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Abstract: A coluna discute se entendimento do STJ pode vincular juizese

tribunais e se decisdo que contraria esse entendimento € passivel de reclamagdo. Também discute a
responsabilidade objetiva no direito penal.

Eisumabelafdbulade Liev Tolstoi:

Um mujigque (camponés) entrou com uma agdo contra 0 carneiro. A raposa ocupava naquele
momento as funcgdes de juiza. Elafez comparecer na sua presenca o mujique e o carneiro.
Explicou o caso.

— Fale, do que reclamas, oh Mujique?

— Vegaisso, disse 0 mujique, na outra manha eu percebi que me faltavam duas galinhas; eu ndo
encontrei delas nada além dos ovos e das penas, e durante a noite, o carneiro era o Unico no
quintal.

A raposa, entdo, interroga o carneiro. O acusado, tremendo rogou graca e protecao ajuiza.

— Estanoite, disse ele, eu me encontrava, € verdade, sozinho no quintal, mas eu ndo saberia
responder arespeito das galinhas; elas me sao, alias, indteis, pois eu ndo como carne. Chame
todos os vizinhos, gjuntou ele, e eles dirdo que jamais me tiveram por um ladréo.

A raposa questionou ainda 0 mujique e o carneiro longamente sobre o assunto, e depois ela
sentenciou:

— Toda noite, o carneiro ficou com as galinhas, e como as galinhas sdo muito apetitosas, a
ocasido erafavoravel, eu julgo, segundo a minha consciéncia, que o carneiro nao pdde resistir a
tentagdo. Por consequéncia, eu ordeno gue se execute 0 carneiro e que se dé a carne ao tribunal e,
apele, a0 mujique’.

Estafabula de Tolstoi me faz lembrar do julgamento do mensal&o, quando 14 se disse, em um
determinado momento, mediante ainvocacdo de Nicola Mal atesta de que 0 ordinario se presume; € SO 0
extraordinario se prova. Claro que, de tdo confuso que € o livro, o préprio Malatesta diz o contrario,
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folhas adiante. De toda sorte, uma coisa é certa: 0 proprio Maatesta ndo concorda que o ordinario se
presume. Presungdes sdo proprias de sistemas inquisitoriais (ler aqui). 1sso para dizer o menos.

Por que estou escrevendo isso? Parafalar de direito e literatura? Também. Na especificidade, escrevo
parafalar de recente decisdo do STJ (ler aqui), que, monocraticamente, concedeu liminar em
Reclamacéo (Rcl 29.063) porque uma decisdo do Juizado Especial Criminal do RS descumpriu
orientac&o do tribunal. Para o STJ permitir que um motorista sem carteira de habilitagdo, com
habilitacdo cassada ou com direito de dirigir suspenso, conduza um veiculo é crime previsto no Codigo
Brasileiro de Transito (CBT), mesmo se ndo houver um acidente durante a conducéo irregular. Trata-se
de crime de perigo abstrato. Na causa, o Ministério Publico recorreu ao STJ depois que o JEC galcho
absolveu uma acusada que permitiu a conducéo de seu veiculo por motorista sem carteira. Na
Reclamacao, o Ministério Publico salientou que a decisdo descumpria um entendimento ja firmado pelo
STJao julgar, em marco de 2015, um recurso repetitivo. Segundo a decisdo monocrética, "neste caso,
estabel ece-se um dever de ndo permitir, confiar ou entregar a direcdo de um automével a determinadas
pessoas, indicadas no tipo penal”.

Em preliminar. Antes de tudo, ha um problema, digamos assim, “sistémico” na decisdo. Isto porque o
Tribunal do RS n&o descumpriu decisdo do STJ. No maximo, descumpriu um entendimento do STJ.
Temos de dar nome as coisas. Ainda ndo somos a common law. Féssemos, o STJ teria que ter feito uma
andlise detalhada para ver se 0 caso erarigorosamente igual ao “precedente’. S6 que, como sabemos, a
decisdo anterior do STJ nem de longe pode ser considerado um precedente. Por uma razéo simples, que
explicito, junto com Georges Abboud, no nosso O gue € Isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? (Livrariado Advogado, 32 Ed): precedentes ndo sao feitos para decidir casos futuros. SO
no Brasil é que se pensa assim. Portanto, o TJRS néo estava vinculado formalmente ao decidido pelo
STJ.

