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Dedico esse trabalho ao meu finado € amado
pai, que tanto sonhou em ver seu filho com um
diploma de Direito em maos.

Apesar de suas duras palavras que buscavam,
a titulo de um pragmatismo justo, me transfor-
mar em um homem pronto para o doloroso con-
creto da vida, foi quem me conhecia antes de
mim mesmo e quem vivia meus sonhos mais do
que o proprio sonhador. Hoje, sou capaz de ver
aquelas palavras galoparem do estado bruto
para o mais lapidado. Que esse pequeno tre-
cho possa retribui-las e selar minha gratidéao e
amor como minha clausula pétrea desses ulti-
mos 5 anos.



Nos processos farsescos, nos quais 0s
cinicos juizes conhecem seu fim antes
mesmo do comeco, o advogado deve
defender a inocéncia do seu cliente do
modo mais forte e alto possivel, fazendo
sua voz transpor as paredes da sala de
audiéncia. Para que assim, 0s que estao
la fora escutem, e a historia registre.

(Autor desconhecido)



O objeto central dessa obra se encarrega de expor a esséncia do Direito Penal do autor a par-
tir do estudo de um caso concreto que, quica, vem a representar o erro judicial mais crasso da
histéria. Para tanto, passa como tarefa imprescindivel do trabalho: conceituar o Direito Penal do
autor, demarcando sua linha divisoria com o Direito Penal do fato; estabelecer um elo com outra
teoria denominada Direito Penal do Inimigo e visualizar a incidéncia pratica na condenacéao cruel
de um inocente chamado Jesus Cristo de Nazaré. Longe de pretenso viés religioso, busca-se
aqui construir uma analise técnico-juridica para evidenciar a sordida forma que se desenhou a
condenacédo do nazareno, homem simbolo transcendental de justica e humanidade, e a maior
violacao de Estado de Direito e de direitos humanos ja documentada pela histéria em um julga-
mento. Por fim, a problematica abordada reflete o grande risco de se valer falaciosamente das
vias do Direito para julgar qualquer ser humano com base na sua personalidade, e nao propria-
mente pelo que fez ou deixou de fazer.

Direito Penal do autor. Jesus Cristo de Nazaré. Direito Penal do Inimigo. Direi-
tos humanos. Garantias materiais. Garantias processuais.
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Abstract

The main object of this article is in charge of exposing the essence and danger of the Author
Criminal Law based on the study of a concrete case that, perhaps, comes to represent the most
crass judicial error in history. Therefore, it is an essential task of the work: to conceptualize the
Author Criminal Law, demarcating its dividing line with the Fact Criminal Law; to establish a link
with another theory called Enemy Criminal Law and to visualize the practical incidence of that in
the cruel condemnation of an innocent known as Jesus Christ of Nazareth. Far from an alleged
religious inclination, the aim here is to build a technical-legal analysis to highlight the sordid way
in which the condemnation of the Nazarene was designed, a transcendental symbol of justice
and humanity, and the greatest violation of the Rule of Law and human rights ever documented
by history in a judgment. Finally, the issue addressed reflects the great risk of making fallacious
use of the ways of the Law to judge any human being based on his personality, and not exactly
because of what he did or did not do.

Criminal Law of the author. Jesus Christ of Nazare. Criminal Law of the Enemy.
Human rights. Material guarantees. Procedural guarantees.
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Quando a justica, em um certo momento da Histdria, lava as maos com sangue inocente,
se torna tarefa inafastavel dos Estados Democraticos de Direito contemporaneos saldar esse
débito, tomando medidas inflexiveis para que o mesmo erro nao se repita.

Porém, sendo o Direito uma entidade personificada por seres humanos, e estes, por sua
vez, nada mais do que uma obra falha, os mesmos deslizes se repetem, se repetem e se repe-
tem, redundantemente, na linha historica, momentos em que a palavra “justica” ganha o prefixo
‘in” como presente de grego. Pontuou o filésofo Karl Marx (2011, p. 25), em uma de suas obras,
que a histéria se repete, a primeira vez, como uma tragédia; e a segunda, como uma farsa.

A condenagao histérica de Jesus Cristo por quem ele foi, e ndo realmente pelo que fez
em sua existéncia, categoriza uma dessas grandes tragédias, que se regeu sob aquilo que se
chama de Direito Penal do autor, quando os atos cometidos pelo réu nada mais sao que pretex-
tos frageis e componentes de um plano soérdido, no qual as formalidades e ritos processualisticos
nao passam de encenagao e pouco ou nada influenciardo na sentenga do julgador. Um jogo de
cartas marcadas.

Direito Penal do autor se contrapde do Direito penal do fato, sendo este largamente utili-
zado no nosso direito penal — e processual penal — patrio. O distanciamento entre ambos os ins-
titutos € notdrio, na medida que um busca na maior parte do tempo encontrar culpa na conduta
do agente, enquanto o outro se preocupa fundamentalmente em criminalizar o agente em si, ou
seja, sua personalidade, sendo os fatos por ele cometidos meros subterfugios para condena-lo.
Nessa toada, inserem-se outros institutos que derivam do Direito Penal do autor, como por exem-
plo o Direito Penal do Inimigo.

Em condi¢cdes normais de temperatura e presséo, € indubitavel que o melhor caminho si-
nalizado em julgamentos de crime é aquele em que se analisa e se julga os fatos, e nao apenas,
pura e simplesmente, o autor que os cometeu. No entanto, preleciona o renomado jurista Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (2018, p.49) que o Direito ndo se reveste tdo somente de uma vestimenta
técnico-dogmatica, haja vista que os questionamentos e duvidas constituem o motor de todo
conteudo normativo, assim, a zetética juridica € imprescindivel em qualquer analise juridica que
se embrenhe.

Trocando em miudos, ndo € temerario dizer que quase toda regra admite uma excecao.
Em virtude disso, 0 que ha de se arguir outrossim € se seria conveniente, em casos isolados,
sendo respeitada a maioria das garantias fundamentais do réu, visando a manutengéo do Estado
de Direito e dos direitos fundamentais da coletividade, a aplicagdo mitigada do Direito Penal do
Autor para aqueles que indiscutivelmente representam uma ameacga toxica ao seio social e aos
que estido a sua volta.

Todavia, tal solugdo, por mais encantadora que pareca, situa-se em um terreno panta-




noso, porquanto normas que visam a proteger a coletividade em detrimento de um individuo sao
manuseadas por autoridades humanas, e estas, as vezes, por falha moral ou razdes pessoais,
podem usa-las ao seu bel prazer para perseguir inocentes. O que se apresenta pior: ndo segre-
gar quem merecga estar isolado do convivio social, ou proferir uma sentenga condenatéria em
desfavor de um inocente?

O julgamento de Jesus Cristo de Nazaré quica represente o maior erro judiciario do qual
se tem conhecimento, ndo apenas pela figura transcendental que o homem nazareno representa
a historia e a cultura cristd mundial, mas pela maneira como se procedeu o julgamento e seus
pontos emblematicos.

As particularidades serdo melhor destrinchadas no decorrer deste trabalho.

Longe de se enveredar em meio a qualquer viés religioso, a escolha do tema nao toma
como norte apenas o fato de que esse homem, que dividiu a histéria em antes e depois, car-
regou consigo a esséncia da maior luta do Direito, a justica social, mas, sobretudo, por ser um
imperativo moral para o autor dessa obra, haja vista que Jesus Cristo |he figura como referéncia
politica basilar, na luta pelos mais desguarnecidos; luta essa que, embora combativa, deve se
guiar sempre por valores humanos e morais, pelo amor ao proximo e pela fraternidade.

Ademais, apresenta-se como tarefa inadiavel dos operadores do Direito ndo seguir a
Cristo, mas sim fazer como instrumento de trabalho o senso do justo que estivera arraigado nas
palavras e atitudes do homem que pariu leis perenes e sensivelmente humanas.

O trabalho desenvolver-se-a por meio do método de analise dedutiva, utilizando-se de
pesquisa bibliografica, entrevistas e consulta a textos legais.

No primeiro capitulo, sera abordada a estrutura do processo penal, contemplando sua
finalidade, os sistemas processuais, seus principios e ritos procedimentais; ja no segundo ca-
pitulo, o objeto de estudo serdo as provas cabiveis no processo penal; o terceiro capitulo, por
sua vez, compreendera uma exploragao profunda acerca do conceito de Direito Penal do autor
e sua forte ligagao com a teoria do Direito Penal do Inimigo, bem como seus reflexos em acon-
tecimentos recentes e a eventual aplicabilidade em consonancia com direitos fundamentais; e,
por fim, o quarto capitulo tratara de modo esmiugado da vida e julgamento de Cristo, com vistas
a fornecer uma base concreta da esséncia predominante do Direito Penal do autor, evidenciando
os riscos da presenca desse instituto em qualquer ordenamento juridico com enlaces e principios
democraticos.




Para mergulhar no estudo que se afunilara a condenagao de Jesus Cristo, faz-se neces-
sario conhecer a finalidade intrinseca do processo penal, suas modalidades, bem como seus ele-
mentos mais imprescindiveis, a saber, 0s principios que o regem e estabelecem sua estrutura.

Finalidade do Processo Penal

A finalidade do processo penal, aquilo a que se destina, se ramifica em finalidade me-
diata e imediata. Aquela “(...) € a protecédo da sociedade, a paz social, a defesa dos interesses
juridicos, a convivéncia harménica das pessoas no territério da nagao (...)” (MIRABETE, 2003,
p. 39); ja esta, por sua vez, abarca o “jus puniendi” do Estado, em outras palavras, a efetivagéo
da pretensao punitiva do Estado, que ocorre a partir do momento que ha uma violagao ao orde-
namento juridico penal.

Tipos de Processo Penal

A evolugao histdrica dos direitos humanos, os quais estao visivelmente atrelados a for-
magéao de culpa de um individuo nos rito processual penal, exerceu nitida influéncia na dinamica
de formacgao de trés sistemas processuais penais: o inquisitivo, acusatorio e misto, que se dife-
renciam pela menor ou maior visualizagao do que Luigi Ferrajoli (2002, p. 7) alcunha de Garan-
tismo Penal, ou seja, a presenga do sistema de garantias dos direitos fundamentais.

Sistema Inquisitivo

Durante vasto periodo da ldade Média, sobretudo a partir do Direito Candnico, verificou-
-se a presenca, segundo Mirabete (2003, p. 40), de uma forma autodefensiva de administragao
da justi¢a, na qual o acusado encontra-se praticamente despido de qualquer garantia fundamen-
tal, chamada de sistema inquisitivo. Ainda nesse sentido, “o réu é visto nesse sistema como mero
objeto de persecucgdo, motivo pelo qual praticas como a tortura eram frequentemente admitidas
como meio para se obter a prova-mae: a confissdao.” (CAPEZ, 2018, p. 85).

E possivel notar no sistema inquisitivo, sobretudo no curso da época medieval, resqui-
cios e tragos do instituto da vingancga privada — existente nos primordios da humanidade —, na
medida que nao se verifica a presenca do contraditério e da ampla defesa.

Sistema Acusatoério

O sistema acusatorio, por sua vez, presente na Antiguidade Ocidental — Grécia e Roma,
por exemplo — e depois revigorado na Inglaterra e Franga, com as revolugdes modernas, possui
como lastro as garantias processuais penais para o acusado, tais como a ampla defesa, contra-

ditério e imparcialidade por parte dos érgéos jurisdicionais.




Segundo Capez (2018, p.85), é possivel encontrarmos no nosso texto constitucional,
mais precisamente dentre os incisos do artigo 5°, uma série de garantias constitucionais elenca-
das que caracterizam o teor do sistema acusatorio, a exemplo: o tratamento paritario das partes
(caput e inciso ), a tutela jurisdicional (inciso XXXV), o devido processo legal (inciso LIV), a ga-
rantia do acesso a justiga (inciso LXXIV), a garantia do juiz natural (incisos XXXVII e LIll), a am-
pla defesa (incisos LV, LVI e LXIl), a publicidade dos atos processuais (inciso LX) e a presungao
de inocéncia (inciso LVII).

Sobre tal modelo processual, Mirabete (2003, p.40) faz a seguinte pontuagéo:

No direito moderno, tal sistema implica o estabelecimento de uma verdadeira relagc&o pro-
cessual com o “actum trium personarum”, estando em pé de igualdade o autor e o réu,
sobrepondo-se a eles, como 6rgao imparcial de aplicagao da lei, o juiz.
Nota-se que o sistema acusatdrio faz-se presente atualmente na maioria dos paises —
europeus e americanos, por exemplo — que estao inseridos em uma perspectiva de Estado De-
mocratico de Direito, tal como o sistema processual penal brasileiro.

Sistema Misto

Acerca desse modelo processual penal, Mirabete (2003, p.41) pondera da seguinte for-
ma: “o sistema misto, ou sistema acusatorio formal, é constituido de uma instrugao inquisitiva
(de investigacao preliminar e instrugao preparatéria) e de um posterior juizo contraditorio (julga-
mento).”

As investigagdes preliminares, normalmente promovidas por 6rgaos policiais, apesar de
terem o imperativo legal de respeito aos direitos humanos — como a proibi¢gao da tortura e direito
ao siléncio por parte do indiciado —, carecem do principio do contraditério e ampla defesa, mes-
mo porque, nessa fase da persecugao criminal, o objetivo € tdo somente colher provas e indicios
de autoria que irdo produzir um conjunto probatério minimamente suficiente para o oferecimento
da denuncia por parte do Estado. Nao se busca acusar formalmente o indiciado de nada nesse
momento.

Finalizada a instrugao inquisitiva, da-se inicio ao processo de acusagao, no qual todas
as garantias fundamentais tém de ser observadas para com o acusado, como ja exaustivamente
explanado acima.

Principios do Processo Penal
Principio da presuncao de inocéncia

Durante todo o curso de um processo criminal, que visa, por parte do érgao publico
acusador, a atribuigdo de culpa ao réu, este ndo pode estar despido de garantias fundamentais,
dentre as quais, a de que se presume inocente até que se prove o contrario. Haja vista de que,
ao final do processo judicial, o conjunto indiciario que ensejou o oferecimento da denuncia pode
nao apresentar elementos probatérios razoaveis que afiancem a culpa do acusado.

A Constituicdo Federal brasileira preceitua em seu artigo 5°, inciso LVII: “ninguém sera
considerado culpado até o transito julgado de sentenga penal condenatéria.”




Em documentos como a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos — da ONU —, a De-
claragdo Americana de Direitos e Deveres — de 1948 — e, até mesmo, a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao — de 1789 —, encontra-se o principio do estado de inocéncia, ao afirma-
rem que toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada.

Nao cabe previamente ao acusado provar sua inocéncia, e sim a acusagao a tarefa de,
na fase de instrugédo processual, colher provas que por meio de uma concatenagao légica forne-
¢am legitimidade ao que se alega e incriminem o réu.

E crucial, portanto, que no momento do julgamento haja provas contundentes contra o
réu. Nao apenas como meio de assegurar os direitos humanos do acusado, mas também, indi-
retamente, como respeito as bases do Estado de Direito, que dizem respeito a toda sociedade.

No entanto, a relativizagdo no mundo juridico surge de modo mais assiduo que qualquer
regra ortodoxa. A presunc¢ao de inocéncia nao produz efeitos absolutos durante o processo. Pro-
va disso € a existéncia das prisdes cautelares, que ocorrem antes de qualquer decisdo passada
em julgado. Assim, é possivel se falar também em presun¢ao de inocéncia relativa.

Acerca disso, Mirabete (2003, p. 41) leciona:

De tempos pra ca, entretanto, passou-se a questionar tal principio que, levado as ultimas
consequéncias, ndo permitiria qualquer medida coativa contra o acusado, nem mesmo
a prisao provisoria ou o0 préprio processo. Por que admitir-se um processo penal contra
alguém presumidamente inocente? Além disso, se o principio trata de uma presungéo
absoluta (“juris et de jure”) a sentenca irrecorrivel ndo a pode eliminar; se trata de uma
presungao relativa (“juris tantum”), seria ela destruida pelas provas colhidas durante a
instrucao criminal antes da propria decisao definitiva.

