categéricos termos do numero VI do artigo 386 da nossa Legislacdo
processual penal em vigor. Legislacdo que requer imperativamente, para tal

68
69
70
71

Op. cit., p. 249/250 apud ANDRADE, Cristiano José de. Op. cit., p. 87.
CIRIGLIANO, Raphael. Op. cit., p. 366.

Direito processual penal. 7.ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003, p. 435.
Op. cit., p. 22/23.
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fim, a presenca de prova suficiente, isto é, cabal, concludente, indubitavel
[...] natureza, caracteristica ou qualidade de uma prova que os indicios por
mais veementes ou concludentes que sejam, jamais podera dar.

A impossibilidade de condenacdo por indicios, como afirma Roque
Brito, todavia, esta em contradicdo, como se vera, com a propria legislacao e com o
principio do livre convencimento das provas pelo juiz, de modo que neste aspecto

nao se pode estabelecer distingéo.

Firmino Whitaker, destaca Pierangeli’?, apresenta a presuncdo como
sendo a “conseqUéncia tirada, pelo legislador ou pelo juiz, do fato certo para o

incerto, que depende a prova”’. Na presuncao, acrescenta,

‘H& trabalho de raciocinio guiado pela légica. De um fato certo, de existéncia
incontestavel, é extraida, pela relacdo de causalidade, a prova do fato
incerto’. O fato certo chama-se indicio; o raciocinio que liga o fato certo ao
probando é a presuncao. Indicio e presuncéo, pois, sdo coisas diversas.
Basta que se pondere que aquele ja exprime a certeza, ao passo que esta é
a probabilidade que resulta da ligacdo desse fato a outro.

Para Witaker, portanto, o indicio € o ponto de partida do processo de
presuncdo, ou melhor, o raciocinio presuntivo € composto pelos indicios, que sao
exatamente o fato probante que leva a concluir, pela presuncdo, ou seja, pelo

raciocinio logico, o fato probando.

No mesmo sentido é a opinido de Tourinho Filho” com suporte nas

licoes de Vicente de Azevedo, para quem:

2O Jary. Sdo Paulo: Saraiva, 1930, p. 155/156 apud PIERANGELI, José Henrique. Op. cit.,
p. 295.
" Op. cit., p. 355.
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[...] indicio € um circunstancia ou fato conhecido que serve de guia para
descobrir o outro. De um fato conhecido se deduz outro. O conhecido indica
0 outro. Presuncdo é a operacdo mental, a interferéncia que por via do
raciocinio ou de experiéncia deduzimos do indicio conhecido.

Os civilistas ndo dissentem. Maria Helena Diniz"*, no mesmo
sentido, o define como o “meio de se chegar a uma presuncdo. O indicio € tédo
somente o ponto de partida de onde, por inferéncia, se pode estabelecer alguma

presuncao”.

Também Arruda Alvim” afirma que o raciocinio que se faz a partir
do indicio, fato provado que, estando na base do raciocinio do juiz leva este a crer
(como acreditaria qualquer homo medius) que tenha ocorrido a outro fato (fato

principal), chama-se presunc¢éo hominis.

Tornaghi’® estabelece que o indicio:

[...] € o fato indicativo e a presuncdo o fato indicado. Por exemplo, a
embriaguez é indicio de periculosidade: a embriaguez é o fato indicativo, o
indicio; a perigosidade é o fato indicado, presumido: ha uma presuncédo de
periculosidade. Destarte, de conformidade com o artigo 78, lll, do Cddigo
Penal, presumem-se perigosos os ébrios habituais.”’

Ja Noronha® afirma que n&o "parece que a distincdo tenha grandes
efeitos, mesmo porque freqientemente se confundem indicio e presuncéo, ja que,
nao poucas vezes, as leis de um indicio tiram uma presuncdo”. Assim sucede no

artigo 302, IV do Cddigo de Processo Penal, quando considera em flagrante delito

™ Curso de direito civil brasileiro. 21.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, v. 1, p. 256.

> Op.cit., p. 544.

® Op.cit., p. 82.

" Referida disposicéo legal foi revogada pela Lei 7.209/84.
8 Op. cit., p. 140.
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nA

€ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que

facam presumir ser ele autor da infracdo". Ha aqui indicio e também ha presuncéo.

No Cdédigo Penal, afirma referindo-se ao revogado artigo 78:

[...] presumem-se perigosos os ébrios: a presunc¢do de periculosidade tem
por fundamento e indicio da ebriez. Depois, porque diversas vezes as
presuncdes sdo acolhidas pelas leis que dispensam valor absoluto ou
relativo, como acontece no CAadigo Penal, com os artigos 57 (revogado pela
Lei 7.209/84), 174, 180 § 1°, 224, etc.

Espinola Filho™® todavia, procura destacar a diferenciacdo que

compreende entre presuncao e indicios.

De fato, com apoio em Sabatini®® salienta:

[...] prescindir a presuncao de qualquer elemento especifico que, em tema
de presuncdes, ndo somente ndo é de ser provado, mas também néo é
tomado em consideracdo, e nem mesmo existe; dai a sua afirmacgédo de que,
enquanto o indicio e toda prova, em geral, tém carater légico-indutivo, a
presuncao tem carater Idgico dedutivo.

Das licées de Florian® reforca:

No nosso modo de ver, o indicio tem sempre um pressuposto concreto, a
presuncdo, um pressuposto abstrato, atingindo, sempre ou muito
frequentemente, algo de geral. Pois que a presuncdo tem um contetdo de
indole geral, pode referir-se, também, a conceitos puramente abstratos,
enquanto o indicio se refere a dados de fato e tem um significado especifico
técnico-penal, de indicacdo de culpa”’. Como afirmativa final: O indicio € um
resultado, a presuncdo, um procedimento puramente légico, que também
pode conduzir ao indicio.

79
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Op. cit., p. 235.

Washington de Barros Monteiro também estabelece a distingdo argumentando que ndo se
confundem os indicios e presungdes, mas ressalva que substancialmente se equivalem. Indicio,
explica, “é o fato conhecido de que se tira a presuncdo; um é a premissa, outra, o resultado”
(Curso de direito civil. 26.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986, v. 1, p. 259).

Principii di dir. proces. pen. 2.ed., 1931, p. 330 apud ESPINOLA FILHO, Eduardo. Op. cit.,
p. 235.

Delle prove penali, 1921, v. 1, p. 82 apud Ibid., mesma pagina.



4.3

58

E arremata citando Messina®?:

Na prova indiciaria se remonta, de uma circunstancia especifica certa, a
uma concluséo, cujo contetdo é fornecido por uma proposi¢édo geral, ditada
pela légica ou pela experiéncia comum. Na prova presuntiva parte-se de
uma proposicao geral, ditada pela Idgica ou pela experiéncia, para atribuir o
seu contedido a uma espécie, de fato dada; com a adverténcia de suceder
gue se empreguem presuncdes na avaliagdo dos indicios, mas isso ndo
identifica, naturalmente, as presungdes com os indicios, pois as primeiras
conservam sempre o carater de dados genéricos provaveis, € 0s outros o
carater de dados especificos certos, cuja significacdo é conexa a
possibilidade de reporta-los sob uma proposicéo geral.

Prova prima facie

Ainda no plano da diferenciacdo surge a questdo da prova prima

facie. Vicente Greco®® esclarece que ela ocorre quando da prova de um fato decorre

imediatamente a culpabilidade ou responsabilidade do agente, como no caso da

embriaguez que provoca a colisdo e do acidente em que o veiculo bate por tras. Em

ambos os casos haveria uma conclusédo direta sem necessidade de comprovacao,

porque a prova de um fato leva imediatamente a prova de outro. Dessa feita, a

embriaguez faz concluir a culpa, assim como a batida de veiculo atras de um outro.

N&o esta impedida, todavia, a prova contraria, ocorrendo apenas a inversado do 6nus

da prova.

A prova prima facie, da mesma maneira que as presuncoes legais,

especialmente as que ndo admitem prova em contrario, na verdade resvalam na

82
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Il regime delle prove nel nuovo cédice di procedura penale, 1914, p. 208 apud lbid., p. 235/236.
Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 188.
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responsabilidade objetiva porque economiza uma parte do raciocinio, tendo-se como

provado um fato pela simples demonstracdo de outro.

Segundo Bettiol®*

, S€ a presuncao resultasse unicamente de uma
deducdo da experiéncia comum, sem ter a sua fonte num indicio, dever-se-ia
concluir pela admissdo de uma prova prima facie, pela qual a pretensédo do autor,
mesmo na falta de indicios particulares, deveria ser considerada fundada, pelo juiz,
sobre a base de uma regra de experiéncia, deixando, porém, ao acusado a
possibilidade de demonstrar que, no caso particular, ndo se verificou o que acontece

normalmente na generalidade dos casos. Tal natureza de prova, de acordo com o

mestre, ndo deve ser aceita no ambito penal, pois:

[...] uma regra da experiéncia podera servir para iluminar os resultados de
uma prova, mas nunca podera suprir a falta de prova de qualquer elemento
de fato indiciante, do qual se possa remontar ao fato presumido ou
indiciado.

Acontece que a base da afirmacdo de Bettiol estava assentada no
entendimento de que, enquanto os elementos de fato que constituem a prova
indiciaria ndo sdo especificados pelo legislador, mas remetidos a prudente
indagacao e pesquisa do juiz, sdo expressamente fixados pelo legislador os que
constituem as fontes da prova presuntiva. Desta forma, aplicando-se ao
ordenamento juridico patrio, tal raciocinio ndo se teria aplicacdo no caso da

presuncédo decorrente de disposicdo de lei, porque nesse caso ela se constituiria

numa prova prima facie, como no caso da presunc¢ao de violéncia. Por outro lado, a

8 Op. cit., p. 13 apud ESPINOLA FILHO, Eduardo. Op. cit., p. 233.
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presuncdo hominis, decorrente da experiéncia comum, ndo pode prescindir do fato

indiciante porque este € a premissa menor do raciocinio presuntivo, que aliado a

regra da experiéncia permite extrair da conclusdo o conhecimento do fato probando.

N&o é de se admitir, portanto, a presungcdo como prova prima facie nesta hipotese.

4.4 Classificacao das presuncdes

As presuncdes gozam de classificacdo® que ndo se emprega no

caso dos indicios, e dai, sem davida, se extrai uma diferenciacdo, até porque mesmo

na doutrina® que afirma identidade entre essas regras juridicas, ha referéncia

exclusiva a uma espécie de presuncao, qual seja, a hominis.

85

René Garraud esclarece que as presuncg@es sdo numerosas e variadas, sendo possiveis as

seguintes classificacdes: a) presuncfes genéricas e especificas: as primeiras sdo as que
respeitam aos conhecimentos humanos independentemente das relacdes de imputabilidade
penal tal como a veracidade dos homens, presuncao sobre a qual se funda a fé no testemunho.
As segundas sao as que se referem a imputabilidade penal como as que presumem a auséncia
do consentimento em toda a relagdo sexual com menor; b) presuncdes que beneficiam a
acusacdo e ao acusado, do ponto de vista da parte que pode invoca-las, como na falta de
discernimento do menor de 18 anos em relacdo ao réu; c) presungdes absolutas e simples, no
ponto de vista da energia: A lei pode impor ao juiz certas provas circunstancias obrigando a ter
por certos os fatos que tendem a estabelecer, mas deixando as partes interessadas a faculdade
de demonstrar que essa inducdo ndo € fundada. Ela pode ir mais longe, repelir toda a prova

contraria, e fazer necessariamente resultar de tal circunstancia a existéncia legal de tal fato;

d)

presuncdes naturais ou tacitas e legais ou expressas, no ponto de vista do seu carater: as
primeiras sdo o produto natural dos conhecimentos humanos e da cultura social, referindo-se a
lei a elas sem necessidade de as estabelecer. Formam de qualquer sorte o trama de toda a
legislagdo. As segundas sdo as taxativamente e expressivamente organizadas por um texto
formal da legislacé@o positiva. Sdo as presung¢fes propriamente ditas as que se tem em vista ao

falar simplesmente de “presuncdes” (Compéndio de direito criminal. Campinas: LZN, 2003, v.

p. 242).
%  MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 346.
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De fato, classificam-se as presuncdes, quanto a origem, em juridicas
ou legais® e judiciais ou hominis. Quanto & possibilidade de producéo de prova em
contrario, bipartem-se as presuncdes legais em absolutas (juris et de jure) ou

relativas (juris tantam)®®.

4.4.1 Presuncéo legal

De seu conceito decorre que nao existe sine lege. Nao h4, logo,
presuncdo legal sem que uma lei a atribua certos atos ou fatos. Imprescindivel,
dessa maneira, disposicdo expressa de lei, ndo podendo existir tal espécie de

presuncao sem ela.
A conseqiiéncia, adverte Moacyr Amaral®®, é que a presuncéo de
direito deve ser entendida nos expressos termos da lei criadora, dentro dos limites

em gue nesta se contém, vedada qualquer interpretacéo extensiva por analogia.

A doutrina estrangeira, aponta o mestre, ja fazia a ressalva:

8 Greco Filho esclarece que os “Cédigos comumente instituem presuncdes quando pretendem

criar uma situagdo de vantagem em favor de determinada parte, a fim de facilitar o labor
probatério da parte a que aproveita. Provado um fato (que ndo é o principal), chega-se, pela
presuncao legal, a conviccdo da existéncia do fato principal” (Direito processual civil brasileiro.
3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, v. 2, p. 181).

Esclarece Paulo Rangel, que as presuncdes absolutas séo tipicas do sistema de provas legais
ou tarifadas, e, a presuncdes relativas, do sistema do livre convencimento (Op. cit., p. 437).

Op. cit., p. 362/363.

88
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'Sob o dominio de nossos codigos — diz Laurent — ndo podem os intérpretes
admitir outras presunc¢des de direito além das estabelecidas pela lei'. E
estender as estabelecidas pela lei além dos limites previstos na mesma lei, -
adverte Demolombe — sob certa forma seria cria outras presuncdes. Em
consequéncia do que — acrescenta Mattirolo — os argumentos, que se
extraiam da lei criadora de uma presuncéo legal, poderdo somente constituir
presuncdes simples. Em suma — concluiu Cappola — ‘ndo consentindo a
presuncdo legal interpretacdo extensiva, segue-se que, por pouco que se
afaste dos limites da conceituacéo da lei que a prevé, cessa de existir’.*

Assim, o emprego da presuncao legal, absoluta ou relativa, somente
tem admissibilidade nos estritos limites como o legislador a criou, ndo se podendo
aplica-la, por analogia, a qualquer outra situacdo por mais semelhante que seja. A
presuncao de violéncia por menoridade, i.e. (artigo 224, “a” do Cddigo Penal), incide
restritivamente aos crimes contra os costumes do Titulo VI do mesmo Codex, sem
aplicacdo a outras disposicfes em que ha violéncia contra menor de 14 (catorze)
anos para a pratica do crime, figurando ou ndo como elementar do tipo. A recente
alteracéo provocada pela Lei 11.106/05 traz exemplo interessante, pois o0 revogado
crime de rapto com violéncia (art 220) — em que a presunc¢do era admissivel — agora
esta inserido no crime de sequestro na previsdo mais ampla do artigo 148, § 1°.
inciso IV do Cdédigo Penal, que trata como qualificadora do crime de sequestro a
privacdo da liberdade de menor de 18 (dezoito) anos. Nao figurando a violéncia
como elementar, mas sendo um dos meios admissiveis da pratica criminosa, de
modo que nesta hip6tese, ainda que o seqlestro seja com emprego de violéncia
contra menor de 14 (catorze) anos, e para fim libidinoso, a presuncdo ndo podera

ser empregada.

®  |pid., mesma pagina.
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Outro aspecto importante é o de que a presuncéo legal ndo deixa de
ser presuncao e, portanto, é constituida de trés elementos, como lembra Moacyr
Amaral, quais sejam, o fato conhecido, o fato desconhecido e o nexo de causalidade
entre ambos. Pela lei, entdo, o fato desconhecido € considerado havido como
provado, tendo-se da mesma forma como reconhecido e preestabelecido o nexo de
causalidade, mas tanto um quanto outro s6 ocorrem quando quem invoca a

presuncédo faca provado o fato do qual ela dimana, isto &, o fato conhecido.

A presuncédo legal tem aplicacdo exaustiva em todos os ramos do
Direito. Para exemplificar, no Codigo de Processo Civil podem ser apontadas
hipoteses de presuncdo nos artigos 261, 302, 334, 343, 368, 371, 402, 412, 474,

593, 600, 661, 671, 672, 694, 803, 838 e 842.

Muito observada em funcdo dos efeitos, € a presuncdo de
veracidade dos fatos alegados pelo autor em face da ndo contestacdo pelo réu

(artigo 319).

No Caodigo Civil, por sua vez, encontram-se exemplos nos seguintes

artigos: 8°., 330, 574, 581, 1202, 1209, 1276, 1297, 1315, 1674, 1680, 1793 e 1802.

Nessa seara destaca-se a presuncao legal da concepcéo dos filhos

na constancia do casamento (artigo 1597 do CC).

Ja no Caodigo Penal e legislacdo extravagante sao varios os casos

de presuncao legal, conforme segue abaixo, para exemplificar.
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1) art. 13, § 2°,letra “c” — relevancia da omissdo e dever de agir para
0 agente — presuncdo de que com O seu comportamento anterior
criou o risco da ocorréncia do resultado;

2) art. 14, 1l — tentativa — circunstancias alheias a vontade do agente
— presuncéo de vontade;

3) art 15 — desisténcia voluntaria — presuncéo de vontade;

4) art. 16 — arrependimento posterior — reparacao dano ou restituicao
da coisa por ato voluntario do agente;

5) art 18 — dolo eventual — assuncdo do risco — presuncédo de
vontade;

6) artigo 18 — culpa — presuncédo de inobservancia dos cuidados
objetivos e previsibilidade do agente;

7) artigo 19 — agravacao pelo resultado — presuncéo de vontade;

8) artigo 20 — erro de tipo— presuncéo de vontade e essencialidade;
9) artigo 20, § 1°. - descriminantes putativas — presuncdo de
situacao de fato inexistente;

10) artigo 21 e paragrafo unico — erro sobre a ilicitude do fato —
presuncdo de conhecimento da lei e de inconsciéncia sobre a
ilicitude do fato;

11) artigo 23 — estado de necessidade — presuncéo de vontade e de
impedimento de evitar;

12) artigo 26 e paragrafo unico — presuncdo de incapacidade de
discernimento ou determinacao;

13) artigo 27 — menoridade penal — presuncdo de falta de

discernimento;
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14) artigo 28, 88 1°. e 2° — presuncdo de incapacidade ou
determinacao;

15) artigo 33, 88 2°. e 3°. — presuncdo de adequacdo de regime
prisional;

16) artigo 44 11, il e § 3°. — presuncéo de cabimento de substituicdo
por pena restritiva de direitos;

17) artigo 59 — presuncao de necessidade e suficiéncia da pena,;

18) artigo 60 — presuncao de ineficacia da pena de multa nos valores
originais;

19) artigo 61 e 65 — presuncdo de circunstancias que agravam e
atenuam a pena;

20) artigo 70 — designios autbnomos — presuncao de vontade;

21) artigo 71, paragrafo Unico — presuncdo de periculosidade e
gravidade;

22) artigo 77 — presuncéo de que o agente nao voltara a delinquiir;
23) artigo 83 — presuncédo de cessacao de periculosidade;

24) artigos 97 e 98 - presuncéao de periculosidade e de cessacao de
periculosidade nas medidas de seguranca;

25) artigo 104 — presuncéo de renuncia tacita;

26) artigo 106 — presuncéo de perdao tacito;

27) artigo 122, Il — presuncao de falta de discernimento e diminui¢ao
da capacidade de resisténcia;

28) artigo 126, paragrafo Unico — presuncdo de falta de

discernimento;
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29) artigo 129, § 3°. presuncédo de falta de intencdo no resultado;

30) artigos 130 a 137 — presuncao de perigo;

31) artigo 144 — presuncéo de crime contra a honra;

32) artigo 146, § 1°. — presuncdo da diminuicdo da capacidade de
resisténcia,;

33) artigo 147 — presuncéo de ameaca;

34) artigo 149 — presuncdo da diminuicdo da capacidade de
resisténcia,;

35) artigo 150 — presuncédo da diminuicdo da capacidade de defesa;
36) artigo 155, § 1°. e § 4°, IV — presuncdo da diminuicdo da
capacidade de defesa,;

37) artigo 157, § 2° incisos | e Il — presuncdo de diminuicdo da
capacidade de resisténcia;

38) artigo 158, § 1°. — presuncdo de diminuicdo da capacidade de
resisténcia,;

39) artigo 173 — presuncéo de inexperiéncia do menor;

40) artigo 174 — presuncao de operacao ruinosa;

41) artigo 180, § 1°. — presuncdo de dolo sobre origem ilicito do
produto do crime;

42) artigo 180, § 3°. — presuncdo de culpa sobre a origem ilicita do
produto do crime;

43) artigo 224 — presuncao de falta de discernimento ou capacidade
de resisténcia,

44) artigo 236 — presuncéao de erro no casamento;
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45) artigos 250 a 266 — presuncédo de perigo comum;

46) artigo 284, Il — presunc¢éo de curandeirismo;

47) artigo 316, § 1°. — presuncdo de tributo indevido no excesso de
exacao;

48) artigo 317 — presuncéao de aceitacdo de promessa;

49) artigo 319 — presuncao de satisfacdo de interesse pessoal ou
sentimento pessoal,

50) artigo 332 — presuncéo de trafico de influéncia por insinuacéo;
51) artigo 339 — presuncdo de conhecimento da inocéncia na

denunciacao caluniosa,

Legislacéo extravagante

Lei das Contravencgdes Penais
1) artigos 28 a 38 — contravencdes referentes a incolumidade publico
— presuncéo de perigo;

2) artigo 62 — embriaguez — presuncéo de perigo;

Lei 6.368/76 — Lei de Toxicos — artigo 37 — presuncao de porte e

mercancia.
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4.4.1.1 Presuncéo legal absoluta

A presuncao legal absoluta®, segundo Vicente Greco®, é:

[...] aquela que ndo admite prova em contrario, ou seja, a lei estabelece
determinada situagéo proibindo que se faga prova em contrario ou tornando
irrelevante qualquer tentativa de prova em contrario. O juiz ndo pode
convencer-se em sentido contrario a uma presuncéo legal absoluta.

Esclarece Pontes de Miranda®® que a presuncéo iuris et de iure é
inatacavel, nem mesmo podendo ser contrariada pela notoriedade do fato. A técnica

legislativa “exauriu todo o elemento probatorio”.

A estabelecer este género de presuncdes, informa Tourinho Filho®,
“as vezes, parte de leis ordinarias da natureza, e, em outras, propde-se a dar uma
regra geral, sem a qual poderiam surgir graves conflitos de interesses, impossiveis

de serem dirimidos”.

No primeiro caso pode-se citar o crime impossivel por impropriedade
do objeto, no qual a impossibilidade do resultado é presumida em decorréncia de
absoluta impossibilidade natural, p.ex., a tentativa de préatica de aborto em mulher
gue nado esteja gravida. Na segunda, os crimes de perigo abstrato, como o0 porte

ilegal de arma de fogo municiada, sem autorizacdo, em que existe a presungao de

% Em verdade, adverte Espinola Filho, “essas presuncdes legais sdo, mais do que presuncdes

(conforme a terminologia usada), pressupostos ideolégicos das normas, que se prendem a
motivos, os quais, havendo servido para formar a norma, se identificam com o respectivo
preceito penal, nada tendo, mais, a fazer com a aplicacédo dela” (Op. cit., p. 234).

92 :
Op. cit., p. 181.

% Comentéarios ao cddigo de processo civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, t. IV, p. 277.

% Op. cit., p. 355.
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que ha perigo a incolumidade publica, ndo se aproveitando a alegacdo de que era
para defesa. Em ambas as hipoteses o fato descrito pela lei ndo comporta prova em

contrario.

A presuncéo legal absoluta, portanto, € normativa pela necessidade
de se criar regras geradoras de estabilidade e base a outras normas e ao proprio
sistema de responsabilizacdo penal. De fato, geralmente as hipdteses de presuncéo
absoluta sdo aquelas sobre as quais giram dois fatores basicos: o primeiro, a
necessidade de fixar a base, o parametro certo para regéncia, inclusive das demais
normas, como sdo os casos da definicdo legal de imputabilidade por idade e o
conhecimento da lei, que se tratam indubitavelmente de presuncao absolutas e que
sao imprescindiveis para respaldar a existéncia de tantas outras normas definidoras
da responsabilidade penal e gerar a necessaria seguranca juridica e estabilidade ao
sistema. O segundo fator ensejador da criacdo de tais presuncdes, ndo menos
importante, é a fixagcdo como regra, gerando certeza, as questdes cuja probabilidade
de certeza seria muito grande. A certeza sobre determinada conclusdo é
praticamente absoluta, e se assim o0 €, para facilitar o seu reconhecimento e
proporcionar maior seguranca e estabilidade, é que ao provavel se da o carater de
certo. Aproveitando-se os dois elementos citados acima, a probabilidade de uma
pessoa sa, maior de 18 (dezoito), anos ter consciéncia e discernimento de seus atos

€ praticamente absoluta, e por isso a lei a transforma em certeza absoluta.

Outras vezes, porém, a situacado € inversa, isto é, ndo ha essa
probabilidade de certeza, chegando-se mesmo a ocorrer, em certos casos, a certeza

do contrario. Nao obstante, € absolutamente necessario, e dai a presuncdo ser
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absoluta, que determinado fato seja tido como verdadeiro ou certo, a fim de garantir
sustentabilidade e estabilidade ao proprio sistema. Logo, a certeza que se julga
ocorrida por imposicédo da lei, em verdade, na pratica tem grande probabilidade de
n&o ocorrer. E exemplo a presuncdo absoluta de que todos conhecem a lei, a fim de
assegurar sustentacdo a todo o conjunto de regras juridicas garantidoras da
aplicacdo da lei e responsabilizacdo criminal do infrator, pois de modo contrario

bastaria alegar o desconhecimento da lei para escapar da punicéo.

E bem verdade que o espirito da presuncdo, nesses casos, ndo esta
dirigido ao conhecimento formal da lei, mas apenas ao intuitivo e de forma potencial,
aguele que se alcanca pelas regras da experiéncia e permite concluir (ou presumir)
se tal comportamento é correto ou ndo. No entanto, se para grande parte das regras
penais, especialmente as incriminadoras, que apenas se tornaram proibidas
normativamente a partir da propria experiéncia humana e reprovacao, permitindo,
entdo, que fossem transmitidas uns aos outros, no cotidiano, pelas relacbes
interpessoais, outras certamente existirdo que, por sua especificidade ou escolha do
legislador, determinardo grande dificuldade ao homem médio para chegar a esse
conhecimento — o que poderd inclusive ndo ocorrer. I1sso se da porque muitas vezes
o legislador impropriamente usa o Direito Penal para tratar de temas que nao sao de
natureza penal e ndo suscitam no espirito humano a necessidade de reprovacao
nesse grau, violando-se, com isso, principios basicos como o da intervencao
minima, fragmentariedade e subsidiariedade. Exemplos inameros podem ser
citados, dentre os quais 0 uso de motosserra para cortar floresta ou outras formas de
vegetacOes (artigo 51 da Lei 9.605/97), ou o dano doloso ou culposo a plantas de

ornamentacdo publica (artigo 49 da Lei 9.605/97). Em outros casos, embora seja
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assunto que mereca essa reprovacao, porque relevante e gerador de grande dano, a
sua especificidade refoge ao conhecimento e experiéncia comum, de modo que
somente algumas pessoas € que, em razao de situacéo particular e especifica, como
formacdo profissional (técnico, empresario), funcionario publico, dentre tantos,
poderdo gerar a expectativa de grande probabilidade de serem conhecedores da
norma, ainda que potencialmente e por intuicdo. Exemplos sdo o uso de gas
liquefeito de petréleo em saunas ou aquecedores de piscinas, em desacordo com
disposicdo legal (artigo 1°., inciso Il, da Lei 8.176/91), as infracGes contra a ordem
tributaria (Lei 8.137/91), as infracbes relativas a transplantes de 6rgéos (Lei

9434/97), etc.

Nesses casos, todavia, o legislador presume de forma absoluta, que
todos os que convivem em sociedade, indistintamente, sendo por idade ou doenca,

tém condicdes de conhecer a norma.

Portanto, a lei impde a certeza de seu conhecimento pelos membros
da sociedade, como forma de garantir seguranca as relacbes sociais, ndo se

podendo alegar seu desconhecimento como forma de se eximir de responsabilidade.

Essa espécie de presuncdo é muito combatida®, porque trata de

fatos que a lei estabelece erga omnes como verdades incontestes.

% Malatesta a chamou de irracional, porque limita totalmente a prova, razdo pela qual admissivel

somente as presunc¢des do homem (Op. cit., p. 192).
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Presuncédo, em tal caso, houve somente do legislador: do fato de que a
maioria dos julgados exprime a verdade, concluiu ele que estes constituem
sempre uma prova da verdade %ue afirmam. E converteu essa presungao
sua em verdade, com forca de lei®°.

Até por isso sdo em pequeno numero as presuncdes legais

absolutas, no direito penal péatrio e mesmo em relacdo a algumas delas doutrina e

jurisprudéncia se dividem. As principais hipéteses, no Codigo Penal, séo:

1) inimputabilidade pela idade (art. 27);

2) presuncéo do conhecimento da lei (artigo 21);

3) presuncgdao de violéncia nos crimes contra 0s costumes em relagéo
a vitima menor de 14 anos (artigo 224, “a”)?’;

4) presungdo de diminuicdo da capacidade de resisténcia e
discernimento em razao da idade, como agravantes e atenuantes de
pena (artigos 61, 11, “h” e 65, I);

5) presuncéao de periculosidade na fixagcédo de regime prisional (artigo
33,82°%, “a" e “b";

6) presuncado de periculosidade na medida de seguranca para 0s
inimputaveis (artigo 97);

7) Na parte dos crimes, a presuncao de perigo nos crimes de perigo
abstrato, notadamente nos classificados de perigo comum (artigos
250-259) e crimes contra a fé publica, como moeda falsa (artigos

289-290).

96
97

CIRIGLIANO, Raphael. Op. cit., p. 372.
A jurisprudéncia e doutrina divergem sobre a natureza da presuncdo nesta hipétese, como se
vera no item referente a presuncao de violéncia nos crimes contra 0s costumes.
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4.4.1.2 Presuncdo legal relativa

As presuncdes relativas sdo as que admitem prova em contrario.
Isso ocorre quando a lei, embora admitindo algumas presuncdes com 0 escopo de
tornar certo determinado fato ou para apontar algum paradigma, ndo impossibilita
gue se promova a demonstracdo da improcedéncia contida naquela presuncéo dita

como verdadeira.

Leciona Pontes de Miranda®® que a presuncao relativa néo parte do
homem, “ndo sdo praesumptiones hominis, mas, como essas, admitem que algo as

afaste”.

Com propriedade lembra Arruda Alvim®, que:

[...] na presuncao relativa provado o fato auxiliar ou base, o fato probando
sera tido como verdadeiro. Por isto, conquanto deva haver atividade
probatéria, esta ndo necessita (por parte do beneficiario da presuncao) de
se enderecar para o fato presumido, tanto bastando que o fato auxiliar seja
provado.

E o caso da violéncia presumida nos crimes sexuais, em que
demonstrada a caracterizacdo do fato base, p.ex., a debilidade mental da vitima, o
fato probando, qual seja, a violéncia, ja estd presumido, restando ao autor da

infracao, todavia, demonstrar que desconhecia essa condicéo.

% Op. cit., p. 280.
% Op. cit., p. 545.
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O que ocorre na verdade é que se dispensa do 6nus da prova
aquele que tem a presuncao a seu favor. Destarte, quem invoca a presuncao esta
obrigado a demonstrar o fato base em que ela se funda e, a parte que se opde cabe
o O6nus de oferecer prova contraria a ele, articulando elementos para demonstrar a

sua inexisténcia.

O fato presumido, por ser uma conclusdo legal, ndo pode ser
desconstituido, sob pena de o julgador estar se arvorando na condicao de legislador,
usurpando func¢des que nao lhe competem. Nega-se, entédo, a parte e ao juiz o poder
de combater a conclusédo legal em si mesma. Porém, é permitido desconhecer o fato

presumido a partir do combate a sua premissa, ou seja, o fato base.

Utilizando-se o mesmo exemplo relativo a violéncia presumida pela
idade, a concluséo legal sobre o emprego desse recurso nos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor contra pessoa ndo maior de 14 (catorze) anos € a
presuncdo de que em tal situacdo falta ao menor a capacidade de discernimento e
autodeterminacdo sobre o ato sexual. Dessa forma, quebra-se a presuncéao
combatendo-se o fato base, isto €, demonstrando que a vitima ndo tem a idade
fixada ou que, embora a tenha, ndo |lhe falta a capacidade de discernimento e
autodeterminacdo, pois nessas hipoteses a sustentacdo da conclusdo estara

destruida.

A prova contraria, diz Raphael Cirigiliano’®, néo visa combater a

presuncéo, desfazendo-lhe o raciocinio l6gico de causa e efeito, desenvolvido pelo

10 Op. cit., p. 373.
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legislador, ou seja, ndo visa provar que as consequéncias ndo decorrem dos fatos
que constituem a razdo de ser da presuncdo. A prova contraria, em lugar de
desconstruir o raciocinio, tende a demonstracéo de fatos que indicam que, no caso,

nao ocorreu a presuncao da lei.

E preciso, em uma palavra, que se alegue e que se prove, o oferecimento e
na administracao da prova, ndo que a presuncgédo € errdbnea em direito, mas
inexato em fato, ou antes, que é inaplicavel a causa, como destituida de

toda a espécie de fundamento™*

4.4.1.3  Critério de distincao entre presuncao legal absoluta e relativa

JA se examinou que a distincdo entre essas duas espécies de
presuncdo, quais sejam, absoluta e relativa, reside justamente na possibilidade de
fazer prova em contrario. A indagacao que se faz, entdo, é a seguinte: se ambas
estdo previstas na lei, como distingui-las adequadamente para saber se € possivel

prova contraria ou ndo? Qual € o critério distintivo?

A resposta poderia ser simples se o proprio legislador cuidasse de
esclarecer a davida, consignando expressamente quais as presunc¢des consideradas

absolutas, sem possibilitar ao intérprete ou ao juiz decidir em sentido contrario.

191 pid., mesma pagina.
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Houvesse regra geral'® determinando a admissibilidade da prova
contraria nas presuncdes legais, pela formula, por exemplo: “salvo quando a propria
lei a excluir’, a excecdo caracterizar-se-ia em cada norma especifica em que

existisse expressamente a proibicao.

Esse critério de distincdo seria suficiente se realmente em todos os
casos houvesse o esclarecimento legal, entretanto, ai reside a grande dificuldade,
pois a legislacéo patria, como ja se disse, sequer define a presuncéo, seja no ambito

penal ou civil, diversamente, como aponta Moacyr Amaral'®®, da italiana e francesa.

A interpretacdo auténtica nessa matéria, portanto, ndo € da cultura
juridica patria, de modo que a distincdo acaba ocorrendo pelas demais regras de
interpretacdo da norma. E a doutrina e jurisprudéncia, dessa maneira, que definem
se a presuncao legal é absoluta ou relativa, ficando sujeita a resposta, em
decorréncia, a variacfes resultantes de entendimentos diversos, proprios da ciéncia
juridica, e inclusive flutuacao de interpretacdo de acordo com a propria evolucdo do

direito dentro de sua dinamica.

102 Entre nds o anterior Cédigo de Processo, em seu artigo 251 dizia expressamente que “A prova

contra presuncéo legal serd sempre admitida, salvo quando a prépria lei a excluir”.

No Caddigo Civil francés e nos que seguiram o seu modelo, o critério de distincdo é logico e
pratico. “Uma regra legal e geral disp6e quanto as hipoteses de presun¢fes que ndo admitem
prova contraria e tais sao as presuncg@es absolutas. Todas as demais sdo condicionais”. A norma
diz o seguinte: “Nenhuma prova é admitida contra a presungao da lei, quando, fundando-se
nessa presuncado, anula certos atos ou nega a a;ao em juizo, a menos que haja reservado a
prova em contrario, salvo o que form dito sobre o juramento e a confissdo judicial’. O Cddigo
Civil ltaliano, de 1865, na espécie, copiou o francés, apenas excluindo a Ultima restricao. “Nao é
admitida nenhuma prova contra a presuncéao legal, quando, fundando-se nesta, se anulam certos
atos ou se nega a¢do em juizo, a ndo ser que a lei haja reservado a prova em contréario” (Op. cit.,
p. 398).

103
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Héa presuncéo absoluta de que os menores de 18 (dezoito) anos néo
atingiram a capacidade total de discernimento e por isso ndo devem ser
responsabilizados criminalmente, imposicao legal que ndo admite prova em contrario
e sobre a qual ndo ha discussdo. Por outro lado, a presuncdo de violéncia pela
menoridade nos crimes contra 0s costumes € muito discutida, dividindo-se doutrina e

jurisprudéncia sobre a sua natureza, se absoluta ou relativa.

De qualquer modo, o ponto de partida da interpretacdo deve

obedecer & premissa de que, em regra, as presunc¢des devem ser relativas*®, como

|105

adverte Moacyr Amaral=>, porque o estabelecimento por lei de fato como verdadeiro

tem que ser usado de maneira restrita, haja vista que ndo esta amparado numa
certeza absoluta, podendo, entdo, ocorrer erro. Inclusive essa € a critica severa que
se coloca as presuncdes absolutas, pois impedem a parte contra quem é invocada

de demonstrar o contrario.

A excecdo, portanto, deve ser a presuncdo absoluta, tendo-se

presente que:

[...] a inadmissibilidade da prova em contrario se da tdo somente naqueles
poucos casos em que a lei considera indispensavel, por motivo de ordem
publica ou de interesse coletivo, que o fato, ou a relagéo juridica, a que se
refere a presuncéo, seja assegurado contra a instabilidade resultante das
provas morais. A lei entende necessario prevenir, de modo absoluto, a
inseguranca relativamente a situagdo juridica de que cogita, e,
consequentemente, estabelece a certeza absoluta do fato ou da relacdo
juridica™®.

04«0 sentido da oragdo € que dira qual o tipo de presuncgéo, interpretando-se sempre de modo

restrito o alcancedas absolutas” (MAGALHAES, Humberto Piragibe. Op. cit., p. 35).
Op. cit.
1% |pid., p. 401.

105
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Em caso de duvida, prossegue o mestre, o melhor critério é
investigar o motivo que levou o legislador a estabelecer a presuncédo e verificar se
ela obedeceu a razdo de ordem publica ou se teve como fim assegurar a
estabilidade de uma relacdo de ordem geral, concluindo pela absoluta no primeiro

caso.

Esses critérios, portanto, sdo a base para que se faca a distincéo,
ndo se duvidando de sua insuficiéncia para solucionar todas as questdes,
especialmente porque no ambito penal as matérias sédo de ordem publica e interesse
coletivo, variando apenas no nivel de gravidade e relevancia, e em consonancia com

0s interesses privados das vitimas.

4.4.1.4  Presunc0es legais e presuncao de inocéncia

As presuncdes legais, em especial a absoluta, sofrem grande
resisténcia na sua aplicabilidade, sob varios argumentos, dentre os quais a violagao
de principios penais como responsabilidade subjetiva e lesividade, bem como a

garantia constitucional da presuncéo da inocéncia.

Cabe aqui analisar em que ponto pode existir o confronto entre

presuncdes legais e presuncéo da inocéncia, investigando-se a sua procedéncia.
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O principio da presuncéo da inocéncia tem assento constitucional no
Brasil, instituido em 1988 e previsto no artigo 5°., inciso LVII, in verbis: “Ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

O conteudo dessa previsao constitucional provoca divergéncias de
opinides, de acordo com as correntes de pensamentos liberais ou antiliberais,
vinculados ao tradicional conflito que se estabelece entre o ius puniendi (estatal) e 0
ius libertatis (do cidadao), tendo como base a propria concepcéao politica de Estado,

isto &, se liberal ou totalitario.

De fato, a corrente mais liberal se ampara nesse principio
constitucional para justificar um amplo rol de garantias individuais. Ja a posi¢cao
oposta reconhece o direito de defesa consistente na indiscutivel garantia de que o
individuo tem de néo ser considerado culpado antes da sentenca penal condenatoria
definitiva, o que ndo se confunde com ser considerado inocente, podendo, portanto,

sofrer algumas restricbes em suas garantias.

Sem embargo, certo € que algumas consequéncias juridicas sao
inafastaveis, conforme destaca Luiz Flavio Gomes'”’, dentre as quais: a) acesso a
jurisdicéo; b) o controle de constitucionalidade das leis que exige o reconhecimento
da primazia das normas constitucionais; c) a aplicacdo imediata do preceito, tal
como previsto na C.F.; e d) a vinculacao de todos (poderes publicos ou particulares),

qgue lhe devem estrita obediéncia.

07 A presuncao de violéncia nos crimes sexuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v. 4 (Série

As Ciéncias Criminais no Século XXI), p. 114.
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A faceta mais ostensiva da presuncdo da inocéncia refere-se ao
campo probatério’®®, e é nesse particular aspecto que se argumenta sobre a
existéncia de conflito das presuncbes legais com o principio constitucional ora

examinado.

O principio maior, sustenta-se, € a presunc¢ao de inocéncia enquanto
ndo se comprova legalmente a culpabilidade do acusado. Esse 6nus de comprovar
os fatos atribuidos ao acusado cabe a acusacéao (artigo 156 do Codigo de Processo
Penal). E por isso, afirma Luiz Flavio*®®, que referido principio tem intima ligacédo
como trés outros principios de natureza penal, que sdo: a) principio do fato (Direito
Penal do fato); b) principio do nullum crimen sine iniuria (Direito Penal da lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico); e c) principio da imputacdo pessoal ou subjetiva

(Direito Penal da culpa).

Assim, a presuncéo de fato viola o principio do fato; a presuncao de
lesdo ou o perigo ao bem juridico (perigo presumido) viola o principio do nullun
crimen sine iniuria; viola-se o principio da responsabilidade subjetiva quando o

legislador presume a participacéo de determinadas pessoas num especifico crime.

Os argumentos contrarios a constitucionalidade das presuncdes
legais, todavia, embora sedutores e até corretos em alguns tipos penais mal

elaborados, ndo tem o condéao de impedir a previsao delas em todas as situacoes.

1% Ensina Antdnio Magalhdes Gomes Filho, que no campo probatério, a presuncdo da inocéncia

tem varios significados, como: a atividade probatoria deve tender a verificagdo da existéncia dos
fatos imputados, e ndo a investigacao sobre as desculpas apresentadas pelo acusado; ndo pode
servir a mera ratificacdo dos elementos colhidos no inquérito; ndo se pode obrigar o acusado a
colaborar na investigacéo dos fatos; e, incompatibilidade com a absolvicdo por falta de provas
(Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 39).

199 Op. cit., p. 115.
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Os ataques mais efetivos as presuncdes concentram-se nos tipos
penais de perigo e na presuncao de violéncia nos crimes sexuais, temas que serao
analisados mais detalhadamente em item préprio, mas que aqui ja se faz pequena

antecipacao para justificacao preliminar.

Viola-se o principio da lesividade apenas quando o tipo penal de
perigo for criado em desconformidade com a técnica adequada, ou quando for
desnecessaria a tutela juridica. Deve-se observar, na sua constru¢do, os principios
basicos penais, dentre eles a taxatividade na descri¢cdo, cuidando especialmente de
nao instituir tutela inGcua, pois nesse caso sim a ofensa ao principio penal e
constitucional estaria configurada. Assim, quando a infragdo penal ndo configure
uma mera violacdo de dever de obediéncia, e, respeitando-se rigorosamente a
técnica de tipificacdo, ndo havera ofensa ao principio da lesividade porque a
situacdo presumida como de perigo realmente estard amparada em base sélida,
como ocorre, i.e., no crime de moeda falsa, em que se presume abstratamente o
perigo da conduta, antecipando-se a tutela porque absolutamente necessario para

protecdo ao bem juridico tutelado.

Indmeros sdo as condutas em que, igualmente ao que ocorre no
crime de moeda falsa, devido ao perigo que representam ao bem juridico, ha
necessidade de reprovacdo penal, antecipadamente. S0 0s casos, dentre tantos,
da posse e guarda de substancia entorpecente para mercancia (art. 12 da Lei
6.368/76); a posse e porte de arma de fogo (artigos 12 e 14 da Lei 10.826/03); os
crimes classificados como de perigo comum (Titulo VIII) do Cadigo Penal,

destacando-se o incéndio (artigo 250); posse ou transporte de explosivo ou gas
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toxico ou asfixiante (artigo 253); envenenamento de agua potavel , de uso comum
ou particular (artigo 270); falsificacdo de produtos destinados a fins terapéuticos ou
medicinais (artigo 273); isto para néo citar diversos crimes de perigo comum, como
abandono de recém-nascido (artigo 134) e principalmente os crimes cujo bem

juridico tutelado é difuso, como o meio ambiente.

Imprescindivel, portanto, a tutela de perigo, ndo se justificando
puramente sua eliminacdo. Como diz Luis Greco'*°, o “principal erro dos inimigos do
perigo abstrato € achar que, criticando esta figura, resolverdo todos os problemas. A

rigor, os problemas apenas comecarao a aparecer”.

Quanto aos outros argumentos, € preciso destacar que por meio de
presuncdo nado se cria fato criminoso ou parte dele — préprio das ficcbes — e nem se
imputa subjetivamente o crime a alguém por meio dela. Tdo somente a presuncao
consiste num recurso para se descobrir a existéncia do fato desconhecido, que no

Direito Penal s&o as elementares e circunstancias subjetivas ou objetivas do tipo.

Ademais, o afastamento da presuncdo legal ndo eliminara a
necessidade de, na maioria dos casos, empregar a presuncdo hominis para se
concluir a respeito da ocorréncia ou ndo do fato desconhecido, ficando claro,
portanto, porque nao se diferenciam na esséncia, que a apontada
inconstitucionalidade ndo tem base e que o emprego da presuncao € indispensavel

ao legislador e ao intérprete no plano do direito penal material.

10 principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Uma introducdo debate sobre o bem

juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 49, p. 136, 2004.
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Evidente que a presuncdo legal absoluta deve ficar reservada
apenas aos casos em que a ofensa ao bem juridico, pela sua gravidade, pela
dificuldade de reparacdo, pelos danos difusos que podem provocar e pela
impossibilidade de demonstrar individualmente a lesividade da conduta, exige a
protecdo antecipada, empregando-se a técnica juridica correta para eliminar

hipoteses de tutela indevida.

A criacao de hipoteses em que o elemento subjetivo é presumido por
forca da conduta objetivada, evidentemente que representa ofensa ao principio da
inocéncia, uma vez que na verdade estar-se-ia criando hipotese de responsabilidade

objetiva.

Também ndo se admite a criacdo normativa de fato criminoso
inexistente, até porque isso corresponderia a hipotese de ficcdo e ndo presuncao,

sem contar a ofensa direta ao principio da legalidade.

4.4.2 Presuncéo judicial

111

Chiovenda™ " assevera que presunc¢des hominis ou facti sdo aquelas

de que se serve o juiz'*?, durante a lide, para formar seu convencimento, de modo

" Instituciones de Derecho Procesal Civil. Traducdo de E. Gomes Orbeneja. Madrid: Rev. de

Derecho Privado, t. Il, p. 281 apud ANDRADE, Cristiano José de. Op. cit., p. 88.

Pontes de Miranda (Op. cit., p. 279), no mesmo sentido, afirma que “tais presuncfes podem
irradiar-se de conviccdo do juiz, ou de qualquer pessoa. Fatos de relevancia podem levar a
convencer-se alguém, inclusive o juiz, de que alguma afirmacé&o (positiva ou negativa) € de se ter
como veridica: ai a pessoa ou 0 juiz presume”.

112
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analogo a como faria qualquer raciocinador fora do processo. Quando, segundo a
experiéncia que temos da ordem normal das coisas, um fato é causa ou efeito de
outro fato, ou o acompanha, conhecida a existéncia de um deles e presumida a
existéncia de outro. A presuncao €, por conseguinte, um convencimento fundado
sobre a ordem natural das coisas, e que dura até prova em contrario. "La ley llama
presunciones a los mismos hechos de los que se deduce da existencia de otros;

pero con mas propriedad denominanse tales hechos indicios".

Mirabete''® faz a distincdo entre indicio e presuncdo hominis
afirmando que “esta se funda também na experiéncia, mas por ela se considera
como ocorreu um fato ndo provado, ou seja, € um conhecimento fundado sobre a
ordem normal das coisas e que dura até prova em contrario”.

Pontes de Miranda®!*

, igualmente, afirma que ndo se podem
confundir tais expressdes, uma vez que os “indicios apenas indicam, sem se saber
se a indicacdo basta. Pode provar, ou apenas ser um dado para concluséao, que de
outros dados precisa”.

As presuncdes hominis, esclarece Arruda Alvim**®

, tém lugar toda
vez que a lei ndo as assumir de forma expressa, pois que, de forma implicita as
assumiu, ao se referir a possibilidade de o juiz fazer uso das “maximas de

experiéncia”, diferenciando-se das presuncdes legais, portanto, porquanto nestas

13 0Op. cit., p. 343/344
14 Op. cit., p. 279.
15 Op. cit., p. 544.
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[...] tem-se um fato provado (que seria o indicio, mas, no caso de a
presuncao ser legal, recebe o nome de fato auxiliar, ou fato base), e um fato
gue se tem por provado, em funcdo de ter sido aquele efetivamente
provado. A existéncia do fato presumido € o aplicador da lei levado a
considerar, porque se provou (diretamente) o fato auxiliar, mas, deste vez,
ndo s6 porque o fato probando normalmente teria ocorrido (como seria na
presuncdo hominis mas, sim, por forca da lei. Ambos os fatos (auxiliar e
principal) vém referidos pela lei, ao contrario do que ocorre na presungéo
hominis.**®

As presuncbes legais, alids, historicamente sdo originadas nas
normas de experiéncia que, por sua importancia e incidéncia, foram erigidas a
condicdo de verdades preestabelecidas pelo legislador. Mutatis mutandis, sdo como
0s principios gerais de direito, que acabam sendo incorporados ao ordenamento

como regras juridicas.

De fato, nesses casos, como regra, o legislador impde a presuncéo
na propria lei, haja vista que a hipotese regulada goza de tamanha probabilidade de
ocorréncia, dela decorrendo também a possibilidade de prova em contrario ou nao,
que entdo ja se tem o resultado previamente estabelecido, fixando-o formalmente

como verdadeiro.

4.5 Maximas da experiéncia

As maximas da experiéncia sdo regras que expressam aquilo que
acontece na maioria dos casos, ou seja, de casos similares. S&o extraidas de casos
tanto da experiéncia comum como também de conhecimentos técnicos que fazem

parte da cultura do homem.

18 |pid., mesma pagina.
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Friedrich Stein!'” as definiu como:

[...] juizos hipotéticos de conteludo geral, independentes do caso concreto
gue se tem de julgar e de seus elementos particulares, e que sao adquiridos
pela experiéncia, mas que sado autbnomos em face dos casos particulares,
de cuja observacdo se deduzem, e que pretendem ter valor em relacdo aos
casos novos.

A experiéncia comum, segundo Greco'*®, é extraida da observacdo
do que ordinariamente acontece em dado grupo social, em determinada
circunstancia; ja a experiéncia técnica € a resultante da aplicacdo ou atuacao das
leis da natureza, que o juiz pode conhecer ou, ndo sendo técnico, trazer aos autos

por meio da prova pericial.

A experiéncia, esclarece Paolo Tonini**®, pode permitir a formulacéo

de um juizo de relacéo entre fatos:

[...] existe uma relacdo quando se conclui que uma determinada categoria
de fatos vem acompanhada de uma outra categoria de fatos. Com base
nesse principio emerge o seguinte raciocinio: em casos similares ha um
idéntico comportamento humano.

Este raciocinio permite apurar um fato histérico quando ndo héa
certeza absoluta, mas uma grande probabilidade. A méaxima de experiéncia, afirma,

“é uma regra e, portanto, ndo pertence ao mundo dos fatos; gera um juizo de

17 La scienza privata Del giudice, 1893, p. 103 apud GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 182.
18 |pid., mesma pagina.
19 0Op. cit., p. 55.
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probabilidade e ndo de certeza. Todavia, ndo existe outra possibilidade de

acertamento quando n&o é disponivel uma valida prova representativa”?°.

No mesmo sentido Greco™*, asseverando que

[...] as regras da experiéncia, comum ou técnica, ndo estdo no plano dos
fatos e, portanto, do 6nus da prova, podendo e devendo o juiz aplica-las de
oficio, como faria com as presuncdes legais. [...] Ela atua de forma idéntica
as presuncbes legais: de um fato conhecido que sozinho ndo tem
consequéncias juridicas de interesse, chega-se a um fato desconhecido,
relevante para o processo, sendo o seu efeito a dispensa do 6nus da prova
de quem a tem a seu favor. [...] arrematando que o ‘erro quanto a maxima
de experiéncia equivale a violacdo da lei, porque, embora ndo sendo norma
legal, é parte da premissa maior do silogismo da sentenca’.

Com efeito, a elementar “mulher honesta”, no abolido crime de rapto,
depreendia-se a partir de regras da experiéncia cultural, de modo que o erro sobre a
interpretacdo do seu entendimento incidia diretamente na aplicacdo da lei, uma vez

gue esse conhecimento fazia parte dela prépria.

Dai a adverténcia de Paolo Tonini*?? sobre os aspectos de
incertezas do raciocinio, destacando que o primeiro deles esta em estabelecer, entre
diversos fatos historicos humanos irrepetiveis, quais sdo os elementos “similares” e
se prevalecem, ou nao, sobre os elementos “ndo similares”. O segundo aspecto de
incerteza, prossegue, esta no fato de que, apesar de o comportamento humano ser,

em boa parte, vinculado aos instintos e as pressoées, ndo se pode dizer que o agir de

20 salienta Paolo Tonini (Ibid., mesma pagina), que a prova representativa e o indicio diferenciam-

se ndo pelo objeto a ser provado, mas pela estrutura do procedimento légico. O objeto a ser
provado pode ser o fato do crime ou uma circunstancia indiciaria. Esta dltima, na verdade, pode
ser atestada por meio de uma prova representativa ou de um prova légica (por exemplo: a
presenca do acusado no lugar do crime pode ser provada por meio de uma testemunha ou de
uma impressao digital).

121 Op. cit., p. 182.

22 0Op. cit., p. 55.
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um homem é completamente determinado, em concreto, pelas regras formuladas.
“As maximas da experiéncia nos indicam somente que existe a probabilidade de que

uma pessoa, em uma situacao similar, comporte-se de uma determinada maneira”.

As maximas da experiéncia comum, portanto, contém um elemento
intrinseco variavel, que reside na possibilidade de existir um resultado diverso
daquele indicado pela ocorréncia de casos similares, de acordo as diversidades
culturais e subjetivas. Ou seja, as regras delas extraidas sofrem alteracGes
motivadas por desigualdade de tempo, lugar e cultura prevalecente, e inclusive de

pessoa para pessoa, uma vez que subordinadas a esses critérios.

Assim, a inexisténcia de antecedentes criminais leva a presuncao,
por comparacdo com casos similares, de que o acusado ndo tem personalidade
criminosa, circunstancia judicial que influencia na aplicacdo da pena e concesséao de
beneficios penais, como o livramento condicional. Trata-se, portanto, de uma
presuncdo extraida de regras de experiéncia comum. Nao se pode garantir, de outro
lado, que esse agente realmente ndo seja perigoso, porque essa circunstancia, de
natureza subjetiva, por ndo ter se exteriorizado, constitui-se num obstaculo ao
raciocinio presuntivo, justamente porque € uma condicionante que pode modificar a

conclusao sobre o fato probando.

No mesmo sentido, o que se pode presumir como ofensa a honra
nos centros urbanos pode ndo corresponder a realidade interiorana, 0 mesmo se
podendo dizer em relacdo a regifes e paises. As variacdes temporais, igualmente,

geram mudancas culturais importantes, muitas vezes em curto espaco de tempo,
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bastando lembrar do que se entende hoje por ato obsceno nas praias e o que se

entendia ha 20 anos.

Quando baseada em conhecimentos técnicos e cientificos, a
presuncdo, em outra esteira, tende logicamente a ganhar maior aceitacdo de
conclusao, isso porque gerada a partir de fatos ou conhecimentos de cuja certeza se

tem mais confiabilidade, porque aceita por todos.

As leis cientificas, ensina Paolo Tonini‘?3,

[...] ttm a caracteristica da generalidade, da experimentacdo e do controle,
diversamente das regras de experiéncia comum. Sao gerais no sentido de
gue ndo admitem excecdes. Sao passiveis de experimentacdo porque o
fenbmeno cientifico deve ser transportado a reconstituicdo mensuraveis
guantitativamente, pois sao obviamente passiveis de repeticdo e
controlaveis pelos cientistas por meio de processos que verificam a medida
dos fendbmenos e a validade das leis.

E por isso que se contesta a presuncio nesses casos como prova
l6gica, afirmando-a critica, justamente porque fulcrada em leis da natureza,
cientificas, que demonstram certeza. Nao ha razao, porém, para esta duvida, uma
vez que o procedimento légico permanece 0 mesmo, a premissa menor como o fato
conhecido, e a premissa maior como a lei cientifica substituindo a maxima da
experiéncia, ambas no sentido, todavia, de se alcancar o desconhecido que se

pretende demonstrar.

12 Ipid., p. 56.
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Essas regras de experiéncia, enfim, sejam comuns ou técnicas, dao
suporte ao raciocinio presuntivo. O limite da liberdade de raciocinio do juiz, destarte,
é indefinido, ndo se podendo, entdo, igualmente as presuncdes legais, estabelecer
certezas absolutas ou relativas, até porque “experiéncia” € conceito vago e que
embora possa ser “‘comum” a grande parcela das pessoas, dependera para o
estabelecimento dos limites da propria compreensdo do intérprete, segundo seus

conhecimentos — 0 que certamente comportara variacdes, ainda que sobre temas

concordantes.

Grande parte das presuncdes admissiveis no Direito Penal € dessa
natureza, e impdem ao proprio julgador a tarefa de analisar sua integracdo a regra
de direito material. Citem-se ainda, como exemplos, a inobservancia do dever de
cuidado e a previsibilidade no crime culposo; o potencial conhecimento da ilicitude
do fato e a inexigibilidade de conduta diversa como elementos formadores da
culpabilidade; a periculosidade do agente como critério para concessao ou nao de
beneficios, dentre tantas outras hipoteses, sendo certo que em todas elas o julgador,
para chegar ao fato probando ou principal, havera de empregar o raciocinio a partir

do processo presuntivo baseado na experiéncia comum ou técnica.

Em resumo, indicio é o fato conhecido, provado ou base; deducéo é
0 processo mental, o caminho percorrido pelo raciocinio, do fato provado até o
probando; e presuncdo é justamente a conclusdo, o resultado dessa operacao
mental, iniciada a partir do fato conhecido que permite atingir o desconhecido por

meio do raciocinio dedutivo.



5 FICCOES

Na linguagem filosofica, ficcdo vem do latim fictione, ou seja, ato ou

efeito de fingir, simulacdo, artificio, coisa imaginaria, fabula, aparéncia, ilusdo*®*.

No plano juridico, engloba uma criacdo do legislador e significa
considerar como verdadeiro um fato que realmente ndo o é. Na ficcdo, como
|125 "

asseverou Paulo Rangel™°, “afirma-se acontecer aquilo que jamais acontece de

verdade. Fingimos coisas que sabemos ndo serem verdadeiras”.

As ficcdes juridicas sao regras de direito material que,
propositadamente, criam uma verdade legal contraria a verdade natural,
fenoménica. Alteram a representacdo da realidade ao criar uma verdade juridica que
nao lhe corresponde, e produzem efeitos juridicos prescindindo da existéncia

empirica dos fatos tipicos que originalmente ensejariam tais fatos.

O legislador faz uma valoracgéao juridica, dentro de uma norma legal,
de um fato pré-juridico que acontece no mundo natural, desvinculando desse fato os

seus efeitos normais e criando uma verdade juridica diferenciada da verdade real.

124 FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Op. cit.
125 Op. cit., p. 436.
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Trata-se, portanto, de criacdo de uma verdade juridica distinta da realidade

126

extrajuridica, mas ndo necessariamente um falseamento da realidade".

Amara

Para Karl Larenz*?’ a:

[...] ficcdo juridica consiste na equiparacao voluntaria de algo que se sabe
desigual — por vezes também em pér como desigual o que se sabe
igual...As ficcdes legais tém normalmente por fim a aplicacdo da regra dada
para um fato previsto (F1) a outro fato previsto (F2). Sdo entdo encobertas
remissdes. Em vez de ordenar, as conseqiiéncias juridicas de F1 vigoram
também em F2 (ou: quando se verifica F2 aplicam-se as mesmas regras
gue no caso F1), a lei ‘finge’ que F2 é um caso de F1 (F2 é havido como F1,
F2 ‘vale’ F1). Como a lei ndo contém declaragdes, mas sim ordenacgdes de
vigéncia, temo aqui ndo afirmacéo de que F2, seja ‘na realidade’ idéntico a
F1 ou um caso de F1, mas a instru¢do de que no caso F2 se produzem as
mesmas conseqléncias juridicas que no caso F1. SO para alcancar este
objetivo é que F2 deve ser ‘considerado’ (por quem aplica a lei) ‘como se’
fosse F1. Se, pelo contrério, F2, embora de fato o seja, entdo quer a lei por
esse meio excluir para F2 as conseqiiéncias juridicas de F1 (que, sendo, se
produziriam) — trata-se entdo de uma encoberta restricao.

Esse fingimento criado pela lei tem por objetivo, esclarece Moacyr

, atribuir ao fato ou ato fingido determinados efeitos desejados, que nao

poderiam existir ndo fosse a ficgao.

As demais definicdes que se encontram na doutrina ndo se

extremam das apresentadas, sempre com a lembranca de que se constituiu 0 meio

pelo qual o legislador cria uma disposicao legal aceitando como verdadeiro algo que

manifestadamente ndo o €&, supondo existir na ordem natural da verdade o que na

realidade nao existe, seja na sua esséncia ou nos seus efeitos, visando possibilitar

gue o direito atinja os seus fins.

126

127

128

SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Presunc¢des e ficgdes no direito tributario e no direito penal
tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 35/36.

Metodologia da ciéncia do direito. Tradu¢do de José de Souza Brito e José Antdnio Veloso.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1974, p. 240/241 apud Ibid., p. 37.
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Trata-se, portanto, em resumo, de um processo técnico-juridico que
consiste em supor uma dada situacao, considerada real por artificio da lei, para dela

deduzir efeitos juridicos que ndo poderiam ser extraidos sem ela.

5.1 Classificacao das ficcbes

A doutrina conhece duas ordens de ficcbes. Uma, chamada ficcéo
pratica ou construtiva (Unger) ou histérica (Ihering). Outra, chamada tedrica (Unger)

ou dogmatica (lhering).

Dessa maneira, pode-se dizer que as ficcdes séo classificadas em

construtiva ou historica e tedrica ou dogmatica.

5.1.1 Ficcao construtiva ou histérica

“Sado aquelas verdades juridicas criadas pelo legislador visando

disciplinar acontecimentos novos, adaptando-os as instituicoes ja existentes. Sendo

assim, claro esta seu carater de expediente de desenvolvimento do direito™°.

2 NOGUEIRA, Liz Coli Cabral. As ficgdes no direito tributario brasileiro. Revista de Direito Ptblico,

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, p. 145, out./dez. 1969.
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Moacyr Amaral Santos™*° acrescenta gue consiste:

[...] no poder do pensamento juridico atribuir a um fato, ou relacao, efeitos
gue tem em vista, fazendo para tanto uso de um fato, ou relagdo, que
comporta o efeito querido, e cogitando apenas desse efeito com desprezo
dos demais.

Trata-se, prossegue,

[...] de espécie de larga aplicacdo nos periodos de civilizacdo em
crescimento, ou naquelas fases da civilizacdo em que o pensamento juridico
ndo pode ou ndo ousa criar novas leis. Por meio de tais fic¢des, quando um
grande acontecimento acarreta radicais mutagcbes na ordem social,
demolindo o velho edificio para reconstituir um novo, ou quando um direito
estrangeiro se introduz e prepondera ou influencia, forcando o direito
nacional a adapta-lo as suas necessidades, o pensamento juridico, ante a
inexisténcia de lei precisamente reguladora da espécie, tomando por
modelo uma relacdo ja regulada pela lei, extrai, por comparacdo ou
eqtfg;l)aragéo, os efeitos da nova relacéo juridica ndo prevista pela mesma
lei.

Poder-se-a4 conceber, como exemplo de ficcdo histérica no modelo
penal vigente, a criacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica, pela Lei
9.605/98'%, no seu artigo 3°. Antes era absolutamente repudiada em face da ofensa
a principios basilares do Direito Penal, como a responsabilidade subjetiva e a
culpabilidade — com o que grande parte da doutrina ainda concorda, uma vez que foi
fruto da crescente exigéncia de reprovacdo criminal as modernas e, até entéo,
desconhecidas formas de criminalidade, notadamente a difusa, como nas infragdes
contra 0 meio ambiente e ordem econdmica, e que decorreu inicialmente de

aceitacdo internacional desde meados do século passado, paulatinamente sendo

130 Op. cit., p. 377.

31 |bid., mesma pagina.

132 Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme
o disposto esta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por deciséo de seu represente
legal ou contratual, ou de seu érgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
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introduzida nas legislacdes alienigenas até atingir a brasileira com a constituinte

de 1988.

5.1.2 Ficcao tedrica ou dogmatica

S&o aquelas que resultam de uma operacao intelectual chamada

pela doutrina de abstracao ldgica.

Ihering é de opinido que a funcdo dogmética da ficcdo € a que tende a
facilitar a percepcgédo juridica, a representar sob uma forma um pouco
imaginada, uma situacao de direito dificil de interpretar por si prépria [...]. J&
Unger insiste no contrério, dizendo: ‘é preciso, como penso, distinguir duas
categorias de ficcBes: praticas e tedricas. As Ultimas, chamadas dogmaticas
por Ihering, sdo o resultado de uma operagéo tedrica: ndo realizam nada,
apenas esclarecem por meio de comparacéo e facilitam por ela a exposicao
e compreensdo do direito vigente. Tais ficcOes tedricas esclarecem toda
esta série de antecedentes e sao recursos oportunos ao pensamento
juridico. A ficgdo tedrica nada mais significa que: considere-se ‘b’, como se
fosse ‘a’, tome-se ‘b, por ‘a™**.

Lembra Moacyr Amaral***

gue estas sdo chamadas de invencdes do
direito, e, porque séo criadas pela lei, recebem a denominacéo de legais. S&o, na
verdade, criacfes arbitrarias da lei, que admite como verdadeiro algo que realmente
nao o €. Somente a lei, como adverte o mestre, pode cria-las, estabelecendo por
meio dela uma verdade artificial, “diversa e até mesmo contraria a verdade real”,
podendo ser comparada a ficcao e a verdade, exemplificamos com um quadro para

o fato ou para o objeto que o pintor pretende reproduzir, o qual toma emprestado

todos os tracos da verdade e Ihe segue o caminho como a sombra o corpo.

133 NOGUEIRA, Liz Coli Cabral. Op. cit., p. 145.
13 Op. cit., p. 377.



96

E exemplo o conceito de funcionario publico por equiparacdo para
atingir, além daqueles que realmente o sdo, como o integrante da administracao
direta, outros que participam de 6rgdos ou empresas ligadas direta ou indiretamente
a Administracdo Publica e que atuam prestando servicos de natureza publica, como
0S ocupantes de “cargo, emprego ou funcdo em empresa paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servico contratado ou conveniada para a
execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica” (artigo 327, § 1°. do Cddigo

Penal).

5.2 Caracteristicas das ficcdes

135

Salienta Jose Luiz Perez de Ayala™, que para existir uma ficcao

juridica faz-se necessaria a presenca das seguintes caracteristicas:

a) Uma norma juridica que recolha em seu texto uma realidade ou
dado pré-juridico (para atribuir-lhe determinados efeitos juridicos ou
submeté-la a um conjunto de normas juridicas);

b) Que nesse processo a norma violente substancialmente a
natureza pré-juridica daquela realidade;

c) E preciso que exista um conceito ou uma valoragéo pré-juridica
contida em uma norma e uma realidade pré-juridica, de forma que

exista uma discrepancia essencial entre uma e outra;

1% Las ficciones em el derecho tributario. Madrid: Derecho financeiro, 1970, p. 17 apud

SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Op. cit., p. 39/40.
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d) A discrepancia pode dar-se de forma direta (mediante a definicdo
normativa de um conceito que violenta essencialmente a realidade
pré-juridica — caso das fic¢cdes tipicas) ou por via indireta, quando a
norma juridica, sem dar um conceito proprio de uma realidade preé-
juridica, assemelha-se a outra essencialmente diferente em sua
natureza pré-juridica para aplicar-lhe a norma elaborada par aquela

(ficcdo equiparadoras ou improprias).

O que difere a norma juridica que traz em seu bojo uma ficcdo e

136 «

uma outra norma juridica qualquer, destaca Isso Chaitz™*°, “é a substancial violacao

da realidade, posto que todas as normas fazem uma abstracdo e valoracdo da

realidade, e logicamente, por isso, ndo se confundem com essa mesma realidade”.

quando:

137

E com apoio em Jose Luis Perez de Ayala™’, arremata dizendo que

z

[...] o conceito juridico posto na norma é resultado de uma construgédo
juridica e ndo existe, além deste conceito juridico, um conceito natural ou
pré-juridico com que este pode ser comparado, ja ndo estamos diante de
uma ficcdo, mas sim de uma construcado intelectual do direito pura, isto €,
diante de um dogma. A ficgdo somente existe quando ocorra dualidade de
conceitos (ou dualidade de construcBes sobre o mesmo conceito), um
juridico e outro natural, e quanto exista discrepancia essencial entre eles.
No caso da construcdo intelectual de um conceito puro falta a primeira das
condi¢cBes e, portanto, ndo é possivel concluir a existéncia da segunda, ndo
havendo, ali, ficcao juridica.

136
137

Ibid., p. 40.

Op. cit., p. 125 apud lbid., p. 42.
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O dogma da busca da verdade real ndo € uma ficcdo porque se trata
de uma construcdo pura, € uma verdadeira meta inspiradora. No entanto, ndo traz
colada a contradicdo com a realidade, propria da ficcdo, em que o legislador cria
pela imposicdo da norma uma realidade ou verdade artificial porque em contradi¢éo

com a real.

Seguem alguns exemplos de ficcdes no Cddigo Penal e legislacdo

extravagante.

1) artigo 5°. § 1°. — territ6rio por extensao;

2) art 15 — desisténcia e arrependimento eficaz — agente sO
responde pelos atos praticados;

3) art. 20, § 3° — erro sobre a pessoa — consideracdo das condicdes
ou qualidades da vitima virtual;

4) artigo 42 — detracédo — tempo de prisao provisoria, administrativa e
civil como pena cumprida;

5) artigo 43, incisos | e Il — prestacao pecuniaria e perda de bens e
valores como penas restritivas de direitos;

6) artigo 51 — transformacéo de pena de multa em divida de valor;

7) artigo 63 — reincidéncia ficta;

8) artigo 71 — Crime continuado — crime Unico;

9) artigo 73 — erro na execucado — consideracado das condi¢cdes ou
gualidades da vitima virtual,

10) artigo 150, § 4°. — compreensédo da expressdo casa;
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11) artigo 155, § 3°. — equiparacdo da energia elétrica ou qualquer
outra que tenha valor econdmico, a coisa movel,
12) artigo 180, § 3°. - equiparacdo do comércio clandestino ou
irregular a atividade comercial;
13) artigo 200, paragrafo unico — abandono coletivo por no minimo
trés pessoas;
14) artigo 224 — ficcéo de violéncia;
15) artigo 297, § 2°. — equiparacgdo de titulo ao portador, acGes de
sociedade comercial, livros mercantis e testamento particular, a
documento publico;
16) artigo 327, 88 1°. e 2. — equiparacgdo a funcionario publico;
17) artigo 334 - Artigo 180, § 3°. — equiparacdo do comércio
clandestino ou irregular a atividade comercial, para efeito de
contrabando ou descaminho;

18) artigo 337-D — equiparacéo a funcionarios estrangeiro;

Legislacédo extravagante

1) Lei das Contravencdes Penais — artigo 50, § 4°., letra “a”
equiparacao de lugar acessivel ao publico de casa particular em que
se realizam apostas

2) Lei 9.605/98 — artigo 3°. — responsabilidade penal da pessoa

juridica



100

5.3 Distingdes entre ficgcOes e presuncgdes

Desde logo € bom ressaltar que tal distincdo apenas tem relevancia
quando se examina a ficcdo e a presuncéo criadas por lei, porque é nela que se

percebe a existéncia de semelhanca.