No mérito. Respeitadas as opiniGes em contrario — e a coluna objetiva discutir o assunto no plano
respeitoso da doutrina, como devem ser feitos os debates — permito-me perguntar: Essa deciséo se
coaduna com um processo penal democrético? A vingar adecisdo do STJ, crimes de perigo abstrato ou
de mera conduta séo “plenipotenciarios’. Nada mais, nada menos do que responsabilidade objetiva no
direito penal. Isto &, pelo que se vé da decisdo, 0 sujeito pode ser punido por presuncéo, paradizer o
minimo. Pior: quem entrega ou empresta o veiculo é punido “ abstrata e objetivamente” e quem recebe o
veiculo so sera punido penalmente se provocar perigo concreto. A dogmética juridicabrasileiraé,
mesmo, um queijo suico. Que confusdo entre os artigos 309 e 310 do CNT, pois ndo? De pronto, poderia
dizer: eisai uma violagio da Ubermassverbot (proibic&o de protegio de excesso) e também de um tipo
gue expande o direito penal a seara administrativa, porque criminaliza um dever administrativo. Sim, sel
gue se trata de decisdo que vem ao encontro do que amaior parte da populacdo desgja (claro, se 0
envolvido ndo for a propria pessoa ou um familiar seu, porque, afinal, o inferno sempre séo 0s outros).
De novo, o direito cede aos apel os do consequencialismo. Reitero o que venho dizendo de ha muito:
direito e consequencialismo sdo antitéticos. Para sermos consequencialistas ndo precisamos do direito.
Bastam raciocinios tel eol6gicos. Sendo mais claro, ainda: trata-se do risco da democracia. Temos que
conviver com esses riscos. Nao podemos ceder ao primeiro distinguish moral. Um bom teste é a
proibicdo de provailicita. Pergunte para um juiz ou promotor se, diante de um conjunto de elementos
tipo “esta clarissmo que foi fulano o autor do crime”, se a descoberta dailicitude provatem o condéo de
anular tudo. Se ele responder: “— depende’, tem-se que uma garantia constitucional cede diante de um
distinguish
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moral. Ndo € por nada que até hoje Pindorama aplica um axioma do século X1X pelo qual “ndo ha
nulidade sem prejuizo” (que fica mais bonito se dito em francés). Ha inlmeras decisbes de gente que
pegou dez anos de prisdo mesmo com provailicita. E adecisio diz: o réu ndo provou o prejuizo.

Volto. E sigo. Parece-me que a decisdo do STJ, aém do problema apontado em preliminar, violaa
presuncdo dainocéncia. Isto porgue, ao menos na minhaleitura, existe exatamente um principio que
obrigaaque o judiciario ndo presuma nada contra o réu. Nunca. Esse principio estd na Constituicédo. E
ndo admite relativizacao.

N&o tenho duvida em dizer e admitir que o direito penal deve ser duro. Mas, convenhamos, sem abrir
ma&o das garantias. Por isso, o Estado ndo necessita de presuncgoes... a seu favor. Ele ja é suficientemente
forte. Tenho feito, historicamente, uma ode ao respeito a presuncéo da inocéncia. Tenho a satisfacéo de
dizer que, enquanto procurador de Justica, travel longas batalhas contra a violag&o do principio da
presuncao dainocéncia. Por vérias vezes consegui convencer o 0rgao fracionario do tribunal no sentido
de que — e esse € um dos exemplos — nem sempre o porte ilegal de arma pode ser tipificado e punido.
Tampouco o disparo de armade fogo. E a direcéo por embriaguez. Isto porque nenhum delito admite
responsabilidade objetiva. Somente o caso concreto € que pode levar ao enquadramento. Direito penal
ndo pune tabula rasa. Um Estado Democratico ndo convive com responsabilidade penal objetiva.[1] O
Estado jamais se exime de provar gue ha um bem juridico concreto em perigo.