Ainda sobre a ponderagédo de analisar o principio do estado de inocéncia sob a outra
face da moeda, o STF decidiu — em 2016 e mais recentemente em um julgamento de grande
repercussao na midia; HC 126.292/SP e HC 152.752/PR, respectivamente — pela constituciona-
lidade do inicio da execugao da pena apos condenagao em segunda instancia, entendendo que
o artigo 283, do Cdédigo de Processo Penal, ndo veda tal possibilidade, haja vista que, conforme
entendimento majoritario dos ministros da Suprema Corte, a presung¢éo de inocéncia pode ser
relativizada nesse caso especifico, ainda que nao tenha havido o transito em julgado da decisao

condenatoria.

Principio do “favor rei”

Tal principio configura como corolario do principio da presuncgéo de inocéncia. Sempre
que houver duvida em relacéo a culpa do acusado, deve inocentar este.

Sobre tal principio, Mirabete (2003, p. 50) diz: “(...) num conflito entre o ‘jus puniendi’ do
Estado e o ‘jus libertatis’ do acusado, deve a balanga inclinar-se a favor do ultimo. (...) na duvida,
sempre prevalece o interesse do acusado (‘in dubio pro reo’)”.

A materializagcédo desse principio pode ser observada no artigo 386, incisos V e VI, do
Cddigo de Processo Penal, os quais prescrevem que quando houver duvida em relagéo a autoria
do fato por parte do agente, deve o magistrado absolver o réu.

Ademais, segundo Capez (2018, p. 69), apesar do principio da persuaséo racional do
juiz nao atribuir valor absoluto aos elementos probatérios, no momento em que se profere a




decisao de mérito, tal preceito eleva a necessidade do juiz se respaldar em critérios criticos e
racionais ao apreciar as regras porventura existentes e as maximas de experiéncia. Vale lembrar
também que o Direito patrio se rege a partir do Civil Law, portanto, a lei, enquanto norma juridica
escrita, possui grande peso na valoragao da culpabilidade do réu, devendo, portanto, o espirito
da norma ser observado rigorosamente.

Principio da legalidade

Ensina Mirabete (2003, p. 77) que o poder discricionario — caracteristico do Direito Ad-
ministrativo — é estranho ao processo penal, ndo sendo permitido aos 6rgados incumbidos da
persecugao penal apreciar a conveniéncia ou instauragao do processo ou do inquérito.

Nos crimes de acao penal publica incondicionada, as autoridades policiais estao obriga-
das a proceder as investigagdes preliminares, assim como é inafastavel o dever do Ministério
Publico de apresentar a denuncia cabivel, desde que se verifique um fato criminoso.

O préprio Codigo de Processo Penal brasileiro, em seu artigo 28, € claro ao prever que
a fundamentacao — sob a égide do principio da legalidade — deve ser invocada pelo membro do
Ministério Publico no momento em que requer o arquivamento do inquérito policial. Visando ao
fiel cumprimento da legalidade processual penal, e de modo a repelir a minima conduta discri-
cionaria por parte do Ministério Publico ou do magistrado, esse dispositivo legal estabelece a
pluralidade de procedimentos necessarios para o arquivamento do inquérito policial, a saber: re-
querimento pelo promotor; acolhimento ou indeferimento por parte do juiz; remessa do inquérito
ao procurador-geral; oferecimento da denuncia por este, designacao de outro 6rgao do Ministério
Publico para fazé-lo ou insisténcia no pedido de arquivamento. Neste ultimo caso, ndo havera
outra opgao ao magistrado senao atender ao requerimento.

Nota-se, portanto, como o principio da legalidade no processo penal busca anular atos
que eventualmente nasgam a partir da conveniéncia e oportunidade.

Principio do devido processo legal

Durante o processo no qual se busca apurar a culpa de um acusado, uma série de ritos
processuais devem ser observados, com vista ao respeito aos direitos fundamentais do réu, bem
como ao respeito a legalidade.

Esse principio congloba todas as normas processuais penais as quais 0s sujeitos pro-
cessuais devem se ater, além dos principios que dizem respeito as garantias fundamentais do
acusado.

Capez (2018, p. 82) faz a seguinte pontuacao acerca do referido preceito:

No ambito processual garante ao acusado a plenitude de defesa, compreendendo o direito
de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de todos os atos processuais, de ter acesso
a defesa técnica, de ter a oportunidade de se manifestar sempre depois da acusagédo e
em todas as oportunidades, a publicidade e motivacdo das decisbes, ressalvadas as ex-
cecgdes legais, de ser julgado perante o juizo competente, ao duplo grau de jurisdicéo, a
revisdo criminal e a imutabilidade das decisdes favoraveis transitadas em julgado.

Desse principio derivam-se muitos outros que serao estudados logo em seguida.




Principios do contraditorio e da ampla defesa

Enquanto derivagdes diretas do principio do devido processo legal, esses principios con-
figuram como garantias dentro do processo penal e buscam assegurar direitos fundamentais
do acusado, como o direito de ser ouvido (apresentar sua versao dos fatos), de contradizer o
alegado pelo parte contraria, bem como de ser comunicado impreterivelmente de todos os atos
processuais para que possa, caso queira, se manifestar.

Conforme explana Mirabete (2003, p. 43), “0 acusado goza do direito de defesa sem
restricbes, num processo em que deve estar assegurada a igualdade de partes”. Trocando em
miudos, ndo pode haver dbices ao exercicio da defesa do réu. A propria Carta Magna de 88 con-
sagra ambos os principios — que as vezes constituem um so6 de natureza dual — no seu artigo 5°,
inciso LV.

Em relagao ao exercicio da defesa pelo acusado — no cerne do principio da ampla defesa
—, Fernando Capez (2018, p. 66) o divide em duas modalidades: a defesa pessoal (autodefesa,
realizada pelo proprio réu) e a técnica (realizada por procurador constituido). Esta ultima é im-
prescindivel no processo criminal, venha ela por meio de defensor publico — “assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV, CF), conforme
se apreende do texto constitucional —, como também por meio de defensor privado constituido
pelo acusado.

Vé-se, portanto, que o principio da ampla defesa consiste essencialmente no direito de
oferecer argumentos, produzir provas e ter a devida ciéncia dos atos processuais, que se da pela
intimacéo, notificagdo ou citagdo, conforme Mirabete (2003, p. 43) registra. Dessa forma, a parte
acusada busca, nao extrapolando os limites legais, influenciar e persuadir o convencimento do
magistrado, a qual deve ser fundamentada.

Capez (2018, p. 64), ao ensinar sobre o principio do contraditério, afirma que a bilate-
ralidade da acdo (autor e réu) gera bilateralidade do processo, uma vez que as partes ndo sao
antagbnicas em relacédo ao juiz, e sim colaboradoras necessarias. Segundo ele, “o principio é
identificado na doutrina pelo bindmio da ciéncia e participagéo.”

As partes é garantido ndo somente o direito de estar ciente e exercer participacdo no cur-
so do processo, mas também de contradizer as manifestagcdes processuais da parte contraria.

Ha de se observar os pontos de interseccéo entre os principios do contraditorio e ampla
defesa, como o supracitado bindbmio ciéncia e participagéo.

Necessario pontuar, contudo, que o principio do contraditério ndo € elementar durante o
inquérito policial, haja vista a natureza inquisitiva deste. Senao, veja-se a contribuicdo doutrinaria
de Mirabete (2003, p. 43):

Indispensavel em qualquer instrugdo criminal, o principio do contraditério ndo se aplica
ao inquérito policial que nao é, em sentido estrito, “instrugao”, mas colheita de elementos
que possibilitem a instauragdo do processo. A Constituigdo Federal apenas assegura o
contraditério na “instrugéo criminal” e o vigente Cdodigo de Processo Penal distingue per-
feitamente esta (arts. 394 a 405) do inquérito policial (arts. 4° a 23), como, alias, ocorre na
maioria das legislagbes modernas.




Principio da imparcialidade do juiz

Para melhor compreensao do conceito de imparcialidade, faz mister distingui-lo do sig-
nificado de neutralidade. Embora possam se confundir, em um primeiro momento, ha diferencas
consideraveis entre tais concepgoes.

O ser humano, normalmente, e sendo o magistrado um, nao se distancia dessa conjectu-
ra, € revestido de paixdes, ideologias e opinides subjetivas, e ainda que busque se manter isento
ao se debrucar sobre uma questao controversa, continuara possuindo convicgdes intimas sobre
aquele determinado assunto, pois € humanamente impossivel despir-se absoluta e consciente-
mente de crengas pessoais quando o tema em analise resvala nestas.

A neutralidade ¢é justamente o oposto disso, ou seja, quando o individuo se mantém indi-
ferente, sob o prisma subjetivo, em relagdo ao caso concreto.

Apesar de temeraria essa pontuacao, a neutralidade pode ser nociva por mais das vezes
ao magistrado, uma vez que é um meio de turvar a visao deste e impedi-lo, por exemplo, de jul-
gar um caso com base na equidade. Ser sensivel as peculiaridades do caso concreto figura ndo
s6 como dever do operador do Direito que tem de se ater sobremaneira aos principios basilares
das leis, mas também como um imperativo moral e humanitario.

Nesse diapasao, Benedito Cerezzo Pereira Filho, por meio da publicagdo de um artigo
no XIV Encontro Nacional do CONPEDI, em 2005, leciona o seguinte:

Aquela imparcialidade do juiz, confundida com neutralidade, deve ser afastada, pois, o juiz
tem o dever de decidir e, ao agir assim, tera de escolher uma ou outra parte. Em verdade,
portanto, o juiz precisa ser parcial. Contudo, sua escolha devera mirar o débil, o necessi-
tado de protegéo juridica eficaz.

Ao contrario, a imparcialidade strictu sensu é indispensavel a atividade jurisdicional do
magistrado, ndo s6 em razao de alguns dispositivos normativos, como os artigos 427, do Codigo
de Processo Penal, 144, do Cddigo de Processo Civil, e, indiretamente, 5°, inciso XXXVII, da
Constituicdo Federal, mas também para demarcar o distanciamento pessoal necessario entre
as partes e o juiz. Pois caso haja uma empatia ou antipatia por parte do juiz em relagdo a uma
das partes, em virtude de eventuais percepg¢des subjetivas que o magistrado construa acerca da
pessoa do autor ou do réu, e ndo propriamente do caso concreto em si, a apreciagao do mérito
da causa estara prejudicada.

Corroborando o acima exposto, Mirabete (2018, p.64) relata que “o juiz situa-se na re-
lagao processual entre as partes e acima delas (carater substitutivo), fato que, aliado a circuns-
tancia de que ele ndo vai ao processo em nome proprio, nem em conflito de interesses com as
partes, torna essencial a imparcialidade do julgador.”

N&o sé nas hipoteses supracitadas que o juiz pode assumir vestes de parcialidade, como
também quando uma das partes alega a suspeicao do juiz, ou este se da como suspeito, confor-
me artigo 254, incisos | a VI, do Cédigo de Processo Penal. Tais incisos elencam as circunstan-
cias que tornam o magistrado suspeito, a exemplo das hipéteses de: uma das partes ser amiga
intima ou inimiga capital do julgador; se este, seu cdnjuge, ascendente, descendente estiver
respondendo a processo por fato analogo, cujo carater criminoso haja controversa; dentre tan-
tas outras. Em todas essas eventualidades, a imparcialidade do juiz torna-se presumidamente




comprometida.

Outro tépico relevante digno de ser objeto de analise ao se falar da imparcialidade do
magistrado é a influéncia que a opiniao da sociedade civil pode, embora ndo deva, exercer sobre
as ponderagdes do juiz — e posterior decisdo — no decorrer do processo.

Em um debate promovido em 21/03/2016 pelo programa Roda Viva, na TV Cultura, cujo
tema foi “Crise politica brasileira” e seus eventuais desdobramentos nos poderes Judiciario, Exe-
cutivo e Legislativo, o desembargador federal e ex-presidente do TRF de S&do Paulo, Fabio Prieto
de Souza, emitiu 0 seguinte posicionamento: “A justica ndo esta sob escrutinio do povo na rua,
a classe politica sim. Os politicos tém sim que se preocupar com o que a sociedade civil pensa,
nos [magistrados] ndo temos. Eu n&o sujeito minha jurisdigdo a nenhum movimento popular.”

Ha também, portanto, fatores exégenos que podem influenciar indireta e negativamente
o julgamento de um processo, na medida que distorcem a percepgao dos fatos por parte do juiz,
afetando o principio da imparcialidade.

Principio do juiz natural

Em 1945, foi criado o Tribunal de Nuremberg, constituido a luz das circunstancias da
época para julgar os crimes de guerra e contra a humanidade cometidos, principalmente, por
oficiais da cupula nazista durante a Segunda Guerra Mundial.

O modo de institucionalizacdo desse 6rgao, denominado na literatura juridica de tribunal
de excegao, vai de encontro ao principio do juiz natural, que apregoa a necessidade de ja haver
um orgao jurisdicional competente, formalizado previamente ao cometimento da contravengao
penal ou delito, para que detenha o jus puniendi e legitimidade de julga-los.

No ordenamento juridico brasileiro, € expressamente vedado a existéncia de tribunais
de excegao, conforme previsto no artigo 5°, inciso XXXVII, da Constituicdo Federal de 88. Ainda
no texto constitucional, o inciso LIlII, do artigo em questao, reza: “ninguém sera processado nem
sentenciado senao pela autoridade competente”.

Para corroborar o exposto acima, Fernando Capez (2018, p. 73) afirma que o principio
do “juiz natural é, portanto, aquele previamente conhecido, segundo regras objetivas de compe-
téncia estabelecidas anteriormente a infracdo penal, investido de garantias que Ihe assegurem
absoluta independéncia e imparcialidade.”

Como se afere das ligdes de Capez, o principio da imparcialidade esta intimamente liga-
do ao principio do juiz constitucional, como também conhecido. Ou seja, a grosso modo, pode-se
afirmar que o principio do juiz natural é corolario do principio da imparcialidade.

No entanto, Mirabete (2003, p. 48) pontua uma ressalva em relagao ao juiz natural. Se-
nao, veja-se:

N&o prevé a Carta Magna, porém, como ocorre em alguns paises, o principio da anterio-
ridade quando o juiz natural, de tal sorte que é possivel a criagdo de um juizo ou tribunal
autorizado pela Constituicdo (como os juizados especiais previstos no artigo 98, 1), para
julgar fatos ocorridos antes da sua criagdo. Assim, para evitar-se em nosso ordenamento
juridico juiz “ex post factum”, estabelecendo-se de fato o principio da anterioridade quando
0 juiz natural, torna-se imperiosa a existéncia de uma lei geral e abstrata que delimite sua

competéncia antes da ocorréncia do fato.




Percebe-se, portanto, que a anterioridade, caracteristica normalmente inerente ao juiz
natural, ndo é absoluta no nosso ordenamento juridico ao se analisar a criagao de tribunais.

Principio da verdade real

Tendo em vista a necessidade de uma resposta satisfatéria que o Estado deve dar ao
caso concreto, por meio do “jus puniendi”, o juiz, revestido de tal prerrogativa, no processo penal
(diferentemente do procedimento no processo civil), ndo deve se contentar a apenas o que é
levado aos autos pelas partes — a exemplo da apresentacéo singular de provas documentais —,
impde-se a ele, portanto, o dever de percorrer a verdade material dos fatos. Momento em que a
inércia, caracteristica do Poder Judiciario, € preterida.

Ao lecionar sobre a busca do magistrado pela verdadeira realidade dos fatos, Mirabete
(2003, p. 44) ressalta que:

Decorre desse principio o dever do juiz de dar seguimento a relagao processual quando
da inércia da parte e mesmo de determinar, “ex officio”, provas necessarias a instrugédo do
processo, a fim de que possa, tanto quanto possivel, descobrir a verdade dos fatos objetos
da agao penal.

Mirabete (2003, p. 44) ainda afirma que o principio da verdade real ndo é absoluto e imu-
ne a excegdes. Tem-se, por exemplo, hipéteses que impedem o juiz de descobrir a verdade real
dos fatos, a saber: casos em que se observa causas de extingdo da punibilidade; a transagao,
qgue ocorre nas acgdes privadas com o perdao do ofendido; quando o réu é absolvido com decisao
passada em julgado, ainda que surjam novas provas, nao pode essa decisao ser rescindida.