Diferencia-se a ficcdo da presuncéo pois, na primeira “ha a assertiva

de que acontece aquilo que jamais, realmente acontece”, enquanto que na

presuncao, “ha assertiva de que ocorre sempre o que normalmente ocorre™.

139

Pontes de Miranda™* tratou com propriedade do tema.

Na ficcao, explica, tem-se A, que ndo é, como se fosse. Na presuncéo legal
absoluta, tem-se A, que pode nao ser, como se fosse, ou A, que pode ser,
como se nédo fosse. Na presuncdo iuris tantum, e na de iure, tem-se A, que
pode ndo ser, como se fosse, ou A, que pode ser, como se ndo fosse,
admitindo-se prova em contrario.

Embora exista aparéncia de semelhanca entre a ficcdo e a
presuncdo absoluta, visto que ambas sao imposi¢cdes normativas que nao admitem
prova em contrario®®, vale dizer, sdo afirmacdes preestabelecidas por lei e

basilares, a partir delas se busca atingir o conhecimento desejado. Contudo, o fato é

1% RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 437.

Op. cit., p. 277.

“Na verdade, entre as presuncdes legais absolutas e as ficcdes ha um ponto de contato, pelo
gual ambas se parecem: umas e outras ndo admitem prova contraria. Havera, pois, identidade
de efeitos” (SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 380).

Raphael Cirigliano assevera, igualmente, que ha autores que equiparam a presuncao juris et de
jure a ficcdo pela identidade de seus efeitos, “pois em relacdo a uma e a outra, é proibida a
admissao de prova contraria. Entendem outros, porém, que, nao obstante essa identidade, a
diferenca é de ser mantida pela dessemelhanca de origem e constituicdo, além de que a
distin¢éo evitara erro entre ficcdo e presuncao juris tantum” (Op. cit., p. 367).

140
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gue ha sim claras distincbes, justamente porque naquela o legislador estabelece

como paradigma um fato que n&o existe; ao contrario do que ocorre com as

presuncdes, em que simplesmente se afirma algo que normalmente acontece.

141.

Nas sabias palavras de Pontes de Miranda™"":

Na sintese bem formulada de Frederico Marques™*

[...] as ficcdes sdo mais do que as presuncgdes legais, ainda absolutas. A
ficcdo ‘enche de artificial o suporte factico; a presuncéo legal apenas tem
como acontecido, ou ndo acontecido, o que talvez ndo aconteceu, ou
aconteceu. A ficcdo tem no suporte factico elemento de que ndo poderia
induzir a situacao eu ela prevé. Dai nada se presumir, quando se elabora a
ficcdo [...]. A base das presuncdes legais esta julgamento sobre fatos que
ndo se podem conhecer facilmente, ou que de ordinario escapam a
investigacdo [...]. A ficcdo abstrai de toda considerac¢éo de probabilidade: o
legislador mesmo prescindiu de toda exploragéo real; pareceu-lhe melhor
criar o elemento ou elementos do suporte factico e impd-los, como se
fossem reais, ao mundo juridico’.

2. na presuncéo

ha verdades formais, e na fictio juris as verdades séo artificiais. A ficcéo, diz:

[...] versa sobre fatos e sobre questdes juridicas, enquanto que a presungao
s6 recai sobre fatos. A presuncdo legal funda-se em um preceito juridico
gue liga o conhecido ao desconhecido, harmonizando-os com os principios
da experiéncia, ao revés da ficcdo que opera a conexao, ndo de acordo com
a experiéncia, e sim em contrario a esta.

Em outras palavras, na ficcdo o legislador cria uma artificialidade, ou

seja, um evento que na realidade ndo existe e que sequer tem amparo nas regras de

experiéncia, enquanto que na presuncao ha previsdo de um evento natural, provavel

de acontecer ou nao, que fica, todavia, antecipadamente definido pela lei.

1“4 Op. cit., p. 277.
142 Op. cit., p. 349.
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Jose Luis Perez de Ayala'®

também distingue ambas as expressdes
asseverando que a presuncao legal consiste no fato de a lei atribuir a certos fatos
juridicos materiais (A) um efeito dado relacionado a outro fato (B) que, segundo a
experiéncia, acompanha-lhe. Na ficcdo, em outra esteira, faltam essas
caracteristicas: o legislador, baseando-se em um fato conhecido cuja existéncia &
certa (A), impde a certeza juridica de outro fato (B), ndo conhecido, cuja existéncia
real € improvavel ou falsa, pela circunstancia de nao existir uma relacdo natural
entre ambos os fatos (A) e (B). Atribuindo, porém, a (A) os efeitos juridicos
imputaveis a (B), segundo o ordenamento positivo. De tal modo a ficgcdo cria, em
principio, seu objeto juridico, criando a presuncdo somente uma relacao causal entre
duas realidades ou fatos naturais.

Para Iso Chaitz Scherkerkewitz***

a principal diferenca entre as
presuncdes e ficches € a decorrente da necessaria correlacdo que deve existir nas
presuncdes, entre o teor da norma e o fato natural e a inexisténcia e irrelevancia que
essa correlacdo tem nas ficcbes (que simplesmente desprezam a realidade natural,
posto que a realidade da norma estad totalmente dissociada do mundo dos
fendmenos).

| 145

Moacyr Amaral™™, apoiado na doutrina estrangeira, destaca a

distincdo com base na génese, estrutura e conteudo.

1“8 Curso de derecho tributario. 6.ed. Madrid: Derecho Reunidas, 1991, t. 1, p. 357 apud
SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Op. cit., p. 43.

144 .
Ibid., p. 46.

145 Op. cit., p. 379/380.
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Relativo a génese, diz que a presuncdo tem por ponto de partida a
verdade de um fato: de um fato conhecido se infere outro desconhecido. A ficcéo,

todavia, nasce de uma falsidade.

A ficcdo — escreve Fraga — ‘toma como alicerce um fundamento totalmente
oposto ao da presuncdo, isto é, naquela a falsidade é o elemento inicial

para construcdo da ficgdo, nesta a verdade de um fato é o ponto inicial para

a investigacao de outro desconhecido’.**

Quanto a estrutura, ressalta igualmente a distingdo. Na formacéo da
presuncao ha um processo légico, um raciocinio logico. A lei, de um fato conhecido,
deduz o fato desconhecido. Inteiramente diversa a estrutura da ficcdo: aqui, o
legislador ndo usa de qualquer processo légico, mas apenas “atendendo a especiais
razdes de conveniéncia pressupde a existéncia de um fato que na verdade nao

existe, isto &, toma por verdade aquilo que realmente ndo o é”.**’

No seu conteudo, por fim, h& outro traco distintivo, uma vez que as
presuncbes versam exclusivamente sobre fato, porque sao consequéncias
deduzidas de um fato conhecido para chegar a um desconhecido. As fic¢des, no
entanto, versam sobre fato e sobre direito, porque o legislador, fundando-se num

fato inexistente, constréi um instituto juridico oposto a verdade.

Em resumo, as presung¢des sao as consequéncias que a lei ou o juiz
deduzem de um fato conhecido para chegar a um fato desconhecido, ou, em outras
palavras, sdo conjecturas sobre uma coisa duvidosa que possa ter, a0 menos,

confronto com o verdadeiro, dai serem chamadas de verdades formais. Ao contréario,

146

- Ibid., mesma pagina.

Ibid., mesma pagina.
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as ficcbes partem do falso e ocupam o lugar da verdade; em funcdo disso sdo

chamadas de verdades artificiais.

Existem, todavia, como se anunciou supra, varias outras diferencas

entre essas expressoes, além dessa principal, e que foram elencadas didaticamente

por Liz Coli Cabral Nogueira'®®, exceto as ja citadas, com sustentacdo na

Enciclopedia Giuridica Italiana, conforme relacdo que segue:

1) As presuncdes que ndo sao estabelecidas pela lei, sédo deixadas a
prudéncia do juiz, que ndo deve admitir a ndo ser as presuncdes
graves, precisas e concordantes e apenas nos casos em que a lei
admita a prova testemunhal. As ficcdes, ao contrario, sao de
exclusiva al¢cada do poder legislativo;

2) As presuncoes estao colocadas na teoria das provas e admitem a
prova em contrario; assim a propria praesumptio juris et de jure cede
diante da confissdo judicial que € probatio probatissima.
Inversamente a confissdo judicial, porque esta ndo pode destruir
uma disposicéo legal;

3) As presuncdes, como todas as outras provas, podem ser opostas
entre si e a maior vence a menor, 0 que ndo acontece com as
ficcoes;

4) As presuncdes, sendo fundadas numa inducéo légica, sdo muitas
vezes extensivas; pelo contrario, as ficcbes sdo sempre de

interpretacao restrita,

148

Op. cit., p. 143.
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5) As presuncdes, como as demais provas, devem ser alegadas
pelas partes porque o magistrado julga segundo o alegado e
provado. Ja as ficcOes, sendo fundadas sobre disposices de lei,
devem ser aplicadas pelo magistrado de oficio, pois ele é o
intérprete das leis;

6) O legislador pode transformar as presuncdes em ficgées, mas nao

0 inverso.

Ha, ainda, o fato de as ficcbes serem baseadas, regra geral, em

presuncdes, inexistindo nessa afirmacéao a reciproca.

De fato, o raciocinio presuntivo sempre parte de um fato certo e
conhecido, qual seja, o indicio, para se chegar a outro desconhecido. Muitas vezes o
proprio legislador ja incorpora na lei a base do raciocinio e estabelece, entdo,
legalmente, a presungdo, e outras vezes nado. Por este motivo surgem as
presuncdes hominis, como ja verificado acima. Seja hum caso ou outro, parte-se de

um fato que é conhecido e certo, que tem correlacdo com a norma abstrata.

Ja na ficcdo, ndo existe essa correlacdo porque abarca uma criacao
artificial, mas que tem no raciocinio presuntivo o seu espelho. Cria-se, muitas vezes,
uma ficcdo a partir de uma presuncao porque aquela, além de se apoiar apenas em
norma juridica, pode também representar por meio dela um fato que decorre de um
raciocinio presuntivo. A ficcao juridica da existéncia de violéncia nos crimes sexuais
decorre da presuncdo de que os individuos com menos de 14 anos ndo tém

capacidade de discernimento. A ficcdo juridica do crime continuado decorre da
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presuncdo de que nas mesmas condicdes de tempo, lugar e maneira de execucao,

0s atos subsequentes decorrem dos antecedentes.

Efetivamente, como citado, ficcdo e presuncdo ndo se confundem,

embora tenham similaridade e varios exemplos no direito material penal podem ser

citados.

A respeito da primeira, para Damasio Evangelista de Jesus™*°

, trata-
se de ficcao juridica a forma equiparada de funcionario publico, nos termos do artigo
327 do Cdbdigo Penal, como, por exemplo, o estudante de Direito atuando como

estagiario da Defensoria Publica, pois o legislador, nesse caso, afirma o que

realmente nao é verdadeiro.

Também o crime continuado, como ficcdo de crime Unico, é uma
criacao juridica artificial, isto pois, na realidade, sdo varias condutas, cada qual com
a sua consequéncia. Entretanto, o legislador as equiparou, para efeito de aplicacao

da pena, a uma Unica conduta provocadora de varios resultados.

Por outro lado, na presuncéo a respeito do conhecimento obrigatoério
da lei, i.e., no sentido de que ninguém poderad alegar a sua ignorancia ou
desconhecimento como forma de exclusdo de responsabilidade penal, & provavel
gue o0 agente tivesse ciéncia da ilicitude de seu comportamento, mas ainda que nao
tivesse, esse conhecimento tem-se como existente e sem admitir prova em contrario,

porque versa sobre uma presuncéao iure et de iure. Nao se trata, portanto, de algo

149 Ccodigo penal anotado. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 893.
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irreal, artificial, mas apenas a constatacdo antecipada de um conhecimento provavel

e gque da suporte a aplicacao da regra juridica invocada.

Na presuncdo, portanto, considera-se existente ou acontecido, ou
nao, algo que pode ter existéncia natural, mas que o legislador, para simplificar, por
meio de regra juridica, ja o presume, no momento da ocorréncia do fato concreto.
Previsdo essa que admite ou ndo prova em contrario, conforme seja a presuncao

absoluta ou relativa.



6 FUNCOES, VALORACAO, NATUREZA E TERMINOLOGIA DOS

INDICIOS, PRESUNCOES E FICCOES

6.1 Funcdes

Os indicios tém a funcdo de fornecer subsidios para se chegar ao
fato probando. S&o elementos-base que permitem a conclusdo sobre o fato
desconhecido. Integra o silogismo probatdrio como premissa menor, ou seja, trata-se

do fato conhecido e certo a partir do qual se desencadeia o raciocinio presuntivo.

J& as presuncdes tém a principal funcdo de facilitar o conhecimento

150

da verdade, do fato desconhecido. Pontes de Miranda™" afirma que a presuncao

simplifica a prova, porque a dispensa a respeito do que se presume.

Ha uma facilitacdo da demonstracdo do fato probando, em razéo
justamente da presuncdo de que dificilmente teria ocorrido ou ndo de forma diversa
da presumida. Serve, assim, a pacificacdo do desvendamento de algumas verdades

a partir de imposicao legal.

Mas noutras vezes a presunc¢do, quando ndo decorrente da prépria
norma, tem a funcdo de permitir ao intérprete chegar a verdade ndo por meio de
subsidios, como no caso dos indicios, mas com emprego de regras da experiéncia e

raciocinio légico.

%0 Op. cit.
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A funcdo basica das presunc¢des, assim como dos indicios, portanto,

esta relacionada a demonstracdo de uma verdade®*

que se busca. Comumente as
normas representam abstratamente um fato concreto e o definem na sua
integralidade, ou seja, o seu conteudo exaure os elementos do fato concreto, que
por sua vez é descrito na norma integralmente. Esse sempre € o objetivo maior, em
especial no direito penal, a fim de atender exigéncias relacionadas a principios
basicos penais e constitucionais, como a legalidade e taxatividade, visando

estabelecer seguranca juridica ao cidadao, contra a imposi¢cao de cerceamentos aos

direitos fundamentais, inclusive a prépria vida.

Nem sempre, contudo, como se sabe, €& possivel representar
abstratamente o fato concreto, ndo s6 devido a sua complexidade estrutural, mas
principalmente por causa da multiplicidade de fisionomias que pode apresentar,
sendo impossivel descrever todas as suas facetas na norma. Dai o surgimento de
caminhos que visam superar essas dificuldades, como o estabelecimento de normas
vagas, com possibilidade de complementacéo por outras, seja da mesma hierarquia
ou ndo — as chamadas normas penais em branco — ou também por meio de
presuncdes e ficgdes juridicas que permitem e facilitam, em relacdo a determinado

fato ou tema, preestabelecer conclusdes e verdades que podem nao corresponder a

1 Sobre a questdo, assevera Maria Rita Ferragut que ao “referir-se a fatos, a prova devera

evidenciar a correspondéncia entre a proposicdo e a manifestagdo do evento. Por isso, ndo
necessita corresponder aos eventos fenoménicos em si, mas a linguagem que se tem sobre
eles. Atingir o evento, que é passado, € impossivel, bastando para 0 mundo juridico construi-lo
de forma a provar sua existéncia ou inexisténcia. (Presun¢des do direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2001 apud BARBOSA, Mirca de Melo. As presungBes em matéria tributaria e a
casuistica do Tribunal Administrativo-Tributario do Estado de Pernambuco. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4835&p=2>. Acesso em:. 17 dez. 2005). Neste
contexto, afirma Mirca, a utilizacdo das presuncdes surge como uma técnica para que sejam
razoavelmente supridas as deficiéncias probatodrias acerca da ocorréncia de determinado fato
juridico tributario, cujo conhecimento direto, através da manifestacdo do evento, se mostra
impossivel ou de dificil afericao.
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realidade dos fatos, mas que tém grande probabilidade ou que, mesmo divorciada
dessa possibilidade, interessa juridicamente a sua definicAo como se fosse de outra

forma.

O recurso da presuncdo é mais factivel e comum por estar
relacionado a realidade e nela se inspirar. Toma-se como certo ou verdadeiro um
fato que provavelmente o seja, a fim de facilitar o seu reconhecimento. Trata-se,
portanto, de um instrumento facilitador a disposi¢cado do intérprete para desvendar o

conhecimento desejado.

Esse conhecimento pode ser definido pelo legislador e ndo tem
parametros ou indicadores prévios, ou seja, as hormas que estabelecem presuncdes
podem incidir sobre aspectos diversos da realidade e dos personagens envolvidos,
seja definindo afirmacdes sobre o fato em si, como também em relacdo aos agentes,

ao crime, a pena, etc.

Mas também as presunc¢des podem estar amparadas, porque nao
definidas antecipadamente na lei, como ja comentado, em regras da experiéncia e ai
o intérprete da lei, notadamente o julgador, por ndo poder se eximir de lhe preencher
a lacuna, completa-a empregando para tanto o raciocinio légico do processo

presuntivo.

Vé-se, assim, que a razdo de existéncia das presuncoes, isto €, a

sua funcéo, visa:
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[...] estabelecer as certezas que séo necessarias ao magistrado para dizer o
direito aplicavel. Essas certezas somente podem ser alcangadas com o0 uso
das presuncdes, uma vez que, diante da complexidade dos fatos, € muito
dificil chegar-se, em cada caso particular, ao conhecimento real destes™.

Dessa forma, a funcdo das presuncdes, esclarece Sérgio Carlos

Covello*®3

, esté ligada a dois planos, o judiciario e o legislativo. No primeiro, “a causa
da presuncdo é a dificuldade de provar certos fatos por via direta”. O segundo,
reside na “necessidade de dar estabilidade e economia as relacdes juridicas,

mediante a adequada regulacdo do caso concreto”.

E acrescenta que a presuncéo, ainda no plano legislativo:

[...] é utilizada para a elaboracdo de uma regra juridica de conteddo
probatério com vistas a facilitar a atividade do magistrado e da parte em
cujo favor ela milita. Nessa fungdo, a presuncao é regra atributiva de direito
e assegura o funcionamento das regras juridicas, constituindo, de certa
forma, um acessorio da regra de fundo, a qual presta mais eficacia, ao
facilitar a prova de fatos que determinam as condi¢cdes de aplicacdo ou de
incidéncia do preceito legal™”.

Por fim, a ficcdo, ndo obstante aproximada a presuncéo legal, tem
funcao diversa. Com efeito, partindo-se da premissa de que na ficcdo a norma cria
artificialmente uma verdade que ndo tem correlacdo com a realidade, qualquer
construcdo incriminadora nesse sentido certamente importaria em violagdo ao
principio da legalidade. Isto pois existiria a criacdo de um crime ficticio divorciado de
qualquer abstracdo da realidade. Mesmo a norma que imputa responsabilidade

criminal ao ente juridico, como no caso a responsabilidade penal da pessoa juridica,

192 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Op. cit., p. 59.
A presuncdo em material civil. S&o Paulo: Saraiva, 1983, p. 49 apud Ibid., p 60.
Ibid., p. 52 apud Ibid., mesma pagina.
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€ contestada notadamente pela doutrina sob a alegacdo de que viola principios

penais consagrados, como culpabilidade e responsabilidade subjetiva.

As ficcOes tém a funcéo, portanto, de servir as exigéncias valorativas
do Direito e que ndo sdo possiveis a partir de fatos regulados abstratamente. Ha
interesse juridico em estabelecer determinadas verdades artificiais que servem a
equiparacao de situacdes que ndo tém correlacdo com a realidade, mas que séo do

interesse do legislador.

N&o diz respeito ao processo légico-mental, formado a partir da
associacdo de um fato diretamente provado com um outro fato, indiretamente

provado. Nao visa suprir deficiéncias probatorias.

Trata-se, logo, de regra de direito substancial, tanto quanto as
presuncdes legais absolutas, cuja finalidade é a criagdo de uma verdade juridica
distinta da realidade factual, ndo guardando relacdo com as regras de presuncao
juris tantum — salvo no que respeita o fato de que ambas terminam por modificar a

realidade diretamente conhecida®®.

Na sintese de Raphael Cirigiliano™®:

[...] as presuncdes juris et de jure tém em vista evitar dificuldades
processuais e arbitrios na apreciacdo dos fatos, enquanto que a ficcao
altera as condicBes juridicas normais, por um conceito de equidade
substantiva, de todo estranha as exigéncias processuais.

155

o BARBOSA, Mirca de Melo. Op. cit.

Op. cit., p. 368.
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6.2 A problematica da valoracao

Positivados abstratamente 0s comportamentos humanos como
contrarios ao ordenamento juridico, e havendo noticia de violacdo da norma, cabe
ao juiz, sem poder abdicar da jurisdicdo, decidir sobre sua ocorréncia ou ndo. Para
tanto devera se valer das provas, diretas ou indiretas, avaliando-as e valorando-as a

fim de extrair a conclusao.

Na apreciacdo das provas varios sistemas foram historicamente
empregados. Primitivamente aplicava-se o sistema étnico ou pagao, baseados na
experiéncia do julgador. Em seguida, surgiu o sistema religioso, ou das Ordalias
(Juizos de Deus), em que se invocava o0 julgamento divino, sob a falsa crenca de
que a divindade intervinha nos julgamentos. Esse sistema “desenvolveu-se e
aprimorou-se na ldade Média, entre os europeus, sob o dominio germanico-

barbarico™®’.

Posteriormente surgiram o0s modernos sistemas adotados pelas
legislacbes e que poderam orientar a conclusdo do juiz: o sistema da convicgcao
intima (certeza moral do juiz); o sistema da prova legal (certeza moral do legislador)

e o0 sistema da persuaséo racional (ou livre convencimento motivado).

De acordo com o primeiro:

[...] tem o juiz ampla liberdade de decidir, convencendo-se da verdade
dos fatos segundo critérios de valoracdo intima, independentemente
do que consta dos autos ou de uma fundamentacdo de seu

convencimento™®,

37 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 241.
1% GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, p. 190.
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O ordenamento juridico péatrio o adotou nas decisdes do Tribunal do

Jari, em que os jurados julgam sem necessidade de motivacéo e de forma sigilosa.

Notério que este sistema tem como grande problema a possibilidade
de decisbes arbitrarias, uma vez que sem necessidade de fundamentacéo, sendao na

conviccéo intima; suscetivel, portanto, de excessos dolosos.

O segundo, por sua vez, tem premissa oposta, ou seja, cada espécie
de prova deve ter seu valor previamente especificado, vinculando o juiz, que
simplesmente o aplica ao caso concreto. A legislacdo da Carolina o incorporou,
segundo Mittermaier™”, fixando numero de indicios ao juiz para permitir uma
conclusdo, sendo também conhecido o brocardo a ele pertinente e que inclusive
deriva da Biblia, com a seguinte proclamacao: Testis unus testis nullus, ou seja, um
s6 testemunho ndo tem valor®®. Exemplos na legislacéo brasileira s&o as hipéteses

legais de presuncédo absoluta e fic¢des.

A prova legal historicamente surge como reacdo ao Sistema da
conviccdo intima com a pretensdo de eliminar as decisdes arbitrarias retirando do
juiz a liberdade na apreciacdo das provas. A sua falha, todavia, consiste em igualar
situacOes distintas, retirando do julgador a possibilidade de valorar a prova de

acordo com cada caso, 0 que igualmente se constituiu em fator de injusticas.

19 Op. cit., p. 426
%0 GOLDSTEIN, Mateo. Derecho hebreu a través de la Bibia y el Talmud. Buenos Aires: Atalaya,
1997 apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 242.
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O terceiro sistema, da persuasao racional, emergiu como evolugéo
dos anteriores®, pois a0 mesmo tempo em que mantém a liberdade de apreciacéo,
vincula o convencimento do juiz ao material probatério, obrigando-o a decidir de
acordo com os elementos existentes nos autos. Esse foi o sistema adotado pelo
Caodigo de Processo Penal em vigor, disciplinado no artigo 157 da seguinte forma: “O
juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova” e é por meio dele que os

indicios revelam o seu valor.

N&o existe neste sistema valor predeterminado e nem peso legal as
provas, devendo cada fato ser apreciado dentro do contexto em que ocorreu e de
acordo com as provas que foram produzidas nos autos, segundo principio id quod

non est in actis non est in mundus (0 que ndo esta nos autos nao existe).

Consagra-se, entéo, a verdade formal, pois o “juiz decidira segundo

a verdade dos autos e ndo segundo a verdade da natureza (verdade real)"*®.

Outro aspecto importante € que as decisbes devem ser
fundamentadas, necessidade que ganhou assento constitucional (art. 93, IX),
apresentando as razdes do seu convencimento, possibilitando-se a verificacdo da

correcdo do raciocinio empregado, tanto sob o aspecto formal como material.

Embora o artigo 157 do Codigo de Processo Penal refira-se a

liberdade de apreciacdo da prova, dando a entender que se refere ao sistema da

1 Coube a Franca, segundo Tourinho Filho, em pleno século XIX, a honra dessa iniciativa

transcendental, conferindo aos juizes o poder de valorar as provas de acordo com a sua ciéncia
e consciéncia, admitindo como regra todos os meios de prova e sem hierarquia (Ibid., p. 243).
62 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 190.
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conviccdo intima, lembra Vicente Greco que “a andlise sistematica do dispositivo,
inclusive no confronto com a Constituicdo, leva a conclusdo de que o sistema

"163 "excetuadas as decisées do Juri

adotado € e sempre foi 0 da persuaséao racional
em razdo do amparo constitucional, relativa a soberania dos veredictos e sigilo das

votacdes (art. 5°. XXXVIII, da Constituicdo Federal).

Persuasdo racional e livre convencimento sdo expressoes
sinbnimas. Aqueles que afirmam o principio do livre convencimento ndo negam a

absoluta necessidade da fundamentacédo, em que o juiz deve:

[...] exteriorizar o desenvolvimento de seu raciocinio para chegar a
conclusao, ou seja, fornecer as razdes que o levam a decisao, possibilitando
gue dela tomem conhecimento as partes e o tribunal em apreciacdo de
eventual recurso'®.

De modo que, portanto, eventual controvérsia a respeito se limita

unicamente a terminologia empregada, tanto que Tourinho Filho'®

as emprega
como sinénimas, ndo havendo dissonancia em relagédo a exigéncia do juiz motivar a
sua decisdo com base nos elementos colhidos na instru¢cdo probatéria. Nao

podendo, portanto, apenas afirmar seu convencimento ou a existéncia de provas,

porgque tem a obrigacdo de demonstréa-las.

%3 Ipid., p. 189.
No mesmo sentido Demercian e Maluly (Curso de processo penal. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 323); Camargo Aranha (Op. cit., p. 168).

14 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 475.
No mesmo sentido, dentre outros, Tourinho Filho: “Embora julgue de acordo com o seu livre
convencimento, isso ndo significa, contudo, seja ele um déspota no decidir, mas, simplesmente,
gue tem liberdade na afericdo, na valoracdo das provas, e a motivacdo vai demonstrar se houve
excessos, se houve erros de apreciacdo ou falhas nos processos reflexivos do Magistrado” (Op.
Cit., v. 4, p. 246).

%5 |pid., p. 243.
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Partindo-se, destarte, desse raciocinio, € possivel analisar o valor

dos indicios, das presuncdes e ficgoes.

6.2.1 Indicios

Consoante opinido comum dos autores, 0s meios de provas podem
ser formados por provas histdricas ou provas criticas, e por provas pessoais ou
provas reais. Na prova historica, direta, um fato é revelador de outro, tal como
acontece com o conteudo do depoimento de uma testemunha, com uma confissao,
com o conteudo de um documento, com uma pericia, etc. Ao contrario, a prova
critica ndo tem funcdo reveladora, mas somente indicativa, porquanto a
representacdo do fato a ser provado € feita através de um processo ldgico-
construtivo, por isso é ela indireta. O mesmo sucede, por exemplo, com os indicios,
na opinido de grande parte da doutrina, porque provas de carater logico. Assim, para
se chegar ao fato a provar o juiz elabora com o raciocinio um processo logico-
construtivo. E por isso que os indicios se confundem com as chamadas presuncdes

hominis.

Ressalte-se que ndo ha hierarquia entre essas provas, mas apenas
valoracdo. Do mesmo modo que uma prova considera direta pode ensejar duvidas
no julgador a ponto de ndo permitir reconhecer como provado o fato, ou mesmo a

prova pericial ndo ser clara o suficiente para garantir a ocorréncia do fato natural,
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também os indicios e presuncdes relativas podem ser suficientes ou ndo para

permitir a conclusdo sobre a verdade buscada.

N&do é atinente, portanto, a subordinacdo, mas tdo somente a
valoracdo. Evidente que nas provas diretas, como regra, a verdade é atingida com
mais facilidade, mas ndo se pode dizer, contudo, que tem maior credibilidade, pois
toda prova, seja direta ou indireta, para permitir extrair uma conclusao é preciso que

seja dotada de confianca, de elementos decisivos e acima de suspeitas.

Sobre os sistemas de valoracado da prova, Niceto Alcala-Zamora Y

Castillo*®

abraca o entendimento de que a prépria indole dos indicios determina que
nem a prova legal (que limitaria em excesso essa forma de averiguacéo dos fatos),
nem a livre convicgcdo (que poderia encobrir arbitraria apreciacdo dos elementos

indiciarios) constituem sistemas adequados para a valoracdo dos fatos indiciarios,

devendo ser submetidos as mais autorizadas e exigentes regras da critica.

Nesse contexto, o valor do indicio esta relacionado a sua intima
conexdo com o fato, inexistindo 6bices legais sobre sua aceitacdo, uma vez que a
legislacdo patria ndo impds qualquer espécie de classificacdo. Atesta a
exposicdo de motivos nado haver hierarquia de provas por nao existir
necessariamente maior ou menor prestigio de uma com relacdo a qualquer outra

(item VI). “Assim, indicios multiplos, concatenados e impregnados de elementos

%6 Derecho procesal penal, 1945, v. Ill, p. 161 apud MARQUES, José Frederico. Instituicdes de

direito processual civil. Campinas: Millennium, 2000, v. 2, p. 433.
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positivos de credibilidade séo suficientes para dar base a uma decisdo condenatoria,

maxime quando excluem qualquer hipotese favoravel ao acusado

decisfes abaixo.

» 167

Na jurisprudéncia podem ser colhidas, dentre tantas, as seguintes

Em rumoroso caso, proferiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo o

seguinte acordao, relatado pelo Des. Manuel Carlos:

‘Indicios e circunstancias, mdultiplos e concordes, que excluam qualquer
hip6tese favoravel ao acusado, podem constituir prova plena do delito e
autorizar a condenacéao do seu autor’ (RT 214/61). Na mesma oportunidade,
salientou o relator: ‘Adverte o jurista filosofo Bentham que as provas
circunstanciais sdo muito mais simples do que as provas diretas. Estas se
enredam num emaranhado de considera¢des morais a respeito de tudo o
gue constitui a credibilidade de uma testemunha, seu carater, sua intencao,
suas afeicbes, seu grau de conhecimento e inteligéncia. Na prova
circunstancial, a Unica relac@o a ser examinada é a que existe entre um fato
e outro, a ligacdo entre o fato principal provisoriamente admitido, e o fato
secundario pelo qual se pretende provar o fato principal’.

No mesmo sentido do acérddo supramencionado (Revista Forense,

105/360, 158/369 e 158/412, Revista dos Tribunais, 110/127, 218/96, 395/309):

‘Os delitos de natureza sexual, dada a sua natureza, em geral
ndo se provam com testemunha. Apuram-se, além da pericia,
através de indicios e circunstancias’ (T.J.S.P., relator Sylvio Barbosa,
RT 296/137).

‘Em face da doutrina, da jurisprudéncia e do sistema adotado pelo
Cédigo de Processo Penal, pode o0 magistrado proferir decisao
condenatdria, Unica e exclusivamente, em prova indiciaria’, Relator Silva
Leme (RT 401/285).

167

MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1994,

p. 286.
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‘Para firmar o raciocinio indicativo e estear uma decisdo condenatoria, é
mister que os indicios estejam perfeitamente concatenados, devendo existir
entre eles relacdo de causalidade. A falta de um elo na cadeia indicante
basta para impedir uma conclusdo de certeza daquilo que se quer provar’.
(T.J. de Sé&o Paulo, relator Manuel Carlos, Revista dos Tribunais, 218/96,
ainda no mesmo sentido RT 166/553, relator Des. Sylos Cintra).

Ja em relacdo as presuncdes, especialmente as legais, e as fic¢oes,

o raciocinio ndo é o mesmo.

6.2.2 Presuncdes e ficgdes

O Cdadigo Penal da Republica, de 1890, rezava em seu artigo 67:
“Nenhuma presuncao, por mais veemente eu seja, dara lugar a imposicao de penal”.

Espinola Filho'®®

expressou sua concordancia com a disposi¢ao
legal afirmando que o emprego da presunc¢do foi proscrito, em matéria penal, pelo
revogado cédigo republicano, “que ainda ecoa como um solene postulado do direito

penal patrio”.

Ocorre que o mesmo Cdédigo de 1890, pela primeira vez, em
evidente paradoxo ou clarificando que a interpretacdo do dispositivo ndo tinha tal
extensao, trouxe, entdo, como inovagéo, a presuncao absoluta de violéncia para os
crimes contra os costumes, tendo como vitima menor de 16 (dezesseis) anos'®,

sem contar as hipéteses de culpa presumida.

188 Op. cit., p. 231.
169 «Art, 272. Presume-se commettido com violencia qualquer dos crimes especificados neste e no
capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida fér menor de 16 anos”.
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Frederico Marques®’®, com propriedade, alertava que se tratava de
um erro crasso e palmar esse entendimento, uma vez que se presuncédo e indicio
eram expressdes coincidentes, entdo, que tal “assertiva equivaleria a abolir-se a

prova indiciaria do processo penal”.

Com razdo o mestre, ndo exatamente porque admitia a identidade
entre presuncao e indicios, como ja se examinou acima, mas sim porque o direito
material estd impregnado de presuncdes legais e judiciais na formacédo de suas
regras, como, por exemplo, as afirmacdes de imputabilidade por idade, por
embriaguez, e as nocdes de periculosidade, violéncia nos crimes sexuais, dentre

tantas outras.

O valor da presuncédo legal é absoluto ou relativo conforme a
possibilidade, ou ndo, de quebrar o nexo que a presuncao legal estabelece. Ja as
presuncdes humanas decorrentes de regras da experiéncia comum ou técnica tém
seu valor dependente do fato cultural ou lei da natureza em que se fundam. Por
exemplo, o entendimento do que seja mulher honesta, na antiga conceituacédo de
rapto, se alcancava por meios das regras da experiéncia. Ja a constatacdo de
hematoma no corpo da vitima significa que a lesdo criminosa ocorreu antes de sua
morte, pois houve circulacdo de sangue, o que advém de uma regra técnica da
natureza e podera se definir entre a existéncia ou ndo de determinado crime, i.e.,

entre estupro e vilipéndio a cadaver, ja que a violéncia € elementar do primeiro.

A certeza ou incerteza das presuncdes relativas e hominis e o efeito

que elas podem ter para constituir prova, dependem da certeza ou incerteza dos

10 Elementos de direito processual penal, p. 344.
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fatos de que se tiram as presuncdes, da justeza das conjecturas ou consequéncias
extraidas desses fatos, para a prova daqueles que se cogita — 0 que depende da
ligacdo possivel entre os fatos conhecidos e aqueles que dependem de prova.

Tiram-se:

[...] conseqliéncias das causas pelos seus efeitos, ou dos efeitos por suas
causas; concluiu-se, assim, a verdade de uma coisa por uma ligacdo a uma
outra que lhe é conjunta; e assim, quando uma coisa é sinal de outra,
presume-se a verdade da que é significada, pela certeza da que a
significa"*.
Na presuncao hominis, cujo fato desconhecido ndo é presumido por
lei, ha necessidade, portanto, de andlise criteriosa, exigindo-se que sejam graves,

precisas e harmonicas.

Nada mais preciso e conciso, a respeito, que o comentario de
Lessona, segundo Raphael Cirigiliano'’?. Sobre o conceito de gravidade, disse que
“sdo graves as presuncdes capazes de causar impressao a uma pessoa razoavel”.
Graves sao aqueles que geram certeza, que atingem um grau de probabilidade, a
qual, no espirito do magistrado, se traduza em certeza moral ou, em outras palavras,
que tenham a eficacia de uma segura convic¢do. Engloba o atributo relativo ao efeito

sobre a convicgdo do juiz ou do intérprete.

Sao precisas as presun¢des quando univocas, isto €, “guando delas
ndo se pode deduzir sendo determinadas consequéncias”. Harmdnicas quando

“todos convergem para 0 mesmo escopo”.

171

1 CIRIGLIANO, Raphael. Op. cit., p. 365.

Op. cit. apud Ibid., p. 383.
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Resumindo, as ficcdes juridicas e as presuncdes legais absolutas
nao estdo sujeitas a valoracdo, pois ndo sdo meios de prova, mas disposicoes
imperativas do legislador, as quais o julgador deve se subordinar. Os indicios e as
presuncdes hominis, por outro lado, porque admitem prova em contrario, dependem

de valoracéo, que ocorre na forma exposta.

6.3 Natureza juridica

A doutrina diverge quanto a natureza juridica dos indicios e
presuncdes, havendo menor discussdo quanto se trata das presuncdes absolutas e

ficcoes.

6.3.1 Indicios

Iniciando a analise pelos indicios, é possivel constar objetivamente
que o Cdbdigo de Processo Penal, como ja visto, os incluiu no Titulo VII (artigo 239)

correspondentes as provas, definindo-os como prova indireta e assim sendo tratados
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pela franca maioria dos doutrinadores'’®, que os enxergam, todavia, de maneiras

diferentes, seja como objeto, fonte ou meio de prova®™.

175

Fernando Pedroso™"” afirma que constituem “modalidade indireta de

prova” e diferem da prova direta porque, nesta, “o fato probando obtém silhueta e

contornos instrutorios imediatos”, apresentando-se sem necessidade de processo

l6gico-construtivo em funcdo de revelar diretamente, por meio de testemunhos,

confissao, pericia, etc.

Antdnio Milton de Barros'’® os trata como objeto da prova indireta,

que se constituidos por fatos ou circunstancias de fato que podem levar a conclusao

da existéncia de outros.

173

174

175

176

Humberto Piragibe Magalhdes (Op. cit., p. 32), Mirabete (Op. cit., p. 287), Malatesta (Op. cit.,
p. 213), dentre tantos.

Na definicdo de Tourinho (Op. cit., p. 218/219) Prova pode ser entendida como 0s meios pelos
quais se procura estabelecer a verdade. Também pode ser entendida como os elementos
produzidos pelas partes e até pelo juiz, para averiguar a verdade e formar a conviccdo desse
Ultimo. Objeto da prova sdo os fatos que devem ser provados, ou seja, a coisa, fato,
acontecimento ou circunstancia que deva ser demonstrada no processo. Trata-se, portanto, de
tudo o que possa de alguma maneira influenciar na reconstituicdo do fato delituoso e na
demonstracéo de circunstancias pessoais do agente. Importante notar que ndo se confundem as
expressfes objeto da prova e objeto de prova. A primeira expressdo refere-se aos fatos ou
circunstancias diretamente relacionadas ao fato em apuracdo, ou mesmo aqueles com base nos
guais se possa inferir a existéncia de fatos que sejam objeto da apuracdo, enquanto que a
segunda expresséo refere-se as coisas passiveis, em tese, de serem provadas (isto €, de serem
objetos de prova): os fatos em si. Meios de Prova sado definidos como os meios materiais de
que se lanca méo para a demonstracdo da veracidade de determinado fato. Assim, e com
relacdo aos meios de prova utilizados para reproduzi-la, a prova pode ser pessoal ou real,
conforme os meios usados sejam respectivamente pessoas ou coisas. A prova é pessoal
quando resulta da atividade de uma pessoa, como sdo os depoimentos das testemunhas. A
prova é real quando emana da observacédo ou da prépria existéncia nos autos da coisa em si,
como € o caso dos documentos ou dos instrumentos utilizados na pratica do delito. Fontes de
prova é entendida como tudo quanto possa ministrar indicagdes Uteis, cujas comprovacdes
sejam necessdrias. Assim, a dendncia, embora ndo seja elemento ou meio de prova, € uma
fonte desta, uma vez que contém indicacdes Uteis, exigindo comprovagdo. Elementos de prova
sdo todos os fatos ou circunstancias em que repousa a convic¢ao do juiz (grifo nosso).

Prova penal: prova ilicita, prova por precatoria, depoimento infantil, declara¢cdes da vitima,
reconhecimento fotografico. Rio de Janeiro: Aide, 1994, p. 72.

Da prova no processo penal. Apontamentos gerais. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 84.
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Para Paulo Lucio Nogueira'’’:

[...] os indicios ndo sdo admitidos como prova do fato, mas apenas das
circunstancias que o rodeiam. O fato tem que ser provado pelo exame do
corpo de delito, direto ou indireto, pela prova testemunhal, por documentos
ou qualquer outro meio, e ndo pelos indicios isolados (art. 239).

178

No mesmo sentido Demercian e Maluly~"®, sob a afirmacéo de que:

[...] o CPP admitiu os indicios como meio de prova. Na verdade, na lei
processual penal os indicios ndo fazem prova do fato principal, mas de suas
circunstancias, ou seja, de fatos secundarios que revelam, por uma
construcéo ldgica, algo sobre o fato principal.

179 todavia, embora também o considere prova

Frederico Marques
indireta, alerta que o indicio isoladamente ndo é prova, “pois se qualificam como
indicios os proéprios fatos com que, na presuncdo, se argumenta a existéncia de
outros”, ou seja, “o indicio é s6 isso, ndo constitui ele meio de prova” porque “s6 por
si nada prova”. “O fato conhecido, so6 por si, ndo € ilagado e, por isso, ndo prova o fato
desconhecido.”

Pensamento similar tem Francesco Carnelutti*®®, para quem
“um fato ndo € indicio de per si, mas tal se torna enquanto uma regra de experiéncia

o ponha com o fato a ser provado numa relacdo logica, que consinta deduzir

daquele a existéncia ou a ndo existéncia deste”.

77 Curso completo de processo penal. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 164.

18 Op. cit., p. 313.
79 |nstituicdes de direito processual civil, p. 430/431.
180 A prova civil: parte geral. O conceito juridico da prova. S&o Paulo: Leud, 2003, p. 215.
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Acrescenta, ainda, que é perfeitamente verdadeiro que o indicio é
um tema de prova, no sentido de que ou deve ser percebido pelo juiz, ou deve ser
deduzido para poder se tornar fonte de deducéo: se é diretamente percebido é

objeto de prova direta; se € deduzido, é objeto de prova indireta.

Convém considerar o indicio perfeitamente, isto €, na sua atitude passiva do
fato que deve ser provado (tema de prova), e na sua atitude ativa, de fato
gue serve a provar outro (fonte de prova). O mecanismo da prova é idéntico
para o indicio bem como para o testemunho: um e outro séo fatos dos quais
0 juiz obtém (deduz) o fato a ser provado e por isso sdo fontes de prova.™®*

Para Carnelutti, entdo, a natureza dos indicios é de fonte de prova,
igualmente aos testemunhos e documentos. Sua qualidade de fonte, diz, “esta nisso
que sai dela, sob a acéo da regra de experiéncia, um argumento para considerar a

existéncia ou inexisténcia do fato a ser provado™®?,

Essa aparente confusdo sobre a natureza dos indicios como prova
indireta, decorre da prépria divergéncia que se estabelece na doutrina concernente a
conceituacao de objeto, meio e fonte de prova. Além disso, tais temas se interagem,
pois 0 mesmo fato pode ser entendido, dependendo do angulo de analise, como
objeto, meio ou fonte de prova, uma vez que em qualquer dessas hipoteses a
finalidade € a mesma, qual seja, fornecer subsidios ao julgador para se alcancar a

verdade.

O que parece certo, em resumo, é que indicio fora do processo
dedutivo, ou seja, fora do silogismo de onde se extrai a presuncéo, nada representa.

Pode-se, entdo, dizer que sua natureza, na verdade, é de elemento do processo

81 |pid., mesma pagina.

82 |pid., p. 219.
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presuntivo que busca a verdade e certeza sobre o fato. No ambito penal esta
inserido na norma. Assim, a integra de forma implicita ou explicita, e atua como
elemento do processo presuntivo por meio do qual se demonstra o thema

probandum da propria norma.

6.3.2 Presuncoes

As presuncdes ndo gozam de definicdo legal como os indicios, e
nem foram mencionadas no Titulo das Provas no Codigo de Processo Penal,
diversamente do que ocorre no Codigo Civil Brasileiro, em que figuram no Titulo V,

referentes as provas, da seguinte forma:

Art. 212. Salvo o negdcio a que se impde forma especial, o fato juridico
pode ser provado mediante:

[.]

IV — presuncéo;

Na legislagéo civil, portanto, tém natureza substancial como meio de

prova.

Frederico Marques'®® leciona que presuncéo é uma prova indireta ou

critica, em que o juiz ou o legislador tira de um fato conhecido a demonstracdo da

existéncia de um outro fato. Também a considera como prova indireta Malatesta'®*,

8 Op. cit., p. 431.
8 Op. cit., p. 204.
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|185

N&o dissente Moacyr Amara guanto se refere as presuncodes

relativas e judiciais, que admitem prova em contrario.

Prova, no sentido subjetivo, é a convicgdo quanto a verdade de um fato, é a
afirmacédo da existéncia ou inexisténcia de um fato; no sentido objetivo é o
meio pelo qual se demonstra a existéncia ou inexisténcia do fato. Tanto
naquele como neste sentido palpita o carater probatério da presuncao:
autoriza a convic¢do do juiz quanto a verdade do fato que resultou do
raciocinio presuntivo. Na conviccdo sobre a verdade do fato, fundada na
presuncao ha prova no sentido subjetivo; no processo para chegar ao fato
probando, ha prova no sentido objetivo. Como as provas propriamente ditas,
as presunc¢fes sdo instrumentos de verificacdo dos fatos; se a verdade, a
respeito destes, sob o aspecto da certeza moral, dimana de umas ou de
outras, pouco importa, pois de qualquer forma ter-se-4 de concluir que os
fatos estédo provados.

Segundo Moacyr Amaral*®®, a presuncéo legal condicional (relativa)
€ qualificada como “espécie de prova preconstituida pelo legislador”. Mais certo,

porém, retruca, entendé-la como prova legal, cujo:

[...] valor é previsto pela norma juridica, que visa a estabelecer a certeza

relativamente ao fato presumido, isso em atencdo a conveniéncia ou a
utiidade de limitar-se, em relacdo a esse fato, o arbitrio do juiz na
apreciacdo das provas, facilitando-se a deciséo das questfes de fato.

A presuncdo juris tantum, arremata, “tem o carater de meio de prova,
conquanto tenha eficacia muito maior, porquanto constitui uma prova legal que

vincula o convencimento do magistrado”.

Nesse sentido, lembra ainda Moacyr Amaral, manifesta-se a

generalidade dos escritores, mas outros eminentes doutrinadores nao reconheceram

187 «

nelas um legitimo meio de prova. Assim, para Redenti as presuncgdes, em Si

mesmas, ndo sao meios de prova, mas um método intelectual para chegar a prova

%5 Op. cit., p. 354/355.
% Ibid., p. 396.
87 Diritto processuale civile, 1947, n. 78, v. 1 apud Ibid., p. 355.
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no sentido subjetivo”. J& Jorge Americano®®® diz que a presuncéo nado é prova, mas

“um simples juizo”.

Vicente Greco Filho®®

ndo aceita a natureza da presungdo como
meio de prova, asseverando que se trata apenas de forma de raciocinio do juiz, o
qual, de um fato provado, que pode ser toda circunstancia de fato da qual se pode
extrair a conviccdo, conclui a existéncia de outro relevante para produzir a
consequéncia pretendida. H4 um salto mental, afirma, “entre a prova do indicio e a
conviccdo do fato principal”. A relacdo que se estabelece entre indicio e presuncao

se d4a, portanto, porque esse salto mental pode ser imposto por uma norma legal, dai

as chamadas presuncdes legais.

A presuncdo, segundo Caio Mario da Silva Pereira®®®, como ilacdo
que se tira de um fato certo, para prova de um fato desconhecido, “ndo €,
propriamente, uma prova, porém, um processo logico por via do qual a mente atinge

a uma verdade legal’.

No mesmo esteira Humberto Theodoro Junior’® para quem as
presunc¢des correspondem mais a um tipo de raciocinio que propriamente a um meio

de prova.

188

oo Processo civil e comercial, 1925, p. 112 ss apud Ibid., mesma péagina.

Direito processual civil, p. 180.
190 |nstituicdes de direito civil, 1961, n. 105, v. |, p. 428 apud MARQUES, José Frederico. Op. cit.,
D. 436.

191 Curso de direito processual civil. 39.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 1, p. 384.
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De fato, a presuncdo ndo € prova indireta porque o raciocinio
presuntivo ndo se apoia apenas em dados indiretos, mas também em dados diretos,
como as chamadas provas diretas, testemunhas, laudos, confisséo, etc. Os indicios
que permitem o raciocinio presuntivo € a propria prova direta, a qual exige do
julgador a analise silogistica dos dados para se chegar a verdade e correspondente
certeza. Por exemplo, a prova direta testemunhal, no sentido de que foi o autor
quem efetuou o disparo, e a prova pericial a respeito do local onde a vitima foi
atingida (cabeca) exigem do juiz que se estabeleca o raciocinio presuntivo para
chegar a conclusdo do elemento subjetivo da conduta. Ou seja, quem atira na
cabeca presume-se que quer matar, e isso realmente é uma presungdo porque 0
julgador ndo tem alcance a verdade interior do agente, s6 podendo afirma-la por
meio de dados externos, no caso apoiado nas chamadas provas diretas. O agente,
no momento do tiro, poderia apenas ter a intencdo de assustar e o fato de ter
acertado na cabeca ser derivado de erro de pontaria ou um movimento reflexo

qualquer no momento do tiro.

Dissentindo também da corrente que a considera como prova

indireta, leciona Leonardo Sperb de Paola’®

gue meios de prova sao os fatos, os
acontecimentos do mundo real, os documentos, os depoimentos, os indicios, néo
podendo um processo mental, como 0 € 0 juizo presuntivo, ser inserido em tal

categoria. Assim, as presuncdes relativas constituem normas sobre provas, pois que

modificam o objeto destas, e ndo a prova em si mesma considerada.

192 presuncoes e ficcdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997 apud BARBOSA, Mirca

de Melo. Op. cit.
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Neste sentido, 0 meio de prova propriamente dito € o fato cujo
conhecimento se fez de forma direta, sendo "a base do raciocinio presuntivo” (prova
em sentido objetivo), enquanto que a presuncdo representa a expressdo da
convicgéo do sujeito sobre a ocorréncia do fato indiretamente provado. E a prova em

sentido subjetivo.

Mirca de Melo Barbosal®®

entende que tais posicoes devem ser
interpretadas de forma sistemética, cada uma delas devendo ser tida por valida, de
acordo com algumas ponderacdes necessarias. O fato de constituir a presuncao
uma consequéncia extraida de um processo mental, segundo o qual a partir de um
fato conhecido se conclui pela ocorréncia de um outro fato, ndo demonstrado
diretamente, ndo lhe retira a condicdo de meio de prova, mas de objeto de prova,
gue sdo os objetos materiais da prova. Por outro lado, € fora de davida que a prova
deve ser analisada sob um prisma objetivo, que seriam os fatos diretamente
provados, ou 0s meios através dos quais o sujeito forma a sua conviccao acerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, e outro subjetivo — a operacdo mental que
desemboca na formacéo de tal conviccdo. Assim, inobstante a validade juridica
acerca de serem as presunc¢des meios de prova ou mesmo normas sobre provas, a

discussdo a este respeito se torna irrelevante na medida em que elas constituem,

efetivamente, meios geradores de certeza.

19 Ipid.
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Aires F. Barreto'®* da a seguinte licao, in verbis:

O ato ou processo presuntivo, intelectual que é, ocorre e se esgota no plano
do raciocinio. Presta-se a induzir convicgdo quanto a existéncia de fato (por
definicdo, desconhecido), dado o reconhecimento da ocorréncia de outro,
do qual geralmente depende. Firma, assim, a aceitacdo da veracidade ou
verossimilhanca do chamado ‘fato suposto’ (fato presumido). [...] As normas
gue manifestam as chamadas presunc¢fes ‘juris et de jure’ [...] ndo se
distinguem de quaisquer outras normas juridicas. Tal como as demais,
instituem ‘direito firme’, procedendo ‘como verdades’; normas que sao,
revelam-se estranhas a idéia de prova. [...] As impropriamente chamadas
presuncdes ‘juris tantum’ sdo assim, também, singelas normas juridicas.
Que se dirigem ao aplicador do direito, vale dizer, o responsavel pelos atos
de declaracéo, seja da subsuncdo e da incidéncia, seja da instauragéo e
eventual extingdo dos vinculos juridicos consequentes. [...] Constituem, em
sintese, regras juridicas — com a conotacédo ou qualidade que lhe atribui a
lei — quando impossivel verificar-se, pelos instrumentos usuais de prova, a
sua néo-ocorréncia, ou a sua ocorréncia de modo diverso.

Quanto & presuncéo legal absoluta, para Souza Rego'®, nada tem a
ver com a prova, ou com o0 processo. “Ela opera unicamente no plano do Direito
material, ndo sendo ‘juizo de probabilidade’, mas norma integrante da disciplina
juridica do instituto considerado”.

Moacyr Amaral'®

também faz a distingdo considerando-a como
“regras legais limitativas da liberdade do juiz na avaliacdo da prova”. De fato, se nédo
se pode provar o contrario, afirmam alguns autores, nega-lhe o carater probatorio,
constituindo-se, assim, regras de direito, isto €, formas escolhidas pelo legislador
para exprimir um conceito juridico. Nesse sentido, as presun¢des absolutas sdo mais

gue provas, sdo antes o sdo disposicao de lei, tratando-se de imperativos da lei, vale

dizer, normas juridicas imperativas, ou seja, normas que também chamadas de

19 BARRETO, Aires F. Base de calculo, aliquota e principios constitucionais. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1998 apud Ibid.
Natureza das normas sobre prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 121.
1% Op. cit., p. 389.
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impositivas ou cogentes que ordenam que se faga (normas imperativas em sentido

estrito) ou que se nédo faca (hormas proibitivas, ou vedativas).

Prossegue o mestre dizendo que Ferrini*®’ considera as presuncées
legais absolutas como normas que disciplinam, ndo a prova extrinseca, mas a
natureza intima do ato ou do fato juridico [...], tratando-se de “formas especiais que,
geralmente em seguida a um particular desenvolvimento histérico, assumem o
carater de normas juridicas absolutas”. Acresce asseverando que “0 juiz ndo as
utiliza como meios de prova ou de convencimento, mas como regras de direito
substancial atributivas de consequéncias juridicas”.

198
I,

Concluiu Moacyr Amara que:

[...] na presuncéo iuris et de iure & uma dupla regra legal de prova: limita a
liberdade do juiz, determinando a forca probante do fato presumido;
interfere no problema da admissibilidade da prova, proibindo prova contraria
aquele fato.

6.3.3 FiccOes

Finalizando, relativo as ficcbes, tranquilo o entendimento que néo
tem qualquer relacdo com prova, mas sim com criacGes arbitrarias do legislador,
cuja semelhanca se da apenas com as presuncdes legais absolutas porque ambas

nao admitem prova do contrario.

197 Obbligazione em Enciclopédia Juridica Italiana. L& presunzioni in Diritto Romana. Revista Italiana

por lé Scienze Civiete, v. XIV, n. 552 apud lbid., p. 385.

%8 |pid., mesma pagina.
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A natureza juridica das ficgdes, segundo Mirca de Melo Barbosa'®,
consiste em ser “prescri¢cdes criadas pelo direito distintas da realidade fenoménica”.

Afirma Moacyr Amaral, com apoio em Ramponi*®®, Coniglio®” e

202

Macchiarelli”“, que as “ficcbes ndo sédo provas e sim meras figuras juridicas criadas

e destinadas a estabelecer regras especiais de aplicacdo do direito” ou, por outras

palavras, “as ficgdes constituem regras juridicas de direito material”®®,

6.3.4 Terminologia legal e disposi¢des correlatas ou normas supletivas

Os indicios e as presuncbes legais sdo expressamente
estabelecidas, de ordinario, para caracteriza-los, sob as denominacbes

representativas dos verbos “indicar” ou “presumir” respectivamente.

E o que ocorre nos artigos 44, Ill, 77, Ill, 83, paragrafo Gnico, 97, §
3°, 180, § 3°. e 224, todos do Cddigo Penal, onde se encontram as expressdes,
respectivamente, “indicarem”, “indicada”, “presumir”, “indicativo”, “presumir-se” e

“presume-se”.

199 Op. cit.

Teoria Generale delle Presunzioni, 1980, p. 47/48 apud SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit.,
p. 380.

Le presunzioni nel Processo Civile, n. 69 apud Ibid., mesma pagina.

Fictio iuris, n. 21, Enciclopédia Giuridica Italiana apud Ibid., mesma pagina.

Ibid., mesma pagina.
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Ja para as fic¢des inexiste um vocabulo especifico, até porque nao
h& verbo relacionado ao substantivo, mas correntemente sado designadas sob o
verbo “considerar”, préprio para estabelecer uma situacédo de igualdade entre coisas
desiguais, como ocorre nos artigos 5°., 8 1°. 20, § 3°. e 327, § 1°., todos do Cédigo

Penal, em que aparecem “consideram” e “considera-se”.

N&o obstante e com 0 mesmo significado, outras vezes a lei aplica
expressdes sindnimas a essas, tais como “supde” e “considera-se” (art. 20, § 1°.) no
sentido de presuncao; “recomendavel” e “autorizem” com a acepcéo de indicio (art.

44, § 3°, 77,1); ou mesmo “como se tivesse” (artigo 73), com o significado de ficcéo.

Outras vezes ainda, conforme acentua Moacyr Amaral®®,
‘o legislador, embora sem aproveitar-se de qualquer dessas expressfes ou
equivalentes, estabelece a presuncao sob forma nitidamente afirmativa’. A lei ndo
usa, destarte, quaisquer expressdes sindnimas, mas sim emprega vocabulo
afirmativo, ficando a presuncéo, os indicios e as ficcdes implicitos na regra. Sao
exemplos: a) o artigo 27 do Cddigo Penal, onde o legislador usa a forma imperativa,
estabelecendo que os menores de 18 anos sdo inimputaveis, vale dizer, ha uma
presuncdo de falta de discernimento; b) artigo 21, onde ha afirmacdo de que o
desconhecimento da lei € inescusavel, presuncdo legal de que todos tém
conhecimento; c) artigo 43, que cria uma ficcdo ao estabelecer que se trata de pena

restritiva de direito a prestacdo pecuniaria; d) as circunstancias agravantes do

artigo 61, referentes a reincidéncia, de crimes praticados contra criancas, pessoas

294 pid., p. 363.
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com mais de 60 anos e enfermos e mulher gravida, sob a presuncdo de que o
agente tem maior periculosidade, no primeiro caso, ou que as vitimas tém menos
condicbes de defesa nos demais; e) o artigo 59, em que sdo consignados varios

indicios para o juiz estabelecer a pena e o regime prisional.

De outro lado, no entanto, ainda no tocante as expressodes
empregadas pelo legislador, ha as normas supletivas, que embora possam ser
expressas de maneira semelhante, como *“considera-se” ou “entende-se”, na
realidade ndo se trata de presuncdo ou ficcdo. Entretanto, normalmente a
declaracdo do legislador a respeito de determinado tema, que por forca da lei fixa o
entendimento ou esclarece algum dado que se faz necessario para interagir e dar
sustentabilidade a outras normas, tanto que foram consideradas, como explica

Moacyr Amaral®®®

, COMo regras de interpretacao.

O artigo 6°. do Cddigo Penal esclarece qual o lugar onde o crime
deve ser considerado praticado, ndo se tratando de presuncdo ou ficcdo, mas
apenas de disposicao declarativa do direito, ou seja, em qualquer lugar que uma

parte da conduta criminosa ocorrer € considerado lugar do crime.

Igual disciplina encontra-se no seu artigo 13, quando, ao menos em
relacdo a conduta comissiva, dispde que se considera causa a acdo sem a qual o
resultado ndo teria ocorrido. O conteudo da norma néo diz respeito a presuncao ou
ficcdo, uma vez que esta apenas fixando a regra sobre o que se deve entender

como causa do resultado e embasado num nexo objetivo, material. Diverso ocorre

295 pid., p. 375.
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se considerar a conduta omissiva, uma fez que ai o agente responde pelo crime
mesmo nao tendo praticado qualquer conduta objetiva de sua descricdo tipica,
podendo-se admitir que ha, nesse caso, uma previsdo diversa da realidade,

gerando-se, assim, uma ficcéo juridica.

No artigo 235, § 2°. do Cdédigo Penal, que considera inexistente o
crime de bigamia, se anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, e no artigo
260, § 3°., onde consta que se entende por estrada de ferro qualquer via de
comunicacdo em que circulem veiculos de tracdo mecanica em trilhos ou por meio
de cabo aéreo. Igualmente o legislador, simplesmente, por lei, tracou mandamentos
relativos aos respectivos temas, sem emprego de presuncao ou ficcdo, embora

usando termos correlatos, como “considera-se” e “entende-se”.

Essa proximidade das presuncdes ou ficcbes com as normas
supletivas geram confusdo. Moacyr Amaral®®®, referindo-se as presuncées,

estabelece a distingdo da seguinte forma:

Ao preceituar as primeiras, a lei, substituindo-se ao juiz, em vista de
determinados e provados fatos, infere outro, que estabelece como certo,
inspirando-se no que comumente acontece. Quando fixa normas supletivas,
no entanto, a lei dispde, ndo porque presuma a vontade ndo declarada das
partes, mas dispBe por forca de sua autoridade, qual a de regular as
relag@es juridicas. Na formulagéo de uma presuncao legal a lei torna certa a
conclusdo de um raciocinio presuntivo; na formulagdo de uma norma
supletiva, a lei dispe como entende, conforme mais de conveniéncia aos
interesses coletivos. Ali a lei se funda num raciocinio légico; aqui em
principios de conveniéncia ou utilidade.

2% pid., p. 376.
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Segundo Roger Decottignies®®”:

[...] na formagdo das normas supletivas, o legislador parte de uma
presuncdo como motivo, isto é, como justificacdo da norma; mas, criada
esta, a presun¢do, em que se fundou, deixa de ser considerada, para
subsistir tdo somente a norma. [...] A presuncdo funciona simplesmente
como motivo de uma regra de direito atras da qual ela desaparece. [...] As
normas supletivas em absoluto ndo séo presuncdes legais, mas regras de
fundo que repousam sobre uma presuncao.

27 | es Présomptions en droit privé, n. 2, 1950, p. 11/12 apud Ibid., mesma pagina.
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Tourinho Filho

FATO, VERDADE E CERTEZA

O fato, como objeto da prova, em matéria processual, afirma

Xavier de Aquino®

208

, tem um conceito bastante amplo:

[...] compreende os diversos acontecimentos do mundo exterior, e, segundo
Florian, esse conceito se estende e alcanc¢a coisas, lugares, pessoas e
documentos. Tao extenso é seu conceito, do ponto de vista da prova, que
Alcald-Zamora chega a esta afirmacdo: é o fato o que nao é direito. Por
isso, acresta o festejado mestre, a prova pode recair sobre fatos de
natureza diversa: um cadaver, armas, instrumentos, substancias nocivas,
insanidade mental etc.

® com simplicidade e precisdo define os fatos

como a modificacdo da realidade existente. Havera, segundo disp8e, alguma coisa

gue se move e, por via de consequéncia, se transforma, sob o ponto de vista do

naturalismo. Portanto, conclui,

[...] o fato, sob o ponto de vista natural, pode ser comparado a uma estrada
escura. Porém, quando trecho dessa estrada é iluminado por um facho de
luz poder-se-a dizer que o legislador de normas de conduta, baseado no
que os filésofos chamam de verdades axiolégicas propriamente ditas, criou
um fato juridico (todo acontecimento em raz&o do qual as rela¢des de direito
nascem e terminam, na concepcdao de SAVIGNY) e, especificamente
falando em matéria penal, uma norma incriminadora (hipétese abstrata do
fato proibido). Mas ainda assim € bem de ver que essa ‘lanterna’ pode ser
manuseada mais uma vez pelo criador de regras que vao nortear a
convivéncia de uma sociedade politicamente organizada, quando entdo ele
(legislador) cria a fictio juris, estabelecendo, por exemplo, a figura do crime
continuado [...] e do concurso formal [...]. Nestas ficcbes juridicas existe a
presenca de mais ou varios eventos [...] sob a visdo natural de que cada
acao tipica concreta corresponde a um evento.

Transportando esses ensinamentos para o ambito penal, fato

juridico assume vérias facetas de acordo com sua descricdo na norma penal.

208
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Op. cit., p. 216.

Ensaio sobre o fato, a verdade e a certeza. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 26.
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Relativo ao raciocinio presuntivo, o fato indicativo (factum probans)
pode ser qualquer dado inserido na norma penal, que, conhecido e provado, aponte
o fato indicado, no caso, como regra uma elementar ou circunstancia. Assim, como
diz Roque Brito®*°, “é representado por um vestigio, sinal ou rastro que torne
susceptivel tal via de conhecimento”. O factum probandum, por sua vez, versa sobre
dados inseridos na norma penal, de ordinario, criando 0 comportamento criminoso,
no plano objetivo e subjetivo, suas circunstancias e demais temas afetos, como
disposicbes sobre aplicacdo da pena, regime prisional, beneficios, etc. Em suma, o
legislador cria a disposicéo juridica sobre temas diversos, os quais, no procedimento
presuntivo, correspondem aquilo que se pretende demonstrar, inseridos na norma
penal como elementares ou circunstancias representativas, como regra, do bem
juridico tutelado, da intencdo do agente, do seu merecimento para concessao de
beneficios, do seu discernimento sobre a conduta praticada, do seu conhecimento

sobre a prépria norma penal, etc. Todos esses dados sdo normalmente apontados

na doutrina apenas como fato a ser conhecido ou thema probandum.

Ja a verdade é a concordancia entre um fato real e a idéia dele

representada em nosso espirito®*™.

O vocabulo verdade, na definicio de Manuel Cavaleiro de

Ferreira®'? é:

219 Op. cit., p. 34.

21 MEDEIROS FILHO, Jodo. Presuncdes e indicios em matéria penal: direito aplicado. Natal:
Universitaria, 1980, p. 21.

Curso de processo penal. Lishoa: Danubio, 1986, p. 261 apud NEVES, Getulio Marcos Pereira.
Valoracéo da prova e livre convicgao do juiz. Disponivel em;
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5583&p=2>. Acesso em: 10 fev. 2006.
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[...] ‘a correspondéncia do juizo formado com a realidade’ e como a
realidade nada mais é que a percepcao que se tem dela, e sendo o juizo
humano falivel, ao adquirir-se esta percepgéo surge no espirito de quem a
adquire uma certeza, que por um lado pode ser ‘absoluta, objetiva ‘ou, por
outro lado, ‘meramente subjetiva, uma simples convic¢do’, conforme se
proceda a um juizo légico (desde que baseado em premissas corretas) ou
historico (baseado na representacao dos fatos).

A isto acrescenta Castanheira Neves?:®, que a verdade que
interessa ao direito s6 pode ser a que tem a ver com "a realidade de vida, com a
accdo humana, as circunstancias do mundo humano" sendo ela, assim, “uma

verdade ‘historico pratica’ e ndo a de um ‘juizo ‘teorético™.

Mittermaier?** igualmente afirma que o objeto de estudo, no

processo penal, é a verdade histérica.

A verdade, segundo Getulio Neves®™, é uma s6; “fala-se em
verdade material e formal ndo mais do que querendo referir as limitagcbes impostas

ao Orgao julgador na sua busca dos fatos”.

N&do se pode afirmar que a verdade plena seja apreensivel ao
homem, esclarece Mirca de Melo Barbosa?'®, isto porque o seu conhecimento
depende de varias condicionantes, principalmente no que toca aos sujeitos
envolvidos, ao momento historico e ao conjunto de circunstancias que envolvem o
fato a ser conhecido. Assim, melhor falar de uma verdade relativa, ou

do ‘conhecimento da verdade’, a verdade do sujeito que apreende o fato no exato

213
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Sumarios de processo criminal. Coimbra, 1968 apud Ibid.
Op. cit., p. 80.

Op. cit.

Op. cit.
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momento em que 0 seu conhecimento chega a sua inteleccédo, aproximando-a mais
do conceito de certeza que, enquanto processo psicologico, decorre do
convencimento intimo do individuo acerca da ocorréncia ou inocorréncia de
determinado fato no mundo concreto. Desta forma o que se aceita como verdadeiro
para uma pessoa, ou para uma entidade, pode néo sé-lo para outra, devido a fatores
de ordem varia, inerentes aos sujeitos envolvidos em cada operacado. Neste sentido,

acrescenta, calha a transcricdo das palavras de Susy Gomes Hoffman®'’ a respeito:

Concluimos que no direito, como nas ciéncias em geral, ndo buscamos a
verdade, que seria a relacéo total de conhecimento entre o sujeito e o fato a
ser desvendado, porque esse ndo é o conceito da fenomenologia. Assim,
buscamos a manifestacdo do evento, como uma identidade suficiente entre
0 ocorrido e o0 que sera relatado em linguagem prépria do direito, porque
somente essa tarefa & possivel. Para que exista um sistema de direito
eficaz, é preciso trabalhar com formas possiveis, que possibilitem decisdes.
A busca da verdade, por ser uma tarefa continua e infinita, ndo possibilita a
finalizagcdo e assim ndo tornaria o direito possivel. A verdade em esséncia,
por ser inatingivel, € parametro suficiente para evitar que tomemos por
absolutamente verdadeiros quaisquer enunciados, mesmo o0s cientificos.
Todavia, de acordo com o que sera apresentado, tal premissa néo significa
gue o direito sera algo dissociado da realidade. O direito buscara a
identificacdo entre o ocorrido e o relatado pelos 6rgaos competentes,
identificacdo essa que sera limitada as possibilidades de conhecimento que
serdo colocadas pelas normas.

Sobre o assunto, escreveu lvan Campos de Souza®® que a ordem
juridica admite como verdade “o resultado do conhecimento da realidade do conflito
revelada pelo processo, mesmo que imperfeito tenha sido o trabalho de

investigacdo”. A verdade é tdo-s6 aquilo que o juiz:

[...] pode conhecer pelo processo, e que, sendo verossimil, tem
probabilidade de ser verdade. A maior ou menor aproximacao da verdade
processual a verdade relativa € uma decorréncia da politica judiciaria
adotada no ordenamento. A verdade processual admite como realidade do
objeto os seus aspectos revelados convincentemente no processo, pela
atividade das partes.?*
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Teoria da prova no direito tributario. Campinas: Copola, 1999.
A verdade processual, 1969, p. 55/58 apud MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 435.
Ibid., mesma péagina apud lbid., mesma pagina.
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E, em outra parte observa:

A ordem juridica, regulando a atuacdo coativa do direito positivo, por
exigéncia de ordem pratica, estabeleceu uma verdade padrao, a
verdade processual que é aparéncia de verdade, verossimilhanga, por
conseguinte.

