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Resumo

A escalada da violéncia no Brasil afeta o direito fundamental a seguranca. Diz-se que quando
0 Estado ndo protege suficientemente um direito dessa natureza resta violado o chamado
principio da proibicdo da protecdo deficiente. Sob as luzes desse principio, este trabalho volta-
se a exegese do art. 152 do CPP. A interpretacdo tradicional entende que ha suspensdo do
processo porém, diante do siléncio legal, o curso do prazo prescricional ndo é igualmente
interrompido. Propde-se uma releitura do citado dispositivo, especialmente sob os enfoques
do principio da proporcionalidade e do garantismo integral, bases da vedacdo a protecao
deficiente na seara penal.
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da protecdo deficiente; principio da proporcionalidade.

Abstract

The increasing of violence in Brazil affects the fundamental right to public security. When the
State does not sufficiently protects a fundamental right there is a violation of the so-called
untermassverbot principle. This paper aims to explore the interpretation of the article #152 of
the brazilian procedural criminal code under the untermassverbot principle. The traditional
interpretation understands that the criminal procedure will be stopped, but the prescription
penal period is not equally interrupted. It is proposed a new reading of that article, under the
approaches of the proportionality principle and the integral penal guaranteeism.

Kerywords: Criminal procedural Law; constitutional Law; right to public security;
untermassverbot principle; proportionality principle.
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INTRODUCAO

Este artigo parte de uma premissa que, infelizmente, ndo é de dificil percepcao e
demonstracdo: os niveis de violéncia estdo em franco crescimento na sociedade brasileira.
Com efeito, dados extraidos do Mapa da Violéncia 20152 (WAISELFISZ, 2015) atestam que
entre os anos de 1980 e 2012 o numero de vitimas de disparo de arma de fogo no Brasil
cresceu 387%, enquanto o crescimento populacional no mesmo periodo ficou em 61%.
Considerando apenas as vitimas jovens entre 15 a 29 anos, o incremento do indice é ainda
maior: 463,6%.

De forma a comprovar ainda mais o aumento da violéncia, vale observar que o citado
incremento das mortes por armas de fogo na populagéo total foi alavancado, de forma quase
exclusiva, por delitos de homicidio. De fato, enquanto esses cresceram 556,6%, 0s suicidios
aumentaram 49,8% e as mortes acidentais cairam 26,4%.

No ano de 2012 (ultimo a ser registrado na mencionada pesquisa), a taxa de 6bitos
por arma de fogo média (calculada por 100.000 habitantes) foi da ordem de 21,4 para todo o
pais, o que fez o Brasil ocupar a 112 posi¢do do ranking (dos mais violentos) que leva em
conta 90 paises. Violéncia gera inseguranca. E para agravar ainda mais essa sensacao,
estimativas do ano de 2011 davam conta que apenas 8% de todos os delitos de homicidios
ocorridos no pais tinham os autores desvendados e punidos (BRUNO, 2011).

Partindo dessas premissas, duas conclusdes se impdem: o direito a seguranca,
previsto em mais de uma ocasi&o no texto da Constituicio Federal de 19883, resta longe (1) de
ser respeitado, de forma espontanea, pelos proprios individuos que compdem a sociedade
patria, e (2) de ser eficazmente protegido pela atuacdo estatal, seja ela preventiva ou
repressiva (nesse sentido, como resposta a agressao sofrida). De fato, resta a sensacao de que,

2 O Mapa da Violéncia é uma série de estudos publicados desde 1998, inicialmente com apoio da
Unesco, do Instituto Ayrton Senna e da FLACSO, entre outras entidades, e, mais recentemente, publicados pelo
governo brasileiro. De um modo geral, ele demonstra a evolucdo das taxas de mortalidade nos Estados e
municipios brasileiros com mais de 10.000 habitantes, as mortes causadas por homicidio na populagéo total e na
populacdo jovem (de 15 a 24 anos), as mortes causadas por acidentes de transporte e suicidios. A pesquisa

completa  publicada no ano de 2015 estd  disponivel, de forma  gratuita, em
<http://www.mapadaviolencia.org.br>.
3 Ja no predmbulo da Constituicdo o direito a seguranca € mencionado como um dos objetivos a ser

assegurado pelo Estado Democratico entdo instituido pela Assembleia constituinte. Logo apds, no caput do art.
5°, garante-se a inviolabilidade da seguranca como direito individual e coletivo, ao lado de outros ilustres: direito
a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade. Mais a frente, o art. 6° disp8e que sdo direitos sociais, entre
outros, a seguranca. Se isso ndo bastasse, ha todo um capitulo destinado a dispor sobre a “seguranca publica”
(art. 144).
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no que pertine a protecdo do direito & seguranca, a Carta Magna pétria ndo se diferencia muito
(ainda) de uma “mera folha de papel”, para adaptar, pontualmente, a classica formulacio de
Lassale* (2015, p. 50).

Outrossim, 0 descompasso entre a realidade e o texto constitucional gera descredito
quanto a normatividade da Lei Maior, que na pratica ndo esta a garantir — efetivamente - 0s
direitos e liberdades prometidos. Seria, nesse particular, uma Constituicdo semantica, ou “de
fachada”, nas palavras de Canotilho (2003, p. 1131). O direito a seguranga — muito embora

expresso e normatizado — ndo vem tendo a devida efetividade. Ha caréncia de concretizagéo.

A situacdo torna-se mais incrédula quando se constata que o direito a seguranca é de
carater fundamental (FABRETTI, 2014, p. 113), e decorrente do principio maior da dignidade
da pessoa humana (SARLET, 2015).

