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Esta coluna conta um caso que atinge a comunidade juridica (e amim) em

trés dimensdes: a) nas praticas cotidianas (exercicio da advocacia), mostrando como é dificil o papel do
advogado diante de uma aporia como a inversao do 6nus da prova; b) na academia, porque demonstra
como a operacionalidade do direito esta distante de uma adequada teorizacdo; ) e, por ultimo, atinge a
mim, porque fui 28 anos membro do Ministério Publico, e fico chocado quando vejo coisas como
gue vou contar a seguir.

A historia € a seguinte: um patuleu foi condenado (ler aqui) pelo crime de porte de munic&o (artigo 16,
caput, da Lei 10.826/03) a pena de 3 anos de reclusdo. Era um cartucho calibre 0,40 S& W, na verdade,
um pingente (um colar). Sim, um colar. O Tribunal de Justica de Minas Gerais concedeu habeas de
oficio para absolver o “bobalh&o” (ja entenderéo porque o epiteto). O MP, por incrivel que parega,
recorreu por REsp (1.469.322/MG) ao Superior Tribunal de Justica. O REsp foi provido
monocraticamente no STJ para afastar a atipicidade da conduta e cassar a ordem concedida pela Corte
Estadual, restabelecendo a condenagdo imposta na sentenca. Contra decisdo a defesainterpos
agravo regimental, que foi improvido pelo argumento de que se tratava de crime em abstrato e que havia
lesdo a seguranca publica e a paz coletiva (sic).

Houve recurso ao Supremo Tribunal Federal. A defesa queria a absolvicdo. Afinal, em um pais de
dimensdes continentais, com mais de 600 mil presos, dos quais 350 mil sdo cautelares, quem iriase
preocupar com a condenagao de uma pessoa por “portar” um projétil “tipo-pingente” ? Quem? V egamos.
Um: o STJ, que reverteu decisdo absolutoriado TFMG; dois. o MPF, que em longo parecer, esforgou-se
a0 maximo para buscar a condenacdo do homem do pingente. Por duas vezes. No STJeno STF.

L endo esse parecer do MPF e adecisdo do STJ, fico pensando as razdes pelas quais o Direito brasileiro
se transformou nessa dogmati ca asséptica e anddina. Por vezes, séo formalistas os juristas. Em outras,
realistas (no sentido de empiristas tipo judge made law). Por vezes, “alel €tudo”; em outras, “ora,
porgue se preocupar com filigranas’? A quest&o € em que momento os tribunais véo se comportar deste
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ou daquele modo? Quando o Ministério Publico serd formalista e quando sera “axiol ogista-empirista’? E
um dia serd “ constitucionalista’ ?

Despreocupado que ali havia uma pessoa por tras do processo, 0 MPF gastou recursos e energia para até
mesmo fazer uma preliminar de “extin¢do do feito sem julgamento de mérito em razdo da
inadmissibilidade de habeas corpus substitutivo.....”. E citou jurisprudéncia. O estagiario deve ter tido
muito trabalho para coletar julgados nesse sentido (sabem aquelas trés hipoteses para superar a Simula
6917). Ora, ndo haviateratologia nesse caso? N&o havia flagrante ilegalidade? Um pingente pendurado
No pescoco pode ser equiparado a um instrumento gque abala a seguranca e a paz social de Minas Gerais?

No mérito, o MPF disse ndo ver qualquer ilegalidade ou motivo parareverter o julgado. Condena-lo-€ei
por isso, deve ter dito o procurador (a mesoclise estd na moda, ndo?). Mas gostel mesmo foi da citacéo
de Damaésio, pelo qual o crime de perigo abstrato “(...) ndo precisa ser provado. Resulta da propria agdo
ou omissdo.(...).” Esse Damésio... Detodo modo, o que a citacdo tem a ver com o caso concreto? Além
de equivocada, nada. Aviso aos navegantes juridicos. Direito € uma gquestdo de caso concreto. N&o se
deve fazer citagdes descontextualizadas. A culpa deve ser do estagiario (meu estagiario levanta a placa
com os dizeres: “incluam-nos — os estagiarios — fora dessa’). Gostei também da seguinte passagem do
parecer:

“E, exatamente porque presumido o perigo, exime-se o Estado, legitimamente de provar a
probabilidade de sua ocorréncia”.