Em conclus3o, afirma Ivan Carlos®°:

[...] o comportamento justo do 6rgdo jurisdicional é aquele que resulta da
atuacdo adequada do ordenamento juridico positivo, na sua incidéncia
sobre o complexo fatico, admitindo como verdade, entre o material revelado
pelo processus iudicii, aquilo que se apresenta mais verossimil.

Na jurisprudéncia colhe-se, dentre varios, o seguinte julgado nesse

[...] a retdrica da busca da verdade real, por inatingivel, est4 superada:
processo visa julgamento justo ao acusado. Ha muito tenho me pronunciado
neste sentido: ‘[...] De logo, como suporte tedrico, tenho que 0 processo
penal — superada a ingenuidade epistemoldgica de que ele busca a
‘verdade real’ — é un conjunto de garantias fundamentales Del ciudadano
frente al arbitrio y el abuso de la fuerza por parte Del Estado (Luigi Ferrajoli,
Revista Jueces para la Democracia, n. 4, p. 3, Madrid, 1998). Na mesma
linha, ver Adauto Suannes, ‘Fundamentos Eticos do Devido Processo
Penal’', Revista dos Tribunais, 1999, p. 139). Assim, o processo penal busca
julgamento justo ao cidad&o (outra vez, Adauto Suannes), como instrumento
de protecéo ao cidad&o frente ao Leviata. E garantia do acusadol”(TJ/RS,
Cor. Parcial n. 70013271663, 5° Cam. Crim. Rel. Des. Amilton Bueno de
Carvalho, j.09.11.05, v.u.).

Atrelada subjetivamente a verdade estad a certeza. De fato, como

ensina Mittermaier, a verdade imprime um movimento a balanca da consciéncia, e a

este movimento corresponde um estado determinado de nosso espirito, de sensacéao

de seguranca ou desconfianca. A certeza, entdo, consiste nesse aspecto subjetivo,

elimina no raciocinio do individuo a duvida a respeito da verdade.
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Ibid., mesma péagina apud lbid., mesma pagina.



144

Ha certeza, relativamente a um fato, quando o espirito se convence

da sua existéncia, ou de uma condic&o ou inexisténcia.

A existéncia ou inexisténcia de um fato, ou de uma condi¢do, ou
circunstancia, ou ponto de fato, - ensina Coppola — deve ter o batismo da
certeza, para que possa ser tido em considerac¢é@o nas suas relagdes com o
direito e possa produzir efeito Gtil**.

A certeza é dinamica, lembra José Carlos G. Xavier de Aquino®?, e,
como tal, é suscetivel de uma constante avaliacdo na sua evolucdo, em nivel
cientifico-técnico, como em nivel da maturacdo psicologica de certos individuos

prenunciadores da verdade nos diversos planos da experiéncia humana.

Em suma, se a certeza corresponde a uma identidade da mente a idéia
verdadeira, a evidéncia, surgird para o juiz criminal sempre algumas
indagacdes interiores, como, por exemplo, saber se a sua concepcao de
certeza é aquela que condiz com a realidade fatica?**

Para que o magistrado forme sua conviccdo sobre a verdade
possivel a respeito de um evento que se procura provar, afirma, “nao
necessariamente precisa alcancar um juizo completamente verdadeiro, no sentido

de representar, na sua totalidade, a dimensdo do acontecido, pois certos fatos

podem ser condizentes com a realidade, sem, contudo, serem completos”.

Portanto, conclui que:

2L SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 330.
222 Op. cit., p. 84/86.
2 |pid., mesma pagina.
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[...] ao agente do Poder Judiciario a verdade relativa para exercer o seu
mister, pois sua cognicdo é mediata e jamais alcancara a verdade absoluta,
pois verdadeiro ou falso podem ser nossos conhecimentos, nossos juizos,
mas nem sempre a realidade objetiva, isso porque esta simplesmente esta
la ou esteve la, isto é, existe ou existiu, enquanto nossos conceitos ou
impressdes pessoais sobre o evento serdo sempre subjetivos e sujeitos a
equivocos, pois segundo PASCAL, o homem néo sabe tudo de nada.”**

Logo, ao proferir decisdo, a certeza que se exige do julgador, e por
ele possivel de ser alcancada, depende de duas variaveis: a) da demonstracdo da
realidade, o que se faz por meio das provas cuja producdo foi permitida e cuja
apreenséo foi ordenada; e b) do processo meramente intelectivo de apreciacdo e

valoragéo dessas provas.

Na investigacdo da verdade por meios dos indicios e presuncoes,
dois elementos séo indispenséveis: um fato conhecido e o raciocinio (baseado nas
méaximas da experiéncia) a fim de atingir o thema probandum (fato desconhecido).

Por meio deles, poder-se-4 chegar a certeza, que se denomina moral®®, e que

autorizara o julgador a encontrar a verdade e aplicar o direito.

24 |bid., mesma pagina.

%5 CIRIGLIANO, Raphael. Op. cit., p. 365.
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8.1

ESCORCO HISTORICO

Indicios

Entre os romanos ndo existia uma doutrina sistematica acerca dos

indicios. Contudo, tanto teoricamente quanto na pratica, eram objetivamente

reconhecidos dentro do sistema da prova legal. No direito romano da época de

Cicero e Quintiliano®®® se dava aos indicios valor para sustentar um juizo

condenatorio, ndo havendo, todavia, uma doutrina comum e Unica que O0S

colocassem ao mesmo nivel que os outros meios de prova conhecidos®?’ .

Gianturco®?® escreveu que

[...] in esso le prove sono ricercate al di fuori di supersitizioni o credenze e
indipendentemente dall’'uso di formule sacramentali o simboliche, e si fa
ricorso ai mezzi razionali di prova (documenti, testi ecc,), ma il valore
probante di questi € predeterminato, in via tassativa ed assoluta, dalla,
legge, si che al giudice non resta alcun potere discrezionale di
apprezzamento di libera valutazione razionale, ed egli, anche se, nel suo
intimo, convinto del contraio, € tenuto a condanare o assolvere il giudicabile,
secondo che si verifichino al meno determinate condizioni, previste dalla
legge, con un’esasperante casistica.

No Direito Canénico, maior importancia foi concedida aos indicios no

sistema de provas legais, dentro de disciplina rigorosa, em que uma classificacédo

226

227
228

Mittermaeir cita o seguinte: “Vé-se pelas oracdes de Cicero que importancia ligavam acusador e
acusado a tornar manifestas aos olhos do juiz as probabilidades artificialmente deduzidas de
todas as circunstancias da causa; e Quintiliano, enfim, mostra todo o partido, que os oradores
esfor¢cavam-se por tirar dos argumentos” (Op. cit., p. 449).

ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 13.

La prova indiziaria. Milao: Guiffre, 1958, p. 04.
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guantitativa e qualitativa se apresentava, sem, porém, estabelecer uma distincao
entre indicios e presuncdes. Ja na Idade Média os indicios ndo constituiam ou
formavam prova plena, sé aceita no caso de adultério, desde que o acusado fosse

encontrado “solus cum sola, nudus cum nuda et in eodem lecto” 2%,

No século XII, entre os jurisconsultos e os glosadores permanecia a
confusdo entre indicios e presuncdes, continuando a ser considerados como algo
sem profundidade, superficial, inferiorizados frente as demais provas. SO a partir do
século XVI é que se formou uma doutrina acerca da compreensao e da valoracéo
dos indicios, principalmente gracas ao labor de Casonius, Ghilardius, Guido de
Suzario, Bianchi, Brunus®®*. Lembra Manzini®*' que um criminalista do século XV,
para o homicidio, enumerava mais de 50 indicios, e que Cristoforo Crusio, jurista
aleméo, indicava a existéncia de mais de 110 indicios de carater geral e, em

seguida, os peculiares a cada delito.

Roque de Brito Alves®? esclarece que:

[...] também naquela aludida época, muito valor possuiam os denominados
indicios supersticiosos®®, aceitos pela doutrina de entdo — Muratori, Novello,
Farinacius, Moscardo — considerados como obra da providéncia divina e da
natureza contra o criminoso, produtos de lendas e preconceitos, de muito do
folk-lore, muito afins com os Juizos de Deus [...] como o de que o cadaver
sangrava em presenc¢a ou perante a aproximacdo do homicida.

229 p|ERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 286.

280 ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 14.

Trattato di diritto processuale penale italiano. Turim: Fratelli Bocca, 1924, v. 3, p. 339.

282 Op. cit., p. 14.

René Garraud informa que “nas civilizagdes primitivas a crenca na intervencdo imediata e diaria
da divindade, junta a dificuldade de procurar provas diretas da culpabilidade, conduz quase
sempre e em toda a parte a instituicdo de certas provas de onde se faz depender o resultado do
processo. Estas provas ndo sdo outra coisa sendo presungbes fundadas ndo sobre a
observacgéo e a experiéncia, mas no arbitrio e na supersticdo. O apelo ao julgamento de Deus
pelas ordalias e o combate judicidrio, encontram-se particularmente nas no¢bes de origem
germanica mas tem sido uma instituicdo comum a quase todos os provas e ragas durante um
certo periodo da histéria” (Op. cit., p. 243).
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O século XVI marca a gloria dos indicios com o surgimento da
legislacdo mais importante sobre este tema, qual seja, a Constitutio Criminalis
Carolina, de 1532, de Carlos V, obra célebre de Hans von Schwartzenberg, onde a
prova indiciaria € cuidada nos arts. 18 a 44, em seus varios aspectos, com o fito de

tolher os abusos que existiam no campo da Justica Penal®®*.

E dai que surge a classificacdo dos indicios legais, sistema

posteriormente muito empregado nos cédigos bavaro e austriaco.

235

Pierangeli“®> exemplifica dizendo que:

[...] no artigo 18 a lei cuidava dos indicios que autorizavam o juiz a proceder
a apuracao do fato. Nos arts. 20 e 22 estabelecia o principio fundamental de
gue os indicios, ainda que numerosos e fortes, ndo autorizavam nunca a
condenacdo, mas possibilitavam a aplicacdo da tortura. No art. 25 estavam
enumerados, separados em sete grupos, os varios indicios de carater geral
ou comuns, enquanto os arts. 33 a 44 especificavam os indicios peculiares
a cada delito (homicidio, infanticidio, furto, envenenamento, incéndio, etc.).

Esta legislagdo em muito influenciou os Codigos austriacos de
1803%% e 1853, 0 Cddigo bavaro de 1813, obra de Anselmo von Feuerbach, e os de
toda a Europa, principalmente a legislacdo francesa, porque a Ordenanca de 1670

ndo cuidava da prova indiciaria®®’.

23 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 286.

2% |bid., p. 287.

Sobre valor dos indicios e nimero necessario para permitir a condenacao, diz Mittermaier que
pela “Lei de 06 de julho de 1833 o legislador austriaco fez uma notavel tentativa com o fim de
assegurar a este respeito regras justas a consciéncia do juiz. Decretou que, para haver
convicgao, é preciso, como principio, a reunido de trés indicios pelo menos, tais como a lei os
define; todavia, e por excecdo, dois podem bastar, quando o acusado tiver um interesse
particular no crime, ou, ainda, quando, tendo alegado fatos destruidores dos indicios, se achar
juridicamente demonstrado o contrario desses fatos” (Op. cit., p. 439).

287 ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 15.
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Vito Gianturco®®® destaca o vinculo entre tortura e indicios

informando que:

Destaca ainda Pierangeli

[...] se la tortura riusciva nell'intento, gli indizi, sommati alla confessione, si
elevavano a dignita di prova; se l'inquisito non confesava in tormentis, gli
idizi venivano purgati, perdevano, cio€, qualsiasi valore probante, salvi i casi
eccezionali di tortura inflitta manentibus indiciis. In questultimo caso
I'assoluzione era solo ab judicio, sotto riserva di pil ample informative, a
tempo determinato o indeterminato (ad usque quo).

239 que grande foi a evolucdo doutrinaria da

prova indiciaria a partir do momento em que a tortura foi abolida. Os autores de

entdo ora entendiam que o indicio autorizava a aplicacdo de penas extraordinérias,

como o exilio e o confisco, ora que s6 possibilitava condenacgéo. Porém, nos fins do

século XVIII e comeco do XIX, a teoria predominante era a de que impossibilitava a

condenagao.

Com o acolhimento do sistema do livre convencimento do juiz, todavia, em
oposicdo ao antigo sistema da prova legal, ao indicio foi concedido o
mesmo valor probante de qualquer outro meio de prova, embora os
doutrinadores ainda mantivessem um desnecessario apego as
classificagbes e distingdes formais, de todo inlteis, por competir ao juiz
valor o indicio, dando-lhe a credibilidade que entender.”*°

Para o fim do século XVIIIl manifesta-se um consideravel movimento

das idéias e o espirito de melhoramento, que regenera a ciéncia criminal, ndo

permite descuidar da teoria da prova. E o espirito universal de Beccaria®*! que abre

espacgo as novas indagag0Oes: estabelece que o principio da certeza, exigida como

coisa essencial em matérias criminais, ndo se pode encerrar em regras cientificas ou

2% Op. cit., p. 07.

%9 Op. cit., p. 288.
Ibid., mesma pagina.
Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin Claret, 2002,

p. 27/30.
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legais, mas repousa no senso intimo e inato que guia 0 homem nos atos importantes

da vida; e, portanto, sdo os jurados os melhores juizes do crime?*.

De fato, Beccaria debateu o valor dos indicios e a necessidade da
certeza moral para condenacao, argumentando que quando as provas independem
uma das outras, quando cada indicio pode ser provado separadamente, quanto mais
numerosos forem esses indicios, tanto mais provavel serd o delito, porque a

falsidade de uma prova em nada influi sobre a certeza das restantes.

O Cédigo bavaro, de 1813%*, todavia, reproduzindo com fidelidade

todas as nocdes até entdo emitidas pela ciéncia, formulou:

[...] o sistema mais completo da prova por indicios, da a sua defini¢&o,
divide-a em diversas categorias, aponta numerosos exemplos, da aos juizes
instrucBes para a apreciacdo dos indicios préximos e longinquos, e, enfim,
exige a execucdo de uma multiddo de condicbes muito severas, que,
preenchidas, o tribunal tem o poder de impor todas as penas ordinarias,
exceto a de morte®**,

8.2 Presuncdes

Em relagdo as presuncgdes, iniciando pela sinonimia com os indicios,

Moacyr Amaral®**® diz que no direito romano néo raro se encontram textos referentes

22 MITTERMAIER, C. J. A. Op. cit., p. 34.

3 Referida codificacéo foi criticada por Mittermaier, uma vez que desconfiando dos erros judiciarios
quis empregar meias medidas, sujeitando “o seu livre convencimento a uma multiddo de
condic¢Bes sistematicamente estabelecidas; de modo que muitissimas vezes, e por ndo estarem
satisfeitas na causa, o tribunal é obrigado a absolver um acusado, cuja certeza de culpabilidade
Ihe é demonstrada” (lbid., p. 419).

Ibid., mesma pagina.

245 Op. cit., p. 335.

244
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a prova indiciaria com o significado de prova por presuncdo. Menciona-se a
constituicdo 25, do Caod. Liv. 4, tit. 20, e a lei 19 do Caod. Liv. 3, tit. 32, bem como a
licdo do seu intérprete Cujacio, ndo se olvidando que Quintiliano dava a uma e outra
a denominacéo de indicios.

No periodo romano, prossegue Moacyr Amaral®*®

, principes e
jurisconsultos, submetidos que lhes eram casos particulares, ao resolvé-los,
constantemente de fatos conhecidos e mediante raciocinio logico, extraiam
presuncdes nas quais fundavam seus julgamentos. Para assegurar a eficacia de
fontes do direito atribuida aos rescritos dos principes e as respostas dos
jurisconsultos, quando do procedimento formulario se passou para o da cognitio
extraordinaria, “aconteceu o fendbmeno notavel das presuncdes livremente acolhidas
por aqueles principes e jurisconsultos serem elevadas a textos de lei e dignidade e
eficacia de normas gerais”. Salienta o citado autor que essa transformacdo de
presuncdes comuns em procedimento iuris coincidia com a mutacdo das idéias
acerca das funcdes do julgador, “agora tornado um funcionario do Estado e cada vez
a este mais ligado pelos lagos da burocracia e dos regulamentos”. Em razao disso,
tais presuncdes, até entdo havidas como inferéncias de um fato conhecido para
outro desconhecido, livremente colhidas e apreciadas pelo juiz, perderam essa
natureza e se constituiram em preceitos legislativos, dos quais os relativos as
presuncdes condicionais (iuris tantum) tinham por efeito inverter o natural 6nus da
prova entre as partes em juizo. Do exemplo romano se aproveitaram as legislactes

posteriores, que continuaram e ainda continuam a estabelecer tais inversées do

onus probatorio.

245 pid., p. 360.
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O intuito dos romanos, prossegue o mestre, transformando
presuncdes comuns em presuncdes legais, como se viu, era 0 de assegurar eficacia
de fontes de direito aos rescritos dos principes e as respostas dos jurisconsultos. A
semelhanca, os legisladores, que os seguiram também criaram presuncdes legais
por motivos de ordem pubica, que exigem maiores garantias a determinadas
relacbes juridicas, isto €, para tutelar o interesse social, facilitando a prova,
diminuindo o arbitrio do juiz na apreciacdo das provas ou na decisdo de certas

questdes de fato.

Decottignies®*’ ressalta que os autores discutem a questdo de saber
se essa transformacdo se operou na época bizantina, ou a partir da aparicdo do
processo extraordinario; uns véem a presuncdo como uma criacao infeliz da escola
de Bizancio; outros entendem que ela nasceu no dia em que o juiz, de simples
particular que era, se tornou um funcionario submetido cada vez mais aos
regulamentos que Ihe impunham seus superiores hierarquicos. Se se nao pode fixar

com precisao a data do nascimento, a filiacdo, entretanto, é certa:

[...] a presuncdo legal representa a herangca das presungdes que 0 juiz
estabelecia por instigacao dos jurisconsultos; o papel destes Ultimos era tdo
importante que Quintus Mucius Scaevola pbde ligar o seu nome a
presuncao referente a origem dos bens adquiridos pela mulher durante o
casamento — presuncgao muciana.**®

Moacyr Amaral®*®

justifica a origem da expressao praesumptio iuris
et de iure. Refere que aparece em Azone, o qual cita como tendo sido usada pelos

primeiros glosadores.

247

e Op. cit., p. 30 apud lbid., mesma pagina.

Ibid., mesma pagina.
249 pid., p. 383.
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Vinda da pratica do século XIV ao que parece, e aceita pelo uso, Pothier,
reproduzindo Alciato e Menochio, divulgou a expresséo e deu lugar a sua
entrada para o direito contemporaneo, refletindo e denominando uma
categoria das presuncdes legais.

Reportando-se a varios autores, Moacyr Amaral®®® esclarece que se
trata de expressado intraduzivel (Aron, Apud Coppola), sem sentido (Lessona e
Ramponi), contendo linguagem meramente convencional (Bonnier), e assim a
qualificam de estilo barroco (Laurent), expressdo pouco elegante (Demolombe),
semibarbara (Marcadé) e barbara (Aron, Lessona, Ramponi). Coppola justifica-a
nestes termos: “A preposicao de significa por [...] De jure significa que a presuncéo é
introduzida pela lei, por causa da lei, por forca da lei, porque a lei ndo quer ser

frustrada, porque a lei a considera verdade, contra a qual ndo permite discussao”.

O certo, arremata:

[...] € que a expressdo praesumptio iuris et de iure ndo se encontra nas
fontes romanas, mas também é certo que o conceito que traduz, ja existia
no direito justinianeo, que admitia como verdadeiros certos fatos, vedada
gualquer prova em contrario.

No velho Cédigo Napolebdnico se encontrava mengao a presuncao,

definindo-a como consequéncias extraidas pela lei ou pelo magistrado de um fato

conhecido para outro desconhecido®*.

20 pid., p. 383.
21 ALVES, Roque de Brito. Op. cit., p. 21.
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Evolucéo legislativa no Brasil

No direito patrio, as Ordenacdes do Reino®? que precederam ao

Cédigo Criminal do Império, especialmente as Filipinas®>® cujo periodo de vigéncia

no

Brasil foi o maior (1603/1830), inexistia qualquer disciplina especifica sobre

indicios, presuncdes ou ficgdes, tratando referidos temas nas suas especificidades,

sendo a verificacdo de sua aplicabilidade em casos particulares, como os relativos a

252

O Direito Penal que vigorou no Brasil, desde o seu descobrimento e até a independéncia tinha
por fonte o Livro V das Ordenacdes do Reino. Por ocasido da descoberta, vigoravam as
Ordenacgdes Afonsinas, que foram mandadas compor por D. Joéo | e o trabalho foi concluido em
1446, sob a responsabilidade de Jodo Mendes, inspirado no direito romano e canénico. D.
Manuel, o Venturoso, mandar aperfei¢coar as Ordenages, sob a responsabilidade de Rui Boto,
Rui da Gra e Jodo Cotrim, vindo a obra ser publicada em 1521, com o nome de Ordenac8es
Manuelinas. Finalmente, Felipe I, da Espanha, que reinava em Portugal com o nome Felipe |,
incumbiu os desembargadores Damido de Aguiar e Jorge Cabelo de atualizar a legislacao,
publicando as Ordenacg@es Filipinas em 11 de janeiro de 1603, ja sob o reinado de Felipe Il, de
Portugal. Por fim, restabelecida a monarquia Portuguesa, foram as referidas Ordenacgfes
revalidadas pela lei de 29 de janeiro de 1643. Sobre as Ordenac¢fes Filipinas, Batista Pereira
assim se manifestou: “Espelho, onde se refletia, com inteira fidelidade, a dureza das codificacdes
contemporaneas, era um misto de despotismo e de beatice, uma legislacao hibrida e feroz,
inspirada em falsas idéias religiosas e politicas, que invadindo as fronteiras da jurisdicdo divina,
confundia o crime com o pecado, e absorvia o individuo no Estado fazendo dele um instrumento.
Na previsdo de conter os maus pelo terror, a lei ndo media a pena pela gravidade da culpa; na
graduacéo do castigo obedecia, s, ao critério da utilidade. Assim, a pena capital era aplicada
com mao larga; abundavam as penas infamantes, como o acoite, a marca de fogo, as galés, e
como a mesma severidade com que se punia a heresia, a blasfémia, a apostasia e a feiticaria,
eram castigados os que , sem licenca de EI-Rei e dos Prelados, benziam cées e bichos, e os que
penetravam nos mosteiros para tirar freiras e pernoitar com elas. A pena de morte natural era
agravada pelo modo cruel de sua inflicdo, certos criminosos, como os bigamos, os incestuosos,
os adulteros, os moedeiros falsos eram queimados vivos e feitos em pé, para nunca de eu corpo
e sepultura se pudesse haver memoéria. Com a volUpia pelo sangue, negacao completa de senso
moral, dessa lei que, na frase de Cicero, € in omnibus diffusa, naturae, congreens, constans,
eram suplicados os réus de lesa-majestade, crime tdo grave e abominavel, e os antigos
sabedores tanto o estranharam, que o compararam a lepra, porque, assim como esta
enfermidade enche o corpo, sem nunca mais se poder curar, assim o erro da traicdo condena o
que a comete, e impece e infama os que da sua linha descendem, posto que ndo tenham culpa.
A este acervo de monstruosidade outras se cumulavam: a aberrancia da pena, o confisco dos
bens, a transmissibilidade do crime” (PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil:
evolucdo historica. Bauru/SP: Jalovi, 1980, p. 06/08).

Referindo-se as Ordenacfes Filipinas, Anibal Bruno disse que é preciso situa-la naqueles
comecos do século XVII, em que foram promulgadas e das quais refletem os principios e os
costumes juridicos. “Baseados na intimidacéo pelo terror, como era comum naqueles tempos
[...]. A legislacéo lusitana é, portanto, apenas um exemplo daqueles que vigeram no periodo do
absolutismo monarquico, contra a qual se levantaria, com toda a forca da sua intima simpatia
humana, a voz de Beccaria” (Direito penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 1, t. 1,
p. 160/161).



155

definicdo da idade penal (Titulo CXXXV)®**. Nem é conveniente, todavia, extrair
outros exemplos concretos e dignos de verificacdo, pois nessa época além da
legislacdo ndo observar padréo técnico e cientifico, constituindo-se em descricbes
sem meétodo, nenhuma preocupacdo existia com observancia aos direitos
fundamentais, de modo que predominando o terror as crencas religiosas, inclusive

feiticarias, impediam a analise critica dos institutos estudados.

Com a proclamacdo da Independéncia, a Carta Constitucional de

1824, em seu artigo 179, § 1°., impunha, esclarece Pierangeli*®®:

[...] a urgente organizacdo de um Cddigo Criminal, fundado nas soélidas
bases da justica e da equidade. Os movimentos liberais e as novas
doutrinas penais, aliadas as modificagBes sociais do tempo, impunham que
essas novas concepc¢des viessem influir na nova legislacéo.

De fato, referida Constituicado reflete o forte impacto iluminista que
recebeu, preocupada com a garantia de direitos civis e politicos dos cidadaos e
garantia dos direitos fundamentais, como liberdade de locomocéo, propriedade,
igualdade, proibicdo de prisdo sem formacdo de culpa, inviolabilidade do

domicilio, liberdade de expressao e de imprensa, direito de peticao, sigilo das

2 «Quando os menores serdo punidos por os delictos, que fizerem. Quando algum homem, ou

mulher, que passar de vinte annos, commetter qualquer delicto, dar-se-lhe-ha a pena total, que
Ihe seria dada, se de vinte e cinco annos passasse. E se for de idade de dezasete annos até
vinte, ficara em arbitrio dos Julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha. E em esse caso
olhara o Julgador o modo, com que o delicto foi commettido, e as circunstancias delle, e a
pessoa do menor; e se 0 achar em tanta malicia, que Ihe pareca que merece total pena, dar-lhe-
ha, postoque seja de morte natural. E parecendo-lhe que a ndo merece, poder-lha-ha diminuir,
segundo a qualidade, ou simpleza, com que achar, que o delicto foi commettido. E quando o
delinquente for menor de dezasete annos cumpridoss, postoque o delicto mereca morte natural,
em nenhum caso lhe sera dada, mas ficara em arbitrio do Julgador dar-lhe outra menor pena. E
nédo sendo o delicto tal, em que caiba pena de morte natural, se guardara a disposic¢éo do Direito
Commum.”
25 Op. cit., p. 08.
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correspondéncias, seguranca pessoal, juiz natural, personalidade das penas,

abolicdo das penas infamantes e cruéis, conforme assegurados em seu artigo 179.

Foi nesse contexto, ou seja, inspirados na preocupacao de se impor
pena apenas com base em provas produzidas e analisadas livremente pelo juiz,
obedecendo-se a preceitos e principios de um processo penal diverso daquele que
vigorava sob a égide das Ordenacfes, € que, embora ainda ndo disciplinando
referidos institutos de maneira propria, mas ja se aproximando, o Codigo Criminal do

2% tratou do valor das presuncées, no seu artigo 36, com a seguinte redac&o:

Império
“Nenhuma presunpcédo, por mais vehemente que seja, dard motivo para imposicao

de pena’.

Evidente que essa disposicdo foi fruto, como apontado, do
sentimento de justica que reinava na época, que se refletiu, portanto, criando-se
férmulas para impedir os arbitrios comuns do sistema anterior. A condenagdo com
base em presuncdes e indicios naquele momento ndo era aceita, apenas com
sustentacdo em provas diretas, pensamento que se modificou com o progresso da

ciéncia penal.

% | embra Pierangeli, que “embora determinasse a Carta de 1824 a urgéncia da elaboracdo do

Cédigo, s6 em 16 de dezembro de 1830 foi ele sancionado, com o nome de Cédigo Criminal do
Império. Sobre o projeto Bernardo Vasconcelos se assentaram os trabalhos da comissdo mista
da Camara e do Senado, vindo o Cédigo a se constituir numa obra que mereceu louvores dos
penalistas de seu tempo. Comenta-se que penalistas como Haus e Mittermaier aprenderam
portugués para lé-lo no original. Nesse Cddigo, presentes estdo as idéias de Benthan, que
também influenciou na elaboracdo dos Cédigos Francés de 1810 e Napolitano de 1819, com os
quais guarda, em muitas passagens, grande proximidade. O nosso Cddigo Criminal do Império
influiu poderosamente na elaboracdo do Cédigo Penal espanhol de 1848 e através deste em
varios Cédigos Penais de paises da América Latina” (lbid., mesma pagina).
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Com precisdo relata Galdino Siqueira®’, que se argumentava que
com a disposicao legal o legislador quis vedar a prova indiciaria como base de
sentenca condenatoria, entendendo por presuncdes e indicios termos equivalentes,

mas na verdade a inser¢cdo encontrava explicagcdo em circunstancia especial, pois:

[...] o legislador de 1830 achava-se em face do processo puramente
inquisitorial, como vinha estabelecido pela Ord. do liv. V, leis extravagantes
e praxe, onde o arbitrio tinha largo ambito, em detrimento da liberdade
individual, e dahi a sua preocupacéo de firmar desde logo o principio de que
todo o homem presume-se inocente, principio que s6 deve ceder diante da
certeza do contrario, adminiculada por dados concludentes.?®

Em varias outras passagens hd o emprego da presuncao, dentre
elas: a disciplina sobre a idade para responsabilizacdo penal (art. 10, § 1°)
declarando inimputiveis os menores de 14 (catorze) anos; inimeros dispositivos
baseados na idade do autor e vitima em funcdo da presuncdo de sua menor
capacidade de discernimento, como a inovadora circunstancia atenuante da
menoridade (art. 18, § 10), as elementares do crime de estupro®®, seducdo®® e
rapto®®’; diversos crimes de perigo, embora sem inclusdo em titulo préprio, como a

262 & Uso de armas defesas?®.

Conspiracao
No campo das ficcdes, o artigo 6°. estabelecia uma equiparacdo
legal de cumplicidade aqueles que recebessem produtos do crime, conduta

atualmente descrita como receptacao. Outro exemplo era a ficcao de legitima defesa

7 Op. cit., p. 711.

Ibid., mesma pagina.

“Art 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezesete annos”

“Art 224. Seduzir mulher honesta menor de dezesete annos e ter com ella copula carnal”.

“Art 227. Tirar para fim libidinoso por meio de afagos e promessas alguma mulher virge, ou
reputada tal, que seja menor de dezesete anos, de casa de seu pai, tutor, curador ou outra
qualquer pessoa em cujo poder ou guarda estiver”.

“Art. 107. Concertarem-se vinte pessoas ou mais para praticar qualquer dos crimes mencionados
nos arts. 68, 69, 85, 86, 87, 88, 89, 91 e 92, ndo se tendo comecado a reduzir a acto”.

“Art 297. Usar de armas offensivas que forem prohibidas”.

262

263
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prépria ou de terceiros, pelo art. 14, § 4°., considerando justificado o crime quando “o
mal causado na repulsa dos que de noite entrarem ou tentarem entrar nas casas em
que alguém morar ou estiver, ou nos edificios ou pateos fechados a ellas

pertencentes, ndo sendo caso em que a eli o permitte”.

Ainda sob o influxo das idéias iluministas, pouco tempo depois
ingressava no cenario juridico nacional o Coédigo de Processo Criminal de Primeira

Instancia, de 1832%%*

, que no capitulo VI relativos as provas nenhuma mencéao fez
aos indicios e presuncgfes tratando-o autonomamente. Todavia, assim como no
Caodigo Penal, em temas diversos foram empregados, como no caso dos “indicios de
autoria” do crime e “presuncdo de cumplicidade” consignados no artigo 123,
autorizando o oficial de justica a levar ao juiz “todo aquele que for encontrado junto
ao lugar, onde se acaba de perpetrar um crime, tratando de esconder-se, fugir, ou
dando qualquer outro indicio desta natureza, ou com armas, instrumentos, papeis, e
effeitos, ou outras cousas que facam presumir cumplicidade em algum crime, ou que
parecam furtadas”. Trata-se de hipdtese do chamado “termo de bem viver, e de
seguranca”, que se aproximava do flagrante delito. Outros exemplos e ainda com
mais propriedade, claramente aceitos como provas para a condenacdo, sdo 0S

artigos 144 e 145, segundos 0s quais, respectivamente, se 0 juiz se convencer da

existéncia do delito, e de quem seja o delinqiiente, declarara por seu despacho nos

%4 |ei de 29 de novembro de 1832. Foi muito elogiado em funcdo de seu espirito liberal, mas

também criticado pelo mesmo motivo, uma vez que era liberal em excesso, concedendo
garantias demais aos acusados, ao passo que, quanto a autoridade do poder publico, ndo o
armava de meios necessarios para a descoberta e perseguicdo dos delinqiientes. Mas Pierangeli
adverte que toda critica ou elogio deve ter em conta 0 momento histérico que era vivido. “O que
se nos afigura fora de divida é que os pensamentos iluministas da época nele se fizeram sentir,
aqueles mesmos principios que tinham influido na elaborag¢édo da Constituicdo do Império e do
Cddigo Criminal de 1830" (Processo penal: evolucao histdrica e fontes legislativas. Bauru/SP:
Jalovi, 1983, p. 99).
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autos que julga procedente a queixa ou denuncia (art. 144), ou caso contrario,
quando “ndo obtenha pleno conhecimento do delicto, ou indicios vehementes de
quem seja o0 delinquente”, julgara improcedente (art. 145) a acdo. Assim,
expressamente ficou consignada a possibilidade de o julgador amparar-se em

indicios veementes para fundamentar a condenacao.

Em 1841, pela lei 261, de 03 de dezembro, o Cédigo de Processo
Penal foi reformado. No regulamento 120, de 31 de janeiro de 1842, da referida lei,
em seu artigo 300 é criada, na matéria das fiancas, presuncao de vagabundagem da

seguinte forma:

Séo considerados vagabundos os individuos que néo tendo domicilio certo,
nao tem habitualmente profissdo ou officio, nem renda, nem meio conhecido
de subsisténcia. Serdo considerados sem domicilio certo os que néo
mostrarem ter fixado em alguma parte do Império a sua habitacdo ordinaria
e permanente; ou ndo estiverem assalariados ou aggregados a alguma
pessoa ou familia.

Ja o Regimento n. 737, de 1850, classificou as presuncdes legais
em absolutas e condicionais. De fato, o seu artigo 185 dizia: “S&o presunc¢des legais
absolutas os fatos ou atos, que a lei expressamente estabelece como verdade,
ainda que haja prova em contrario, como a coisa julgada’; e no artigo 186 havia a
seguinte definicdo: “Presuncdo legal condicional € o fato ou o ato que a lei
1265

expressamente estabelece como verdade, enquanto ndo ha prova em contrario

Essa legislacédo, todavia, tinha natureza civil.

265 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 367/368.
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Com a proclamacdo da Republica foi editado e publicado o novo

Cédigo Criminal, chamado agora de Cédigo Penal Brasileiro®®.

Nele houve a
reproducdo do artigo 36 do coédigo anterior, agora disciplinado pelo artigo 67.
Referido dispositivo continha uma grande contradicdo, ja como o anterior, porque
varios outros dispositivos, ja mencionados, eram baseados nas presuncgoes.
Todavia, desta vez porque, embora ndo admitisse como regra geral a prova
presuntiva para aplicacdo da pena, foi no seu bojo originariamente criada a
conhecida presuncéo de violéncia nos crimes sexuais, disciplinada pelo artigo 272,
conforme segue: “Presume-se commettido com violéncia qualquer dos crimes

especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for

menor de 16 annos”.

Ademais, diversos outros institutos penais ja referidos eram
sabidamente fruto da aplicacdo da presuncao, especialmente a disposicdo sobre a
ignorancia da lei penal por presuncéo de que todos a conhecam (artigo 26, letra “a”)
e 0s crimes de perigo, que passaram a figurar com rubrica prépria no Titulo I,
Capitulo I, da seguinte forma: "Do incéndio e outros crimes de perigo commum”, bem

como as contravencgdes de perigo comum (Capitulo VI do Livro 1lI).

266 Campos Salles encarregou Batista Pereira de preparar o novo Cédigo Penal, trabalho que foi

remetido a apreciacdo de uma comisséo de juristas presididas pelo préprio ministro. Assim, em 1
de outubro de 1890 foi criado o Cddigo Penal Brasileiro, pelo decreto de 06 de dezembro do
mesmo ano, marcado o prazo de 06 (seis) meses para sua execucdo (PIERANGELI, José
Henrique. Op. cit., p. 10).

Para Anibal Bruno “o primeiro Cédigo Penal da Republica foi menos feliz que o seu antecessor.
A pressa com que foi concluido prejudicou-o em mais de um ponto, e nele a critica pode
assinalar, fundadamente, graves defeitos, embora muitas vezes com excesso de severidade.
N&o tardou a impor-se a idéia da sua reforma, e menos de trés anos depois da sua entrada em
vigor, ja aparecia o primeiro projeto de Cédigo para substitui-lo” (Op. cit., p. 166).
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Galdino Siqueira®®’ destacou a impropriedade do legislador, tanto
porque naquela ocasido ja ndo prevaleciam as condi¢cdes especiais que forcaram o
legislador de 1830 a estabelecer tal regra, ou seja, 0 sistema inquisitorial anterior,
como também porque no Codigo de Processo Penal, ja desde a sua entrada em
vigéncia, expressamente os indicios eram aceitos como suficientes para ensejar o
decreto condenatério (art. 145). De outro lado, contudo, Oscar de Macedo Soares®®®,
sustentando que presuncao nao é prova porque incapaz de produzir a conviccao,
bastando isso para demonstrar que o dispositivo do Cédigo “ndo pode justificar os
que pretendem sustentar a inadmissibilidade em nosso direito da prova indiciaria

para fundamentar uma sentenca condenatoria”, visto que presuncao nao é indicio.

Prosseguindo, encontra-se no Coédigo de 1890, igualmente, o
recurso da criacao de ficcdo juridica na matéria penal, ao estabelecer pela primeira
vez a classificacdo de territorio nacional por extensdo, mas sem essa denominacao,

no artigo 4°. in verbis:

Incluem-se na definicao de territério brasileiro:

a) Os portos e mares territoriais;

b) Os navios brasileiros em alto mar;

¢) Os navios mercantes estrangeiros surtos em porto brasileiro;
d) Os navios de guerra nacionaes em porto estrangeiro.

Também se criou a ficcdo juridica das hipéteses assemelhadas a

violéncia, no artigo 269, com a seguinte redacao:

%67 Op. cit., p. 713
%88 codigo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia: Senado Federal, n. 6, 2003
(Colecao Histdria do Direito Brasileiro), p. 173.
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Por violéncia entende-se nao sé o emprego da forgca physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o0 hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e, em geral, os anesthesicos e narcéticos.

No projeto de reforma da parte geral de S& Pereira®®®

, trés hipoteses
até entdo desconhecidas de presuncdo foram criadas, sendo duas pertinentes ao
motivo do crime, pelos artigos 30°"° e 31?"*, uma de natureza relativa e outra
absoluta, respectivamente, conforme o0 autor deixou expresso na exposicdo de
motivos; e a terceira sobre a idoneidade moral, no artigo 642’2, referente aos crimes
cometidos por meio da imprensa, constituindo-se inovacdo nessa matéria também

em razdo da mencao aos seus efeitos, ou seja, de comportar ou ndo prova em

contréario.

E com a admissdo das presuncbes foi excluida a proibicdo de
imposicdo de pena conforme vinha consagrada nos codigos precedentes, firmando-

se como base para o Codigo de 1940.

O projeto também altera a menoridade penal, tornando-a absoluta

até os 14 (catorze) anos e relativa até os 18 (dezoito) anos (artigo 40).

269 «por determinacdo de Arthur Bernardes, o Desembargador Virgilio de S& Pereira foi incumbido

da elaboracao de um projeto, cuja Parte Geral foi publicada no Diario Oficial de 10 de novembro
de 1927, e, em 23 de dezembro de 1928, era apresentado o Projeto Completo, que trazia a Parte
Geral modificada [...]. Muito embora se tratasse de obra digna do desenvolvimento da ciéncia
juridica brasileira, o Projeto Sa Pereira também n&o logrou aprovagédo [...] e com o golpe de
Estado de 1937, que inclusive dissolveu o Congresso, ndo pode o lador de Sa Pereira ser
naquele momento aproveitado” (PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 77).

“Presume-se a existéncia de um movel pessoal desde que, para o autor, seus ascendentes,
descendentes, irmaos, tios e sobrinhos, ou para o chefe social de sua familia, um proveito
apreciavel resulte ou possa resultar do crime”.

“Ter-se-ha sempre por existente um moével pessoal quando, com o crime, a concupiscéncia se
sacia, a inimizade se vinga, ou a crueldade natural se patenteia, ja do modo por que o crime se
realizou, ja de sua desnecessidade para a obtentacdo do fim politico-social, que se invoca, para
qualifica-lo como tal”.

“A idoneidade moral é presumpcao que se afere por um vida honesta e pela consideracao social
despensada a pessoa, mas que cede a prova em contrario preliminarmente dada pelo offendido”.

271

272
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A ficcdo do erro sobre a pessoa ja se anuncia pelo artigo 51, ao
mencionar que na aplicacdo da pena serdo atendiveis as circunstancias afetas a

vitima visada.

Na Consolidacdo das Leis Penais’”® nenhuma alteracdo que
merecesse destaque nesse tema foi introduzida, senéo a presuncao de regeneragao
como condicdo para a concesséo livramento condicional®’.

Com a elaboracdo do Cédigo Penal de 1940%"

, ganharam espaco
referidos temas, que também ja faziam parte do anteprojeto de Alcantara Machado.
De fato, na matéria das presuncdes, houve mudanca importante de base, pois foi
suprimido o dispositivo que impedia a imposicdo de pena com suporte em prova
nelas amparadas, o que depois ficou bem justificado na exposi¢cdo de motivos do
Caodigo de Processo Penal, como se vera a seguir. Tanto que a prova indiciaria foi
incluida no capitulo das provas, passando-se a vigorar o sistema do livre

convencimento na formacdo da conviccdo judicial, em abandono ao sistema

chamado de certeza legal.

218 Varias leis esparsas que visavam sanar os defeitos do Codigo republicano foram editadas, até

gque receberam compilacdo pelo Desembargador Vicente Piragibe, que as sistematizou em um
corpo de dispositivos, recebendo o nome de Consolidacéo das Leis Penais, a qual passou a ser
0 novo estatuto penal do Brasil, oficializada pelo decreto de 14 de dezembro de 1932.

“Art 50 [...] b) ter tido o condemnado, durante o tempo da prisdo, bom procedimento indicativo da
sua regeneracao”.

“Com a instauracdo do novo regime, o chamado Estado Novo, o Ministro Francisco Campos
encarregou o professor Alcantara Machado de elaborar um anteprojeto de Cddigo Penal, de
cuja missao o professor paulista se desincumbiu rapidamente e em 15 de maior de 1938, ja com
a exposicdo de motivos, era publicado o ‘Projeto de Cddigo Criminal Brasileiro’. O projeto foi
revisto por uma comissdo composta de Vieira Braga, Roberto Lyra, Narcélio de Queiroz e Nelson
Hungria. Divergéncias profundas advieram entre Alcantara Machado e a comissdo revisora.
Desta forma, o projeto foi substancialmente modificado, mas mantida a sua base, dando-se
origem ao novo codigo, sancionado em 07 de dezembro de 1940, para entrar em vigor em 01 de
janeiro de 1942. O novo cédigo é eclético, afirma Pierangeli, pois “concilia no seu texto as idéias
dos neoclassicos com o positivismo, o que é salientado pela prépria Exposi¢do de Motivos. Dai
afirmarem que o legislador acendeu uma vela a Carrara e outra a Ferri” (Op. cit., p. 12).

274
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Nessa linha, a principal inovacdo depois daquela acima citada foi a

introducdo das hipéteses de presuncdes legais absolutas da periculosidade®’®

, pelo
artigo 78, relativamente aos inimputaveis e semi-imputaveis, aos e€ébrios por
habitualidade, aos reincidentes em crime doloso, aos condenados por crimes
decorrentes de associacao, bando ou quadrilha; ndo se olvidando das hipoteses de
presuncdo do artigo 77, de natureza relativa, proveniente da comprovacao dos
indicios pertinentes a antecedentes, personalidade, motivos, circunstancias, torpeza,

perversdo, malvadez, etc., matérias que serdo analisadas em detalhes em item

préprio.

Merece destaque especial, ainda na esteira das anteriores, a
previsdo da medida de seguranca, tanto aos imputaveis quanto inimputaveis, no
sistema conhecido como duplo binario, e que tinha como requisitos basicos a pratica
de fato definido como crime e justamente a comprovacdo da periculosidade do

agente, presumida conforme se verificou acima (artigo 76, II).

Diversas outras criagdes importantes foram igualmente introduzidas.
O principio da nulla poena sine culpa é destacado na exposi¢cdo de motivos para
afirmar que na nova sistematica ndo havia espaco para o emprego da presuncéo na
caracterizacdo da culpa e dolo, o que ficou claro pela disposicdo do artigo 15,
paragrafo Unico: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por
fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”. Sabidamente, seja

em relacdo ao dolo, mormente o eventual, como a culpa, o raciocinio presuntivo &

2’5 pelo Decreto-lei 3.688/41, a Lei das Contraveng8es Penais trouxe igualmente artigo proprio para

a presuncao de periculosidade (artigo 14).
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comum e até necessario, donde se conclui também gue em verdade se estava

referindo a responsabilidade objetiva.

Houve imprecisdo no dispositivo porque a conduta dolosa € a regra
e a excecao, a culposa, de modo que correto seria mencionar “sendo quando o
pratica culposamente”, ou seja, no minimo a titulo de culpa, pois a regra € o dolo. Tal
incorrecdo foi solucionada pelo artigo 19 do Cddigo Penal modificado pela Lei

7.209/84, como sera mencionado a frente.

Em sintonia com o principio supra, foi eliminada a cumplicidade
ficticia post factum, passando-se a considera-la como crime autdbnomo de

receptacéo (artigo 180) ou favorecimento pessoal (artigo 348).

Também na disciplina do erro ficou bem claro o emprego da
presuncéo, especialmente pelo artigol7 sobre o erro de fato nas excludentes, ou
seja, tornando isento de pena aquele que “por erro plenamente justificado pelas

circunstancias, sup0de situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acéo legitima”.

A respeito do conceito de crime, ficou frisado pela exposicdo de
motivos que ndo existira infragcdo penal sem que ocorra, pelo menos, um perigo de
dano, reforcando ai a aplicabilidade da presuncdo na constituicdo estrutural do

crime.

Para o sursis, a concessao do beneficio se subordinou ao emprego

de uma presuncédo, qual seja, a constatacdo de que “os antecedentes e a
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personalidade do sentenciado, os motivos e as circunstancias do crime autorizem a

presuncao de que néo tornara a delinquir” (artigo 57, II).

No campo das fic¢cdes, embora tivesse desaparecido a regra sobre
territdrio por extensado ou territorio ficticio — re-introduzido depois pelo Cédigo de
1969 e pela reforma de 1984 — outra inovagao importante foi a criacado da ficcao do
erro sobre a pessoa (artigo 17, § 3°), em que nédo se consideram “as condicdes e
qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem 0 agente queria praticar o

crime”, isso para efeito de fixacdo da pena e verificacdo do elemento subjetivo.

O crime continuado ganhou o formato atual (artigo 51, § 2°),
adotando-se, entdo, a teoria da ficcdo de crime Unico, com aplicacdo de pena de um

s6 dos delitos, mas exasperada:

[...] quanto o agente, mediante mais de uma ac¢@o ou omissédo, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem o0s subseqlientes ser
havidos como continuacao do primeiro.

Na parte especial, a titulo de exemplo, podem ser citados varios
dispositivos. Relativo as ficgdes, dois conceitos merecem observacdo: o de “casa’
estabelecido pelo artigo 150, § 4°., compreendendo a expressao trés hipdteses, a
saber — qualquer compartimento habitado; aposento ocupado de habitagédo coletiva
e compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade
—, bem como o de funcionario publico descrito no artigo 327, considerado, para
efeitos penais, “quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo,

emprego ou fungd@o publica”, ndo se olvidando da previsdo pelo paragrafo Unico.
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Nela “equipara-se a funcionéario publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em

entidade paraestatal”.

Em relacdo as presuncbes, destacam-se inumeros capitulos
destinados aos crimes de perigo, que foram criados em grande variedade, tanto de
perigo concreto como abstrato, como, no rol dos crimes previstos no Titulo | — Dos
crimes contra a pessoa —, figuraram no Capitulo Ill, sob a rubrica “Da periclitacdo da
vida e da saude”; os delitos de perigo de contagio venéreo (artigo 130), abandono de
incapaz (artigo 133) e omissao de socorro (artigo 135). No titulo VIII, referentes aos
Crimes contra a Incolumidade Publica, os expressos no Capitulo I, com rubrica “Dos
crimes de perigo comum”, dentre os quais o incéndio (artigo 250), explosao (artigo

251, inundacéo (artigo 254) e desabamento (artigo 256).

Interessante modificacdo foi a reducdo da idade da vitima no caso
de presuncao de violéncia, rebaixada para nao superior a 14 (catorze) anos (artigo
224, letra “a”), bem como a criacdo de outras duas hipéteses, correspondente ao
fato da vitima ser alienada ou débil mental, conhecendo o agente esta circunstancia
(legra “b”) e a situacdo da vitima ndo poder, por qualquer outra causa, oferecer

resisténcia (letra “c”).

No ambito processual, o novo Codigo de Processo Penal e na
mesma data a Lei das Contravencfes Penais, seguiram a mudanca de postura ja

delineada no Cdédigo Penal.
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Por meio do Cédigo de Processo Penal de 1941%7 foi introduzida na
legislacdo penal a definicdo de indicios no titulo das provas, no seu artigo 239.
Como ja se apontou, o legislador entendeu os indicios como “a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relagcdo com o fato, autorize, por inducéo, concluir-

se a existéncia de outras circunstancias”.

A explicacdo para a inclusdo dos indicios como meio de prova
aparece na exposicdo de motivos, no sentido de que o projeto abandonou
radicalmente o sistema chamado da certeza legal, atribuindo ao juiz a faculdade de
iniciativa de provas, sem que entre elas houvesse qualquer hierarquia, devendo o
julgador formar a conviccao pela livre apreciacdo destas, ndo ficando subordinado,
portanto, na andlise dos elementos probatorios colhidos, a nenhum critério

aprioristico.

Evidencia-se que o0 espirito que norteou o cddigo, segundo o
Ministro Francisco Campos, foi no sentido de se obter equilibrio entre o interesse
social e o da defesa individual, entre o direito do Estado a punicdo dos criminosos e

o direito do individuo as garantias e segurancas de sua liberdade.

Impunha-se, na época, conforme ficou expresso, a par da

necessidade de coordenacdo sisteméatica das regras do processo penal num cédigo

2" O Ministro Francisco Campos encarregou a comissdo composta por Vieira Braga, Nelson

Hungria, Narcélio de Queiroz, Roberto Lyra, desembargador Floréncio de Abreu e o professor
Candido Mendes de Almeida. A obra foi publicada em 11 de dezembro de 1941, para entrar em
vigéncia em 01 de janeiro de 1942,
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Unico para todo o Brasil*’®

, 0 Seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e
energia na acdo repressiva do Estado, pois as leis de processo penal vigentes
asseguravam aos réus, ainda que colhidos em flagrante delito, um extenso catalogo
de garantias e favores, que a repressao se tornava, necessariamente, defeituosa e
retardataria. Decorre disso um indireto estimulo a expansdo da criminalidade,
urgindo abolir a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela

social, ndo se podendo continuar a contemporizar com pseudosdireitos individuais

em prejuizo do bem comum.

O excesso de formalismo e a existéncia de “férmulas tradicionais de
um mal-avisado favorecimento legal aos criminosos” emperravam a busca da
verdade real, fazendo com que criminosos se vissem beneficiados. A ruptura desse
modelo e a adoc¢do clara do principio da livre conviccdo motivada constituiram

terreno feértil a prova indiciaria, tanto que foi incluida no novo estatuto processual.

Nenhuma referéncia as presun¢des como meio de prova, todavia, foi
feita, sendo incluida expressamente na disciplina das hipéteses de flagrante delito,
pelo artigo 302, IV — pertinente a prisdo de quem € encontrado, logo depois, com

instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracado

28 A Constituicdo de 1891, de maneira implicita, outorgou aos Estados-membros a competéncia

para legislar em matéria de processo, ao dispor, em seu artigo 34, § 23, entre as atribuicbes do
Congresso, a de “legislar sobre direito civil, comercial e criminal da Republica e o processual da
justica federal”. Alguns Estados se apressaram em elaborar os seus cédigos de processo penal,
enquanto outros preferiram prosseguir com o Cadigo do Processo Criminal de Primeira Instancia,
com as modificacdes que se haviam processado, e legislar supletivamente. Pierangeli (Processo
penal. p. 165), afirma que além dessa heterogeneidade legislativa, produziu o sistema
pluralista...perniciosos resultados para a cultura juridico-processual, que durante o periodo em
gue vigorou a pluralidade legislativa, medrou mui timida e fracamente, como se estivesse
estiolada. Foi com a Constituicdo de 1934 que se p0Os fim ao sistema pluralista, ao estabelecer
que competia privativamente & Unido legislar sobre direito processual (art. 5°., inciso XIX,
alinea “a”).
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— ou implicitamente nos artigos 157 e 198, o primeiro relativo a liberdade de
formacao de conviccédo pela livre analise das provas e o segundo, a respeito do
siléncio do acusado no interrogatoério, constitutivo de elemento a formacédo do

convencimento do juiz.

Em 1969 surge o novo Cédigo Penal’”®, de Nelson Hungria, que
sabidamente ndo chegou a ter eficacia. No seu bojo, contudo, no que foi seguido
posteriormente pela reforma de 1984, foram suprimidas as disposicbes sobre a
aplicacdo de medidas de seguranca aos imputaveis, provocando algumas alteracbes
na presuncdo de periculosidade e classificando-a como acentuada, escassa ou
nenhuma (artigo 52, § 1°.). Criou-se, de outro lado, as ficcdes do criminoso habitual
ou por tendéncia (artigo 64, § 2°. e 3°), para os quais a pena indeterminada era

aplicada.

A ficcéo de territério por extensao (artigo 7°., § 1°.) foi recuperada e
criou-se, em relacdo a imputabilidade por idade, uma situacdo intermediaria, de
inimputabilidade relativa entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos, o que foi muito

criticado.

Finalizando, na reforma de 1984%%°, da parte geral do Cédigo Penal,
mudancas de relevo foram produzidas, dentre as quais a supressao das disposicoes
sobre a medida de seguranca aos imputaveis, acabando como o sistema do duplo
binario, bem como das regras referentes a presuncdo de periculosidade,

permanecendo a sua apreciacdo, todavia, expressamente na medida de seguranca,

279
280

Decreto-lei n. 1004, de 21 de outubro de 1969.
Lei 7.209, de 11 de julho de 1984.
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porque em relacdo a Lei das Contravencbes Penais o dispositivo considera-se
revogado tacitamente. Também foram eliminadas as ficcoes de criminoso habitual e
por tendéncia. Em outra esteira, confirmou-se a re-introducéo da ficcao de territorio
por extensdo. Enfim, houve uma clara intencdo dos reformistas de eliminar os
dispositivos que pudessem se opor ao pensamento base das mudancas, ou seja, a
defesa intransigente da responsabilidade subjetiva, conforme denuncia o item 18 da

exposicao de motivos.



9 A PRESUNCAO NA DEFINICAO DA RESPONSABILIDADE

SUBJETIVA

9.1 Conceitos de responsabilidade

Define-se a responsabilidade penal como o dever juridico de
responder pela acdo delituosa que recai sobre o agente imputavel®!. Trata-se da
existéncia dos pressupostos psiquicos pelos quais alguém é chamado a responder

penalmente pelo crime que praticou.

Extrai-se dai o entendimento sobre a responsabilidade subjetiva,
pois para que o0 agente esteja obrigado a responder pelo crime € preciso contar com
indispensavel condicdo psiquica, pressuposto da conduta dolosa ou culposa, ou
seja, agir com vontade e capacidade para dirigir a conduta de acordo com o

entendimento ético-juridico.

Nelson Hungria®®* explica que essa capacidade volitiva corresponde
aguela do homo medius, no sentido de uma suficiente forca de vontade para resistir
ao impulso para a acdo e agir em conformidade com a consciéncia ético-juridica

geral.

%L HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao cédigo penal. 5.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1977,v. 1,t. 1, p. 603.

82 Comentarios ao coédigo penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, v. 1, t. 2, p. 358.
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A responsabilidade subjetiva, em resumo, significa o vinculo
psiquico que liga o agente ao crime praticado, em decorréncia da manifestacéo de

vontade consciente e dirigida ao fim colimado.

Trata-se de principio maior do Direito Penal, em oposicdo a
ultrapassada responsabilidade sem culpa — nulla poena sine culpa — consistente na
possibilidade de imputacdo de um crime a alguém apenas pelo vinculo concreto,

objetivo, sem necessidade de demonstracao do liame psiquico, subjetivo.

Assis Toledo?®®

traz preciosa licdo a respeito noticiando que ao
tempo da responsabilidade sem culpa, também denominada objetiva, s6 interessava
o fato exterior danoso. “Desconsiderava-se a existéncia de alguma ligacédo, além da
simples causalidade fisica, entre o fato causado e o agente”. Com o passar do
tempo e com o aprimoramento da cultura o homem percebeu a diferenca entre o
causar inevitavelmente um dano e o causar um dano evitavel, diferenca essa que
revelava um aspecto particular do seu agir, isto é, a consideracdo de que a
evitabilidade do fato passava pelo exame subjetivo, psiquico do agente, por meio de
sua faculdade de prever os acontecimentos, de querer ou nao querer esses
acontecimentos, e, portanto, de evita-los, de provoca-los em certas circunstancias,

de manipula-los. Com isso, ao lado da evitabilidade, descobriu-se igualmente a

previsibilidade e a voluntariedade do resultado danoso.

E a partir dai que se comeca a construir a no¢do de culpabilidade, com a
introducdo, na idéia de crime, de alguns elementos psiquicos, ou animicos —
a previsibilidade e a voluntariedade — como condi¢cdo da aplicacdo da pena
criminal — nullum crimen sine culpa.”*

283

ven Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 219.

Ibid., mesma pagina.
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Assentados nesses dois elementos animicos, um volitivo, outro
intelectual (o voluntario e o previsivel), construiram-se dois importantes conceitos
penalisticos — o dolo e a culpa, hoje entendidos como elementos subjetivos da
conduta criminosa, dai a responsabilidade penal ndo admitir outra forma sendo a

subjetiva.

O Cddigo Penal vigente traz essa regra com clareza ao estipular que
0os crimes sao dolosos e, por excecao, também culposos (artigo 18), ndo se
admitindo a punicéo por resultado que ndo seja, a0 menos, praticado culposamente

(artigo 19).

9.2 O elemento volitivo

A base da responsabilidade subjetiva, como anunciado, é a vontade
e a previsibilidade do agente em relacdo ao fato praticado, bem como a sua
evitabilidade. Esse vinculo se estabelece ndo apenas para definir o elemento
subjetivo do crime em si, ou seja, se 0 agente atuou com intencdo de praticar o
crime ou apenas produziu o resultado previsivel e ndo querido, por descuido, mas
também para esclarecer a caracterizacao de varios outros institutos afetos ao delito,
como, i.e., a tentativa (artigo 14, Il); a desisténcia voluntaria e o arrependimento
eficaz (artigo 15); o arrependimento posterior (artigo 16); e o estado de necessidade

(artigo 24).
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Esses séo poucos exemplos de institutos que tém como elemento o
aspecto psiquico do agente, vale dizer, sua conformacao juridica depende da
demonstracao do elemento animico da conduta para que se integralize e possa ser
aplicado ao caso concreto. Em todos eles a vontade figura como elementar

expressa.

Poder-se-ia, apenas a titulo de exemplificacao, citar outros em que a
vontade do agente € presumida pela prépria lei, como sdo os casos classicos da
rendncia e do perdéao tacitos (artigos 104 e 106 do Cdédigo Penal), presumidos em
funcao da “pratica de ato incompativel com a vontade” de exercer o direito de queixa

ou de prosseguir com a acado proposta.

Tarefa imprescindivel do intérprete, logo, é desvendar o contetdo da
vontade do agente, ndo so na pratica do crime, como também para analise de outros

institutos relacionados.

A dificuldade esta em que estas expressdbes - vontade,
previsibilidade e evitabilidade — sdo aspectos de ordem interna, que se formam no
plano subjetivo, area restrita e as quais somente tem acesso a propria pessoa.
Tornam-se objetivadas quando exteriorizadas pelo agente, momento a partir do qual
€ possivel tentar decifrar a real intencdo do individuo, porque ndo se pode invadir
seu psiquismo, mas apenas recolher as atitudes exteriorizadas a fim de buscar a

exata representacdo contida no subjetivismo.
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Somente de modo indireto, ou seja, através de indiciarias
expressdes de conduta, de interpretacdo de atitudes exteriorizadas, de
comparacdes, de analogias ou sugestbes da experiéncia em torno de casos
pretéritos, € que se pode formular o juizo a respeito da intencdo do agente no

momento da conduta.

A intencdo do agente pode ser, para piorar, falseada ou fingida, ndo
atingindo o substratum da intimidade psiquica do individuo, inexistindo, outrossim,

processo algum para a extrair a verdade diretamente do plano subjetivo.

O intérprete, nestas condicbes, deve se aparelhar de recursos e
formas para, por meio das atitudes objetivadas, desvendar o real conteddo animico
do agente. Um dos caminhos é o emprego da presuncado colhida da experiéncia do

homem médio — homo medius.

9.3 O conteudo psiquico no homo medius

O homo medius significa a opinio juris popular, que se extrai do
pensamento comum dos homens concernente a determinado fato. Nao se busca a
resposta nem nos mais inteligentes e prudentes e nem nos mais descuidados e
aculturados. Busca-se o0 sentimento, o pensar do cidaddo comum, o raciocinio

mediano que a maioria tem a respeito do assunto.
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Nelson Hungria®® defende que:

[...] experiéncia da vida social faz com que o homem normal, ainda que
analfabeto ou jamais tenha lido um exemplar de cédigo penal, saiba o que é
reprovado pela ordem juridica. Somente os loucos, os imaturos e o homo
sylvester ignoram o minimo ético cuja transgressao constitui ilicito penal.

O raciocinio do homo medius tem emprego costumeiro no Direito
Penal para determinar o contetddo de varios institutos e para extrair a certeza relativa

ao fato pesquisado.

E com base no pensamento do homo medius que se busca o
conhecimento sobre temas variados, podendo-se citar, como exemplos: no crime
culposo, a conclusdo sobre a inobservancia das regras de cuidado objetivo e
especialmente a previsibilidade do agente em face do resultado; no crime doloso,
notadamente a previsibilidade e assuncdo do risco no dolo eventual; na
culpabilidade, o potencial conhecimento da ilicitude do fato e inexigibilidade de
conduta diversa; no erro de tipo, a suposicdo de realidade diversa que autorizaria a
conduta, se existisse; nas excludentes de criminalidade, como a legitima defesa, a

escolha correta dos meios e a moderacao no uso.

Em todos esses casos e muitos outros, € o conhecimento e a
experiéncia do homem médio segundo id quod plerunque accidit, que o interprete se

ampara para extrair a conclusao a respeito do thema probandum.

2 Op. cit., p. 151.



178

Esse raciocinio se faz por meio de presuncéo, figurando a conduta
do agente como fato-base indiciante, ou seja, a premissa menor, e o raciocinio do
homo medius como premissa maior, buscando-se, assim, a conclusdo do que seria

correto naquela situacéo, a fim de comparar com o comportamento do agente.

Exemplificando: José esta fumando no palheiro (premissa menor). E
previsivel ao homem médio, pelo seu conhecimento e experiéncia, que fumar no
palheiro pode provocar incéndio (premissa maior). Conclusédo: era previsivel a José
o incéndio que provocou porque fumou no palheiro, resultando dai a sua

responsabilidade criminal pelo incéndio culposo.

Outro exemplo: José estava sendo ameacado de morte por perigoso
homicida e com ele se encontrou em lugar escuro. O homicida fez mencao de levar
a mao a cintura (premissa menor) — 0 que, segundo o pensamento do homem
médio, indicaria que o inimigo sacaria uma arma para mata-lo, autorizando, portanto,
reacao em legitima defesa. Conclusdo: José agiu sob erro essencial ao se constatar

gue matou o inimigo estando este desarmado, excluindo a punicéo a titulo de dolo.

Em resumo, o homo medius faz raciocinio presuntivo, vale dizer, a
conclusao que se obtém a partir do pensamento do homem normal, comum, atinente

a determinado fato, é resultante de uma presung¢do hominis.
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9.4 O thema probandum da presuncao

Importante iniciar recordando, entdo, que presuncéo, no ambito do
Direito Penal, € um procedimento mental que o legislador ou o juiz empregam, por
meio de um raciocinio silogistico, baseado num fato base (indicio) como premissa
menor e numa maxima da experiéncia como premissa maior, a fim extrair uma
conclusao que se refere ao conhecimento desejado, denominado fato desconhecido

ou thema probandum.

Esse fato desconhecido ndo tem limitacdo, podendo ser qualquer
conhecimento desejado pelo intérprete, como o crime em si, suas elementares e
circunstancias, a maneira de execucado, a autoria, o0 conhecimento da lei pelo
agente, a hipétese de erro, de desisténcia voluntaria, a periculosidade do agente, a
capacidade de discernimento e resisténcia. Enfim, qualquer tema de natureza penal
pode ser objeto de raciocinio presuntivo, inclusive o proprio elemento animico da

conduta.

Nem provas diretas sdo capazes de prescindir do emprego da
presuncdo. A confissdo pode ser viciada. As testemunhas podem falsear a verdade.
O meio empregado e a ofensa provocada nem sempre exprimem a vontade do
agente, como no disparo de arma de fogo que atinge regido letal do corpo, pois pode
nao existir certeza da intencédo do agente. Um tiro na cabeca € prova direta e que se
constata por meio de prova pericial e testemunhal, mas a intencdo do agente,

embora indicativa pelos elementos exteriores, pode ndo representar a conclusao
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correta, como no caso de tiro a esmo que acerta a pessoa de maneira nao

propositada.

E por isso que a presuncédo no Direito Penal tem emprego exaustivo,
sem embargo das criticas que lhes séo dirigidas. Aparece junto aos mais diferentes
institutos, de forma expressa ou ndo, e tem por finalidade gerar ao intérprete a
conclusao referente a um fato, que assume igualmente as mais diversas facetas,
como apontado, sendo, portanto, empregada corriqueiramente em assuntos diversos

na seara penal.

Interessa neste ponto o emprego da presuncdo para desvendar o
psiquismo do agente no momento da conduta, tanto em relacdo ao crime quanto

também aos temas afetos e que, igualmente, tém essa dependéncia.

9.5 A presuncdao de dolo

Dolo é a vontade livre e consciente dirigida ao resultado antijuridico
ou, pelo menos, aceitando o risco de produzi-lo. Dolo, portanto, representa uma

forma de relacdo psiquica do agente ao resultado.

Quando a vontade se exerce impelida pelo resultado, o dolo é
chamado direto (determinado, intencional, incondicional). Ja& quando a vontade se

exerce apesar da previsédo do resultado como provavel, fala-se em dolo eventual.
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A respeito da praesumptio doli, Nelson Hungria®®® diz que esta regra
ndo deve ser entendida, sequer, no sentido de importar uma inversdo do onus

probandi em desfavor do réu. Ja que nao se pode:

[...] devassar o foro interno, tem-se de presumir o dolo quando as
circunstancias externas (meios empregados, relacéo entre o resultado e a
acao, motivos averiguados, ocasido, conduta do agente antes, durante e
depois do fato, etc.) indicarem, segundo id quod saepius fit, que o agente
nao podia ter deixado de querer o resultado.

No dolo eventual o agente ndo quer o resultado do qual tinha a
previsdo, mas atua assumindo o risco de produzi-lo. Assuncéo do risco e previsao
sdo aspectos psiquicos da conduta que se formam no plano subjetivo, interno, fora

do acesso do intérprete, sendo pela forma exteriorizada.

Na propria conceituagcdo do dolo eventual ja existe o raciocinio
presuntivo, que é realizado pelo agente para chegar a previsao do resultado que nao
almeja, mas cuja ocorréncia é provavel. Essa previsdo e probabilidade decorrem

justamente da presuncao desenvolvida pelo agente.

O dolo eventual aparece com previsdo expressa em alguns tipos
incriminadores, como na receptacdo qualificada (art. 180, § 1°.) ou nos crimes de
induzimento & especulacao (artigo 174) e concussao com excesso de exacao (artigo
316, § 1°.), representados pela elementar “devia saber”. Essa expressdo conduz a
hip6tese de que o agente ndo sabia, i.e. que o produto era de origem ilicita (artigo

180, § 1°.), mas assumiu o risco, adquirindo-o.

2 pid., p. 150.
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Dificil, portanto, a comprovacgéo, pois a prova direta nem sempre é
capaz de definir a intencdo do agente. Pior ainda essa situacdo intermediaria, com
necessidade de provar tanto que o agente ndo queria o resultado — o que ja
envolveria a necessidade do raciocinio presuntivo para apurar o descuido e a
previsibilidade — como também, que assumiu 0 risco, area que se situa entre o
querer e 0 ndo querer. Em casos como a roleta russa a assuncao do risco é de facil
conclusdo, mas em outras hipoteses ndo € tdo simples, como na receptacdo
qualificada, em que a negativa relativa a ciéncia sobre a origem ilicita do bem e a
falta de provas nesse sentido levam a resposta para o ambito da culpa, ou seja, o
nao querer o resultado e nem assumir o risco, ou ao dolo eventual, com o diferencial
da assuncao do risco. Definir qual era o pensamento do agente néo é tarefa facil,
nao se podendo prescindir, nesses casos, do raciocinio presuntivo amparado em
indicos de um ou de outro, isto €, de dolo ou culpa. Exemplo: se o0 agente compra
um bem de uma pessoa conhecida, cujo comeércio informal € anormal,
desacompanhado de nota fiscal, por preco abaixo do mercado, visando negocia-lo
novamente numa feira do rolo — sendo esta a sua atividade, e depois se descobre
que se tratava de artigo oriundo de crime, ndo ha elementos suficientes para afirmar
que assumiu o0 risco da receptacdo, mas tdo somente que foi descuidado,
provocando eventual punicao a titulo de culpa. Diferente é a situacdo do negociante
de carro que o adquire para revender, de uma pessoa desconhecida e sem
documentacéo, pois ai o bem era de comércio comum, do dominio do agente, bem
esse que necessitava de documentos para estar regular, de modo que, nesta
ocasido, o agente devia no minimo saber de que se tratava de mercadoria de origem

ilicita, caso confirmado posteriormente.
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Se cogitar hipétese de dolo eventual ou culpa consciente, torna-se
quase impossivel a distincdo, pois sdo duas atitudes psiquicas extremamente
proximas. Na primeira, o agente nao quer o resultado previsivel, mas prefere arriscar
praticando a conduta; na segunda, o agente igualmente prevé o resultado, todavia,
age na esperanca de que este ndo ocorrera. Existem variados caminhos que se
percorrem no plano psiquico do agente, sendo ténue a linha que os separam, dai

mais uma vez a presuncao para diferencia-los.

Em relacdo a outra espécie de dolo, o especifico, exige-se ainda
maior invasao no subjetivismo do agente, porque se destaca uma finalidade especial
da conduta e é colocada como parte integrante do tipo incriminador. Os elementos

exteriores sédo a base para o raciocinio presuntivo, igualmente.

9.6 A presuncdo de culpa

O conceito de culpa ndo € dado pelo Codigo Penal, muito embora no
ambito da Justica Militar se tenha a definicdo (artigo 33, inciso Il, do Cddigo Penal
Militar). N&o obstante, entende-se por culpa, na licdo de Wilian Wanderley Jorge®®’
“a conduta voluntaria (acdo ou omissdo) que produz um resultado (evento)

antijuridico, ndo querido mas previsivel, e excepcionalmente previsto, que podia,

com a devida atencéo, ser evitado”.