O que fazer, entdo, para melhor proteger e efetivar o direito a seguranca? Sem
embargos de que essa pergunta pode levar o contestador a inimeros e variados campos do
conhecimento (v.g., criminolégicos, politico-criminais, socioldgicos, econémicos, etc), para
os fins especificos deste artigo ater-se-a essencialmente a um ponto de vista dogmatico
criminal. Nessa seara, ha alguns anos vem sendo descrito pela doutrina (e também, em certos
casos, utilizado pelos Tribunais e Cortes internacionais) o que se tem denominado de
“principio da proibicdo da prote¢do deficiente”, ou “principio da vedagdo da protecdo
insuficiente”, ou Untermassverbot® (MENDES, 1999).

Este artigo parte da Gtica, ou da aplicacdo, do referido principio na seara processual
penal brasileira, para notadamente revisitar uma conhecida previsdo normativa criminal: a da
suspensdo do processo - mas ndo do prazo prescricional -, que ocorre no aguardo do
restabelecimento do acusado acometido de doenca mental superveniente ao crime (art. 152,
caput, CPP).

O ponto de vista que ora se passa a expor pretende demonstrar que a citada
disposicdo normativa deve ser tida por materialmente inconstitucional, por ferir o principio

retromencionado. Na perspectiva proposta, tal norma ndo resistiria a uma filtragem

4 Deixando, por 6bvio, de lado o viés socialista-marxista da obra do filésofo juridico polonés, uma vez
que hodiernamente a Constituicdo €, sem dividas, muito mais do que a mera “soma dos fatores reais do poder”.

5 A expressao primeira do principio, registrada em alemao, €é creditada a Claus-Wilhelm Canaris.
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constitucional, sob a batuta do principio da proibicdo da protecdo deficiente. O direito a

seguranca — direito fundamental, frise-se — estaria a reclamar tal providéncia.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA

Na introdugdo ja se demonstrou, em linhas gerais, nimeros que demonstram o
crescimento da violéncia e da impunidade nas Ultimas décadas no Brasil. A sensacdo de
inseguranga permeia essa “sociedade de riscos”, na ja classica expressao cunhada por Ulrich
Beck (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 35). Fabretti (2014, p. 1) assevera que “uma das Gnicas
certezas da sociedade contemporanea € a inseguranca generalizada, representada pelo medo
do presente e pela incerteza em relagdo ao futuro”.

Silva Sanchez (2013, p. 50) anota que a pretensdo social a seguranca exige do Estado
e, em particular, do Direito Penal, uma resposta. Igualmente Fabretti destaca esse liame
Estado-seguranga. Para ele, “a legitimagdo do Estado Moderno da-se a partir da protegdo do
individuo e, consequentemente, de sua propriedade e de seus direitos fundamentais, ou seja, a
partir da provisdo da seguranca” (2014, p. 110). De fato, Thomas Hobbes (2012, p. 136) ja
escrevia que a razdo maior da criacdo dos Estados era a necessidade de protecdo e seguranca

dos individuos:

A causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a liberdade
e o dominio sobre os outros), ao introduzir a restricdo a si mesmos que os leva a
viver em Estados, é a preocupagdo com sua propria conservacgao e a garantia de uma
vida mais feliz.

Comparato (1989, p. 181) entende, com razdo, que ndo haveria uma oposicao entre
seguranca e liberdade, mas sim uma situagao de implicacdo reciproca ou complementar. “Para
que exista liberdade ¢ indispensavel um minimo de seguranca”, esclarece.

Sobre se haveria ou ndo um direito “fundamental” a seguranca, Fabretti (2014, p. 112
et seq) inicia destacando os trés momentos que a Constituicdo de 1988 o apresentou como um
“direito”: (1) art. 5°, caput; (2) art. 6°, caput; e (3) art. 144, caput.

No primeiro caso, para aquele autor, a seguranga estaria no “sentido classico, ou seja,
contra as arbitrariedades do préprio Estado”; seria, assim, um direito de “primeira geragao”.
No segundo caso, no qual seguranca aparece como um direito social, estar-se-ia diante de um

direito de “segunda geracdo”, que “impdem ao Estado prestagdes positivas” tendo por
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fundamentacéo o principio da igualdade. Por fim, no Gltimo caso o termo seguranga estaria
numa “dimensdo bem especifica e vinculada a questao da criminalidade”.

Apos esse relato, Fabretti, com apoio nas licbes de Canotilho, relaciona cada uma das
trés funcGes acima referidas aquelas atribuidas pelo professor portugués aos direitos
fundamentais: 1%) funcdo de defesa; 2%) funcdo de prestacédo social; e 3%) funcdo de protegéo
perante terceiros. Ao final, conclui de maneira clara: “a seguranga é, sem duvida, um direito
fundamental”. De forma semelhante, e muito perspicaz, Moro (2014, p. 559) fala em “direitos
fundamentais contra o crime”.

E sdo especialmente das citadas 22 e 32 fungdes do direito & seguranga que parece Vir
brotar o principio que veda uma protecdo (estatal) insuficiente a um direito fundamental.
Falar-se-a4 agora do que vem sendo denominado pela doutrina (e ja em alguns casos também
pelos Tribunais e Cortes Internacionais) de “principio da proibi¢do da protecdo deficiente”, ou

da “vedac@o da protecdo insuficiente”, ou Untermassverbot (MENDES, 1999).