Em contraponto a licado de Mirabete, o professor Tourinho Filho (2007, p. se posiciona
favoravel a possibilidade de o Ministério Publico requerer a revisdo criminal para modificar deci-
séo outrora transitada em julgado, conforme se apreende de sua leitura:

Pode o Ministério Publico? A lei, conforme vimos, ndo lhe confere legitimidade. Os an-
teriores Regimentos Internos do STF permitiam. O atual, vigorando desde 1980, n&o. E
é profundamente estranha essa exclusdo do Ministério Pubico. Se pode impetrar ordem
de habeas corpus, se pode recorrer pro-réu, por que razao nao pode requerer a revisao
criminal?

Principio da persuasao racional do juiz

O livre convencimento do juiz, conforme licbes de Capez (2018, p. 69), sistema vigente
atualmente vigente no Brasil, opde-se ao sistema da prova tarifada, o qual impde ao magistrado
um critério de analise das provas pela valoragao hierarquizada destas. Faz também contraponto
ao sistema da convicgao intima, ou, do latim, “secundum conscientizam”, que nao adota qual-
quer critério para a deciséo e, segundo Mirabete (2003, p. 266), esta “funda-se exclusivamente
na certeza moral do juiz (...).” Um classico exemplo a ser citado é o Juri popular, composto por
juizes leigos — cidadaos comuns — que proferem uma decisdo de acordo com sua prépria con-
viccao intima, a fim de que o senso de moralidade da sociedade, personificado na pessoa dos
jurados, estabelega a distingdo entre certo e errado e trace o destino do acusado.

No sistema da livre convicgao, ndo ha mensuragao dos elementos probatérios enquanto
imposicao ao magistrado do “modus operandis” que deve possuir na constru¢gao de sua deci-
sdo. Capez (2018, p. 69) deixa claro que o juiz deve ponderar todos os elementos existentes no
processo, mas que se vale de critérios criticos e racionais para realizar sua analise, inclusive,




apreciar o mérito segundo as regras legais existentes e as famigeradas maximas de experiéncia.

Mirabete (2003, p. 266) é categoérico ao discorrer sobre a margem de liberdade que o
magistrado detém em suas decisdes, bem como a presenga do principio em questao no Codigo
de Processo Penal vigente. Veja-se:

Nao fica adstrito a critérios valorativos e aprioristicos e € livre na sua escolha, aceitagao e
valoragao. Foi este o adotado pelo Codigo de Processo Penal, em substituicdo ao sistema
da certeza legal da legislagao anterior, pois, de acordo com o artigo 157, “o juiz formara
sua convicgao pela livre apreciacao da prova. Acentua-se na Exposi¢do de Motivos: “To-
das as provas séao relativas; nenhuma delas tera, “ex vi legis”, valor decisivo, ou necessa-
riamente maior prestigio que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito as provas constantes
dos autos, ndo € menos certo que nao ficara subordinado a nenhum critério aprioristico no
apurar, através delas, a verdade material.

Pode-se afirmar, também, que esse principio € uma derivagao direta do principio da ver-

dade real.

Principio do impulso oficial

Encontra-se em diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal o principio do impul-
so oficial, que confere ao juiz a responsabilidade de promover o andamento processual, “embora
a iniciativa na produgéo das provas pertenga as partes”. (MIRABETE, 2003, p. 49).

Dentre os exemplos existentes no supramencionado Cédigo, pode-se citar: o artigo 251,
por meio do qual o juiz esta incumbido de prover a regularidade do processo e manter a ordem
no curso dos respectivos atos; artigo 156, Il, que faculta ao juiz determinar, no curso da instrugéo,
ou antes de proferir sentenga, a realizagao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto rele-
vante; e o artigo 196, que traz a prerrogativa do magistrado de a todo o tempo poder proceder a
novo interrogatério de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das partes.

Tal principio se comporta também como contrapeso a uma eventual desidia das partes
durante o processo, evitando que o processo permanecga estatico. Mirabete (2003, p. 49) afirma
essa mesma ideia do seguinte modo: “com o impulso oficial impede-se a paralisacao do proce-
dimento pela inércia ou omissao das partes, caminhando-se para a resolugao do litigio de forma
definitiva, que é o objetivo do processo, a que obriga o principio da indeclinabilidade da jurisdigao
penal.”

Conforme se apreende no final da explanacéo do autor, o principio da inafastabilidade da
jurisdicao penal tem influéncia direta no principio do impulso oficial.

Principio do duplo grau de jurisdigao

Como bem cedico, o ser humano é falho, e, assim o sendo, seus juizos de valor, ainda
que moldados a partir de um carater técnico, estdo sujeitos a lapsos. As decisdes, portanto,
emanadas pelo Poder Judiciario, enquanto obras humanas, ndo sdo absolutas e dogmaticas,
pois a injusti¢a, por mais das vezes, penaliza severamente o acusado na aplicagao jurisdicional
do Direito Penal pelo Estado, ainda que o erro n&o tenha sido provocado dolosamente pelo juiz.

Assim sendo, a possibilidade de recorrer de uma decisao, eventualmente injusta, que
a parte entenda que caiba reforma parcial ou em sua totalidade é uma garantia fundamental e

indissociavel ao réu no curso do processo criminal.




No sistema juridico brasileiro comporta 4 graus recursais de jurisdicao, durante os quais
0 acusado mantém-se presumidamente inocente, embora esta presung¢ao de inocéncia possa
ser relativizada, como ja exaurido nessa obra.

E possivel encontrar o principio do duplo grau de jurisdicdo em diplomas legais como o
Pacto de San José da Costa Rica. Quanto a sua presenga no ordenamento brasileiro, Mirabete
(2003, p. 50) pontua que “embora nao previsto expressamente na Constituigdo Federal, decorre
ele do préprio sistema constitucional, que prevé a competéncia dos tribunais para julgar “em grau
de recurso” determinadas causas.”

Todavia — como de praxe, para toda regra ha uma excegao —, Mirabete (2003, p. 50)
ainda cita hipéteses que anulam a possibilidade de recurso ordinario, a exemplo daquelas de
competéncia originaria dos tribunais.

Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

Apregoa a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVI: “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Prescreve também o artigo 157, do Cédigo de
Processo Penal: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilici-
tas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”

E visivel a vedagéo incisiva que os supramencionados dispositivos legais impdem aos
sujeitos processuais no tocante a natureza das provas e sua origem.

Cumpre demarcar, todavia, a diferenga conceitual entre provas ilicitas e provas ilegitima.
A distingado consiste na natureza das normas que vém a ser violadas a depender da espécie de
prova; enquanto a prova ilicita fere normas de direito material, a ilegitima atinge as regras de
direito processual.

Capez (2018, p. 83) cita exemplos para ambos os casos, a saber: diligéncia de busca e
apreensao sem prévia autorizagao judicial ou durante a noite, confissao obtida mediante tortura,
interceptacao telefébnica sem autorizagao judicial e emprego do detector de mentiras séo hipote-
ses de provas ilicitas; ja no tocante as provas ilegitimas, o autor menciona o documento exibido
em plenario do Juri, contrariando o disposto no artigo 479, caput, do CPP e o depoimento pres-
tado com violag&o ao sigilo profissional.

Todavia, apesar dessa diferenga doutrinaria e jurisprudencial, o artigo 157 do CPP, como
supracitado — alterado pela reforma de 2008 —, trata prova ilicita como aquela que fira toda e
qualquer espécie de norma. “Portanto, a reforma processual penal distanciou-se da doutrina e da
jurisprudéncia patria, que distinguiam as provas ilicitas das ilegitimas, concebendo como prova
ilicita tanto aquela que viole disposi¢des materiais quanto processuais.” (CAPEZ, 2018, p. 83)

Mais adiante, nesse trabalho, adentrar-se-a com maior profundidade na funcéo das pro-
vas no processo penal e suas variaveis.

Principio da oralidade

Mirabete (2003, p. 44) leciona que, no decorrer de um processo criminal, as declaragdes
das partes perante os magistrados assumem a forma oral para se revestirem de eficacia.




Pode-se exemplificar por meio da: sustentagao oral da acusagao e defesa no plenario do
Juri (artigos 476 e 477 do CPP); inquiricdo das testemunhas arroladas no processo (artigo 473
do CPP); hipotese de arguigao acerca da suspeigao dos jurados no Tribunal do Juri (artigo 106,
do CPP), dentre outras hipoteses.

Desse principio derivam-se outros trés, a saber: o principio da concentragéo, imediati-
dade e identidade fisica do juiz. Veja-se a contribuicdo doutrinaria de Mirabete (2003, p. 44) a
respeito disso:

Como consequéncia desse principio se compreende a necessidade da concentragao, que
consiste em realizar-se todo o julgamento em uma ou poucas audiéncias a curtos inter-
valos (...). Outro corolario da oralidade é a imediatidade, (ou imediagao), consistente na
obrigacao do juiz entrar em contato direto com as partes e as provas, recebendo assim,
também de maneira direta, o material e elementos de convicgdo em que se baseara o
julgamento. Por fim, para que se estabelega o que se denomina genericamente de “proce-
dimento oral”, requer-se a identidade fisica do juiz, que é a vinculagdo do magistrado aos
processos cuja instrugéo iniciou.
Nao obstante as hipéteses demonstradas, o procedimento escrito ainda se apresenta de
maneira preponderante no processo penal. “Uma importante excecgéao foi introduzida com o es-
tabelecimento do rito sumarissimo para o processo e julgamento das infragdes penais de menor

potencial ofensivo, de competéncia dos Juizados Especiais Criminais (art. 81 da Lei 9.099/95)".

Principio da publicidade

Em razdo de um passado ditatorial obscuro no nosso pais, compreendido entre os anos
de 64 e 85, o recente estado democratico de Direito instituido, materializado com a constituicdo
cidada de 88, quis acabar com qualquer resquicio de supressao de direitos fundamentais. Assim,
a publicidade de atos processuais surge como uma das formas de efetivar a transparéncia dos
processos conduzidos pelo Estado, a cargo do poder judiciario, a fim de nao frustrar os anseios
populares por democracia.

A regra geral vigente no ordenamento juridico brasileiro, vide artigo 5°, inciso LX, da
CF/88, prima pela publicidade de todos os atos processuais, guardadas as devidas excegoes.
Nao s6 o texto constitucional, como também o Cédigo de Processo Penal prevé, em seu artigo
792: “As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serao, em regra, publicos e se realizardo nas
sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica
que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados.”

Vale ressaltar, todavia, que a publicidade dos atos processuais nem sempre € absoluta.
Fernando Capez (2018, p. 79) elenca os casos previstos nas normas brasileiras que constituem
excegao a esse principio. Senao, veja-se.

Contudo, “se da publicidade da audiéncia, da sesséo ou do ato processual, puder resultar
escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem, o juiz, ou tribunal,
camara ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico,
determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que
possam estar presentes” (CPP, art. 792, §1°). A Constituicao também permite ao legislador
restringir a publicidade dos atos processuais para defesa da intimidade ou do interesse
social (art. 5°, LX); a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo deve
prejudicar o interesse publico a informacao (art. 93, 1X).

Os principios ca elencados foram aqueles considerados mais elementares para o teme
abordado, que admitem uma forte corregdo com este. Outros principios, ndo menos importantes,




do processo penal sdo os da oficialidade, oficiosidade, iniciativa das partes, indisponibilidade do
processo, dentre outros.

Procedimentos penais: comum - ordinario, sumario e sumarissimo — e
especial

A reforma processual penal levada a cabo pela Lei 11.719/2008 criou os conceitos de
procedimento comum e especial para designar a forma de conducdo dos atos processuais. A in-
tencao desse ponto da reforma baseou-se justamente em tornar eficaz a celeridade processual
e seus principios corolarios, a saber pela ligdo de Capez (2018, p. 559):

Além dessas alteragbes substanciais, procurou-se, com a reforma processual penal (Leis
n. 11.689/2008 e 11.719/2008), dar efetiva concregéo ao principio da celeridade processu-
al, consagrado em nosso Texto Magno e em Convengdes Internacionais, concedendo-se
especial importancia ao principio da oralidade, do qual decorrem varios desdobramentos:
(i) concentragao dos atos processuais em audiéncia Unica (v.CPP, art. 400); (ii) imediatida-
de; (iii) identidade fisica do juiz.

Em relagédo ao rito comum, o legislador o subdividiu em ordinario, sumario e sumaris-
simo, atribuindo ao outro procedimento — especial — o carater de excecado. Oportunamente, os
professores José Carlos Gongalves Xavier de Aquino e José Renato Nalini (2013, p. 351) fazem
a seguinte pontuagao acerca do tema: “Pretendeu o legislador simplificar o tramite do processo
penal, explicitando aplicar-se a todos os processos o0 procedimento comum, salvo expressa pre-
visdo no CPP ou em lei especial.” Ambos os renomados juristas também afirmam a possibilidade

de aplicagao subsidiaria aos procedimentos especiais de disposi¢des do procedimento ordinario.

Dentro do procedimento comum, Capez (2018, p. 560) ainda ressalta que ha diferencas
meramente pontuais entre os ritos ordinario e sumario — aquelas espécies que, juntamente com o
rito sumarissimo, compdem o género procedimento comum —, mesmo porque, em sua esséncia,
ambos incorporam o principio da celeridade processual e aperfeicoaram a colheita de provas.

O ritmo sumarissimo, conforme se vera a seguir, além de também possuir uma natureza
célere, ocorre no julgamento das infragdes penais de menor potencial ofensivo, que séo as con-
travengdes penais e crimes cuja pena em abstrato maxima n&o ultrapassa 2 anos.

Ver-se-4a, outrossim, algumas hipoteses de aplicagéo do procedimento especial.

Procedimento ordinario

Como o préprio nome denota, procedimento ordinario refere-se aquilo que € padronizado
dentro dos ritos procedimentais do Direito Processual Penal e, portanto, definido como regra.
Além do que ja foi dito anteriormente, ha de se ressaltar, antes de adentrar ao estudo da estrutu-
ra do procedimento ordinario, que este rito se aplica aos crimes cuja pena maxima em abstrato é
igual ou superior a 4 (quatro) anos, conforme leitura do artigo 394, do CPP.

Inicia-se com a chamada instrugdo criminal, na qual, parafraseando Capez (2018, p.
563), um conjunto de atos praticados (atos probatorios e periciais) sdo ofertados ao juiz para que
emita seu julgamento. Compreende as fases a seguir explanadas.

Oferecimento da denuncia — acdo penal publica — ou queixa-crime — para agao penal
privada —, momento em que € possivel o arrolamento de 8 (oito) testemunhas para que posterior-




mente sejam inquiridas, conforme se apreende do artigo 401, do CPP.

Estando os autos conclusos para o juiz, podera este rejeitar ou aceitar a denuncia/quei-
xa-crime. Rejeita-la-a, liminarmente, ao verificar a existéncia de um dos incisos do artigo 395,
do CPP, como, por exemplo, a inépcia da denuncia. Pelo contrario, ira recebé-la se ndo houver
nenhum impedimento legal para tanto (como as hip6teses do artigo 395), e estiverem presentes
os requisitos da denuncia (artigo 41, CPP): indicios suficientes de autoria e prova da materiali-
dade delitiva.

Em face da deciséo judicial que rejeita a denuncia, € cabivel a interposigcdo de RESE —
recurso em sentido estrito — pela acusacéao (artigo 581, CPP); ja em contraponto a deciséo que
aceita a denuncia, o instrumento a ser utilizado € o habeas corpus.

Logo em seguida, tem-se a citagado do réu para que seja apresenta resposta a acusagao,
por escrito, no prazo de 10 (dez) dias. Caso nao seja apresentada nesse prazo legal, sera nome-
ado pelo magistrado um defensor publico para que o faga, haja vista que “no processo penal, a
falta da defesa constitui nulidade absoluta, (...)” (Sumula 523, STF).

Em relacédo ao conteudo da resposta a acusagao — também chamada de defesa inicial —,
Fernando Capez (2018, p. 564) destrincha do seguinte modo:

Dessa forma, a resposta € uma pega processual consistente, com abordagens de ques-
tdes preliminares, arguicao de excecdes dilatérias ou peremptdrias, matéria de mérito e
amplo requerimento de provas, devendo também ser arroladas testemunhas. Contraria-
mente a antiga defesa prévia, podera levar a absolvigdo sumaria do agente.
As hipoteses de absolvigdo sumaria pelo juiz estdo previstas nos incisos do artigo 397,
do CPP, a saber: excludente de ilicitude; excludente de culpabilidade; fato narrado nao constituir
crime e se estiver extinta a punibilidade do agente. Desta decisdo, cabe recurso de apelagao

(artigo 416, CPP).