87 Curso de direito penal: parte geral. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. 229.
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Na culpa, o exame do descuido e especialmente da previsibilidade

exigem a nocao do homem médio, que realiza, como ja visto, raciocinio presuntivo.

O agente deixa de prever o resultado, que, entretanto, segundo a

licAdo da experiéncia comum, podia prever.

Existe previsibilidade quando o agente, nas circunstancias em que se
encontrou, podia, segundo experiéncia geral, ter-se representado, como
possiveis, as conseqliéncias do seu ato’. [...] é previsivel o fato, sob o
prisma penal, quando a previsdo do seu advento, no caso concreto, podia
ser exigida do homem normal, do homo medius, do tipo comum de
sensibilidade ético-social®®.

A previsibilidade deve ser examinada do ponto de vista do homem
comum, em face da licdo da experiéncia relativa ao que fregiientemente acontece. E
o homo medius, que aparece na premissa maior do raciocinio presuntivo e que

traduz a maxima da experiéncia.

Dissertando sobre a culpa, Mario Hoeppner Dutra®®® diz que o:

[...] homo medius é a sua medida ordinaria, pela qual aferimos essa
conduta. Se dela se afasta, se 0 agente a transgride, incide em culpa. A
imprevidéncia inescusavel, a imprevisdo grosseira, a inconsiderada
omissdo, tém por medida aferidora o tipo comum de sensibilidade ético-
social.

A previsédo do resultado € o fator diferencial da culpa consciente e
inconsciente. Nesta 0 agente ndo prevé o resultado que lhe era previsivel. Naquela
h& previsdo do resultado, mas levianamente o agente supfe que n&o ird ocorrer.

Tanto num caso quanto noutro nenhuma diferenca h4, pois no crime culposo o

88 HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 188.
29 A presuncao “juris tantum” na responsabilidade penal. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 143, p.
532, 1952.
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resultado antijuridico ndo € jamais querido, e o agente deixa de abster-se da acéo
(ou omissao) que, se tivesse procedido com a atencdo ou cautela exigivel do homo

medius, teria reconhecido como conducente ao evento contrario.

A culpa presumida ndo pode ser confundia com responsabilidade
objetiva. Esta significa a imposicdo da pena sem necessidade de demonstracao de
vinculo subjetivo. Isto, todavia, ndo ocorre no caso de presuncao de culpa, uma vez
gue o raciocinio presuntivo ndo elimina o elemento subjetivo da conduta; antes, tdo-
somente permite que o intérprete o conclua ou o afaste. Assim, ndo se elimina a
necessidade de demonstracdo da culpa stricto sensu, pois 0 que ocorre € gue esse

elemento é encontrado pelo intérprete por meio de presuncao.

A doutrina repudia a culpa presumida e, com razao, entretanto, é
preciso ficar esclarecido que os mestres se reportam, na verdade, a culpa presumida
juris et de jure, segundo o cddigo anterior. Com efeito, pelo simples fato da
“inobservancia de alguma disposicdo regulamentar” presumia-se a culpa sem
questionar o vinculo subjetivo do agente ao resultado. Tal preceito foi abolido pelo
atual Codigo, advertindo o Min. Campos, na sua Exposicdo de Motivos: “sem o
pressuposto do dolo ou da culpa stricto sensu, nhenhuma pena sera irrogada. Nulla

poena sine culpa”.

Nelson Hungria®?, a despeito da culpa efetiva e da culpa presumida,

do regime anterior®®, dizia que “ndo é de impugnar-se a distingdo desde que a

2% Op. cit., p. 207.

#1 O artigo 297 da Consolidacdo das Leis Penais assim dizia: “Aquelle que, por imprudéncia,
negligéncia ou impericia na sua arte ou profissdo, ou por inobservancia de alguma disposi¢édo
regulamentar, commetter ou for causa involuntaria, directa ou indirectamente, de um homicidio,
sera punido com priséo cellular por dois mezes a dois annos”. A mesma previsao trazia o artigo
306, referente ao crime de lesbes corporais.
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presuncdo de culpa ndo seja entendida juris et de jure, isto é, de modo a excluir,

irrestritivamente, a prova em contrario”.

Prossegue o mestre ensinando que se:

[...] h& disposi¢Bes regulamentares que sdo, em si mesmas, indecliniveis
normas de cautela e atencao ditadas pela experiéncia, outras ha que néo
tém esse carater. O principio a ser fixado é o seguinte: ndo vingara a
presuncdo de culpa, se se provar que a inobservancia da disPosigéo
regulamentar nao foi causa, mas simples ocasido ao evento lesivo.”

Embora fosse avesso a responsabilidade objetiva, Hungria entendia,
como se pode verificar, perfeitamente possivel a presuncao de culpa, desde que nao

fosse de natureza absoluta.

De fato, ndo ha empecilho algum na presuncdo da culpa, exceto se
imposta na forma juris et de jure pelo legislador. Isto porque, na sua defini¢cdo, existe
apelo ao raciocinio presuntivo para determinacdo da conduta descuidada e
notadamente da previsibilidade. Nao se trata, portanto, de rompimento do vinculo
subjetivo; pelo contrario, busca-se justamente a sua exata demonstragéo ou néo. E
por meio da presungdo que o homo medius e o préprio agente investigam o0s

cuidados necessarios na pratica da conduta e a previsibilidade do resultado danoso.

Na legislacdo h& hipotese de culpa presumida expressamente, no
caso da receptacdo culposa (artigo 180, § 3°. do Cddigo Penal), oferecendo o
legislador, inclusive, a premissa maior do raciocinio presuntivo, por meio dos dados

indicadores de culpa, consubstanciados no fato de o agente ter adquirido ou

22 Op. cit., p. 207.
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recebido o bem, que por sua natureza ou pela desproporcao entre o valor e o0 preco,

ou pela condicdo de quem o oferecia, devia presumir ser obtido por meio criminoso.

9.7 A presuncdo de culpabilidade

A culpabilidade significa um juizo de censura, de reprovabilidade do
fato. Ao agente ndo basta a pratica da conduta descrita na lei, de forma voluntaria,
para ser apenado, pois a responsabilidade subjetiva exige, ainda que esteja o0 autor
em condi¢cdes psiquicas adequadas (discernimento e autodeterminacdo) para
elaborar o raciocinio a respeito do fato, tendo possibilidade de conhecer a sua
ilicitude e deixar de atuar em funcao disso, isto €, ter capacidade de entender a sua

ilicitude e, assim, evita-la.

A culpabilidade, portanto, € pressuposto de aplicacdo da pena e séo
seus elementos a imputabilidade, a possibilidade do conhecimento da ilicitude do

fato e a exigibilidade de conduta diversa.

Imprescindivel para andlise da culpabilidade, portanto, a verificacao
do elemento animico do agente, pois so tem culpabilidade quem tem capacidade de
exprimir a sua vontade, ja que o0s elementos desta, tanto o volitivo quando o

intelectual, sdo formados no foro intimo do agente, no seu psiquismo.
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9.7.1 Presuncéo de imputabilidade

A imputabilidade pode ser extraida por presuncdo. Na verdade, a
presuncdo € empregada para afirmar a inimputabilidade. A sua aparicdo mais
consagrada e conhecida € a presuncdo de inimputabilidade por idade, de natureza
juris et de jure, isto €, os menores de 18 anos presumidamente ainda néo tem
capacidade plena de discernimento e autoderminacdo em relacdo a conduta
criminosa, por desenvolvimento mental incompleto. Essa é a regra do artigo 27 do

Caodigo Penal.

Ha, entretanto, a inimputabilidade em decorréncia de causas
biopsicoldgicas, descritas no artigo 26 do Codigo Penal, que versam sobre as
demais formas de inimputabilidade diversas daquela decorrente da idade. Sdo os
inimputaveis por doenca que lhes retira a capacidade de discernir e de se
autodeterminar. Nessas hipoéteses, a falta de capacidade passa por exame medico
especifico, tomando o julgador o resultado da pericia, embora ndo esteja a ele

vinculado, para concluir sobre a imputabilidade ou ndo do agente.

Ainda que decorrente de causa patologica, a conclusdo do julgador
pode ndo escapar da necessidade de empregar o raciocinio presuntivo, seja para

reconhecer ou ndo a inimputabilidade.
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293 que “cessa a presuncéo

juris tantum da normalidade, da conduta comum do dever de diligéncia”, nos estados

de responsabilidade diminuida, ndo sendo de se exigir o normal do anormal, até

porque se trata de homo minus e ndo homo medius.

Nelson Hungria®®* exteriorizou toda sua magnitude ao discorrer

sobre 0 assunto, advertindo sobre a importancia da experiéncia do juiz para decidir

esses casos. Analisando a periculosidade dos inimputaveis, raciocinio que tem

emprego na propria constatacdo da inimputabilidade, assim se pronunciou,

referindo-se aos casos de doenca ou deficiéncia mental, anormalidade psiquica ou

embriaguez habitual ou patoldgica:

Mesmo nos casos acima, o laudo psiquiatrico, que deve acompanhar o
relatério do diretor do estabelecimento penal ou de seguranca, ndo se
substitui a decisdo do juiz, pois este ndo perde jamais a sua faculdade de
livre convencimento. Para que se nao limite ao papel de um ‘convidado de
pedra’, o juiz, indeclinavelmente adstrito a motivacdo da sentenca, ndo pode
abster-se de elementares conhecimentos de psiquiatria juridica ou forense,
procurando ter presente o que a licdo da experiéncia cientifica ou judiciaria
tem revelado, de positivo, em torno a periculosidade dos doentes ou
andbmalos do psiquismo. Notadamente, deve ter em conta 0 que essa
experiéncia ensina relativamente aos que apresentam periculosidade
maxima, como seja os epilépticos, ou parafrénicos, ou confusos mentais, 0s
desviados instintivos (principalmente os pervertidos sexuais), 0s maniacos
excitados ou explosivos, os paraliticos gerais, os parandides violentos, os
esquizofrénicos, os histéricos larvados, os portadores de personalidade
psicopética em geral, os idiotas intranquilos, os imbecis eréticos, os débeis
mentais insensiveis ou irritaveis, os ébrios patolégicos, etc. Deve ter
igualmente o juiz uma nocao suficientemente esclarecida sobre até onde vai
a relativa possibilidade de cura, remissdo ou atenuacdo da doenca,
deficiéncia ou anomalia psiquica, para poder aquilatar do mérito das
conclus@es periciais. Os juizes (que ndo devem dispensar, quando possivel,
uma impressdo pessoal sobre o estado atual do internado) precisam de
precatar-se contra os laudos psiquiatricos, nem sempre aceitaveis ou em
contraste com critérios de politica juridico-social, ndo coincidentes com o
discutivel pensamento psiquiatrico.

293
294

Op. cit., p. 533.

Métodos e critérios para avaliacéo da cessacao de periculosidade. Justitia, Sdo Paulo, ano 11,
v. 23, p. 15, out./dez. 1958.
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O julgador ndo esta subordinado ao laudo psiquiatrico e deve decidir
de acordo com a experiéncia cientifica ou judiciaria que tem a respeito do tema,
baseada em outros fatos semelhantes e no que de positivo se revelou. Em outras
palavras, € pelo confronto dessa experiéncia, como premissa maior, e o fato
concreto, como premissa menor, que se possibilitara ao juiz, em alguns casos,
chegar a conclusdo sobre a inimputabilidade do agente, o seu grau, a forma
adequada de tratamento e até se ha necessidade de cumprimento de pena, no caso

dos semi-imputaveis.

9.7.2 A presuncéo de conhecimento sobre a ilicitude do fato

Ao tratar da méaxima ingnorare leges non licet, Hungria®®® diz que o
fundamento desta “é menos a ficcdo do geral conhecimento da lei do que o
raciocinio de que na lei € apenas expresso 0 que ja existe ou deve existir na

consciéncia juridica de cada individuo”.

O Codigo Penal (artigo 21) declara irrelevantes a ignorancia da lei
(desconhecimento da existéncia da lei) ou o erro de proibicdo (errada compreensao
da lei), colocando-os em pé de igualdade. Praticamente, tanto faz a auséncia total
de conhecimento (ignorancia) quanto o conhecimento desconforme com a realidade

(erro). “Nao ha por que distinguir, para diverso tratamento juridico, entre nenhum e o

2% Comentarios ao codigo penal, t. 2, p. 152.
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falso conhecimento da lei, entre a ignorantia legis e o error juris, entre 0o nao-
conhecer e o conhecer mal a norma legal”. Essa é mais uma licdo de Hungria®*®®. O

Caodigo permaneceu fiel ao principio tradicional de que error juris nocet.

Tal principio ja vem insculpido na Exposi¢cdo de Motivos do Cdédigo
Civil, Dec-Lei 4.657/42, em seu art. 3°., norteador de todo ordenamento juridico,

segundo o qual “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a conhece”.

Ja ai aparece a presuncao legal, de natureza absoluta, referente ao
conhecimento da lei. Nem a ignorancia e nem o errado conhecimento escusam o
agente do cumprimento da lei, por se entender que todos a conhecem. Por isso o
entendimento, para muitos, que na verdade se trata de uma ficcdo juridica, pois

inegavel a impossibilidade de todos conhecerem por completo a legislacéo.

O legislador, compreendendo que a presuncdo do conhecimento da
lei decorre de uma imposicdo de ordem pratica, porque do contrario gerar-se-ia 0
império do desrespeito, da desobediéncia, sensivel, portanto, a impossibilidade de
que todas as pessoas tenham conhecimento formal da lei e da assimilacdo de seu
conteudo, fez-se a ressalva exigindo apenas a possibilidade de conhecimento,
extraido ndo da ciéncia formal, mas sim da experiéncia social do homo medius, da
intuicdo que os componentes do quadro social tém sobre a correcdo ou ndo do

comportamento sob o prisma ético-juridico.

2% pid., p. 216.
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297. «q individuo, como

Esse, alias, é o ensinamento de Mirabete
membro da sociedade, tem intuicdo do que € proibido e pode, assim, evitar a

violacdo da ordem juridica e a pratica de atos lesivos [...]".

Como regra, desta forma, por presuncdo legal, todo individuo
imputavel tem capacidade de conhecer a ilicitude do fato, excetuando-se os que

atuam motivados por erro de proibicéo, ou seja, pela errada compreensao da lei.

O erro, seja de proibicdo ou de tipo, também esta no plano subjetivo

do agente e reflete justamente o equivoco do seu raciocinio.

O erro de proibicéo incide sobre a ilicitude do fato, como dito. No
caso do erro de tipo. Por outro lado, o equivoco incide sobre um dado da realidade,
nao da norma proibitiva. Este ndo esta integrado, portanto, ao tema da culpabilidade,
mas sua analise conjunta se faz necessaria neste momento, pois na esséncia nao
difere do erro de proibicdo em relacdo ao emprego do raciocinio presuntivo, ja que
em ambos 0s casos 0 agente supde situacao diversa daquela que esta no seu plano
subjetivo. O raciocinio que motiva o erro é realizado no plano interior, animico, e se
expressa pela vontade exteriorizada na forma de dolo ou culpa, que sédo os

elementos subjetivos da conduta.

Vale aqui a mesma regra porque nao se pode invadir o subjetivismo
da pessoa para extrair o exato contetdo de sua vontade. E somente por meio

indireto que se pode desvenda-lo, e, nesse caso, igualmente, sdo os elementos

27 Manual de direito penal. 21.ed. So Paulo: Atlas, 2004, v. 1, p. 202.
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exteriores analisados pelo homo medius que permitirdo obter a concluséo a respeito

da existéncia ou nao do erro, seja de tipo ou de proibicao.

De fato, no procedimento de afericdo da invencibilidade do erro
adota-se o mesmo critério objetivo de reconhecimento da imprevisibilidade na orbita
da culpa stricto sensu. Deve ter-se em conta, como paradigma, o tipo psicoldgico
médio, e ndo o agente em funcdo de si mesmo, apreciado na sua conduta habitual,
ou segundo seu maior ou menor poder de atencdo, sua maior ou menor

impressionabilidade.

O erro, na verdade, denota uma presuncao elaborada pelo agente,
mas com premissa falsa. No erro de tipo, 0 agente equivoca-se em relacdo a
realidade porque imagina fato que nao existe concretamente. Trata-se de um
raciocinio presuntivo com premissa falsa®®®. Veja a descriminante putativa, que se
situa entre o erro de tipo e o erro de proibicdo, conforme se adota a corrente limitada
da culpabilidade ou extremada da culpabilidade. O agente pensa, na legitima
defesa, que a vitima, seu inimigo e que o tinha jurado de morte, vai sacar uma arma
e em verdade pretendia pegar o lenco. O agente atirou porque deduziu que a vitima
iria sacar de uma arma. Por qué? Porque empregou um raciocinio presuntivo com
premissa falsa. A premissa maior era a vitima inimiga querendo matéa-lo e, portanto,
numa situacao dessa poderia estar armada; a premissa menor era o fato base, qual

seja, 0 encontro com a vitima, que faz mencéo de sacar uma arma. A conclusao: se

2% Romeu Falconi denomina de falacia do raciocinio dedutivo. Falacia dedutiva, diz, “6 composta de

argumento cuja forma nao é valida, mas que pode, facilmente, induzir a erro o menos avisado.
Isto porque se confunde com muita facilidade com as formas validas, levando o interlocutor a
conclusdes erroneas.” [Direito penal: temas ontolégicos. Sdo Paulo: icone, 2003 (Colecéo
Elementos de Direito), p. 75].



194

era provavel que a vitima estivesse armada, entdo realmente pretendia saca-la para
matar 0 agente, autorizando-o a se defender. A presuncdo foi errada porque
baseada em premissa menor falsa, ou seja, a vitima ndo estava armada, tendo o
agente interpretado equivocadamente a sua acdo quando foi pegar um lenco do
bolso. Houve sim precipitacdo do agente no raciocinio presuntivo, ndo permitindo

que a premissa menor se definisse com exatidao.

A prépria lei menciona a presuncao falsa expressamente por meio
do verbo empregado, ou seja, 0 agente “supfe” situacdo fatica que, se existente,

autorizaria sua conduta.

A palavra suposi¢do, muitas vezes, € empregada como sinénima de
presuncdo, na linguagem comum. Porém, juridicamente ndo se assemelham pois
esta se ampara em elementos mais fidedignos para embasar a conclusao,

diferenciando-se na validez e confiabilidade das premissas.

O erro deve ser relevante, de forma a provocar 0O sincero
convencimento, ou seja, a convicgdo no sentido contrario ao da realidade. Neste
caso, 0 erro quebra o vinculo entre a vontade do agente e a ilegitimidade da

conduta.
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A prova, adverte Hungria®®®:

[...] deve ser de molde a permitir a reconstrugcdo do fato em todas as suas
circunstancias (antecedentes ou concomitantes), deixando evidente que o
réu, segundo id quo plerunque accidit, ndo podia libertar-se do erro que
motivou a sua conduta.

E a presuncido baseada naquilo que normalmente acontece, extraida

da experiéncia e conhecimento do homo medius.

9.7.3 Presuncéo de exigibilidade de conduta diversa

Trata-se de mais um elemento da culpabilidade, desta vez
envolvendo o aspecto intelectual, pois o0 agente deve fazer um juizo de valor atinente
a conduta e as circunstancias que o envolvem, motivando-o a resisténcia a pratica

criminosa.

A inexigibilidade de conduta diversa, logo, exclui a culpabilidade.
Todavia, esta ndo foi adotada pelo legislador como causa geral de exclusdo de
culpabilidade, o que delimitou 0 seu ambito a hipoétese de coacdo moral irresistivel

(artigo 22 do Caodigo Penal).

Muito se discute sobre a aceitacdo da inexigibilidade de conduta

diversa como causa supralegal de exclusdo de culpabilidade. Mas, como adverte

299 Op. cit., p. 229.
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Jescheck®®, nem na doutrina alemd, em que surgiu a moderna doutrina da
culpabilidade, se tem admitido tal fundamento para absolver o acusado, ao menos

nos crimes dolosos. A justificativa é a seguinte:

Una causa supralegal de exculpacion por inexigibilidad, con independencia
de que se entendiera subjetiva u objetivamente, debilitaria el efecto de
prevencion general del Derecho penal y llevaria a desigualdades en la
jurisprudencia, puesto que la inexigibilidad no constituye ningln criterio
aprovechable.

Em contrapartida, Mir Puig®** aceita a possibilidade de ser alegada a
inexigibilidade de outra conduta como causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade, nas hipoteses de “medo insuperavel” na colisdo de bens de igual
valor, por analogia com o estado de necessidade exculpante, adotado pela

legislacdo espanhola.

Sem embargo de ser ou ndo possivel a aceitacdo da inexigibilidade
da conduta diversa como causa supralegal, além, da expressamente prevista, 0
importante € que, por se tratar de aspecto da culpabilidade que decorre de uma
valoracdo que o agente faz por meio de procedimento intelectual, irrefutavel o
emprego da presuncdo para se concluir sobre a exigibilidade ou ndo de conduta

diversa, a critério do julgador.

%0 Tratado de derecho penal. Traducdo de José Luis Manzanares Samaniego. Granada: Comares,

1993, p. 457.

“En Derecho espafiol el miedo insuperable es una causa de exculpacién prevista no art. 20, 6°.
CP. La doctrina considera también de la misma naturaleza el estado de necesidad exculpante,
gue se entiende constituido por los conflictos entre bienes iguales previstos ahora por el art. 20,
5°. CP” (Derecho penal: parte general. 5.ed. Barcelona: Bosch, 1998, p. 620).
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392 que defende a

Esse, alias, € o entendimento de Assis Toledo
minoritaria corrente de aceitacdo da nao exigibilidade de conduta diversa, mas com
a ressalva de que ndo pode ser analisada como um juizo subjetivo do préprio agente

do crime, mas, ao contrario, “como um momento do juizo de reprovacdo da

culpabilidade normativa, o qual compete ao juiz do processo.”

O critério do julgador, portanto, é o do homo medius. Mir Puig®® faz

a seguinte observacao a respeito:

La responsabilidad penal no sélo decae cuando el sujeto del injusto se
encuentra en unas condiciones psiquicas distintas a las normales
(inimputabilidad), sino también cuando actla en una situacion motivacional
anormal a la cual el hombre medio hubiera sucumbido. Se dice entonces
gue se ha obrado en situacién de “no exigibilidad”, porque se entiende que
el Derecho no considera exigible a nadie resistir a una presién motivacional
excepcional que el hombre medio no podria suportar.

Critério de homo medius, como incansavelmente ja se disse, remete
a presuncgdo, em que a experiéncia deste funciona como premissa maior. Assim, na
andlise da coagdo moral irresistivel, o julgador devera avaliar a resisténcia do agente

de acordo com a maneira como se comportaria 0 homem médio.

Enfim, a culpabilidade, a par dos elementos de convencimento
baseados em provas diretas, ndo pode prescindir da presuncdo como forma de

apurar a reprovabilidade do fato.

%02 Op. cit., p. 329.
%3 Op. cit., p. 622.



10 IDADE PENAL E AS PRESUNCOES DECORRENTES

No ambito do Direito penal a idade do sujeito ativo e passivo do
crime provoca efeitos variados e relevantes, essencialmente relacionados a
capacidade de discernimento e resisténcia. No caso do agente do crime, atua
determinando a sua culpabilidade (artigo 27), bem como pode funcionar como
atenuante (artigo 65, 1), reduzindo ainda o prazo prescricional pela metade (artigo
115), ou mesmo possibilitando-lhe a concessdo do sursis (artigo 77, § 2°). Ao se
tratar do sujeito passivo, a idade influencia na estrutura do tipo, figurando como
elementar, i.e., no crime de abandono material (artigo 244), ou circunstancia
agravante legal (artigo 61, II, “h”), ou ainda como causa de aumento de pena (artigo

122, paragrafo unico, I1).

Indmeras sdo as aparicbes em que o legislador se reportou ao
sujeito ativo e passivo do crime em funcéo de sua idade, e, na maioria delas, a base
justificadora de sua estipulacdo foi a presuncéo, seja absoluta ou relativa. Em
palavras mais diretas, a relacdo da idade do sujeito ativo e passivo do crime se
vincula a sua capacidade de discernimento ou resisténcia, conhecimento que se
alcanca por meio de presun¢cdo, em alguns casos ja imposta pelo legislador e em

outros dependentes de verificacao judicial.

O fundamento, portanto, que orienta o legislador na criacdo das
normas penais nessa matéria € a capacidade de discernimento e resisténcia. Isto

pois se presume, de forma absoluta ou relativa, que em algumas situacdes as partes
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do crime, autor ou vitima, em funcdo da idade, menores de 18 (dezoito) anos ou
maiores de 60 anos, ndo tém pleno entendimento do significado do seu
comportamento, ou que tém diminuida a possibilidade de se defender da conduta
criminosa que lhe esta sendo dirigida. Ambas as hipoteses necessitam de protecao
especial, seja isentando ou atenuando a pena do agente ou, pelo contrario, tornando

criminoso o comportamento ou agravada a sua pena.

Examinar-se-a, assim, os aspectos principais da presuncdo com
base na idade, iniciando-se pela sua forma mais conhecida e importante, justamente

a presuncao de inimputabilidade penal prevista no artigo 27 do Cédigo Penal.

10.1 A inimputabilidade penal dos menores de 18 (dezoito) anos

O estudo da imputabilidade penal se faz no ambito da culpabilidade,
uma vez que se trata de elemento desta. Esta inserido, portanto, no exame da
censura do comportamento criminoso e caracterizado como um juizo de reprovacao.
Nessa esteira, sO pode ser responsabilizado o sujeito que nao tiver agido em

conformidade com a norma penal.

De acordo com a teoria da imputabilidade moral (livre-arbitrio):
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[...] o homem é um ser inteligente e livre, podendo escolher entre o bem e o
mal, entre o certo e o errado, e por isso a ele se pode atribuir a
responsabilidade pelos atos ilicitos que praticou. Essa atribuicdo é chamada
imputacdo, de onde provém o termo imputabilidade, elemento (ou
pressuposto) da culpabilidade. Imputabilidade €, assim, a aptiddo para ser
culpavel.®*

Em resumo, ha imputabilidade quando o sujeito tem capacidade de
discernimento sobre a ilicitude de sua conduta, bem como autodeterminacao, sendo
inimputavel, pelo contrario, o agente que ndo tem certo grau de capacidade psiquica

gue lhe permita compreender e se adequar a conduta descrita como criminosa.

Nesse rol esta o menor de 18 (dezoito) anos, incapaz por

desenvolvimento mental incompleto, nos termos do artigo 27 do Cdadigo Penal.

A questdo da inimputabilidade penal dos menores de 18 anos,
entretanto, é tema controvertido em qualquer parte, ndo havendo uniformizacdo a
respeito do momento em que O agente passa a ter discernimento e
autodeterminagdo sobre o comportamento criminoso e sua conformidade com a

norma penal.

O certo, todavia, ainda que amparado em estudos ou ciéncias
diversas, € que essa definicdo é fruto de uma presunc¢do, uma vez que igualmente a
todos os demais conhecimentos que se formam e se situam no plano psiquico do
agente, ou seja, na sua subijetividade, qualquer concluséo s6 é possivel pelo exame

dos elementos exteriores, por meio do raciocinio presuntivo.

%4 MIRABETE,Julio Fabbrini. Op. cit., p. 210.
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Evidente que a experiéncia humana e os estudos em ciéncias
auxiliares, especialmente a psicologia, contribuem para se encontrar 0 momento em
que o ser humano adquire plenamente a capacidade de discernimento e
autodeterminacdo, tornando-se responsavel absoluto pelos seus atos. Todavia,
mesmo amparado nestes dados, a definicdo ndo conduz a certeza valida para todos
0S casos justamente porque cada pessoa € uma universalidade em si, conservando
as suas diferencas, em que pesem componentes da mesma espécie, mas fruto de

sua racionalidade.

Por isso € que, além de nao existir unificagcdo acerca do momento
em que o individuo se torna responsavel de forma absoluta, em funcdo de suas
particulares condi¢cdes organicas e psicolégicas, mesmo dentro do mesmo
ordenamento juridico esse entendimento pode variar com o passar do tempo e de

acordo com a matéria examinada.

No ambito do Direito Civil, a responsabilidade do agente era
absoluta apenas aos 21 (vinte e um) anos, regra que vigorou por décadas, até que,
recentemente, em 2002, por meio da Lei 10.406, de 10/01/2002, entrou em vigéncia
0 novo cédigo, rebaixando-a para 18 (dezoito) anos (artigo 5°.). Assim, de 1916 até
2002 nao houve coincidéncia no Direito Penal e Civil concernente a idade em que o

autor da conduta ilicita passa a ser integralmente responsavel pelos seus atos.

Mesmo no Direito Penal o tema continua controvertido,
especialmente na atualidade devido a exacerbacdo da violéncia e do envolvimento

constante de menores de 18 (dezoito) anos em praticas delitivas graves.



202

Para comprovar e entender melhor a dificuldade afeta a
determinacao da idade penal — dai o refor¢co de que se trata de uma presuncéao — far-

se-a breve exame historico do instituto até nossos dias.

10.1.1 Evolucéo histoérica

A Lei das Xl Tabuas®® ja fazia distincdo entre os plberes e
impuberes, fixando-se trés categorias de menores: os infantes, até 07 (sete) anos,
periodo em que se considerava a crianca completamente irresponsavel; e os
proximos a infancia, até 10 (dez) anos e meio para 0os meninos, e 09 (nove) anos e
meio para as meninas. A partir dai, até a fase da puberdade, estabelecendo-se as
idades em 14 (catorze) e 12 (doze) anos, respectivamente, entendia-se que a
incapacidade decorrente da idade podia ser suprida ou avivada pela malicia e, por
isso, a irresponsabilidade s6 era declarada provando-se a auséncia do
discernimento de acordo com o arbitrio do juiz. Declarada a existéncia do
discernimento, cabia pena atenuada.

306 3 idade tinha

Para o Direito Germanico, esclarece Henny Goulart
escasso valor, pela consideracdo de que a finalidade da pena era o ressarcimento

do dano. Posteriormente, levou-se em conta o elemento subjetivo, tido como

%5 GOULART, Henny. Tratamento juridico da menoridade. Justitia, Sdo Paulo, ano 45, v. 122, p.

145, jul./set. 1983.
%% pid., p. 146.
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involuntario o ato do jovem privado do discernimento, fixando-se a responsabilidade

a partir dos 12 (doze) anos.

Na legislacdo romana®”’ distinguiam-se os infantes, menores de 07
(sete) anos, isentos de julgamento penal; os impuberes, de 07 (sete) a 14 (catorze)
anos, sujeitos a verificacdo da capacidade de discernimento, e 0S menores, aos
quais em certos casos se atenuava a pena. A partir dos 14 (catorze) anos entrariam
para a fase da responsabilidade penal, sistema que também era adotado pelo Direito
Cano6nico®®,

Durante o chamado direito intermédio®®®

, perdurou ainda 0 mesmo
sistema, reconhecendo-se a irresponsabilidade penal até os 07 (sete) anos. Na
puberdade havia exigéncia da verificacdo da capacidade de entendimento e de
autodeterminacao.

310

Segundo Hélio Bicudo®~", entretanto, na pratica:

[...] as penas aflitivas do tempo se exerceram, por igual, e com
extrema dureza, sobre os menores em geral, aplicando-se penas
corporais, mutilacdes e mesmo a pena capital até a criangcas de menos de
dez anos.

Com a revolucéo francesa, porém, passaram as legislacdes a adotar

novamente a distingdo dos romanos®!: um periodo infantii de absoluta

%7 SIQUEIRA, Galdino. Op. cit., p. 355.

%% GOULART, Henny. Op. cit., p. 146

BICUDO, Hélio Pereira. O menor no anteprojeto de cddigo penal do ministro Nélson Hungria.

Justitia, S&o Paulo, v. 46, p. 31, 3.trim. 1964.

Ibid., mesma péagina.

1 pid., p. 32.
SILVEIRA, Valdemar César da. A justica dos menores e 0 novo cAdigo penal. Justitia, Sao
Paulo, ano 3, v. 4, fasc. 3, p. 448, maio/ago. 1942.
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irresponsabilidade, um periodo de responsabilidade sujeita a questdo do

discernimento e, por fim, um periodo de responsabilidade atenuada.

A Escola Classica, esclarece Henny®? fundamentando a
imputabilidade na responsabilidade moral derivada do livre arbitrio e da vontade de
cometer o ato delituoso, estimou que o desenvolvimento intelectual do menor se
fizesse de forma paralela ao seu desenvolvimento fisico. Assim, desde que a
inteligéncia o permitisse discernir o bom do mau, o justo do injusto, o ato praticado

passava a ser reprovado como delito e o castigo se impunha, proporcional a idade.

Carrara®®?® ensinando que o grau de imputabilidade correspondia ao
grau de desenvolvimento fisico e psiquico, estabeleceu quatro estagios na vida do
ser humano: 1° estagio: a infancia (do nascimento até os 07 (sete) anos) e
impuberdade proximo a infancia (dos 07 (sete) aos 12 (doze) anos), ambos o0s
periodos de irresponsabilidade absoluta; 2° estagio: a impuberdade proximo a
menoridade (dos 12 (doze) aos 14 (catorze) anos) e a menoridade (dos 14 (catorze)
aos 18 (dezoito) anos completos), de responsabilidade condicional, dependente de
analise de discernimento; 3° estagio: maioridade (dos 18 (dezoito) anos completos
em diante) de responsabilidade plena; 4° estagio: a velhice, de responsabilidade

modificavel em seus resultados, devendo-se considerar a imputabilidade atenuada.

Os Cadigos Penais dessa época e que aceitaram a doutrina classica
passaram a fixar um periodo de irresponsabilidade absoluta para, em seguida,

estabelecer etapas condicionadas ao “discernimento”, bastante discutidas e

%12 Op. cit., p. 146.
13 Op. cit., p. 172/179.
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censuradas pelos doutrinadores como férmula vaga, imprecisa e de conceituacao
dificil.

Durante o Século XIx3*

, grande parte da legislacdo penal assinalou
a menoridade considerando trés periodos®™®, ainda que com variacdes na idade: 1)
um de completa irresponsabilidade: até os 07 (sete) (Sérvia), 08 (oito) (Peru), 09
(nove) (Espanha, Italia) ou 10 (dez) (Alemanha, Austria); 2) periodo em que deveria
ser examinado o grau de discernimento do menor no momento da pratica do ato
delituoso, impondo-se-lhe pena bastante reduzida se declarado responsavel, até 14
(catorze) (Portugal, Italia), 15 (quinze) (Espanha, Dinamarca), 16 (dezesseis)
(Hungria) e 17 (dezessete) (Alemanha); 3) periodo de responsabilidade atenuada,
fixado em alguns cédigos em 18 (dezoito) (Espanha, Dinamarca), enquanto outros
assinalavam 20 (vinte) (Hungria, Portugal, Ruméania), 21 (vinte e um) (Italia) ou 23
(vinte e trés) (Cantdo de Valais). Outras legislacdes, entretanto, destacaram apenas
dois periodos: um de completa irresponsabilidade, até 10 (dez) anos (Grécia) ou 13
(treze) anos (Turquia), apdés o qual era necessaria a investigacdo do discernimento,
passando-se em seguida a plena responsabilidade, ou um periodo de
responsabilidade duvidosa, com levantamento do grau de discernimento, e ainda

outro de responsabilidade atenuada sem mencdo a fase de absoluta

irresponsabilidade (Franca e Bélgica).

%14 GOULART, Henny. Op. cit., p. 147.

%5 valdemar César cita critérios parecidos, estabelecendo-os em quatro espécies da seguinte
forma: o primeiro, que disparte a menoridade em trés periodos: o da inimputabilidade absoluta, o
de imputabilidade duvidosa, e o de imputabilidade incompleta; o segundo, que admite dois
periodos: o de inimputabilidade absoluta e o de imputabilidade duvidosa; o terceiro, que adota a
imputabilidade do menor, uma vez que surja o discernimento, e o Ultimo, que se comp&e de um
periodo de inimputabilidade absoluta e o de imputabilidade restrita (Op. cit., p. 449)



206

A partir dos fins do século XIX, a Escola Positiva passa a destacar a
necessidade de ser o delinqliente considerado, sustentando o respeito devido ao
menor e pregando que este chegava ao delito impulsionado por fatores internos, as
taras hereditarias, e fatores externos ou sociais, consistentes no abandono,
desamparo, meio ambiente corrompido, auséncia de orientacdo e instrucdo. Nao
sendo autorizado, assim, impor-lhe castigo, mas somente tutela, educacéo ou cura,
conforme o caso e suas circunstancias. Como diz Rafael Mendoza, assevera Henny,
da primeira concepcédo dessa Escola se formou um critério antropologico. Sustenta
Lombroso que as sementes embrionarias da loucura moral e da delingiiéncia se
achavam normalmente no menor, que manifestava vicios essenciais como a colera,
a vinganca, a mentira, a auséncia do sentido moral, o egoismo, a crueldade, a
vaidade e a imitacdo. Dessa forma, na infancia e na adolescéncia seriam cometidos
atos equivalentes a verdadeiros delitos no adulto. A tese lombrosiana, no entanto, foi
superada pelas modernas investigacdes psicolégicas e sociolégicas, ao se
estabelecer que a criminalidade juvenil é ato social e que o jovem, longe de ser um
selvagem ou louco moral, é uma vitima da sua prépria constituicdo e do meio familiar

e social. O problema deixava de ser juridico para entrar no ambito social*®.

A legislacdo brasileira evoluiu a semelhanca dos modelos
estrangeiros, modificando as disposi¢cdes sobre a menoridade desde as Ordenacdes
do Reino até o Codigo de Penal de 1969, no sentido de afastar a responsabilizacao
antes dos 18 (dezoito) anos, bem como a sujeicdo do agente a analise judicial do

critério de discernimento.

%16 GOULART, Henny. Op. cit., p. 147/148.
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Com efeito, no ambito das Ordenacbes Filipinas a menoridade ou
irresponsabilizacdo inexistia, havendo tdo somente a impossibilidade de aplicacéao

de pena de morte aos menores de 17 (dezessete) anos (Titulo CXXXV do Livro V).

Copiando o critério adotado pelos franceses, o Codigo Criminal do
Império®'’, segundo Galdino Siqueira®?, fixou a idade penal em 14 (catorze) anos.
Estabeleceu, assim, a inimputabilidade aos menores de 14 (catorze) anos aceitando,
em principio, a idéia de que nessa idade eram imaturos, desprovidos de vontade e

consciéncia para a pratica de um ato ilicito.

Destarte, e como se verifica pela redacdo dos dispositivos, ndo se
tratava de presuncéo juris et de jure, que vinculava o juiz, mas de presuncao juris
tatum, relativa, portanto, suscetivel de demonstracdo por prova em contrario,

admitindo, em decorréncia, a prova do discernimento®.

Veja-se, entdo, que diversamente das Ordenacgfes Filipinas ja se
empregava expressamente o termo “discernimento” em substituicdo a malicia,

adotando-se o critério da inimputabilidade relativa.

317 “Art. 10. Também n&o se julgardo criminosos: § 1° Os menores de quatorze annos. [...]".

“Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem commettido crimes,
obrardo com discernimento, deveréo ser recolhidos as casas de correccéo, pelo tempo que ao
juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda a idade de dezasete annos.”

318 Op. cit., p. 424.

%19 Tobias Barreto (Menores e loucos em direito criminal. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 21),
chegou a dizer que “se o legislador patrio houvesse haurido com mais cuidado nas fontes
romanas, outros teriam sido 0s seus preceitos a respeito dos menores, pelo menos no que
pertence ao vago discernimento, de que trata o art. 13, e que é possivel, na falta de restriccéo
legal, ser descoberto pelo juiz até em uma crianca de cinco annos! [...]”



208

Dessa forma, o legislador transferia ao juiz a responsabilidade de
decidir, avaliando as condi¢cdes de vida do menor, e, entendendo que tinha ele
discernimento, mandava-o para casas de correcdo. No entanto, elas nao existiam, e,
assim, como muitas vezes acontece na atualidade, os infratores permaneciam em

cadeias, onde imperava a promiscuidade.

Ja no Cédigo Penal da Republica®®, a idade penal foi prevista para
os 09 (nove) anos, podendo haver aplicacdo de pena entre os 09 (nove) e 14

(catorze), no caso de demonstracdo de discernimento.

Para Galdino Siqueira®*, o sistema do Cédigo de 1890 admitia
quatro fases na vida humana, como efeito na responsabilidade penal: infancia,
impuberdade, menoridade e maioridade. A infancia terminava aos 09 (nove) anos
completos, e nesta fase havia presuncdo absoluta de irresponsabilidade. A
impuberdade, dos 09 (nove) aos 14 (catorze) anos, nao tendo o agente obrado com
discernimento, constituindo-se, no caso presuncao relativa de irresponsabilidade. A
menoridade, dos 14 (catorze) aos 21 (vinte e um) anos, obrando o agente com
discernimento e considerado responsavel, salvo outra causa de irresponsabilidade.

Por fim, a maioridade, acima dos 21 (vinte e um) anos.

Como inovacao, Oscar de Macedo Soares®* cita que a mais saliente

foi a declaracdo de inimputabilidade absoluta dos menores de 09 (nove) anos

“Art. 27. Nao séo criminosos: §81° Os menores de 9 annos completos; 82° Os maiores de 9 e
menores de 14, que obrarem sem discernimento;”

2L Op. cit., p. 356.

2 Op. cit., p. 73.
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completos e a subtracdo dos maiores desta idade e até 14 (catorze) anos do regime

repressivo, submetendo-os ao regime educativo e disciplinar.

Na questéo do discernimento lembra que a doutrina era uma so, ndo

havendo divergéncia entre os autores. Diz ele:

A lei ndo define discernimento, mas todos séo acordes que esse vocabulo é
aqui tomado, ndo, no sentido generico — accéo e effeito de discernir, critério,
penetragdo, juizo recto que se faz das cousas — porém, sim, no sentido
juridico — o da concepcao do justo e do injusto; nado, a concefgéo em geral,
mas especialmente em relacdo ao facto objecto do processo.*

A expressdo "discernimento”, alertou Bicudo®**, de contornos vagos
e imprecisos, ndo fornecia base satisfatoria para se decidir quando as medidas
repressivas deviam ter aplicagdo — a semelhan¢ca do que acontecera em outros
paises — determinou a maior oposi¢cdo, donde resultou a sua supressdo, com a
promulgacédo da lei n. 4.242, de 5 de janeiro de 1921, dispondo que "o menor de
catorze anos indigitado autor de crime ou contravencdo ndo sera submetido a
processo algum” (artigo 3°, 8§ 16). Tal consideracdo foi mantida pela Consolidagao
das Leis Penais®*®, sustentando-se que para os menores de 14 (catorze) anos nao

haveria responsabilidade penal.

No Codigo Penal de 1940 foi excluida a verificacdo do

discernimento, implantando-se a irresponsabilizacdo até os 18 (dezoito) anos, de

323 Ipid., p. 74.

324 h
Op. cit., p. 18.

825 «pArt. 27. N&o s&o criminosos: § 1° Os menores de 14 anos.”
“Art. 30. Os menores de 18 annos, abandonados e delinqiientes, ficam submettidos ao regimen
estabelecido pelo Decreto 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, Cédigo de Menores.”
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forma absoluta, adotando-se o critério puramente biolégico®” (idade do autor do

fato), nos termos propostos por seu projetista Alcantara Machado®’.

Ao tratar da "Responsabilidade”, declarou-se apenas que o0s
menores de 18 (dezoito) anos seriam penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacdo especial. Colocando-os, portanto,
completamente fora do ambito penal, excluido o critério do discernimento ou

qualquer outro, impondo-se-lhes tdo-somente medidas corretivas e de tratamento.

O preceito do artigo 23, segundo comentéario de Nelson Hungria®?®,
resultou menos de um postulado de psicologia cientifica do que de um critério de

politica criminal. Ao invés, diz ele:

[...] de assinalar o adolescente transviado com o ferrete de uma
condenacdo que poderia arruinar sua existéncia inteira, entendeu preferivel
tentar corrigi-lo por métodos pedagdgicos, prevenindo sua recaida no
maleficio.**

E, ainda, que

[...] rompendo com o antigo sistema de subordinar a responsabilidade, na
espécie, a indagacao de haver, ou ndo, o menor agido com discernimento, o
Cddigo - afirma ainda o comentarista - cortou cerce a questao, colocando-os
irrestritamente a margem do Direito Penal. Nao cuidou da maior ou menor
precocidade psiquica desses menores: declarou-0s, por presungéo
absoluta, desprovidos das condi¢des da responsabilidade penal, isto €, do
entendimento ético-juridico e da faculdade de autogoverno.**

Para Valdemar César (Op. cit., p. 451) a razdo desse artigo, buscou o legislador na constituicdo
psico-fisica dos menores, cujos atos se ndo revestem daquela dolosidade aferivel no adulto,
consoante perfacilmente se vé dos estudos da psico-fisiologia da infancia.

“Art. 23. Os menores de dezoito anos sdo penalmente irresponsaveis, ficando sujeito as normas
estabelecidas na legislagéo especial.”

38 Op. cit., p. 359/360.

%9 |pid., mesma pagina.

%9 pid., mesma pagina.

327
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Basileu Garcia®*' ndo discorda desse entendimento, ao dizer que o
problema dos menores esta situado a margem do Direito Penal, mas neste tem de
ser mencionado porque a imaturidade € causa de isencdo da pena, esclarecendo

que o:

[...] método biopsicoldgico encontra aqui uma excecgao: o menor de 18 anos
€ inimputavel e irresponsavel por absoluta presuncdo legal, afastadas
guaisquer indagacdes sobre 0 nexo que o delito possa ter com o seu efetivo
desenvolvimento espiritual. Neste passo, domina o critério biolégico.

Por fim, pelas disposicfes do Cddigo Penal de 1969 foi reduzida a
idade penal para 16 (dezesseis) anos por meio da demonstracéo da capacidade de

332

discernimento Trouxe-se a baila novamente o ja4 esquecido problema da

responsabilidade penal dos menores de 18 (dezoito) anos.

A lei penal substantiva, na andlise de Jorge Luiz de Almeida®®,
admitiu a responsabilidade aos 16 (dezesseis) anos, desde que satisfeita a prova da
capacidade de entendimento e de determinacdo ante o fato ilicito. Persiste a
presuncdo da inimputabilidade enquanto ndo demonstrada a condi¢cdo psiquica de
punibilidade. Em resumo, pelo Codigo Penal de 1942 a menoridade constitui
presuncéo absoluta de irresponsabilidade (artigo 23) e pelo novo Estatuto (Decreto-
lei n. 1.004, de 31 de outubro de 1969) tal presuncdo se transformou em relativa,

admite-se a prova da condi¢cdo psiquica da imputabilidade.

%L |nstituicdes de direito penal. 3.ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1956, v. 1, t. 1, p. 341/342.

%2 «Art. 32. O menor de dezoito anos é inimputavel salvo se, ja tendo completado dezesseis anos,
revela suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e determinar-se
de acordo com este entendimento. Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de um terco até a
metade.”

Do procedimento processual ante 0 menor de 16 a 18 anos. Justitia, Sdo Paulo, ano 34, v. 76,
p. 64, jan./mar. 1972.

333
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Se o Cédigo Penal vigente adotou um critério puramente biolégico, o
novo diploma inovaria, adotando o sistema biopsicolégico, em que 0 menor entre 16
(dezesseis) e 18 (dezoito) anos de idade so6 seria responsabilizado se demonstrada

sua capacidade de discernimento.

Para muitos doutrinadores foi verdadeiramente um retrocesso.

334 sustenta que naturalmente cedendo ao clamor de quantos se

Bicudo
impressionam com o0 aumento da criminalidade na faixa dos "tennagers"”, e
esquecido de que o remédio pode ser encontrado na legislacdo especial que

disciplina o assunto:

[...] faz, o anteprojeto, depender de uma apreciacao judicial, que equivale a
um retorno a legislagdo do Império, a avaliacdo de um vago discernimento
tantas vezes criticado, pela fluidez de conceito a que conduz a interpretacao
do dispositivo proposto.

As cerradas criticas recebidas, todavia, ndo impediram a
promulgacdo do Decreto-lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969. Na respectiva
"Exposicao de Motivos" justificou-se a mudanca frente ao Codigo de 1940, dizendo
que a tendéncia geral era a fixagdo da menoridade penal aos 16 (dezesseis) anos,
que varios codigos atuais adotam esse limite aos 14 (catorze) anos; e que a possivel
reducdo do limite da imputabilidade aumentava a consciéncia da responsabilidade

social dos jovens.

84 Op. cit., p. 33.
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A Lei n. 6.016, de 31 de dezembro de 1973, modificando numerosos
artigos daquele Cadigo, voltou a linha do Estatuto de 1940, que até hoje permanece
em vigor, pois as criticas intensas e continuas a numerosas disposi¢cées do Cddigo
de 1969 fizeram com que sua vigéncia fosse sendo adiada para novos estudos até

hoje sem solucéo.

Em 11 de julho de 1984 entra em vigor a Lei n® 7.209/84. O
Professor Francisco de Assis Toledo, presidente da Comissdo que elaborou o
projeto, manteve a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos**°, opcéo

adotada por medida de politica criminal.

Por outro lado, com a legislacdo de menores editada (Cddigo de
Menores — Lei n° 6.697 de 10/10/79, revogado pela Lei n° 8.069/90 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente), passou o Estado a dispor de instrumentos mais

eficientes e proprios para conter a criminalidade praticada por delinqglientes menores.

10.1.2 Legislacdo comparada

Pode-se afirmar que existe uma tendéncia em se fixar a maioridade

penal aos 16 (dezesseis) anos. No VI Congresso da Associacdo Internacional de

35 «Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeito as

normas estabelecidas na legislagdo especial”.
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Direito Penal, reunido em Roma, em 1953, estabeleceu-se a idade penal nestes

termos>%.

Na atualidade s&o os seguintes os limites previstos®’: 18 (dezoito)
anos (Austria, Dinamarca, Finlandia, Franca, Colémbia, México, Peru, Uruguai,
Equador, Tailandia, Noruega, Holanda, Cuba, Venezuela, Espanha, etc.); 17
(dezessete) anos (Grécia, Nova Zelandia, Federacdo da Malasia); 16 (dezesseis)
anos (Argentina, Birmania, Filipinas, Bélgica e Israel); 15 (quinze) anos (india,
Honduras, Egito, Siria, Paraguai, Iraque, Guatemala, Libano); 14 (catorze) anos
(Alemanha, Haiti); 10 (dez) anos (Inglaterra); 21 (vinte e um) anos (Suécia, Chile,

llhas Salomé&o).

10.1.3 Critérios para afericdo da imputabilidade

Doutrinariamente, trés sdo os critérios utilizados para determinar a

idade penal, conforme segue>®:

1) Critério bioldgico ou cronologico, que estabelece uma idade fixa,

abaixo da qual se considera o menor inimputavel;

2) Critério psicologico, que tem por fundamento a capacidade de

entender e de querer de forma ampla. Desconsidera-se a idade,

%6 PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil, p. 516.
%7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 216
%8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p. 284.
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observando-se somente a capacidade cognociva para que o0 agente
possa ser punido, utilizada com freqiéncia nos paises da common

law;

3) Critério biopsicoldgico, adotado pelo Codigo Penal brasileiro de

1969, exigindo-se a idade minima e a capacidade do agente.

Quanto aos critérios acima, o legislador de 1940 adotou o puramente
biolégico (idade do autor do fato), desconsiderando o desenvolvimento mental do
menor, o qual fica isento de pena ainda que plenamente capaz de entender o carater

ilicito do fato e de se determinar de acordo com esse entendimento.

A presuncao absoluta de inimputabilidade, que faz com que o menor
seja considerado possuidor de desenvolvimento mental incompleto, decorre de um
critério de politica criminal. A propdsito, a presuncdo ndo admite prova em

contrario®®,

10.2 A atenuacédo da pena em funcéo daidade do sujeito ativo

O Cddigo penal dispde expressamente, no seu artigo 65, inciso I,

como atenuante legal, a circunstancia do agente contar com menos de 21 (vinte e

%9 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito penal: parte geral. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,

v. 1, p. 506.
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um) anos (menoridade relativa), na data do fato, ou com mais de 70 (setenta) anos

na data da sentenca.

Ndo se trata, avisa Basileu Garcia®®, de presuncdo de
inimputabilidade, pois 0 agente, nestes casos, ndo esta inserido em nenhuma das
hipéteses de inimputabilidade, ndo obstante reconheca que a idade avancada possa
produzir perturbacées mentais que conduzam ao ilicito, mas dai a conduta estaria ao
abrigo das disposicfes proprias. Hoje, o artigo 26 do Cddigo Penal, descreve as

situacOes em que o agente deve ser considerado inimputavel.

O fundamento da atenuante no tocante ao senil, esclarece, decorre
de o legislador ter cedido a razbes humanitarias, na antevisdo do doloroso
espetaculo que seria 0 de um homem muito idoso privado de sua liberdade. Fato
que se justifica por a velhice, mesmo de um delinqliente, ter sempre algo de
respeitavel, devendo-se evidenciar que na idade ancid a temibilidade é sempre

menor.

Moura Telles®!' sustenta que a atenuante é inspirada pelos
principios diretores de aplicacdo da pena, ou seja, necessidade e suficiéncia, de que
se entende que para o criminoso ja proximo do fim da vida, a necessidade de pena é

cada vez menor, em termos de prevencao.

A atenuacdo pela menoridade relativa, por sua vez, constitui-se

numa das grandes inovac¢des do Cdédigo Criminal do Império, de 1830, tanto que

%0 Op. cit., p. 480.
%1 Direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 1, p. 424.
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ainda hoje é a principal das atenuantes e preponderante no confronto com eventuais
agravantes. Entende-se que 0 agente nessa idade ndo atingiu a maturidade
plena®*?, ou seja, o seu discernimento sobre o comportamento ilicito ainda é menor
por influéncia da faixa etaria, dai merecer atenuacdo na pena. Concerne a uma
“fase transitoria entre a menoridade penal, a inimputabilidade, e a maturidade, a
plena capacidade, que necessita de menor reprovacdo, em face de sua menor

capacidade de discernimento™*:.

Conclusdo que se extrai a partir dos fundamentos norteadores da
atenuante € que o legislador, para chegar a conclusdo de que em ambas as
situacbes 0 agente merece atenuacao da pena, empregou O raciocinio presuntivo;
configurando-se, portanto, uma presuncao de maturidade relativa e de senilidade
pouco ofensiva, inspiradas em critérios dedutivos, ou seja, que 0 agente entre 18
(dezoito) e 21 (vinte e um) anos ainda ndo tem plena maturidade e capacidade de
discernimento, ou que 0 agente maior de sessenta ndo gera a mesma temibilidade.
Por isso se faz desnecessaria imposicdo de pena rigorosa, tanto que além de
expressamente consignar esta conclusdo como atenuante legal, também ampliou a
possibilidade de aplicacdo de sursis aos maiores de 70 anos aos crimes apenados

com até 04 (quatro) anos (artigo 77, § 2°.).

Por fim, € preciso dizer que a atenuante, sendo legal, € obrigatéria,
de modo que, em consequéncia, a presuncao é juris et de jure, ndo admitindo prova

em contrario.

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 283.
%3 TELLES, Ney Moura. Op. cit., p. 423.
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10.3 A imposicao de pena e agravacao em funcédo da idade do sujeito

passivo

Como regra, o legislador se refere a idade da vitima, mas, em
outras, apenas faz mencdo a sua condicdo, como ocorre ao mencionar o crime
praticado contra “recém-nascido” (artigo 134 do CP), “crianca” ou “adolescente”
(artigo 149, § 2°, | do CP), “filhno em idade escolar primaria” (artigo 246 do CP),

“menor” (artigo 245, § 1°. do CP), “idoso” (artigo 207, § 2°. do CP).

Quanto ao termo idoso, ja o definia o artigo 2°. da Lei 8.842/94, que
criou a Politica Nacional do Idoso e Conselho Nacional do Idoso, como a pessoa
maior de 60 (sessenta) anos, norma que também inseriu uma causa de aumento no
artigo 203 do Cddigo Penal no caso de crime praticado contra idoso, ou seja, pessoa
maior de 60 (sessenta) anos, de modo que neste caso ha definicdo legal que

complementa a norma penal.

Relativo ao recém-nascido, sua propria condicdo define a idade, ou

seja, pessoa de poucas horas ou dias de nascimento.

Crianca e Adolescente, como sera examinado, abaixo, tém definicao
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13/07/90), entendendo-se
por crianca a pessoa com menos de 12 (doze) anos e adolescente aquelas com

idade entre 12 (doze) e menos de 18 (dezoito) anos.
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Em idade escolar primaria, hoje ensino fundamental, até a 8°. série,

sao aqueles que tém menos de 14 anos (catorze).

O termo que gera maior imprecisdo é “menor”, variando de acordo
com o tipo. De fato, alguns tipos penais fazem referéncia unicamente a vitima como
menor (artigo 122, paragrafo unico, Il e 173 do CP), situando-se nesses a
indefinicdo, pois em outros ha mencdo da idade no préprio texto, embora o
legislador também se refira a vitima, em algum trecho, mencionando apenas o termo
menor, como ocorre no artigo 245. De qualquer forma, as hipoteses restringem-se a
mencdo de menor de 14 (catorze) anos ou menor de 18 (dezoito) anos, e como
excecdo menor de 21 (vinte e um) anos, no artigo 18, Ill, da Lei 6.368/76,
sustentando-se também que o fundamento basico € o mesmo, qual seja, a maior

dificuldade de discernir e resistir.

10.3.1 Circunstancia agravante do artigo 61, Il, “h”

O Cddigo Penal, se por um lado traz normas destinadas a atenuacao
da pena do sujeito ativo por critério de idade, como se verificou acima, por outro
também contém disposicdes referentes a agravacédo da pena do agente em funcéo
da idade da vitima, fundamentado no menor discernimento desta em relacdo ao

comportamento criminoso, ou entdo a sua menor capacidade de resisténcia.
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Como agravante legal o legislador inseriu no artigo 61, inciso I, letra
“h”, do Cddigo Penal a circunstancia de o crime ter sido cometido contra “crianca,

maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida”.

O fundamento é a maior periculosidade do agente, em principio,

344

assevera Magalhdes Noronha®"", assentada na sua covardia e perversidade.

A criangca merece-nos protecdo; o velho, respeito; o enfermo, amparo e
paciéncia. Com razdo agrava-se a pena do que ndo observa esses
principios, ao mesmo tempo que se vale de sua superioridade fisica para
ofende-los**°.

Prevalece, na verdade, a presuncdo da maior dificuldade de defesa
das criancas e velhos em face de suas condicbes fisicas e fragilidade,
especialmente nos casos extremos, como vitimas de pouca idade, menores de 10

(dez) anos, ou velhos com mais de 70 (setenta) anos.

A proposito da idade, importante ressaltar que ndo definindo a lei o
gue se compreende por crianga, trés posi¢cdes surgiram para justificar e determinar
até qual momento a pessoa ainda pode ser considerada nessa situacdo, conforme
segue: a) afirma-se que a fase de crianca vai até os sete anos completos,
considerada a primeira infancia; b) segue até os doze anos buscando conciliar com o
Estatuto da Crianca do e do Adolescente; c) vai até os catorze anos, para aqueles
que véem nas referéncias feitas no Cédigo Penal uma maior protecdo a quem possui
essa faixa etaria (ex: art. 121, § 4°, in fine; art. 224, “a”). Segundo Guilherme de

Souza Nucci®*;

%4 Op. cit., p. 261.
*5  |bid., mesma pagina.
%6 Op. cit., p. 61.
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[...] correta a segunda posicdo, que hoje vem crescendo cada vez mais, pois
ndo tem sentido considerar crianga, para efeito de aplicar lei especial, o
menor de até 12 anos, enquanto para o fim de agravamento da pena
somente levar-se em conta o individuo com até 07 ou 09 anos.

No mesmo sentido o posicionamento de Rogério Greco®*’.

Na verdade, essa € a interpretacdo correta, uma vez que O
legislador, em alteracdo recente produzida pela lei 10.803, de 11 de dezembro de
2003, introduziu o § 2° no artigo 149, estipulando no seu inciso | a causa de
aumento referente ao crime praticado contra crianca ou adolescente, empregando,
portanto, exatamente as mesmas expressdes juridicas adotadas pelo ECA e
permitindo a interpretacdo, em decorréncia, de que a idade de tais vitimas € a
especificada no estatuto, ou seja, menos de 12 (doze) anos para crianca e entre 12
(doze) anos e menos de 18 (dezoito) anos para adolescente. Ndo se olvide que a
Lei de Tortura (9.455/97), que revogou o artigo 233 do ECA, igualmente faz mencéo
expressa, como causa de aumento de pena, ao crime praticado contra crianca ou
adolescente. Assim, a interpretacdo sisteméatica ndo deixa duvidas a respeito da

idade que se deve entender no caso das expressodes crian¢a e adolescente.

Prescindivel comentar que no ambito do ECA as mencdes a crianca
ou ao adolescente nos tipos penais como elementares ndo motivam qualquer duvida

sobre a idade, pois esta especificado no seu artigo 2°, ja referido acima.

%7 Curso de direito penal: parte geral. 5.ed. Niteréi: Impetus, 2005, v. 1, p. 641.
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Em relacéo aos idosos, o Cédigo na sua redacéo original se referia a
“velhos”, entendendo-se as pessoas maiores de 70 (setenta) anos, embora também
nao existisse fixacdo, pois o critério era bioldgico, dependente de comprovacao, ou
seja, de afericdo por meio de pericia a fim de avaliar o grau de senilidade e das
condicOes fisicas e de resisténcia da vitima frente ao agente criminoso, consoante
consagrada jurisprudéncia®*®. Com a edicdo da Lei n. 10.741, de 01/10/2003
(Estatuto do ldoso), que deu nova redacdo ao art. 61, Il, h, adotou-se o critério
puramente cronoldgico, havendo a agravacao se o crime é praticado contra maior de

60 (sessenta) anos.

Deve-se entender por idoso, portanto, para os efeitos penais, a
pessoa com idade superior a 60 (sessenta) anos, segundo disposi¢do do artigo 1°.

da referida lei.

A agravacdo parte, em ambos 0s casos, de uma presuncao, pois
pela maxima da experiéncia, ha maior dificuldade de resisténcia nessas condic¢des, 0
gue nao elimina, todavia, a possibilidade de no caso concreto, hotadamente quando
a vitima tem mais de 60 (sessenta) anos, que a idade néo tenha influéncia na pratica
do crime, o que pode ocorrer com freqiiéncia nos crimes praticados sem emprego de
violéncia. Embora se trate de uma presuncéao legal e de natureza absoluta, a prova
do contrario nessa hipotese pode gerar grave prejuizo ao agente, de modo que mais

justo admiti-la, interpretando-a como presuncao relativa.

Independentemente, o fato € que, de qualgquer modo, uma ressalva

deve ser admitida — desde que ndo se trate de crime culposo, porque seu

38 RT 474/372; RTJ 80/285; JTACrSP 18/130, 29/354, 45/370, 46/359, 48/268 e 59/288.
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fundamento € o agente se aproveitar da menor possibilidade de resisténcia da
vitima, e até do seu discernimento — qual seja, portanto, que o0 pressuposto para o
reconhecimento da agravante é estarem estas circunstancias no plano subjetivo do
agente. No crime culposo, por outro lado, como o agente ndo quer o resultado,
significa dizer que também néo quis praticar o crime em funcéo da idade das vitimas,

condicao que Ihes diminui a capacidade de resisténcia.

Nesse sentido é o ensinamento de Basileu Garcia®®, embora a
norma nao faca distingdo alguma, para quem a imposicdo de aumento de casos de

acidente automobilistico traz uma impropriedade transparente.

10.3.2 A idade como elementar do tipo penal

Invariavelmente a idade do sujeito passivo € essencial a
caracterizacdo do crime, pois o legislador cria o tipo incriminador visando proibir
determinado comportamento em funcdo da condicdo etaria da vitima. Trata-se
normalmente de crimes de perigo, ou seja, a incriminagcdo do comportamento ocorre
tdo somente com a exposicdo da vitima a perigo, prescindindo de resultado
exatamente porque a situacdo de risco decorre de sua menor capacidade de

discernir e de resistir.

%9 Op. cit., p. 477.
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No ambito do Estatuto da Crianca e do Adolescente os crimes foram
criados em observancia a necessidade de protecdo as pessoas menores de 18
anos, funcionando a idade da vitima, portanto, como elementar do tipo penal
incriminador, conforme se pode verificar analisando o seu capitulo I, do artigo 228 ao
244-A, nos gquais estdo descritas as varias formas de condutas criminosas, que

nitidamente se apresentam como crimes de perigo e, dai, a presuncao legal.

No mesmo sentido se pode afirmar em relacdo aos crimes no
Estatuto do Idoso, em que a figura do senil aparece como elementar, pois a intencao
do legislador foi a de incriminar comportamentos visando protegé-los, tanto que

também séo caracterizados como crimes de perigo.

Evidente, portanto, que nessas hipoteses ha presuncao legal, e de
natureza absoluta, pois prevalece o fim especifico, partindo o legislador da
presuncdo de que tanto as criancas e adolescentes quanto os idosos, necessitam de

protecao especial.

Em alguns casos, quando a capacidade de discernimento e
resisténcia € nula, revela-se ainda mais imperiosa a necessidade da punicdo pela
simples exposicdo a perigo, bastando lembrar preliminarmente dos crimes em que
figuram como vitimas pessoas de tenra idade, como a “exposicdo ou abandono de
recém-nascido para ocultar desonra propria” (art. 134 do CP) ou com mais gravidade
nos crimes materiais, dependentes de resultado, como no infanticidio (artigo 123),

em que a vitima é o ser nascente.
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No Codigo Penal podem ser citados os seguintes exemplos de
crimes em que se tem a idade da vitima como elementar, partindo o legislador da
presuncdo de perigo ou discernimento ou resisténcia diminuida, conforme segue:
infanticidio (artigo 123 - ser nascente); aborto provocado contra vitima menor de 14
(catorze) anos (artigo 126, paragrafo unico); abuso de incapazes por inexperiéncia
do menor (artigo 173); presuncao de violéncia nos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor (artigos 213 e 214); corrupcdo de menores entre as idades de 14
(catorze) e 18 (dezoito) anos (art. 218); abandono material contra menores de 18
(dezoito) e maiores de 60 (sessenta) anos (artigo 244); entrega de filho menor de 18
(dezoito) anos a pessoa inidénea (artigo 245); abandono intelectual de pessoa em
idade escolar priméaria (artigo 246); induzimento a fuga, entrega arbitraria ou
sonegacdo de pessoa menor de 18 (dezoito) anos (artigo 248) e subtracdo de

pessoa menor de 18 (dezoito) anos (artigo 249).

No ambito da Lei das Contravencfes Penais (Dec-Lei 3.688/41)
existe o exemplo do artigo 63, I, referente a venda de bebidas alcodlicas a menores

de 18 (dezoito) anos.

10.3.3 Causas de aumento e qualificadoras do crime

Sob o mesmo fundamento, por inameras vezes o legislador
acrescenta ao tipo penal uma agravacao da pena, na forma de qualificadora ou

causa de aumento, quando o crime € praticado contra menor ou idoso, presumindo,
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entdo, a maior dificuldade de discernimento e resisténcia, conferindo-lhe uma

protecao especial também em face de comportamento perigo do agente.

Como qualificadoras, no Codigo Penal, podem ser citados os
seguintes casos: injuria tendo como elemento a condicdo de pessoa idosa (artigo
140, § 3°); sequestro de idoso (148, § 1°,, inciso 1); extorsdo mediante sequestro de
pessoa menor de 18 (dezoito) e maior de 60 (sessenta) anos (artigo 159, § 1°.);
posse sexual mediante fraude de pessoa menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14
(catorze) anos (artigo 215, paragrafo Unico); atentado violento ao pudor mediante
fraude, de pessoa menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14 (catorze) anos (artigo
216, paragrafo unico); mediacdo para a lascivia de pessoa menor de 18 (dezoito)
anos e maior de 14 (catorze) anos (artigo 227, § 1°.); favorecimento da prostituicdo
de pessoa menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14 (catorze) anos (228, § 1°);
rufianismo contra pessoa menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14 (catorze) anos
(artigo 230, § 1°.); trafico de mulher menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14
(catorze) anos (artigo 231, § 1°.). Além deste, também ha a qualificacdo dos crimes
previstos nos artigos 227, 228, 230 e 231 caso ocorra hipotese de violéncia
presumida pela idade, ou seja, quando figurar como vitima pessoa menor de 14

(catorze) anos.

Como causas de aumento, no Codigo Penal, tém-se os seguintes
exemplos: homicidio doloso contra menor de 14 (catorze) anos (artigo 121, § 4°);
induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio de menor entre 14 (catorze) e 18
(dezoito) anos (artigo 122, paragrafo unico, Il); lesdo corporal dolosa contra menor

de 14 (catorze) anos (artigo 129, §7°.); abandono de incapaz maior de 60 (sessenta)
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anos (artigo 133, § 3°, inciso Ill); maus tratos contra menor de 14 (dezoito) anos
(artigo 136, § 3°.); crimes de callinia e difamacédo contra maior de 60 (sessenta) anos
(artigo 141, inciso 1V); reducdo a condicdo analoga a de escrava de crianca ou
adolescente (artigo 149, § 2°., 1); frustracdo do direito trabalhista de pessoa menor
de 18 (dezoito) anos e idosa (artigo 203, § 2°.); aliciamento de trabalhador menor de

18 (dezoito) e idoso (artigo 207, § 2°.).

Ja na Lei das Contravencdes Penais encontram-se as infracdes de
vias de fato contra idoso (art 21, paragrafo uUnico), jogo de azar tendo como
participante menor de 18 (dezoito) anos (artigo 50, § 1°.) e mendicancia em

companhia de menor de 18 (dezoito) anos (artigo 60, paragrafo unico, letra “c”).

Na legislacdo extravagante podem-se localizar: a Lei 9455/97, que
versa sobre o crime de tortura, que imp&e no art. 1°., § 4°. aumento de pena se
praticada contra crianca, adolescente ou maior de 60 anos); Lei de Toxico
(6.368/76), que no seu art. 18, lll, prevé aumento no caso do crime ser praticado
contra menor de 21 (vinte e um) anos e maior de 60 (sessenta) anos; e, por fim, a
Lei dos crimes hediondos (8.072/90), que em seu artigo 9°. igualmente descreve
uma causa de aumento se o crime € praticado contra vitima menor de 14 (catorze)

anos, inclusive na hipotese de presuncao de violéncia.

Em suma, a idade do sujeito ativo ou passivo do crime influencia a
responsabilizacdo penal, como a agravacdo ou atenuacdo da pena, em funcéo da

presuncéo de inexisténcia ou diminuida capacidade de resisténcia ou discernimento.



11 PRESUNCAO DE PERICULOSIDADE: histérico e conceito

30 lembra, fazendo breve histérico da

Heleno Claudio Fragoso
“periculosidade” na seara penal, que o conceito de perigo referido a personalidade
do delingliente surge com o positivismo criminologico, pois 0s classicos haviam
tratado do conceito de perigo na estrutura do crime, definindo-o como probabilidade
de dano®’. Construindo, porém, o sistema com base na culpabilidade fundada no

livre arbitrio, e na responsabilidade moral, desconhece-se por completo a idéia de

periculosidade.

Pretendendo mudar o centro de gravidade sistema, leciona Fragoso,
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a Escola Positiva®>?, com a obra de Garofalo (1880)**%, sustentava que a pena

deveria ajustar-se a temibilidade do delinqiente e, como Ferri observou, a referéncia

a temibilidade nédo era feliz, jA& que expressava uma impressao subjetiva,

354

consequéncia da periculosidade®”, sendo esta entendida como qualidade pessoal

350

o1 LicBes de direito penal: parte geral. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 498.

Leciona Ferri que o perigo de que falam os classicos e 0s neoclassicos “é somente objetivo,
inerente a acao criminosa [...]. O perigo, mesmo subjetivamente apercebido ou compreendido, é
sempre — pelos neoclassicos, coerentemente aos seus critérios diretivos — referido objetivamente
ao ato delituoso e nunca a pessoa, que deslizou aquele ato.” (Principios de direito criminal: o
criminoso e o crime. Campinas: Russel, 2003, p. 258).