Nessa linha, orgulho-me em dizer que travei longas batal has contra prisdes processuais que, pelafalta de
um fundamento concreto, ndo raro sequer conseguiam esconder o carater de adiantamento de uma
pretensa e futura pena. Também ndo exarel pareceres pelo ndo-conhecimento de Habeas Corpus. Bastava
gue me trouxessem o corpo, se entendem minhaironia em relacéo aos inimeros HCs néo-conhecidos
pelo pais afora, mormente nos tribunais superiores. Minha faculdade ndo foi grande coisa. Mas aprendi
bem “o que é isto — um Habeas Corpus’. E olha que estudei durante a ditadura.

Para preservar as garantias processuais e principa mente a presuncdo da inocéncia, varias vezes lancel
mé&o da técnica da nulidade parcial sem reducdo de texto (Teilnichtigerklarung ohne
Normtextreduzierung), também conhecida na Europa como sentenca redutiva. Com ela, faz-se uma
abducéo de sentido. A regrajuridica (lei penal incriminadora) permanece higida no sistema; ela somente
ndo é aplicada naquele caso concreto, porgue, fosse aplicada tabula rasa, violariaa presuncdo da
inocéncia. E o principio da culpabilidade. E ndo o fiz umavez apenas. Foram muitas.

Vou tentar explicar isso um pouco melhor, até para mostrar como € importante saber mangjar a
dogmatica processual penal sempre com um olho na Constitui¢éo. O direito comparado guda muito. Ha
varias decisdes nos tribunais europeus. Permito-me remeter o leitor para 0 meu Verdade e Consenso

(Saraiva, 2014, pp. 319 e segs), assim como em varios pareceres (por exemplo, 70009228594 TJ-RS),
onde esmilcgo atese.

Resumidamente, trata-se do seguinte: na Espanha, um sujeito foi processado por ter sido preso
transportando “ganzuas’ (micha, entre outros). A lei culminavaapenade 1 a5 anos para quem fosse
preso transportando esse material. Crime de perigo abstrato na veia. O advogado do cidadéo arguiu a
inconstitucionalidade do dispositivo. O juiz trancou 0 processo e remeteu, per saltum, para o tribunal
congtitucional. L4, depois de longa discussdo, decidiu-se que o dispositivo que criminaliza a posse de
ganzuas ndo erainconstitucional stricto sensu. Afinal, ndo é vedado gque o Estado criminalize esse tipo
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de conduta. Quando conto em aula, dou um tempo e o aluno pergunta. Mas, entdo professor, qual € o
busilis? Se ndo é inconstitucional, por que esta contando esse caso? Onde reside o problema?

Uma baforada de charuto tipo professor Girafales (meu tipo inesquecivel — vejam um dos videos que
aqui, indico paraencerrar 2015 com bom humor e carinho com os meus |eitores e os meus alunos de
mestrado e doutorado do RS e do RJ) e respondo: Simples. O tribunal constitucional disse que o
dispositivo seriainconstitucional se fosse aplicado na hipdtese de ocorrer a violagdo da presuncdo da
inocéncia. Isto €, no caso concreto, se o dispositivo é aplicado violando a presuncéo dainocéncia ou
outro principio, a aplicagdo incorrera em uma inconstitucionalidade. 1sso, entretanto, ndo invalidaa
regra, que podera ser aplicada nos demais casos. Por isso, fala-se em inconstitucionalidade sem reducéo
de texto (no Brasil ha uma confuséo entre essa técnica e ainterpretacdo conforme, conforme explico
detalhadamente em Jurisdicéo Constitucional e Decisdo Juridica, RT, 42 Ed)..

Em outras palavras. o Estado somente pode processar alguém se provar gue um bem juridico esta em
jogo concretamente; e tem de provar isso; ou sgja, ele, o Estado, ndo pode presumir. Simples assim.
Bingo! E outra baforada ala Girafales.