N&o apenas as questdes preliminares e de mérito podem ser arguidas na defesa inicial,
como também as teses subsidiarias, que consistem em pedidos de regimes mais brandos, des-
classificagado de um delito para outro de menor magnitude — além de outras hipéteses —, sempre
que a tese principal (como o pedido de absolvigdo) n&o for acolhida pelo magistrado.

Na defesa inicial também que esta presente a oportunidade de a defesa arrolar testemu-
nhas (artigo 396-A, CPP), tal como a acusagao na denuncia/queixa-crime.

Esgotadas as etapas ja descritas, e ndo sendo o caso de absolvigdo sumaria do acusa-
do, o juiz designara audiéncia de instrugao e julgamento, conforme artigo 399, do CPP.

A reforma processual penal 11.719/2008 concebeu o atual modelo da audiéncia de ins-
trucédo e julgamento desse rito ordinario a partir de uma estrutura renovada, uma vez que “ao
visar a maior a maior celeridade e o aprimoramento na colheita da prova, primou pelo principio
da oralidade, do qual decorrem varios desdobramentos: concentragao dos atos processuais em
audiéncia unica; imediatidade; identidade fisica do juiz.” (CAPEZ, 2018, p. 568)

Capez ainda relata que essa mesma lei procurou concentrar toda a instrugdo em uma
unica audiéncia, sendo permitida a fragmentagdo apenas em casos excepcionais (2018, p. 568).




Procedimento sumario

A grande distingdo entre o procedimento ordinario e sumario € que neste a celeridade
da tramitacao desse rito é ainda maior, com formalidades mais reduzidas. Simplificagdo no pro-
cedimento que ocorre em virtude da menor gravidade dos crimes apurados por meio do proce-
dimento sumario.

Ao contrario do procedimento ordinario, 0 sumario se caracteriza, sobretudo, pela aplica-
¢ao a delitos cuja pena seja inferior a 4 anos e superior a 2 anos, conforme leitura do artigo 394,
inciso Il, do Cddigo de Processo Penal.

Ha, além dessa mencionada no paragrafo acima, outras hipéteses de incidéncia do pro-
cedimento sumario, conforme licdo do doutrinador Anténio Alberto Machado (2014, p. 275):

(...) o procedimento sumario aplica-se aos casos de crime de menor potencial ofensivo
quando: (a) o réu nao for encontrado para citagdo no Juizado Especial Criminal (art. 66,
paragrafo unico, da Lei n° 9.099/95); (b) o crime ou a contravengdo de menor potencial
ofensivo apresentar alguma complexidade (art. 77, § 2°, da Lei n® 9.099/95); (c) o réu tiver
condenacéo anterior a pena privativa de liberdade, ja houver se beneficiado de transagao
nos ultimos cinco anos, ou apresentar maus antecedentes, tornando inviavel a transagao
penal, prépria do procedimento sumarissimo (art. 76, § 2° da Lei n°® 9.099/95).
O autor ainda traz ensinamentos acerca da estrutura e condugao do procedimento su-
mario, indicando uma proximidade com o procedimento ordinario em alguns aspectos, que se
verifica, por exemplo, na aplicagao subsidiaria dos dispositivos deste em relagdo aquele, prevista

no CPP, no seu artigo 394, § 2°.

Como outros pontos convergentes, apresentam-se o oferecimento da denuncia ou quei-
Xa; a resposta a acusacao do réu apos sua devida citagao; a hipotese de absolvicao sumaria e,
por fim, a audiéncia de instrugdo e julgamento.

Anténio Alberto Machado (2014, p. 275) ressalta também a fundamental importancia da
duragao razoavel do procedimento sumario como sua esséncia, que decorre da eliminagao de
muitas formalidades e tramites que atravancam o andamento processual, causando prejuizo a
uma satisfatoria e efetiva tutela jurisdicional do Estado perante o bem juridico violado ou que
tenha sofrido ameaca de violacao.

Segundo o supramencionado autor: “O encerramento do processo num prazo razoavel
€ um direito do acusado. No caso do procedimento sumario, somados o0s prazos previstos para
cada um dos atos processuais que o compdem, o processo deve se encerrar em 70 dias.” (MA-
CHADO, 2014, p. 278).

Procedimento sumarissimo

Outrossim visando a maior rapidez e desembarago no julgamento de crimes pequenos,
a Lei dos Juizados Especiais Criminais — Lei 9.099/95 — estabeleceu o rito sumarissimo para o
julgamento dos crimes de menor potencial ofensivo, os quais, segundo o artigo 61 desse mesmo
ato normativo, sao as “contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.”

Nos Juizados Especiais Criminais se busca sempre, a principio, evitar a contenda judi-

cial. Nas palavras de Capez (2018, p. 603):




A tradicional jurisdigdo de conflito, que obriga ao processo contencioso entre acusagéo
e defesa, e torna esta ultima obrigatdria, cede espago para a jurisdicdo de consenso, na
qual se estimula o acordo entre os litigantes, a reparagdo amigavel do dano e se procura
evitar a instauracao do processo. Esse novo espacgo de consenso, substitutivo do espaco
de conflito, nao fere a Constituicdo, pois ela mesma o autoriza para as infragdes de menor
potencial ofensivo.
Pela informalidade presente nesse tipo de procedimento, a oralidade e a tentativa de
conciliagao sao caracteristicas marcantes. Dessa forma, a lei 9.099/95 inovou trazendo o institu-

to da transagéo penal, no seu artigo 76, para esses crimes de menor potencial ofensivo.

Aintengdo da transacgao penal é justamente promover a conciliagdo entre as partes, para
que se evite o litigio. Ao lado da composicao civil dos danos — hip6tese que ocorre quando a in-
fracdo penal provocou prejuizos morais € materiais a vitima — a transagéo compde a audiéncia
preliminar que antecede o procedimento sumarissimo.

Fernando Capez (2018, p. 613), com clareza e de modo pedagdgico, explana acerca do
mecanismo da audiéncia de conciliagéo:

A conciliagdo é género, do qual s&o espécies a composi¢ao e a transagao. A composi¢ao
refere-se aos danos de natureza civil e integra a primeira fase do procedimento; a segunda
fase compreende a transacgdo penal, isto é, o acordo penal entre Ministério Publico e autor
do fato, pelo qual é proposta a este uma pena nao privativa de liberdade, ficando este
dispensado dos riscos de uma pena de reclusdo ou detengao, que poderia ser imposta em
uma futura sentenga, e, 0 que € mais importante, do vexame de ter de se submeter a um
processo criminal.

Ha pressupostos, previstos nos incisos do paragrafo 2°, do artigo 76, da Lei do JECRIM,
para que seja possivel a efetivagdo da transagao penal, tal como a ndo condenagao anterior do
autor, com sentenca passada em julgado, pela pratica de crime com pena privativa de liberdade.
Caso reste frustrada a transac&o penal, podera o membro do Ministério Publico oferecer a de-
nuncia oral, ou o ofendido apresentar queixa-crime oral, no caso de acéo penal privada. Nessa

hipétese, da-se inicio ao procedimento comum sumarissimo.

Procedimento especial

Segundo a contribuigao doutrinaria de Capez (2018, p. 559), procedimentos com regra-
mento especifico, como o Tribunal do Juri e outros presentes na legislacdo extravagante — a
exemplo do Codigo Eleitora e da Lei 11.343/2006 —, sdo conduzidos a partir do procedimento
especial.

Capez (2018, p. 636) sinaliza também a antiga incidéncia — hoje superada pela Lei n°
11.101/2005 — do procedimento especial para a apuragao e julgamento de crimes falimentares,
de modo que se percebe as peculiaridades ao confrontar esse tipo de rito com o comum. Obser-
ve-se:

O antigo Decreto-Lei n. 7661/45 previa o procedimento bifasico nos crimes falimentares,
composto pelo inquérito judicial e pela fase processual. Incumbia ao préprio juiz de direito
do processo falimentar presidir o inquérito judicial, visando a apuragao de infragbes fali-
mentares.




Conceito e objeto da prova

Na analise de métodos experimentais, nota-se a existéncia de etapas as quais o cien-
tista esta vinculado a seguir para que amplie suas chances de éxito, a saber: observa-se o fato,
elaboram-se uma série de conjecturas, realizam-se experimentos para ratifica-las, e, entéo, se
estabelece uma inferéncia a partir das proposicoes tracadas.

Essa inferéncia, que se constituira a partir da analise cientifica, pode ser, nesse caso,
chamada de prova. Um elemento que sempre busca materializar a verdade e garantir que nao
havera espago para a mais minima injustica.

No entanto, as provas, as vezes, podem ser tao frageis quanto palavras soltas ao vento,
ou até mesmo, carecerem de compromisso com a verdade. “A prova &, no fundo, uma tentativa
de reconstrugao da verdade. E buscar a verdade é talvez uma das mais angustiantes tarefas do
homem, ja que nem sempre 0s juizos humanos s&o capazes de atingir a realidade com absoluto
grau de certeza.” (MACHADO, 2014, p. 457).

Processualmente, as provas cumprem o papel fundamental de materializar o principio
constitucional do contraditério e ampla defesa, o qual, dentre outras formas, € exercido no decor-
rer do processo por meio da produgao de provas. Nao assim o fosse, o exercicio do direito de de-
fesa estaria prejudicado. Anténio Machado (2014, p. 466) ressalta que, “realmente, o principio do
contraditério supde igualdade de armas entre as partes, logo, tanto a acusagao quanto a defesa
tém o mesmo direito a prova.” O autor pontua ainda, embora seja regulado pelas leis processu-
ais, a natureza material e subjetiva do direito a prova, haja vista ser uma garantia constitucional.

Em relagdo ao objeto da prova no processo, ou seja, aquilo que se busca revestir de
legitimidade, sdo os fatos apresentados a titulo de incriminagao ou absolvigéo, que se reconsti-
tuem em meio a depoimentos de testemunhas, documentos, laudos e tudo que confere natureza
probatdria ao contexto fatico. “Objeto da prova é toda circunstancia, fato ou alegacéao referente
ao litigio sobre os quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o
deslinde da causa.” (CAPEZ, 2018, p. 371).

Capez (2018, p. 373) também faz duas observagdes. A primeira de que até mesmo os
fatos incontroversos — ou seja, aqueles que alegados de modo unissono pelas partes — devem
ser provados, pois ha a possibilidade, no processo penal, de o magistrado desejar a producao
probatéria do alegado pelas partes, ainda que consensualmente, caso Ihe pareca questionavel; e
a segunda, da necessidade de quatro caracteristicas presentes na produg¢ao de provas, a saber:
ser uma prova legalmente admissivel; pertinente — ou seja, que tenha correlagdo com o conte-
udo do processo —; concludente, para que se esclarega alguma obscuridade existente; e que a
producao probatéria seja de possivel realizagao.




Destarte, finaliza Capez (2018, p. 373):

Logo, forgoso € concluir que, se o fato nao se inclui entre aqueles que independem de
prova, mas, por outro lado, o meio pretendido seja admissivel, pertinente, concludente e
possivel, a prova ndo podera ser denegada, sob pena de manifesta ilegalidade, corrigivel
via correigao parcial, dado o error in procedendo.

Provas inadmissiveis no processo

A Constituicdo Federal de 1988 busca garantir as partes envolvidas em um litigio, por
meio do principio do devido processo legal, o julgamento mais justo possivel. Uma das formas
de levar a cabo essa finalidade é a vedacéo, pela propria Carta Magna, de certas espécies de
provas processuais.

Veja-se 0 que reza o artigo 5°, inciso LVI, da CF/88: “sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos.”

Conquanto n&o se encontre em nenhum diploma legal, parte consideravel da doutrina
classifica a prova vedada como género, do qual derivam duas espécies: provas ilicitas/ilegais e
ilegitimas. Provas ilicitas, segundo entendimento doutrinario pacificado, sdo aquelas que ferem
o direito material, enquanto as ilegitimas, as que estdo em confronto com normas de direito pro-
cessual.

Como ja dito, essa divisdo conceitual entre as espécies de provas nao é explicita na CF,
tampouco no CPP, no entanto, o professor Anténio Alberto Machado evidencia que os critérios,
que embasam para essa classificagao, decorrem da lei, “logo, a ilicitude ou ilegitimidade da pro-
va é algo que sempre decorre de um critério legal’. (MACHADO, 2018, p. 480).

Provas ilegitimas

Certas normas de natureza processual estabelecem restricbes em relacdo a algumas
espécies de prova, justamente por estas carecerem de legitimidade o suficiente para comprovar
a situacéo fatica no caso concreto.

Essa distingdo é esclarecida pelo professor Anténio Machado (2018, p. 482), ao citar
como exemplo a hipétese em que se deseja comprovar o casamento, no crime de bigamia, ape-
nas por prova testemunhal, possibilidade vedada ndo em razdo do depoimento ser ilicito, mas
por ndo ser bastante (legitimo) para comprovar o ato juridico matrimonial. Em virtude disso que a
lei processual exige a certiddo nesse caso — como prova legitima — para comprovar o matrimonio.

Percebe-se, portanto, que as provas legitimas afrontam normas de natureza processual
nao pelo fato de serem ilicitas propriamente ditas, mas sim por serem ilegitimas e incompativeis
com determinado contexto processual.

“Assim, sera considerada prova ilegitima: o documento exibido em plenario do Juri, com
desobediéncia ao disposto no art. 479, caput (CPP); o depoimento prestado com violagéo a regra
proibitiva do art. 207 (CPP) (sigilo profissional) etc.” (CAPEZ, 2018, p. 374).

Provas ilicitas

Prescreve o art. 157, do CPP: “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do pro-




cesso, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais.”

Segundo Capez (2018, p. 375), “serao ilicitas todas as provas produzidas mediante a
pratica de crime ou contravengao, as que violem normas de Direito Civil, Comercial ou Adminis-
trativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais. Tais provas nao serdao admi-
tidas no processo penal.”

Em principio, as provas ilicitas sao terminantemente vedadas no processo, ndo havendo
maleabilidade em sua analise pelo magistrado, salvo casos pontuais que serdo assinalados logo
em seguida.

A titulo de exemplificacdo de provas que ferem substancialmente normas de direito ma-
terial — sejam constitucionais ou infraconstitucionais —, Antonio Alberto Machado apresenta em
seu livro situagcdes que ensejam na produgao dessas provas ilicitas. Veja-se:

Como exemplo de prova ilicita, podem-se citar a confissdo obtida mediante tortura; a
busca e apreenséo realizada com a violagdo de domicilio; a interceptagéo telefénica ou
telegrafica sem autorizagéo judicial; o uso de segredo revelado com violagao de corres-
pondéncia; as provas obtidas com violagao de intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas etc.

Provas ilicitas por derivagao

Capez (2018, p. 484) classifica tais provas como aquelas que, embora sejam licitas por
si mesmas, sao produzidas a partir de outra ilegalmente obtida, contaminando-as, dessa forma,
e justificando a recusa da doutrina e jurisprudéncia em reconhecé-las como provas legais.

A teoria dos frutos da arvore envenenada é o caso mais emblematico de prova ilicita por
derivacao. Afirma que se uma prova for produzida a partir de um meio ilegal, todas as outras pro-
vas que dela derivarem também ser&o eivadas de ilegalidade. “E o caso da confissdo extorquida
mediante tortura, que venha a fornecer informagdes corretas a respeito do lugar onde se encon-
tra o produto do crime (...). Esta ultima prova, a despeito de ser regular, estaria contaminada pelo
vicio na origem.” (CAPEZ, 2018, p. 376).

O nome metaférico para tal teoria baseia-se em um preceito biblico, no qual “uma arvore
contaminada so6 pode gerar frutos também contaminados, ou seja, a prova derivada por ilicitude
s6 pode ser também ilicita, portanto, inadmissivel no processo penal.” (MACHADO, 2014, p.
484).

Outra teoria, ndo menos importante, pode ser encontrada no fim do §1°, do art. 157,
CPP, que abre uma excecao pra teoria dos frutos da arvore envenenada, ao passo que valida
as provas derivadas das ilicitas desde que aquelas possam ser obtidas por fonte independentes
destas. Razéao pela qual Anténio Alberto Machado (2014, p. 485) alcunha de “teoria mitigada dos
frutos da arvore envenenada” ou “teoria da fonte independente”.