A Escola Positiva, esclarece Ferri, “tem sempre falado de temibilidade ou de periculosidade do
delingliente, a qual tem uma funcéo juridica — ndo s6 na aplicacédo individual da pena, mas antes
de tudo na norma da lei penal — bem diversa daquela que tem constatagédo de um perigo perante
0 dano que se efetuou. Uma coisa é considerar o fato perigoso e outra muito diferente 0 homem
perigoso” (Ibid., p. 259).

“A idéia de periculosidade, a presidir a administracdo dos processos de combate a delinqiiéncia,
€ talvez a mais fecunda diretriz legada pela Escola Positiva ao Direito objetivo. Nos seus
primordios, o conceito foi expresso por diferente palavra — temibilidade, que Garofalo definia
como perversidade constante e ativa do criminoso e a quantidade de mal previsto, que dele
caberia esperar” (GARCIA, Basileu. Op. cit., p. 600).

Di un critério positivo dela penalitd apud FERRI, Enrico. Op. cit., p. 257.

Observou Basileu Garcia, que era incontestavel a vantagem da expressdo periculosidade (ou
periculosidade social) sobre o vocabulo temibilidade, pois o individuo sera temivel por ser
perigoso. “A sua temibilidade, fendbmeno de proje¢do ambiental, é decorréncia do seu pessoal
estado perigoso” (Op. cit., p. 601).

353
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do sujeito ou como inadaptabilidade social, revelada por um conjunto de fatores

objetivos e subjetivos, e, particularmente, pela pratica de um crime.

A periculosidade, conclui:

[...] €, em substancia, um juizo de probabilidade que se formula diante de
certos indicios. Trata-se de juizo empiricamente formulado, e, portanto,
sujeito a erros graves. Pressup8e sempre, como é 6ébvio, uma ordem social
determinada a que o suijeito deve ajustar-se e que n&o é questionada.**

Ensina Nelson Hungria®®, a periculosidade, como status que se

insere na personalidade, significando uma acentuada inclinacdo para os atos anti-

sociais convencionalmente chamados "crimes", sendo:

[...] a resultante de um complexo de causas, de um intrincado jogo ou
interacdo de fatores, endégenos e exdgenos, organicos e mesologicos, e
sua presenca ou auséncia nao pode ser verificada com precisdo idéntica a
da medida da febre ou da pressao sangiiinea.

Damésio Evangelista de Jesus®’, em artigo que analisou o

tratamento penal do condenado de escassa periculosidade, no ambito do Cdédigo de

1969, cita a licdo de Jiminez de Assta®

® sobre o que se deve entender por

periculosidade do delinqlente: "consiste nella probabilita che un individuo

commettera o potra commettere un delito". Sob o aspecto psiquico, ensinava,

"@ un modo di esser del soggetto, € un attributo, una qualita di una persona, e piu

precisamente, € la condizione pschica di una persona in quanto probabile causa di

356
357

358

FERRI, Enrico. Op. cit., p. 262.

Métodos e critérios para avaliagdo da cessagédo de periculosidade, p. 15.

O tratamento penal do condenado de escassa periculosidade. Justitia, Sdo Paulo, ano 40,
v. 103, p. 118, out./dez. 1978.

La Pericolosita. Turim: Fratelli Boca, 1923, p. 26/28 apud lbid, mesma pagina.
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7

reato”. E, sob o aspecto juridico, observa Filipo Grispigni®**°, é "uno stato di
antigiuridicita di un soggetto che lia per conseguenza giuridica I'applicazione al

medesimo di una sanzione criminale".

Ainda com apoio na doutrina, diz que o condicionamento total de
fatores individuais e sociais num homem e num dado momento de sua vida
permitem extrair, como conclusdo, um "juizo de probabilidade"” de que chegue a ser
autor de crime ou de uma conduta que, sem ser delito, possa causar danos a
terceiros ou a si proprio. Nao se tratando de fatores externos e internos que indicam
a possibilidade de o sujeito vir ou tornar a delinquir, abordando-se a probabilidade de
delinquir, estado de desajustamento social do homem — de maxima gravidade —
resultante de uma maneira de ser particular do individuo, congénita ou gerada pela
pressdo de condi¢cdes desfavoraveis do meio e manifestada nos casos extremos.
Além de uma criminosidade latente a espera de circunstancia externa do momento

para se exprimir no ato de delinquiir.

A verificacdo da periculosidade, continua, “se faz por intermédio de
um juizo sobre o futuro, ao contrario do juizo de culpabilidade, que se projeta sobre
o passado”®®°. Nessa verificacdo, o juiz se vale de fatores (ou elementos) e indicios
(ou sintomas) do estado perigoso, caracterizando os primeiros como “0s elementos
que, atuando sobre o individuo, o transformam nesse ser com probabilidade de

n 361

delinquir", de ordem externa ou interna, referentes as condi¢cbes fisicas

individuais, morais e culturais, condi¢des fisicas do ambiente, de vida familiar ou de

%9 La Pericolosita criminale e il valere sintomatico del delito. La scuola positiva, 1920, p. 100 apud

Ibid., mesma pagina.
%0 pid., p. 119.
%1 |pid., mesma pagina.
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vida social, reveladores de sua personalidade. Ja os segundos, os sintomas de
periculosidade, como o0s antecedentes criminais, civis ou administrativos, os motivos
determinantes da pratica delituosa e suas circunstancias (natureza, modo de
realizacdo do tipo, meios empregados, objeto material, momento da pratica, lugar,
consequéncia etc.), ndo se olvidando que certos dados funcionam como fatores e

sintomas, como as condi¢cdes de vida e o carater.

11.1 Evolucéo legislativa

Na redacdo original do atual Codigo Penal, o exame da
periculosidade do agente foi imposto de forma inovadora como base para gerar
inumeros efeitos, dentre os quais a aplicacdo da pena e medidas relativas a sua
execucdo, por exemplo, a suspensdo condicional do processo, livramento

condicional e medidas de seguranca.

O exame da periculosidade e sua influéncia no ambito penal, a partir
dai, passou por momentos de exaltacdo e posterior desprestigio, com sua extingao

parcial.

De fato, o Cddigo de 1940 trouxe no seu bojo o exame da
periculosidade. Mais que isso, o0 legislador instituiu a periculosidade presumida por
lei, ou seja, sem possibilidade de demonstracdo do contrario, ressaltando, como ja

se disse, a relevancia deferida ao instituto, reflexo do pensamento que imperava, e
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da influéncia positivista, segundo a qual a pena tinha funcdo nitidamente

retributivista e a periculosidade do agente era fator decisivo na sua aplicacéo e,

depois, no acompanhamento de sua execucao.

A redacdo original, depois alterada pela Lei 6.416/77 dizia o

seguinte:

Art 78. Presumem-se perigosos>®%:

| — aqueles que, nos termos do art. 22°°, sdo isentos de pena;

Il — os referidos no paragrafo Gnico do art. 22;

Il — os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo
alcool ou substancia de efeitos anélogos, se habitual a embriaguez;

IV — os reincidentes em crime doloso™*;

V — os condenados por crime que hajam cometido como filiados a
associa¢do, bando ou quadrilha de malfeitores.

§ 1°. A presuncdo de periculosidade ndo prevalece se, entre a data do
cumprimento ou da extincdo da pena e o crime posterior, tiver decorrido

363
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Completavam a relacédo da presuncao de periculosidade, no projeto de Alcantara Machado, além
dos criminosos condenados como habituais ou por tendéncia (veja nota ao inciso IV), também os
condenados por lenocinio ou exploragdo da credulidade publica ou de jogos de azar.

Afirma Liz Fernando da Costa e Silva (Consideracdes sobre as medidas de seguranca.
Presuncdo de periculosidade. Justitia, Sdo Paulo, ano 23, v. 33, p. 45, abr./jun. 1961), que a
enumeragdo do artigo ndo € completa. A liberdade vigiada, a que se devem submeter os
liberados condicionais, funda-se numa presuncéo legal de periculosidade (art. 63)

“Art. 22. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo Unico: A pena pode ser reduzida de um a dois ter¢os, se o agente, em virtude de
perturbacdo da salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, néo
possuia, ao tempo da acdo ou da omissédo, a plena capacidade de entender o carater criminoso
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.

“Art. 46. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenga que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

No projeto de Alcantara Machado também se considerava presumida a periculosidade nos casos
de condenados como habituais e por tendéncia, em oposicdo aos criminosos reincidentes e
ocasionais. Estes ultimos eram assim considerados, segundo o artigo 22, quando tiver cedido
unicamente a um influéncia exterior e momentanea, constituindo fato singular em sua vida o
crime cometido. JA4 o criminoso por tendéncia (art. 23) era aquele que revelasse absoluta
insensibilidade moral, na preparagdo ou execucdo de crime contra a incolumidade publica, a
liberdade sexual, ou a vida, ou de carcere privado, seqliestro para resgate ou roubo com
violéncia a pessoa ndo se aplicando, todavia, aos inimputaveis. Por fim, os habituais (art. 25)
eram aqueles que, ja tendo condenacdo por varios crimes dolosos, voltassem a delinqiir
praticando novos crimes dolosos ou culposo, dependendo da hipétese, em certo prazo, variando
de 05 a 10 anos, bem como quando o numero de infragBes, natureza, circunstancias, intervalo
de tempo, mostrasse que 0 agente estava avezado ao crime, inclinado a viver dos proventos de
sua atividade criminosa, ainda que em parte. Essas espécies foram a base para a inclusdo no
Cadigo Penal de 1969 (art. 64, § 1°. e 2°)).
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periodo de tempo superior a dez anos, no caso do inciso | deste artigo, ou
de cinco anos, nos outros casos®®.

§ 2°. A execugdo da medida de seguranca ndo € iniciada sem verificagdo de
periculosidade, se da data da sentenca decorreram dez anos, no caso do n.
| deste artigo, ou cinco anos, nos outros casos, ressalvado o disposto no
art. 87.

§ 3°. No caso do artigo 7°. n. II’>°, a aplicacdo da medida de seguranca,
segundo a lei brasileira, depende de verificacdo da periculosidade.

|366

Como se verifica, eram tratados como perigosos e de forma

absoluta, pois a presuncao era juris et de jure, os inimputaveis e semi-imputaveis,

como também o0s ébrios habituais, os reincidentes em crimes dolosos e os que

praticaram crimes como membros de grupo ou quadrilha de malfeitores.

Ao lado dos casos em que a presuncédo era presumida por lei, foram

criadas as hipoteses de aplicacdo da presuncdo hominis, extraidas pelo juiz com

base em indicios que o préprio legislador especificou, conforme segue:

Art 77. Quando a periculosidade ndo € presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o agente®":

| — se seus antecedentes e personalidade, os motivos determinantes e as
circunstancias do fato, os meios empregados e os modos de execucao, a
intensidade do dolo ou o grau de culpa, autorizam a suposi¢cdo de que
venha ou torne a delinqdiir;

Il — se, na préatica do fato, revela torpeza, perversdo, malvadez, cupidez ou
insensibilidade moral.

§ 1°. Compete ao juiz que presidir a instrucdo, salvo os casos de promocao,
remocao, transferéncia ou aposentadoria, para os fins do disposto no § 5°.,
do artigo 30°%®, declarar na sentenca a periculosidade do réu, valendo-se,
para tanto, dos elementos de convicgdo constantes dos autos e podendo
determinar diligéncias.

368

Redacdo com a alteracdo provocada pela Lei 6416/77. A anterior dizia: “A presuncdo de
periculosidade ndo prevalece, quando a sentenca é proferida dez anos depois do fato, no caso
do n. 1 deste artigo, ou cindo anos depois, nos outros casos”.

“Art. 70. [...] Il — sujeita-lo as penas acessérias e medidas de seguranga.”

Redacdo com a alteragdo provocada pela Lei 6416/77. A anterior previsédo assim dispunha téo
somente: “Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o
individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem como os motivos e circunstancias do
crime autorizam a suposi¢do de que venha ou torne a delinquir”.

Dizia respeito referido dispositivo ao estabelecimento do regime prisional aos condenados néo
reincidente: “O condenado ndo perigoso, cuja pena ndo ultrapasse oito anos, podera ser
recolhido a estabelecimento de regime semi-aberto, desde o inicio, ou, se ultrapassar, apds ter
cumprido um terco dela em regime fechado [...]".
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§ 2° 0 juizo podera dispor, a forma da lei local, de funcionarios para
investigar, coletar dados e informa¢des com o fim de instruir o requerimento
de verificacdo de periculosidade.

Ao julgador, desta feita, tratando-se de presuncdo hominis, cabia a
obrigacdo de declarar ou ndo a periculosidade do agente nos casos em que nao
havia a declaracdo legal desta condicdo. Os elementos que lhe eram devidos
examinar estavam vinculados basicamente ao préprio agente, especialmente em
relacdo a sua personalidade, antecedentes, motivos, etc., como também ao grau de
negatividade moral revelado por seu comportamento, analisando malvadez, torpeza,

dentre outros aspectos.

Em relagdo a pena, portanto, o exame e reconhecimento da
periculosidade, declarada pela lei ou pelo juiz, visava num primeiro momento a
verificagdo da aplicacdo da pena, seja em qualidade como quantidade, pois o artigo
42 dispunha sobre os mesmos indicios descritos para a verificacdo da

periculosidade. Verifica-se:

Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do
agente, a intensidade do dolo ou grau de culpa, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime:

| — determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

Il — fixar, dentre dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.

Num segundo momento, sua finalidade era influenciar no
estabelecimento do regime prisional, reservando especialmente o fechado para os

perigosos, e semi-aberto ou aberto para os ndo perigosos.

Afora sua decisiva incidéncia no tocante a fixacdo da pena e regime

prisional, também na sua execucao a periculosidade do agente exercia influéncia.
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A suspensao condicional da pena tinha como requisito basico
subjetivo e obrigatdrio a constatacdo de que o sentenciado néo tornaria a delinquir.
Tratava-se, a evidéncia, de uma presuncdo hominis, devendo o julgador, neste caso,
firmar sua convicgdo com fulcro nos mesmos indicios descritos no artigo 78, 0s quais
eram a base para se reconhecer ou ndo a periculosidade do agente. O dispositivo

tinha a seguinte previséo:

Artigo 57. A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a dois
anos, pode ser suspensa, por dois a seis anos, desde que:

[.]

Il — os antecedentes e a personalidade do sentenciado, os motivos e as
circunstancias do crime autorizem a presuncdo de que ndo tornara a
delinquir®®®.

Em relagdo ao livramento condicional, igualmente, o exame da
periculosidade era necessario. Contudo, desta vez, na forma de verificacdo de sua
cessacao, denominado na Consolidacdo das Leis Penais, como presuncdo de
regeneracao. Ao juiz estava afeta a tarefa dessa constatacao, tratando-se, logo, de
mais um caso de presunc¢ao hominis, concluida basicamente no comportamento do

condenado dentro da prisdo e sua evolugdo regenerativa. Assim disponha o

artigo 60:

O juiz pode conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa
da liberdade igual ou superior a dois anos, desde que:

Il — verificada a auséncia ou a cessacdo de periculosidade™", e provados
bom comportamento durante a vida carceraria e aptiddo para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto.

370

%9 Tanto o anteprojeto de S& Pereira (art. 159) como de Alcantara Machado (art.70) ja figuravam a

previsdo do Sursis, ambos tendo como requisito a presuncdo de ndo periculosidade, ou seja, de
gue ndo tornara a delinqiir, como expressamente ficou consignado neste Ultimo: “previsdo de
que este ndo tornard a delinquir”.

O projeto de Sa Pereira (art. 144, incisos Il e lll) estipulava que do “conjunto de sua vida
carceraria se possa razoavelmente presumir estar elle corrigido” e também “que se sua indole e
dos seus antecedentes se possa presumir que ndo fara mau uso da liberdade que lhe é
concedida”. Ja o projeto de Alcantara Machado mencionava, no artigo 73, Il, estar o condenado
“em situacdo de ser restituido, sem perigo, ao meio social”, o que na Consolidacdo das Leis
Penais (art. 50, letra “b”) era denominado de presuncao de regeneracao.
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Por fim, nas medidas de seguranca, instituto concebido como grande
avanco penal, porque ao lado do sentido retributivista da pena visava também
recuperar o condenado, o exame da periculosidade era sua base de sustentacéo,

figurando como requisito de sua aplicacéo.

Art. 76. A aplicagdo da medida de seguranca pressupde:

[...]

Il — a periculosidade do agente

Paragrafo Unico. A medida de seguranca é também aplicavel nos casos dos
arts. 14 e 27, se ocorre a condicdo do n. 11*".

Da mesma época foi a Lei das Contravencdes Penais, instituida pelo
Dec-Lei 3.688, de 3 de outubro de 1941; e, como n&o poderia deixar de ser, seguiu
0s passos do Codigo Penal, trazendo previsdo expressa, igualmente, da presuncao

de periculosidade.

Art. 14. Presumem-se perigosos, além dos individuos a que se referem os
n° | e Il do artigo 78 do Cédigo Penal®**:

| — o condenado por motivo de contravencdo cometida em estado de
embriaguez pelo alcool ou substancia de efeitos analogos quando habitual a
embriaguez;

Il — o condenado por vadiagem ou mendicéncia;

Com o Codigo de 1969, profundas mudancas foram provocadas
nessa matéria, uma vez que foram abolidas as hipoteses de presuncédo legal de
periculosidade anteriores, criando-se outras ao lado da presuncdo hominis a cargo

do juiz (inciso I, letras “a” *“c” e inciso Il), quais sejam, as presuncdes legais no

“Art. 14. Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, € impossivel consumar-se o crime (arts. 76, paragrafo Unico, e 94,
n. )",

“Art. 27. O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em
contrario, ndo sao puniveis, se 0 crime nao chega, pelo menos, a ser tentado (art. 76, paragrafo
Unico)”.

Foram revogados pela Lei 6.416, de 24 de maio de 1977, os incisos Ill e IV desse artigo,
referentes aos c) os reincidentes na contravenc¢do prevista no artigo 50 (jogo de azar"); e
d) os reincidentes na contravenc¢éo prevista no artigo 58 ("jogo de bicho").

372
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caso de criminoso habitual, de constatacdo objetiva (inciso I, letra “a”) e, mesmo
assim, ficando a critério do julgador estabelecer o seu grau. Assim dizia o Cédigo

nos § 1°. e 2°. do artigo 52:

§ 1°. O juiz, na sentenca, declarara o grau de periculosidade do condenado,
classificando-a de:

| — acentuada, quando:

a) o exame dos elementos e circunstancias referidas neste artigo indicar
gue o agente tem inclinacdo para o crime;

b) tratar-se de criminoso habitual (artigo 64, § 2°.)°"*;

c) tratar-se de criminoso por tendéncia (artigo 64, § 3°.)%.

Il — escassa, quando o exame dos elementos e circunstancias referidas
neste artigo evidenciar a probabilidade de rapida regeneracdo do agente,
desde que submetido a medida reeducativa.

[l — nenhuma, quando o exame dos mesmos elementos e circunstancias
evidenciar a desnecessidade do emprego de medidas reeducativas.

§ 2°. A periculosidade, declarada na sentenca, sera revista no curso da
execucdo da pena, por iniciativa do condenado, do diretor do
estabelecimento, do Conselho Penitenciario ou do juiz.

O desembargador Dirceu de Mello®”

teceu criticas ao legislador em
relacdo a definicdo de criminoso habitual e por tendéncia, especialmente porque,
historicamente, os modelos anteriores de Alcantara Machado e também os
estrangeiros ndo autorizavam que se confundisse criminoso por tendéncia,
destinado aos inimputaveis em funcdo de sua propensdo congénita —
irresponsabilidade plena ou relativa — com aqueles em que os meios de execugao
revelam torpeza, perversdo ou malvadez do agente; reservando-se a categoria de

criminoso habitual tdo somente para 0s que, ja reincidentes, tornam a delinquir uma

OuU mais vezes.

“Considera-se criminoso habitual quem: a) reincide pela segunda vez na pratica de crime doloso
da mesma natureza, em periodo de tempo n&o superior a cinco anos, descontados o que se
refere a cumprimento da pena; b) embora sem condenag&o anterior, comete sucessivamente,
em periodo de tempo n&o superior a cinco anos, quatro ou mais crimes da mesma natureza e
demonstra, pelas suas condi¢cBes de vida e palas circunstancias dos fatos apreciados em
conjunto, acentuada inclinagéo para o crime”.

“Considera-se criminoso por tendéncia quem, pela sua periculosidade, motivos determinantes e
meios ou modo de execugdo do crime, revela extraordinaria torpeza, perversdo ou malvadez”.
Criminoso habitual e criminoso por tendéncia: acertos e desacertos do novo cddigo penal
brasileiro, no plano da conceituacao, imputabilidade e punibilidade desses tipos de delingliente.
Andlise e sugestdes. Justitia, Sdo Paulo, ano 35, v. 82, p. 46/57, jul./set. 1973.
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Voltando as alteracdes, em consequUéncia, 0 sursis passou a ser
devido apenas aos condenados de escassa ou nenhuma periculosidade (artigo 70).
Ja o livramento condicional, além da clausula geral de suposi¢cdo de que néo voltara
a delinquir e reparar o dano causado. Criou-se para o condenado habitual ou por
tendéncia, ou seja, de periculosidade acentuada, a obrigacdo de cumprir 0 minimo

da pena indeterminada®’®.

Em relacdo a medida de seguranca (artigos 91 a 100), o exame da
periculosidade foi reservado aos inimputaveis (artigo 31), cuja conseqiéncia era a
internacdo em manicémio judiciario ou estabelecimento psiquiatrico, devendo-se

realizar o exame de cessacéao de periculosidade como condicdo de desinternacao.

N&o obstante as mudancas relatadas, como apontado, o fato € que
referido Codigo nunca entrou em vigéncia, acabando por ser ab-rogado pela Lei
6.578, de 11 de outubro de 1978, depois de muitas prorrogacfes, de modo que

durante todo esse periodo permaneceu em plena aplicacdo o Codigo Penal de 1940.

Foi, portanto, somente com a Lei 6.416, de 24 de maio de 1977, que
se deram 0s primeiros passos para a revogacao da presuncédo de periculosidade,
especificando-se no artigo 77, em dois incisos, 0s casos em que 0 juiz poderia

reconhecer a periculosidade quando esta ndo fosse presumida por lei, bem como

%% A prop6sito da pena indeterminada, destinada ao criminoso habitual ou por tendéncia, o

desembargador Dirceu de Mello defendeu, no V Congresso Brasileiro de Direito Penal e Ciéncias
afins, que “fere as caracteristicas de restritividade da norma criminal, impostas em nome das
garantias basicas asseguradas pelo Estado moderno ao homem, a nogédo de uma pena que se
defina conforme as circunstancias”, oferecendo-se grande risco ao principio maior do “nullum
crimen, nulla poena sine lege” (Das penas no direito penal e sua aplicagdo: pena indeterminada:
uma infeliz criagdo do novo estatuto penal brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 64, v. 475, p. 232, maio 1975).
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criando nos paragrafos o procedimento de verificacdo. Ademais, no artigo 78 alterou-
se a forma de verificacdo da cessacédo legal de periculosidade. Por fim, foram
revogados os incisos Il e IV do artigo 14 da Lei das Contravencbes Penais, a

respeito dos reincidentes nas contravengdes do jogo de azar e jogo do bicho.

11.2 A reforma de 1984 e a presuncdo de periculosidade

Posteriormente, a reforma de 1984 cuidou de eliminar os casos de
presuncdo legal de periculosidade, evidenciando os projetistas o desejo de afastar
qualquer forma de responsabilidade objetiva em ofensa ao principio do nullum
crimen sine culpa. N&o obstante, e porque inegavel a interacdo da periculosidade na
avaliacdo da aplicacdo da pena e na sua execucdo, foi mantida em varios
dispositivos, expressamente ou disfarcadamente, a verificacdo de sua ocorréncia.

O professor René Ariel Dotti®”’ escreveu detalhado artigo sobre o
problema da incriminacdo no comportamento perigoso, valendo citar algumas

passagens para justificar o exame da periculosidade na fixacdo da pena.

A periculosidade, afirma, deve ser entendida como condicéo pessoal
do agente, integrante da culpabilidade em sua concepc¢do normativa, submetida a

pena. Isto, pois, na decomposicdo dos dados inerentes a personalidade, surgem

877 O problema da incriminacdo no comportamento perigoso. Justitia, Sdo Paulo, ano 40, v. 102,

p. 171, jul./set. 1978.
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aspectos merecedores de maior reprovabilidade, ndo se olvidando, logicamente, os
casos de especial desajuste, cuja medida aplicavel deve ser de natureza

estritamente curativa por inexisténcia de suporte para o juizo de censura.

N&o resta duvida, continua, no sentido de que a periculosidade é

uma projecdo de certo tipo de personalidade®”®

, tanto na forma genérica quanto
especifica, subsumindo os primeiros a pena e os demais a medida de seguranca,

fruto do sistema vicariante adotado.

O juizo da culpabilidade, prossegue Dotti, ndo se encerra com a
aplicacdo da medida ao sujeito determinado, pois ingressa também no caminho da
execucao da pena para censurar ou aprovar o comportamento do condenado, a fim
de resolver incidentes como o sursis e o livramento condicional. Disso decorre o
reconhecimento de que a periculosidade também funciona para dimensionar a pena

e, assim, como um dos aspectos da reprovabilidade.

N&o se procura negar, alerta, a distingdo evidente entre as situacdes
de culpa e de periculosidade. Ao contréario, insiste em que tais fenbmenos estao
muitas vezes interligados, surgindo a perigosidade como um aspecto revelador de
uma culpa mais intensa e permanente, sendo também respaldo da pena e nao
somente da medida de seguranca. Torna-se claro que ndo somente a quantidade da

sancdo entre os limites minimo e maximo cominados pela lei, como também a

8 A personalidade, como entidade psiquica, nao pode ser jamais fixada como uma certeza de "dois

mais dois igual a quatro", pois sua estabilidade € relativa, isto é, ndo exclui um certo dinamismo,
gue desafia calculos precisos ou infaliveis. Como ja acentuamos, a justica penal tem de
contentar-se, aqui, com indicios, sinais ou sintomas, calculos aproximativos ou critérios de
verossimilhanga, para averiguar o conjunto de probabilidades, que é, afinal de contas, a
personalidade individual (Ibid., p. 172).
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qualidade quando alternativa s@o encontradas em atencdo ao contingente de
censurabilidade da conduta por meio do chamado juizo de culpa em funcédo dos
dados da personalidade e dos antecedentes. Isto ocorre por intermédio do juizo da
periculosidade, o qual tem como objeto a verificacdo de um estado do autor, pois a
periculosidade consiste num modo de ser e um estado da pessoa.

Sobre a correlacdo culpabilidade e periculosidade®”

, salienta que
esta ultima, como forma de expressdo de algumas personalidades, tem aspecto
externo — constatacdo que ndo conflita com a idéia em considera-la também
integrante da culpabilidade em funcdo da sua natureza subjetiva, de modo que
determinadas formas de comportamento tipico reveladoras de um sujeito que

merece maior censurabilidade, sdo constataveis ab externo, como 0s meios e modo

de execucdao do crime.

Para melhor entendimento da periculosidade como suporte da pena
ou da medida de seguranca, esclarece René que é oportuno distingui-la por meio
dos aspectos genérico e especifico. Compreende o primeiro a qualificacéo juridico-

social deferida a um grande numero de sujeitos que revelam capacidade para

79 Esclarece Damasio que a imposi¢céo da pena depende da culpabilidade, ndo da periculosidade,

que, tradicionalmente, sempre constituiu no pressuposto das medidas de seguranca. Juizo de
reprovagdo e juizo de periculosidade, ensina o mestre com base em licdo de Bettiol, "s&@o
irredutiveis entre si, sdo grandezas que operam em mundos diferentes: uma em contacto com a
personalidade moral do homem, a outra em relacdo com a personalidade naturalistica e
criminolégica; uma é juizo que olha o passado, a outra um juizo voltado para o futuro. A
culpabilidade ndo pode deixar de ser monodimensional num plano normativo; ndo sofre qualquer
contaminacg&o. E necessario afirmar isso claramente, contra as tentativas feitas pelos positivistas
para procurar demonstrar que, através da concepg¢do normativa, penetram no conceito da
culpabilidade elementos naturalisticos que a aproximam da perigosidade, o que leva a
consequéncia da pena e da medida, como resposta a esta culpa-perigo, dever encontrar uma
unificacdo da pena-escopo, ou san¢do criminal. Mas isto significa falsear por completo a
concepcao normativa da culpabilidade, a qual tem a caracteristica de eticizar o direito penal,
volvendo o olhar para o modo de formagédo da vontade, a fim de poder julgar esta como contraria
ao dever; ao passo que falar de perigosidade contraria ao dever, € um contra-senso. Entre o ser
e o dever ser, ha um abismo"(Op. cit., p. 117).
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reincidéncia, e, o segundo, aqueles agentes portadores de caracteristicas
reveladoras da inimputabilidade. Assim, as diversas formas de culpabilidade crénica
(em razéo da tendéncia, da inclinacdo, direcdo de vontade ou atitude de vida) se
colocam em linha de particular consideracado para se concluir que a perigosidade

imanente em tais sujeitos € pressuposto de especial tratamento penal.

Prossegue o mestre esclarecendo que a quantidade e a qualidade
da resposta penal levam em conta a maior ou menor probabilidade para reiterar no
delito, uma vez que, sendo imputavel o sujeito, ndo pode o juiz fechar os olhos a
revelacdo de uma especial inclinagcdo para o crime, devendo combater essa

anomalia social com o instrumento da pena. Frente a tal posicao:

[...] a periculosidade é identificavel através dos graus referidos pela
possibilidade ou probabilidade em cometer novo delito sendo esta Ultima
expressdo um dado para convencimento da periculosidade especifica a ser
combatida pela medida de seguranca, enquanto a possibilidade em reiterar
no injusto se constitui um elemento de medicéo da pena.*®*

Por fim, arremata que a sede do juizo de reprovacdo é formada
pelos aspectos objetivos vinculados ao fato e conectados a culpabilidade do autor,
como a extenséo do evento, os meios e 0 modo de execucao, as circunstancias de
tempo e lugar, além das caracteristicas subjetivas, ou seja, a medida do dolo ou da

culpa, os motivos determinantes e os antecedentes. Enquanto isso:

[...] a deducdo da periculosidade se promove através da analise da atitude
(pretérita, concomitante e posterior ao delito) sendo certo que a
insensibilidade e a indiferenca pelo mal causado aparecem como sintomas
de presuncdo positiva da reincidéncia, em razdo do manifesto desprezo
pelos valores juridicos penais.**

%0 pid., p. 174.
%L bid., p. 176.
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2

Damésio®? reforca a conclusdo dizendo “que ndo se pode mais

afirmar que a periculosidade s6 tem funcdo em face da medida de segurancga”, pois

ela “intervém também na fixacdo da pena”. De fato, a imposicdo da pena depende

da culpabilidade do sujeito, mas na fixacdo da sancdo penal a sua qualidade e

quantidade ndo sdo exclusivamente condicionadas ao grau de culpabilidade de sua

conduta, sofrendo ingeréncia da periculosidade.

N&o se pode mais negar que o Juiz, na dosagem da pena, leva também em
conta 0 grau do estado perigoso do réu. Além disso, a periculosidade
também serve de critério na fase de execucdo da pena. Em suma,
entendemos que, a periculosidade intervém, em primeiro lugar, na fixacdo
da pena, ao lado da culpabilidade. Em segundo lugar, constitui juizo de que
resultard a forma de sua execucdo, funcionando como corretivo da
culpabilidade.®®®

Comenta Basileu Garcia®®* que:

[...] o Direito Penal contemporaneo leva muito em conta, para a aplicacdo da
pena, a periculosidade. Certas circunstancias, consideradas pela lei como
agravantes, tém a sua razdo de ser na evidente revelacdo de perigo social
do agente contra o qual militam. A tarefa judicial de fixacdo da pena &, em
grande parte, um trabalho de apreciacdo da periculosidade, como promana
do art. 42 do nosso Cédigo®®.

386

Magalhdes Noronha™” partiiha do mesmo pensamento, “pois a

fixacdo da pena néo é estranha a periculosidade do réu, como se vé do art. 59 de

nosso Caodigo”.

383
384
385
386

Ibid., p. 122.

Ibid., mesma péagina.

Op. cit., p. 592.

Artigo 59 do Cédigo vigente.
Op. cit., p. 313.
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11.3 Fixacdo da pena, regime prisional e substituicdo por restritiva de

direitos

Retomando o estudo especifico das mudancas provocadas pela
reforma de 1984, em especial as disposi¢cdes a respeito da fixacdo da pena, nota-se
que o artigo 59 do Coddigo Penal submete ao juiz a escolha de qualidade e
quantidade de pena, bem como o regime inicial de cumprimento, e a substituicdo da
privativa de liberdade por restritiva de direito. Os elementos colocados ao julgador
para analise e formacdo da convicgcdo sdo justamente aqueles mesmos que antes
expressamente ensejavam a possibilidade do reconhecimento da periculosidade,
ressaltando-se que, embora se pretendesse justamente excluir hipoteses de
responsabilidade objetiva representadas pela presuncdo legal, o raciocinio
presuntivo, mas oriundo do julgador, como regra, continua sendo a forma de se

alcancar a certeza sobre o fato desconhecido. Basta analisar as novas disposicoes:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime®®":

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

%7 Ferri apresenta como elementos que devem ser considerados na verificac@o da periculosidade

do agente, a gravidade e as modalidades do crime, os motivos determinantes e a personalidade
do criminoso (Op. cit., p. 276, 279 e 291).
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Primeiro, portanto, o julgador define qual a pena em qualidade, ou
seja, se reclusdo ou detencdo e depois em quantidade, dentro dos parametros
legais. Inegavel que o exame da periculosidade se faz nesse momento, tanto que
doutrinadores de magnitude o reconhecem, dentre eles, como visto, Ariel Dotti,
Basileu Garcia, Magalhdes Noronha e Damasio. Concluindo este ultimo no sentido

de que:

[...] a quantidade da efetiva execucdo da pena nao decorre da culpabilidade
do réu, mas de sua periculosidade. A forma de execuc¢éo da pena privativa

de liberdade varia de acordo com o grau do estado perigoso do
condenado®®.

De fato, especialmente ao quantificar a pena, o julgador devera
analisar todas as circunstancias do crime, mas especialmente aquelas afetas ao
proprio agente e aos seus motivos, com a personalidade e os motivos determinantes

do crime.

Ensina Ferri*®*® que motivo determinante é o ato psiquico (sentimento
e idéia) que precede e determina tanto a vontade como a intencdo e que as
identifica, quase sempre como o0 escopo. Ferri o diferencia da vontade e da intencao,
pois as precede e as determina, identificando-se quase sempre com o objetivo — 0
efeito final — praticamente desejado pelo delinqiiente. O motivo determinante dé o
significado moral e juridico a todo ato humano. A mesma acédo material, exemplifica
0 autor, “a abundante esmola a uma rapariga mendiga pode ser um nobre e
recatado ato de caridade ou uma publica ostentacdo de vaidade ou até um imoral

principio de corrupcdo, somente a secundar o motivo, que determina esse ato.” Ferri

% Op. cit., p. 125.
%9 Op. cit., p. 280/281.
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os distinguem em motivos sociais e anti-sociais, que no campo ético se chamarao
motivos morais e imorais, nobres e igndbeis, e, no campo legal, motivos juridicos e

antijuridicos, legitimos e ilegitimos, escusaveis e ndo escusaveis.

Como motivos que legalmente ensejam a agravacao da pena no
vigente Cddigo Penal estdo o fatil (insignificante, desproporcionado, destituido de
importancia) e o torpe (indigno, abjeto, contrario a moral, que provoca aversao). O
primeiro, afirma Basileu Garcia®*°, desvenda no agente forte inclinacdo & pratica de

atos anti-sociais, sendo certo que:

[...] o individuo que transgride a lei penal a-toa, cedendo a um impulso de
nenhum valor, traz evidentemente na sua prépria individualidade razbes
permanentes para delinquir, necessitando, pois, de enérgicas medidas de
defesa social.

Quanto ao segundo, “a torpeza do procedimento denuncia um
temperamento arraigado as normas morais, em que buscam inspiracdo as

1391

disposi¢bes penais Ambos, arremata, representam eloqientes sintomas de

periculosidade do agente.

2

hY

Relativo & personalidade, Ferri*®® assevera que é a que mais
interessa a justica penal prética, devendo ser posta na primeira linha da adaptagéo
da sancdo para o crime a periculosidade do agente. E na personalidade do
criminoso, como individualidade biopsiquica e como ser vivo em sociedade, que

sinteticamente se caracterizam os analiticos elementos de graduacdo da sua

periculosidade, dados pela gravidade do crime e pelos motivos determinantes.

%0 Op. cit., p. 471.
%1 pid., mesma pagina.
%2 Op. cit., p. 291.
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Para Damaésio E. de Jesus®® a personalidade é o retrato psiquico do

394 traz a observacéo de

delinguente, incluindo a periculosidade. JA Ney Moura Teles
que personalidade ndo € um conceito juridico, mas do ambito de outras ciéncias —
Psicologia, Psiquiatria, Antropologia —, e “deve ser entendida como um complexo de

caracteristicas individuais proprias, adquiridas, que determinam ou influem o

comportamento do sujeito”

Mais especificamente, Rogério Greco>*® diz que:

[...] a exigéncia de andlise da personalidade faz com que o juiz entre nas
particulares caracteristicas do agente, a exemplo do modo e o meio em que
cresceu e foi criado, seus valores morais e seu temperamento, que podem
té-lo influenciado ao cometimento da infracdo penal.

Em resumo, a periculosidade pode ser aferida pelo juiz tanto em
funcd@o dos motivos do crime como pela analise da personalidade do agente, critérios
relevantes que servem como indicios na elaboracdo do raciocinio presuntivo, pois
sem duavida, mesmo com base em dados concretos, a periculosidade do agente ndo

deixa de ser extraida de uma presunc¢ao, no caso, de natureza juridica.

Por isso mesmo deve o julgador acercar-se do maximo de indicios e
informacdes possiveis, consultando, se necessario, as ciéncias auxiliares, a fim de
possibilitar a formagao de sua convicc¢ao a respeito da periculosidade do agente; nao
se podendo limitar a presumi-la com base em dados pouco confiaveis e fazendo

afirmacgdes vagas.

%93 Direito Penal: parte geral, p. 484.

%94 Op. cit., p. 400.
%5 Op. cit., p. 628.
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Superada a fase da fixacdo da pena, em seguida, o julgador
estabelece o regime prisional e mais uma vez ha incidéncia da periculosidade,
especialmente porque o dispositivo legal se reporta justamente as hipoteses, ou
indicios, postas a analise do julgador para definicdo da pena, conforme se verifica
pela redacédo do paragrafo terceiro do artigo 33: “§ 3°. A determinacdo do regime
inicial de cumprimento da pena far-se-a com a observancia dos critérios previstos no

art. 59 deste Cddigo.”

O juiz, assim, por meio do raciocinio presuntivo, estabelece no
regime prisional examinando, dentre outros fatores, a qualidade e quantidade da
pena, e outras circunstancias. No entanto, inegavelmente, também avalia a
periculosidade do agente — o que foi reconhecido pela Suprema Corte ao julgar
crime de roubo qualificado — entendendo-se justamente que em face da
periculosidade, ndo obstante que a quantidade de pena possibilitasse regime menos

gravoso, o fechado era o adequado.

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO.
REGIME PRISIONAL INICIAL. 1. A periculosidade do agente, revelada pela
pratica do crime de roubo qualificado pelo uso de arma e concurso de
pessoas, pode constituir motivacao bastante para fixacdo do regime inicial
fechado. 2. A pena-base e o regime prisional tém finalidades distintas, ainda
que fixados com a utilizacdo dos mesmos critérios: na aplicacdo da pena
vela-se unicamente pela dosagem da reprimenda, enquanto que na fixacéo
do regime objetiva-se tanto a reeducacdo do agente como a seguranca da
sociedade. 3. A lei desatrela a pena aplicada do regime prisional, ainda que
fundados nos mesmos critérios, ao impor o regime fechado ao condenado a
pena privativa de liberdade superior a 8 anos e ao facultar o regime semi-
aberto ao condenado a pena de mais de 4 até 8 anos (CP, art. 33,8 2% ae
b), de forma a permitir que o Juiz, levando em conta a periculosidade do
agente e seguranca da sociedade, imponha o regime prisional adequado. 4.
E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o rito especial e
sumario do habeas-corpus ndo se compadece com O reexame de
circunstancias de natureza subjetiva, como é a que fixa o regime prisional.
4. Habeas-corpus conhecido, mas indeferido. HC 75663 / SP - SAO PAULO.
HABEAS CORPUS. Relator(a): Min. MAURICIO CORREA.Julgamento:
30/09/1997. Org&o Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ 27-04-2001
PP-00059 EMENT VOL-02028-03 PP-00563.
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EMENTA: 1. Habeas Corpus. 2. Condenacéo pela pratica de crime de roubo
tipificado no art. 157, § 2°, do Cddigo Penal 3. Regime inicial fechado. 4.
Alegacéo de incompatibilidade entre o regime fixado e a pena imposta. 5. A
periculosidade do agente, a gravidade do delito e as circunstancias de sua
pratica justificam a reprimenda mais severa. 6. Inaplicabilidade das Simulas
nos 718 e 719 do STF. 7. Ordem denegada. HC 84497 / SP - SAO PAULO.
HABEAS CORPUS. Relator(a): Min. GILMAR MENDES. Rel. Acérdao.
Julgamento: 05/04/2005. Org&o Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ
29-04-2005 PP-00045 EMENT VOL-02189-02 PP-00344"

REGIME  PRISIONAL. ROUBO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
PERICULOSIDADE. 1. A pena imposta (5 anos e 4 meses de reclusédo) por
si s6 ndo gera direito ao regime semi-aberto, podendo o magistrado, em ato
decisoério motivado, impor o regime mais gravoso quando verificada a maior
culpabilidade e periculosidade do agente. Interpretacdo dos arts. 33, § 3° e
59 do CaédigoPenal. 2. HC indeferido. HC 84304/SP-SAOPAULO. HABEAS
CORPUS. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Rel. Acérddo Julgamento:
08/06/2004.0rg40o Julgador: Segunda Turma Publicaco: DJ 06-08-2004.

Ainda quanto ao regime prisional, o legislador reconheceu a
periculosidade do agente de duas formas distintas, por meio de presunc¢ao legal
absoluta, quais sejam, aquelas decorrentes de sua fixacdo em funcéo da quantidade

de pena aplicada, e a outra em razéo da reincidéncia®®.

Dessa forma, ao estabelecer que os condenados a pena superior a 8
(oito) anos devem comecar a cumpri-la no regime fechado, e semi-aberto para
penas superiores a quatro e inferiores a 8 (oito) anos, reconheceu-se uma
presuncdo absoluta de periculosidade, ainda que disfarcada, diversa daquela
previsdo expressa contida no § 5° do artigo 30, redacdo dada pela Lei 6416/77.
Basta lembrar que a concesséo do livramento condicional esta vinculada ao exame
da cessacao da periculosidade do agente, donde se conclui que justamente foi

encarcerado em fungéo dela.

3% «Art. 33[...] § 2°., @) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em

regime fechado; b) o condenado né&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; c) o condenado
nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.”
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Nesse caso a presuncao legal € de natureza juris et de jure em
relacdo ao regime minimo, ndo podendo o julgador dela se afastar em consideracao
as penas aplicadas. Exemplificando, se na condenacdo foi imposta reprimenda
acima de 8 (oito) anos, ndo pode o julgador fixar outro regime sendo o fechado; se a
condenacéo se refere a pena acima de 4 (quatro) anos e até 8 (oito) anos nédo pode
o0 julgador estabelecer o regime aberto, pois a presuncao de periculosidade funciona,

juntamente com a quantidade de pena, como regra que ndao admite contradicao.

Outra presuncao absoluta ocorre ao se impedir o regime aberto aos
reincidentes, ficando claro aqui o destaque para a periculosidade do agente,
conclusdo que decorria de previsdo expressa dada pelo artigo 77 da redacdo

anterior a reforma.

Discute-se a natureza da presuncao, ou seja, se absoluta ou relativa.
A doutrina tende a considera-la absoluta, entendendo que o julgador ndo pode fixar
regime menos gravoso. Entretanto, ndo se pode esquecer que a periculosidade do
agente comporta graus, inclusive como era prevista pelo Cédigo de 1969, em
acentuada, escassa e nenhuma. Interessante citar aqui como exemplo a
reincidéncia gerada por crimes culposos, dai quedando a jurisprudéncia por nao
impedir, nestes casos, a concessao de regime menos gravoso, incluindo o aberto,

guem apresenta a recidiva contra si.

Imposta a pena privativa de liberdade, o passo seguinte do julgador
é verificar a possibilidade e substituicdo por restritiva de direitos, a partir de critérios

objetivos e subjetivos, in verbis:
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Art. 44. As penas restritivas de direitos®’ sdo autdnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a 04 (quatro) anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

IIl — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

[.-]

§ 3°. Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicéo,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime.

Dentre os critérios, logo se destacam o descabimento do beneficio
se o crime é cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, se 0 agente é
reincidente em crime doloso ou ainda se, em qualquer hipétese, ndo o merecer com
base na avaliagcdo dos mesmos elementos estipulados no artigo 59. Evidencia-se
claramente a opcdo do legislador em conceder o beneficio aos ndo perigosos,
presumindo-se, por outro lado, a periculosidade nos casos supramencionados, seja
legalmente, como nas duas primeiras hipéteses ou estabelecida pela convic¢do do

julgador, como ocorre na ultima.

Os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa
indicam realmente maior periculosidade do agente — conclusdo intuitiva. Tanto isso é
verdade que o proprio legislador especificou que nesses casos nao s6 a substituicdo
da pena esta impedida, mas também a concesséao do livramento condicional (art. 83,
paragrafo Unico) fica submetida a presuncdo de que ndo voltara a delinquir, do que
se concluiu ter havido presuncdo de periculosidade. Evidente que tal presuncéo

comporta graduacdo, mas inegavel o seu reconhecimento legal.

%7 Alterada pela Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998.
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A questdo da reincidéncia em crime doloso como presuncdo de

periculosidade merece estudo a parte, como se fara a seguir.

Por fim, o inciso Il expressamente traz hipotese de presuncéo
hominis e versa sobre as mesmas circunstancias pessoais que devem ser
observadas para a aplicacdo da pena privativa de liberdade, sua qualidade e
quantificacdo. Destaca-se mais uma vez, e aqui com maior relevo, o exame da
periculosidade do agente, pois as espécies de pena restritivas pressupdem
justamente a permanéncia do condenado sem riscos para a sociedade, revelando

“incompatibilidade com a convivéncia social harménica™%.

11.4 Reincidéncia

A reincidéncia tem a funcéo basica de funcionar como agravante da
pena, além de diversas secundarias, algumas ja estudadas, por exemplo, a fixacao
do regime prisional e a substituicdo da privativa de liberdade por restritiva de direito,
e outras que ainda serdo verificadas, como requisito para a concessao do sursis e
livramento condicional. Sua caracterizacdo esta prevista nos artigos 63 e 64 do
Caodigo Penal, in verbis: “Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no

estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.”

%98 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 279.
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Art. 64. Para efeito de reincidéncia:

| — ndo prevalece a condenacgédo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou
do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

Il — ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos.

Qual o fundamento desse dispositivo que gera tantos efeitos?
Convencidos da ineficacia das penas comuns quando aplicadas aos criminosos
reincidentes, habituais e profissionais, estudiosos ha muito tém envidado os maiores
esforcos para descobrir os meios repressivos e preventivos capazes de combaté-los
e regenera-los. As tentativas iniciais, como lembra Luiz Fernando da Costa e
Silva®®, sdo dos séculos XIX e XX, pelas reunides da Unido Internacional de Direito
Penal de Bruxelas (1889), Berna (1890), Cristiana (1891), Paris (1893), Antuérpia
(1894) e na reuniao de Hamburgo (1905), quando se reconheceu a necessidade de
reprimir a reincidéncia tomando-se por base néo a infracdo cometida, mas o perigo
oferecido pelo delingliente — critério que reclamava, de acordo com os criminalistas,
a introducao nas legislacdes penais de medidas adequadas, com a finalidade de

reprimir a reincidéncia habitual e profissional.

A legislacdo brasileira, portanto, especialmente pelo seu Cédigo de
1940, estabeleceu a presuncédo de periculosidade em relacdo ao agente que
reincidisse no crime, acompanhando a tendéncia e evolucdo da politica criminal da
época.

400

Magalhdes Noronha™" assevera que a maioria da doutrina aceita a

reincidéncia, “seja por se ter revelado ineficiente a primeira pena, seja por manifestar

399

200 Op. cit., p. 50.

Op. cit., p. 262.
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patentemente o criminoso sua inadaptacao ou rebeldia a ordem constituida, donde a

necessidade de repressao mais severa’.

Discorrendo sobre os fundamentos da reincidéncia, Zaffaroni e
Pierangeli*®* citam as correntes doutrinarias que procuram justifica-la, todas sem
sucesso, pois na visdo de ambos trata-se de hipétese que viola o principio do non
bis in idem, cuja existéncia se justifica no interesse estatal de classificar as pessoas

em disciplinadas e indisciplinadas, sendo 6bvio ndo ser esta funcéo do direito penal

garantidor.

Dentro da teoria psicologica da culpabilidade, esclarecem,
sustentou-se que a reincidéncia demonstrava uma deciséo da vontade do autor mais
forte ou dotada de maior permanéncia, o que nao € correto, pois especialmente
quando os delitos séo diferentes, ndo se pode falar em reforco de uma vontade que

nao existe.

No ambito da teoria normativa da culpabilidade, entendeu-se que se
a anterior condenacdo ndo foi suficiente para reforcar os mecanismos de
contramotivacdo do autor, fazia-se necessario reforcar a condenacéao pelo segundo
delito. Despreza esta teoria o fato de que a mera condenacdo sem o efetivo
cumprimento da pena ndao pode contramotivar ninguém, e mesmo que se trate de
reincidéncia real, depois do cumprimento da pena, sabe-se que esta comumente €,

ao contrario, condicionante da assuncao do papel desviado do agente.

41 Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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Ainda na corrente da culpabilidade normativa fala-se em ampla
gama de matizes de culpabilidade de autor, por exemplo, reprovacdo de
personalidade, do carater, da conducdo da vida — consideradas todas como
violagdes do principio da legalidade e do direito penal do ato, ja rechacado em face

da culpabilidade do autor.

Outra tese procurou justificar o agravamento da pena pela
reincidéncia num maior conteudo do injusto, isto é, a pratica de um novo crime ja
contando com condenacao afeta a imagem do Estado como provedor de seguranca
publica, atingindo-se, entéo, dois bens juridicos. Esta explicacdo, segundo Zafforoni

e Pierangeli*®?

, também n&o quita o inconveniente da violacdo ao principio do non
bis in idem. Tentou-se por meio de Armim Kaufmann superar este obstaculo sob o
argumento de que ao realizar o segundo delito violam-se duas normas: a do
segundo tipo, que é a do crime em si, e a que, partindo do primeiro, proibe cometer
0 seguinte. Cada tipo, assim, tem duas normas, uma especifica a tutela do bem
juridico de que se trata, e, outra, genérica, ligada a proibicdo de um futuro delito. O
problema dessa sustentacdo relaciona-se a pergunta sobre qual seria esse outro
bem juridico, e a conclusdo a que se chega, afirmam os mestres, € de que néo pode
ser outro que ndo o geral sentimento de seguranca juridica, o qual, todavia, nédo
provém da efetiva seguranca juridica de um unico bem juridico, mas da somatéria de
todos eles.

403

Por fim, ainda discordando veementemente, Zaffaroni e Pierangeli

reconhecem que dentre as correntes justificadoras da reincidéncia, a mais difundida,

92 Ipid.
9% bid., p. 841.
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como consequUéncia da recepcdo do positivismo na América Latina, € a que
demonstra uma maior periculosidade da pessoa. A razdo da reacdo contra este
entendimento reside no fato de que se periculosidade indica uma maior possibilidade
de cometer delito, de modo algum se pode afirmar isto na reincidéncia, lembrando-
se exemplos como a recidiva em delitos menores e até culposos. Foi dai que se
criou a periculosidade presumida justamente para se contrapor a este argumento.
Para os mestres, a periculosidade, no caso de se poder valora-la, constitui um juizo
fatico; e, por conseguinte, jamais poderia ser presumido juris et de jure, porque se
assim fosse estabeleceria a presenca de um fato quando o mesmo nao existe, e
iSS0, na ciéncia juridica, ndo se denomina “presuncao”, e sim, “ficcao”.

A objecdo de Zaffaroni e Pierangeli***

tem justificativa quando se
confere a reincidéncia a presuncao absoluta de periculosidade, ja que ela é passivel
de graduacéao, podendo variar de nenhuma a acentuada, fazendo uso dos termos do
Caodigo de Hungria. Tanto isso ocorre que como requisito das penas restritivas de
direitos, sursis e livramento condicional € somente a reincidéncia em crimes dolosos
que impede a concessao, revelando o legislador sua preocupacdo em admiti-los
apenas para agentes com periculosidade atenuada. Ademais, se se considerar que
a periculosidade decorrente da reincidéncia € sempre de natureza absoluta, tem-se
realmente maior aproximacado de uma ficcao juridica, sem contar que nesta hipotese
poder-se-ia igualmente pensar na violagdo do principio do nullum crimen sine culpa,

fundamento para explicar na reforma de 1984 todas as formas de presuncéo legal

expressa.

404 pid.
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Por outro lado, entretanto, conferindo-se ao julgador a possibilidade
de, em face do caso concreto e dos indicios existentes, formar a convic¢do sobre a
periculosidade do agente, como ocorre por meio dos dispositivos referentes ao
sursis e do livramento condicional, ou mesmo mantendo-a sob a forma de presuncéo
relativa e admitindo prova em contrario, eliminar-se-iam 0s inconvenientes
apontados. Em resumo, a periculosidade fruto da reincidéncia € uma presuncéo e
admite graduacao, e, como tal, sempre que se impede a prova em contrario poder-

se-a violar o principio do nullum crimen sine culpa.

A natureza da reincidéncia, qual seja, de indicar a periculosidade do
agente, ndo foi afastada pelas reformas que se sucederam concernentes a parte
geral do Cédigo Penal. Dado que, indiscutivelmente, a perigosidade comporta graus,
0 seu reconhecimento por meio da reincidéncia e de forma absoluta, incluindo todas
as suas consequéncias, gerou insatisfacdo, o que cumulado com a aplicacdo de
pena e medida de seguranca — sistema duplo binario — aqueles cuja periculosidade
era presumida, provocou reacdo, mormente em periodo que o Direito Penal
brasileiro reagia contra o0s casos de responsabilidade sem culpa, fruto do
pensamento juridico que se desenvolvia, redundando na eliminacdo do seu
reconhecimento formal como representacdo da periculosidade do agente,
juntamente com a eliminacdo do sistema do duplo binario, substituido que pelo

vicariante.

N&o obstante, e como ja se disse, a periculosidade do agente néo
deixou de ser base para a aplicacdo de varios institutos, destacando-se em relacéo

a reincidéncia a sua forma mais evidente, a de funcionar como agravante legal,
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havendo neste caso presuncéo absoluta de periculosidade, sem direito de prova em
contrario e devendo o julgador reconhecé-la para efeito de provocar a exasperacao

da reprimenda.

115 Execucdo da pena: sursis e livramento condicional

Ja na fase da execucédo da pena, a presuncao da periculosidade foi
mantida pela reforma de 1984, inicialmente por sua previsdo como requisito para

concessao do Sursis. Bastando conferir abaixo:

Art. 77. A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (anos) a 4 (anos), desde que:

| — 0 condenado néo seja reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessao
do beneficio;

m—..].

Sob a égide da Lei 6.416/77, Anténio Scarance Fernandes*®
lembrava a importancia da verificagdo dos elementos indicativos de nao
periculosidade do agente para concessao do sursis; asseverando que o0 “beneficio
s6 sera concedido se, do exame desses elementos, puder o julgador concluir que o
sentenciado néo tornara a delinquir’, ndo tendo sido dada a devida importancia a
apuracdo desses dados e a suspensado concedida com o preenchimento dos outros

requisitos apenas. Todavia:

495 sSuspensido condicional da pena: consideragfes a respeito do instituto, com as inovacgdes da lei

n. 6.416, de 24 de maio de 1977. Justitia, Sdo Paulo, ano 40, v. 100, p. 163, jan./mar. 1978.
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[...] pode o juiz ter a sua frente dados que indiguem a probabilidade de nova
incidéncia do condenado no crime. Assim, 0s antecedentes criminais e a
circunstancia de estar o réu sendo processado por outros delitos servem
como indicadores daquela probabilidade.*

Por outro lado, comentando o anteprojeto de reforma da parte geral
do Cédigo Penal, René Ariel Dotti*”’ ressaltou a eliminacdo do requisito genérico
relativo a "presuncéo de que (o sentenciado) nao tornara a delinquir”, sendo abolido
no sistema proposto este “critério deambulante e fluido decorrente das presuncdes
para se declarar que o sursis € aplicavel quando o exame da culpabilidade e dos
demais requisitos acima enunciados, indique ser a medida "necessaria e suficiente".
A solucdo adotada “é um corolario logico da erradicacdo da presuncdo de

periculosidade que ndo mais se admite no Anteprojeto”.

Efetivamente o novo tratamento dado pela Lei 7.209/84 nao faz
mencao expressa, como no caso do livramento condicional, a verificacdo de
condicbes que permitem concluir que o sentenciado ndo voltara a delinqiir. Nao
obstante, refere-se a dados indiciarios da cessacao da periculosidade, pois se nota
facilmente, porque expresso na lei, que os mesmos elementos estabelecidos para a
fixacdo da pena sado também previstos como condi¢cdo do sursis; visando verificar o
cabimento do beneficio, ou seja, se ha necessidade de o agente cumprir a pena ou
pode ser suspensa sob certas condicdes. Dentre os critérios formadores da
conviccdo judicial, baseado em tais elementos, repita-se, figura inegavelmente a
investigacdo sobre sua periculosidade, uma vez que o beneficio sé tera eficacia se

concedido a condenado capaz de permanecer em sociedade sem o risco de nova

406

sor Ibid., mesma pagina.

O "sursis" e o livramento condicional nos projetos de reforma do sistema, Justitia, Sdo Paulo, ano
46, v. 124, p. 180, jan./mar. 1984.
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afronta ilicita. Lembre-se que pelo Cédigo de 1969 so seria admissivel a suspensao

para os condenados de escassa ou nenhuma periculosidade (art. 70).

A respeito, Mirabete*®®

alude a auséncia de periculosidade do
agente como pressuposto subjetivo do sursis, “deduzido pela -culpabilidade,
antecedentes, conduta social e personalidade do agente, bem como motivos e

circunstancias do crime (art. 77, inciso Il)”, arrematando com a seguinte observacéao:

Embora tenha o legislador evitado a palavra ‘periculosidade’ na nova lei,
ndo pdde esconder a realidade, ou seja, a existéncia de condi¢des pessoais
gue indicam que o sujeito provavelmente voltara a delinquir. Ao afirmar, no
art. 77, inciso Il, que as circunstancias referidas devam ser tais que
‘autorizam a concessao do beneficio’, reconhece-se a possibilidade de
denegar o beneficio aquele que, por circunstancias pessoais, demonstre a
presuncao de que voltara a delinqiir.

Trata-se de uma prognose, na viséo de Cezar Roberto Bitencourt*®®,

de que o condenado néo voltara a delinquir, com base nos elementos indicados pela

lei, que tém:

[...] a funcdo de subsidiar a previsdo da conduta futura do condenado, que,
se for favoravel, isto é, de que provavelmente ndo voltara a delinquir,
autorizard a suspensdo da execucdo da pena imposta, mediante o
cumprimento de determinadas condicdes.

N&do se pode olvidar, ainda, que uma das condicdes para a
concessao sursis € nao ser o agente reincidente em crime doloso — desde que a
condenacédo nao seja de multa e ficando claro a incompatibilidade do beneficio com

a condicdo de criminoso perigoso, em face de sua permanéncia no meio social e,

4% Op. cit., p. 326.
49" Tratado de direito penal. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 629.



261

inclusive, cumprindo condicdo até mesmo de prestacdo de servicos a comunidade.
Apresenta-se como paradoxal o fato de o legislador admitir a sua concessao nestas
condicOes, o0 que confirma a necessidade da verificacdo da periculosidade do agente
para a sua aplicacdo, até porque a espécie de reincidéncia impeditiva igualmente

indica que se excluiu somente a periculosidade agravada.

Ainda no tocante a execucdo da pena, o exame da periculosidade
aparece no livramento condicional, mas por via inversa, ou seja, examinando-se a
cessacdo da periculosidade, uma vez que cumprindo pena em regime de
encarceramento, estava ela presumida. Trata-se de uma presuncdo hominis, ja que
o julgador a reconhece, e se refere a uma prognose, ou seja, ao conhecimento de
algo futuro, baseado especialmente em dados relativos ao comportamento
carcerario, como, por exemplo, disciplina, trabalho, comportamento, respeito as

regras internas, etc.

Confira-se a previséao legal:

Art. 83. O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado pena
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (anos), desde que:

[...]

Il = cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime
doloso;

Il — comprovado comportamento satisfatério durante a execucédo da pena,
bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptidao para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

[...]

V — cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de condenado por
crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, e terrorismo, se o apenado néo for reincidente especifico em crimes
dessa natureza.

Paragrafo Unico. Para o condenado por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a concessdo do livramento ficara
também subordinada a constatacdo de condicBes pessoais que facam
presumir que o liberado nao voltara a delingdir.
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Prosseguindo no seu comentario ao anteprojeto de reforma da parte
geral do Cédigo Penal, René Ariel Dotti*'° destacou como inovagéo importantissima,
mais uma vez, a supressdo do pressuposto da auséncia ou cessacdo de
periculosidade, em face da orientacdo em se abandonar o sistema do duplo binéario e
a presuncao normativa de periculosidade. Revelando suas apreensdes em torno do
grave problema da criminalidade violenta, que assume conformacdo de panico nos
grandes centros urbanos afetados pelas agressfes ao patrimbnio, 0 anteprojeto
dispunha que: "Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, a concessao do livramento ficara também subordinada a
verificacdo, em pericia, da superacao das circunstancias que o levaram a delinqir"

(Paragrafo unico, artigo 83). Nao se cogita, aqui, afirma:

[...] de uma investigagdo referente a periculosidade como um prognastico,
um juizo sobre o futuro, mas de uma analise sobre o passado a fim de se
deduzir, com elementos concretos extraidos do levantamento da
personalidade, da conduta do condenado e das circunstancias externas
(meio ambiente, qualidade de vida, etc.) ou internas (estado mental e
psicolégico).*'*
Essa inovagéo ressaltada por Ariel Dotti, no entanto, ndao vingou,
pois na reforma de 1984 o exame de cessacdo de periculosidade, que leva a uma

presunc¢éo, acabou sendo inserido na norma.

O primeiro requisito que visa analisar a periculosidade do agente
para a concessao do livramento condicional é a prépria reincidéncia, que faz nao so
aumentar o tempo de cumprimento da pena para o seu deferimento, como inclusive

0 impede caso se trate de reincidéncia especifica nos crimes hediondos. Assim, se 0

40 Op. cit., p. 182.
“1 " |bid., mesma pagina.
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condenado cumpre pena encarcerado € porgue se presume ser perigoso. Para os
crimes comuns devera cumprir mais da metade da pena. Todavia, em caso de
crimes hediondos, porque indicativos de periculosidade acentuada, somente depois
do cumprimento de dois tercos da pena. Esse prazo maior para os reincidentes visa
buscar a cessacao da perigosidade e, ocorrendo reincidéncia em crimes hediondos,
o grau de periculosidade é tal que ndo autoriza o cumprimento de pena em
liberdade. Nas trés hipdteses a presuncdo de periculosidade gerada pela

reincidéncia é absoluta.

Figuram também como requisitos do beneficio dois casos de

presuncdo hominis, quais sejam, a presuncdo de subsisténcia propria mediante

trabalho honesto e a presuncéo de cessacao de periculosidade.

Para Mirabete**?

, “presume-se que, com o esforco do condenado,
pode ele deixar a prisdo em condicdes de prover a subsisténcia propria no
desempenho de atividade laborativa honesta”, o que podera ser deduzido por meio
de promessa de emprego. Em relacdo a cessacdo de periculosidade, diz que
independe de pericia médica, diversamente do afirmado pela exposicdo de motivos
da Lei 7.209/84, pois houve mudanca na tramitacdo do texto legal. Neste caso, deve
o juiz formar sua conviccao “diante dos elementos do processo de execucao, em
especial do préprio procedimento incidental referente ao pedido do beneficio”, ndo

constituindo constrangimento ilegal, entretanto, submeter o sentenciado a pericia

técnica.

4“2 Op. cit., p. 338.
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Nelson Hungria*'® com sabedoria adverte que a periculosidade:

[...] € um estado psiquico que ndo se deixa averiguar diretamente, visto que
a psique humana tem escapado, quase totalmente, a investigacdo da
ciéncia objetiva, ndo se tratando também de fenémeno cujo periodo de
duracdo se possa determinar previamente. [...] O juizo de superveniente
cessacdo dela, isto é, o juizo sobre a eliminacdo do risco de novos crimes
por parte de determinado delinqliente, hd de ser sempre uma hipétese
aceitavel ou verossimil, jamais uma certeza.

A periculosidade nas medidas de seguranca

Por fim, a medida de seguranca, com a mudanc¢a de sistema do

duplo binario para o vicariante, reservou o exame da periculosidade aos inimputaveis

e semi-imputaveis, tornando-a presumida legalmente nos casos de pratica de crime

apenado com reclusdo, e necessitando de demonstracdo concreta no caso de

crimes apenados com detencdo, conforme ensina a doutrina. Na verdade em ambos

0S casos 0 exame da periculosidade do agente € realizado por meio da presuncao,

diferenciando-se apenas na espécie, pois este Ultimo depende de avaliacdo judicial,

sendo, portanto, uma presuncdo hominis, enquanto naquele, é a propria lei que

estabelece, determinando a aplicacdo de medida de seguranca e internacdo como

consequéncia do reconhecimento do crime.

Art. 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagdo
(art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencéo,
podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

§ 1° A internacdo, ou o tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia
médica, a cessao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a
3 (trés) anos.

[.]

413

Op. cit., p. 22.
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§ 3°. A desinternacéo, ou a liberacéo, sera sempre condicional devendo ser
restabelecida a situac@o anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um)
ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade”.

[..]

Art. 98. Nas hipéteses do paragrafo Unico deste Codigo e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade
pode ser substituida pela internacdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo
minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e
respectivos 88§ 1°. a 4°.

Reporta-se a lei inicialmente (art. 26) aqueles que, ao tempo da acéo
ou omissao, eram absolutamente incapazes de entender o carater criminoso do fato
ou de serem determinados de acordo com esse entendimento, em virtude de doenca
mental ou desenvolvimento mental retardado ou incompleto. Ficando a salvo da
pena, ndo podem tais agentes, entretanto, escapar a medida de seguranca. O
interesse e a tranquilidade publica assim o exigem (carater defensivo da medida de
seguranca), assevera Luiz Fernando da Costa e Silva**, e, ao mesmo tempo,
prossegue, tratando-se geralmente de anormais, cumpre submeté-los a um
consciencioso e eficaz tratamento médico pedagogico, pelo qual se procurara torna-
los novamente aptos para a vida em comunidade (carater assistencial e terapéutico

da medida de seguranca).

Em segundo lugar, na categoria dos individuos considerados
perigosos ex Vi legis, encontram-se os semi-responsaveis (art. 26, paragrafo Unico).

Luiz Fernando**®

esclarece que entre o estado de completa saude mental e o de
inteira privagdo da inteligéncia, entre a consciéncia normal e a inconsciéncia,

muitas graduacOes existem. Dai a idéia da imputabilidade restrita ou atenuada,

414

i Op. cit., p. 51.

Ibid., mesma pagina.
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demonstrando a experiéncia, porém, de que tais individuos eram, muitas vezes,
assaz nocivos a sociedade e por este motivo exigiam tratamento adequado e
especial. Assim, era contraproducente a aplicacdo de penas de pouca duracdo sem
efeito intimidativo ou regenerador, chegando-se a conclusdo de que era necessario
submeter os chamados semi-responsaveis, em funcéo de sua parcial insanidade ou
deficiéncia mental, a tratamento médico e reeducativo.

Ensina Magalhdes Noronha*'®

gue se reconhece a periculosidade
“‘quando a personalidade do agente e sua vida anteata, aliadas aos motivos e
circunstancias do fato, mostram a probabilidade de tornar ou vir a delinquir”’. Nao se
trata, esclarece, de “possibilidade de vir a cometer delito, mas da probabilidade

demonstrada por quem vive em estado perigoso, estado subjetivo de criminalidade

latente”.

Luiz Flavio Gomes*’, na esteira da doutrina, ensina que as medidas
de seguranca “tém por fundamento a periculosidade do agente (a pena, por seu
turno, tem por fundamento a culpabilidade). O agente € sancionado pelo que ele ‘€’

(perigoso) e pelo que ‘fez’ (cometimento da infracdo)”.

No caso das medidas de seguranca, afirma Luiz Flavio*®, a
periculosidade € decorrente do delito praticado pelo inimputavel, sendo neste caso
presumida, ou do semi-imputavel, hipotese de natureza real, pois necessita de

verificacdo de necessidade de tratamento curativo.

4% Op. cit., p. 314.
“I”" Direito penal: parte geral. Culpabilidade e teoria da pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, v. 7 (Manuais para Concursos e Graduagéo), p. 152.

“8 " |bid., mesma pagina.
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Fernando Galvao e Rogério Greco*'® acrescentam:

[...] que a incapacidade psiquica aumenta a probabilidade de novas praticas
anti-sociais e o individuo passa a ser considerado pela ordem juridica como
perigoso. A periculosidade é conceito juridico que reconhece no individuo
sua maior propensdo ao desenvolvimento de finalidades socialmente
indesejadas, que podem levar a realizacdo de ofensas aos valores
penalmente tutelados.

A previsdo legal traz, entdo, uma presuncdo de periculosidade
motivadora da aplicacdo da medida, seja de internacdo ou tratamento ambulatorial.
Essa presuncédo € legal, de natureza absoluta em relacdo aos inimputaveis, mas
cede a apreciacao judicial no tocante aos semi-imputéveis, ndo perdendo, porém, a
natureza de presuncdo, denominada real*”®. Diversamente do afirmado por Luiz
Flavio**, pois neste caso o juiz é que devera concluir pela periculosidade do agente,
indicativa da necessidade de tratamento curativo. Ja a verificacdo da cessacdo de
periculosidade que motiva a desinternagdo ou interrupcdo do tratamento
ambulatorial esta afeta somente ao julgador, que a apura igualmente por meio do
raciocinio presuntivo, firmando-se, portanto, como uma presuncao hominis. Nesse

sentido é a licdo de Paulo José da Costa Junior*?.

Tanto quanto o reconhecimento da existéncia ou permanéncia da

periculosidade, ou de sua cessacdo, ressalta Nelson Hungria*?:

419

420 Estrutura juridica do crime. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999, p. 451.

“Consiste a periculosidade real na constatacdo pelo juiz e mediante pericia médica que o autor é
doente mental ou portador de desenvolvimento mental incompleto ou retardado” (DOTTI, René
Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 628).

Op. cit.

Direito penal: curso completo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva: 1999, p. 215.

43 Op. cit., p. 23.

421
422
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[...] no pode deixar de ser uma prognose, uma Suposi¢ao ou previsdo que,
embora estatisticamente fundada no quod plerumque accidit, pode nao
traduzir a realidade. Nao ha exigir, quer num, quer noutro caso, critérios de
certeza, sendo calculos de probabilidade.

Referido mestre, sobre a cessacao da periculosidade no caso de

inimputéveis, traz o ensinamento reduzido abaixo.