Vou ser mais simples ainda: Presumir € impedir que o sujeito prove o contrario; enfim, presumir é
impedir que o utente prove sua inocéncia. No direito penal ndo pode haver responsabilidade objetiva.
Sou ortodoxo nesse sentido. Como procurador de Justica, usei essa técnica varias vezes, com éxito.
Aquilo que para o delegado, o promotor e o juiz eraum easy case, eu transformava, mediante este
raciocinio, em um hard case. Fazia assim todas as semanas. Lembro de um caso de um pobre diabo
condenado por disparo de arma de fogo, espantando cabritos de sualavoura de mandioca. Mostrei que o
crime de disparo de arma de fogo, uma vez aplicado por responsabilidade objetiva, violaria o principio
constitucional da presuncdo dainocéncia. Usei a Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzerung. 1sso
também prova que ndo ha cisdo entre casos faceis e casos dificeis. Um caso € um caso. Depende da
compreensdo do intérprete. Bingo de novo!

Portanto, antes de falar em “principio da culpabilidade”, invoco a presuncéo dainocéncia. Além disso,
como criminalizar a simples entrega do automaovel, mesmo para alguém ndo habilitado? 1sso ndo &
pamcriminalizacdo? | sso ndo deve ficar no ambito administrativo? No mais, invoco também os
pressupostos filosoficos acerca daquilo que sustenta uma adegquada teoria do direito penal. N&o é
possivel sustentar teorias que, no ambito do direito penal, contentem-se em, metafisicamente (no sentido
da ontoteologia), “defender uma pleni potenciariedade da abstratatilidade do tipo penal”, algo como “se a
lei proibe que se entregue um veiculo paraaguém”, nisso ja esta contida uma atividade criminosa
Como assim? E, repito: como explicar que o sujeito que pegou o carro sO responde por perigo concreto?
Ora, dai ao direito penal do autor € apenas um pequeno Passo.

Numa palavra: aresponsabilidade objetiva do carneiro por furtar galinhas

O carneiro dafabula de Tolstoi se lascou porque contra €le foi usada a responsabilidade objetiva. O fato
de passar a noite perto das galinhas representou perigo abstrato. Lascou-se por ser... carneiro. Bastou
passar a noite com as “vitimas’. Quantos utentes de terrae brasilis se lascam porque contra eles militam
presuncdes e outros quetais? Mas, como isso é possivel se a Constituicdo garante que a Unica presuncao
possivel € aguela usada afavor do cidaddo? O direito historicamente foi utilizado como instrumento de
opressdo. Hoje, no Estado Democratico, temos de inverter o polo de tenséo. Hoje ele é/deve ser
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instrumento de libertacéo e emancipacéo. Ou néo?

Respeito a todos que desgjam que hajam menos mortes no transito. Quem age irresponsavel mente tem
de ser punido. E como ser contra a corrupgdo. Quem € afavor (ando ser o corrupto)? Por mim, quem
entrega o carro e quem € corrupto poderia ser chicoteado por colonos abinos, com acoites tecidos com
canhamo colhido por frades cervejeiros. Mas isso € uma apreciacdo moral, minha. Mas, em uma
democracia, o direito € garantia contra o arbitrio. Mesmo que, tel eologicamente, queiramos esfolar o
“carneiro”, se me entendem a alegoria.

Feliz Ano Novo atodos! Foi um ano denso e tenso. Que, como jafalel na coluna sobre os meus pedidos
ao Papai Noel (ler aqui), 2015 demoraré para terminar.

1 Relembro velhajurisprudéncia do préprio STJ: RESP — PENAL — ESTUPRO — PRESUNCAO DE
VIOLENCIA — O direito pena moderno é o direito penal da culpa. N3o se prescinde do elemento
subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a responsabilidade pelo fato de outrem. [...] Fato
ndo se presume. Existe ou ndo existe. O direito penal da culpa € inconcilidvel com presuncdes de fato.
[...] Inconstitucionalidade de qualquer lei penal que despreze a responsabilidade subjetiva. Recurso
Especial n° 46.424-2 RO, em que foi Relator o Prof. Luiz Vicente Cernicchiaro.
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