Analisando o proximo paragrafo, do supracitado dispositivo do CPP, estar-se-a diante da
“teoria da descoberta inevitavel”, que se pode dizer como uma outra espécie de prova a partir de
fonte independente, assim definida por Antonio Alberto Machado (2014, p. 485):

Trata-se aqui da chamada “limitacdo da descoberta inevitavel”, ou seja, admite-se a utili-
zagao de uma prova revelada por outra prova ilicita, desde que se demonstre que a com-




provacgao do fato seria inexoravel e, fatalmente, decorreria da atividade probante realizada
de praxe pela investigagao ou pela instrugédo criminal.

Pode-se imaginar, a titulo de exemplo, o caso de um documento relacionado ao thema
probandum, apreendido mediante violacdo de domicilio por parte da autoridade policial, ao
mesmo tempo que o érgao da acusacéo ja estava a caminho da hipotética residéncia para
apreender aquele documento, porém, munido do respectivo mandado judicial de busca e
apreensao.

Apesar de nao derivar de uma prova ilicita, € de bom alvitre destacar o julgamento do
HC 129.678/SP, pelo STF, no qual a Suprema Corte entendeu como licita a prova de um crime
obtida por acaso nas diligéncias policiais de outro delito, ou seja, a infragdo penal que até entado
era desconhecida. No entanto, o STF estabeleceu condigdes para a plena validade do “crime
achado” — também denominado, pela doutrina, de fenbmeno da serendipidade. Analisar-se-a
uma parte do teor do acérdao proferido pela Suprema Corte:

Na hipétese de o “crime achado” ser conexo com o crime objeto principal da investigacao,
descabivel seria a decretagao da ilicitude da prova, independentemente de o mesmo ser
apenado com reclusdo ou detengdo, por encontrar-se no &mbito da investigacéo inicial.
Nas demais hipoteses, como regra, para a preservagao das liberdades publicas consagra-
das constitucionalmente, a prova obtida mediante interceptagao telefonica e relagéo a in-
fracdo penal diversa daquela investigada, somente devera ser considerada licita se, além
de presentes todos os requisitos constitucionais e legais na decretagcéo da interceptagéo
telefénica original, ndo se verificar nenhuma hipétese de desvio de finalidade ou mesmo
simulacdo ou fraude para obtengdo da mesma, como, por exemplo, a realizagdo de um
simulacro de investigagao em crime apenado com reclusdo somente para obtengao de or-
dem judicial decretando interceptagao telefénica, porém, com o claro objetivo de descobrir
e produzir provas em crimes apenados com detengéo, ou, ainda, para produg¢ao de provas
a serem, posteriormente, utilizadas em processos civil ou administrativo-disciplinar.

Hipotese de admissao de provas ilicitas

Apesar da categoérica inadmissibilidade de provas ilicitas no processo, ha uma excegéo
gue nao encontra fatores condicionantes para sua validade: prova ilicita em beneficio do réu.

Leciona o professor Anténio Alberto Machado (2014, p.484):

Admite-se o uso da prova obtida por meios ilicitos pro reu ainda que a ilegalidade tenha
sido perpetrada pelo proprio beneficiado, ou seja, pelo préprio réu. Argumenta-se que,
nesse caso, o autor da ilegalidade na obtengéo da prova tera agido em legitima defesa do
seu jus libertatis, ou mesmo premido pelo estado de necessidade, o que excluiria a ilicitu-
de do seu comportamento.




Em 1985, Gunther Jakobs, reputado jurista alemao, introduziu na literatura juridica, por
meio da obra “Direito Penal do inimigo - nogdes e criticas”, o conceito do Direito Penal do Inimigo,
teoria que se alicer¢ca em sua boa parte a partir do paradigma do Direito Penal do autor.

A ideia concebida por Jakobs (2012, p. 25), lapidada ao lado do jurista Manuel Cancio
Melia — autor de um dos capitulos da supracitada obra —, visa personificar o inimigo da socie-
dade, partindo do pressuposto que no convivio social ha quem mereca o tratamento dado pelo
Direito Penal do cidadao — assim denominado pelo autor —, e aqueles destinatarios do Direito
Penal do inimigo.

Jakobs (2012, p. 39) traca uma linha diviséria entre cidadaos e inimigos sociais. Sendo
os primeiros aqueles detentores de direitos e deveres, logo, o jus puniendi que o Estado possui
sobre eles é dotado de garantias fundamentais que protegem seus direitos humanos; em con-
trapartida, estes n&do estdo sob a guarida do Direito Penal e Processual penal comum, visto que
nao podem ser tratados como “pessoas”, e, portanto, ndo mantém incoélumes os direitos funda-
mentais que um cidad&o teria ao ser julgado pelo cometimento de um delito.

Embora parega extrapolar o limite do bom senso, Jakobs, em sua obra (2012, p.28),
aborda algumas correntes de pensamento filoséficas, como de Kant e Hobbes, para justificar
essa agao extremada por parte do Estado como uma efetivacdo do direito a segurancga. “Por
conseguinte, Hobbes e Kant conhecem um Direito Penal do cidaddo — contra pessoas que nao
delinquem de modo persistente por principio — e um Direito Penal do inimigo contra quem se
desvia por principio.” JAKOBS (2012, p.30).

O jurista alemao ainda revela a fungéo social primordial do Direito penal do Inimigo, a
partir de sua prépria perspectiva, que se constituiu a partir de um estado de inseguranga social:
“(...) a denominagao Direito Penal do inimigo ndo pretende ser sempre pejorativa. Certamente,
um Direito Penal do inimigo é indicativo de uma pacificagao insuficiente.” JAKOBS (2012, p. 23).

Ao adentrar no campo da resposta estatal, em sentido estrito, frente a uma pratica delitu-
osa, Jakobs (2012, p. 29), respaldando-se em uma ideia kantiana, demonstra a diferente reagao
entre o Direito Penal do inimigo e do cidadado. Naquele, a custddia de seguranga € um recurso
amplamente presente ao invés da pena privativa de liberdade, uma vez que a intengao € isolar
0 inimigo do convivio social, pouco importando os desdobramentos praticos para a esfera intima
do sujeito.

Cria-se, portanto, a partir dessa doutrina alema, um estado de guerra em relagao a cer-
tos elementos sociais, no qual determinadas garantias do individuo sao restringidas e o proces-
so penal é transmutado em um jogo de cartas marcadas, havendo, por vezes, a confusdo do
julgador com o acusador. A titulo de exemplo das sanc¢des penais que o Estado deve dirigir ao
inimigo, Jakobs (2012, p. 37) demonstra: “(...) a punibilidade avanga um grande trecho para o




ambito da preparacgéao, e a pena se dirige a segurancga frente a fatos futuros, ndo a sangao de
fatos cometidos.”

Nao obstante a primeira impressdo que pode ser gerada pela teoria, esta ndo implica
em dizer necessariamente que o Estado coagira fisicamente o inimigo ou abolira absolutamente
todos seus direitos, haja vista que “um direito penal do inimigo, claramente delimitado, € menos
perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar todo o Direito Penal com frag-
mentos de regulag¢des proprias do Direito Penal do inimigo.” JAKOBS (2012, p. 51).

No que tange aos destinatarios do Direito Penal do inimigo, Jakobs (2012, p. 36/37) clas-
sificava-os da seguinte forma:

Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que em seu comportamen-
to (por exemplo, no caso de delitos sexuais), em sua vida econdmica (assim, por exemplo,
no caso da criminalidade econdmica, da criminalidade relacionada com as drogas e de
outras formas de criminalidade organizada) ou mediante sua incorporagdo a uma orga-
nizacao (no caso do terrorismo, na criminalidade organizada, inclusive ja na conspiragéo
para delinquir, §3°StGB) se tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ao me-
nos de modo decidido, do Direito, isto €, que ndo proporciona a garantia cognitiva minima
necessaria a um tratamento como pessoa.

Faz-se necessario também compreender qual o possivel bergo para parte das ideias de
Jakobs. O contexto histérico dos anos 80 remonta a um periodo beligerante, marcado pela dis-
puta entre duas for¢as antagbnicas — capitalismo e socialismo —, que buscavam a hegemonia do
sistema politico-econdmico. Assim, a ideia do inimigo da sociedade capitalista, industrializada e
desenvolvida em relagcédo ao bloco do Leste Europeu, e duas Alemanhas divididas em meio a um
foco de tensdo pode ter sido um fator preponderante para incluir o estrangeiro terrorista — que,

muitas das vezes, era o radical opositor politico — como inimigo da sociedade.

Alguns doutrinadores brasileiros, a exemplo do professor Cezar Bitencourt, ja se mani-
festaram acerca de reflexos dessa construcdo doutrinaria alemé na evolugao do ordenamento
juridico penal brasileiro. Bitencourt (2013, p. 92) discorre em sua obra “Tratado de Direito Penal
- Parte Geral 1” acerca da Lei de Crimes hediondos, como um exemplo dos institutos juridicos
que carregam tragos do Direito Penal do inimigo:

A escassez de politicas publicas que serviram de suporte para progressiva diminui¢cao da
repressao penal, unida a ineficacia do sistema penal, produzem o incremento da violéncia
e, em consequéncia, o incremento da demanda social em prol da maximizagao do Direito
Penal. Essa politica vivida no Brasil durante alguns anos da década de 1990, pautada por
uma politica do terror, (...), com a criagédo de crimes hediondos (Lei n. 8.072/90) (...).
No 1° Congresso Internacional da Rede LFG e IPAN, promovido em 02/09/2007, o supra-
citado e renomado jurista tratou com mais afinco desse tema, mencionando inclusive as prisées

processuais como exemplos de institutos que suprimem certas garantias fundamentais.

Diante do explanado, é mais facil visualizar a forte ligagcado entre o Direito penal do autor
e o do inimigo, haja vista que, em ambas as teorias, o ato delituoso em si — ainda que seja gravo-
so — nao tem tamanha importancia pratica quando confrontado com a personalidade do suposto
delinquente. No entanto, vislumbrar-se-a no presente trabalho que a sobreposi¢cdo da persona-
lidade do agente em relagdo ao fato cometido por este ocorre de modo muito mais incisivo no
Direito Penal do autor, havendo, também, maior supressao de direitos fundamentais.

Vé-se, pois, que o Direito Penal do inimigo € uma derivacéo direta do Direito Penal do




autor, uma vez que € possivel a visualizagao do ultimo em varios recortes historicos, tais como:
na Alemanha nazista, caracterizada pela perseguicéo de judeus por parte do Estado alemao, da
época, que culminou no holocausto — genocidio de aproximadamente 6 milhdes de pessoas des-
sa etnia —, além de outras minorias, como homossexuais, negros e deficientes; na teoria crimi-
nolégica do século XIX, de Cesare Lombroso (2010, p.4), com sua obra O Homem Delinquente,
que se baseava em padrdes hereditarios e fisioldgicos (fenétipos) do ser humano para conside-
rar alguém criminoso ou nao; e também, é claro, na condenacéo de Jesus Cristo Nazareno, que
sera o objeto de problematizacdo nesse estudo logo a seguir.

Ainda a titulo de visualizagao pratica, s6 que recente, do instituto em debate, menciona-
-se 0 julgamento do ex-presidente do Brasil Luis Inacio Lula da Silva, condenado por corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro €, nos dias recentes, um exemplo emblematico da manifestagao
—ainda que acanhada — do Direito Penal do autor. Tal leitura justifica-se n&o sob a analise do mé-
rito propriamente dito, mas em raz&o de determinados aspectos processuais, como a celeridade
um tanto quanto incomum com que se desenvolveu a agao, destoando dos demais processos
criminais, da mesma natureza. Macular a conduta de um processo em razao de convicgoes po-
liticas — que se colidem com a pessoa do réu e aquilo que o0 mesmo representa — é prejudicial a
manutencao de muitos direitos fundamentais.

Nessa mesma senda, o desembargador federal e professor Ney Bello expde, por meio
de um artigo chamado “O Juiz combatente: a falacia da p6s-modernidade”, as contradigdes exis-
tentes no discurso combativo sustentado por um juiz em face de um acusado, quando este é tido
de antemao como inimigo. Ao passo que o magistrado enterra o principio da imparcialidade, em
razao de paixdes e holofotes, graves riscos s&o gerados as franquias democraticas conquistadas
a duras penas em um Estado de Direito. Os excertos a seguir desse artigo fornecem uma melhor
compreensao:

Leitores e escritores foram julgados na Idade Média por quem se dedicava a investigagao,
a perseguicao e ao combate a heresia, a apostasia e as ofensas a Deus, todas praticadas
através das divulgacdes de ideias.

Sabemos — da histdria, da filmografia e da literatura — o resultado desta guerra: conde-
naram-se filésofos, professores, académicos e livres pensadores. Naqueles idos, quem
combatia também julgava, mas o fazia sempre — o combate e o julgamento — em nome de
Deus.

(...)

Existem batalhas justas, é verdade! Tao justas e corretas que somente ser contra elas ja
coloca o Homem na contramao dos valores positivos. A guerra contra a corrupgéao € uma
delas! Ela é feita de batalhas justas.

Ninguém — a néo ser os criminosos — € a favor da corrupgao!

Nenhum juiz é contra o combate a corrupgao.

Mas vamos nos lembrar que ninguém era contra Deus na Idade Média.

A questao nao é ser contra ou a favor do combate. E quem deve ter na sociedade moderna
a atribuicao de combater e quem deve ter a fungdo de julgar também os excessos e 0s
erros dos combatentes!

(...)

A ideia de Judiciario da idade moderna n&o se confunde com magistrado que implementa
politicas publicas, que combate seja la que ilicito for, ou que é protagonista de alguma
parcela da moralidade. O ato de conclamar o senso comum e a midia para o combate que
0 proéprio juiz trava e também julga n&o é préprio da modernidade.

N&o ¢é fungdo do Judiciario moderno.

E negar a fungéo do juiz!

A prova maior disto € que nao raro percebemos invasdes de competéncia, interpretacdes
retorcidas da lei, arbitrariedades na execugéo de decisdes, personalismos em se tratando
de réus especificos, desrespeito e inconformismo com decisbes de instancia superior,
criticas pessoais ao proprio integrante do Judiciario que é discordante... Tudo isso é con-
sequéncia da posicao apaixonada que se revela quando o juiz deixa a sua fungéo e se




torna combatente.(...)

Um equivoco histérico na medida em que nos afasta do papel do juiz e nos confunde com
a acusacao. Um erro que nos aproxima de um dos contendores, rompe nossa imparciali-
dade e nos leva de volta para a idade média.

fd\.-zﬂlécia do juiz combatente nos faz abandonar a construgdo moderna de um Poder Judi-
ciario independente, imparcial e afirmativo dos direitos fundamentais. E um equivoco que
bordeja o totalitarismo e o autoritarismo, que nos faz namorar com a ditadura da toga e
mergulha a todos nés nos destinos morais de uma nova inquisigéo!

No entanto, a fim de evitar uma visao distorcida de que o instituto em questdo sempre
sera invariavelmente prejudicial, ha de se questionar sobre sua possivel e necessaria aplicagao,
de modo mitigado, buscando preservar o maximo possivel garantias materiais e processuais.
No caso do sociopata — também alcunhado de transtorno de personalidade antissocial (CID-20)
—, em que ja se consegue identificar o problema por meio de laudos clinicos, conforme leciona
a professora Nachara Sadalla (2017, p.71), indagar-se-ia sobre a possibilidade da aplicacao de
certas medidas de cunho penal antes mesmo de qualquer eventual ato executdrio por parte do
individuo, ou seja, antever o crime antes de ele ser praticado, sem a necessidade de um fato
ja consumado ou até mesmo tentado. A aplicagao de medidas cautelares, previstas no art. 319,
do CPP, em face do eventual psicopata, visando a protecao das demais pessoas e seus direitos
individuais, configuraria como um remédio amargo, porém necessario.

Compreender de fato no que consiste o Direito Penal do autor € imprescindivel para a
melhor abstragao e estudo do julgamento de Jesus Cristo, conforme analisar-se-a no préximo
capitulo.




A personalidade historica de Jesus e seu carater politico

Conhecido como o homem que dividiu a Histéria em antes e depois, Jesus Cristo de
Nazaré foi um dos maiores lideres messianicos ja existentes entre o povo judeu e responsavel
pela difusdo de uma mensagem que daria origem a maior religido hoje conhecida no mundo: o
cristianismo.