Mais prudente ou ponderado deve ser o progndstico quando se trate
dos desconcertantes "anormais psiquicos” ou "portadores de personalidades
psicopatica”, cuja periculosidade, também aprioristicamente presumida em lei, é
manifestacdo de uma personalidade constitucionalmente defeituosa e nao
oportunamente corrigida. Ou ainda quando se trate de individuos que nao se
apartam sensivelmente do tipo homo medius, mas cuja personalidade se formou
inadequadamente, por deficiéncia de aquisicdes éticas ou ineducacao dos instintos,
ou veio a deformar-se pela adocao de habitos contrarios a dominante moral juridico-
social. “E que nesses casos a periculosidade nao resulta de uma condicdo episédica
ou estranha a personalidade fonciére ou constante do individuo, mas de um status
que lhe é ou se lhe tornou inerente ou integrante™?*. No caso de curabilidade de
doenca mental determinante da periculosidade, o desaparecimento desta sera tanto
mais seguramente previsivel quanto mais convincentemente se apresentar a cura
daquela. Nas demais hipGteses, entretanto, ndo € uma doenca que se tem a
debelar, mas uma personalidade que se tem a retificar. Num caso, a cessagao da
periculosidade é verificavel por um fato cujo advento pode ser identificado com
relativa seguranca, isto €, o desaparecimento do estado mérbido condicionante; nos
outros casos, porém, a cessacao da periculosidade ndo oferece inequivocos pontos

de referéncia, dada a verdadeira constelagéo causal que tem de ser eliminada.

424 \bid., p. 24.
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Enfim, as palavras de Hungria**® deixam claro que o exame da
cessacao da periculosidade depende da presuncdo de sua ocorréncia, pois a
certeza necessaria ao seu reconhecimento esta fechada no subjetivismo do agente,

impenetravel inclusive por meio dos conhecimentos técnicos existentes.

Resta saber se em relacdo a presuncéo legal sua natureza juris et

de jure ou juris tantaum.

A discussao so pode ficar reservada as hipéteses de inimputaveis,
pois em relacdo aos semi-imputaveis a propria legislacdo esclarece ao vincular a
aplicacdo de medida de seguranca caso haja necessidade de tratamento curativo, a
indicar o exame da periculosidade preliminar por meio de constatacdo e nao

imposicao legal.

JaA em relacdo aos inimputaveis, a aplicacdo de medida de
seguranca, seja internagcdo ou tratamento ambulatorial, € consequéncia do
reconhecimento judicial da inimputabilidade, presumindo a lei a periculosidade, uma
vez que determina a aplicacdo da medida de seguranca e condiciona a interrupcéo

do tratamento ou a desinternacdo ao exame de cessacao de periculosidade.

Nelson Hungria**®, com base na redacao original do Cédigo Penal,
defendeu que para o efeito da imposicdo da medida de seguranca aos inimputaveis,
a lei estabelece uma presuncao juris et de jure a respeito da periculosidade do

agente, pois conceitualmente subordinada, na sua aplicacdo, ao estado de

45 Ipid.
4% bid., p. 23.
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periculosidade ou anti-socialidade do delinqtientel...].

427

Luiz Regis Prado™" sustenta que a periculosidade:

[...] n@o pode ser meramente presumida, mas plenamente comprovada. Sua
afericdo implica juizo naturalistico, célculo de probabilidade, que se
desdobra em dois momentos distintos: o primeiro consiste na comprovagao
da qualidade sintomatica de perigoso (diagnéstico da periculosidade); o
segundo, na comprovacao da relacdo entre tal qualidade e o futuro criminal
do agente (prognose criminal).

A posicdo de Regis Prado, portanto, € clara no sentido de que o
reconhecimento da periculosidade depende de comprovacédo e ndo meramente da
afirmacao de que o agente se encontra nas condi¢des do artigo 26 do Cadigo Penal.

Trata-se, assim, de uma presuncéo legal relativa.

O legislador, contudo, ndo criou alternativa, evidenciando que em
relacdo aos crimes praticados por inimputaveis a consequéncia é a aplicacdo de
medidas de seguranca, presumindo-se de forma absoluta a periculosidade. Com
efeito, se a medida de seguranca ndo € pena e se ndo tem natureza repressiva
direta, a conclusdo € de que a imposicdo de sua aplicacdo decorre da presuncao

legal absoluta de que é perigoso, necessitando de tratamento curativo.

Ney Moura Teles*?® se pronuncia nesse sentido, ou seja, “praticado
o fato tipico e tendo sido o agente considerado inimputavel [...] €, necessariamente,

perigoso e, por isso, sofrerd a medida de segurancga, de internagdo ou ambulatorial”.

427 Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,

p. 528.
4% Op. cit., p. 502.
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Vé-se, ainda, que de forma indireta o legislador criou uma espécie
de periculosidade atenuada de acordo com a gravidade do crime ao estabelecer que
para os crimes apenados com detencao, e sO para eles, o juiz podera submeter o
agente a tratamento ambulatorial. Isto revela a faculdade judicial que formara sua
conviccdo com base na verificagdo do grau de periculosidade do agente, partindo-se

da presuncao de que ela existe.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acolhe o

entendimento de que a presuncéo é absoluta:

Tanto a internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico quanto
0 acompanhamento médico-ambulatorial pressupdem, ao lado do fato tipico,
a periculosidade, ou seja, que 0 agente possa vir a praticar outro crime.
Tratando-se de inimputavel, a definicdo da medida cabivel ocorre, em
primeiro plano, considerado o aspecto objetivo — a natureza da pena
privativa de liberdade prevista para o tipo penal. Se o é de recluséo, impde-
se a internacdo. Somente na hipétese de detencdo € que fica a critério do
juiz a estipulagdo, ou ndo, da medida menos gravosa — de tratamento
ambulatorial. A razdo de ser da distingdo esta na gravidade da figura penal
na qual o inimputavel esteve envolvido, a nortear o grau de periculosidade”-
HC 69.375 — Rel. Marco Aurélio — RT 693-427).

11.7 Crimes hediondos

Na legislacdo extravagante, a periculosidade do agente e sua
presuncéo legal ou judicial podem ser encontradas na Lei 8.072/90, que criou 0s

chamados crimes hediondos e assemelhados.

No seu artigo 1°. estdo relacionados taxativamente quais sdo 0s

crimes hediondos, fazendo parte da relacdo os seguintes: homicidio qualificado ou
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praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que seja cometido por
um sO agente; latrocinio; extorsdo qualificada pela morte; extorsdo mediante
sequestro e na forma qualificada; estupro e sua forma qualificada; atentado violento
ao pudor e sua forma qualificada; epidemia com resultado morte, falsificacéo,
corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou

medicinais e, por fim, genocidio.

Além destes existem 0s seguintes crimes assemelhados, descritos

no artigo 2°. da referida lei: tortura, trafico de entorpecentes e terrorismo.

Para tais delitos sdo impedidos os beneficios da anistia, graca e
indulto, fianca e liberdade provisdria, sem contar o cumprimento integral da pena em

regime fechado (art. 2°.).

A inspiracdo da lei € proveniente da gravidade dos crimes e
presuncdo de periculosidade do agente, tanto que impediu a progressédo de regime
para os referidos crimes, s6 admitindo o livramento condicional depois de cumpridos

dois tercos da pena e desde que néo se trate de reincidéncia especifica.

A jurisprudéncia do  Supremo reconhecia  pacificamente a
constitucionalidade do regime integral fechado para os praticantes de crimes
hediondos e assemelhados, podendo-se citar dentre tantas a decisao
proferida no HC 76543/SC, relatado pelo Min. Sidney Sanches. Ocorre que
recentemente, em decisdo do plenario no HC 69603/RS, relatado pelo Min.
Marco Aurélio, reconheceu-se a inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal, concedendo-se ao réu o direito de progressao de regime.
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N&o obstante, a presuncao de periculosidade nao foi ilidida, uma vez
que independente da quantidade da pena aplicada, o condenado tem que comecar a

cumpri-la no regime fechado.

11.8 A presuncdo de periculosidade no cédigo de processo penal

Por fim, no ambito processual penal interessante citar o exame da
periculosidade do agente nas disposi¢des relativas a prisdo preventiva e liberdade

provisoria, bem como a prisdo decorrente de sentenca condenatoria.

Manifesta-se o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver provas da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria.

Como requisito para a decretagdo da prisdo preventiva e, por via
inversa, para a concessao da liberdade proviséria, figura sem davida a
periculosidade do agente, representada por sua férmula conhecida: a probabilidade
de voltar a delinquir. Desta feita, quando se autoriza a prisdo como garantia da
ordem publica se esta, em outras palavras, reconhecendo que o acusado representa
risco (perigo) a ordem publica. Tal conclusdo judicial se extrai por meio de
presuncédo baseada em elementos do processo, como gravidade do crime, motivo

determinante, pela personalidade do agente, circunstancias do crime, dentre outros.
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429

Leciona Tourinho Filho™* que ordem publica € a paz, a tranquilidade

no meio social, de modo que quando o agente estiver:

[...] cometendo novas infragBes penais, sem que se consiga surpreendé-lo
em estado de flagrancia; se estiver fazendo apologia de crime, ou incitando
ao crime, ou se reunindo em quadrilha ou bando, havera perturbagéo da
ordem publica.

Ainda sobre o conceito da expressdo “garantia da ordem publica”,

430

Mirabete™" exemplifica dizendo que “a periculosidade do réu tem sido apontada

como o fato preponderante para a custddia cautelar”.

Trata-se de medida que atende a necessidade e urgéncia da

providéncia judicial para evitar o periculum in mora, ou seja, o perigo na demora da

prestacao jurisdicional**.

Na jurisprudéncia da Suprema Corte as decisdes sao pacificas no
sentido de se analisar a periculosidade do agente como fundamento para a

decretacao da prisdo preventiva.

PRISAO PREVENTIVA - PERICULOSIDADE - AUSENCIA DE
LOCALIZACAO APOS PRATICAS DELITUOSAS. A periculosidade do
agente respalda a prisdo preventiva, no que visa, no caso, a ordem publica
e a ordem econdmica. Optica robustecida ante a sucessividade de crimes
de roubo e furto de caminhdes e cargas e extorsées mediante sequestro,
com a impossibilidade de localizacdo do acusado. HC 85704 /| MA —
MARANHAO. HABEAS CORPUS. Relator(a): Min.MARCOAURELIO. Rel.
Ac6rddo. Julgamento: 21/06/2005 - Orgdo Julgador: Primeira Turma.
Publicagdo: DJ 19-08-2005 PP-00047 EMENT VOL-02201-3 PP-00485.

429 Op. cit., p. 490.
3% Pprocesso penal, p. 408.
31 RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 616.
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EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
RECEPTACAO DOLOSA DE CARGA ROUBADA. DENUNCIA. PRISAO
PREVENTIVA. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. "HABEAS
CORPUS". 1. O Tribunal de Alcada Criminal do Estado de S&o Paulo,
justificou, satisfatoriamente, o decreto de prisédo preventiva, pois a reiterada
pratica de receptacdo dolosa de carga roubada, imputada ao paciente, pde
em risco a ordem publica, ao viabilizar e estimular os roubos, em questao,
em detrimento da seguranca dos transportadores das riquezas do pais,
assim como dos remetentes e dos destinatarios das mercadorias, as vezes
em circunstancias tragicas. 2. Evidenciada, assim, a periculosidade do
agente, até melhor esclarecimento dos fatos, ndo se caracteriza, por ora, 0
alegado constrangimento ilegal. 3. Recurso ordinario improvido pelo S.T.F.
RHC 82516 / SP - SAO PAULO. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
Relator: Min. SYDNEY SANCHES. Julgamento: 11/02/2003. Orgéo
Julgador: Primeira Turma. Publicagcao: DJ 11-04-2003.

Pelos ensinamentos colacionados, verifica-se que 0 exame da

periculosidade se faz por meio da presunc¢ao a cargo do juiz.

Derradeiramente, sobre a ordem de prisdo em decorréncia da

sentenca condenatéria, diz o artigo 594 do Cddigo de Processo Penal:

“O réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga

condenatoria, ou condenado por crime de que se livra solto.”

Os fundamentos para decretacdo da prisdo, a par da discussao
sobre a constitucionalidade do dispositivo**?, sdo a condenacdo anterior transitada
em julgado ou a reincidéncia e os maus antecedentes, temas ja examinados e que
sédo basilares para se analisar a periculosidade do agente. Nao se pode apelar em
liberdade, portanto, porque nessas condi¢cdes sua permanéncia no seio social

representa perigo a ordem publica pela probabilidade de nova perturbacao.

%32 O Superior Tribunal de Justica, por meio da SUmula 09, fixou o seguinte entendimento:

“A exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncao
da inocéncia”.
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Mesmo sendo primario e possuindo bons antecedentes, adverte

433

gue o juiz pode negar a liberdade proviséria desde que demonstre base

segura para tal decisao:

[...] como reconhecendo que esta caracterizada, i.e., a periculosidade do
agente e evidenciadas as graves consequéncias do crime ou que
exista qualquer das hipdteses que autorizariam a decretacdo da prisao
preventiva.

433

Op. cit., p. 694.



12 O BEM JURIDICO E A PRESUNCAO NOS CRIMES DE PERIGO

12.1 Bem juridico-penal

O conceito de bem juridico é controverso®**. Convém que seja
relembrado, portanto, que bens da vida, pela classica definicdo, referem-se a tudo
aquilo que é valioso, que é necessario para o homem.

No ensinamento de Assis Toledo*®:

[...] s@o coisas reais ou objetos ideais dotados de ‘valor’, isto €, coisas
materiais e objetos imateriais que, além de serem o que sao, ‘valem’. Por
isso sdo, em geral, apetecidos, procurados, disputados, defendidos e, pela
mesma razdo, expostos a certos perigos de ataques ou sujeitos a
determinadas lesdes.

Entre o bem e o ser humano estabelece-se uma relacdo de
aproximacado e afastamento que varia de acordo com o seu valor para a satisfacao
dos anseios do homem. Chama-se este vinculo de interesse.

® esclarece que, numa acepcao

Rodolfo de Camargo Mancuso®
laica, o0 “interesse” representa simplesmente a idéia de uma “vantagem”, de fruicdo

de uma situacdo que varia de acordo com o valor do bem a que esta vinculado. Ja

3 Roberto Podval lembra a dificuldade de se determinar a nocao de bem juridico, de modo que se

deve impossibilitar com nitidez e seguranca converté-lo em conceito fechado, infenso a qualquer
davida (O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 24, 1998. p. 210).

Op. cit., p. 15.

Interesses difusos. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 18.

435
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num sentido juridico, tem seu conteudo valorativo ja prefixado na norma, vale dizer,

h& um referencial certo previamente inscrito.

A protecao aos bens da vida, portanto, € decorrente da escolha, da

eleicdo que se faz a seu respeito como essenciais em face de seu significado social.

Quando inseridos em normas juridicas, tornam-se bens juridicos; e
se essas normas sao de carater penal, passam, entdo, a constituir-se em bens
juridicos penalmente tutelados.

Para Zaffaroni e Pierangeli**’, “bem juridico penalmente tutelado é a
relacdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado,

gue revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam”.

Esclarecem referidos autores que, em verdade, o que se protege
ndo € o bem juridico materialmente considerado, como honra, vida, propriedade,
etc., mas sim o direito de dele dispor. Assim, a tutela recai sobre o direito de dispor
da honra, da propriedade e ndo exatamente sobre o bem juridico em si. Em outras
palavras, ndo se protege a coisa em si mesma, mas a sua relacdo de
disponibilidade.

438

Noronha™" o define como “bem-interesse protegido pela norma

pena’.

37 Op. cit., p. 464.
4% Op. cit., p. 115.
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Para Fragoso™®**:

[...] € o bem humano ou da vida social que se procura preservar, cuja
natureza e qualidade dependem, sem dlvida, do sentido que a norma tem
ou que a ela é atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade
contemplada elo direito.

Bem juridico, conclui, “¢é um valor da vida humana que o direito

reconhece, e cuja preservacao é disposta na norma™**°.

Sobre bens juridicos penais, Assis Toledo**

, em complementacéao,
diz que “sdo valores éticos-sociais que o direito seleciona, com o0 objetivo de
assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao sejam expostos a

perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.

Na doutrina estrangeira, Santiago Mir Puig**, diferenciando a
concepcdo politico-criminal da dogmaética, diz que para a primeira (de lege
ferenda), bem juridico sdo o0s interesses sociais que por sua importancia
merecem protecdo pelo Direito Penal, em contraposi¢édo, sobretudo, a valores
somente morais**®. Enquanto que para a segunda, de lege lata, trata-se do
objetivo efetivamente protegido pela norma penal vulnerada, ou seja, o0 objeto
de tutela juridica, como a vida, honra, administracdo da justica, etc. Ambos,

contudo, podem estar proximos, porque todo Cédigo Penal supde a realizacao

439 Op. cit., p. 277/278.

*9% |bid., mesma pégina.

L Op. cit., p. 16.

2 Op. cit., p. 134/135.

3 Roxin ensina gue as meras imoralidades ndo lesionam nenhum bem juridico e por isso nao
devem ser punidas. Por exemplo, a punicdo de relacbes homossexuais e outras consideradas
imorais, mantidas entre adultos. A punicdo € nociva para a capacidade funcional do sistema
social por criar conflitos sociais desnecessarios ao estigmatizar as pessoas socialmente
integradas (Derecho penal: parte general. Tradu¢éo de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 57).



280

de um determinado programa politico-criminal, que conta entre seus pontos
basicos com a determinacdo daqueles bens juridicos que devem ser

protegidos sob ameaca de pena.

Bettiol*** assevera que bem juridico “é a posse ou a vida, isto &, o
valor que a norma juridica tutela, valor que jamais pode ser considerado como algo

de material, embora encontrando na matéria o seu ponto de referéncia”.

N&o obstante, assim, a variedade de conceitos, destacam-se
eles, em comum, pela colocacédo do bem juridico como base do tipo do injusto
num enfoque material, constituindo-se no “ente” material ou imaterial que a
ordem juridica tutela, sob ameaca de sancdo, como reconhecimento de sua

importancia para a coexisténcia humana.

12.1.1 Teorias socioldgicas e constitutcionais

Indmeras foram as concepcdes de cunho sociologico que
apareceram para explicar o bem juridico, umas procurando destacar a sua dimensao
no sistema penal ou a sua funcéo critica, transcendental ao sistema penal; outras o
seu sentido funcionalista na sociedade, compreendida como um sistema global;
algumas atribuindo-lhe valoracdo subjetiva influenciada por variantes de cunho

social e cultural, afastando sua importancia objetiva dentro do contexto social, ou,

44 Op. cit., p. 229/231.
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ainda, entendendo-o como a relacdo real de um sujeito com um objeto, cuja
serventia era o desenvolvimento de sua personalidade.

Knut Amelung**

tentou re-elaborar o conceito de bem juridico, com
o auxilio da moderna teoria socioldgica, propondo a doutrina da danosidade social
de ascendéncia iluministica, cujo principal argumento se relacionava ao descuido do
conceito de dano social de se levar em conta justamente o impacto do delito sobre

as condicdes organizativas da vida em comum, de modo que a nocdo de bem

juridico ndo pode prescindir de um critério de nocividade social.

A critica que se fez foi no sentido de que a definicdo do delito como
fendbmeno que obstaculizava o funcionamento do sistema social servia para indicar
concretamente o que legislador deveria punir. Sem contar que uma perspectiva
meramente sociologica ndo estava apta a sugerir parametros de criminalizacao

vinculantes em sede legislativa.

Hassemer**® por sua vez, desenvolve o entendimento de que os
instrumentos de que se vale a sociedade para reprimir 0s comportamentos
intoleraveis devem estar subordinados a uma valoracdo que a sociedade faz a
respeito dos objetos lesados ou colocados em risco pelo comportamento anti-social.
Essa valoracdo dependeria de trés fatores, todos de base sociologica: 1) frequéncia
da conduta criminosa de que se cuida; 2) intensidade da necessidade de preservar o

objeto merecedor de pena; 3) intensidade de ameaca dirigida contra ele. Na analise

> Recensione ad Amelung. ZSTW, 1975, p. 156/157 apud FIANDACA, Giovanni. O “bem juridico”
como problema teérico e como critério de politica criminal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 776, p. 424, jun. 2000.

4% Theorie und sociologie dés Verbrecheus, 1973 apud lbid., p. 425.
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de tais fatores ndo importa a posicao objetiva do bem e da conduta lesiva, mas sim a
sua valoracao subjetiva, percebida em funcao do contexto cultural, social e histarico.
Vérias outras existiram, porém, como alertou Regis Prado*",

nenhuma delas:

[...] conseguiu formular um conceito material de bem juridico capaz de
expressar ndo s6 o0 que é que lesiona uma conduta delitiva, como também
responder, de modo convincente, porque uma certa sociedade criminaliza
exatamente determinados comportamentos e outros néo.

JA& em relacdo as teorias constitucionais, duas correntes se
formaram: 1) as teorias de caréater geral; 2) as teorias de fundamento constitucional
restrito. Ambas procuram estabelecer parametros orientadores ao legislador
ordinario no momento de selecionarem os bens juridicos tutelaveis penalmente e

gue devem ter como paradigma o texto maior.

Para os adeptos da primeira, a Constituicdo funciona como
parametro genérico na estipulacdo dos bens juridicos, buscando-se a sua base em
principios ou regras fundamentais, como dignidade da pessoa humana, a orientacéo

social e democratica do Estado de Direito e seus corolarios.

Nesse contexto, as normas penais sdo informadas pela orientacéo
constitucional social e democratica, estabelecendo como bens tutelaveis aqueles
cuja ofensa atinge o homem e a sociedade de maneira grave, o meio ambiente, por

exemplo, ndo se prescindindo de critérios resultantes do modelo democratico do

“7 " Bem juridico-penal e constituicdo. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 37/40.
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Estado de Direito, como os principios da intervencdo minima, fragmentariedade,

legalidade, especialidade, ofensividade, dentre varios.

Sustenta H. J. Rudolphi**® que a concretizacdo do bem juridico como
juizo de valor do ordenamento positivo deve levar em conta os condicionamentos
seguintes: 1) que o legislador ndo é livre em sua decisao de elevar a categoria de
bem juridico qualquer juizo de valor, estando vinculado as metas que para o Direito
Penal sdo deduzidas da Constituicdo; 2) que com o anterior somente se assinalou o
ponto de vista valorativo para se determinar o conteudo material do bem juridico,
ficando ainda para serem desenvolvidas as condi¢cdes e funcbes em que se baseia
esta sociedade dentro do marco constitucional; 3) que um tipo penal seja portador
de um bem juridico claramente definido ndo significa jA& a sua legitimacdo; €
necessario, ainda, que seja protegido, diante de acdes que possam realmente

lesiona-lo ou coloca-lo em perigo.

Para o segundo, a orientacdo deve decorrer de previsdes
especificas da Constituicdo, vale dizer, a escolha do bem juridico deve inspirar-se
em regras mais especificas e diretas, explicitas ou n&o; limitando os espacos
interpretativos do legislador infraconstitucional, impondo-lhe um verdadeiro catalogo

de bens a serem protegidos.

Essas clausulas de criminalizacdo revelam, portanto, o propésito
do legislador constituinte em estabelecer a primazia de protecdo em relacdo

a determinados bens juridicos que ele mesmo entendeu como importantes e

48 gystematischer kommentar zum StGB, t.1, p. 02/05 apud Ibid., p. 53.
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necessarios a coexisténcia digna e pacifica do ser humano, e que devem, em
decorréncia, orientar o legislador ordinario como vertentes expressas ou por meio de

interpretacédo, tendo-as como paradigma.

No entanto, ndo significa exatamente uma imposi¢cao absoluta, como
lembra Mir Puig**°, pois o “reconhecimento de bens juridicos e direitos que se efetua
na Constituicdo tem, antes de tudo, por objetivo fixa-los como limites que os poderes
publicos devem respeitar”, constituindo-se o catadlogo apenas no parametro de
barreiras, mas ndo uma regra em si mesma. Nao é menos verdade, todavia, que
tanto mais especifica a orientacdo constitucional, menores sdo os limites

interpretativos do legislador infraconstitucional.

Necessario atentar, ainda, para o fato de que a Constituicdo — nédo
obstante constituir-se em norma maior orientadora do legislador ordinario — tem a
caracteristica de pouquissima flexibilizacdo, de modo que ndo acompanha com a
mesma velocidade as mutacdes sociais, base da valoracdo dos bens necessitados
de tutela juridica e penal. Desta feita, o entendimento restrito pode eventualmente
representar empecilho a protecdo de determinados bens juridicos.

Dai a conclus&o tirada por Prado*®°

segundo a qual a conjugacédo de
concepcbes € que permite conferir protecdo penal aos bens juridicos mais

relevantes, no ambito do Estado de Direito social e democratico, tendo-se como

49 El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994,

p. 163/164 apud PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecdo penal do meio ambiente.
Séo Paulo: Atlas, 2000, p. 66.
4% bid., p. 76.
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base a nocdo material-constitucional de bem juridico®*, amparada no respeito aos

direitos fundamentos.

O legislador ordinario deve sempre ter em conta as diretrizes contidas na
Constituicdo e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos,
em razao do carater limitativo da tutela penal. Alias, o préprio contetido
liberal do conceito de bem juridico exige que sua protecao seja feita tanto
pelo Direito Penal, com ante o Direito Penal. Encontram-se, portanto, na
norma constitucional, as linhas substanciais prioritarias para a incriminacao
ou ndo de condutas. O fundamento primeiro da ilicitude material deita, pois,
suas raizes no texto magno. S6 assim a nogdo de bem juridico pode
desempenhar uma funcéo verdadeiramente restritiva.

Verificadas sucintamente ambas as correntes, verifica-se que em
relacdo ao meio ambiente a Constituicdo brasileira, no artigo 225, § 3°, adotou o
critério da expressa mencédo do bem juridico merecedor de tutela, vez que determina
a punicdo penal aos atos e atividades lesivas ao meio ambiente. Além disso, sem
fazer restricbes de amplitude deste, coloca-o, portanto, como merecedor de protecao

penal nas suas variadas formas.

12.1.2 Funcdes do bem juridico

O Direito Penal moderno tem por objetivo primordial garantir a
coexisténcia humana tutelando os bens juridicos fundamentais. E a necessaria
seguranca juridica de que depende o ser humano para viver em harmonia com 0s

seus iguais, visto que na relacéo interesse-bem inumeros conflitos sdo gerados, de

1 “A conceituacdo material de bem juridico implica o reconhecimento de que o legislador eleva a

categoria de bem juridico o que ja na realidade social se mostra como um valor. Esta
circunstancia € intrinseca a norma constitucional, cuja virtude ndo é outra que a de retratar o que
constitui os fundamentos e os valores de uma determinada época. Nao cria os valores a que se
refere, mas se limita a proclama-los e dar-lhes um especial tratamento juridico” (Ibid., p. 76).
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modo que, em se tratando daqueles mais relevantes, de maior valor, € por meio da

norma juridico-penal que se presta tutela.

Vé-se, assim, que o bem juridico desempenha papel fundamental
nessa tarefa de prestacdo de seguranca juridica, dado que em sua consideracao a
norma € estruturada, isto €, o tipo penal concretiza a tutela de um bem cujo valor no

ambito social ja estava definido.

Sendo, assim, base do tipo penal do injusto, o bem juridico tem

algumas funcdes claras.

A primeira delas é a garantidora. Nesse sentido, o bem juridico, que
€ a base de inspiracéo e validade do tipo legal do injusto, tem a func&o de limitar a

sua dimensdo material*®?

, vale dizer, partindo-se da premissa de que o Direito Penal
e fragmentario, porque sO protege os bens mais relevantes. Entdo, a funcédo de
garantia significa justamente o estabelecimento desses limites, ou, em outras

palavras, a indicacdo para o legislador de quais sdo os bens que efetivamente

podem ser protegidos penalmente.

Outra importante funcdo € a teleologica, que justifica a razdo da
existéncia do proprio tipo, como seu fundamento de validade, pois da sentido a
proibicdo manifestada do tipo e o limita**®. Como base de inspiracdo do tipo, € um

importante instrumento de interpretacao.

452 bid., p. 48.
453 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 469.
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Também tem o bem juridico a finalidade individualizadora. Poder-se-
ia dizer que tal funcdo estd compreendida na de garantia, jA que parte também da
analise axiologica do bem. Entretanto, destaca-se pela sua especificidade como
critério para delimitacdo da pena abstrata, e ndo do tipo, em consideracdo a

gravidade da lesdo ou ofensa ao bem juridico®™*.

Por fim, a funcédo sistematica, que alguns doutrinadores agrupam
junto & teleolégica®®, pois relacionada com a interpretacdo da norma, tem a funcao
de classificar os tipos penais na parte especial do Codigo Penal, segundo a sua

estruturacdo, ou seja, de acordo com o bem-juridico protegido.

Em suma, o bem juridico-penal aparece, pela conjugacdo dessas
funcdes, como balisa para o legislador, no momento de producdo da norma, e para o

seu aplicador, por ocasido de sua interpretacao e imposicao.

12.2 Conceito de perigo

Para analisar o conceito de perigo importante fixar o que se entende
por dano, o seu oposto. De acordo com Fragoso**®, “o dano é a alteracéo prejudicial
de um bem: a destruicdo ou a diminuicdo de um bem; o sacrificio ou restricdo de um

interesse juridico”. Perigo, de outro lado, é a probabilidade de dano.

%4 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Op. cit., p. 64.

55 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 469.
4% Op. cit., p. 206.
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Duas concepcbes sobre o conceito de perigo existem. Uma
subjetiva, no sentido de que o perigo ndo tem existéncia concreta, ndo passando de
obra da imaginacdo e da incapacidade de conhecer todas as causas e condicbes
dos fendmenos. Assim, ndo existiriam acontecimentos perigosos, mas tao-somente
necessarios. De outro lado, a teoria objetiva, que enxerga no perigo um dado

objetivo, baseado na possibilidade de superveniéncia de dano®”’.

O debate, contudo, esta ultrapassado, alerta o mestre, pois a
doutrina reconhece que o perigo € constituido por um elemento objetivo e por um

elemento subjetivo.

Objetivamente, constitui 0 perigo o conjunto de circunstancias e condi¢des
em que se verifica o fato de que pode surgir o dano; subjetivamente,
integra-o ao juizo sobre o perigo, ou seja, 0 juizo que estabelece, com base
na experiéncia, a probabilidade de superveniéncia de um dano.**®

O perigo, arremata, “€, assim, uma realidade e uma abstracdo. O
juizo deve ser feito de acordo com a chamada prognose postuma, avaliando o

sujeito ex ante as possibilidades do resultado temido™®°.

O perigo, em resumo, é a mera probabilidade de dano. Trata-se de
um fendbmeno que tem aptiddo para causar a perda ou a diminuicdo de um bem, o

sacrificio ou a restricdo de um interesse juridico.

%7 O perigo seria um trecho da realidade, com existéncia fundada na experiéncia comum, sem

contar que ndo existem apenas fendmenos necessario ou nao necessario, mas também os
provaveis ou possiveis, tendo em vista uma potencialidade causal de seus antecedentes, com
base na experiéncia do que realmente sucede (Ibid., mesma pagina).

Ibid., mesma pagina.

49 bid., p. 207.

458
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12.3 O conceito de crime de perigo

Transportando esse conhecimento para o ambito penal, o legislador

elegeu determinados bem juridicos e criou abstratamente condutas criminosas pelo

simples fato de coloca-los em perigo, dada a necessidade de protegé-los

antecipadamente, mesmo antes da ocorréncia do efetivo dano.

Assim, o conceito de perigo assume no Direito Penal singular

relevancia. Em todo o capitulo dos chamados crimes de perigo, “a defesa da ordem

juridica, por assim dizer, antecipa-se; punem-se atos que nao lesam, mas expdem a

uma situacao de perigo bens juridicamente protegidos

1460

Paulo José Costa Junior*®*, sobre o assunto leciona que

Os

Se verifica o crime de perigo sempre que lei transfira 0 momento
consumativo do crime da ‘lesdo’ para aquele da ‘ameaca’, aperfeicoando-se
0 crime no instante em que o bem tutelado encontra-se nhuma condicdo
objetiva possivel ou provavel lesdo. Obtém-se dessa forma a confortadora
perspectiva de avancar a fronteira protetora de bens e valores, merecedores
de especial tutela. De um ponto de vista politico criminal, portanto, recurso
aos crimes de perigo permite realizar conjuntamente finalidades de
represséo e prevencao.

"crimes de perigo", segundo Manoel Pedro Pimentel*®?,

assumem as formas de delitos da mera conduta ou de crimes formais — o resultado

de dano é estranho a figura tipica, pois a exposicdo do bem ou interesse a perigo

460

QUEIROZ FILHO, Anténio de. Rela¢gbes entre o direito penal e o civil. Justitia, Sdo Paulo,

ano 11, v. 20, p. 56, jan./mar. 1958.

461
462

Direito penal ecoldgico. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 74.
A figura do assistente do Ministério Publico no direito processual penal brasileiro. Justitia, Sao

Paulo, ano 37, v. 88, p. 17, jan./mar. 1975.
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consuma o crime, sendo o resultado de dano um plus, uma conseqiéncia do crime,

mas o prejudicado nao € sujeito passivo de infracao.

A ofensa atua através da violacdo da norma que impde a obrigacéo
de fazer ou de nao fazer correspondente, ou seja, com o realizar-se de um ilicito. O
resultado lesivo, que pode ser a lesdo efetiva do bem ou do interesse, ou a sua
simples ameaca, € o conteuddo material da ofensa. Constata-se, assim, conclui

Pimentel*®3:

[...] que ha crimes em que a ofensa ndo consiste em um ‘resultado lesivo’,
ndo havendo ‘dano’ a considerar, relativamente a materialidade do delito,
sob o aspecto de integracdo da figura tipica penal. Nessa categoria incluem-
se, obviamente, os ‘crimes de perigo comum’.

Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior®®* confidenciou que Manoel Pedro
Pimentel*®® era entusiasta da prevencdo e preconizava deveria o Direito Penal
alcancar mais as condutas por si reveladoras de perigo, porque "determinadas

formas de comportamento indicam claramente a proximidade de um crime”.

Com a frase — inspirada na constru¢@o doutrindria do crime progressivo — 0
saudoso mestre deixou claro que se ha de cortar rente 0 crime minus da
base para se cercear 0 crime majus, que poderd ser até a morte de

alguém®®®.

463
464
465

Ibid., mesma pagina.

Do dolo de perigo a culpa consciente. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, n. 35, p. 04, nov. 1995.
Crimes de mera conduta. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 132.

%6 CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias. Op. cit., p. 04.
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Pietro Nuvolone*®’

colocou em relevo a discussdo sobre o objeto
juridico dos crimes de perigo. Nao ha duavida, diz ele, que de um ponto de vista
l6gico, vislumbra-se uma antitese entre lesdo de um interesse-dano e colocacédo em
perigo do interesse. Porém, isto ndo exclui que o interesse substancial constitua
igualmente o objeto juridico dos crimes de perigo, pois em determinadas situacoes e
por pré-constituir uma defesa mais avancada, o legislador considera que o interesse

seja lesado, ainda quando o sujeito passivo ndao se veja privado do bem relativo,

mas logo que o bem seja colocado em perigo.

O legislador, portanto:

[...] antecipou a entrada da punibilidade, por entender que o interesse na
conservacdo do bem implica numa tutela também contra a colocagcdo em
perigo do bem protegido. Sob este aspecto, portanto, o evento consiste
sempre na lesdo ndo sé de diversas entidades, mas de interesses, nos
guais as lesGes ndo equivalem a dano, mas sim a colocacdo em perigo, que
constituem, por sua vez, o evento do crime. E aqueles interesses séo ainda,
portanto, o objeto juridico do crime.*®®

Detalhe importante de se destacar, conforme observa Fragoso*® é
gue os conceitos de dano e perigo ndo sdo puramente naturalisticos, uma vez que,
para saber se o crime € de dano ou perigo, € necessario, por meio da interpretacao,
partir de um enquadramento normativo, indagando-se, em primeiro lugar, qual o
objeto da tutela juridica. Num segundo momento, basta considerar se a realizacao
da conduta tipica (ndo o conhecimento em concreto) representa dano ou perigo ou

se deixa 0 bem inalterado.

67 Ciéncia e técnica do novo codigo penal brasileiro. O objeto do crime. Problemas de ciéncia, de

técnica e de politica legislativa. Traducdo de Marcelo Fortes Barbosa. Justitia, Sdo Paulo,
ano 36, v. 86, p. 70, jul./set. 1974.

% bid., p. 71.

49 Op. cit., p. 207.
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De fato, o crime de homicidio (artigo 121 do Cddigo Penal) protege a
vida humana e a conduta tipica € matar alguém, demandando, portanto, a
ocorréncia de dano. Ja o crime de periclitacdo da vida (artigo 132 do Cdédigo Penal),
que também tutela a vida humana, a incolumidade pessoal e a saude, caracteriza-se
por meio de simples atos de exposicdo a perigo direto e iminente desses bens,
punindo-se a conduta antes de qualquer ofensa efetiva. Faz-se necessario, contudo,
que seja demonstrada concretamente a exposicdo e 0 perigo, que por isso
denomina-se crime de perigo concreto, ao contrario dos crimes de perigo abstrato ou
presumido, como a rixa (artigo 137 do Cdadigo Penal), cuja tutela juridica é a
incolumidade pessoal, em que nenhum dano ou perigo traz ao bem juridico

protegido.

A construcdo do tipo de perigo, assim, exige o elemento normativo
em decorréncia justamente de se tratar, de um lado, de uma probabilidade e, de
outro, de se eleger qual bem juridico depende de protecdo antecipada e em que

padrdo de comprovacao.

O legislador, logo, define quais bens juridicos devem ser protegidos
antecipadamente pela sua significancia, e mais, estabelece na formatacéo tipica da
conduta criminosa, o grau de probabilidade de ofensa ao bem protegido. Tanto que,
para algumas figuras exige que a conduta tenha proximidade de efetiva leséo,
expondo concretamente o bem em perigo. Em outras, porque entende ser mais
gravoso o comportamento humano, ja prevé abstratamente o perigo ao bem juridico
tutelado, presumindo-o, entdo, no bojo da propria descricdo tipica, fazendo téo

somente mencdo a conduta, independente de qualquer demonstracdo de perigo
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real. No primeiro caso tém-se os chamados crimes de perigo concreto e no segundo

os crimes de perigo abstrato.

Ja4 se mencionou a respeito das teorias para justificar o perigo,
sendo absolutamente verdadeira a incapacidade do ser humano de conhecer todas
as leis da probabilidade, até porque, na ocorréncia de um fato lesivo, ao lado dos
fatores necessarios — cujo conhecimento, pela experiéncia, é facilitado — existem

também os aleatérios, que dificultam a formac&o do raciocinio a respeito®°.

Destaca-se, assim, nesse contexto, o0 emprego da presunc¢do na
verificacdo da conduta perigosa, pois como apontou Fragoso®’!, faz-se um juizo
baseado na experiéncia e nas circunstancias e condicbes em que se situa o fato

desconhecido, no caso, o0 perigo.

Os casos de perigo abstrato ou concreto ndo escapam do raciocinio
presuntivo, pois no primeiro, o préprio legislador o realiza e define a natureza da
presuncdo como absoluta. Enquanto que para 0s segundos, pois dependem
igualmente de exame de probabilidade, mas realizado pelo julgador, o que se tem é
a presuncdo hominis, ndo a eliminando e nem havendo a demonstracdo da
eXxposicao concreta a perigo, justamente porque este depende, na sua apuracdo, do

raciocinio dedutivo do individuo a partir de sua experiéncia.

‘% Dai a impossibilidade, argumenta Renato de Mello Jorge Silveira, “de determinacdo do grau

probabilistico in abstrato, jA& que o perigo ndo surge ex espontdneo, mas, sim, como uma
decorréncia logica de diversos fatores” (Direito penal supra-individual: interesses difusos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 112).

41 Op. cit.
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Esse juizo de probabilidade decorre de um silogismo em que a
premissa maior é representada por aquilo que é comum acontecer e que integra a
maxima da experiéncia — arma € instrumento ofensivo e gera perigo a seguranca
alheia e propria. Ja a premissa menor € representada pelo caso concreto, qual seja,
agente porta arma de fogo, donde se concluiu que o agente esta colocando em

perigo a seguranca alheia ou a sua propria.

Com base em tal raciocinio, o legislador cria o crime de porte ilegal
de arma de fogo, punindo o agente pela mera conduta de possuir ou portar, baseado
na experiéncia de que nesses casos ha grave risco a seguranca dos cidadaos e que,

portanto, a tutela pela deve ser antecipada.

A relacdo dos crimes de perigo, especialmente o abstrato, porque
determinado pelo legislador com a presuncao, é de absoluta dependéncia; uma vez
que a conduta em si, por ndo provocar dano, sO € entendida como perigosa por meio
de um juizo de probabilidade inerente ao raciocinio presuntivo, inspirado nas

maximas da experiéncia.

Ressalta, assim, Renato de Mello Jorge Silveira*’? a tarefa ingrata
do legislador ao criar os tipos de perigo, pois tera que se amparar nas leis
estatisticas e ndo podera pretender punicédo para situacdes sabidamente inidéneas

para a producédo de resultado lesivo. Além disso, os parametros delimitados, seja em

472 Op. cit., p. 114.
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leis da natureza ou experiéncia, ndo encontram sede segura na apreciacdo do

homem médio.

12.4 O elemento subjetivo no crime de perigo

O dolo, como regra, € o elemento subjetivo nos crimes de perigo.
Diversamente do que se da nos crimes de dano, em que 0 agente quer o resultado
lesivo ou assume o risco de produzi-lo, como no homicidio, ao almejar do sujeito a
morte ou assumindo o risco de produzi-la. Nos crimes de perigo o agente ndo quer o
dano e nem assume o risco de produzi-lo, desejando ou admitindo, ao revés, o risco
de produzir um resultado perigoso. O resultado, no caso, € normativo e se constituiu

no préprio perigo, seja concreto ou abstrato.

O agente, como ensina Damasio*’>:

[...] quer ou assume o risco de expor o bem juridico a perigo de dano
(dolo de perigo direto e dolo eventual de perigo) [...]. Enquanto no dolo de
dano o elemento subjetivo se refere ao dano, no dolo de perigo se dirige ao
perigo.

4 Op. cit., p. 293.
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Para Rui Carlos Pereira*™, no dolo de perigo:

[...] o agente prevé, aceita e atua em favor do implemento do perigo, mas
sem desejar o dano, contudo ndo deixa de agir, ou seja, basta que o agente
tenha consciéncia do perigo e nao se abstenha de sua conduta, sabendo
ser impossivel leva-la a efeito sem impor o perigo.

O dolo de perigo, todavia, embora préximo o raciocinio*’®, ndo se
confunde com o dolo eventual nos crimes de dano, ndo obstante a discordancia de

Basileu Garcia*’®

. Isto pois no primeiro a intencdo do agente esta centralizada na
colocacdo do bem juridico em perigo, sendo esta a sua meta, enquanto que no
segundo, além de nédo existir o desejo de lesionar o bem (sequer de provocar o
perigo), a assuncdo do risco € de dano e ndo de mero perigo, porque é

transcendente a este.

Também ndo se confunde o dolo de perigo com a prépria culpa,
valendo-se salientar que alguns crimes de perigo também possuem a forma culposa
e podendo-se citar os crimes de incéndio (artigo 250, § 2°. do Cddigo Penal) e

desabamento (artigo 256, paragrafo Unico).

474 0O dolo de perigo. Lisboa: Lex, 1995, p. 134 apud SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de

perigo abstrato em face da constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 64.

Nos dois, afirma Renato de Mello Jorge, é presente a situacdo do agente conhecer o perigo
idéneo para afetar um bem juridico protegido, distanciando-se, todavia, “quando ocorre uma
analise do dominio do risco por parte do agente. Assim, quando em caso de perigo concreto, 0
risco estiver fora do ambito de dominio do autor, presente sera o dolo de perigo. Noutros, dar-se-
a situacao contraposta: ter-se-a clarificado o dolo eventual” (Op. cit., p. 119).

“Consideramos o chamado dolo de perigo substancialmente idéntico ao dolo eventual. Como
existe, ao lado dos delitos de dano, a categoria dos delitos de perigo, fala-se, simetricamente,
em dolo de dano, para os primeiros, e em dolo de perigo, para os segundos. O dolo de perigo
consiste, pois, em querer, explicita ou implicitamente, o perigo previsto na lei penal. Mas queré-lo
equivale assumir o risco de produzir o dano, aquiescer a este” (Op. cit., p. 256).

475

476
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A raciocinio ndo se difere, e com muito mais clareza, ja que nos
crimes culposos o resultado ndo é querido e nem ha a assuncao risco, de modo que
a inobservancia do cuidado objetivo que gera a conduta culposa ndo se equivale ao

querer gerar o perigo, pois dele esta afastado pela inexisténcia de vontade.

12.5 Classificacao dos crimes de perigo

12.5.1 Crime de perigo concreto

Bustos Ramirez*’” leciona que s&o delitos de perigo concreto:

[...] aqueles em que a probabilidade da lesdo concreta implica de algum
modo uma comogdo para o bem juridico, é dizer, que temporal e
espacialmente o bem juridico provavelmente afetado esteve em relacdo
imediata com a colocagdo em perigo; isto tem importancia desde o ponto de
vista processual-penal, pois é necessario entdo provar que um bem juridico
foi posto em perigo, que houve uma relacdo entre 0 comportamento tipico
do sujeito e o0 bem juridico.

Para Fragoso?®

, tratar-se-4 de crime de perigo concreto quando
“a realizacdo da conduta tipica traz consigo real probabilidade de dano, de cuja

verificacdo depende a existéncia do crime”.

477

Manual de Derecho Penal Espafiol: parte general. Ariel Derecho, p. 191 apud CALLEGARI,
André Luis. Delitos de perigo concreto no cédigo de transito brasileiro. Boletim IBCCRIM, Séo
Paulo, v. 6, n. 76, p. 07/08, mar. 1999.

478 Op. cit., p. 207.
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No mesmo sentido a doutrina estrangeira, com Claus Roxin*"°,
segundo o qual delitos de perigo concreto ocorrem quando “la realizacion del tipo
presupone que el objeto de la accidén se haya encontrado realmente en peligro en el

caso individual, o sea que, si no se produce el resultado, sea sdélo por causalidad”.

Como regra nos crimes de perigo concreto, a descricdo tipica traz
expressamente a mencdo ao perigo*®, ou seja, figura como elementar expressa.
Nessa espécie a perquiricdo da real probabilidade de ocorréncia do dano é
imprescindivel, pois caso contrario havera uma hipotese de auséncia de
materialidade do crime, afastando-se a punicdo penal da conduta. Isso porque o
perigo é elemento normativo do tipo, integrando a conduta, necessitando de

demonstra(;éo no caso concreto.

Nos crimes de perigo concreto se pressupde a afirmacao do perigo
no caso concreto a posteriori, diversamente dos crimes de perigo abstrato, que sdo a

priori, pois definidos desde logo pelo legislador.

Exemplo pedagdgico desses crimes, sem duvida, trata-se do artigo
132 do Cddigo Penal a respeito da conduta geradora de perigo para a vida ou saude
de outrem, com a seguinte redacao: “Art. 132. Expor a vida ou a saude de outrem a

perigo direto e iminente”.

419 Op. cit., p. 336.

80 Em certos casos, afirma Angelo Roberto Ilha, “mesmo que o0 perigo néo esteja indicado no tipo
de forma expressa e este seja impreciso, aberto, ndo podera configurar crime de perigo abstrato.
Ou seja, ausente a taxatividade, dever-se-a, para adequar-se as exigéncias constitucionais, e
para que a legitimidade nao reste arranhada, considerar a infragdo penal como sendo de perigo
concreto” (Op. cit., p. 71).
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E de se verificar que o perigo figura no tipo penal como elementar e

que exige a sua demonstracdo no caso concreto.

Interessante igualmente citar os crimes de perigo inscritos no atual
Caodigo Brasileiro de Transito, Lei 9.503/97, criados todos na forma de perigo
concreto. Basta lembrar da embriaguez ao volante (art. 306) e da direcdo sem
habilitacdo (art. 309), ambos exigindo para a sua caracterizagdo a comprovacao da
exposicao da incolumidade publica a dano potencial, 0 que néo existia quando ainda
tais condutas figuravam como contravencgdes penais, nos artigos 32 e 34 do Dec-Lei

3.688/41, presumidos como perigo de forma absoluta.

12.5.2 Crime de perigo abstrato

Nos delitos de perigo abstrato, presume-se ipso iure o perigo para o
bem juridico, ndo havendo possibilidade de prova em contrario, bastando, portanto,

a comprovacao da realizacdo do comportamento tipico.

Como diz Claus Roxin*®!

“la peligrosidad tipica de una accidon es
motivo para su penalizacion, sin que en el caso concreto se haga depender la

punibilidad de la produccion real de un peligro”.

8L Op. cit., p. 336.
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O legislador, ao tipificar o perigo abstrato, parte de uma determinada
conduta considerada, por si sO, como lesiva ou potencialmente perigosa e a
descreve na norma penal como conduta criminosa — por isso nao figura como

elementar a mencéo ao perigo.

Adotado pelo tipo penal o perigo abstrato, o juiz ndo deve nada
valorar, além do meio através do qual atua a ameaca, ndo se fazendo necessario o

exame da lesdo, ou ameaca de lesdo ao bem tutelar.

Na técnica de tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, deve-se

atentar, segundo Angelo Roberto Ilha*®?:

[...] @ uma necessidade decorrente da natureza das coisas, ou seja, as
figuras delituosas assim tipificadas devem atender ao reclamo de tutela
baseado na lesividade que a acéo encerra, em razdo da ineréncia do perigo
gue guarda em si.

Exemplos classicos desses crimes sdo 0s previstos nos artigos 12 e
16 da Lei 6.368/76, em que a simples posse, guarda, etc, de substancia
entorpecente ja caracteriza o crime em funcdo de se presumir o perigo de forma

absoluta para o bem juridico protegido, no caso a saude publica.

482 Op. cit., p. 73.
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[...] O delito em exame € de perigo abstrato para a saude publica,
caracterizando-se, portanto, com a aquisi¢cdo, guarda ou posse, para uso
préprio, de substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com a autorizacdo legal ou
regulamentar, fazendo-se irrelevante que seja pequena a quantidade de
entorpecente”. Precedentes citados: RHC 11.122-RS, DJ 20/8/2001; RHC
9.483-SP, DJ 4/9/2000; HC 10.871-MG, DJ 17/4/2000; HC 16.913-RS, DJ
5/11/2001, e REsp 212.959-MG, DJ 28/5/200 1. HC 23.969-RJ, Rel. Min.
Hamilton Carvalho, julgado em 9/9/2003.

O mesmo raciocinio deve ser empregado no caso de porte ou posse
ilegal de arma de fogo, em que o perigo é presumido e de forma absoluta, pois o
legislador descreve simplesmente a conduta e a admite (presume legalmente) como

perigosa a seguranca das pessoas.

JURISPRUDENCIA: PENAL. ARMA DE FOGO. ARMA DESMUNICIADA.
CONFIGURACAO DO CRIME. PERIGO ABSTRATO. STJ - HABEAS
CORPUS N° 17.221 - SP (2001/0077767-7) (DJU 07.10.02, SECAO 1, P.
301, J. 20.08.02). RELATOR: MINISTRO VICENTE LEAL. O habeas-
corpus, acado constitucional destinada a assegurar o direito de locomocao
em face de ilegalidade ou abuso de poder, ndo se presta para desconstituir
decisdo condenatéria fundada em judicioso exame de provas, pois 0 estudo
do fato ndo se compadece com o rito especial do remédio herdico. A
circunstancia Unica de se encontrar arma apreendida desmuniciada nao
descaracteriza o crime previsto no art. 10 da Lei 9437/97, pois para a
configuragcdo do delito entende-se como suficiente tdo-somente o porte de
arma de fogo sem autoriza¢cdo ou em desacordo com a determinacéo legal.

Fala-se também na doutrina de uma espécie de perigo abstrato com
presuncdo juris tantum. Embora, portanto, descrito na forma de perigo abstrato,
admitir-se-ia a prova em contrario, uma vez que em determinados casos 0 bem

juridico tutelado ndo se mostra ameacado.

Essa tese encontra receptividade ao menos na 6% Camara do
Superior Tribunal de Justica e, em algumas Cortes Estaduais, no que tange a Lei de

Toxico, pois se reconhece a atipicidade de conduta nos casos de apreensao de
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infima quantidade de entorpecente sob o fundamento de que ndo gera

potencialidade lesiva.

Recurso especial — Penal — Entorpecente — Quantidade infima — Atipicidade
— O crime, além da conduta, reclama resultado — no sentido de provocar
dano, ou perigo ao bem juridico. O trafico e 0 uso de entorpecente sao
definidos como delito porque acarretam, pelo menos, perigo, para a
sociedade, ou ao usuério. A quantidade infima, descrita na dendncia, nédo
projeta o perigo reclamado (6°. T., Resp 154.840-PR, rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, j.18.11.1997).

Nem nessas decisfes a presuncdo € descaracterizada, porque ai

483

em verdade, comungando com o pensamento de Angelo Roberto Ilha*®’, o que

ocorre € o0 reconhecimento do crime impossivel por absoluta impropriedade do

objeto. Ndo se tratando, portanto, de hipétese de perigo abstrato com presuncao

juris tantum.

Entendimento interessante e que esta afeto ao mesmo tema trata-se

do reconhecimento de atipicidade da conduta no caso de arma desmuniciada,

posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

PORTE CONSIGO DE ARMA DE FOGO, NO ENTANTO, DESMUNICIADA
E SEM QUE O AGENTE TIVESSE, NAS CIRCUNSTANCIAS, A PRONTA
DISPONIBILIDADE DE MUNICAO: INTELIGENCIA DO ART. 10 DA LEI N°
9437/97: ATIPICIDADE DO FATO. ‘Para a teoria moderna — que da realce
primacial aos principios da necessidade da incriminacéo e da lesividade do
fato criminoso — o cuidar-se de crime de mera conduta — no sentido de
ndo se exigir a sua configuracdo um resultado material exterior a acdo —
ndo implica admitir sua existéncia independentemente de lesdo efetiva ou
potencial ao bem juridico tutelado pela incriminacdo da hipétese de fato. E
raciocinio que se funda em axiomas da moderna teoria geral do Direito
Penal; para o seu acolhimento, convém frisar, ndo é necessario, de logo,
acatar a tese mais radical que erige a exigéncia da ofensividade a limitacao
de raiz constitucional ao legislador, de forma a proscrever a legitimidade da
criacdo por lei de CRIMES DE PERIGO abstrato ou presumido: basta, por

483

Ibid., p. 77.
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ora, aceita-los como principios gerais contemporaneos da interpretagdo da
lei penal, que hdo de prevalecer sempre que a regra incriminadora os
comporte. Na figura criminal cogitada, os principios bastam, de logo, para
elidir a incriminac&o do porte da arma de fogo iniddnea para a producéo de
disparos: aqui, falta a incriminacdo da conduta o objeto material do tipo. N&do
importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a arma de
brinqguedo possam servir de instrumento de intimidacéo para a pratica de
outros crimes, particularmente, os comissiveis mediante ameaca — pois é
certo que, como tal, também se podem utilizar outros objetos — da faca a
pedra e ao caco de vidro —, cujo porte ndo constitui crime autbnomo e cuja
utilizagc&o néo se erigiu em causa especial de aumento de pena. No porte de
arma de fogo desmuniciada, € preciso distinguir duas situagdes, a luz do
principio de disponibilidade: (1) se o agente traz consigo a arma
desmuniciada, mas tem a muni¢cdo adequada & méo, de modo a viabilizar
sem demora significativa o municiamento e, em conseqiéncia, o eventual
disparo, tem-se arma disponivel e o fato realiza o tipo; (2) ao contrério, se a
municdo ndo existe ou estd em lugar inacessivel de imediato, ndo ha a
imprescindivel disponibilidade da arma de fogo, como tal — isto €, como
artefato idéneo a produzir disparo — e, por isso, ndo se realiza a figura
tipica’. (RHC n° 81.057/SP, 12 Turma, rel. min. Ellen Gracie , rel. acérdao
min. Sepulveda Pertence , j. 25.05.04, v.u., DJU 29.04.05

Tem-se uma vez mais, na verdade, a atipicidade porque o crime é
impossivel em funcdo da absoluta impropriedade do objeto, conforme fundamento
reconhecido na decisdo, ja que, sem municdo, a arma nao tem aptiddo para
provocar as consequéncias de sua destinacdo, ou seja, produzir lesdo ou ameaca

de lesdo por meio de disparo.

Por fim, admite Angelo Roberto Ilha***

, em seu excelente trabalho ja
referenciado, que, embora nos crimes de perigo abstrato este esteja insito na
conduta, ha possibilidade de presuncéo juris tantum quando o legislador, de forma
equivocada, empreende uma tipificacdo sem atender ao bom senso e a natureza da
acdo. Criando-se, assim, um modelo de perigo abstrato de forma artificial, ou seja,

em situacdes nas quais o0 perigo nao €, no plano da realidade, inerente a conduta.

Desse modo, o delito mais se ajustaria a hipétese de perigo concreto.

84 |bid., mesma pagina.
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12.5.3 Crime de perigo comum

Crime de perigo comum ou coletivo € aquele que expde a dano
interesses juridicos de um numero indeterminado de pessoas. Nesse rol estdo os
crimes contra a incolumidade publica, que ndo se integram com um evento lesivo,
resultando o dano de todo indiferente para a existéncia mesma do crime. O resultado
de dano é estranho ao conceito juridico de tais infracdes, considerando-se ofensa a
simples colocacdo em perigo de um bem ou interesse da coletividade. O dano
efetivamente causado por esses delitos € um plus, podendo funcionar como causa
de aumento de pena.

Leciona Celso Delmanto*®®

, em relacédo a incolumidade publica, que
€ 0 perigo coletivo que assinala tais infracbes, chamadas de crimes de perigo
comum pelos alemaes, uma vez que, podendo se propagar a indeterminado nimero

de pessoas, elas ultrapassam o mal ou a ameaca sofridas pelo simples particular,

embora este também seja por elas ofendido.

As infracdes penais referentes a incolumidade publica sdo, assim, pluri-
ofensivas, pois, embora tutelem, em primeiro plano, o interesse comum da
coletividade, também amparam o dos particulares efetivamente
prejudicados ou colocados em situacéo de perigo por tais acdes.**®

No Cadigo Penal estéo inseridos no Capitulo | do Titulo VIl da Parte

Especial, exemplo classico o crime de incéndio (art. 250).

485

Pl Poluicdo do ar e direito penal. Justitia, S&o Paulo, ano 41, v. 107, p. 125, out./dez. 1979.

Ibid., mesma pagina.
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1254 Crime de perigo individual

E o0 que expde ao risco de dano o interesse de uma s6 pessoa ou de
um limitado nimero de pessoas. Sao todos os crimes que tém como bem juridico a
incolumidade individual, como os descritos no Capitulo Il do Titulo | da Parte
Especial do Codigo Penal, que versam sobre a “Periclitacdo da vida e da saude”,
sendo exemplos o crime exposicao a contagio venéreo (art. 130) e de perigo para a

vida ou a saude de outrem (art. 132).

12.6 A presuncdo de perigo e sua conformacédo constitucional

Damésio E. de Jesus*®” afirma que "ndo sdo admissiveis delitos de
perigo abstrato ou presumido em nossa legislacdo”. Argumenta que a moderna
doutrina concernente ao perigo abstrato o repudia, tendo em vista que viola o
principio da culpabilidade, j& que o agente ndo tem como provar que a conduta foi

in6cua.

Igualmente, Luiz Flavio Gomes*®® alerta para a inconstitucionalidade

do tipo de perigo abstrato, "por violar o principio da ofensividade, que conta com

487
488

Crimes de transito. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 05.
Cadigo de transito brasileiro: CTB/Primeiras notas interpretativas. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo,
n. 61, dez. 1997, p. 04.
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assento constitucional indiscutivel”, ja que impde a condenacdo mesmo quando

demonstrado que a conduta foi inofensiva.

Francisco de Assis Toledo

8% por sua vez, adverte:

[...] o crescimento descontrolado desses crimes de perigo abstrato,
especialmente na area dos delitos de transito, delitos contra o meio
ambiente, contra a sadde publica, contra a ordem econdmica e tributéria,
etc., pode por em risco o Direito Penal de cunho liberal, orientado e
autolimitado pela exigéncia da ofensa ao bem juridico, transformando essa
exigéncia em uma espécie de ficcdo a ponto de ja se falar na exposicdo a
perigo do Direito Penal pelo surgimento de um direito penal da exposi¢cédo a
perigo (Herzog).

Arremata Edson Miguel da Silva Junior*® dizendo que:

[...] essa classificacdo do crime de perigo ndo € aceitavel em um direito
penal de ato, como o nosso. Ademais, uma dogmatica tdo atroz como a que
se desenvolveu na Alemanha nazista € um exemplo vivo na histéria do
Direito ocidental dos perigos de um direito penal de autor. Se, contudo, for
necesséaria a separacdo do crime de perigo em concreto e abstrato, outro
deve ser o critério de classificacdo que ndo a presuncdo de perigo na
conduta que inexoravelmente pune o agente pelo que ele é e ndo pelo ato
praticado.

Ressalta Bustos Ramirez*** que a doutrina, em face do perigo

abstrato, tem-se declarado contraria, pois se op8e ao principio garantidor de nullum

crimem sine iniuria, que surge de uma concepcao material de antijuridicidade e do

injusto. No fundo, mediante o recurso ao delito de perigo abstrato pode-se estar

castigando criminalmente em razdo de “uma determinada visdo moral, politica ou

social, ou bem, uma mera infragdo administrativa”.

489
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491

Palestra no Il Congresso do MPGO, abril/98 apud SILVA JUNIOR, Edison Miguel da. Crimes de
perigo no cddigo de transito brasileiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 6, n. 76, p. 06,

Manual de derecho penal Espafiol. Ariel Derecho, p. 191 apud CALLEGARI, André Luis. Op. cit.,
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O problema de adiantamento das barreiras de protecao penal € que
parece contrastar com a antijuridicidade material, € dizer, estar-se-ia desvalorando a
simples acao do sujeito, independentemente da producédo do resultado. Assim, nos
delitos de perigo abstrato ndo se faz necessaria a verificacdo de um resultado de
perigo concreto para a vida ou integridade fisica das pessoas, posto que o perigo é

presumido®®?,

No sentido de defesa dos delitos de perigo abstrato, afirma-se que o
adiantamento da barreira de intervencdo penal, inclusive em momentos anteriores a
colocacdo em perigo, obedece a uma regra de experiéncia, neste caso
empiricamente contrastada, que permite afirmar a perigosidade inerente a
determinados comportamentos. Isso foi explicado, segundo Callegari**®, no delito de
dirigir embriagado, por Silva Sanchez, a partir da consideracdo da conduta tipica
como um caso de "imprudéncia sem resultado” criminalizada excepcionalmente ao
menos por duas razbes: em primeiro lugar, por se tratar de uma imprudéncia
permanente, que se prolonga no tempo, o qual a torna mais perigosa que um ato
isolado; em segundo lugar, a situacdo descrita admite uma maior objetivacdo da
infracdo de cuidado em comparacdo com outras formas de conducdo perigosa

(cansaco ou sono, por exemplo).

A maior oposicdo aos crimes de perigo abstrato consiste na violacéo

ao principio da lesividade ou ofensividade, fulcrados justamente na consideracéo de

492

403 Ibid., mesma pagina.

Ibid., mesma pagina.
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gue toda incriminacdo deve ter por finalidade a protecao de bens juridicos de lesGes

OU exposicao a perigo que sejam aptas a vulnenar o bem merecedor de protecao.

De fato, ndo se pode, a principio, incriminar a conduta humana que

nao afeta qualquer bem juridico.

A ofensa ao principio da lesividade, todavia, s6 ocorre quando
realmente o tipo penal de perigo, seja concreto, mas especialmente o abstrato, for
erigido em desconformidade com a técnica adequada, ou quando for desnecessaria
a tutela juridica. Vale dizer, quando desrespeitar, na sua construcao, 0s principios
basicos penais, dentre eles e relacionados ao tema, a taxatividade na descricao,
deixando-o aberto ou vago, de forma a tornar imprecisa a conduta tipica, ou, ainda
quando impuser protecdo a bem juridico irrelevante, ultrapassando os limites da
intervencdo minima e chocando-se com a fungao fragmentaria do Direito Penal, de

s6 intervir quando absolutamente necessario.

Como exemplo, pode ser citado o crime de poluicdo descrito no
artigo 54 da Lei 9.605/98, em que o legislador (embora corretamente criando o bem
juridico de natureza difusa na forma de tutela de perigo — uma vez que a poluicdo
atinge o meio ambiente — em que, portanto, a danosidade atinge a todos de forma
indistinta, dificultando os meios de reacao e até reparacéo) acabou inserindo formula
desrespeitosa a nocdo de taxatividade indispensavel a legitimidade da protecédo, ao
incluir limites aos niveis de poluicdo, de maneira totalmente imprecisa e sem
definicdo, pela expresséo “[...] em niveis tais que resultem ou possam resultar em

danos [...]”
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De fato, se a tutela € antecipada e se faz verdadeiramente com
apoio em probabilidade, ou seja, por meio de presuncéo, no caso hominis, dado que
se trata de crime de perigo concreto, indispensavel que seja construido sem
férmulas vazias ou imprecisas, as quais sO contribuem para gerar ainda mais

dificuldades e incertezas sobre o resultado danoso.

Na mesma lei encontram-se, ainda, tipificacdes injustificaveis do
ponto de vista da intervencdo minima e lesividade ao bem juridico, como o dano
culposo a plantas de ornamentacao publica ou em propriedade alheia (artigo 49,
paragrafo Unico), sem sequer fazer referéncia a qual tipo de planta, mas tendo-se

em conta apenas a sua localizacao, e incluindo até mesmo o dano nao intencional.

Embora tenha aparéncia de delito de dano, ndo perde o seu fim
especial, que é a protecdo ao meio ambiente. E, como uma Unica conduta nesse
contexto ndo tem o condao de gerar lesividade suficiente para a garantia do meio
ambiente, a tutela, na verdade, transmuda-se para de perigo, pois justamente visa
prevenir o conjunto de infraces, este sim capaz de ofender com relevancia o bem

juridico tutelado.

No mesmo sentido, o crime descrito no artigo 48 da referida Lei,
concernente ao impedimento ou dificultacdo da regeneracédo natural de florestas e
demais formas de vegetacdo, sem ao menos ficar especificado quais delas seriam
importantes a protecdo, com o fim de salvaguardar o meio ambiente, e em que
condicbes ocorreria 0 crime, pois, do contrario, at¢é mesmo o0 ato de cortar grama

num campo de futebol teria incidéncia nesse tipo penal.
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A tutela antecipada é importante e necesséria no caso, notadamente
quando intenciona proporcionar a regeneracdo de floresta de preservacao
permanente ou em reserva legal. No entanto, a falta de técnica adequada na

construcdo do tipo macula a protecéo antecipada, inibitéria do dano.

Por outro lado, contudo, ha descricGes tipicas que atendem aos
principios penais porque construidos dentro dos limites tracados, como o artigo 35
da mesma lei, que trata da pesca, ao tracar que € crime a sua realizacdo com
emprego de explosivos ou substancias que, em contato com a agua, produzem
efeito semelhante, ou entdo, com utilizacdo de substancias toxicas ou outro meio

proibido pela autoridade competente.

A antecipacdo de tutela nesse caso se da tanto quando ha
desobediéncia de regulamentacdo administrativa relativa aos meios autorizados de
pesca, como também quando ha emprego de recursos sabidamente lesivos a fauna
aquatica, no caso, explosivo e substancias toxicas, ndo sendo necessaria a

demonstracao, porque se trata de perigo presumido.

A proibicdo de pesca em periodo de piracema, ou em locais
interditados administrativamente, ou também de espécies protegidas por estarem em
risco de extingdo, ou com emprego de aparelhos ou apetrechos reconhecidamente
lesivos ao meio ambiente, igualmente, embora versem sobre crimes de perigo
abstrato, cuja lesividade é presumida, ndo ofendem os principios penais em debate.
Isto porque o legislador os respeitou na construcao da descri¢ado tipica, tornando-se

inviavel, assim, questionar a sua legitimidade.
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Importante notar que tais descricbes tipicas empregadas como
exemplo se referem tanto a crimes de perigo concreto como abstrato, de modo que
em ambas as situacdes € absolutamente necessario e indispensavel que o

legislador se valha desse recurso como instrumental de protecdo ao meio ambiente.

Transportando a conclusdo para a protecédo de outros bens juridicos
por meio de crimes de perigo abstrato, pode-se concluir com facilidade que estes
sao indispensaveis, como tutela antecipada e sem necessidade de demonstracdo de
efetivo perigo de dano. Tal fato se ocorre porque presumido, em situacbes em que
os resultados de um dano efetivo poderiam ser catastroficos, seja pela
irreversibilidade do bem ao estado anterior, seja pelo fato de ndo se poder mensurar
0 perigo imposto em certas circunstancias, ou a inviabilidade de estabelecer o
entrelacamento entre mdultiplas acfes e um determinado resultado danoso nos

moldes rigorosos do processo penal.

494

Correto Angelo Roberto [Iha*** quando conclui que:

[...] os crimes de perigo abstrato ndo afrontam o principio da lesividade
sempre que estiverem a tutelar determinados bens que requeiram uma tal
forma de tutela antecipada, ou seja, quando a infracdo penal ndo configure
uma mera violagdo de dever de obediéncia, e, para tanto, é mister uma
rigorosa técnica de tipificagcdo, bem como precisa e taxativa descricdo do
modelo incriminador.

49 Op. cit., p. 101.
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Em suma, os crimes de perigo abstrato, notadamente, sao
admissiveis e necessarios, e estardo em conformacdo com 0s principios penais e

constitucionais sempre que formatados e neles inspirados.

12.7 A criminalidade difusa e os crimes de perigo

O posicionamento dogmatico a respeito de determinados temas
controversos nao pode impedir o avanco da ciéncia em busca de novas solucbes
para o enfrentamento de graves problemas que o Direito Penal baseado no individuo

nao mais consegue resolver.

De fato, a modernidade trouxe consigo inumeras dificuldades de
ordem coletiva que necessitam de estudo e enfrentamento elaborado também no

plano coletivo, sob pena de se tornar absolutamente ineficaz.

A dogmatica, portanto, tem que acompanhar as mudancas sociais,
pois, caracterizando-se o crime como um fenémeno social, indiscutivel que os
instrumentos de combate ndo podem encontrar obstaculos em formulas produzidas
para outros momentos e situagcdes, havendo imperiosa necessidade, em
consequUéncia, de adequacdo de conceitos, dogmas, conhecimentos e férmulas

juridicas que atendam as necessidades contemporaneas.
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Eladio Lecey*® ao desenvolver a argumentacdo sobre a

criminalizacao da pessoa juridica, por exemplo, lembra que:

[...] assim como surgiu uma dogmatica dos delitos de omisséao diferente dos
delitos de acdo e uma dogmética dos delitos culposos diferente dos delitos
dolosos, tem que surgir agora uma dogmaética dos delitos com co-atuacao
da pessoa juridica diferente daguela em que somente se da a intervencao
de uma pessoa natural.

De fato, as mais expressivas ofensas ao meio ambiente, ao

consumidor, ao sistema financeiro e econdmico tém se concretizado no ambito das

grandes empresas, cujo emaranhado de composicdo e complexidade de formacao

dos atos decisorios (e muitas vezes de forma proposital) provoca a diluicdo de

responsabilidades, o que praticamente inviabiliza a persecucédo penal em face de

praticas ilicitas em nome ou em beneficio da pessoa juridica.