2 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

O principio da proibicdo da protecdo deficiente foi trabalhado inicialmente pela
Corte Constitucional alemd, especialmente quando essa — inicialmente nos idos da década de
70 e, com mais vigor, no ano de 1992 — discutiu em face de sua Lei Fundamental
(Grundgesetz) a possibilidade da pratica do aborto. Da decisdo daquele Tribunal podem-se
extrair as conclusdes de que ndo somente caberia ao Estado uma postura negativa, no sentido
de ndo ir (ele, Estado) contra as vidas humanas, mas também — e principalmente — o dever de
tutela ou protecdo e incentivo perante aquela vida intrauterina, protegendo-a também contra
intervencdes ilicitas de terceiros, ainda que esse terceiro seja a propria mae (SCHWABE,
2005, p. 278 et seq). Essa protecdo, asseverou-se, decorreria da dignidade da pessoa humana,
que ja existiria desde a vida em sua fase pré-natal. Aquela Corte concluiu ainda, entre outras
coisas, que seria tarefa do legislador infraconstitucional atuar no sentido de proteger um bem
juridico constitucionalmente previsto, sendo que sua inércia ou parcial atuacdo consistiria
numa insuficiéncia de prote¢do a um direito fundamental.

Interessante € que esse dever de tutela estatal, referido pela Corte maior alemé, quer

se configuraria num sentido de previsdo de tipos penais que almejem proteger o bem juridico
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desejado (ex: previsdo do crime de aborto ou infanticidio), no qual se nota o Estado
aparecendo com o seu braco coercitivo mais forte — o Direito Penal; mas também se
observaria na adogéo de posturas de politicas publicas positivas, tipicas do Estado Social, tais
como a implantacdo de medidas e auxilio multidisciplinar pré-natal destinados a gestante e
sua familia. Sdo planos de protecéo repressivo e preventivo, que devem ser conjugados.

Streck (2008), citando Alessandro Baratta, destaca o fato de em um Estado
Democratico de Direito estar-se diante de uma “politica integral de protegdo dos direitos”.
Segundo o professor gaucho, tal compreensao “permite que se afirme que o dever de protegao
estatal ndo somente vale no sentido classico (protecdo negativa) como limite do poder
punitivo, mas, também, no sentido de uma protegdo positiva por parte do Estado”.

O que ressaltado pelo Tribunal alem&o é o que Mendes (1999), citando Johannes
Dietlen, registra como a faceta do “dever de protegdo” gerada pelos direitos fundamentais.
Nesse particular, o Estado ndo mais ¢ visto como “adversario” dos direitos fundamentais, mas

sim um “guardido” desses direitos. Resumindo a decisdo alema, esclarece:

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervengdo
(Eingriffverbote), expressando também um postulado de prote¢do (Schutzgebote).
Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicéo
do excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de omissdo
(Untermassverbot).

Mendes (1999) ainda ensaia, citando a doutrina e jurisprudéncia alemés, uma
classificacdo do dever de protecdo: (a) dever de proibicéo, consistente no dever estatal de se
proscrever uma determinada conduta; (b) dever de seguranca, que impde ao Estado o dever
de proteger o individuo contra terceiros; e (c) dever de evitar riscos, que autoriza o Estado a
atuar para evitar riscos para o cidaddo em geral, mediante a adocéo de medidas de protecéo ou
prevencdo, especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico.

Tais deveres de protecdo decorreriam do que se conhece como a dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais. Ao explicar essa perspectiva, Sarlet (2012, p. 143) observa, citando

também a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, que:

os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso,
constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com
eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para 0s 6rgaos
legislativos, judiciarios e executivos.
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Almeida (2014, p. 150) anota que a primeira caracteristica da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais ¢ que ela “consiste em uma percepcdo dos direitos fundamentais
independentemente de seus titulares, funcionando muito mais como critérios de controle da
acdo estatal do que como protetores contra violagdes e intervengdes concretas”.

Outrossim, quer como direito negativo, quer como direito prestacional (direito a uma
tutela por parte do Estado), o direito & seguranca decorreria do principio maior da dignidade
da pessoa humana - fundamento da Republica Federativa brasileira® (SARLET, 2015, p. 97).

Sob outro viés, had boa doutrina que vé o principio da proibicdo da protecédo
deficiente como decorréncia do principio da proporcionalidade (SARLET, 2005). Seria o
contraponto do principio da proibicdo do excesso, pelo qual qualquer atuagdo estatal que
restrinja demasiadamente (de maneira desproporcional ou desarrazoada) direitos
fundamentais fere a melhor hermenéutica constitucional e deve ser evitada. J& o principio da
vedacdo a insuficiéncia estaria exatamente do ponto de vista oposto, quando h& omisséo
indevida do Estado na sua tarefa de protecdo de direitos fundamentais.

Seja como corolario de um dever de protecdo, seja com uma das matizes do principio
da proporcionalidade (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 482), ou ainda como ambos ao
mesmo tempo, o fato é que o principio da proibicdo da protecdo deficiente € visto,
essencialmente, como critério legitimador e/ou mantenedor da tutela penal, desde que essa —
evidentemente — esteja em consonancia com o texto constitucional. Carlos Bernal Pulido
(apud FELDENS, 2008, p. 226-227) observa essa funcdo do principio, ao registrar que ele
“encerra, nesse contexto, uma aptiddo operacional que permite ao intérprete determinar se um
ato estatal — eventualmente retratado em uma omissao, total ou parcial — vulnera um direito
fundamental”.

Feldens (2008, p. 226) exemplifica possiveis casos de aplicabilidade do mencionado
principio: “pensemos, Vv.g., na hipotese de despenalizagdo do homicidio ou na sua penalizacdo
por meio de sangdes exclusivamente pecuniarias”. De fato, posturas legislativas que viessem
nesse sentido, ou ainda, por exemplo, no sentido de descriminalizar o estupro ou o roubo com
resultado morte (latrocinio) seria quer uma ofensa ao dever estatal de protecdo, quer uma
maneira ndo eficaz e adequada (= desproporcional) de proteger bens juridicos resguardados

pela Constituicéo.