Nascido em Belém da Judeia — antiga provincia romana —, em um periodo historico no
qual Israel se encontrava subjugado pelo Império Romano, Jesus viveu boa parte de sua vida em
Nazaré, na Galileia (outra provincia romana), até o momento que iniciou a vida publica, conforme
se relata em varios pontos dos evangelhos canénicos (Mateus 2:22-23; Marcos 1:9-39; Lucas
2:39, 4:44, 23:6; Joao 2:11). Razao pela qual também é conhecido como Jesus de Nazaré.

Os ultimos capitulos da historia desse profeta revolucionario remetem ao que muitos
tedlogos denominam como a “Paixao de Cristo”, que se refere a todo sofrimento de natureza
fisica, mental e espiritual pelo qual Jesus passou durante sua captura, julgamento e crucificagao.
O jornalista e escritor Rodrigo Alvarez (2018, p.294) assim relata:

E o sofrimento é tdo profundo que seus seguidores preferirdo a palavra paixao, Paixao de
Cristo, dirao, sem por um instante quererem dizer outra coisa além de sofrimento, puro so-
frimento. Paix&o, digamos antes que os romanos cheguem, vem da palavra latino passio,
e que nao quer dizer outra coisa que sofrimento, martirio. A ideia de paixdo como desejo
intenso por outra pessoa (ainda que muitas vezes regada de sofrimento) vira muito mais
tarde, e ndo para falar do momento terrivel que Jesus esta vivendo.
Caminhando as entranhas dos episédios compreendidos na paixao de Cristo, e desmis-
tificando-os sob uma analise cuidadosa de outros que os antecedem, visualizam-se os reflexos
de uma personalidade politica que ndo estava morna a dramatica configuragao sociopolitica de

sua realidade.

Embora a historia ocidental — leia-se: cristianismo ortodoxo — tenha se incumbido da tare-
fa de repaginar a personalidade de Jesus, ao difundir a ideia de um lider religioso, espiritualizado
e totalmente despolitizado, uma releitura de sua histéria, a partir dos evangelhos canénicos e de
investigacdes socioldgicas, antropoldgicas e arqueoldgicas permite contrariar a ultima caracte-
ristica que Ihe foi atribuida.

O professor de Linguas Classicas e Religiao Richard Horsley (2004, p.12), nessa mesma
senda, afirma:

E dificil continuar imaginando que Jesus tenha sido o Unico personagem imune & submis-
sdo do seu povo a ordem imperial romana. Se outro ndo h4, talvez o simples fato de que
ele foi crucificado, uma forma de execucédo que os romanos adotavam para intimidar os
rebeldes nas provincias, deve levar-nos a reavaliar a situagao.




Por meio desse viés de interpretacgao alternativa a ortodoxa, € possivel desconstruir essa
imagem de um Jesus inerte e apatico as mazelas sociais ao seu redor.

Uma leitura mais apurada do evangelho de Marcos nos concede essa visao, ao retratar
os intentos de Cristo que passavam por dois pilares: uma renovacao de valores, pensamento e
espiritual naquele povo e, por conseguinte, uma revolugao social, que viria a partir do repensar
dos mais pobres que os livraria das amarras da opressao politica, religiosa e econémica. “Se
ouvirmos de modo menos despolitizado a historia inteira de Marcos, é evidente que o conflito
principal de Jesus em Marcos € com os dirigentes sumo sacerdotais de Jerusalém e com seus
representantes na Galileia, os escribas e fariseus.” (HORSLEY, 2004, p. 79).

Horsley (2004, p. 80) ainda continua e relata que a renovagao almejada por Jesus em
Israel se confrontava também com os governantes de Israel e seus protetores romanos, ou seja,
o Império. Além do tetrarca Herodes Antipas — responsavel pelo governo na provincia da Gali-
leia, a época de Cristo —, escribas, fariseus e os principais sacerdotes nas provincias israelenses
também mantinham estreitas relacdes com o poder imperial, e acabavam, no fim, por ser uma
extensao da dominagdo romana, nao obstante pertencessem a etnia hebraica. Vé-se a explana-
¢ao de Horsley (2004, p. 92) acerca desse contexto:

A face que o dominio imperial romano apresentava na Palestina era a dos seus gover-
nantes dependentes, o “tetrarca” herodiano Antipas, na Galileia; e, na Judéia, os sumos
sacerdotes instalados no Templo de Jerusalém. O Templo e o0 sumo sacerdécio eram tam-
bém tradicionalmente as instituicbes que governavam Israel. Um programa profético de
julgamento divino da ordem imperial para promover a renovacgéo do povo de Israel teria de
concentrar-se em primeiro lugar nos governantes dependentes romanos de Israel, 0 sumo
sacerddcio baseado no Templo.

Nao apenas as palavras e profecias de Jesus, como também suas agdes e, sobretudo,
os reflexos destas, passaram a incomodar os fariseus, escribas, anciaos e os sumos sacerdo-
tes. “No inicio da histéria, os escribas e fariseus estao preocupados com os exorcismos realiza-
dos por Jesus (vencendo os espiritos imundos), com as suas curas e o perdao dos pecados.”
(HORSLEY, 2004, p.80). Sao inumeras as passagens nos evangelhos candnicos, ressaltadas
pela interpretagdo de estudiosos, que confirmam tais agdes de Jesus, sendo possivel relembrar

algumas.

O evangelho de Joao (9:16) relata o episddio em que os fariseus injuriavam Jesus ao
encontrar um homem, antes cego, que afirmava ter sido curado por Cristo: “Entéo alguns dos fa-
riseus diziam: Este homem néo é de Deus, pois ndo guarda o sabado. Diziam outros: Como pode
um homem pecador fazer tais sinais? E havia dissensao entre eles.” No mesmo capitulo (39-41),
Jesus, ao se encontrar com os fariseus, lhes diz: “(...) Eu vim a este mundo para juizo, a fim de
gue 0s que nao veem vejam, e 0s que veem sejam cegos./E aqueles dos fariseus, que estavam
com ele, ouvindo isto, disseram-lhe: Também nds somos cegos?/Disse-lhes Jesus: Se fosseis
cegos, nao terieis pecado; mas como agora dizeis: Vemos; por isso 0 vosso pecado permanece.”

Outra passagem em que Jesus denuncia a farsa e abjegao dos fariseus e escribas, por
meio de falas duras, sensatas e metaforicas, esta em Mateus 23:13-33: “Mas ai de vos, escribas
e fariseus, hipécritas! Pois que fechais aos homens o reino dos céus; e nem vos entrais nem dei-
xais entrar aos que estéo entrando.”; “Ai de vés, escribas e fariseus, hipdcritas! pois que dizimais
a hortela, o endro e o cominho, e desprezais o mais importante da lei, o juizo, a misericordia e
a fé; deveis, porém, fazer estas coisas, e ndo omitir aquelas.”; “Ai de vos, escribas e fariseus,




hipécritas! Pois que sois semelhantes aos sepulcros caiados, que por fora realmente parecem
formosos, mas interiormente estdo cheios de ossos de mortos e de toda a imundicia.”; e os con-
dena: “Serpentes! Raca de viboras! Como vocés escaparao da condenacao ao inferno?”

Por fim, talvez o relato mais importante desse embate, velado e ao mesmo tempo es-
cancarado, entre Jesus e o grupo de judeus elitizados, encontra-se em Joao (2:13-21), quan-
do o homem nazareno chega a Jerusalém e encontra pessoas realizando comércio dentro do
Templo — prefacio daquilo que seria a esséncia de muitas Igrejas cristds 2000 anos mais tarde:
mercantilizacdo. Tomado pela ira, agoitou os vendilhdes para fora do Templo e proferiu, dentre
outras, as seguintes palavras: “(...) ndo fagais da casa de meu Pai casa de vendal!”. E retorquiu
os fariseus ali presentes que questionavam sua atitude: “(...) derribai este templo, e em trés dias
o levantarei.” Essas ultimas palavras custariam caro a Jesus mais tarde — conforme se vera mais
adiante —, tendo sido distorcidas perfidamente, uma vez que suas falas vinham quase sempre
carregadas de linguagem figurada, incompreensiveis para uns, e oportuna e desonestamente
usadas por outros.

Nota-se que Jesus condenava nao s6 a hipocrisia dos mestres da lei, sacerdotes e fari-
seus, como também se posicionava contrario aos mandos e desmandos do Império Romano, a
exemplo da cobranca de impostos. Quando Jesus é questionado (Mateus 22:15-22), maliciosa-
mente, pelos herodianos e fariseus acerca da licitude do pagamento de tributo a César, impera-
dor Romano, Jesus Ihe devolve: “Dai, pois, a César o que é de César, e a Deus o que é de Deus.”
Sobre a resposta de Cristo, Horsley (2004, p. 105) tem a seguinte leitura:

Em sua resposta, Jesus evita sutiimente a armadilha que lhe preparavam na tentativa de
encontrar uma justificativa para prendé-lo como rebelde. “Dai, pois, a César o que é de
César, e a Deus o que é de Deus”. Jesus nio responde diretamente, “Nao é licito”. Mas
a sua declaragéo teria sido compreendida exatamente desse modo por qualquer israelita
que o estivesse ouvindo, até pelos fariseus. Ele assume a mesma postura da Quarta Filo-
sofia. Se Deus € o Senhor e Mestre Unico, se o povo de Israel vive sob o reinado exclusivo
de Deus, entao todas as coisas pertencem a Deus, sendo bem ébvias as implicagdes para
César. Jesus esta clara e simplesmente reafirmando o principio israelita de que César, ou
qualquer outro governante imperial, ndo tem direitos sobre o povo israelita, uma vez que
Deus é o seu rei e mestre de fato.

Em Mateus (17:24-27), Jesus também se manifesta em relacdo a um imposto pago nao
ao Império, mas a elite aristocratica e sacerdotal do Templo, chamado dracma: “(...) E, entrando
em casa, Jesus se |lhe antecipou, dizendo: Que te parece, Simao? De quem cobram os reis da
terra os tributos, ou o censo? Dos seus filhos, ou dos alheios?/Disse-lhe Pedro: Dos alheios.
Disse-lhe Jesus: Logo, estéo livres os filhos.”

Essas passagens sdo apenas exemplos de muitos episddios ocorridos durante a vida
publica do nazareno.

Por ébvio que tais acontecimentos, incisivos e impactantes como eram, estavam seme-
ando uma nova consciéncia na populacdo em relagédo a nociva estrutura politico-social-religiosa
na qual estavam inseridos. Horsley (2003, p. 101) confere um panorama dessa estrutura e da
percepcao da populagcdo mais pobre:

Os camponeses sabiam muito bem que muitos deles estavam sendo transformados de
proprietarios livres cultivando suas proéprias terras ancestrais em arrendatarios dos go-
vernantes abastados e dos seus oficiais que haviam assumido o controle efetivo (a pro-
priedade?) daquelas terras. Isso, naturalmente, contradizia diretamente as leis da alianga
mosaica (por exemplo, a proibicdo de juros e cancelamento das dividas) e as tradi¢gdes




proféticas (...).

Os seguidores de Jesus, e outros camponeses, teriam assim simpatizado com o compor-
tamento dos arrendatarios, pois estes estariam apenas reivindicando o que lhes perten-
ciam de direito, de acordo com as prescri¢des da alianga mosaica tradicional, que proi-
biam juros sobre empréstimos e cancelavam as dividas a cada sete anos.

As pessoas descontentes com a exploracao dispensada pelo Templo, por meio dos sa-
cerdotes, e com o jugo militar do Império Romano, enxergavam em Cristo uma faisca de espe-
ranga. “A exegese messianica de Jesus estava sempre mais proxima dos anseios populares e
das necessidades das camadas mais carentes da populac¢do de seu pais.” (PALMA, 2009, p. 35).

Paralelamente, os movimentos sociais se alicergavam, conforme diz Horsley (2003, p. 92):

Nao é surpresa entao que os protestos populares e a resisténcia tenham eclodido com fre-

quéncia cada vez maior precisamente durante a vida de Jesus e dos seus seguidores. Os

movimentos messianicos populares na Galiléia e na Judéia procuravam estabelecer a in-

dependéncia da populagéo tanto com relagao a Jerusalém quanto com o dominio romano.

Pode-se fazer mengao aos zelotes, um grupo politico judaico radical, detentor de um

fervoroso nacionalismo religioso, que propunha uma revolta armada contra o Império Romano, a

fim de promover a libertagao do povo judaico. Conquanto Jesus nao fosse um zelote, Jesus es-

tava em contato proximo desses revolucionarios radicais, mesmo porque, um de seus apostolos

assim o era — Siméo, o zelote (Lucas 6:15). Porém, a proposta de Jesus percorria outras vias
diferentes das dos zelotes.

Jesus pregava a renovagao espiritual e moral como caminho para essa revolugao social.
Trocando em miudos, a revolugao almejada por Jesus diferia da dos zelotes pois percorreria o
caminho de dentro para fora, apesar de visarem ao mesmo fim. Era preciso, de anteméao, abalar
as estruturas internas, e, consequentemente, as externas desabariam.

Ratificando essa ideia, pontua Horsley (2003, p.110):

Em todos os aspectos, Jesus de Nazaré pertence ao mesmo contexto e esta lado a lado
com esses outros lideres de movimentos entre os povos da Judéia e da Galiléia, e segue
0 mesmo programa geral em caminhos paralelos: independéncia do dominio imperial para
que o povo possa ser novamente fortificado para renovar o seu modo tradicional de vida
sob o governo de Deus.

Metaforicamente, Jesus anunciava (Marcos 13:1-2) a seus apéstolos a regeneragao que
estava prestes a ocorrer naquela estrutura ja deteriorada e carcomida: “E, saindo ele do templo,
disse-lhe um dos seus discipulos: Mestre, olha que pedras, e que edificios!/E, respondendo
Jesus, disse-lhe: Vés estes grandes edificios? Nao ficara pedra sobre pedra que nao seja der-

rubada.”

De qualquer modo, os fariseus sabiam o poder das palavras e a¢des de Jesus, e temiam
cada vez mais que elas fomentassem, direta ou indiretamente, uma rebelido em massa que atin-
gisse os interesses e privilégios religiosos. O fato de Cristo e seus discipulos ja virem dando as
costas a certas tradigcdes israelitas — cultivadas ortodoxamente pelos fariseus e previstas na Lei
Hebraica — e o episddio em que Jesus expulsou os comerciantes do Templo provocaram o 6dio
dessa camada hebreia intocavel. “Como consequéncia, os sumos sacerdotes e os escribas tra-
mam as escondidas, prendem Jesus, acusam-no de ameacar destruir o templo e de reconstrui-lo
em trés dias e o entregam ao governador romano para que o crucifique (...).” (HORSLEY, 2003,
p. 97). Jesus claramente representava uma ameaga ao status quo.




A relagao de Cristo com o Direito Hebraico

O Direito hebraico estava intimamente ligado a religido. Duas coisas indissociaveis a
época. Prova viva disso residia no fato de que as normas vigentes — encontradas na Torah — re-
metem a uma gama de assuntos, “que vao da liturgia sacerdotal e seus ritos aos alimentos que
podem ser consumidos pela comunidade israelita.” (PALMA, 2009, p. 30)

Nao obstante os inumeros debates travados por Jesus contra os mestres da lei e fari-
seus, ja exaustivamente expostos nessa obra, cumpre ressaltar que Cristo ndo desautorizava ou
reprovava as leis mosaicas — sinbnimo para as leis presentes na Torah —, no entanto, ndo tinha
apego as formalidades e ditames pregados pelos fariseus e saduceus, grupo o qual compunha
a aristocracia corrupta do templo, conforme se apreende do livro do eminente professor Rodrigo
Freitas Palma (2009, p. 35).