As formas mais modernas de criminalidade organizada, sobretudo da
criminalidade de empresa, demonstram que através das pessoas juridicas
se pode fomentar a ‘irresponsabilidade penal organizada’. A tradicional
imputacdo individualizada que vem protagonizando a imputacéo juridico-
penal encontra sérias dificuldades ante lesdes de bens juridicos individuais
ou coletivos que tém origem em certas organiza¢cdes humanas fortemente
hierarquizadas ou com diviséo — horizontal e vertical — de fungfes e tarefas.
As organizacbes humanas mais complexas se caracterizam pela
descentralizacdo e diferenciagcdo de funcbes e tarefas. Por isso a
distribuicdo de competéncias dentre dessas organizacdes planta sérios
problemas na hora de imputar o fato antijuridico a uma pessoa concreta. Um
claro exemplo séo os atentados contra 0 meio ambiente levados a cabo por
empresas contaminadoras. Nesses casos 0s trabalhadores que contaminam
diretamente ndo tem capacidade de decisdo nem informacé&o suficiente e os
gue tém a capacidade de decisdo e informacdo sdo pessoas que se
encontram muito afastadas fisica e temporalmente da les&o™®.

495
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A tutela penal do consumidor e a criminalizacdo da pessoa juridica. Revista do Direito do
Consumidor, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n 26, p. 81, abr./jun. 1998.

SANCHES, Bernardo J. Feij6o. Cuestiones béasicas sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, de otras personas morales y de agrupaciones y asociaciones de personas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&do Paulo, n. 27, p. 22, 1999.
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Dai porque ha necessidade de mudancas de rumos, de se encontrar
novas formulas consentaneas com os seus reclamos. E preciso que o Direito Penal
tenha em conta a realidade social para cumprir sua funcdo protetiva e adote um
instrumental juridico adequado para tratar e superar de forma satisfatéria esses

problemas.

Nesse cenario da criminalidade difusa, portanto, ao lado da
responsabilizacdo da pessoa juridica, ndo se pode prescindir do emprego dos crimes
de perigo, seja concreto ou abstrato, como importante instrumento de protecéo a tao

relevantes bens juridicos.

No ambito do Direito Ambiental, salienta Paulo José da Costa
Junior*®” que constitui tarefa das mais arduas estabelecer o nexo causal entre a
conduta antiecoldgica e o evento de dano, motivando que o legislador penal prefira
substituir o evento de dano pelo de perigo, retrocedendo o0 momento consumativo do
delito, da leséo efetiva para a simples ameaca; e, além disso, se contente com o
perigo abstrato ou presumido, afastando do tipo o perigo concreto, em que se

verifica a sua existéncia caso por caso.

Em certas legislacdes, exemplifica:

[...] a impaciéncia do legislador penal para proteger o que ainda resta da
reserva ecoldgica, fa-lo retroceder ainda mais o0 momento consumativo do
crime, sendo exemplo a lei italiana de 1971, que reprime até a conduta
preparatéria: ‘produzir ou armazenar para O comércio detergentes
sintéticos’. Reprime-se, pois, a mera conduta, independentemente da
verificacdo do resultado. A doutrina vislumbra, in casu, os chamados crimes
obstaculos, que constituem a fronteira avancada do direito penal.*®®

497
498

Direito penal ecoldgico. Justitia, Sdo Paulo, ano 43, v. 113, p. 70, 1981.
Ibid., mesma pagina.



315

A doutrina majoritaria tem consagrado, sobretudo para os tipos

penais basicos — em matéria ambiental — a forma de delito de perigo, especialmente

de perigo abstrato, em detrimento do delito de lesdo ou de resultado material.

A criminalizacdo do perigo em matéria de Direito Penal Ambiental,

apregoa Ana Paula Fernandes Nogueira da Cruz**®, reflete o principio da prevencao

e da precaucdo, na medida em que, ao antecipar a punicdo de uma conduta

potencialmente danosa ao bem juridico tutelado — o0 meio ambiente ecologicamente

saudavel, dispensa a producdo do resultado — o dano — e promove a tutela

preventiva dos bens ambientais por ndo esperar a ocorréncia efetiva da leséo.

Ao se prever como tipica conduta que ocasione simples perigo,
dispensando a producdo do evento danoso para a sua repressao,
possibilita-se a atuacédo estatal a tempo de evitar o dano ecolégico, que
quase sempre se reveste de irreparabilidade e irreversibilidade.>®

E por isso que afirmam Paulo José da Costa Junior e Edis Milaré®*,

que de um ponto de vista politico-criminal:

[...] o recurso aos crimes de perigo permite realizar conjuntamente
finalidades de represséo e prevencao, sendo certo que o progresso da vida
moderna esta aumentando em demasia as oportunidades de perigo comum,
ndo estando a sociedade em condicdes de refrear certas atividades
perigosos, tidas como condigBes essenciais do desenvolvimento que se
processa.
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Os crimes de perigo e a tutela preventiva do meio ambiente. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/caouma/caouma.htm>. Acesso em: 10 dez. 2005.

Direito penal ambiental. Comentarios a lei n. 9605/98. Campinas: Milennium, 2002, p. 02.
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Em tal contexto, evidente que a “técnica normativa assentada na
incriminacdo do perigo € a mais adequada a enfrentar as ameacas multiplices
502

trazidas de muitas partes e por meios estranhos ao sistema ecoldgico™ ™,

arrematam.

Compdem o mesmo segmento os demais delitos ofensivos a bens
juridicos difusos e que, por isso, estao inseridos no rol dos crimes de perigo comum,
podendo-se citar, dentre tantos, ao lado da Lei 9.605/98 (Crimes Ambientais), 0s
descritos na Lei 7.492/86 (Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional), a Lei
8.078/90 (Codigo do Consumidor); a Lei 8.176/91, (Crimes contra a Ordem

Econbmica).

Inegavel que na sociedade de risco contemporanea, poés-industrial,
as ofensas a importantes bens da vida podem ocorrer ndo mais individualmente,
como a morte decorrente de um homicidio, mas agora atingindo pessoas
indeterminadas e de forma que nem ao menos se lhe permite a mesma reacéao, 0
que gera a sociedade gravissimas consequéncias que atingem todos os individuos

indistintamente.

N&o existe nenhuma dificuldade para enumerar casos concretos de
danos ambientais relevantes que causaram destruicdbes e mortes, assim como a
comercializacdo de produtos defeituosos ou nocivos, cuja potencialidade de risco

especialmente ao ser humano € inerente, ou ainda as graves consequéncias das

%2 pid., mesma pagina.
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acOes temerarias no ambito do Sistema Financeiro geradoras de prejuizos

incomensuraveis e até desestabilizacdo econémica do governo.

Mesmo a Lei 9.503/97, do Cdbdigo Brasileiro de Transito, na
qual os tipos de perigo aparecem em profusdo, atendem a uma
“opcdo politico-criminal a favor do adiantamento das barreiras de protecéo,
que da lugar a configuracdo de bens juridicos espiritualizados, de natureza

supra-individual, como é o da seguranca do transito”°.

Em questdes que envolvem saude pubica, meio ambiente,
consumidor, sistema econbmico e financeiro, entre outras, surge a imperiosa
necessidade de o Direito Penal intervir de maneira preventiva a fim de cumprir sua
vocacao, punindo com antecipacdo o comportamento presumidamente lesivo ao
cidaddo e ao grupo social. Dele ndo se podendo prescindir empregando-se
argumentos e justificativas calcadas sobre tipos penais mal construidos, hipoteses
mal escolhidas etc., pois se podem existir e realmente existem as tipificacdes de
perigo insustentaveis, igualmente existem outras que com ela tem plena adequacéo,
cumprindo o papel de tutela antecipada do bem juridico, cuja conduta representa
exposicao a efetivo perigo. Para exemplificar, podemos citar dois, quais sejam, o
trafico de drogas e o porte ilegal de arma, em relacdo aos quais impensavel a

exigéncia de efetivacdo de dano para a sua consumacao.

%3 CALLEGARI, André Luis. Op. cit., p. 07.
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E certo, logo, que os crimes de perigo cumprem papel importante
como instrumento no arsenal de combate a criminalidade difusa e, como coroléario, o
emprego das presuncdes acaba sendo necessario e inevitavel, uma vez que a

relacdo daqueles com esta € de dependéncia.

Evidente que os crimes de perigo devem ser criados pelo legislador
atendendo critérios bem definidos e somente nos casos em que realmente haja
necessidade da antecipacdo da tutela em funcédo da gravidade da conduta e lesao
decorrente. Nao se pode, logicamente — inclusive sob a justificativa da facilitacdo
probatéria — torna-los a regra em detrimentos dos crimes de dano, respeitando-se,
ainda, principios béasicos e consagrados como da taxatividade, lesividade ou
ofensividade e intervencdo minima, os grandes algozes da tipicidade de perigo

segundo pensamento daqueles que ndo consideram legitimo o seu emprego.



13 PRESUNCAO DE VIOLENCIA NOS CRIMES CONTRA OS

COSTUMES

13.1 Breve historico

O combate aos crimes de natureza sexual, por sua gravidade e
perturbacdo psiquica que provoca as vitimas, recebeu do legislador preocupacao
especial, notadamente pela insercdo da clausula da presuncdo da violéncia, cuja
legalidade é contestada por parte da doutrina e jurisprudéncia, sem contar a
controvérsia sobre sua natureza, vale dizer, se considerada juris et de jure ou juris

tantum.

Historicamente, desde as Ordenacdes do Reino de Portugal, com
maior énfase para as Filipinas, ndo obstante a falta de técnica na descricdo — pois
naquela época o Direito Penal ainda ndo havia passado pelo seu periodo de
humanizacéo e padronizacéo cientifica — a violéncia com o designio de satisfazer os
prazeres sexuais estava inserida em seu Livro V, sob a rubrica do Titulo XVIII: "Do
que dorme per forca com qualquer mulher, ou trava della, ou a leva per sua

vontade".

O Cadigo de 1830 — Cddigo Criminal do Império do Brasil - cuidava
dos crimes sexuais em seu Titulo Il, capitulo Il, que sob o titulo "Dos crimes contra a

seguranca da honra”, tutelava a liberdade do corpo em funcéo das relacbes sexuais;
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dividindo-os nas seguintes seccdes: Seccao |: Estupro; Seccao II: Rapto; Seccéo lll:

Calunia e Injuria.

A violéncia como meio para a pratica do crime aparecia nos delitos
de estupro (artigo 222) e no rapto (artigo 226), mas somente na sua forma real,

concreta, pois até entdo ndo se cogitava seu reconhecimento por presuncao.

Adiante, o Cddigo de 1890 repreendia a violéncia com o fim da
satisfagdo sexual, sob a rubrica do Titulo VIII, Capitulo |, a saber: "Da violéncia
carnal". Assim, para os crimes de atentado violento ao pudor (artigo 266), estupro
(artigo 268) e rapto (artigo 270) havia expressa menc¢ao da violéncia como elementar

do tipo, o que ndo ocorria com o crime de lenocinio (artigo 277).

Deve-se ao legislador de 1890 a grande inovacgédo consistente nédo sé
por considerar a violéncia presumida, mas também em raz&o da especificacdo de

quais eram as hipoteses legais.

De fato, no seu artigo 269, depois de trazer a descricao do crime de

estupro, em paragrafo a parte, fazia a seguinte previsao:

Por violéncia entende-se ndo sé o emprego de forca physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroférmio, o ether, e, em geral, os anesthesicos e narcéticos.
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Em seguida, no artigo 272, trouxe a clausula da presuncdo em
relacdo a idade da vitima: “Presume-se commettido com violéncia qualquer dos
crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa

offendida for menor de 16 annos”.

Em dois dispositivos separados, portanto, o legislador fez mencao as
espécies de presuncdo de violéncia, seja em funcdo da inexisténcia de
discernimento devido a inimputabilidade por doenca ou idade, ou em funcédo da
menor possibilidade de resisténcia. Estas determinacdes acabaram, posteriormente,

sendo integradas num unico dispositivo, ja por ocasido do Cadigo Penal de 1940.

Interessante notar que 16 (dezesseis) anos era a idade da vitima
que gerava a presuncao de falta de discernimento, rebaixada para 14 (catorze) anos

pela legislacdo em vigor.

De fato, o Cdédigo Penal vigente inovou em seu artigo 224, néo
apenas diminuindo a idade base para a consideracdo da presuncao da violéncia em
razao da inconsciéncia da vitima a respeito de sua conduta, mas também alargando
a protecdo em razao de outras causas de incapacidade de discernimento ou de
resisténcia, sejam resultantes de “causas morbidas (enfermidades, grande
debilidade organica, paralisia, etc.), ou de especiais condi¢des fisicas (como quando
0 sujeito passivo € um indefeso aleijado, ou se encontra acidentalmente tolhido de
movimentos)”, conforme descrito na exposicdo de motivos. Houve também a
extensdo da presuncdo aos crimes, incluidos no Capitulo V, sob a rubrica “Do

lenocinio e do trafico de mulheres”, especificamente os descritos nos artigos 227
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(mediacdo para servir a lascivia de outrem), 228 (favorecimento da prostituicdo), 230
(rufianismo) e 231 (trafico de mulheres), por forca do artigo 232 do mesmo estatuto

penal.

Relevante para o estudo, portanto, os crimes do artigo 213
(Estupro), 214 (Atentado Violento ao Pudor), 227 (Mediacdo para Servir a Lascivia
de Outrem), 228 (Favorecimento da Prostituicdo), 229 (Casa de Prostituicdo), 230
(Rufianismo) e 231 (Trafico de Mulheres), nos quais a violéncia aparece como
elementar e, logo, passivel de presuncdo com respaldo no imperativo legal dos

artigos 224 e 232 do Cddigo Penal.

Como dado histérico e de relevante importancia para a verificagao
da natureza da presuncao, faz-se necessario lembrar que no Cédigo Penal de 1969
houve mudanca em relacdo a presuncao de violéncia no que tange a natureza da
presuncdo quando a vitima é menor de 14 anos; isto, pois, ficou expressamente
consignado tratar-se de presuncdo absoluta. Contudo, apresenta-se uma excecao,
qual seja, “salvo fundada suposicao contraria do agente” (artigo 247). Assim, admitiu
o legislador como exclusdo da presuncdo a hipdtese de erro relativo a idade da
vitima. De outro lado, porque ndo incluidas na excecédo, ficaram afastadas outras
hipéteses, mormente a principal, amparada na maturidade emocional e psicologica

da vitima.
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13.2 Direito comparado

Ainda com o propadsito de preparar a analise do artigo 224 do Codigo
Penal, atesta-se ser conveniente trazer a colacdo o tratamento do tema no Direito

Comparado, a fim de servir de parametro para a interpretacao do dispositivo.

Colhe-se, assim, da legislacao francesa o artigo 222-24 do Cadigo
Penal, o qual pune com pena de 20 (vinte) anos de reclusdo o ato sexual praticado
com violacdo (violéncia, ameaca, intimidacdo) contra pessoas menores de 15
(quinze) anos ou que nao possam oferecer resisténcia por outra causa, como
aguelas portadoras de doenca fisica e mental. Trata-se, portanto, de hipétese de
aumento de pena, em que se verifica a inexisténcia da presuncao de violéncia, e sim
a presuncdo de incapacidade de discernimento ou resisténcia que motiva maior

agravacdo na pena.

Na Italia, o Codigo Penal, em seu artigo 609, traz previsdo de
punicdo com pena de 5 (cinco) a 10 (dez) anos para os atos sexuais praticados
contra menores de 14 (catorze) anos ou contra pessoas que nao apresentam
capacidade de resisténcia em razdo de deficiéncia fisica ou mental. Nado ha
dispositivo expresso prevendo a presuncdo de violéncia; porém, o ato sexual com
menor de 14 (catorze) anos, por exemplo, caracteriza crime, de modo que, embora
parecido com o modelo francés, traz presuncéo de incapacidade de discernimento e
de resistir geradora do crime em si, sem necessidade de provar violéncia ou grave

ameaca.
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Na Espanha ha semelhante previsdo, pois também ndo ha
dispositivo proprio sobre presuncéo de violéncia. Contudo, a préatica de ato sexual
com menor de 13 (treze) anos, assim como com pessoa portadora de doenca que a
impeca de compreender e resistir, € considerada nédo consentida, sendo a pena para
0 coito vaginal de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, de acordo com os artigos 181.2 e
182.1 do Codigo Penal. Ha, portanto, expressa previsdo de presuncdo de falta de

consentimento, o que faz gerar o crime.

Em Portugal, o artigo 39 do Codigo Penal trata do consentimento
presumido, admitindo-o o legislador quando a situacdo em que 0 agente atua
permitir, razoavelmente, supor que o titular do interesse juridicamente protegido teria
eficazmente consentido o fato se conhecesse as circunstancias em que este foi

praticado.

Ja o artigo 172, n. 2, que nao faz referéncia ao emprego de
violéncia, prevé pena de 3 a 10 anos para a pratica de ato sexual com menor de 14
(catorze) anos. Na mesma esteira, o artigo 173, 1, também incrimina o ato sexual
praticado sem violéncia contra menores entre 14 (catorze) e 18 (dezoito),
submetidos a dependéncia do agente; e o artigo 174, por fim, estipula pena de até 2
(dois) anos para aquele que pratica ato sexual com menor entre 14 (catorze) e 16

(dezesseis) anos, abusando de sua inexperiéncia.

Assim, se 0 menor possui menos de 14 (catorze) anos ha crime,
independentemente do emprego de violéncia ou ndo, por presuncéo de inexisténcia

de consentimento. Caso o menor tenha entre 14 (catorze) e 16 (dezesseis) anos, a
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presuncdo € relativa, podendo o agente demonstrar que 0 menor possuia
experiéncia. Acima dessa idade ndo ha presuncdo alguma, exceto até os 18

(dezoito) anos se o menor for dependente, de algum modo, do agente.

Na Alemanha, pelo 8§ 179, n. 1 e 2 do Cddigo Penal, a pratica de
atos sexuais contra doentes e incapazes de resistir € crime apenado com 6 (seis)
meses a 10 (dez) anos de prisdo. Em relacdo aos menores de 14 (catorze) anos, 0 §
176, igualmente, traz previsdo da mesma quantidade de pena para a pratica de atos
sexuais, independente de violéncia ou grave ameaca, por presuncdo de falta de

discernimento e resisténcia.

Verifica-se, portanto, que nos principais ordenamentos penais
europeus, que sao da mesma familia do brasileiro, embora ndo contenham norma
expressa a respeito de presuncdo de violéncia, a idade da vitima e a condicdo da
pessoa fazem, igualmente, presumir a incapacidade de discernimento ou resisténcia,

motivadoras da caracterizacdo de crime ou de causa de aumento de pena.

Quanto a idade da vitima, é possivel constatar que o legislador,
nesses ordenamentos, entendeu como limite para configurar a incapacidade de
discernimento ou resisténcia a faixa etaria entre 13 (treze) e 15 (quinze) anos, de
modo que o ordenamento patrio, neste particular, adotou idade média de 14

(catorze) anos, o0 que, inclusive, aparece na maioria deles.

Para finalizar, dois exemplos do modelo latino. Na Argentina, o artigo

119 do Caodigo Penal prevé como crime apenado com 6 (seis) a 15 (quinze) anos, o
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estupro contra menores de 12 (doze) anos ou pessoas incapazes de resistir por
doenca ou outra causa; e pena de 3 (trés) a 6 (seis) anos se a vitima tiver entre 12
(doze) e 15 (quinze) anos. Importante ressaltar que a violéncia ndo figura como

elementar do crime porgue se presume a falta de consentimento.

Ja no México, o Cbdigo Penal néo difere do brasileiro no que tange a
presuncdo de violéncia, uma vez que expressamente descreve o crime de violagcao
(artigo 179) como a cépula vaginica, anal ou oral, praticada com violéncia fisica ou
moral, sem consentimento, contra pessoa de qualquer sexo, e depois 0 equipara a
pratica de tais comportamentos com vitima menor de 12 anos ou por qualquer causa
incapaz de compreender ou resistir ao ato sexual realizado (artigo 180), ficando

sujeito a pena de 10 a 30 anos de recluséao.

Tem-se, assim, modelo semelhante ao brasileiro, em que se
presume a propria violéncia e ndo a falta de consentimento por incapacidade de

discernimento ou resisténcia.

Seja um modelo ou outro, todavia, ambos tém o mesmo objetivo,
qual seja: presumir a falta de consentimento por incapacidade de discernimento ou
resisténcia, sendo prescindivel o emprego da violéncia real como meio para a pratica
do crime. No ordenamento patrio ha norma especifica de presuncédo de violéncia
porque o tipo penal contém a elementar “violéncia” como meio para a sua pratica.
Diversamente, nos demais modelos ndo ha tal exigéncia, pois o crime em si se
configura com a pratica do ato sexual com vitima menor ou pessoa incapaz de

discernir e resistir por outra causa.
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13.3 Hipoteses de presuncao de violéncia

Reza o art. 224 do Cdodigo Penal que se presume a violéncia se a
vitima: a) ndo é maior de catorze anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta circunstancia; e, ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer

resisténcia.

A presuncéao de violéncia do art. 224 acrescenta mais um elemento
integrante do tipo penal dos crimes de violéncia sexual, ou seja, a presungcao, por
forca do referido artigo, figura igualmente como elementar dos crimes em que a

violéncia neles esta inserida.

Nesta linha de entendimento, leciona Alberto Silva Franco®®, para
quem no Estatuto Penal, apesar da timidez da doutrina em classificar o tipo do art.
224, a presuncao de violéncia se constitui em norma tipificadora de crime presumido.
O art. 224 afirma, “como se encontra disposto no Codigo Penal, ndo se afigura como
tipo penal qualificado, nem circunstancia agravante ou causa especial de aumento
de pena”, define a presuncéo de violéncia, elencando hipoteses, numerus clausus,

que revestem da qualidade de elementos do crime.

Nas trés hipoteses a violéncia é ficta, ou seja, efetivamente ndo ha
violéncia real, pois, do contrario, ndo seria necessario presumi-la, ja que figura

originariamente como elementar do tipo exatamente nessa forma.

%4 codigo penal e sua interpretacgdo jurisprudencial. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,

p. 650.
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A violéncia, portanto, diversamente do que esta inscrito na lei, ndo é
presumida porque se trata de hipdtese clara de ficcdo. Refere-se o dispositivo,

assim, a violéncia ficta, o que inclusive ndo é contestado.

Na verdade, o que se presume é a incapacidade de discernimento
ou resisténcia da vitima em face da conduta praticada, o que gera, entdo, a violéncia

ficta. Em outras palavras, trata-se de uma ficcdo amparada numa presuncao.

Segundo esté inscrito na propria exposicao de motivos, consoante o
item 70, o legislador, em relacdo a ficcdo legal da violéncia, fundamentou-se na
innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, “a sua completa insciéncia em relacao
aos fatos sexuais, de modo que néo se pode dar valor algum ao seu consentimento”.

Justifica-se o legislador, conquanto:

[...] seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de
14(quatorze) anos completos ja tem uma nogao tedrica, bastante exata, dos
segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lasciva de
outrem.

Aduz, igualmente, que h& auséncia de consentimento véalido quando

0 sujeito passivo é alienado ou débil mental, e:

[...] se a incapacidade de consentimento faz presumir a violéncia, com
maioria de razdo deve ter o mesmo efeito o estado de inconsciéncia da
vitima ou sua incapacidade de resisténcia, sendo esta resultantes de
causas morbidas ou de especiais condic¢des fisicas.
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13.3.1 Presuncéao da violéncia em decorréncia da idade

O fundamento do legislador € a moralidade publica e individual, sob
a justificativa de que a psicogénese da crianca, até atingir o seu grau normal de
maturidade, ndo sabe querer, motivando que o0 seu consentimento, fruto de uma
visdo distorcida da realidade e da perspectiva da vida, seja presumido. Desta forma,
aguele que infringe os costumes nestas circunstancias deve ser punido, até porque,
na hipétese de prematura formacao psicoldgica, a vitima sempre sera facilmente

envolvida.

Duas sao as consideracfes importantes a respeito desse dispositivo
(artigo 224, “a”), que faz presumir, como visto, a violéncia quando a vitima € menor
de 14 (catorze) anos, quais sejam, a definicdo da idade limite para determinar a

presuncao e a natureza desta, se absoluta ou relativa.

Quando incluida no Cédigo de 1890, a idade limite era de 16
(dezesseis) anos e assim permaneceu até a entrada em vigéncia do atual Codigo
Penal, o qual a rebaixou para 14 (catorze) anos. A questdo intrigante que se pde em
discussédo é saber qual a idade em que o0 agente atinge grau de consciéncia sobre
sua conduta sexual para que o consentimento possa ser considerado valido. Em
parte alguma dos ordenamentos juridicos, seja interno ou externo, ha absoluto
consenso, igualmente a questdo do discernimento sobre o crime, em que, embora
haja uma concordancia sobre a faixa etaria, em torno dos 18 anos, é impossivel

definir o momento exato em que se atinge a capacidade absoluta. O mesmo ocorre



330

em relacdo a maturidade sexual, pois embora se possa chegar ao senso comum de
que na faixa de 14 anos essa maturidade esta bem desenvolvida, inadmissivel
igualmente afirma-la, uma vez que esta pertence, sem embargos de sinais
organicos, ao psiquismo da pessoa, area cujo acesso € restrito e que so se alcanca
por meio de dados externos e presuncao.

Luiz Flavio Gomes®®®

, lembrando sobre a dificuldade em se fixar o
momento em que a autodeterminacédo sexual pode ser exercitada livremente, critica
o dispositivo quando vincula a presuncédo a uma determinada faixa etaria, afirmando
ser o critério de manifesta impropriedade. Isto porque significa que a pessoa adquire
a capacidade para decidir com liberdade sua vida sexual ao atingir uma idade,
legalmente prefixada, mas esta proibida de fazé-lo, até a véspera de completar tal
idade. Essa postura de rigidez, concluiu, atrita contra a l6gica e o bom senso porque

nao pode existir uma passagem brusca da privacdo de liberdade sexual para o

exercicio pleno dessa liberdade.

Embora se compreenda que a formula legal ndo esta imune a critica,
assim como também ndo o estd a propria dogmatica penal em varias de suas
passagens, o fato € que esse raciocinio ndo pode levar a exclusdo da presuncao por
idade, pois além de retirar a defesa das vitimas imaturas — que certamente sédo a
grande maioria — colocaria em xeque todos os dispositivos baseados na idade da
vitima ou do agente. Isto se confirma, a comecar, pela presuncdo de
inimputabilidade penal aos dezoito anos, quando sabidamente, de um momento a

outro, tdo logo complete dezoito anos, 0 agente passa a ter responsabilidade penal e

%5 A presuncéo de violéncia nos crimes sexuais, p. 38/40.
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discernimento absoluto, como num passe de magica. Mas essa presuncao, assim
como a presuncédo de violéncia por idade, trata-se de opcao do legislador em face a
impossibilidade juridica de se disciplinar a matéria de forma diferente, sendo
certamente essa a que menos prejuizo causa ao agente, pois, a0 menos, tem
conhecimento da regra objetiva. Ainda mais desfavoravel seria se ficasse sujeito
apenas ao critério subjetivo a definicio do momento em que a pessoa atingisse o

discernimento e autodeterminacdo para o crime e para a vida sexual.

Luiz Flavio Gomes®®, no mesmo texto, argumenta, sem razao, que
se o Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece, com a imposicédo de medidas
sécio-educativas aos menores entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos, certa capacidade
de discernimento e de compreensao para a pratica do crime, ndo haveria, entéo,
razao para ndo se aceitar como valido o seu consentimento em relacdo ao ato

sexual.

Tal raciocinio, ao reves, justifica a correcdo da presuncéo, pois se
para os adolescentes o ECA admite certa capacidade de discernimento, para as
criancas, por outro lado, a nega; visto que nao lhes permite a aplicacdo de medidas
sécio-educativas, mas, tdo-somente, medidas de protecdo — 0 que esta em plena
consonancia com a finalidade protetora e defensora da presuncdo de violéncia,
justamente por entender que a vitima, nessa idade, ndo tem ciéncia e dominio de

suas decisdes de natureza sexual.

%% Ipid.



332

Também se comprova que a fixacdo de idade, no que se apegou o
renomado jurista para elaborar sua critica, € tradicdo do ordenamento juridico patrio,
que o faz em profusdo em todos os ramos do direito sempre que a matéria se referir
a alguma condicédo especial do ser humano em determinada faixa etaria. Assim a
empregou para definir o direito ao voto, o direito de dirigir, o direito de casar, o direito
de trabalhar, o recrutamento militar, a capacidade civil plena, a diferenciacao entre
crianca e adolescente. Enfim, para definir direitos e obrigacdes das pessoas em
varios campos, por exemplo, o penal; todos eles baseados em presuncdo de
discernimento, de desenvolvimento psiquico suficiente para decidir sobre a pratica

de determinado ato.

Outrossim, € necessario lembrar que nessa faixa etaria o ser
humano ainda ndo esta maduro, completo, e precisa de maior protecdo; em
consonancia inclusive com regras internacionais estabelecidas pela Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, a qual impde, tanto para 0s governantes como
para os aplicadores do Direito e operadores da justica, a garantia do interesse

superior da crianca, como versa o seu Art. 3.1:

Em todas as medidas concernentes as criangas tomadas por instituicbes de
bem estar social publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas
ou 6rgéos legislativos, terdo consideracao primordial os interesse superiores
da crianca.

Com esse principio, a Convencdo garante a protecdo integral as

507

criangas e aos adolescentes até os 18 (dezoito) anos de idade™ ", assegurada pela

Carta Magna e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n°® 8.069/904.

%7 pela Convencao criangas séo pessoas com idade de até 18 anos (artigo 1°.).
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Essa protecdo encontra embasamento universalmente reconhecido, na condi¢éo
peculiar de pessoas em fase de desenvolvimento fisico mental, moral e espiritual, ou
melhor, cujo processo de maturacdo estd em formacédo biopsicossocial, afetiva e
intelectual — razdes pelas quais sdo vulneraveis aos agravos sociais e sexuais e
merecem protecdo integral e especial da familia, sociedade e Estado, que tém o
dever de coloca-las a salvo de qualquer forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao, na forma do disposto no art. 227, da

Constituicao Federal.

Além disso, o artigo 34 da Convencdao dispde que os Estados-partes
se comprometem a proteger a crianga contra todas as formas de exploracéo e abuso

sexual.

Na propria Convencao Internacional da Crianca ha dispositivo que
impbe a obrigacdo dos Estados de estabelecer idade minima antes da qual se
presumira que a crian¢ca nao tem capacidade para infringir as leis penais (artigo 40,
VII, n. 3), vale dizer, a presuncdo em decorréncia da idade trata-se de uma

imposicao internacional.

Enfim, como concluiu Flavia Piovesan®%:

[...] este novo paradigma fomenta a doutrina da protecéo integral a crianga
e ao adolescente e consagra uma logica e uma principiologia proprias
voltadas a assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse da crianca e
do adolescente. Na qualidade de sujeitos de direitos em condi¢do peculiar
de desenvolvimento, a crianca e ao adolescente é garantido o direito a
protecdo especial.

% Temas de direitos humanos. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 296.
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N&o ha, portanto, qualquer impropriedade que torne o dispositivo
inconstitucional, porque a presuncdo de violéncia nesse caso é absolutamente
necessaria e esta de acordo com as regras, inclusive internacionais, de protecao a
crianca e ao adolescente, reconhecidamente em processo de maturacdo psiquica

até os 18 anos.

Sobre a objecéo relativa a definicdo da idade, segundo a qual com
14 (catorze) anos a vitima, na sociedade moderna, ja teria condicbes de discernir,
trata-se de tema que também é tranquilamente superado; bastando definir a
presuncdo como de natureza relativa, juris tantum, admitindo prova em contrario,
ndo se justifica, portanto, eliminar a regra que garante protecdo maior e geral,
notadamente quando se traz a colacédo os exemplos extremos, como abusos sexuais
de criancas em faixa etaria em que, sem duvida, ndo se tem o discernimento e

autodeterminacao suficientes para entender o significado do ato sexual.

N&do obstante, e apenas para dar sustentacdo, o legislador
empregou como regra a idade de 14 (catorze) anos como minima para determinar
qguando a vitima ndo tem discernimento ou tem menor capacidade de resisténcia,
inserindo essa condicdo como causa de aumento de pena ou elementar do crime.
Podem ser citados como exemplos da primeira as hipéteses de homicidio contra
menor de 14 (catorze) anos (artigo 121, § 4°.) e maus tratos (artigo 136, § 3°.), e da

segunda, o crime de induzimento, instigacdo e auxilio ao uicidio de pessoa menor



(artigo 122, paragrafo unico, inciso II)
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°° ‘mas, especialmente, o crime de aborto

considerado sem o consentimento da gestante se esta tem menos de 14 anos (art.

126, paragrafo unico do Codigo Penal).

Ademais, no direito comparado extrai-se que a idade usualmente

eleita nesse caso estd na faixa entre 12 (doze) e 15 (quinze) anos, sendo 14

(catorze) anos aquela que mais se repete, como nos ordenamentos da Alemanha,

Italia e Portugal.

A segunda objecdo ao dispositivo refere-se a natureza juridica da

presuncdo de violéncia, criando-se duas correntes relativas, quais sejam: a primeira

considera a presuncdo de natureza absoluta (juris et de jure); a segunda a

compreende de natureza relativa (juris tantum).

510

Celso Delmanto®™ afirma que ha varias posi¢cles, citando-se aqui

como principais:

509

510

Pacifico na doutrina e jurisprudéncia que no crime do artigo 122 do Cddigo Penal, se a vitima
nao tem discernimento ou tem menor resisténcia, o crime transmuda-se para homicidio. Com
base nesta interpretacdo, a causa de aumento deve ser empregada aos menores entre 14 e 18
anos, pois abaixo daquela idade presume-se a falta de discernimento ou capacidade de
resisténcia, por interpretacdo sistematica. Nesse sentido, dentre tantos, Fernando Capez (Curso
de Direito Penal. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, v. 2, p. 94), Guilherme de Souza Nucci (Op.
cit., p. 420), Ney Moura Teles (Op. cit., p. 162), Cezar Roberto Bitencourt (Tratado de direito
penal. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 2, p. 132), Julio Fabbrini Mirabete (Op. cit., p. p. 87).
Para arrematar, com a precisa licdo de Magalhdes Noronha (Op. cit., p. 43), que também adere
ao pensamento de que se a vitima € menor de 14 anos o crime converte-se em homicidio,
baseando-se na legislacdo estrangeira, citando o artigo 580, 2°. parte, do Codigo Penal Italiano,
gue faz expressa mencdo como hipoteses de aumento de pena, nos casos de suicidio, ter a
vitima entre 14 e 18 anos, donde se concluiu que abaixo daquela é homicidio.

Cadigo penal comentado. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 409.
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12) a presuncéo é relativa;
2%) a presuncdo cai pelo fato de aparentar a vitima mais idade,
escondendo a verdadeira e tomando a iniciativa de realizar a copula;
3%) a presuncao cede, se a vitima ja havia mantido relacdes com
outras pessoas ou era promiscua,;

43) a presuncao € absoluta.

Essas posi¢cdes doutrinarias citadas por Delmanto s&o fruto de
interpretacdes que nao fogem a dicotomia basica, vale dizer, se a presuncdo admite

Ou ndo prova em contrario.

13.3.1.1 Presuncao absoluta

A corrente mais tradicional e conservadora entende que a presuncao
€ absoluta (juris et de jure), ndo se podendo considerar valido o consentimento da
vitima menor de 14 (catorze) anos na pratica do ato sexual, ou seja, 0 seu querer é

viciado pela incapacidade de consentir.

Apega-se especialmente a explicacdo do legislador inserida na
Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal Brasileiro, jA mencionada,
onde se afirma que o fundamento da ficcdo legal de violéncia € a “completa
insciéncia em relacdo aos fatos sexuais”, ndo se podendo dar valor algum ao

consentimento.
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Completados os 14 (catorze) anos, diz o legislador, a pessoa ja
possui uma nocao tedrica bastante exata dos segredos da vida sexual, e do risco

que corre se se presta a lascivia de outrem.

Concluiu-se, portanto, que as vitimas menores de 14 (catorze) anos
de idade ndo tém maturidade para compreender o relacionamento sexual entre os
individuos, caracterizando-se como incapazes de tomar decisfes validas no ambito
das suas relacdes sexuais. Esse argumento sera debatido por ocasidao do exame da

presuncéo relativa.

Ao lado da interpretacdo extraida da exposicdo de motivos, outros

argumentos sdo citados, como o0s que se seguem:

1) embora possam existir menores que adquiram consciéncia sexual
mais cedo, a grande maioria, antes de completos os catorze anos,
nao tem desenvolvimento psicologico suficiente para compreender
as consequéncias de seus atos (é o que se denomina innocentia
consilii);

2) as duas outras hipoéteses previstas no art. 224, do Cdédigo Penal
(alineas b e c), trazem ressalvas no corpo do proprio texto — fato que
as torna relativas;

3) a idade da vitima faz parte do proprio tipo penal, havendo uma

verdadeira norma de extensao, tal qual na tentativa.
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O primeiro argumento nao tem consisténcia para impor a presungao
absoluta. Antes, justifica-o, pois reconhece a possibilidade de existirem vitimas
menores de 14 (catorze) anos com consciéncia suficiente para discernir sobre o ato
sexual praticado. E bem verdade que a presuncéo é justamente baseada no que
acontece na maioria dos casos. A maxima da experiéncia reconhecida pelo proprio
legislador, todavia, ndo € menos verdadeira que a presuncao absoluta e tem
justificativa apenas em hipoteses restritas, infensa as interpretacées que variam de
acordo com a evolucdo social e o avanco tecnolégico e que sdo marcadamente
atinentes a fatos cuja possibilidade de demonstracdo do contrario figura como

remota.

Fala-se também que € absoluta a presuncdo porque nas demais
alineas o legislador expressamente assim a considerara. Essa interpretacdo, embora
mereca atencdo, nao € suficiente para afirmar a natureza da presuncédo. Com efeito,
a regra basica para se definir a natureza da presuncdo € a explicacdo do proprio
legislador, como o fez nas demais alineas. I1sso ndo permite concluir, contudo, que a
omissao na alinea “a” representa intencao diversa, até porque, nos casos em que ha
omissdo, deve-se buscar a interpretacdo adequada do fato e da vontade do
legislador. E assim ser& visto abaixo no exame da relatividade da presuncdo, em
qgue houve excluséo, no texto original, da ressalva expressa a respeito da proibicao
da prova em contrario, pretendendo dizer que a intencédo foi dar a hipotese o mesmo

tratamento das demais.

O terceiro argumenta refere-se a presuncado como elementar do tipo,

em que nada difere em relacdo aos demais casos de presuncao, e que no ambito
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penal sdo relacionados ao tipo, seja como elementar ou circunstancial. Dessa
maneira, ndo € porque esta no tipo penal que nao se permite a relativizacao, prova

disso sao as demais alineas.

A corrente que defende a natureza absoluta da presuncéo, no
entanto, é a que encontra maior ressonancia no Supremo Tribunal Federal, o qual ja
decidiu reiteradamente no sentido de que a presuncdo do art. 224, a, do Cdédigo

Penal é absoluta e plenamente constitucional.

13.3.1.2 Presuncéo relativa

Atualmente, o entendimento que prevalece na doutrina é certamente

aguele que adota a relatividade da presuncao da violéncia.

A construcdo dessa corrente tem por base:

1) a errbnea suposicdo do agente de se tratar de pessoa maior de
14 (catorze) anos de idade;

2) o comportamento desta em relacéo as coisas do sexo;

3) a retirada do projeto do atual Codigo Penal da expressédo que
determinava a natureza absoluta da presuncao;

4) fosse absoluta a presuncao, a vitima menor seria mais protegida,

incluindo o insano mental.
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A primeira hipotese leva em consideracdo que o agente acredita
veementemente que esta a praticar relacbes sexuais com pessoa maior de 14
(catorze) anos. Entende-se, portanto, que necessariamente se deve admitir prova
contraria a presuncdo da violéncia quando ha, pelo agente, uma suposi¢cao
equivocada de que a vitima tem idade superior a 14 (catorze) anos, conforme
leciona Magalh&es Noronha®'!: “Se o agente esta convicto, se cré sinceramente que
a vitima é maior de 14 anos nao ocorre a presuncao. Nao existe crime, porque age

de boa-fé".

Damésio Evangelista de Jesus®*? assevera que:

[...] a presuncéo de violéncia, no caso de a vitima nao ser maior de catorze
anos, é relativa, cedendo na hip6tese de o agente incidir em erro quanto a
idade desta, erro este plenamente justificavel pelas circunstancias. Exs.:
meretriz de porta aberta, certiddo falsa de nascimento apresentada pela
vitima, aparéncia de maior idade pelo aspecto fisico, etc.

E o mestre conclui: "Se o agente estiver na duvida quanto a idade

da vitima, incidird o art. 224, a, do CP, sendo presumida a violéncia [...]"**°.

Também Heleno Claudio Fragoso®'* entende que “o erro plenamente

justificado sobre a idade da vitima exclui a aplicagdo de tal presuncao".

Na segunda, admite-se a presuncao da violéncia como de natureza
relativa nos casos em que a vitima tem conhecimento acerca dos atos sexuais e as

circunstancias que o0s envolvem, como as meretrizes, por exemplo, ou mesmo

> Op. cit., p. 195.

*12 " Direito penal. 14.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, v. 3, p. 141.
13 |pid., mesma pagina.

>4 Op. cit., p. 03.
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aguelas que, embora ndo tenham vida sexual promiscua, ja alcancaram maturidade

suficiente para entender o seu ato.

Nessa hipotese, logo, é o discernimento da vitima sobre o
significado dos atos sexuais, seja pelo seu comportamento promiscuo ou recatado,
que determinara a incidéncia ou nédo do dispositivo legal. Em outras palavras, se a
vitima menor de 14 (catorze) anos, pelo seu conhecimento e experiéncia, atingiu
maturidade suficiente para entender o significado e consequéncias do ato sexual.

Em caso positivo, ndo havera presuncao de violéncia.

No tocante as vitimas de vida promiscua, representada pela pratica
constante de relagdes sexuais com outros individuos, mediante pagamento ou nao,
tornando-se despudorada e corrompida sexualmente, crivel acreditar que mesmo

tendo menos de 14 (catorze) anos pudesse compreender o ato sexual praticado.

Por outro lado, entretanto, tratando-se de menor virgem, recatada,
de nenhum ou poucos namorados, tal conclusdo ndo se extrai com a mesma
facilidade. Mas € consensual que ainda assim, pelo acesso as informacdes que
recebe, especialmente sobre temas de natureza sexual, exaustivamente explorado
pelos canais de comunicacdo, é de todo possivel que atingisse a maturidade

suficiente impediente da presuncéo.

De fato, o acolhimento, pela doutrina, da relativizacdo>* da

presuncdo de violéncia deriva da modificacdo havida nos costumes, por meio da

°15  «A pressdo exercida pela realidade social tem sido de tal ordem que a presuncao de violéncia

decorrente da circunstancia da pessoa da ofendida dispor de idade inferior a 14 anos se
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mudanca de comportamento social provocada de varias maneiras, destacando-se a
midia que macicamente divulga informacdes com acesso irrestrito e que atinge
menores em todas as varias etarias, o mesmo se podendo afirmar sobre a internet,
que igualmente divulga em profusdo, sem controle de censura, toda espécie de

informacé&o de natureza sexual.

Indiscutivel, portanto, que o padrdo comportamental sexual sofreu
enorme mudanca e que nao se concebe que menores, notadamente entre 12 (doze)
e 14 (catorze) anos, ainda mantenham o mesmo entendimento que prevalecia por
ocasido da entrada em vigéncia do Codigo Penal.

516 alinhavando decisGes

Clara nesse sentido a licho de Mirabete
acerca da relativa presuncdo de violéncia: ndo se caracteriza o crime quando a
menor de 14 (catorze) anos € destinada a prostituicdo em logradouros publicos
(RT 794/58); ndo tem vida recatada (RT 782/561); mostra-se experiente em matéria

sexual (RT 13/380, 666/335, 564/378, 542/322); € despudorada e sem moral

(RT 436/325, 695/355), dentre tantas outras.

O desembargador Dirceu de Mello por varias vezes se manifestou
favoravelmente a relatividade da presuncdo nessa hipotese, afirmando que a

presuncéo cede a prova da “condicéo de quase decaida”'’ da vitima com menos de

relativizou. Para tanto é s6 se verificar a doutrina e a jurisprudéncia. O absolutismo do disposto
no art. 224, a, do Cadigo Penal, foi abrandado para dar lugar ao entendimento no sentido de que
guando ocorrer erro plenamente justificado do agente quanto a idade da ofendida, em virtude de
sua compleicdo fisica, ou se a pessoa for prostituta ou de corrup¢do notéria, deve cair a
presuncdo” (BARTOLI, Marcio. A capacidade de autodeterminacdo sexual da vitima como causa
de relativizacdo da presuncdo de violéncia. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 81, v. 678, p. 412, abr. 1992).

Manual de direito penal. 22.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, v. 2, p. 452.

Criminoso habitual e criminoso por tendéncia. p. 347.

516
517
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14 (catorze) anos, ou quando a “maturidade sexual e estagio de desregramento

moral fazem da vitima imerecedora da protecao estatutaria™®.

A terceira hipotese faz remissao a vontade do legislador. Afirma-se
que nao trazendo a lei qualguer mencao a natureza da presuncao, diferentemente
das demais alineas do mesmo dispositivo, na verdade ndo se quer significar que a
presuncdo seja absoluta, como asseveram os defensores da corrente oposta, mas
sim a afirmacdo de que a opcdao foi a propria relativizagdo; uma vez que, conforme
esclarece historicamente Nelson Hungria®'®, presidente da comissdo revisora do
Caodigo Penal de 1940, a retirada da expressdo "ndo se admitindo prova em
contrario" — que estava contida no projeto original de Alcantara Machado e que
indicava, nitidamente, uma presuncao absoluta — revelou a pretensao do legislador
em entender que a natureza de presuncao era, de fato, juris tantum.

Sobre o elemento histérico também se apega Magalhdes Noronha®?°
lembrando que ja na legislacdo anterior, pela Consolidacéo das Leis Penais (artigo
272), a presuncao absoluta da violéncia era muito contestada, sendo pacifica na
doutrina da época, podendo-se citar Crisélito de Gusmao®?, Viveiros de Castro e
Galdino Siqueira, que o dispositivo trazia na verdade hipotese de presuncdao relativa.

A quarta hipotese diz respeito ao nivel de protecdo, o qual também
corrobora como argumento no sentido da relativizacdo. De fato, indiscutivel que um

insano mental, na maioria dos casos, tem menos capacidade de resisténcia e

>3 ALMEIDA, Jorge Luiz de. Op. cit., p. 318.

Comentérios ao codigo penal, v. 8, p. 230.

520 Op. cit., p. 189.

O desembargador Dirceu de Mello, igualmente citando Chrysélito de Gusmao, lembra que no
Cddigo de 1890 j& se falava dos inconvenientes de se ter como presunc¢ao juris et de jure norma
de tal natureza (ALMEIDA, Jorge Luiz de. Op. cit., p. 318).
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discernimento que uma pessoa sa, dai exigir maior protecdo. Ocorre que nao ha
davidas sobre a natureza da presuncéo na hipotese da alinea “b”, pois o legislador a
deixou clara, ou seja, admitiu a possibilidade de fazer prova a respeito da ignorancia
do agente em relacdo ao estado doentio da vitima, valendo dizer que criou uma

presuncao relativa.

Derradeiramente, colhe-se na doutrina outro argumento para a
relativizacdo da presuncado, pugnando-se pela reducdo da idade limite em que a

vitima atingiria legalmente a maturidade sexual®*?

. Isto ocorreu na passagem da
Consolidacao das Leis Penais para o atual Codigo Penal, quando houve reducéo de
16 (dezesseis) para 14 (catorze) anos, reduzindo-a agora para 12 (doze) anos, a fim
de, inclusive, compatibilizar com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
reconhece nao existir capacidade de discernimento para pessoa até essa idade.

Modernamente, a doutrina®®

também é pacifica no sentido de que
se trata, de fato, de presuncéao relativa.
A matéria, porém, ndo € entendida da mesma forma na

jurisprudéncia, prevalecendo na Suprema Corte a posi¢cdo conservadora, no sentido

de que se trata de presuncao absoluta, ndo obstante as divergéncias existentes.

22 yordan Moreira Delgado argumenta que passados mais de 50 anos da entrada em vigéncia do

atual Codigo Penal a atual legislagdo ndo se coaduna com 0s avangos sociais (meios de
comunicacao que invadem diariamente os lares, o surgimento da AIDS, dentre outros fatores),
justificando-se, portanto, nova reducao (Violéncia presumida no estupro e outros crimes contra
0s costumes. Aspectos controvertidos. Revista da Associacdo Paulista do Ministério Publico, S&o
Paulo, ano 1, n. 1, p. 29/30, jan. 1997).

No mesmo sentido Carlos Eduardo Ribeiro Lemos (Presuncdo de violéncia: vitima nédo
maior de quatorze anos. Carater relativo ou absoluto? Revista Ciéncia Juridica, n. 74, p. 429,
mar./abr. 1997).

Podem ser citados, dentre outros: Magalhdes Noronha (Op. cit., p. 195); Julio Fabbrini Mirabete
(Op. cit., p. 452); César Roberto Bitencourt (Op. cit., p. 69); Fernando Capez (Op. cit., p. 72); Ney
Moura Teles (Op. cit., p. 54); Damasio Evangelista de Jesus (Op. cit.,, p. 88); Guilherme de
Souza Nucci (Op. cit.,, p. 224); Nelson Hungria (Op. cit.,, p. 230); Heleno Claudio Fragoso
(Op. cit., p. 03); Paulo José da Costa Junior (Op. cit., p. 518).
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De fato, o Supremo Tribunal Federal mantinha o entendimento de
que a presuncao da violéncia era absoluta, até que em 1996, em decisdo que
sinalizava para uma mudanca de posi¢do, da lavra do Ministro Marco Aurélio, no
Habeas Corpus n.° 73.662 - MG, D.J.U. 20.09.96, adotou-se a corrente contraria a
relativizacdo da presuncdo, muito embora em votacdo apertada, aderindo a tese
vencedora os Ministros Marco Aurélio, Mauricio Correa e Francisco Rezek, vencidos

0s Ministros Carlos Veloso e Néri da Silveira.

EMENTA: ESTUPRO - CONFIGURACAO- VIOLENCIA PRESUMIDA -
IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento
de mulher & conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca - artigo
213 do Cdbdigo Penal. A presuncao desta Ultima, por ser a vitima menor de
14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher
e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se
de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a
auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224,
alinea "a", do Cddigo Penal.

Ressalte-se que mesmo o Ministro Mauricio Correa deixou
assentado que ndo estava generalizando a sua posicdo para outros fatos concretos,

reservando-se ao direito inclusive de mudar seu entendimento.

N&do obstante, o fato foi que nas varias decisdes posteriores
manteve-se a posi¢cdo segundo a qual a natureza da presuncéo é absoluta quando a
vitima for menor de 14 (catorze) anos, conferindo-se os acorddos abaixo, em
especial o relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence, que faz mencao direta ao

Acordao supra, que considerou isolado na jurisprudéncia da Corte Suprema.

O consentimento da vitima menor de 14 anos, para a conjungdo carnal, e
sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncdo de violéncia,
caracterizadora do estupro, pois a norma em questdo visa, exatamente, a
protecdo da menor considerando-a incapaz de consentir, ndo se afastando
tal presuncéo quando a ofendida aparenta idade superior em virtude de seu
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precoce desenvolvimento fisico, ou quando o agente desconhece a idade
da vitima (STF — HC — Rel. llmar Galvéo —j. 17.12.1996 — RT 741/566).

O consentimento da menor de quatorze anos para a préatica de relacdes
sexuais e sua experiéncia anterior ndo afastam a presuncdo de violéncia
para a caracterizacao do estupro (STF — HC 74.580-6 — Rel. limar Galvao —
DJU 07.03.1997, p. 5.403).

Presuncao de violéncia — Vitima menor de 14 anos de idade — ‘Sequer elide
a presuncéo de violéncia o alegado fato do consentimento da vitima quanto
a relacdo sexual. A violéncia ficta, prevista no art. 224, letra a, do Cdodigo
Penal, é absoluta e ndo relativa, conforme iterativa jurisprudéncia do STF.
Habeas Corpus indeferido’ (STF — 22 T. — HC 72.265-5 — Rel. Néri da
Silveira —j. 12.12.1997 — DJU 19.11.1999, p. 54).

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Estupro. Presuncdo de violéncia. Vitima
menor de 14 anos de idade. 3. Sequer elide a presuncdo de violéncia o
alegado fato do consentimento da vitima quanto a relagdo sexual. 4. A
violéncia ficta, prevista no art. 224, letra ‘a’, do Cédigo Penal, é absoluta e
ndo relativa, conforme iterativa jurisprudéncia do STF. 5. Por outro lado, ndo
ha nulidade no fato de ndo terem sido intimados os advogados cujo
mandato fora revogado. 6. Habeas corpus indeferido. HC 72575/PE, Rel.
Min. Néri da Silveira, DJ 03/03/00.

EMENTA: PENAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE QUATORZE, ANOS.
VIOLENCIA PRESUMIDA. Céd. Penal, artigos 213 e 224, a,
CONSENTIMENTO DA VITIMA e EXPERIENCIA SEXUAL DESTA:
IRRELEVANCIA. LAUDO PERICIAL FIRMADO POR APENAS UM PERITO
OFICIAL. C.P.P., art. 159, redacdo da Lei 8.862, de 28.03.94. I. - O
consentimento da menor de quatorze anos para a pratica de relacdes
sexuais e a experiéncia desta, ndo elidem a presuncédo de violéncia prevista
no art. 224, a, do Céd. Penal, para a caracterizagdo do crime de estupro.
Cod. Penal, art. 213. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: HC 74.700-
PR, M. Corréa, 22 T. ‘DJ' 09/05/97; RE 108.267-PR, Sanches, 12 T., RTJ
130/802; HC 74.286-SC, Sanches, 12 T., ‘DJ’ 04/04/97; HC 74.580-SP,
Galvdo, ‘DJ’ 07/03/97; HC 69.084-RJ, Galvdo, RTJ 141/203. II. -
Legitimidade constitucional da presuncao de violéncia inscrita no art. 224, a,
do Céd. Penal: HC 74.983-RS, Velloso, Plenario, ‘DJ’ de 29.08.97. Ill. -
Validade do laudo pericial firmado por um Unico perito oficial, dado que
elaborado anteriormente a vigéncia da Lei 8862, de 28.03.94, que, dando
nova redacdo ao art. 159 do C.P.P., estabeleceu que ‘os exames de corpo
delito e as outras pericias serdo feitos por dois peritos oficiais.” IV. - H.C.
indeferido. HC 76246 / MG. Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO: DJ 20-04-
2001.

EMENTA: Crimes sexuais mediante violéncia ou grave ameaca (C. Pen.,
arts. 213 e 214): presuncao de violéncia, se a vitima ndo é maior de 14 anos
(C. Pen., art. 224, a): carater absoluto da presuncdo, que ndo é
inconstitucional, visto ndo se tratar de presuncdo de culpabilidade do
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agente, mas de afirmacgéo da incapacidade absoluta de menor de até 14
anos para consentir na pratica sexual: analise da jurisprudéncia do STF -
apos a decisdo isolada do HC 73.662, em sentido contrario - conforme
julgados posteriores de ambas as Turmas (HC 74286, 12 T., 22.10.96,
Sanches, RTJ 163/291; HC 75608, 10.02.98, Jobim, DJ 27.03.98):
orientacao jurisprudencial, entretanto, que nao elide a exigéncia, nos crimes
referidos, do dolo do sujeito ativo, erro justificado quanto a idade da vitima
pode excluir. HC 81268 / DF - DISTRITO FEDERAL. Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE. : DJ 16-11-2002

Percebe-se claramente, portanto, que o Supremo Tribunal Federal
nao admite a exclusdo da presuncdo da violéncia com base no argumento de que
vitima tem maturidade ou é despudorada e sem moral sexual. De outro lado,
contudo, a Suprema Corte admite a exclusdo sob a justificativa do erro de tipo
baseada na idade de vitima, ou seja, quando o agente supde que a vitima tem mais
de 14 (catorze) anos em fun¢éo da precocidade do desenvolvimento fisico, bastando

conferir a seguinte decisao:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
PROCESSO PENAL. ESTUPRO. NEGATIVA DE AUTORIA. ERRO DE
TIPO. VIDA DESREGRADA DA OFENDIDA. CONCUBINATO. 1. Em se
tratando de delito contra os costumes, a palavra da ofendida ganha especial
relevo. Aliada aos exames periciais, ilide o argumento da negativa de
autoria. 2. O erro quanto a idade da ofendida é o que a doutrina chama de
erro de tipo, ou seja 0 erro quanto a um dos elementos integrantes do erro
do tipo. A jurisprudéncia do tribunal reconhece a atipicidade do fato somente
guando se demonstra que a ofendida aparenta ter idade superior a 14
(quatorze) anos. Precedentes. No caso, era do conhecimento do réu que a
ofendida tinha 12 (doze) anos de idade. 3. Tratando-se de menor de 14
(quatorze) anos, a violéncia, como elemento do tipo, é presumida. Eventual
experiéncia anterior da ofendida ndo tem forca para descaracterizar essa
presuncao legal. Precedentes. Ademais, a demonstracdo de comportamento
desregrado de uma menina de 12 (doze) anos implica em revolver o
contexto probatodrio. Inviavel em Habeas. 4. O casamento da ofendida com
terceiro, no curso da acdo penal, é causa de extingdo da punibilidade (CP,
art. 107, VIII). Por analogia, poder-se-ia admitir, também, o concubinato da
ofendida com terceiro. Entretanto, tal alegacdo deve ser feita antes do
transito em julgado da decisdo condenatéria. O recorrente sé fez apés o
transito em julgado. Negado provimento ao recurso. RHC 79788 / MG.
Relator(a): Min. NELSON JOBIM. DJ 17-08-2001.

Em suma, prevalece na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

o entendimento de que a presuncdo € absoluta e que cede lugar apenas quando ha
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erro de tipo consubstanciado, na suposicdo que o agente faz a respeito da idade da
vitima, imaginando possuir mais de 14 (catorze) anos em face de suas condi¢des

pessoais.

13.3.2 Presuncdes da violéncia em razdo de alienacao ou debilidade mental

Trata-se de hipotese em que o discernimento e a capacidade de
resisténcia inexistem por causas patologicas, ou seja, ser a vitima portadora de
alienacédo ou debilidade mental. Em ambas as hipéteses o agente aproveita-se da
incapacidade da vitima, sabendo de sua existéncia, conforme descrito na lei. Versa a
presuncdo sobre matéria, portanto, que se admite prova em contrario. Dois séo,
assim, os requisitos basicos: a incapacidade da vitima em discernir sobre o ato

sexual em razado de alienacao ou debilidade mental e o conhecimento do agente.

A alienacdo mental pode ser de qualquer espécie. O débil mental é
aguele que possui desenvolvimento mental incompleto ou retardado, equiparando-se
a inteligéncia de uma crianca de pouca idade, incapaz de dar o seu consentimento

valido para o ato sexual.

Como se trata de causa patologica, independente da idade, a
doenca deve ser constatada por meio de prova pericial.

13.3.3 Presuncéo de violéncia por incapacidade de resisténcia
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Quando a vitima néo for menor de 14 (catorze) anos ou portadora de
doenca mental, condicdes que lhe retiram o discernimento sobre o ato sexual
praticado, bem como a capacidade de resisténcia, pode ocorrer que, por qualquer
outra causa, isso também venha a ocorrer. InUmeros exemplos podem ser citados.
Entre eles estdo a hipdtese da enfermidade grave, embriaguez completa,
narcotizacdo e muitas outras. Nesse caso, a violéncia se presume quando ficar
provado que a vitima estava absolutamente incapacitada de resistir ou discernir em
razdo de seu estado. Por outro lado, igualmente as alineas anteriores, trata-se aqui

também de presuncdo relativa, de modo que o agente pode fazer prova do contrario.

13.4 A (in)constitucionalidade da presuncao legal de violéncia

Alguns doutrinadores repelem o emprego da presuncdo in mallam
partem no Direito Penal, sustentando que inexistiu recepcdo pela Constituicdo
Federal de 1988, em funcédo de confrontacdo com principios penais basicos, como
lesividade e responsabilidade penal subjetiva, sob o argumento de que, se o agente
nao praticou conduta adequada ao tipo penal descrito, a presuncao de parte de sua
conduta para ensejar a necessaria adequacdo tipica provoca caso de
responsabilidade sem culpa, violando-se o principio da responsabilidade penal
subjetiva. Exemplificando, se agente nao intencionou abusar sexualmente da vitima,
praticando com ela relacbes sexuais forcadas, ndo se pode presumir que houve

violéncia. Assim, se ndo ha violéncia real o bem juridico tutelado ndo foi ameacado.
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A presuncdo de violéncia nesses casos viola, desta forma, a
presuncdo de inocéncia porque permite que se imagine uma parte da conduta do
agente — sem a qual ela ndo seria tipica — sendo ele, entéo, culpado — até que se
prove o contrario — de uma coisa que sequer ele fez, mas, ao reveés, que se

presumiu.

Atenta também contra a responsabilidade sem culpa, visto que ha
presuncdo de parte da conduta tipica, infringindo, assim, a necessidade de

adequacdao subjetiva e objetiva da conduta ao tipo incriminador.

Atinge, igualmente, o principio da lesividade, uma vez que o bem
juridico tutelado € a liberdade sexual e, havendo consentimento valido da vitima
para o ato sexual, ndo ha lesdo a qualquer bem juridico enquanto ndo se demonstrar

concretamente o contrario.

Por fim, ofende o Direito Penal do fato, ja que o agente € punido néo
sobre o que efetivamente ocorreu no plano empirico, sendo sobre o que o legislador

presumiu.

Em resumo, ao estabelecer a lei a obrigacdo do julgador decidir,
com base em presuncdo, sem necessidade de demonstracdo concreta do fato,
impede-se o exercicio do direito constitucional da ampla defesa do acusado, do qual
apenas podera negar a autoria, mas jamais negar a violéncia — inerente ao delito de

estupro. De modo que o artigo 224 do Codigo Penal apresenta uma
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inconstitucionalidade no que tange a presuncédo da violéncia e, desta feita, ndo foi o

dispositivo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Em consequéncia, a violéncia ndo pode ser legalmente presumida,
havendo necessidade de que o 6rgdo acusado, em primeiro lugar, descreva
detalhadamente em que se consistiu e, depois, demonstre concretamente a sua
ocorréncia em quaisquer das hipodteses legais. Assim, deve provar que |he faltava
capacidade de resisténcia ou que ndo podia entender o sentido ético do ato, mesmo

em relacdo aos portadores de doenca mental e as criancas.

Na doutrina Luiz Flavio Gomes defende esse entendimento,
conforme exposto em sua obra a respeito (Presuncdo de violéncia os crimes

sexuais).

Ja na jurisprudéncia € da lavra do Min. Luiz Vicente Cernicchiaro a

decisdo que encampou totalmente essa posicdo, conforme se verifica abaixo.

A responsabilidade penal, consoante principios constitucionais, é subjetiva.
N&do se transige com a responsabilidade objetiva e, muito menos, a
responsabilidade por fato de terceiro. Além do mais, consequéncia légica,
impde-se a culpabilidade (sentido moderno do termo), ou se€ja,
reprovabilidade ao agente da conduta delituosa. Em conseqiiéncia, ndo ha,
pois, como sustentar-se, em Direito Penal, presuncdo de fato. Este é
fendmeno ocorrente no plano da experiéncia. Existe ou ndo existe. N&o se
pode punir alguém por delito, ao fundamento de que se presume que o
cometeu. Tal como o fato (porque fato), o crime existe ou ndo existe. Assim,
evidente a inconstitucionalidade do art. 224 do Cdédigo Penal. Que se
aumente a pena ocorrendo as hipoteses ali inseridas, tudo bem. Presumir
violéncia € punir por crime ndo cometido. Em ‘Direito Penal na Constitui¢ao’,
Sao Paulo, RT, 1990, p. 17, escrevi: ‘Se a infracdo penal € indissociavel da
conduta, se a conduta reflete a vontade, ndo ha como pensar o crime sem o
elemento subjetivo. O principio da legalidade fornece a forma e o principio
da personalidade a substancia da conduta delituosa. Pune-se alguém
porque praticou a acdo descrita na lei penal. Agdo, vale repisar, no sentido
material. Conseqiiéncia incontornavel: é inconstitucional qualquer lei penal
gue despreze a responsabilidade subjetiva. O Cédigo Penal, com a redacao
vigente da Parte Especial (sic), adotou a linha moderna. Depois de reeditar
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gue o crime é doloso ou culposo (art. 18), registra no art. 19: Pelo resultado
gue agrava especialmente a pena s6 responde o0 agente que houver
causado ao menos culposamente’. Pune-se, insistindo, pela conduta. Ndo
porque o legislador pressupde fato! A sentenca, na fundamentacédo, apoia-
se no art. 224 do CP. Isso seria bastante para repeli-la. Escudou-se em
argumento inconstitucional (STJ — REsp. 46/424-2 — Rel. Luiz Vicente
Cernicchiaro).

Poder-se-a refutar todos os argumentos contrarios lembrando dois
aspectos concernentes a presuncdo: em primeiro lugar, ndo se cria fato criminoso ou
parte dele por meio de presungdo, pois esse procedimento ndo € destinado a
inventar o que ndo existe, tarefa afeta as ficcdes. Consiste a presuncédo apenas num
recurso para se descobrir a existéncia do fato desconhecido. Em segundo lugar,
mesmo na hipotese de afastamento da presuncgédo legal, e seguindo-se os caminhos
orientados pela doutrina supramencionada, ainda assim necessitar-se-a, na maioria
dos casos, do emprego da presuncao para se concluir a respeito da ocorréncia ou
nao do fato. Desta vez, a cargo do julgador, como ndo poderia deixar de ser, as
hip6teses envolvendo menores de 14 (catorze) anos e também dos doentes com
incapacidade leve, sem considerar o amplo leque de possibilidades decorrentes da

letra “c” do referido dispositivo legal.

A presuncdo hominis e legal ndo se diferenciam na esséncia, mas
apenas no intérprete. Se a defesa é contra o emprego da presuncédo, entdo nem o
caminho apontado resolve, dado que, saindo da presuncéo legal, cai na presuncao
hominis. Ficando claro, portanto, de um lado, que a apontada inconstitucionalidade
ndo tem base, e de outro, que o0 emprego da presuncdo € indispensavel ao
legislador e ao intérprete no plano do direito penal material.

Desse modo, a objecdo da referida doutrina acaba sendo

simplesmente relativa a presuncdo legal absoluta, a qual ndo permite prova em
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contrario. Com isto se concorda no caso da presuncdo de violéncia, sendo
necessario proporcionar ao agente a oportunidade de elidir a presuncao

estabelecida antecipadamente.

A presuncao legal absoluta deve ficar reservada, como ja se disse
alhures, apenas aos casos em que a ofensa ao bem juridico, pela sua gravidade,
pela dificuldade de reparacdo, pelos danos difusos que podem provocar e pela
impossibilidade de demonstrar individualmente a lesividade da conduta, exige a
protecdo antecipada, empregando-se a técnica juridica correta para eliminar

hipoteses de tutela indevida.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afasta a hipétese de
inconstitucionalidade do artigo 224 do Codigo Penal por considerar que “nao se
tratar de presuncéo de culpabilidade do agente, mas de afirmacéo da incapacidade
absoluta de menor de até 14 anos para consentir na pratica sexual”, conforme
decidiu o Ministro Sepulveda Pertence no HC 81268 / DF - DISTRITO FEDERAL,

supramencionado.

No mesmo sentido, o Ministro Carlos Veloso, no HC 74983 / RS, de

29-08-1997, explicita conforme segue:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. PRISAO PREVENTIVA: FUNDAMENTACAO. SENTENCA E
ACORDAO: FUNDAMENTACAO. MANDADO DE PRISAO: RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO. REGIME DE CUMPRIMENTO DA
PENA. FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A CONDENACAO: REEXAME DE
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PROVA. PRESUNCAO DE VIOLENCIA: ART. 224, a, DO COD. PENAL:
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL. I. - Com a condenagdo do réu, fica
superada a alegacdo de falta de fundamentacdo do decreto de prisdo
preventiva. Il. - Sentenca condenatéria e acérddo suficientemente
fundamentados. lll. - Os recursos especial e extraordinario, que nao tém
efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de mandado de prisdo. IV. -
QuestbBes referentes ao regime de cumprimento da pena deverdo ser
submetidos ao Juizo das Execucdes Penais. V. - A alegacdo de falta de
justa causa para a condenacao implicaria o reexame de toda a prova, o que
ndo se admite nos estreitos limites do habeas corpus. VI. - A presunc¢éo de
violéncia inscrita no art. 224, a, do Cod. Penal, porque nao atentatéria ao
direito penal da culpa, tem legitimidade constitucional. VII. - H.C. indeferido.

Vale ressalvar também que a tese de inconstitucionalidade
levantada ndo encontra respaldo no ambito internacional, pois, como ja apontado,
nos principais ordenamentos juridicos estrangeiros ha hipoteses de presuncao nos
crimes contra a liberdade sexual, em defesa de vitimas menores e de pessoas
portadores de doenca fisica ou mental ou que, por qualquer outra causa, nao

tenham discernimento e capacidade de resisténcia.

13.5 Aplicacdo da lei dos crimes hediondos aos casos de violéncia

presumida

A lei 8.072/90, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, trouxe no
rol do seu artigo 1°. as hip6teses de estupro e atentado violento ao pudor. Ndo fez o
legislador qualquer distincdo, ou seja, ndo distinguiu quaisquer de suas formas,
tentada ou consumada, qualificada ou néo, praticada por meio de violéncia real ou
ficta.

Doutrina e jurisprudéncia inicialmente divergiram a respeito,

chegando-se ao entendimento no Superior Tribunal de Justica no sentido de que
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apenas a forma qualificada (artigo 223), com resultado de lesdo grave ou morte,

fosse o crime tentado ou consumado, caracterizar-se-ia realmente como hediondo.

Além disso, sobre a causa de aumento de pena prevista no artigo 9°.
da referida lei, destinada, dentre outros, aos crimes de estupro e atentado violento
ao pudor — na hipétese de serem praticados com presuncao de violéncia — chegou-
se ao entendimento de que a exasperacdo em metade da pena, conforme
percentual legal, era inviavel em funcédo de provocar o bis in idem. Isto no caso de a
violéncia ter sido presumida para gerar a elementar do crime e 0 emprego para

aumentar a pena corresponderia a dupla punicdo do agente pelo mesmo fato.

Predominava nos Tribunais Superiores a orientacdo de que o
estupro e o atentado, para serem considerados crimes hediondos, deveriam ser
cometidos com violéncia real, dessa resultando lesdo grave ou morte da vitima. O
Pleno do Supremo Tribunal Federal, no entanto, ao julgar o HC 81.288-SC, em
17.12.2001, por maioria de votos (7 a 4), mudou sua orientacdo, decidindo-se que o
crime de estupro € hediondo, ainda que dele néao resulte lesdo corporal grave ou
morte. Apdés essa relevante decisdo, o Superior Tribunal de Justica, adotando
expressamente o entendimento do Pleno do Supremo Tribunal Federal, decidiu que
o0 atentado violento ao pudor, mesmo no caso de violéncia presumida, é crime

hediondo (HC 19.221-PR, Rel. Félix Fischer, j. em 7.2.2002).

O entendimento atual, especialmente do Supremo Tribunal Federal,
baseia-se no sentido de que na lei ndo se fez qualquer ressalva e, portanto — seja a

violéncia real ou presumida — a pratica do estupro e atentado violento ao pudor séo
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considerados hediondos, devido igualmente ao aumento da pena e estando a vitima

em qualquer das hipoteses do artigo 224 do Codigo Penal.