6 Cf. Constituicdo Federal, art. 1°, inc. I11.

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo| e-ISSN: 2526-0200| Curitiba|v. 2 | n. 2 | p. 399 - 419 | Jul/Dez. 2016.
7



Marcia Duarte Coélho

L3

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou pela aplicacdo do principio multicitado
ao apreciar, por exemplo, a legalidade da criminalizagcdo do porte de arma desmuniciada. Por
emblematico, cita-se trecho do Acorddo produzido no Habeas Corpus n. 102.087/MG
(BRASIL, 2012):

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
(A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONA-
LIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA PENAL. CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA
DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos constitucionais de
criminalizacdo: A Constituicdo de 1988 contém significativo elenco de normas que,
em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagao
de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em
todas essas é possivel identificar um mandato de criminalizagio expresso, tendo em
vista 0s bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas proibicbes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicdes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao legislador, para seu
devido cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade
como proibicdo de excesso e como proibi¢do de protecdo insuficiente. [...] O
Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere ao legislador
amplas margens de agdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se
ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituicio — o que poderd ser verificado com base no principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicio
de protecdo deficiente (Untermassverbot) —, deverd o Tribunal exercer um rigido
controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis
penais transgressoras de principios constitucionais. (grifou-se)

De fato, a aplicabilidade do referido principio ndo é mera discussdo académica,

havendo ja ilustres operadores do Direito patrio que também lancaram mdo da doutrina que
proscreve a protecdo insuficiente. Demonstre-se dois exemplos:
(1) o principio foi utilizado como fundamento principal da ag&o por inconstitucionalidade
ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica contra a nova redagdo do art. 225, do CP (dada
pela Lei n. 12.015/09). Tal redagdo transformou a acdo penal no caso de estupro com
resultado morte ou lesdo corporal grave em publica condicionada, como regra (ADI 4301,
ainda pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal);
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(2) o principio foi utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 418.376,
para afastar a extingdo da punibilidade (aquela época possivel) de condenado por atentado
violento ao pudor praticado contra uma menor de 8 anos de idade, que se arrastou por 4 anos.
A vitima, aos 12 anos de idade, teria ficado gravida e iniciado, com seu agressor, uma unido
estavel.

Nada obstante esse inicio de produgdo doutrinaria e de aplicagdo no Direito nacional
do mencionado principio em sede de direito penal material, parcos sdo, ainda, 0s estudos a
respeito das imbricacdes que a vedacdo da protecdo insuficiente teria na seara processual
penal brasileira.

Quando muito, a doutrina nacional observa que o principio da vedacao insuficiente
tem ligacOes, na seara processual, com o que esta sendo chamado de garantismo positivo
(FISCHER, 2013, p. 43). O garantismo positivo atuaria ao lado do ja mais conhecido
garantismo (penal e processual), defendido por Luigi Ferrajoli. A proposta liberal explorada
pelo autor peninsular, na qual sobressaem os direitos do individuo frente ao Estado, passa a
receber a designacdo de garantismo negativo (STRECK, 2005), como referéncia aos deveres
de ndo atuacgdo Estatal presentes em seus postulados’.

Ambas as dimensdes (positiva e negativa) consubstanciariam — agora juntas - o
denominado garantismo penal integral, no qual “o Estado deve levar em conta que, na
aplicacdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), ha a necessidade de garantir
também ao cidaddo a eficiéncia e a seguranga” (FISCHER, 2013, p. 40). A realizacdo de um
processo penal — justo e respeitador dos nucleos dos direitos fundamentais do réu, ressalte-se
com todas as letras — mas também eficiente, sob o ponto de vista da persecucdo penal, é
medida hodiernamente de ndo mero fetichismo por resultados, mas sim concretizadora de um
direito fundamental: o direito a seguranca.

Como principio de estatura constitucional (seja pelo dever estatal de protecédo, seja
como matiz do principio da proporcionalidade), a vedacdo da protecdo insuficiente pode (e
deve) servir como parametro de afericdo de constitucionalidade das leis. Defende-se, aqui, a

mesma posi¢cdo de Moro (2014, p. 567), para quem:

7 De forma resumida, os 10 postulados da teoria do garantismo apresentada por Ferrajoli (2014, passim)
sdo: 1) Nulla poena sine crimine; 2) Nullum crimem sine lege ; 3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate; 4) Nulla
necessitas sine injuria; 5) Nulla injuria sine actione; 6) Nulla actio sine culpa; 7) Nulla culpa sine judicio; 8)
Nulla acusatio sine accusacione; 9) Nulla accusatio sine probation; 10) Nulla probatio sine defensione.
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A proibigdo da insuficiéncia decorre do reconhecimento de um dever estatal de
protecdo aos direitos fundamentais. O cumprimento imperfeito desse dever de
protecdo, aqguém de um minimo exigivel, caracteriza inconstitucionalidade passivel
de censura pelo érgao de controle de constitucionalidade.

De fato, hé& procedimentos atualmente em curso na legislagdo processual patria que,
sob o prisma do principio da vedagdo a protecdo insuficiente, possuem duvidosa
constitucionalidade. Este artigo pretende apontar e revisitar uma previsao normativa

atualmente existente no processo penal que sofreriam dessa pecha. Passa-se a esta analise.

3 O DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO SOB O ENFOQUE DA
PROIBICAO DEFICIENTE

Como se observou, o principio da proibicdo da protecdo deficiente é calcado quer no
dever de atuacdo positiva estatal (um dever de tutela de seus administrados), quer como um
viés do principio da proporcionalidade, no sentido de uma garantia minima da realizacdo dos
direitos fundamentais. Sua finalidade, simplificativamente, é garantir que todos que comp&em
e agem em nome do Estado lato sensu (6rgdos legislativos, executivos e judiciarios) nédo
incidam em omissao (dai o adjetivo deficiente) na protecdo de direitos fundamentais.