Palma (2009, p. 36) delineia seu raciocinio da seguinte forma:

Ao langarmos um olhar mais cuidadoso nos textos sacros percebemos que Jesus, na
linguagem dos juristas modernos, estava verdadeiramente comprometido em buscar a “fi-
nalidade da lei”, sem jamais se perder no vasto universo dos elementos acessoérios que a
compunham, tal qual os fariseus acostumaram-se a fazer. Portanto, Cristo estava a utilizar
0 processo hermenéutico chamado de sistematico ou organico “que considera o carater
estrutural do Direito, pelo que nao se interpreta isoladamente as normas”.
Assim, com maestria impar, Jesus destrinchava a esséncia do Direito Hebraico (...).
Enquanto os fariseus apregoavam a observancia restrita a toda e qualquer minucia da
lei judaica, Jesus se valia de um sistema de sopesamento de principios e normas, conforme a

leitura de Palma (2009, p. 37):

No entendimento de alguns fariseus, o Unico meio de se obedecer a vontade de Deus e,
consequentemente, se aproximar do Criador, seria cultivar fielmente o estabelecido pelo
universo juridico. Jesus, ao contrario, pregava o escalonamento de valores e obrigagdes
na qual fosse dada primazia a misericérdia e ao perdao.
Palma (2009, p. 38) finaliza seu raciocinio afirmando que na visdo do homem nazareno,
a justica é infinitamente superior ao direito escrito que, sob uma analise fria e superficial, vem

despido de valores essenciais que nao podem ser afastados no trato com a lei.

Essa hermenéutica realizada por Jesus pode ser vislumbrada em uma série de relatos
biblicos. Para fins praticos, citam-se 3 exemplos.

O primeiro a ser citado € o episédio da mulher adultera.

O evangelho de Joao (8:3-11) discorre acerca do momento que os fariseus e escribas
levam a Jesus uma mulher adultera, bradando que a Lei de Moisés previa a pena de apedreja-
mento para as mulheres surpreendidas em ato de adultério, e desejando, pois, a opiniao de Cris-
to a respeito. Os fariseus, ardilosos como eram, usaram essa pergunta como armadilha, ao que
Jesus responde-lhes, escrevendo com o dedo no chao: “Se algum de vocés estiver sem pecado,
seja o primeiro a atirar a pedra nela” (Joao 8:7).

Apos a surpreendente postura de Jesus, os acusadores abandonaram o local, um por
um, sem apedrejar a acusada. No entanto, apesar de ter defendido a mulher, ao final Jesus lhe
fala: “Eu também n&o a condeno. Agora va e abandone sua vida de pecado” (Jodo 8:11).

Essa ultima fala de Cristo, segundo Palma (2009, p. 52/54), reflete o exercicio de exege-




se realizado naquele momento. Embora Jesus reconhecesse a violagao de uma norma por parte
daquela moga, ndo considerava nada razoavel a penalizagdo que os aristocratas queriam lhe
impor. A salvagao da vida da mulher adultera, na concepg¢ao de Jesus, preponderava a sua mera
condenacéao por aquela razao, e por individuos maculados como os que a acusavam.

No segundo exemplo, diz-se sobre a Lei de Talido, que na Torah (Deuteronédmio 19:21)
aparece da seguinte forma: “Vida por vida, olho por olho, dente por dente, m&o por mao, pé por

pé.

Jesus, durante o famigerado Serm&o da Montanha, afirmou o seguinte:

Ouvistes o que foi dito: olho por olho e dente por dente. Eu, porém, vos digo: ndo resistais
ao homem mau; antes, aquele que te fere na face direita oferece-lhe também a esquerda;
e aquele que quer pleitear contigo, para tomar-te a tunica, deixa-lhe também a veste, e se
alguém te obriga a andar uma milha, caminha com ele duas. Da ao que te pede e nio vol-
tes as costas ao que te pede emprestado. (Mateus 5:38-42).

Jesus se posiciona diametralmente oposto ao instituto de Talido, nas Escrituras sagra-
das, mas, segundo a contribuigéo literaria de Palma (2009, p. 59/60), mais uma vez Cristo se
valia de uma interpretagao sistematica da Lei Mosaica, a fim de resgatar o verdadeiro espirito da
lei. Observe-se:

A exegese de Jesus, pois, mais uma vez estava correta, apesar da incapacidade de al-
guns fariseus de seu tempo de compreenderem a dimensao assumida por sua formidavel
I6gica e raciocinio juridico. Tratava-se, sobretudo, de levar-se em consideragao a lei mais
benigna em favor do réu, principio criminal admitido hodiernamente em todos os confins
do planeta. Sim, nao é novidade que a Torah, por meio do “olho por olho, dente por den-
te”, autoriza a vinganga. Porém, a mesma Torah, com redobrada énfase, pontualmente
determina: “N&o teras no teu coragéo odio pelo teu irmao. Deves repreender o teu com-
patriota, e assim nao teras a culpa do pecado. Nao te vingaras e ndo guardaras rancor
contra os filhos do teu povo. Amaras o teu proximo como a ti mesmo. Eu sou lahweh”.
(Lv 19, 17-18).

O terceiro caso, por fim, trata dos repousos sabaticos, outra observancia que era seguida
a risca pelos hebreus ortodoxos.

Conhecido como Shabbat, na lingua judaica, os sabados eram considerados pela To-
rah como um dia sagrado, nos quais era rigorosamente vedada a realizagdo de qualquer tipo
de labor, guardado apenas para o repouso e para a santificagdo, conforme o Velho Testamento
(Deuteronémio 5:12-15).

Conquanto, mais uma vez Jesus ndo se alinhava a essas formalidades liturgicas. Uma
leitura do evangelho de Mateus (12:1-8) esclarece bem o contexto:

Por esse tempo, Jesus passou, num sabado, pelas plantacbes. Os seus discipulos, que
estavam com fome, puseram-se a arrancar espigas e a comé-las. Os fariseus, vendo isso,
disseram: “Olha s6! Os teus discipulos a fazerem o que nao é licito fazer num sabado!”
Mas ele respondeu-lhes: “N&ao lestes o que fez Davi e seus companheiros quando tive-
ram fome? Como entrou na Casa de Deus e como eles comeram os paes da proposicao,
que nao era licito comer, nem a ele, nem aos que estavam com ele, mas exclusivamente
aos sacerdotes? Ou ndo lestes na Lei que com seus deveres sabaticos os sacerdotes no
Templo violam o sabado e ficam sem culpa? Digo-vos que aqui esta algo maior do que o
Templo. Se soubésseis o0 que significa: Misericordia € que eu quero e ndo sacrificio, ndo
condenarieis os que nao tém culpa. Pois o Filho do Homem é senhor do sabado.”

No mesmo capitulo, mais adiante, Jesus é questionado se € licito “curar aos sabados”,

ao que responde (Mateus 12:11-12):




Qual dentre vés sera o homem que tendo uma ovelha, se num sabado ela cair numa cova,
n&o langara mao dela, e a levantara? Pois, quanto mais vale um homem do que uma ove-
Iha? E, por consequéncia, licito fazer bem nos sabados.
A conclusao a que se chega por meio desses versiculos € que “a preservacgao da vida,
nao somente do homem, mas também de qualquer ser vivo, deve estar sempre acima da obser-
vancia das prescrigdes sabaticas.” (PALMA, 2009, p. 69).

Nota-se que a vida para Jesus era um bem que ndo podia ser superado por qualquer
outro, quao menos por letras de lei que nem sempre estavam em consonéancia com a triste rea-
lidade daquele povo.

O julgamento de Jesus Cristo

Primeiramente, antes de submergir as profundezas do julgamento de Cristo, que levou
a sua morte, € necessario compreender a estrutura envolvida e quem sao alguns dos protago-
nistas dessa trama além do préprio nazareno. Deste modo, sera mais facil compreender as pe-
culiaridades da histéria que intriga a religiosos, admiradores, juristas e simples curiosos até os
presentes dias.

Os locais e respectivos atores do julgamento

Por meio da analise dos evangelhos candnicos — que as vezes soam de modo confuso —,
bem como de obras posteriores a vida de Cristo, vé-se que Jesus foi julgado por duas jurisdi¢oes.

Chamado de Sinédrio, ou Sanhedrin na lingua hebreia, foi no tribunal religioso judaico de
Jerusalém onde Jesus obtive sua primeira fatidica sentenca.

Segundo Palma (2009, p. 81), o tribunal era composto 71 anciaos, escolhidos dentre as
“familias sacerdotais mais influentes e tradicionais em Israel. Sua origem esta prevista na Torah,
em Numeros (11:16-17):

E disse o Senhor a Moisés: Ajunta-me setenta homens dos ancidos de Israel, que sabes
serem ancidos do povo e seus oficiais; e os traras perante a tenda da congregacéo, € ali
estejam contigo.

Entéo eu descerei e ali falarei contigo, e tirarei do espirito que esta sobre ti, e o0 porei sobre
eles; e contigo levardo a carga do povo, para que tu ndo a leves sozinho.

Destaca-se a figura do Sumo Sacerdote, que a época de Jesus era Caifas (Mateus 26:3),
genro do antigo Sumo Sacerdote Anas (Jo&o 18:13), responsavel por presidir a corte. Conforme
explica o professor Rodrigo Palma (2009, p. 81-83), as reunides se davam periodicamente para
tratar de assuntos apenas de sua algada, tais como: questdes religiosas e ritualisticas; questdes
criminais em concorréncia com cortes seculares; julgamentos relativos a casos de adultério;

dentre outros.

Palma (2009, p. 82) ainda explica que a palavra Sinédrio tem origem grega e significa
“sentar-se juntos”, razao pela qual os membros da corte se dispunham em circulos, sentados
sobre almofadas, durante as audiéncias e julgamentos.

Apesar do dominio exercido sobre Israel, o Império Romano nao se imiscuia em assun-
tos locais das provincias, pois “os romanos permitiram que instituicdes judaicas cuidassem de
assuntos localizados na ¢6rbita do direito privado, desde que isto envolvesse, evidentemente,




tdo-somente litigios entre judeus.” (PALMA, 2009, p. 83).

O segundo local onde Jesus foi julgado era chamado de Pretdrio, sede administrativa
do governador da provincia da Judeia, Péncio Pilatos. Além de governador, Pilatos também era
chamado de procurador, prefeito ou pretor, que significa uma “espécie de governador e juiz” (AL-
VAREZ, 2018, p. 320).

Apos destituir Herodes Arquelau — filho de Herodes, o Grande — do cargo de governa-
dor da Judeia e Samaria, devido a grande insatisfagao popular, fruto de uma péssima gestéo, o
Imperador César Augusto passou a nomear procuradores naquela regido. Assim, as demais pro-
vincias romanas em Israel (que ainda eram governadas pelos outros filhos de Herodes), tal como
Galileia, estariam “sob o olhar vigilante e com o apoio politico-militar de governadores romanos
na Judeia (e na Samaria).” (HORSLEY, 2003, p. 39).

Horsley (2003, p. 39) ainda descreve a relagdo relativamente amigavel entre os governa-
dores romanos e 0s sumo sacerdotes:

Os governadores geralmente valiam-se do poder para indicar seus favoritos para o sumo
sacerddcio, e por isso os beneficiados tinham com os governadores uma relagao de débito
e dependéncia direta. Os longos mandatos, tanto de Caifas como sumo sacerdote quanto
de Pilatos como governador, sugerem que eles desenvolveram uma relagéo de trabalho
muito estreita.

Pilatos, portanto, foi o quinto procurador romano na Judeia nomeado pelo Imperador

Tibério César, exercendo o mandato de 26 d.C. até 36 d.C.

Embora o pretério estivesse localizado em Jerusalém, Pilatos passava a maior parte do
tempo em Cesareia Maritima, cidade portuaria, de onde administrava a Judeia. Apenas em datas
festivas, como a Pascoa, ou quando era realmente necessario em virtude de problemas constan-
tes na provincia, Pilatos era obrigado a se dirigir a seu palacio em Jerusalém, segundo relato de
Rodrigo Alvarez (2018, p. 320/321)

Pilatos sera, como se vera a seguir, peca-chave no julgamento de Cristo, fazendo com
qgue seu gesto se tornasse simbolo da maior omissao da histéria.

O desenrolar dos fatos e seus vicios processuais

A primeira fase do julgamento — condenacao pela elite religiosa judaica

“Pai, se queres, passa de mim este calice; todavia nao se faga a minha vontade, mas a
tua.” (Lucas 22:42). Foi esta uma das ultimas frases de Jesus, ouvida por seus apostolos, antes
de ser capturado na calada da noite que antecedia a Pessach (Pascoa), em Gtsémani, pelos
guardas do Templo.

Apos ter sido, sordidamente, traido com um beijo por um de seus apostolos, e suceden-
do-se uma briga entre os discipulos e os servos do sumo sacerdote, Jesus €, enfim, preso pelos
guardas e levado ao Sinédrio, conforme registra o evangelho de Lucas (22:47-54).

Estamos diante da primeira nulidade processual, segundo o que nos informa um trecho
traduzido do Tratado de Sanhedrin da Mishnah (4:12): %(...) portanto, ndo pode haver julgamen-
tos na noite de sexta-feira ou na noite anterior a um feriado.”




Corroborando o excerto acima, Palma (2009, p. 88) afirma:

Destarte, ndo obstante a estas consideracdes imediatas, convém admitir que foram come-
tidas, desde o primeiro momento, inumeras irregularidades procedimentais no julgamento
de Cristo, mesmo levando-se em consideragao a incipiente nogao processualista hebrai-
ca. Outrossim, cuidaremos de elencar abaixo algumas delas: a) A prisdo de Cristo ndo po-
deria ter sido efetuada durante a noite, principalmente, porque era a época da celebragao
do Pessach — a mais importante festividade do calendario judaico. (...)
ApOs sua captura, o Evangelho de Jo&o (18:13), ao contrario dos demais evangelhos
candnicos, relata que Jesus foi levado primeiramente a casa do antigo sumo sacerdote Anas,
sogro de Caifas. L&, segundo os versiculos de Jodo, Jesus foi interrogado e agredido, violando

mais uma vez normas processuais hebraicas, conforme aponta Palma (2009, p. 89):

O interrogatorio nao poderia ter sido conduzido fora das dependéncias do Sinédrio. Os
textos dos Evangelhos, por sua vez, ratificam com muita énfase, o fato de que as acusa-
¢bes contra Jesus foram formalizadas na casa de Anas, sogro do Sumo Sacerdote. L3,
igualmente, procedeu-se a oitiva das primeiras testemunhas. Todavia, deve-se observar
que é exatamente nesse contexto, que ocorrem as primeiras agressdes contra o réu.

Em seguida, os evangelhos entram em consenso, ao afirmarem que Jesus foi levado,
enfim, ao Sinédrio, onde Ihe aguardavam o sumo sacerdote Caifas e os ancidos. Deduz-se, da
leitura do evangelho de Jodo, que Jesus foi levado a casa de Anas enquanto os membros da
Corte se reuniam no Sinédrio. Porém, ndo se sabe se todos os membros estavam realmente

presentes.

Ja no Sinédrio, na presenca dos principais anciaos, sacerdotes e escribas, deu-se inicio
aos testemunhos por parte dos mesmos contra Jesus, buscando uma frase dita por este para
incrimina-lo, como por exemplo: “Nés ouvimos-lhe dizer: Eu derrubarei este templo, construido
por maos de homens, e em trés dias edificarei outro, ndo feito por méos de homens.” (Marcos
14:53-58)

No entanto, as testemunhas se contradiziam com suas afirmacgdes e distorciam o que os
evangelhos afirmam que Jesus, de fato, dissera.

Finalmente, o sumo sacerdote indagou (Marcos 14:60-65):

E, levantando-se o sumo sacerdote no Sinédrio, perguntou a Jesus, dizendo: Nada res-
pondes? Que testificam estes contra ti?

Mas ele calou-se, e nada respondeu. O sumo sacerdote Ihe tornou a perguntar, e disse-
-lhe: Es tu o Cristo, Filho do Deus Bendito?

E Jesus disse-lhe: Eu o sou, e vereis o Filho do homem assentado a direita do poder de
Deus, e vindo sobre as nuvens do céu.

E o sumo sacerdote, rasgando as suas vestes, disse: Para que necessitamos de mais
testemunhas?

Vés ouvistes a blasfémia; que vos parece? E todos o consideraram culpado de morte.

E alguns comecgaram a cuspir nele, e a cobrir-lhe o rosto, e a dar-lhe punhadas, e a dizer-
-lhe: Profetiza. E os servidores davam-lhe bofetadas.

Conforme a licdo preconizada por Palma (2009, p. 89), o Sinédrio ndo era nada impar-
cial com Jesus, ferindo nao sé o principio da presuncao de inocéncia, como também o disposto
na Torah (Deuteronémio 13:14), que preceitua: “Entéo inquiriras e investigaras, e com diligéncia
perguntaras; e eis que, sendo verdade, e certo que se fez tal abominag&o no meio de ti.”