E? Qual 0 perigo? E se 0 Estado “se exime” de provar, ent&o nem precisater MP. Bingo. E nem
necessitamos mais de processo. Bingo de novo. O patuleu é preso ejasai condenado. Assim, direto. N&o
precisa nem de advogado. Bom... que sai mais barato, isso sai. Com o custo atual da maguinajudiciéria,
eisa uma“boaideid’.

Mas, calma. Tem mais. O busilis— ou a cereja do bolo — da peca ministerial esta na contundente
defesa dainverséo do 6nus da prova. Sim, o MPF, guardido da cidadania e dos direitos constitucionais,
ainda defende isso. Vejam do que falo, in verbis:

“Nestes casos, em que a potencialidade lesiva do objeto é presumida pelo tipo penal, o 6nus da
prova incumbe aquele que pretende afasta-la, isto €, ao préprio réu, o que em nada afeta as
garantias do devido processo legal.”

Tempos dificeis. Tempos muito dificeis. O Brasil vai mal. Muito mal. Temos de estudar mais. Inversao
do 6nus da prova? Nestes termos e nestas circunstancias? Ainda bem que arespostaveio incisiva

em decisdo unanime, a 22 Turma do STF deu um basta nesse imbroéglio-proto-epistémico, concedendo,
no dia 17 de maio de 2016, Habeas Corpus para absolver o réu portador do pingente: “a atitude do réu
n&o gerou perigo abstrato nem concreto” .[1] Bingo, acrescentaria este escribal Ao conceder a ordem de
habeas corpus, a ministra Carmen L Ucia disse considerar, contudo, que o jovem ndo deviater feito
pingente “com uma bobagem dessas’. Mas, ministra— permito acrescentar umavez mais —, parece
gue muita gente da (cara) maquina da justica se preocupou com uma “ bobagem dessas’ . Do delegado
ao promotor, deste ao MPF junto ao STJ, o proprio STJ e o MPF junto ao STF. Quem salvou alavoura
fol o STF. Portanto, muita gente considerou essa “ bobagem” como um perigo abstrato que colocou em
risco a seguranca e apaz social de Minas Gerais. Fico imaginando a seguranca e a paz publicaem Minas
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abalada... Imagem acena.

Depois nos queixamos da crise. A dogmatica juridica brasileira € um queijo suico. Cheiinha de furos
(explico isso porque dia desses um leitor perguntou porque eu dissera gue a dogmatica € um queijo
suico). Mas a culpanéo é do MP ou do Poder Judiciério. A culpa deve ser dividida. Entre muita gente.
Muita. Com esses cursos juridicos que temos, formando um enorme contingente de pessoas com baixa
preparacdo, que leem literatura de baixa qualidade (predominam nos cursog[2] e cursinhos livros
simplificadores, que até coachings sem formacao juridica podem utilizar e cobrar li¢es por whatsapp),
tanta gente escrevendo livro prét-a-porter, prét-a-penser e prét-a-parler (crime ecol6gico?), concursos
guiz shows, 0 que podemos esperar do presente e do futuro? De um modo ou de outro, esse imaginario
va setornando dominante.

Voltando ao caso, a pergunta que ndo pode calar: como é possivel que um caso desses va até a Suprema
Corte? Mais. como € possivel que o guardido dos direitos dos cidaddos — o MP — se esforce para
buscar a condenacdo de uma pessoa por uma “ bobagem dessas’ (sic), inclusive sustentando,
inconstitucionalmente, a inversado do 6nus da prova? Sim, agqui 0 mais grave nem € a condenacdo por
parte do STJ. Mais grave € ainversdo do 6nus da prova. Quem ensina ou ensinou que 0 processo penal
admite inversdo do 6nus probatério? Ah, sim. Ja sei. H4 muitos — muitos — livros que sdo usados nas
faculdades e nos cursinhos e que estéo nas bancadas de féruns e tribunais que “ensinam” (ainda) isso.
Claro: por trés disso estéa avelha verdade redl.