Assim, por exemplo, uma lei que abolisse o delito de estupro seria considerada
inconstitucional por deficiéncia na protecdo do direito fundamental a dignidade sexual,
desdobramento do direito maior da dignidade da pessoa humana. O legislador, na hipotese,
incidiria em uma protecdo insuficiente. Ja integrantes dos Poderes Executivo e Judiciario
poderiam, v.g., incorrerem em uma protecdo deficiente ao ndo atuarem, concretamente, na
protecdo (seja de forma preventiva, seja de forma repressiva) de um direito fundamental.

Como dito alhures, a sociedade brasileira sofre atualmente com o incremento da
criminalidade e da violéncia de um modo geral. Vale observar que isso ndo s6 diretamente
fere direitos humanos caros, tais como vida, liberdade e dignidade, mas também acentua
indiretamente a desigualdade social, uma vez que individuos que possuem uma melhor
condicdo econdmica ainda conseguem se proteger a margem do Estado (com, por exemplo, a
contratacdo de segurancas particulares, alarmes, cadmeras, uso de carros blindados, moradia

em condominios fechados, etc), o que nédo é possivel para os menos favorecidos.
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Né&o é dificil ilacdo perceber também que indices altos de impunidade contribuem
sobremaneira para esse aumento da inseguranca. A sensacdo € a de que o Estado brasileiro
vem perdendo a guerra contra a violéncia, salvo poucos indices de melhoria em locais e
momentos isolados do territorio nacional. Ha falhas que vao desde a prevencéo do crime (v.g.,
desigualdades sociais gritantes, auséncia de policiamento ostensivo, precarias condi¢es
materiais de investigacdo, baixos indices de escolaridade, etc), passam pelos 6rgdos
legiferantes, de persecucdo e jurisdi¢do penal, e terminam no caotico e desacreditado sistema
de execucdo penal.

Nada obstante esse profundo ndo cumprimento do dever estatal de seguranca (e de
protecdo a seguranca), nota-se uma dogmatica recente criminal quase que exclusivamente
voltada a defesa dos interesses tdo somente dos investigados ou acusados, num rescaldo de
um possivel trauma do Estado “Leviatd”, aquele que — todo poderoso - somente mal poderia
causar a seus administrados. Essa postura que prega quase que de um modo geral o
absenteismo estatal, denominada por alguns de garantismo negativo (FISCHER, 2009), tem
seus méritos e suas razdes de ser especialmente plantadas nos governos totalitarios, arbitrarios
e policialescos de outrora.

Mas o Estado evoluiu, e hoje - compreendido como Democrético e Social de Direito
- novas tarefas lhe foram atribuidas, entre elas a de promocdo e defesa de direitos
fundamentais. Nesse viés, enxerga-se 0 que se esta denominando garantismo positivo
(FISCHER, 2009). O Estado inimigo (embora as vezes continue, de fato, sendo), pode
também ser amigo e protetor dos direitos, notadamente atuando em face de terceiros. Ocorre
que nessa tarefa ainda ha muito caminho a percorrer, e os altos nimeros da criminalidade
denotam a ineficiéncia estatal nesse campo.

Nesse intuito, a utilizacdo do chamado principio da proibicdo da protecdo deficiente
pode contribuir (inclusive, que seja, para impor obrigacGes ao Estado) para uma melhor
garantia do direito a seguranca. Notadamente em face da forca normativa do direito
fundamental a seguranca e diante de uma filtragem sob os influxos da vedagdo a protecdo
deficiente, defende-se aqui que a interpretacdo normativa que estabelece a suspensdo do
processo penal sem a concomitante suspensao do prazo prescricional, mesmo em ndo havendo

qualquer falta ou inércia estatal para tanto, esta em descompasso com o citado principio.
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4 UMA IMBRICACAO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: A NECESSARIA RELEITURA DA NORMA DO
ART. 152, CPP

A partir de seu art. 149, o Cddigo de Processo Penal (CPP) brasileiro dispde sobre o
exame para aferir a “insanidade mental do acusado”. Pode-se langar méo de tal exame em
qualquer fase da persecucdo penal e até posteriormente a ela, vale dizer, 0 exame serve para a
avaliar as condi¢bes mentais do investigado, do denunciado, do réu e até mesmo do ja
condenado, em fase de execucdo da pena. O objetivo é o de se perquirir acerca das normais
(ou nédo) faculdades mentais do examinando, quer ao tempo do crime, quer ao tempo do
processo ou da execucdo penal.

Como ¢é cedico, 0 exame que visa aferir a capacidade mental ao tempo do crime pode
indicar pela inimputabilidade ou semi-imputabilidade do agente, afastando ou minimizando
sua culpabilidade (art. 26, caput e paragrafo Unico, Codigo Penal). Nesses casos, ndo
importard muito a conclusdo do laudo pericial para fins de prosseguimento do processo penal,
uma vez que qualquer que seja o resultado apontado pelos peritos — inimputabilidade, semi-
imputabilidade ou regular imputabilidade — o processo prosseguira, com a Unica diferenca da
presenga de um curador para o réu nos dois primeiros casos. E o que dispde o art. 151: “se os
peritos concluirem que o acusado era, ao tempo da infracdo, irresponsavel nos termos do art.
22 do Cédigo Penal®, o processo prosseguira, com a presenca do curador”.