Ou seja, a cautela na inquirigdo para com o acusado deveria se dar de modo cauteloso,
€ nao ja o condenando por antecipagao, pelo modo como Jesus era tratado, a base de insultos,

sarcasmos e agressdes, conforme bem relata Palmas (2009, p.89).




Um outro ponto necessario de ser levantado é a “sentenca de morte” dada pelos mem-
bros da corte em razdo do crime de blasfémia, o qual Ihe imputaram. Ressalta-se que, segundo
Palma (2009, p. 83-84, APUD, KAPLAN, The Jewish Legal System, p. 5-6), “(...) no ano 28 d.C.,
o Sinédrio havia renunciado a sua autoridade sobre crimes passiveis da pena capital. Vale ob-
servar que é exatamente neste momento que tem inicio o ministério de Cristo.”

Ou seja, a aristocracia religiosa judaica bem sabia que n&o |lhes era permitido condenar
alguém por morte ha alguns anos ja. Por essa razao, levaram o homem nazareno as dependén-
cias romanas.

A segunda fase do julgamento — condenag¢ao pelos romanos

Chegando ao pretdrio, perante Pilatos, Jesus a principio foi acusado de muitas coisas
pelos principais sacerdotes, segundo a passagem de Marcos 15:3.

O evangelho de Jodo (18:31) também transcreve uma pequena passagem dessa con-
versa dos sacerdotes com o procurador romano: “Disse-lhes, pois, Pilatos: Levai-o vos, e julgai-o
segundo a vossa lei. Disseram-lhe ent&do os judeus: A nds nao nos ¢é licito matar pessoa alguma.”

Os membros do Sinédrio ja estavam cientes aquela altura que precisariam, ainda que
desonestamente, canalizar a acusacgao contra Cristo a determinados pontos para que obtives-
sem éxito. Destarte, Palma (2009, p. 90) explica:

O crime de blasfémia, pelo qual Cristo foi condenado no Sinédrio, pouco interessava as

autoridades romanas, por se tratar de um delito situado na esfera religiosa. Portanto, para

que Jesus fosse condenado a morte, havia a necessidade de demonstrar que ele era um

individuo sedicioso em potencial, alguém capaz de liderar uma insurreicdo contra a pre-

sencga das forgcas de Roma no territério da Judeia. As chances de que o Nazareno, invo-

luntariamente, angariasse a simpatia de grupos radicais como o dos zelotes e dos sicarios

era grande, afinal, tratava-se de uma pessoa extremamente popular nas camadas menos

favorecidas da sociedade. Essas facgdes revoltosas menosprezavam os saduceus, a elite

religiosa de Judeia. E facil entender o porqué disso tudo. Os ideais nacionalistas daqueles

que ansiosamente clamavam por um levante imediato chocavam-se frontalmente a atitu-

de colaboracionista dos sacerdotes para com os estrangeiros. Assim sendo, a resisténcia,

nao por acaso, via com bons olhos a agao carismatica de Jesus de Nazaré, principalmente,

quando este afrontava eloquentemente a corrup¢do emanada dos lideres religiosos locais.

Tendo plena ciéncia de que meras acusacgdes seriam infrutiferas para o juizo de Pilatos,
conforme a compreensao que a leitura do supracitado fragmento de texto nos fornece, os judeus
dirigiram a Cristo duas acusacgdes principais: “(...) Havemos achado este pervertendo a nagao,

proibindo dar o tributo a César, e dizendo que ele mesmo é Cristo, o rei.” (Lucas 23:2).

Alegavam, também, que Jesus disseminava doutrinas subversivas pelas provincias. Po-
rém, Pilatos mostrava-se resistente em condena-lo, entdo, mandou que os judeus o levassem
a Herodes Antipas, sob o argumento de que este que detinha jurisdi¢ao para julga-lo, haja vista
que Jesus era galileu e Herodes o governador da Galileia, ao que relata o evangelho de Lucas
(23:3-7).

N&o obstante o novo interrogatério e escarnio sofrido por Jesus a frente do tetrarca da
Galileia, este se recusou a condena-lo e o enviou de volta a Pilatos. (Lucas 23:9-11).

No segundo encontro entre Jesus e Pilatos, o prefeito romano ainda se recusa a con-
dena-lo. “Os autores dos Evangelhos Sindéticos sdo unanimes no sentido de atribuir a figura de

Pdncio Pilatos, a iniciativa de buscar absolver a Jesus.” (PALMA, 2009, p. 93)




O professor Rodrigo Palma (2009, p.93) tenta encontrar uma explicagao, que ndo a com-
placéncia de Pilatos, para explicar sua postura em buscar livrar Jesus, ja que filésofos daquela
época relatavam a insensibilidade do procurador romano para com o povo da Judeia. Observe-
-se:

Historiadores como Filo confirmaram que durante o periodo no qual Pilatos esteve a frente
do governo da Judeia, precisamente entre 26 d.C e 36 d.C., imperou a mais absoluta bar-
barie, grassando a corrupgao. (...)

Muitos acreditam que a controvertida postura de Pilatos, favoravel ao réu naquele julga-
mento, pode ser interpretada como uma tentativa do mesmo de nao se antipatizar gra-
tuitamente com as multiddes, condenando alguém que, entre os mais céticos, alcangava
minimamente, a reputacéo de nabi — profeta enviado por Deus.

Durante esse segundo momento, em que Jesus esteve ao lado de Pilatos, ha de se fazer
mengao ao didlogo entre os dois, que escancara o desejo de Pilatos compreender quem, de fato,
era aquele homem, e qual era sua filosofia. Assim dizem os versiculos de Joao 18:33-38:

Tornou, pois, a entrar Pilatos na audiéncia, e chamou a Jesus, e disse-lhe: Tu és o Rei dos
Judeus?

Respondeu-lhe Jesus: Tu dizes isso de ti mesmo, ou disseram-to outros de mim?

Pilatos respondeu: Porventura sou eu judeu? A tua nacao e os principais dos sacerdotes
entregaram-te a mim. Que fizeste?

Respondeu Jesus: O meu reino ndo é deste mundo; se o meu reino fosse deste mundo,
pelejariam os meus servos, para que eu nao fosse entregue aos judeus; mas agora o meu
reino ndo € daqui.

Disse-lhe, pois, Pilatos: Logo tu és rei? Jesus respondeu: Tu dizes que eu sou rei. Eu para
isso nasci, e para isso vim ao mundo, a fim de dar testemunho da verdade. Todo aquele
que é da verdade ouve a minha voz.

Disse-lhe Pilatos: Que é a verdade? E, dizendo isto, tornou a ir ter com os judeus, e disse-
-lhes: Nao acho nele crime algum.

O autor Rodrigo Alvarez (2018, p. 327) afirma que as inumeras tentativas de Pilatos sal-
var Jesus fardo com que os primeiros teoéricos da Igreja dissessem que o governador romano se
converteu ao cristianismo, e com que ele e sua esposa, Claudia Procula — mencionada no evan-
gelho de Mateus 27:19, rogou a seu marido para que nao condenasse Jesus —, posteriormente,
fossem transformados em santos por algumas Igrejas cristas.

Assim, Pilatos brada aos judeus que iria ordenar que agoitassem Jesus, para depois
solta-lo (Lucas 23:16). Apenas apoés a sentenca final, vir-se-ia que a flagelagao imposta a Jesus
acabou por ser uma pena acessoria, pois a pena capital o aguardava. Ao discorrer sobre o Direito
Romano, e mais especificamente acerca da pena acessoéria, relata Palma (2009, p. 103): “Como
parte da condenagéo imposta por Pilatos, a primeira pena aplicada em Jesus foi a da flagelagéo.
Segundo Mommsen, ela se tornou uma pena acessoria a partir do Principado. As pessoas da
classe alta, porém, encontravam-se isentas desse castigo.”

Ainda sobre as leis processuais romanas e, mais especificamente, a pena capital supra-
mencionada, Palma (2018, p. 94, APUD. PUIG, p.87) leciona a respeito:

Deste modo, restou a Pilatos conduzir as formalidades do processo de acordo com a Lei
Romana. A esse respeito, esclarecedora € a ligdo de Puig:

O processo contra Jesus foi levado a cabo segundo um procedimento juridico romano
conhecido como cognitio extra ordinem, que constava de quatro partes: acusacgao, inter-
rogatorio, confissao do inculpado (se é que havia) e sentenca. Diferentemente do proces-
so ordinario de uma causa criminal, em que a sentenga era pronunciada por um tribunal
presidido por um praetor (que nao intervinha na sentenga), o processo extraordinario ou
extraordinem era executado por um alto cargo da administragcao. Estese fazia responsa-
vel por todo o processo e pronunciava a sentenga. Assim pois, com relagédo as causas cri-
minais, o processo extra ordinem era habitual nas provincias, onde a maxima autoridade
(um legado, um consul, um procdnsul, um prefeito, um procurador, um pretor) era a Unica
ultima instancia com autoridade para ditar sentengas a pena capital. Esta autoridade o, ius




gladii, havia sido conferida, segundo explica Flavio Josefo (Guerra 2,117), a Coponio, o
primeiro governador romano da Judéia, e a seus sucessores no cargo no ano 6 d.C.
Apods ser cruelmente flagelado, Pilatos insiste mais uma vez, infrutiferamente. O pro-
curador romano, portanto, langa méo de um antigo habito romano, que consistia em soltar um
prisioneiro ao povo em datas festivas, no caso, a Pascoa. Entdo, Pilatos apresentou aos judeus
Jesus e Barrabas, que, sendo “um zelote ou sicario” (PALMA, 2009, p. 96), havia sido preso
pelo crime de sedic¢ao (rebelido) e homicidio. Entretanto, a multiddo enfurecida pedia que liber-
tasse Barrabas e a crucificacdo de Cristo. Nao obstante Pilatos estivesse obstinado em tentar
convencer a populagdo que Jesus era inocente — terminando por dizer: “Mas que mal ele fez?”
—, a populacao pedia cada vez mais pela crucificagdo do galileu. Até que os judeus usaram de
um artificio contra Pilatos, ao clamarem: “Se soltas este, nao és amigo de César; qualquer que
se faz rei é contra César.” Pilatos sucumbe e lava as maos, entrando para histéria como aquele
que se omitiu diante de uma das maiores injusticas em um processo criminal. (Marcos 15:6-15;
Joao 19:12; Mateus 27:24).

Rodrigo Palma (2009, p. 96/97) destaca que a entrega da decisdo ao povo, naquele
caso, além de ser um costume reiterado, compunha o sistema processualistico romano. Vé-se:

Nao parece estranho, vale ressaltar, o relato dos quatro evangelistas no sentido de dizer
que Pilatos consultou diretamente o populacho sobre o futuro de Jesus. Os romanos co-
nheciam este recurso muito bem, pelo menos desde o periodo histérico intitulado “Reale-
za” (753 a.C. =510 a.C.). (...) Nesse sentido, vejamos a informacao do Prof. Anténio José
Miguel Feu Rosa, especialista em Processo Penal:

O direito de punir dado ao rei, assim como aos magistrados, era ilimitado. Com a queda
da monarquia e implantagdo do regime republicano, comegaram a surgir limitagdes. A Lei
Valéria criou garantias de acusacgéo e defesa, e sobretudo, deu direito ao cidadao romano
condenado a pena capital de recorrer a assembleia do povo (judicium populi — julga-
mento popular). Sé seria executado se o povo, reunido em comitium (comicio, que era a
reunido do povo em praga publica), assim decidisse. O magistrado preside o inquérito e
ao povo cabe a decisao definitiva.

Acerca da pena capital imposta a Jesus — a crucificagdo —, Palma (2009, p. 97) afirma
que um decreto proferido pelo Imperador romano César Augusto, no ano 8 a.C., possa ter sido
a razao para crucificagao de Jesus. Tal decreto considerava “crime atroz e punivel com a morte,

a reivindicacdo monarquica por qualquer habitante localizado nos limites territoriais do Império
Romano”, sendo considerado, esse delito, “um ato de insurreigdo ou alta traicao”.

Tal razéo, entao, aliada a postura omissiva do procurador Romano, resultou na condena-
cao de Jesus pelos romanos. Palma (2009, p. 98) completa:

Se no ambito do Sinédrio Jesus foi condenado por “blasfémia” ou “heresia”, no Pretério
Romano, foi declarado culpado pelo crime de sedigao e lesa-majestade (crimen laesae
maiestatis populiromani). O episddio seguinte seria a aplicagdo de uma crudelissima pena
de morte, que oportunamente, resultou no nascimento de uma nova religido de carater
monoteista.

Ainda que, como visto, as nulidades processuais estejam mais presentes na primeira
fase do julgamento, a omissao do procurador romano frente as acusagdes infundadas e despi-
das de qualquer aparato probatério, também fazem da segunda fase do julgamento um espe-
taculo circense que se manteve o tempo todo distante de qualquer fundamentagao juridica. E é

assim que, infelizmente, o Direito Penal do autor transcende o Direito Penal do fato.




A protecao dos direitos humanos, por meio de suas garantias fundamentais, nao se
desenha por meio da equagao de uma unica incognita, e as vezes gera dezenas de resultados
possiveis, nem sempre agradaveis.

Portanto, supor que seja possivel resumir um problema socio-juridico a uma simples so-
lugdo é no minimo inocéncia. Outrossim, lidar com as variaveis do Direito — seus institutos — de
um modo maniqueista e simplista é se precipitar imperdoavelmente.

Nao se pode dizer que o Direito Penal do autor sera nocivo em todo e qualquer caso.
Por ébvio que quando ha uma completa redugao e extingdo das garantias fundamentais do acu-
sado, ele se torna impraticavel, como no caso exaurido no presente estudo. Porém, se ele se
apresenta como solugao para um problema onde nenhuma das demais alternativas é eficaz, e
consegue preservar os direitos fundamentais do seu destinatario, ainda que parcialmente, entdo
esse Direito Penal do autor mitigado se torna a saida, e ndo a tragédia.

Todavia, o objetivo desse trabalho n&o foi abarcar a excegao, e sim a esséncia do insti-
tuto e sua face mais sérdida e perigosa.

A andlise cirurgica do julgamento de Jesus Cristo foi indispensavel para se visualizar o
Direito Penal do autor na sua integralidade. A historia, enquanto testemunha viva, afianga que
nao ha registro de processo judicial formal em que todos os direitos de um homem tenham sido
atacados violenta e covardemente — sem haver cometido absolutamente nada de ilegal para
tanto — como no caso de Cristo.

O unico laudo possivel de se emitir sobre a condenagéo do galileu — levada a cabo abai-
X0 de penas desumanas — € que esta se deu, unica e exclusivamente, por motivagdes pessoais
dos chefes dos sacerdotes e pela afronta, justa e ndo criminosa, que o homem de Nazaré repre-
sentava as instituicdes religiosas judaicas e, por tabela, ao Império, ndo por ser um rebelde que
alimentava motins, mas pela revolugao que vinha provocando na moral e no pensamento.

A renovacao das pessoas se manifestaria na libertacao da opressdo a qual estavam
condenadas, na chegada de uma nova era e no resgate do espirito da lei. Os acusadores-juizes,
sob as vestes de isentos mestres da lei, ndo penalizaram fato tipico algum, e sim o autor de uma
mudanga em curso que lhes ameacgava. Recorrer ao Direito Penal do autor travestido de Direito
Penal do fato foi o alibi perfeito que aqueles algozes precisavam para tirar a vida de quem a de-
fendia.

Conquanto ndo ocorram na mesma propor¢ao que o de Jesus, sdo inUmeros 0s casos
judiciais de hoje, verificaveis mundo afora, que carregam nuances do Direito Penal do autor.
Destarte, urge como mister impreterivel, e a titulo de consciéncia limpa, que os manuseadores
da lei ndo se calem ou permanegam inertes frente a ataques frontais a direitos e garantias fun-




damentais como esses.

Tao grave e criminoso quanto ferir o coragao da lei comissivamente, é presenciar a
injustica, deter o poder de reverté-la, e optar pelo siléncio. Os operadores do Direito que olham
pelo retrovisor o sinal verde da historia, e ainda assim, omissos, se recusam a avangar, séo tao
culpados quanto aqueles que ultrapassam o sinal vermelho.
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