EMENTA: HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA MENOR DE QUATORZE ANOS.
ACRESCIMO DA PENA EM FACE DA INCIDENCIA DO ART. 9° DA LEI N°
8.072/90. ALEGADA OCORRENCIA DE BIS IN IDEM. REDUCAO
CONCERNENTE A SEMI-IMPUTABILIDADE DO PACIENTE. FALTA DE
FUNDAMENTACAO. Ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal
consideram a nao-ocorréncia de bis in idem no reconhecimento da causa de
aumento do art. 9° da Lei n® 8.072/90, em face de ser a vitima menor de
guatorze anos, nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor tipificado
pela violéncia presumida (art. 224, alinea a, do Codigo Penal). Auséncia de
fundamentac@o na sentenca condenatdria quanto ao fator de reducédo da
pena resultante do art. 26 do Cddigo Penal, em face da semi-imputabilidade
do paciente. Habeas corpus deferido em parte. HC 76004 / RJ.
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO. DJ 21-08-1998.

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO.
REGIME PRISIONAL INTEGRALMENTE FECHADO. O Plenario desta
Corte, ao julgar o HC n° 81.288, rel. p/ o acérddao o Min. Carlos Velloso
(sessdo de 17.12.2001), firmou o entendimento de que o estupro e o
atentado violento ao pudor, mesmo nas suas formas basicas, em que ndo
h& lesdo corporal de natureza grave ou morte, constituem crimes hediondos,
nos termos do art. 1°, incisos V e VI da Lei n°® 8.072/90. O cumprimento da
respectiva pena, assim, deve ser dar no regime integralmente fechado, sem
direito a progressdo. Recurso ordinario improvido. RHC 82098 / PR.
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. : DJ 29-11-2002.

A Ministra Ellen Gracie, baseada em estudos sobre o estupro,
ressaltou que a hediondez do referido crime emana das seqtielas de ordem psiquica
e emocional que marcam a mulher para o resto da vida. Ora, € forcoso reconhecer
que tais consequéncias também emanam do estupro praticado com violéncia
presumida. Por tal razdo, ponderamos que a forma simples do estupro, ainda que

cometido com violéncia presumida, € crime hediondo.

Recentemente, no julgamento do HC 82.959, pelo plenario da
Suprema Corte, em decisédo apertada (6 a 5), reconheceu-se aos réus condenados

por crimes hediondos o direito a progressdo de regime, afastando-se, portanto, a
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norma que 0s obrigava a cumprir a pena integralmente no regime fechado. Essa
decisdo, entretanto, refere-se apenas ao direito a progressdo de regime, nao
invalidando as demais previsdes da Lei 8.072/90, dentre as quais o seu artigo 9°.,
que impde causa de aumento de pena, mantendo-se integra a posicdo da Suprema
Corte a respeito de sua aplicabilidade aos crimes contra os costumes praticados por

meio de violéncia presumida.



14 A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

14.1 Natureza juridica do ente coletivo

Existem posicbes conflitantes a respeito da responsabilidade penal
da pessoa juridica. Entretanto, o entendimento acerca da natureza juridica desta se
amparou nos estudos ja sedimentados no ambito civil — ramo do Direito em que a
responsabilidade do ente coletivo, por ser fruto de estudos de longa data, inclusive
do século XIX, ja ndo significava mais novidade, sendo absolutamente aceita e
servindo, portanto, como base também para os debates no ambito penal, visto que a

origem da discussao foi comum em esséncia.

Dai a razédo das teorias de que se valem os penalistas para justificar
a natureza juridica do ente coletivo serem as mesmas que inicialmente surgiram
para justifica-la no ambito civil. Isto em funcao de, e principalmente, o fenémeno ser
0 mesmo, ou seja, busca-se o entendimento dessa criacao juridica, que é a pessoa

juridica, e suas implicacdes como sujeito de direitos.

Partindo-se, entdo, dessa constatacdo, € possivel dizer que duas
Sao as principais teorias concernentes a natureza juridica da pessoa juridica, quais
sejam, a desenvolvida por Savigny, chamada de Teoria da Ficcdo e a outra

construida por Gierke, denominada Teoria da Realidade.
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Teoria da fic¢do

O fundamento béasico da teoria da ficcao reside no entendimento de

que os direitos sao prerrogativas somente conferidas aos homens, pessoas dotadas

de vontade, de capacidade de acdo e de decisdo. Nesse contexto, somente 0s

homens sao verdadeiramente titulares de direitos, porque somente eles tém

existéncia real, fisica e psiquica.

Quando, pois, se atribuem direitos a pessoas de natureza outra, estas
pessoas sdo mera criacdo da mente humana, a qual supde que elas sejam
capazes de vontade e de acdo e, dessarte, constrdi uma ficcdo juridica. De
conceitos tais logicamente se infere que o legislador pode, livremente,
conceder, negar ou limitar a capacidade dessas pessoas assim ficticiamente
criadas, como pode conceder-lhes, apenas, a capacidade indispensavel
para o alcance dos fins em razdo dos quais forem formadas. Enquanto,
pois, a capacidade plena constitui a regra para as pessoas fisicas, para as
pessoas juridicas € a incapacidade a regra e a capacidade a exce9§o524.

Dentro dessa concepcao, assevera Sérgio Salomado Shecaira®®:

[...] a realidade da existéncia da pessoa juridica se funda sobre as decisfes
de um certo nimero de representantes que, em virtude de uma fic¢édo, sao
consideradas como suas; € uma representacdo de tal forma, que exclui a
vontade propriamente dita, pode ter efeito em matéria civil, mas nunca em
relacdo ao direito penal.

Para efeito de responsabilidade penal da pessoa juridica, nota-se

que essa teoria tem fundamento incompativel com o novo instituto, pois parte do

pressuposto de que o0 ente ndo existe na realidade, sendo, portanto, impossivel a

sua puni¢cado no ambito criminal.

524

L. P 725

RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,

Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 86.
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14.1.2 Teoria da realidade

Erigida como antitese a teoria da ficcdo, a denominada de realidade
objetiva ou organica, atribuida a Gierke, sustenta que a vontade, publica ou privada,
€ capaz de criar, de dar vida a um organismo que passa a ter existéncia propria,
distinta da de seus membros, elevando-o a sujeito de direito, real e verdadeiro,

conforme ensina Vicente Rao>%°.

Esclarece mais o mestre®?’, que de um modo geral e abstraindo-se
as variantes que diversos autores |he introduziram, a doutrina da realidade objetiva

sustenta que:

[...] as pessoas juridicas sdo pessoas reais, dotadas de uma real vontade
coletiva, devendo ser consideradas como seres sociais em tudo
equiparaveis (embora dentro de uma ordem diversa de fendmenos) as
pessoas fisicas, pois como estas nascem, vivem e se extinguem nao por
artificios do Estado, mas por acao das for¢as sociais.

8 critica a teoria da realidade na

Washington de Barros Monteiro®?
medida em que ela se refere a vontade propria da pessoa juridica. A vontade, diz
ele, “é peculiar aos homens; como fendmeno humano, ndo pode existir num ente

coletivo”.

% Op. cit., p. 726.
27 pd., p. 727.
8 Op. cit., p. 100



361

14.1.3 Teoria da realidade técnica ou juridica

Como variante desta Ultima, surge a teoria da realidade técnica ou
juridica, que acaba por assimilar verdades embutidas nas anteriores, antes nao
aceitas em face de seu carater dominante, mas que, agora, mescladas, passam a

conjuntamente significar e explicar com mais clareza o fenébmeno juridico.

De fato, se de um lado é possivel aceitar, como lembra Monteiro®?°,
que do ponto de vista fisico e natural s6 a pessoa fisica € realidade, ndo passando
tal aspecto de ficcdo para a pessoa moral, também €& verdade que a nocao de
personalidade, de sujeito de direito € conceito que se extrai da ciéncia juridica, que
aprecia o fendbmeno diversamente, mediante seus proprios critérios, € ndo conceito
extraido das ciéncias naturais, que evidentemente, neste aspecto, jamais encontraria

na pessoa juridica semelhante atributo gozado pela pessoa fisica.

Assevera Rothenburg®®® que dentre as variantes da teoria da

realidade, a técnico-juridica

[...] € aguela que permite tratar com mais desenvoltura da sujeicdo criminal
ativa da pessoa juridica, a medida que sustenta que ‘pessoa juridica’ € um
conceito normativo, que envolve imputacdo (atribuicdo) de situacdes
juridicas, sem limites outros que os determinados pela propria ordem
juridica. Havendo aqui espago tedrico e pratico para a responsabilizacédo
criminal, bastaria que o Direito estabelecesse pressupostos (normativos) de
imputagdo (atribuicdo) em relacdo a figura por entendida (normativamente)
como ‘pessoa juridica’. E nesse sentido o raciocinio expendido quando
falamos da ag&o na teoria do crime.

529 .
Ibid.
%30 A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 1997, p. 142.
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Em outras palavras, a sujeicdo da pessoa juridica como sujeito ativo
do crime depende apenas de determinacdo legislativa, ndo havendo qualquer
empecilho dogmatico, como lembra Cernichiaro e Costa Jr., bastando apenas ao

legislador elaborar a lei®*".

No mesmo sentido pregou Hans Kelsen®*?, para quem a capacidade
delitual da corporacdo como pessoa juridica € problema de atribuicdo, significado
esta uma operacdo mental que pode ser realizada, mas que ndo necessariamente
deve o ser. Kelsen nédo se afastou do entendimento de que o delito € um ato de
conduta humana, todavia, admite que a conduta delituosa do individuo possa ser
atribuida ao ente coletivo toda vez que aquele agir como O0rgao deste e autorizado

pelo estatuto.

14.2 A pessoa juridica e o crime

Como se sabe, no Brasil a responsabilidade penal da pessoa juridica
passou a ser objeto de estudo sistematico apenas com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, e mais propriamente com a entrada em vigéncia da
Lei 9.605/98, que conferiu efetividade ao mandamento constitucional, estabelecendo

0s parametros de sua aplicabilidade.

531

e Direito penal na constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 137.

Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 201.
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De fato, o artigo 3° da referida lei, chamada Lei dos Crimes
Ambientais, disciplinou a responsabilidade criminal do ente coletivo, apontando os
requisitos indispensaveis, por exemplo, que a ofensa ao meio ambiente seja fruto de
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, e no

interesse ou beneficio de sua entidade.

Até entdo prevaleciam alguns dogmas penais, como a
responsabilidade subjetiva, culpabilidade, personalidade da pena, exigéncia do
elemento moral na conduta criminosa, que rechacavam de forma absoluta a
possibilidade de responsabilizacdo criminal do ente coletivo, ndo obstante os varios

modelos alienigenas existentes.

A introducdo no ordenamento juridico brasileiro da
responsabilidade penal do ente coletivo, com status constitucional, e por isso
mesmo inafastavel, motivou que o tema ganhasse forca e adeptos, surgindo, a

partir dai, inumeros trabalhos a respeito.

Permanecem, todavia, pontos controvertidos, residindo a grande
discusséo sobre a responsabilidade penal do ente moral na afronta principalmente
aos institutos dogmaticos da acdo, da culpabilidade e personalidade da pena,
fulcrados na idéia tradicional da responsabilidade subjetiva, na capacidade de
entendimento ético-juridico e determinacdo volitiva adequada, a qual constitui

pressuposto penal necessario da punibilidade.
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Tal discusséo ja ndo é nova, existindo duas posicdes que vém se
digladiando a respeito, uma amparada no sistema romano-germanico, da civil law, e

outra, no sistema anglo-saxao, da common law.

O primeiro ndo admite a responsabilidade penal da pessoa juridica,
podendo, contudo, eventuais infracbes praticadas por seus responsaveis serem
aplicadas diretamente ao ente moral, nos ambitos administrativo e civil. Veja-se,
aqui, a adocdo da teoria da realidade, exceto para o ambito penal, ndo havendo
empecilno em se considerar a pessoa juridica dissociada dos seus componentes,
pessoas fisicas. Vale dizer, admitindo-se plenamente a pessoa juridica como sujeito

de direitos, com personalidade juridica prépria.

Tal posicionamento vige nos paises da Europa Continental e da

América Latina, assentado no principio da societas delinquere non potest.

O segundo, por outro lado, admite a responsabilidade penal da
pessoa juridica sem as restricbes da posicdo oposta. Vige o principio do societas
delinquere potest. Sdo adotados pelos paises da common law, dentre eles, os

representantes mais expressivos sao os Estados Unidos e a Inglaterra.

Ainda sobre os sistemas, Carlos Adérito Silva Teixeira®* aponta, no
direito comparado, trés modelos atinentes a responsabilidade penal da pessoa

juridica: 1) o que admite como regra a responsabilidade da pessoa juridica (Estados

°%3  Responsabilidade penal das pessoas colectivas em matéria de ambiente. Policopiado-inédito.

Lisboa/Portugal, 1997, p. 17/18 apud LECEY, Eladio. Op. cit., p. 43.
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Unidos da América, Reino Unido, Canada, Australia, Holanda e Noruega); 2) nao
aceita tal responsabilidade, pelo menos no campo estritamente penal, como ltalia,
Alemanha e as antigas republicas socialistas; 3) consagra um “principio da
especialidade”, admitindo, a par do principio geral da individualidade da
responsabilidade penal, um quadro de situacbes definido expressa e
casuisticamente pelo legislador, de responsabilidade penal das pessoas juridicas,

como ocorre em Portugal, Franca, Luxemburgo e Dinamarca.

14.2.1 A Constituicdo Federal de 1988

A responsabilidade penal da pessoa juridica foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro com status constitucional, pela conjugacdo dos

artigos 173, § 5° e 225, § 3°, que rezam o0 seguinte:

Art. 173, 8 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punicbes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia
popular.

Art. 225, § 3° 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 0s
danos causados.

A previsao constitucional, no entanto, qgue rompeu com o principio do

societas deliquere non potest, ndo é aceita com tranquilidade.
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14.2.2 Argumentos contrarios e favoraveis a criminalizacdo do ente moral

De fato, Luiz Regis Prado®**

sustenta que o texto constitucional, em
verdade, numa interpretacao sistematica, ndo introduziu a responsabilidade penal da
pessoa juridica, ja que, quando tratou da responsabilidade penal e administrativa, a
vinculou a pratica de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, sujeitando-se
0 ente moral as san¢des compativeis com a sua natureza. Assim, claro restou que
a expressao atividade estava dirigida a pessoa juridica, enquanto conduta a pessoa
fisica, pela razéo logica de que o ente moral ndo tem capacidade volitiva; de modo

que, entdo, somente as sanc¢des administrativas e civeis sdo compativeis com a sua

natureza, e ndo as criminais, proprias dos seres humanos.

Por outro lado, porém, doutrinadores ambientalistas como Paulo
Afonso Leme Machado®®®, Celso Antdnio Pacheco Fiorillo®* e Edis Milaré>¥,
reconhecem a responsabilidade penal do ente coletivo na Constituicdo. No
mesmo sentido, os constitucionalistas José Afonso da Silva®®, Celso Ribeiro
Bastos e lves Gandra Martins®*. Penalistas como Vladimir e Gilberto Passos
de Freitas®®, Julio Fabbrini Mirabete®*, Paulo José da Costa Junior®*? e José

Henrique Pierangeli®®, igualmente, s@o do mesmo pensar, embora os trés

Curso de direito penal brasileiro, p. 180.

Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 471.

Direito processual ambiental brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 302.

Direito do meio ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 354.

Curso de direito constitucional positivo. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 709.
Comentérios a constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 103/104.

Crimes contra a natureza. 6.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 62/63.

> Op. cit., p. 123

Direito penal ecoldgico, p. 116/117.

A responsabilidade penal das pessoas juridicas e a constituicdo. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 684, p. 176/183, 1992.
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altimos adeptos da irresponsabilidade penal das pessoas juridicas, sem contar
com os tratadistas na matéria, como Walter Claudius Rothenburg®*, Sérgio

Salomao Shecaira®® e Fausto Martin de Sanctis®®.

14.2.2.1 O termo “atividade” no § 3° do artigo 225, da Constituicdo Federal

O argumento que deve ser combatido refere-se ao termo “atividade”
inscrito no artigo 225, § 3°, como significante da atuagdo da pessoa juridica, para
diferenciar do termo “conduta”, dirigida a pessoa fisica. S&o dois os argumentos em

sentido contrario.

Primeiro, o de que ndo ha razbes logicas ou juridicas para se

interpretar que o termo atividades tivesse significado diverso de condutas.

Conduta, no sentido juridico, como elemento do fato tipico, significa
a acdo ou omissdo praticada pelo individuo, destinada ao resultado criminoso. Ja
atividade sempre foi empregada para designar a acdo, uma das formas de conduta.
Atividade é a qualidade de ativo, que, por sua vez, significa aquele que atua, que

exerce acdo>"’, por isso se diz, p.ex., atividade criminosa.

> Op. cit., p. 19/28.

5 Op. cit., p. 114/126.

> Responsabilidade penal da pessoa juridica. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 54.

7 FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Op. cit.
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E se assim €, pela mesma razdo que a pessoa juridica ndo poderia
praticar conduta, também n&o poderia praticar atividade, uma das formas de

conduta.

As expressoOes, portanto, foram usadas de forma sindnimas pelo
legislador  constituinte®®, como, alids, correntemente os doutrinadores a

empregam®*® e como um reforgo>*.

Mesmo que assim ndo fosse — e se acrescenta aqui um argumento
irrefutavel — no segundo, ainda que a expressao atividades tivesse sido colocada no
dispositivo para diferencia-la de condutas, proprias do ser humano, a
responsabilidade penal da pessoa juridica ndo restaria afastada, antes, estaria
confirmada, ja que responderia ela por sua atividade, resultante em verdade da

conduta de seus representantes.

Assim, o legislador estaria empregando terminologias adequadas as
pessoas fisicas ou juridicas, mas impondo-lhes a responsabilidade criminal,
administrativa e civil pelas lesbes ao meio ambiente; sujeitando a pessoa juridica as

penas compativeis com a sua natureza, ou seja, as restritivas de direito ou multa.

8 SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 118/119.

9 Heleno Claudio Fragoso define acdo como “atividade humana conscientemente dirigida a um
fim” (Op. cit., p. 185).

Jair Leonardo Lopes conceitua acdo humana como “simplesmente a atividade orientada no
sentido de um fim” (Curso de direito penal: parte geral. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 106).

Hans Welzel diz que a “agdo humana é exercicio de uma atividade final” (O novo sistema
juridico-penal. Uma introducao a doutrina da acéo finalista. Tradugéo, apresentacédo e notas de
Luis Regis Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 27).

SILVA, Fernando Quadros da. Responsabilidade penal da pessoa juridica: a lei 9.605, de
13.02.1998 e os principios constitucionais penais. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 18, p. 179, 2000.
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14.2.2.2 (In)compatibilidades do texto constitucional

Outro argumento contrario a aceitacao da responsabilidade penal do
ente coletivo diz respeito a suposta incompatibilidade dos artigos 173, § 5° e 225,
§ 3° da Constituicdo Federal, com outros dispositivos do mesmo texto, que apontam
para a responsabilidade penal individual, como por exemplo, os referentes a

personalidade da pena, culpabilidade, etc. Também aqui ndo Ihes assistem razdes.

Com efeito, regras como “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado” (art. 5°, XLV); “a lei regulara a individualizacdo da pena” (art. 5°, XLVI);
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”
(art. 5°, LII); “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 5°, LIV); “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria” (art. 5°, LVII), apenas expressam, como

551

esclarece Sanctis™" a intencdo do constituinte em garantir direitos individuais da

pessoa fisica, tdo violados em nossa historia recente.

N&o representam incompatibilidade alguma, pois as disposicoes
constitucionais se interagem e, se o texto ndo contém disposi¢cdes supérfluas ou
desnecessarias, inexiste a hipotese de insubordinacdo de regra menor a regra

maior, ja que ambas sdo de mesmo grau, se equivalem.

1 Op. cit., p. 62.
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O que verdadeiramente ocorre, no caso, € uma excepcionalidade a
regra geral, absolutamente valida no contexto da norma constitucional, isto €, a
expressa contemplacdo da punicdo as pessoas juridicas como excecdo aos

principios relacionados aos institutos penais de natureza individual.

Shecaira®?, com muita propriedade lembra que a Constituicdo
firmou como regra a responsabilidade penal em face da culpa, inexistindo sentido,
assim, em se reafirmar o mesmo principio geral em dois dispositivos especificos, nos
capitulos “Da ordem econdmica e financeira” e “Do meio ambiente”, pois a Carta

Magna s6 aborda novamente o que dispds como regra para modifica-la.

Esses pontos de tensdo normativa®®, apontando por Ariel Dotti e
outros, resolvem-se pelo principio da unidade hierarquico-normativa do texto

constitucional.

Com efeito, a Carta Constitucional de um Pais nado significa apenas
o ponto de emanacao do ordenamento juridico, norma inicial e base de fundamento
de validade e unicidade®* das demais. Significa, antes de tudo, que a
compatibilidade de normas dentro do sistema deve partir dela propria, de forma a se

constituir, na irradiacéo da unidade, o seu paradigma.

2 Op. cit., p. 124/125.

Segundo Luis Roberto Barroso, tratam-se de proposicdes que consagram valores e bens
juridicos que se contrapdem e que devem ser harmonizados pelo intérprete (Interpretacao e
aplicacdo da constituicdo. Fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 183).

Principio ndo admite uma mesma situacdo juridica estar sujeita a incidéncia de normas
contrastantes entre si.
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E sabido que as normas constitucionais, em razdo de sua forma de
elaboracdo como fonte, surgem do confronto dialético de idéias, aspiracoes,
interesses, etc., provenientes de uma sociedade multifaria, a que ao final séo
incorporados como fruto de um consenso e que guarda a sua validade e
compatibilidade dentre do contexto, pela necessaria unidade que deve conter.

O principio da unidade, assinala Luis Roberto Barroso®> “é uma
especificacdo da interpretacdo sistematica, e impde ao intérprete o dever de
harmonizar as tensdes e contradices entre normas”. Para impedir que eventuais

antinomias ocorram dentro do sistema, a ciéncia juridica, acrescenta Barroso®>®:

[...] socorre-se de variados critérios, como o hierarquico e o0 da
especializacdo, além de regras especificas que solucionam os conflitos de
leis no tempo e no espaco. Conduto, a excec¢do eventual do critério da
especializacao, esse instrumental ndo é capaz de solucionar conflitos que
venham a existir no &mbito de um documento Unico e superior, como € a
Constituicdo. Mais que isso: do ponto de vista légico, as normas
constitucionais, frutos de uma vontade unitaria e geradas simultaneamente,
ndo podem jamais estar em conflito. Portanto, ao intérprete da Constituicdo
s6 resta buscar a conciliagdo possivel entre proposigfes aparentemente
antagonicas, cuidando, todavia, de jamais anular integralmente uma em
favor da outra..

Em outras palavras, ndo se aplicam na interpretacdo da
Constituicdo, critérios como o da hierarquia das normas, porque todas sdo do
mesmo nivel, e nem aqueles referentes a solucéo de conflitos de leis no tempo e no
espaco, porque a Carta revoga todas as disposicfes contrarias a ela e porque é
aplicavel em todo territorio. Deste modo, em seu bojo, somente o principio da
especializacdo pode ser aplicavel, ou seja, aguele que confere supremacia da regra

especial a regra geral, justamente porque “a norma que se relaciona mais direta e

%5 Op. cit., p. 182.
% |pid., mesma pagina.
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proximamente a um assunto tem preferéncia sobre aquelas que so indiretamente a

abordam >,

14.2.3 Conduta: inexisténcia de abolicdo do componente subjetivo

A conduta, como componente do crime, esta indissoluvelmente
ligada ao ser humano em face de sua carga subjetiva representada pelo dolo ou

culpa, proprios apenas dos seres dotados de razao.

Os entes morais, por sua vez, surgiram como decorréncia do
agrupamento de pessoas fisicas em torno de uma causa comum, para a realizacao
de objetivos que elas isoladamente ndo conseguiriam concretizar. A partir dai
ganhou forma e personalidade juridica propria, diversa da dos individuos que a
compdem®®. Assim, também a vontade do ente coletivo ndo se confunde com as

vontades individuais dos seus integrantes.

Afonso Arinos de Mello Franco®® magistralmente traduziu a vontade

autbnoma da pessoa juridica da seguinte forma:

57 SHECARIA, Sérgio Saloméo. Op. cit., p. 123.

8 «As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros” (art. 20 do Cédigo Civil).

¥ Responsabilidade criminal das pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Ypiranga, 1930, p. 53.
No mesmo sentido Maria Celeste Cordeiro Leite Santos [A responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas
provisorias e direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 125, 1999, v. 2 (Colecdo Temas
Atuais de Direito Criminal)]; Sérgio Salomao Shecaira (Op. cit., p. 87); Nicolao Dino de Castro
Neto e Ney de Barros Bello Filho (Crimes e infracdes administrativas ambientais. Comentarios a
lei n. 9605/98. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 59); Walter Claudius Rothenburg (Op. cit.,
p. 167), dentre outros.
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[...] os sentimentos dos homens se dissolvem no total do sentimento do
grupo, o qual, necessariamente, é diferente dos elementos particulares que
o comp8em. E um sentimento novo que se forma, peculiar a uma entidade
abstrata, e que, muitas vezes, estd até em franca hostilidade com o
sentimento pessoal de uma das suas células componentes. Verifica-se
entdo que este Ultimo, o sentimento pessoal, capaz de provocar acdes
individuais no individuo desligado do grupo, desaparece e cede lugar ao
outro, ao sentimento coletivo, que é, também, capaz de provocar agdes.
Porém, como ambas as agles, a individual e a coletiva, se executam,
objetivamente, por meio do homem, acontece que este podera executar
alguma, pela qual ndo seja responsavel individualmente, porque ela é o
resultado de uma necessidade coletiva.

A grandes corporacdes, segundo Jodo Marcello Aradjo Junior®®,
“possuem, no mundo dos negoécios, uma vontade propria, que independe, muitas
vezes, da vontade de seus dirigentes”. Trata-se da “politica da empresa”, afirma,
onde os “Orgdos sociais atuam independentemente de ordem, pois esse atuar €

organico da empresa, € uma vontade”.

O mesmo afirma o jurista portugués Marcello Caetano®®*, no sentido
de que “quando alguém atua em nome alheio ou tem de conformar a sua conduta
com interesses de outrem, nos quais deve exclusivamente se inspirar, a vontade que

exprime, embora formada num individuo, ndo € individual, € uma vontade funcional”.

Como regra, entretanto, a vontade da empresa coincide com as destes
proprios, ndo se podendo dizer, todavia, que se confundam, porque guardam

autonomia entre si.

%0 Societas delinquere non potest. Revisdo da legislagdo comparada e estado atual da doutrina. In:

GOMES, Luiz Flavio (Coord). Op. cit., p. 91.
Manual de direito administrativo. 10.ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 179 apud SILVA, Fernando
Quadros da Silva. Op. cit., p. 167.
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Do mesmo pensar é Franz von Liszt>®?, ao concordar com a

responsabilidade do ente coletivo, justificando que, da mesma maneira que essa
sociedade contrata e que, dentro dos contratos, se podem realizar acdes leoninas,
fraudulentas e dolosas, também se podem realizar ac¢des criminosas. A
responsabilidade penal das pessoas juridicas, além de ser possivel, é também
conveniente, porque juridicamente as condicdes da capacidade de agir das
sociedades em matéria penal ndo sdo fundamentalmente distintas das exigidas pelo

direito civil ou direito publico.

A vontade da pessoa juridica, portanto, € autbnoma e institucional, e
no plano juridico tem amparo porque se parte da propria aceitacdo de existéncia do
ente coletivo como uma ficcdo juridica (ou realidade juridica). Assim, se o0 ente
coletivo tem reconhecimento como uma realidade juridica, jA que no plano natural
somente a pessoa fisica tem existéncia, ndo se pode deixar de reconhecer que esse
ente juridico, ou seja, essa ficcao juridica, também é dotada de uma vontade ficticia
que se manifesta juridicamente. A vontade autbnoma e institucional da pessoa
juridica, embora seja possivel se constatar no aspecto fatico, € decorrente de uma
ficcdo juridica, na medida em que € manifestacdo de um ente igualmente ficticio,
mas que tem existéncia juridica. Em resumo, a pessoa juridica tem vontade ficticia

reconhecida juridicamente.

E certo, por outro lado, que o ente coletivo, por ndo ter existéncia

natural, sendo, portanto, uma criacéo juridica, como se diz, se apresenta incapaz de

2 Tratado de derecho penal. 2.ed. Traducéo de Luis Jiménez de Asla e adicdo de comentarios

sobre direito penal espanhol por Quintiliano Saldafia. Madri: Réus, 1927, t. 2. apud PRADO,
Alessandra Rapassi Mascarenhas. Op. cit., p. 131.
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exteriorizar sua vontade ficticia, dependendo, a evidéncia, dos individuos que a

compdem®®.

Assim, quando se afirma que a pessoa juridica tem vontade propria,
nao se arreda do classico entendimento no sentido de que o ilicito penal decorre da
conduta humana finalisticamente orientada, ja que, tanto a decisdo de sua pratica
quanto de sua execucdo, dependem de comportamentos sé afetos aos seres
humanos, mas sim que aquela vontade, aquela consciéncia e respectivas
exteriorizagdes, ndo sao individuais, embora humanas, pois representam a vontade

ficticia do ente coletivo, como ja visto.

A pessoa juridica, portanto, vincula-se subjetivamente ao ilicito por
meio de sua vontade ficticia, extraida das vontades individuais de seus

representantes, inexistindo, entéo, ofensa a responsabilidade subjetiva.

A nota caracteristica de tais comportamentos humanos é a de que,
além de gerar responsabilidade propria (afinal, a pessoa fisica tem discernimento,
dominando, portanto, as conseqiiéncias de seus atos), podem também provocar a

atribuicao juridica ao ente que representam, pois se trata de uma “acao institucional”.

3 Os autores refratarios, sem excec¢do, tém na incapacidade de acdo o principal argumento para

ndo aceitacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica. “La persona juridica no tiene una
conciencia y voluntad en sentido psicolégico y similar, por tanto, a la de la persona fisica. La
persona juridica carece, por ello, de capacidad de accién o de omisién en el sentido del derecho
penal” (MIR, José Cerezo. Curso de derecho penal espafiol. 6.ed. Madrid: Tecnos, 1998, v. 2,
p. 68).

No mesmo sentido: Miguel Reale Junior [A responsabilidade penal da pessoa juridica. In:
PRADO, Luiz Regis (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio
da imputacao subjetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 137/140]; Jesus-Maria Silva
Sanchez (Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho espafiol.
In: Ibid.); Sheila Jorge Selim de Sales (Anota¢bes sobre o principio societas delinquere non
potest no direito penal moderno: um retrocesso praticado em nome da politica criminal? In: lbid),
dentre outros.
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E o sistema da dupla imputacédo, em que se considera a pessoa juridica e fisica

como realidades distintas, cada uma com sua personalidade juridica propria.

Héa a imputacao juridica do fato praticado concretamente por meio da
pessoa fisica a pessoa juridica, justamente porque a conduta criminosa representa a
vontade ficticia desta ultima. E s6 assim pode existir a responsabilizacao criminal do
ente coletivo, ja que, se o0 comportamento humano néao reflete a sua vontade ficticia
e/ou se nao esta atuando em seu proveito ou beneficio, s6 pode ser

responsabilizada a propria pessoa fisica.

Nem se diga sobre a possibilidade de se criar tipos penais
destinados exclusivamente as pessoas juridicas, vale dizer, que a descricéo tipica

verse sobre pratica delituosa, cuja afetacdo sé pode atingir o ente coletivo.

Exemplos existem (art. 13 da Lei 4.511/64; art. 73 da Lei 4.728/65;
art. 44, 8§ 7° da Lei 4.595/64; art. 6° da Lei 4.729/65; artigo 80 da Lei 6.435/77),
citando-se pedagogicamente um deles, qual seja, o relativo a Lei 8.213, de 24.07.91
(dispbe acerca da Previdéncia Social), que em seu artigo 19, 8 2° prescreve que
“constitui contravencao penal, punivel com multa, deixar a empresa de cumprir as

normas de seguranca e higiene do trabalho”..

Facil notar que o enderecamento tipico é direto a pessoa juridica, a
gquem estdo vinculadas as normas de seguranca e higiene do trabalho. Vale dizer,

somente as pessoas juridicas sdo enderecadas as normas de seguranca e higiene
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do trabalho, pois ao ser humano individual, isolado, ou mesmo que reunido, mas

sem o vinculo laboral, ndo h& obrigatoriedade de cumprimento da exigéncia.

No modelo estrangeiro, o exemplo marcante € o francés, que se

tornou inclusive paradigma para o brasileiro.

Diz o art. 121-2 do Cdadigo Penal francés:

As pessoas juridicas, com excecdo do Estado, sdo penalmente
responsaveis segundo as disposicdes dos arts. 121-4 a 121-7 e nos casos
previstos pela lei ou regulamento, pelas infragdes cometidas, por sua conta,
por seus Orgaos e seus representantes.

Segundo Jean Pradel®®, adotou-se na doutrina e jurisprudéncia
francesa a responsabilidade por reflexo ou ricochete, onde se reconhece o elemento
subjetivo (dolo ou culpa) somente na pessoa fisica, sendo a responsabilidade da

pessoa juridica imputada por tabela.

Clara imputagcdo normativa, como se pode observar, com 0 que,

inclusive, ndo parece discordar totalmente Luiz Regis Prado>®

, ao confrontar a
legislacdo brasileira com a francesa, justificando a inaplicabilidade daquela na
inobservancia de algumas regras estipuladas nesta, como uma lei de adaptacao e a

especificidade de previsdo nos tipos penais.

%4 A responsabilidade penal das pessoas juridicas no direito francés. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, Sao Paulo n. 24, p. 51/55, 1996.

%5 Op. cit., p. 178/181.
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Enfim, ndo ha qualquer impedimento legal ou de natureza dogmatica
em se criar a vontade da pessoa juridica de forma ficticia. A funcdo da ficcao &
justamente permitir ao legislador disciplinar determinadas matérias que nao tém
representacdo concreta ou cuja realidade fatica é diversa. Dessa forma, ou se cria

juridicamente algo que nao existe ou de forma diversa da realidade.

O emprego da ficcdo juridica € comum no ambito do Direito Penal,
para, por exemplo, impor ao agente situacdo mais gravosa que a real, como no caso
do erro sobre a pessoa, em que se responde segundo as condi¢cfes da vitima virtual
e ndo da real. Além disso, também atua na equiparacdo dos crimes de trafico de
entorpecentes aos hediondos, na equiparacdo de trabalhador em empresa
contratada pela administracdo direta a funcionario publico, ou mesmo criando de

forma ficticia a violéncia nos crimes contra 0s costumes.

N&o bastasse, ndo se pode olvidar que o Direito Penal reconhece a
existéncia da pessoa juridica, seja publica ou privada, em inUmeras passagens,
sendo pedagogico citar o artigo 7°. do Cddigo Penal, no qual se define a
aplicabilidade da lei brasileira, em que o legislador desfilou o rol de pessoas juridicas
de direito publico e privado, mencionando a Unido, Distrito Federal, Municipio,
empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundacado instituida

pelo poder publico.
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14.2.4 Culpabilidade: a reprovabilidade coletiva e a imputabilidade como

elemento prevalecente

A censurabilidade de um comportamento criminoso exige apreciacao
subjetiva, inata ao ser humano, pois dotado de vontade e capacidade de

discernimento.

A conduta e a culpabilidade sdo tidas como a condicao imprescindivel
para a concretizacdo do crime e aplicacdo da pena, ja que ligados a execucédo do
comportamento criminoso e a sua reprovabilidade, proprios dos seres humanos —
pessoas fisicas — e ndo das pessoas juridicas, pois somente aqueles sdo capazes de

pensar, agir e entender a reprovacao do ato.

No que tange as pessoas juridicas, entdo, em funcédo de ndo serem
dotadas de vontade, de querer e de sentir, sdo incapazes de acéo e culpabilidade,

devendo recair a infracdo sobre as pessoas fisicas que a compdem.

N&o se pretende negar que a capacidade de acado e culpabilidade sao
proprias do ser humano, nas bases em que sao assentadas, mas sim afirmar que a
pessoa juridica, embora sabidamente ndo possa agir e sentir, detém capacidade prépria
de vontade e reprovacao, que, se reconhecida normativamente, possibilita sua sujeicéo
criminal autbnoma em face dos atos praticados por seus representantes, colocando-a,

assim, na condicdo de sujeito ativo da infracao.
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O raciocinio aplicavel ndo foge daquele que foi elaborado para justificar
a responsabilidade da pessoa juridica por ocasidao do exame da conduta, ou seja, de
que, apesar de o fato criminoso decorrer da atuacao ou nao dos presentantes do ente
coletivo, o combustivel desse acontecimento, vale dizer, a motivacdo que direciona a
conduta dos executores ndo € a mesma motivacao individual de cada um deles, mas
sim um produto independente e diferente, pertencente ao ente moral e menos as

pessoas fisicas.

Em outras palavras, a capacidade de compreensdo extraida do
corpo que representa a pessoa juridica ndo se confunde com a particular de cada
uma das pessoas fisicas que o integram. Por este motivo se pode afirmar que o ente
moral tem uma capacidade de compreensdo propria, ndo prépria do individuo
considerado isoladamente, mas dela decorrente porque tem nos individuos a sua
origem. “E nesse contexto (e s nesse contexto) que a empresa tem uma vontade,
uma vontade pragmatica, que desloca a discussdao do problema da vontade

individual para o plano metafisico °°°.

Tem-se buscado, segundo Tiedemann, uma culpabilidade propria
para a pessoa juridica®®’, a coletiva independente da individual, baseada em critérios

diversos, como vantagem econdmica que a empresa obtém de sua atividade

%6 SHECARIA, Sérgio Saloméo. Op. cit., p. 94.

%7 Obtempera Bernardo Sanchez entendendo que “la Gnica solucién para evitar un inadecuado trato
igualitario de estados de cosas esencialmente desiguales parece ser una construccién
alternativa de la culpabilidad penal. Pero esa propuesta todavia no existe como ya he sefialado.
No se trata de negar la posibilidad de su existencia o su imposibilidad ontolégica, sino
simplemente de constatar que, por ahora, no hay alternativa” (Op. cit., p. 32).
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delituosa®®®

(Lei Federal Suica sobre imposto federal direta, de 1990); a idéia de
riesgo®® da atividade da empresa para legitimar sua responsabilidade penal ou para
justificar a imputacao dos delitos de seus representantes (Paliero, Suarez Gonzales)
ou mesmo a falta de organizacdo da empresa como legitimador de uma
responsabilidade dos agrupamentos®™®. Tal fato permite, assim, a imputacédo da
culpa individual dos dirigentes a empresa, orientacdo que tem encontrado aceitacao
na literatura alemd (Otto) e em parte da doutrina e jurisprudéncia espanhola
(Zugaldia). Trata-se de uma tendéncia observada em numerosos ordenamentos

juridicos compreendidos na Comunidade Européia de querer alcancar uma categoria

propria de culpa das empresas.

Tracando um paralelo, a reprovacdo existente em decorréncia de
ilicitos civis e administrativos, nenhuma diferenca ontologica guarda em relagcéo

aguela dirigida a conduta criminosa, pois a tutela penal delas ndo se iguala, em tese,

% Trata-se de uma categoria nova que a jurisprudéncia portuguesa e as propostas da Comunidade

Européia chamam de “responsabilidade prépria da empresa”, que é também conhecida na
Australia e esta consubstanciada na redacéo final do Model Criminal Code americano de 1992, e
nos Projetos suico, belga e canadense, de 1993, de Codigo Penal (ARAUJO JUNIOR, Jo&o
Marcello de. Op. cit., p. 92).

A responsabilidade pelo risco, espelhada no Direito Civil, afirma David Baigun, trata-se daquela
decorrente dos riscos e perigos que o atuar do sujeito originam, ainda que coloque de sua parte
toda a diligéncia necessaria para evita-los. Sao exemplos: o transporte oneroso de pessoas; a
contaminagcdo do meio ambiente; a execucdo de tarefas em condic¢des insalubres; o acidente de
trabalho, etc. Cabe agregar, diz Baigun “que para solucién de la mayoria de esos supuestos se
acude a la variante del riesgo-beneficio, pues se entiende que el sujeto que obtiene el provecho
de una cosa o de una actividad debe cargar también con los riesgos que esa cosa o actividad
crea, nota, esta cierto, de llamativa similitud con el interés econdmico de la accién institucional
tipica [...]” (La categoria responsabilidad social en la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18,
p. 300, 1997).

Para Bernardo J. Feijéo Sanchez (Op. cit., p. 29) Tiedemann “ha vinculado la responsabilidad por
organizaciéon con un modelo de responsabilidad anticipada de acurerdo con el cual se deben
entender como delitos de la asociacion aquellos que se ven favorecidos o facilitados por la
omisién de adopcién de medidas de precaucion necesarias para garantizar negocios ordinarios o
no delictivos. De esta manera, los hechos individuales deben entenderse como delitos de la
persona juridica en virtud de ese ‘defecto de organizacién’ que consiste en la omisién previa de
los preparativos necesario para evitar los hechos individuales que en realidad lesionan o que
atentan directamente contra el bien juridico. El ‘injusto’ de la persona juridica consiste en la
inexistencia de medidas de control, organizacion o vigilancia”.

569
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apenas em relacéo aos bens juridicos protegidos®’*. Mas, mesmo aqui, tal verdade
esta apenas no plano das idéias, pois verdadeiramente € a norma juridica que define
os niveis de tutela, sem contar, como afirma Herman Benjamin®’?, que a prevencéo
nao esta jungida ao terreno da responsabilidade civil, antes vé um certo conteudo
reparatorio no regime de sancdes penais e administrativas.

Tupinamb& Pinto Azevedo®® a respeito da objecdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica, lembra que, embora as atividades ilicitas,
tanto penais quanto civis (e se pode incluir ai também a administrativa), resultassem
de uma livre determinacdo do autor, nunca se opuseram Obices a responsabilidade

civil das empresas.

Partindo, entdo, dessa premissa, a atribuicdo da censura a pessoa
juridica, vale dizer, a imputabilidade da reprovacdo ao ente moral, por obra de seus
representantes, fica, igualmente, reduzida a vontade normativa®>’*, caracterizando-

se, portanto, uma ficcao juridica.

Rothenburg®™ afirma que a imputabilidade, e com ela toda a
culpabilidade, deve ser pensada em termos estritamente normativos, para além de

elementos biopsicoldgicos, que sO na pessoa natural podem existir.

O jurista argentino Julio Cueto Rua diz que “a san¢éo penal e a sancéo civil partilham da mesma
esséncia, sendo diferenciadas apenas em aspecto secundario, ou seja, a finalidade da pena,
compensatoria, em um caso, e preventivo-retributivo, em outro” (La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1992, p. 134 apud SILVA, Fernando Quadros da.
Op. cit., p. 166).

Crimes contra 0 meio ambiente: uma visdo geral. In. CONGRESSO Nacional do Ministério
Publico, 1998, Fortaleza, Ministério Publico e democracia. Livro de Teses, 1998, t. 2, p. 395.
Pessoa juridica: a agdo penal e 0 processo na lei ambiental. Revista de Direito Ambiental, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 12, 1998, p. 108.

"% ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. cit., p. 185.

5 pid., p. 185.
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Tiedemann®’®, sobre a possibilidade de imputacdo a uma pessoa

juridica da culpa de outra pessoa, no caso 0S seus representantes, esclarece, ao

tratar da culpabilidade coletiva®":

Introduzir por via legislativa tal conceito de culpabilidade coletiva ou de
agrupacdo, ao lado da culpabilidade individual tradicional, ndo é impossivel
segundo o ponto de vista ideolégico que reserva a responsabilidade na
sociedade aos individuos. Ndo negaremos que este ponto de vista
individualista é possivel. Mas admitiremos também que para isso é for¢cado
considerar, ao menos em direito penal, as pessoas morais e outros
agrupamentos como puras ficcdes, consideracdo dificilmente compativel
com o enorme poder sobretudo das empresas multinacionais.

Jodo Marcello de Aratjo Junior’™ faz, ainda, a seguinte colocacado

no sentido de estabelecer a culpabilidade da empresa em termos normativos:

Dentro desse quadro, complementa Assis Toledo

Se encararmos a culpabilidade por um conceito normativo, o obstaculo
desaparece e, se, mais do que isso, entendermos a culpabilidade de um
ponto de vista funcionalista, ao contrario do obstaculo, a responsabilidade
penal da pessoa juridica sera uma exigéncia insuperavel. O funcionalismo
juridico-penal de Jacobs, tdo combatido no plano do Direito Penal comum
tradicional, por parecer excluir a idéia de prote¢do imediata a bens juridicos,
ajusta-se perfeitamente ao Direito Penal Econémico, pois neste o que se
protege é a ordem publica econémica, ou seja, a tutela juridica é dirigida a
norma que estrutura e faz funcionar a economia numa determinada
sociedade e num determinado modelo de Estado.

579.

[...] o nullum crimen mulla poena sine lege, o direito penal do fato
e a culpabilidade do fato alinham-se, como colunas de sustentacdo
de um sistema indissoluvelmente ligado ao direito penal de indole
democratica.

577
578
579

Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en el derecho comparado. In: GOMES,
Luiz Flavio (Coord). Op. cit., p. 38.

Ibid., p. 40.
Op. cit., p. 96/97.
Op. cit., p. 253.
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No qual “a culpabilidade da pessoa juridica surge sem problemas
tedricos, possibilitando ao Direito Penal realizar a imputacdo aos graves delitos

praticados pelos entes coletivos™®°.

Em conclusdo, partindo-se da premissa de que efetivamente a
reprovacao ético-juridica, no campo da culpabilidade, ndo se faz independente de
qualquer consideracdo humana, vez que as resolucdes faticas oriundas da pessoa
juridica decorrem das pessoas fisicas que as representam, mas sim € a censura
sobre o fato que determina, com primazia, a culpabilidade penal. A atribuicdo dessa
reprovacao ao ente coletivo resolve-se normativamente por meio de ficcdo, como de
resto também os demais elementos da culpabilidade, de indole psicologica
vinculados a pessoa fisica. Por exemplo, o modo de ser, conduta de vida,
personalidade, visto que perdem relevancia em detrimento do fato em si praticado —
objeto primordial de anélise da culpabilidade, pois é ele que “dara os concretos e

definidores limites para a atuacdo do Estado na esfera penal *2*.

14.2.5 Personalidade das penas

Uma das caracteristicas da pena € a sua personalidade, ou
pessoalidade, que inclusive se enquadra em sede constitucional (art. 5°, XLV,
primeira parte, da CF) e que significa a impossibilidade de se estender a terceiras

pessoas a imposicdo da pena. Tal principio, todavia, encontra na propria norma

580

o1 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 125.

TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 252.
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constitucional uma excecédo, qual seja, a pena de perda de bens (art. 5°, XLVI, b),
permitindo expressamente que a decretacdo do perdimento de bens possa ser, nos
termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles executada, até o limite do

valor do patriménio transferido (art. 5°, XLV, segunda parte, CF).

Essa caracteristica de intransferibilidade da sancédo se trata de um
dos argumentos, improcedentes, diga-se, para se afastar a responsabilidade penal
da pessoa juridica, sob o fundamento de que a punicdo dirigida ao ente coletivo

atingiria inocentes, como sOcios minoritarios ou ausentes.

Com efeito, as penas aplicAveis aos entes coletivos lhes séo
dirigidas com exclusividade, inexistindo, ai, a responsabilidade penal objetiva, visto
gue nenhuma pessoa fisica sera processada ou obrigada a cumprir a pena daquela,
sendo naquilo que se referir aos seus proprios atos ou aos de outros individuos a

gue estiver vinculada.

Os reflexos da puni¢do a pessoa juridica, sentida pelos socios sem
culpa, sdo iguais aos que acabam também sentindo os familiares do condenado
privado de liberdade ou desapossado de seus bens, tanto é que, como ressaltou
Shecaira®®?, o préprio legislador, com a finalidade de atenuar tal conseqiiéncia, criou
o auxilio-reclusdo para a familia do preso, hoje de natureza constitucional

(art. 201, I).

%2 Op. cit., p. 89.
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14.2.6 Inaplicabilidade da pena privativa de liberdade

Em verdade, a impossibilidade de aplicacdo da pena privativa
de liberdade a pessoa juridica, antes de corresponder a alguma
incompatibilidade constitucional ou legal ja que diversamente existem outras
previstas expressamente, tanto na Constituicio como nas leis
infraconstitucionais — na sua maioria, alias, aplicaveis perfeitamente ao ente
coletivo, como a maioria das restritivas (suspensao de direitos, prestacao de
servicos a comunidade, etc.) e multa — significa sim um avanco. Isto pois
sabidamente a privativa de liberdade € considerada uma pena falida, soO
aplicavel em situacdes excepcionais como ultima ratio, podendo-se citar as
medidas despenalizadoras referentes aos institutos da transacéo penal (art. 76) e
suspensao condicional do processo (art. 89), criados pela Lei 9.099/95, chamada de

Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

14.2.7 A incapacidade de arrependimento

As finalidades béasicas da pena séo a reprovacédo, a prevencao e a
ressocializacdo. Em nenhuma delas, no entanto, ha a condicionante do
arrependimento, isto é, ndo se tem como objetivo explicito que o infrator se

arrependa, embora evidentemente isto possa ocorrer.
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Em épocas como a da Inquisicdo, todavia, porque fundada em
crencas religiosas e morais, e cujo objetivo precipuo era o de eliminar o exemplo

negativo, o arrependimento poderia evitar a prépria morte.

A legislacdo brasileira, por sua vez, aborda o arrependimento
posterior’® no Codigo Penal como causa de diminuicdo de pena, de modo que,
claramente, a possibilidade do infrator se arrepender do crime praticado, embora benéfico,

nao se constitui em finalidade da pena.

14.2.8 (Im)possibilidade as pessoas juridicas de direito publico

As pessoas juridicas de direito publico dividem-se em: 1) Direito
publico externo, regidas pelo Direito Internacional — nagdes estrangeiras, a Santa Fé
e 0S organismos internacionais; 2) Direito publico interno, que séo a Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal, Municipios, autarquias, fundacdes publicas e partidos

politicos.

Grande controvérsia tem gerado a responsabilidade penal da pessoa
juridica de direito publico, com base, de um lado, no siléncio da legislacéo e consequiente
tratamento isonémico em relacéo as demais pessoas juridicas de direito privado, levando o

intérprete, entdo, a admiti-la, e, por outro lado, a titularidade do jus puniendi pelo préprio

%8 «Art. 16 Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou

restituida a coisa, até o recebimento da dendncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a
pena sera reduzida de um a dois tercos”.
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Estado, que torna incompativel a sua presenca nos dois pélos, como sancionador € como

sancionado.

Os argumentos contrarios®®* a responsabilizacdo s&o: 1) o Estado
detém o monopdlio do direito de punir, ndo devendo sancionar a si proprio; 2) a
punicdo penal do Poder Publico, que tem a incumbéncia de defender e preservar o
meio ambiente, provocaria a socializacdo da pena, ou seja, ocorreria a dupla
punicdo da sociedade, pois sofreria 0 dano e arcaria em termos reais com 0S custos
das penalidades; 3) algumas das penas previstas, como a liquidacao forcada, p.ex.,
ndo seriam aplicaveis, e outras ineficazes, como a prestacdo de servico a
comunidade, visto que por natureza tal finalidade esta insita no Poder Publico; 4) as
pessoas juridicas de Direito Publico s6 podem perseguir fins que alcancem o

interesse publico.

Varios, em outra esteira, sdo os juristas® que admitem a
responsabilizacdo da pessoa juridica de direito publico, pelos motivos apresentados

adiante.

% Nesse sentido: Sérgio Salomao Shecaira (Op. cit., p. 142/143); Fausto Martin de Sanctis (Op.

cit., p. 105/118), Fernando Quadros da Silva (Op. cit., p. 184); Guilherme José Purvin de
Figueiredo e Solange Teles da Silva (Responsabilidade penal das pessoas juridicas de direito
publico na lei 9.605/98. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 25, p. 133/135,
1999); Vladimir e Gilberto Passos de Freitas (Op. cit., p. 65); Edis Milaré (Op. cit., p. 357), dentre
outros.

%% Maria Celeste Cordeiro Leite Santos (Op. cit., p. 125/126); Ney de Barros Bello Filho (Op. cit.,
p. 62/65); Tupinamb& Pinto de Nascimento Azevedo (Op. cit.,, p. 108); Walter Claudius
Rothenburg (Op. cit., p. 212/217); José Roberto Marques (Responsabilidade penal da pessoa
juridica. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 22, p. 182, 2001);
Paulo Affonso Leme Machado (Op. cit., p. 594/595).
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No que tange ao direito de punir, desde logo ja fica claro que
estando o jus puniendi vinculado ao Estado soberano®®®, ndo estaria impedida a
punicdo em relacdo aos demais entes, como municipio, autarquias, fundacdes e

partidos politicos.

Esta, inclusive, é a opinido de Régis Prado®®’

, para quem o termo
pessoa juridica deve ser entendido no sentido lato, excluindo-se apenas o Estado
em si, porque a lei ndo faz distincdo alguma entre pessoas juridicas de direito

publico ou privado.

Porém, mesmo aqui é possivel adotar interpretacdo mais ampla,
porque em verdade o Estado, detentor do jus puniendi, embora uno em sua
esséncia, somente ganha concretizacdo a partir de uma decomposicdo sem a qual
ndo seria possivel a sua existéncia, notadamente em se tratando de Estado de
Direito, social e democratico. Assim, agrupado em poderes distintos, com
independéncia para atuar dentro do sistema harménico a que estéo integrados, nao
h& confusdo entre o Estado legislador, Estado administrador e Estado julgador, cada
qual devendo cobrar do outro o cumprimento legitimo e licito das competéncias que

Ihes sao inerentes.

°% " Marilusse Daher, como defensora da corrente oposta a responsabilizacéo, sustenta que é notéria

a impertinéncia visto que “ndo se expde a guardid ao perigo de deixar a mercé de outras
influéncias ou de outros inimigos, seus tutelados: o povo, o territério, a nagdo. Nem se ha de
desprové-la de mecanismos capazes de assegurar aquelas garantias de todos, como
constitucionalmente previstas” (Pessoa juridica criminosa. Disponivel em:
<http://www.jus.com.br/doutrina/pjcrimirt.html>. Acesso em: 04 out. 2000).

%7 Op. cit., p. 182.



390

Diz Bello Fillho®®® que:

[...] a diluico da propria forca e poder do Estado, permitindo-se que faccéo
dele préprio — a Justica — puna o todo representado pela faceta
administrativa, € traco contemporaneo de um ente publico que j& ndo se
personifica na pessoa de um Rei ou Imperador.

Tanto isso é verdade que nos ambitos civil e administrativo nenhum
Obice existe concernente a responsabilizacdo da Unido, por atos de seus
representantes.

Relativamente a inadequacdo de algumas penas, repete-se, em
parte, 0 mesmo raciocinio para o reconhecimento da prépria responsabilidade da
pessoa juridica, visto que se algumas delas realmente sao inaplicAveis no momento,
como a liquidagao ou suspenséao de atividades, em alguns casos, outras existem e
sdo perfeitamente executaveis®®, como a multa, interdicdo de obras ou atividades,
proibicdo de contratagéo, etc. Isto se deve ao fato de n&o demandarem a

paralisacdo, ainda que parcial, da Administracdo Publica, ou mesmo a sua

inviabilizag&o.

A questdo da socializacdo da pena também néo parece ser Obice, ja
que, em verdade, o seu cumprimento representa beneficio a sociedade, e

ndo o contrario. Diante de uma degradagdo ambiental, o municipio é condenado a

°% " Op. cit., p. 64.

°89  «Quanto & adequacdo das penas, a questdo se apresenta de facil resolucdo, ja que o direito
penal ndo se reduz apenas as penalidades de execucdo pessoal, quais sejam: penas privativas
de liberdade (penas de reclusdo, detencéo, prisdo simples). H4 também sanc¢fes de restricdo a
gozo de direitos; de aplicacdo de multas e até de fechamento compulsério de estabelecimento. A
propria Lei 9.605/98 em seu art. 23 colaciona e adapta as penas a realidade das pessoas
juridicas em geral”. (SANTOS, Marcos André Couto. Responsabilidade penal das pessoas
juridicas de direito publico por dano ambiental: uma andlise critica. Revista de Direito Ambiental,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 24, p. 122, 2001).



391

executar obras de recuperacdo ou entdo interditar a atividade poluidora. Pergunta-
se: onde esta 0 prejuizo para a populacdo? Ainda que nao haja necessidade,
dependendo da pena, de realizar despesas provenientes, em Ultima analise, da
sociedade, por meio do pagamento dos tributos, ainda assim nao haveria mal,

apenas beneficio.

Por fim, o Ultimo argumento, mais delicado, é o da pessoa juridica de
direito publico interno ndo poder ser responsabilizada porque o dispositivo legal
exige que a infracdo seja praticada no seu interesse ou beneficio. E, como a
finalidade de tais entes é sempre o interesse publico, ndo haveria como configurar a
hipotese legal no caso de um delito, devendo recair a responsabilidade tdo somente
nas pessoas fisicas responsaveis pela infracdo e pelo seu cometimento.

590

Vale, no caso, a licAo de Hugo Nigro Mazzilli sobre a

diferenciacao entre interesse publico primario e interesse publico secundario.

Retendo a idéia de interesse publico como aquele da coletividade
como um todo, Mazzilli alerta, na distincdo entre o interesse publico primario (o
interesse do bem geral) e interesse publico secundario (o modo pelo qual os érgéos

da administracdo véem o interesse publico), que nem sempre sdo a mesma coisa.

Poderia, aparentemente, causar espécie que o interesse publico, visto pelos
6rgdos da administracdo, possa ndo coincidir com o efetivo interesse da
comunidade. Seria, entretanto, mera presuncdo ou ficcdo supor nao
devesse esta descoincidéncia ocorrer. Com efeito, quando a administracao
se decide a construir uma hidrelétrica e inunda milhares de alqueires de
floresta ou de terras produtivas, quando se decide a construir uma usina
atdbmica ou um aeroporto num terreno que a Seu ver seria mais propicio, ou,
em casos mais extremos, quando o governador coloca um pais em guerra —

%0 A defesa dos interesses difusos em juizo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 03.
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nem sempre essa decisdo significara, necessariamente, o melhor para a
comunidade, até mesmo quando aja de boa fé o administrador. Tanto assim
gue, ndo raro, os governadores que se sucedem, alteram decisdes, revéem
planos e abandonam projetos encetados pelos que os antecederam.

O verdadeiro interesse publico primario (o do bem geral) identifica-se com o
interesse social, que é o interesse da sociedade ou da coletividade como
um todo.>**

Como se verifica, entdo, é perfeitamente possivel que a infracdo seja

592

praticada contra o interesse da sociedade’”“, embora estivesse representada como

um interesse publico para o ente publico®®.

Existindo a tutela penal para a defesa da sociedade, e néao
propriamente do Estado — vez que tutela bens juridicos caros aos individuos — é o
interesse daquela que tem relevancia e que, portanto, deve ser protegido pela norma

penal.

14.3 A lei 9.605, de 12.02.1998

A chamada Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente surge apos
quase uma década, e, portanto, atrasada, como instrumento de efetividade da

norma programatica insculpida no artigo 225, 8§ 3° da Constituigdo Federal.

1 |pid., mesma pagina.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (Op. cit., p. 25), o interesse social, no sentido amplo,
“é o interesse que consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete 0 que esta
sociedade entende por ‘bem comum’; o anseio de protecdo a res publica; a tutela daqueles
valores e bens mais elevados, 0os quais essa sociedade, espontaneamente, escolheu como
sendo 0s mais relevantes.”

Para Mancuso (lbid., 26), ainda, interesse publico invoca a presenca do Estado-legislador ou do
Estado-administrador e, ao contrario do interesse social, estreitamente afetado as nocdes de
“coletividade”, predomina a presenc¢a do Estado. Assim, “a expressao ‘interesse publico’ evoca,
imediatamente, a figura do Estado, e mediatamente, aqueles interesses que o Estado ‘escolheu’
como 0s mais relevantes, por consultarem aos valores prevalecentes na sociedade”.

593
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Significou importante inovacdo no cenario do Direito Penal brasileiro. Trouxe, dentre
outras novidades, a confirmacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica,
passo decisivo na sedimentacdo do reconhecimento desse instituto tdo combatido
pela doutrina penal tradicional. Mais que isso, representou um simbolo, um
detonador no cenério nacional do incentivo a busca de novos conhecimentos e
patrées juridicos capazes de atender a escalada crescente da criminalidade
empresarial, que encontrava no ambiente da responsabilidade individual o cenario

perfeito para a sua tranquila expansao.

14.4 Os requisitos da responsabilizacéo

Diz o artigo 3° da Lei 9.605/98, que:

[...] as pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infracéo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgéao colegiado, no interesse ou beneficio de sua entidade.

Logo, dois sd0 0s requisitos para que uma pessoa juridica seja
penalmente responsavel: 1) que o ato lesivo ao meio ambiente tenha decorrido de
uma decisao (do representante legal, contratual ou do 6rgéo colegiado); 2) que o ato

tenha sido praticado no interesse ou beneficio da pessoa juridica.
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1441 A fonte material da decisao

O primeiro deles traz, com se vé, trés possibilidades de
responsabilizacdo, de acordo com a fonte da decisédo, ou seja, se proveniente de

representante legal, contratual, ou de seu 6rgao colegiado.

Trata-se de estabelecer a responsabilidade penal da pessoa juridica
em face da pessoa fisica que praticou o ato criminoso, isto é, a partir de qual autor

material podera gerar a responsabilizacéo.

Sd0 trés os modelos, no ensinamento de Tiedemann®®*:
1) a responsabilidade da empresa somente se desencadeia por atos ou omissdes de
parte dos 6rgdos e/ou representantes legais, juridicamente qualificados para atuar
em nome da empresa; 2) a responsabilidade da empresa se desencadeia por atos
de todas as pessoas que atuam em nome dela ou em seu favor; 3) para se verificar
a responsabilidade da empresa excetuam-se as acfes de pessoas que nao tém
poder de deciséo.

Sustenta Régis Prado®®

gue foi adotado o modelo francés, consagrando-
se a chamada responsabilidade por reflexo ou ricochete, que se constituiu, na licio de Jean

Pradel”, no reconhecimento de que a formagao do dolo ou culpa esta nas pessoas fisicas,

Op. cit., p. 43.
%5 Op. cit., p. 182.
Op. cit., p. 53.
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ndo possuindo a pessoa juridica tal capacidade, estendendo-se a ela a responsabilidade,

entdo, por ricochete ou reflexo.

Tal limitacéo, portanto, esta consentanea com as razdes de politica
criminal, pois se objetiva punir o ente coletivo somente quando a infracdo decorrer
de uma decisdo com carater institucional que realmente reflita a posicdo da empresa
e ndo de um individuo isolado. Afinal, se até aqui se defendeu que a pessoa juridica
tem vontade propria — a vontade institucional — ndo se ignorou que ela somente
surge a partir de manifestacbes de seus representantes, ou seja, pelas pessoas

fisicas legitimadas e que integram a formacéo da vontade coletiva.

14.4.2 O favorecimento da pessoa juridica

O segundo requisito € o de que a infracdo seja praticada no

interesse®’ ou beneficio da pessoa juridica.

598

Paulo Affonso Leme Machado™”, a propoésito de tais condicfes, faz

0 seguinte esclarecimento:

'Interesse’ e ‘beneficio’ sdo termos assemelhados, mas néo idénticos. Nao
teria sentido que a lei , tdo precisa em sua terminologia, tivesse empregado
sindnimos ao definir um novo conceito juridico. ‘Interesse’ ndo diz respeito
s6 ao que traz vantagem para a entidade, mas aquilo que importa para a
entidade. O termo vem do Latim interest — importar, convir. Em italiano,

%7 Fausto Martin de Sanctis (Op. cit., p. 70), distingue a expressado no interesse da sua entidade,
gue tem por objetivo assegurar 0 seu funcionamento, sua organizagcado ou seus objetivos, e no
interesse, o fim politico, religioso, social e econémico.

%8 Op. cit., p. 593/594.
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‘motivo di convenienza, individuato da regione di ordine pratico’. Em francés,
‘ce qui est utile a quelqu’'um. N&o é, portanto, somente a idéia de vantagem
ou lucro que existe no termo ‘interesse’. Assim, age criminosamente a
entidade em que seu representante ou 6rgdo colegiado deixa de tomar
medidas de prevencdo de dano ambiental, por exemplo, usando tecnologia
ultrapassada ou impropria a qualidade do meio ambiente. O interesse da
entidade ndo necessita estar expresso no lucro direto consignado no
balangco contabil, mas pode se manifestar no dolo eventual e no
comportamento criminoso da omissao.

599

Interesse, para Régis Prado’”, significa vantagem de qualquer

600

natureza — politica, moral, etc.””~ — e beneficio, qualquer ganho, favor, proveito

econdmico.

N&o quis o legislador estabelecer a responsabilidade penal da
pessoa juridica, e com acerto, por atos ou omissdes que ndo fossem praticados com
0 objetivo de favorecé-la de qualguer modo, mesmo que se partissem dagueles com
qualidade para representa-la. Tal fato se justifica, pois, do contrario, estar-se-ia
certamente instituindo a responsabilidade objetiva do ente moral, visto que a pessoa

juridica seria apenas meio para a pratica delitiva.

14.4.3 O sistema da dupla imputacao

O artigo 3° “caput” da lei ambiental contempla, como se verificou, a

responsabilidade penal do ente moral a partir de um substractum humanus (infracédo

9 Op. cit., p. 183.

%0  No mesmo sentido Sicoli (Responsabilidade penal da pessoa juridica, sistemas de penas e
reparacdo do dano na lei dos crimes contra o meio ambiente. Manual pratico da Promotoria de
Justica do meio ambiente. 2.ed. Sdo Paulo: IMESP, 1999, p. 475) que acrescenta, ainda, a
simples utilidade, como por exemplo, a utilizagdo indevida de recursos naturais ou espagos
territoriais objeto de protecéo legal, como as areas de preservagdo permanente ou reserva legal.
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decorrente de decisdo de representante legal, contratual ou érgdo colegiado), de
modo a deixar explicito o comportamento humano como elemento imprescindivel a

sua geracao.

Como a infracdo, de qualquer modo, foi executada materialmente
pela pessoa fisica, a responsabilizacdo deve recair também sobre esta,
notadamente porque nesta hipotese, tratando-se de um ser humano, nenhuma

objecao poderia ocorrer.

Dai porque, para evitar qualquer duvida e seguindo o modelo
francés®®, o legislador consagrou expressamente a responsabilidade da pessoa
fisica ao lado da pessoa juridica, no paragrafo unico do art. 3° da Lei 9.605/98,
asseverando que a responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a das pessoas

fisicas, autora, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Trata-se da hipotese de dupla imputacédo em que € punida ndo s6 a
pessoa juridica, mas também a pessoa fisica substrato de atuacéao daquela.

Esclarece Régis Prado®®

que o dispositivo ndo elimina a
possibilidade da responsabilidade individual da pessoa fisica quando autora, co-

autora ou participe do mesmo fato, para evitar, como no modelo francés (Comisséo

%1 O modelo francés esta assim estipulado no artigo 121-2 do Cédigo Penal: “A responsabilidade

penal das pessoas juridicas ndo excluiu a das pessoas fisicas autoras ou cumplices dos mesmos
fatos”.
2 Op. cit., p. 182/183.
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de Revisdo do Cédigo Penal francés, Circular de 14.05.1993, Titulo I, Cap. |, B), que
“a responsabilidade penal das pessoas juridicas se converta em um escudo utilizado

para encobrir responsabilidades pessoais”.



15 CONCLUSOES

Os aspectos principais referentes a incidéncia dos indicios,
presuncdes e ficcbes, no Direito Penal, foram a base do trabalho, com especial
atencao a analise das fun¢des, natureza e justificativas destas. Consoante, portanto,

0 exame realizado sobre os temas, podem ser extraidas as seguintes conclusées:

1. As presunc¢des hominis ndo motivam resisténcia especial ao
emprego, devendo mesmo ser mais um instrumento a disposi¢ao do julgador para se
chegar a verdade e certeza sobre o fato que se pretende conhecer, uma vez que se

trata de raciocinio l6gico e que, portanto, tem validez e sustentacéo.

2. As presuncdes legais sdo normativas pela necessidade de se criar
regras geradoras de estabilidade e base a outras normas e ao proprio sistema de
responsabilizacdo penal, mas devem ser usados com parcimonia, especialmente as
absolutas, e estabelecidos com observancia de critérios rigorosos e restritivos. Isto
porque retiram a possibilidade de prova em contrario, a fim de n&o infringir a garantia

constitucional do direito de defesa.

3. Nao h& ofensa ao principio penal da responsabilidade subjetiva a
instituicdo legal de presuncdes, desde que ndo empregada para normatizar
condutas que fagcam presumir o elemento psiquico do agente, de forma absoluta,

com base no comportamento objetivo.
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4. A falta de discernimento, seja do sujeito ativo ou passivo do crime,
ou da incapacidade de resisténcia deste, figura no ambito penal como causa de
atenuacdo de pena ou agravacdo, bem como qualificadoras ou elementares dos
crimes. Sua natureza nessas hipo6teses, como regra, € absoluta, bastando fazer
prova da idade para se extrair, como consequéncia, a conclusdo determinada pela

norma.

5. A presuncédo da periculosidade do agente pode ser considerada
de natureza legal (absoluta ou relativa) ou hominis, dependendo do instituto penal a
que se refere. A intencéo do legislador na reforma de 1984, embora nitida na busca
de eliminacdo da responsabilizacdo objetiva, e com razdo ao suprir dispositivos
atinentes a presuncédo absoluta de periculosidade do agente, ndo deixou, todavia,
suprimida a possibilidade de o intérprete presumir a periculosidade em varias
decisbes, e sempre que em seu exame se faca necessario — tanto que a previu

expressamente no caso do livramento condicional.

6. Os crimes de perigo sdo baseados em presuncédo legal que
projeta para o futuro a probabilidade de dano, antecipando-se, assim, a tutela.
Nessas condicfes, por ser uma prognose, a eleicdo dos bens juridicos que merecem
tutela preventiva deve passar por analise legislativa igualmente criteriosa, a fim de
nao tornar a tutela indécua e causar ofensa ao principio da lesividade. Torna-se
imprescindivel, também, que o tipo seja taxativo, ndo permitindo extrair tutela além
da necessaria, com o escopo de nédo resvalar em ofensa a principios relacionados

ao direito de defesa.
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7. Deve-se reservar a natureza abstrata dos crimes de perigo para
casos excepcionais, proprios das hipoteses admissiveis de presuncéo absoluta, ou
seja, bens relevantes, preferencialmente de natureza difusa ou coletiva, conduta
grave, irreparabilidade do dano ou irreversibilidade do bem ao estado anterior pelo
fato de ndo se poder mensurar 0 perigo imposto em certas circunstancias, ou a
inviabilidade de estabelecer o entrelacamento entre mdltiplas acbes e um

determinado resultado danoso nos moldes rigorosos do processo penal.

8. A presuncdo de violéncia nos crimes contra 0s costumes nao
atenta contra os principios da responsabilidade subjetiva e presuncdo de inocéncia,
uma vez que incide sobre a existéncia ou ndo de consentimento valido da vitima. A
presuncdo por idade e demais hipéteses do artigo 224 do Cddigo Penal sédo de
natureza relativa, ndo se podendo negar ao sujeito ativo do crime a possibilidade de

demonstracao do contrario, possibilitando-lhe, assim, a integralidade de defesa.

9. Em relacao as ficcdes, que tem a funcdo de servir as exigéncias
valorativas do Direito com base no interesse juridico em estabelecer determinadas
verdades artificiais que servem a equiparacéo de situacdes que nao tem correlacéo
com a realidade, deve-se agir, justamente por isso, com cautela para elabora-las em
conformidade com principios basilares do Direito Penal, notadamente o principio da

legalidade, ndo se admitindo tipo penal baseado em realidade inexistente.
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10. A responsabilizacédo penal da pessoa juridica nao viola principios

penais, nem ao menos 0s da responsabilizacdo subjetiva, porque baseada na
instituicdo normativa, ficticia, da vontade do ente coletivo, todavia, fruto da conduta

das pessoas que a representam, e em seu interesse.
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