Para os fins do tramite processual, todavia, a solucdo proposta pelo CPP ¢é
radicalmente diferente se se apurar que as faculdades mentais do réu restaram afetadas em
momento posterior ao crime. Vale dizer, ao tempo da acdo delitiva, o agente era mentalmente
sdo0; posteriormente, por qualquer motivo, uma “doenc¢a mental (do réu) sobreveio a infracao”,
na dicgdo do art. 152, CPP. Nesses casos, o legislador de 41 previu a “paralisacdo do processo

até que o acusado se restabeleca”. Esta assim disposto, em sua integralidade, o citado art. 152:

Art. 152. Se se verificar que a doenca mental sobreveio a infracdo o processo
continuara suspenso até que o acusado se restabeleca, observado o §2° do art.
149.

§1° O juiz poderd, nesse caso, ordenar a internacdo do acusado em manicdmio

judiciario ou em outro estabelecimento adequado.

8 Atual art. 26, Cédigo Penal.
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§2° O processo retomara o seu curso, desde que se restabelega o acusado, ficando-
Ihe assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado

depoimento sem a sua presenca. (grifou-se)

N&o se vai aqui debater a também polémica previsdo do 81° do art. 152 (internacédo
provisoria do acusado), que a maioria da doutrina patria considera inconstitucional por
violagdo da presungdo de inocéncia®. Focar-se-4 apenas na questdo relativa a
constitucionalidade (material) da regra prevista no caput do art. 152, CPP, especificamente ao
n&o prever a paralisagio concomitante do prazo prescricional®®.

A ideia por detrds da paralisacdo processual é louvavel. Resguardar a amplitude de
defesa de um individuo que, por algum motivo, teve a sua capacidade mental prejudicada ao
tempo em que virou (ou ja era) réu em um processo penal. O problema, do ponto de vista da
regular persecucdo penal, € que concomitante a paralisacdo processual ndo se previu a
idéntica paralisacdo do curso do prazo prescricional. Vale destacar essa aparente
incongruéncia: o processo ficara paralisado (por prazo indefinido, até o restabelecimento do
réu), mas o prazo da prescricdo da pretensdo punitiva permaneceria a correr. Perceba que ndo
ha, no ponto, qualquer inércia, omissdo, atraso ou falha estatal. Ainda assim, o prazo
prescricional que baliza e limita a persecucdo penal continua o seu curso, muito embora essa
ultima esteja obstada. A interpretacdo mais tradicional que se da ao dispositivo tem sido
exatamente essa (nesse sentido: BONFIM, 2009, p. 300; TOURINHO FILHO, 2008, p. 73;
CHOUKR, 2014, p. 356; LIMA, 2015, p. 1175).

Defende-se aqui 0 argumento de que essa forma costumeira de interpretacdo ndo
garante, com satisfacdo minima, o direito fundamental a seguranca. A manter-se esse classico
pensamento, 0 que se esta a observar é uma protecao estatal deficiente. Isso quer destoaria da
maxima da proporcionalidade (pela omissdo estatal desmedida), quer apenas preservaria um
dos enfoques do garantismo penal — 0 negativo, que protege tdo sé os direitos do acusado.

Prescri¢do ndo deixa de ser uma san¢do; sancdo, nesse &mbito penal, por uma inércia
estatal. Dotti (2013, p. 828), citando o civilista Clévis Bevilaqua, lembra que a prescricdo € a

“perda de acdo atribuida a um direito e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia

o Nesse sentido, confira, por todos, Greco Filho (1995, p. 171)

10 Tal como fez, por exemplo, o art. 366, CPP, com a redacéo da Lei n. 9.271/96.
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do ndo uso delas, durante um determinado espago de tempo”. Bitencourt (2007, p. 715), por
sua vez, destaca — em formulacdo classica — que a prescrigdo ¢ a “perda do direito de punir do
Estado, pelo decurso do tempo, em razao do seu nao exercicio, dentro do prazo fixado™.

Ora, na previsdo do art. 152, CPP, a paralisacdo do feito ndo se da, de nenhuma
forma, por uma inércia, omissdo ou atraso estatal. Ao contrério, o Estado-acusacdo de fato
ajuizou a competente acédo penal (e, regra geral, a vinha conduzindo normalmente), mas em
respeito a direitos individuais do réu — notadamente a ampla defesa e o contraditorio — o
processo restara paralisado até que se verifique (se é que se va verificar) o retorno as
faculdades mentais normais do acusado. O Estado age como amigo e garantidor de direitos
fundamentais, como deve ser mesmo — mas nesse ponto de vista apenas da parte ré. E esse é
exatamente o problema, a unilateralidade da garantia. Ndo se pode perder de vista que ha
alguns entes, igualmente envolvidos na seara penal, que também merecem a devida atencdo a
seus direitos fundamentais: a sociedade, a vitima e os familiares dessa ultima.

N&o se quer discutir aqui a situacdo de fragilidade pela qual passa o acusado no
momento em que sofre de um revés mental e, com se ndo bastasse, nesse mesmo instante esta
a responder por um processo-crime. Evidentemente estamos a considerar que hé, de fato, uma
efetiva doenca mental a acometer o réu. Todavia, ndo sdo raros 0s casos (e a préatica
processual demonstra isso) que estados mentais alterados séo criados como forma de se evitar
ou retardar a persecucao penal. N&o se perca de vista que o passar do tempo, na forma como
hoje tradicionalmente se interpreta, culmina em extingdo da punibilidade, via prescricao.

Mas e como garantir o direito a uma defesa ampla e integral por parte do réu e, ao
mesmo tempo, preservar o nucleo do direito fundamental a seguranca? A solucdo passa pela
necessaria releitura do multicitado art. 152 do CPP, ora proposta.