N&o tenho mais o que dizer sobre isso. E sobre a crise do Direito brasileiro. De um lado, ha uma
desobediénciacivil por parte de membros do judicidrio em ndo cumprir 0 novo Codigo de Processo
Civil (um juiz federal em Juiz de Fora (MG) disse, face aface com a OAB de |8, semana passada, que o
Tribunal Regional Federa ndo cumpririao CPC); de outro, provailicita sendo naturalizada,
desobediénciatabularasadale dasinterceptacdes, condugdes coercitivas sem qualquer aviso ao
investigado e, como viram, inversdo do 6nus da prova. No Rio Grande do Sul, umajuiza ouviu uma
testemunha por telefone, no viva-voz. Em processo criminal. Noticia ruim: fiz uma pesguisa nos 27
tribunais da federacdo — em todos €l es ainda ha, nos casos de furto, porte de armas e munic¢ao e trafico
de entorpecentes, a aplicacdo dainversdo do 6nus da prova.

Pois €, meus leitores, levando em conta que morreram aos 27 anos Janis Joplin, Kurt Cobain, James
Dean, Jimi Hendrix, Amy Winehouse..., nossa Constitui¢do estd completando... 27 anos. E osjuristas
estdo se esforgcando muito para a sua destruicdo, com overdoses de ponderac&o, pamprincipiol ogismos,
decisionismos (e inversdes do 6nus da prova).

Digam-me as razdes para alguém (ainda) estudar Direito. De forma séria. Sim, porque do jeito em que
esta, podemos transformar os cursos juridicos em um cursinho tipo Sesi (sem ofensa ao Sesi, que tem
bons cursos). Podemos ser todos “torneiros mecanicos do Direito”. Bom, jando somos chamados de
operadores?
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Peco desculpas pela crueza da coluna. Talvez porque meus 28 anos de M P tenham calado fundo em
minh’ama. Quisingressar e fiz de tudo por isso, em um MP que ja ndo era“ promotor publico” ,acusador
sistemético. Pelo menos, eu tentei ser um promotor de Justica. Estariamos de volta ao" promotor
publico”? Ou isso nunca foi abandonado? Vou inverter, aqui, o 6nus da prova histérico: quemdeve
provar isso ndo sou eu. E o MP. Cumprir o que esté na CF. E ndo deixéla (ou agjudar a) morrer.

1 Por varias vezes, quando Procurador de Justica, consegui convencer o 0rgéo fracionario do tribunal no
sentido de que — e esse € um dos exemplos — nem sempre o porte ilegal de arma pode ser tipificado e
punido. E tampouco muni¢do pendurada em pescogo (sic). Tampouco o disparo de armadefogo. E a
direcdo por embriaguez. 1sso porque nenhum delito admite responsabilidade objetiva. Somente o caso
concreto é que pode levar ao enquadramento. Direito penal ndo pune tabula rasa. Um Estado
Democratico ndo convive com responsabilidade penal objetiva. O Estado jamais se exime de provar que
ha um bem juridico concreto em perigo. Paraisso, apliquei atécnica da nulidade parcial sem reducéo de
texto Teilnichtigerklarung ohne Nor mtextreduzierung). Na Europa fazem isso. Esta em meu Verdade e
Consenso. E no Jurisdicéo e Decisdo Juridica.

2 Chegamos ao dpice do “livre pensar” no pais. depois de uma auna escrever sobre “o direito dos
manos’ (ler agui), agora vejo que na Bahia um aluno fez TCC sobre Batman e a autotutela (ver aqui).
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