H& doutrinadores que veem a saida para preservar a persecucdo penal — e o
consequente direito fundamental a seguranga — com a simples negativa da validade do art.
152, na parte em que dispde sobre a suspensdo do processo. A persecucdo penal seguiria seu
curso normal, assim, com a presenca de um curador e de um defensor para representar 0s
interesses do réu. O entendimento aqui é o seguinte: se ndo ha paralisacdo processual para o
mentalmente enfermo que assim estava ao tempo da infragdo (e assim permanece ao tempo
da instrucdo), também ndo deve haver para aquele que é acometido da doenca apds a
infracdo. O processo deve, assim, seguir seu curso, até porque curador e defensor estariam ali

presentes para fiscalizar o caso, tal como ocorreria se se cuidasse de um inimputavel ao tempo
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do crime. Defensores dessa linha séo Feitoza (2009, p. 652) e Greco Filho (1995, p. 171).
Para esse ultimo autor, 0 processo deve seguir seu curso normalmente, e nao ficar suspenso,
por ser essa solu¢ao “a mais consentanea com o direito que tém as pessoas de ter sua situagao
processual penal esclarecida de forma definitiva” (GRECO FILHO, 1995, p. 172).

A solucgéo proposta por Greco Filho e também adotada por Feitoza tem um grande e
inaceitavel inconveniente: o réu mentalmente enfermo pode ser seu direito a ampla defesa e
ao contraditorio conspurcado. De fato, ndo terd ele condicdes de realizar a contento sua
autodefesa ou fazer valer seu direito de presenca. Até a escolha de seu causidico pode restar
prejudicada por isso. O preco parece ser por demais alto a se pagar, recomendando o
afastamento desse entendimento, especialmente quando se tem & disposigdo outra alternativa
gue menos afeta os direitos fundamentais, como se demonstrara abaixo.

Em sentido diferente é a manifestacdo de Pacelli e Fischer (2015, p. 325), para quem
a melhor forma de equalizar o caso é a decretacdo judicial da suspensdo da prescri¢ao, ainda
que ndo haja base legal expressa para tanto. Segundo defendem esses autores, o STF ja
admitiu a decretacdo da suspensdo do prazo da prescricdo - sem legislacdo expressa que a
autorizasse — quando trilhou o entendimento de que o exaurimento da instancia administrativa
constitui condi¢do objetiva de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria. Em casos
que tais, o Estado estaria impedido de realizar a persecucdo penal enquanto a questdo
estivesse sendo debatida no &mbito administrativo; consequentemente, o prazo prescricional
ndo fluiria, sendo que somente o lancamento definitivo do tributo formaria a dita condicéo
objetiva de punibilidade. Para os autores, a hipdtese comparativa € valida pelas semelhancas,
quer “no que toca ao obstaculo legal imposto aos 6rgaos de persecucdo penal”, quer “quanto
ao desempenho de suas relevantes fungdes”. Arrematam, afirmando, “parece-nos impensavel
o curso do prazo prescricional em tais situagdes” (PACELLI; FISCHER, 2015, p. 328).

De lege ferenda, ndo se tem davida, na opinido deste subscritor, que essa Ultima seria
a melhor saida para o caso: a existéncia de dispositivo expresso prevendo a suspensdo do
processo e do curso prescricional, tal como ocorre com o art. 366, CPP. Mas seria possivel
essa solucdo de lege lata? Na perspectiva langada neste artigo a resposta é afirmativa, e o
principio da proibigdo da protecdo deficiente estaria a dar suporte a isso.

Com efeito, na interpretacdo tradicional que se da ao art. 152, CPP, incidiriam o
Estado e os operadores do Direito em uma protecdo deficiente do direito fundamental a

seguranga. De fato, estd havendo evidente desproporcionalidade nesse conflito entre direitos
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fundamentais: o direito ao contraditério e a ampla defesa, do acusado; e o direito a seguranca
e a justica (resposta) penal, da sociedade, da vitima e dos familiares desta. Fala-se em
desproporcionalidade porque o ultimo direito esta absolutamente esvaziado, ndo mantendo
nem mesmo seu nucleo mais essencial.

Passe-se a analise, entdo, sobre se seria efetivamente proporcional a suspensdo do
processo — e também do prazo prescricional — como forma de garantir a melhor protecéo de
direitos fundamentais. Doutrina tradicional no Brasil (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p.
471; BARROSO, 2015, p. 293; SILVA, 2002) aponta, com base no desenvolvimento da
jurisprudéncia e doutrina alemas, que o principio da proporcionalidade é verificado em trés
niveis, chamados de “subprincipios”. Sao eles: subprincipio da adequacdo; subprincipio da
necessidade; e o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

No primeiro nivel (subprincipio da adequagdo), a norma ou a medida seria
considerada proporcional se ela for apta a alcancar o fim proposto. Usa-se aqui um critério
objetivo de utilidade (ou n&o) da norma em relacdo a uma finalidade buscada. Norma
proporcional é a norma que alcanca a finalidade a que se propde. Sob esse prisma, e levando
em conta que o que se busca é promover o direito a segurancga (que por sua vez é tornado
palpavel via persecucdo penal), a paralisacdo do prazo da prescricdo parece ser apta (Util) a
garantir a devida resposta criminal aquele caso. A paralisacdo do feito, enquanto se aguarda o
restabelecimento do réu, constituiria medida apta a garantir os direitos em cheque.

Quanto ao segundo nivel, o da necessidade, busca-se analisar se a medida ou a norma
€ necessaria do ponto de vista da menor restricdo possivel de um direito fundamental.
Almeja-se a utilizacdo de um meio que menos interfira nesse direito. Norma proporcional é
aquela que, dentre as opgdes possiveis, traz a menor restricdo a um direito. Mostrou-se
acima uma saida alternativa possivel, que € a de ndo paralisacdo do processo penal, e assim
também da ndo paralisacdo do prazo da prescricdo. Ora, inegavelmente esse proceder se
afigura muito mais gravoso aos direitos do acusado, que pode, como ja se viu, ter seus direitos
de ampla defesa e contraditorios maculados. Entre as saidas conciliatorias possiveis, € a da
paralisacdo do processo e da prescricdo que menos danos gera aos direitos fundamentais do
réu.

Por fim, no Jultimo e terceiro nivel, perquire-se a relagio mesma de
proporcionalidade (em sentido estrito) entre 0 ganho gerado pela restricdo de um direito

fundamental e as perdas dai advindas. Aqui é o espaco da ponderacdo em si mesma, da
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balanga do custo-beneficio da medida restritiva de um direito. Nesse sentido, pode-se, de fato,
levantar o argumento de que a paralisacdo do prazo prescricional acarreta um certo prejuizo
ao réu, vez que impede a ocorréncia da extincdo de sua punibilidade devido a prescricéo.
Embora isso seja inegavel, dai haveria margem a falar em um direito fundamental a
prescricdo? Evidentemente que néo, especialmente quando se tem em conta que a prescri¢éo
ocorrida ndo pode ser imputada, de forma nenhuma, a uma falha estatal. Talvez se possa
lembrar do direito & razoavel duragio do processo*!, mas se foi a situacdo peculiar do proprio
réu que deu causa a paralisacdo processual como ele poderia se valer desse mesmo direito
contra o Estado? A verdade é que a decretacdo judicial da suspensdo do processo e do prazo
prescricional pouco macula os direitos; o tanto que macula, ainda assim, é essencialmente
menor do gue o ganho obtido nessa mesma relacdo, consistente na preservacao da persecucao
penal, concretizadora do direito fundamental a seguranca.

A concluséo a que se chega, ao cabo das etapas de depuracdo realizadas acima, é que
a exegese que entende pela decretacdo da suspensdo do processo e da prescricdo é medida
perfeitamente proporcional. Bastante adequada a garantir, nessa ponderacdo realizada, a
sobrevivéncia - com vigor e éxito - dos nlcleos essenciais dos sujeitos possuidores dos dois
polos de direitos envolvidos: acusado e sociedade (ai incluindo a prdpria vitima delitiva).

J& se observarmos sob o viés do garantismo, a conclusdo a que se chega ndo é
diferente. De fato, ndo é dificil perceber que a interpretacdo que melhor se coaduna com o
dito garantismo integral (FISCHER, 2013) é aquela que guarnece os dois direitos
fundamentais em questdo: (a) o direito do acusado mentalmente afetado de preservar sua
mais ampla defesa; e (b) o direito de efetivar o jus puniendi, via persecuc¢do penal, que é de
interesse do Estado, de toda a sociedade, da vitima e de seus familiares.

1 Expresso na Constituicdo da Republica, art. 5°, inc. LXXVIII (redacéo da EC 45/2004).

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo| e-ISSN: 2526-0200| Curitiba|v. 2 | n. 2 | p. 399 - 419 | Jul/Dez. 2016.
17



Marcia Duarte Coélho

L3

CONCLUSAO

A escalada da violéncia e da impunidade no Brasil vem afetando o direito a
seguranca. Esse direito, embora expressamente previsto em nossa Constituicdo da Republica,
ndo vem tendo o seu carater de fundamentalidade respeitado. Nesse sentido, toda vez que o
Estado néo protege suficientemente um direito fundamental pode-se dizer que resta violado o
que se conhece como principio da proibicéo da protecao deficiente.

O citado principio tem base no direito aleméo e deita raizes em duas perspectivas: (1)
¢ uma das facetas do principio da proporcionalidade, no sentido de evitar a nédo-atuacao
estatal, quando ela era exigida; (2) é uma decorréncia do carater objetivo dos direitos
fundamentais. Outrossim, atualmente o principio que pretende uma protecdo eficiente tem
ligacOes diretas com o que se chama de garantismo integral. Tal versdo duplice do garantismo
visa equilibrar os direitos do acusado (dito garantismo negativo) com os direitos da sociedade
em ver realizada de forma eficiente a persecucéo penal (dito garantismo positivo).

Sob as luzes do principio que proibe essa protecdo estatal deficiente, voltou-se ao
artigo 152 do Cdédigo de Processo Penal patrio, mais especificamente em sua literalidade que
prevé que quando o acusado vier a ser acometido de doenca mental no curso do processo
devera este ser paralisado. Na falta de outra norma, a interpretacdo tradicional entende que,
diante do siléncio legal, o curso do prazo prescricional ndo é igualmente interrompido, muito
embora se destaque a auséncia de qualquer inércia, omissdo ou atraso estatal.

Propbe-se uma releitura do citado dispositivo, especialmente sob os enfoques do
principio da proporcionalidade e do garantismo integral, bases da vedacdo a protecédo
deficiente na seara penal. Assim fazendo, chega-se a ilacdo de que a suspensdo do prazo
prescricional — juntamente a suspensdo do processo — é medida adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito, perfazendo todos os caminhos da proporcionalidade em
sentido amplo. A ponderacdo em face dos direitos do acusado, notadamente diante das poucas
restricbes impostas a estes e a preservacdo dos nucleos essenciais de todos os direitos
envolvidos, denota que essa exegese nao s6 € razodvel, como também é a que melhor
equilibra os direitos fundamentais em jogo. Preserva-se, de um lado, em sua integralidade os
direitos de ampla defesa e contraditério daquele réu acometido de uma enfermidade mental;
igualmente se garante, do outro, 0 jus puniendi estatal, mantendo integro o direito social a

seguranga e o direito da vitima e de seus familiares a justica material.
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