Excelentíssimo Senhor Ministro da 5ª. Turma do Superior Tribunal de Justiça, Doutor Napoleão Nunes Maia.

Distribuição por prevenção ao HC 106.742 
Roberto Podval, Beatriz Dias Rizzo, Cristiane Battaglia e Daniel Romeiro, advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, Seção de São Paulo, sob os números 101.458, 118.727, 207.644 e 234.983, respectivamente, vêm à presença de Vossa Excelência, com fundamento no art. 5º, LXIII,  XXXIX, LXVIII, da Constituição Federal, c/c art. 647 e art. 648, I, do Código de Processo Penal, impetrar a presente ordem de 
habeas corpus, 
em favor de Alexandre Alves Nardoni, brasileiro, solteiro, portador da cédula de identidade RG nº 291.782.164 e do CPF nº 212.564.608-00, e de Anna Carolina Trotta Peixoto Jatobá, brasileira, solteira, portadora da cédula de identidade R.G. nº 344.223.350, o primeiro atualmente custodiado na Penitenciária de Tremembé/SP e a segunda custodiada na Penitenciária Feminina de Tremembé/SP, que sofrem constrangimento ilegal à sua liberdade de locomoção, por decisão proferida pela 4ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, aqui, portanto, apontada como autoridade coatora, que negou provimento a Recurso em Sentido Estrito interposto em face da decisão de pronúncia,  mantendo-a inclusive quanto à imputação, aos pacientes, do delito de fraude processual.
O crime de fraude processual: objeto desta ação constitucional

No Título XI – Dos Crimes Contra a Administração Pública -, inserido no Capítulo Terceiro – Dos Crimes Contra a Administração da Justiça, precisamente no art. 347, do Código Penal Brasileiro, está definido o crime de fraude processual, da seguinte maneira:
Art. 347. Inovar artificiosamente, na pendência de processo civil ou administrativo, o estado de lugar, de coisa, ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito:
Pena – detenção, de 3 (três) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Parágrafo único. Se a inovação se destina a produzir efeito em processo penal, ainda que não iniciado, as penas aplicam-se em dobro.

Os pacientes Alexandre e Anna Carolina são acusados de terem praticado o crime de fraude processual porque, conforme a denúncia,
“Noticiam os inclusos autos de inquérito policial que no dia 29 de março de 2008 (sábado), por volta das 23 horas e 49 minutos, na Rua Santa Leocádia, nº 138 apto 62, Vila Izolina Mazzei, comarca da capital, os indiciados ALEXANDRE ALVES NARDONI e ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO JATOBÁ, qualificados as fls. 585 e 604, respectivamente, agindo com unidade de propósitos, valendo-se de meio cruel, utilizando-se de recurso que impossibilitou a defesa da ofendida e objetivando garantir a ocultação de delitos anteriormente cometidos, causaram em Isabella de Oliveira Nardoni, mediante ação de agente contundente e asfixia mecânica, os ferimentos descritos no laudo de exame de corpo de delito de fls. 630/652, os quais foram causa eficiente de sua morte.
Consta, ainda, que alguns minutos antes e também logo após o cometimento do delito acima descrito, os denunciados inovaram artificiosamente o estado do lugar e dos objetos com a finalidade de induzir em erro juiz e perito produzindo, assim, efeito em processo penal não iniciado.

...

No final da noite, após retornarem para o edifício da Rua Santa Leocádia, ocorreu forte discussão entre o casal, ocasião em que Isabella foi agredida com um instrumento contundente, fato que lhe ocasionou um pequeno ferimento na testa, provocando sangramento. Na sequência, a denunciada Anna Carolina apertou o pescoço da vítima com as mãos, praticando uma esganadura que ocasionou asfixia mecânica, cujos ferimentos estão descritos no laudo já mencionado.

O denunciado Alexandre, a quem incumbia o dever legal de agir para socorrer a própria filha, omitiu-se.

Com a criança desfalecida, porém ainda com vida, os indiciados resolveram defenestrá-la. Para tanto, a tela de proteção da janela do quarto dos irmãos da ofendida foi cortada, após o que, o indiciado Alexandre subiu nas camas ali existentes, introduziu Isabella pela abertura da rede e a soltou, precipitando sua queda de uma altura de aproximadamente vinte metros.
A denunciada Anna Carolina concorreu decisivamente para a prática da conduta descrita no parágrafo acima, uma vez que a tudo presenciou, além de aderir e incentivar, prestando auxílio moral.

Apesar do socorro prestado por uma unidade do Resgate, os ferimentos provenientes da queda, aliados àqueles decorrentes do processo de esganadura, causaram a morte de Isabella, criança de cinco anos de idade.

...

Os denunciados objetivaram garantir a ocultação dos delitos anteriormente praticados contra Isabella, a qual já havia sofrido uma esganadura e apresentava ferimentos.

Finalmente, os denunciados simularam que um ladrão havia invadido o apartamento da família e lançado a vítima pela abertura feita na tela da janela. Enquanto o indiciado Alexandre descia pelo elevador, sua esposa Anna Carolina permanecia no imóvel alterando o local do crime, como já havia feito pouco antes da ofendida ser jogada, apagando marcas de sangue, mudando objetos de lugar e lavando peça de roupa.

Ao mesmo tempo, o pai da criança, já no térreo do edifício, no momento em que Isabella estava caída no gramado, ainda com vida e necessitando de urgente socorro, preocupava-se em mostrar a todos que havia um invasor no prédio, fato que motivou a imediata chegada de mais de trinta policiais militares, os quais, após minuciosa varredura no local e imóveis vizinhos, nada encontraram. Algum tempo depois da queda, a denunciada Anna Jatobá apareceu na parte térrea do edifício e passou a ofender o porteiro com palavras de baixo calão, sugerindo falta de segurança no condomínio.

Em vista do exposto, denuncio a Vossa Excelência ALEXANDRE ALVES NARDONI como incurso nas sanções do artigo 121, §2º, incisos III, IV e V c.c. o §4º, parte final e artigo 12, §2º, alínea a (c/ relação à asfixia), e artigo 347, § único, todos c.c o artigo 61, inciso II, alínea e, segunda figura e artigo 29, do Código Penal e ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO JATOBÁ como incursa nas sanções do artigo 121, §2º, incisos III, IV e V c.c o §4º, parte final e artigo 347, § único, ambos c.c o artigo 29, do Código Penal e requeiro, após o r. e a. desta, sejam, os denunciados citados para interrogatório e, enfim, para serem processados até decisão de pronúncia, julgamento e condenação, nos termos do artigo 394 e seguintes do Código de Processo Penal, intimando-se as testemunhas do rol abaixo objetivando prestarem depoimentos em juízo, sob as cominações legais.”
Tal imputação foi confirmada na decisão de pronúncia:

“...

Por fim, quanto ao crime conexo de fraude processual, previsto no art. 347, parágrafo único do Código Penal, por existirem indícios de sua prática e também de que os réus seriam seus autores, deve ser submetido também à apreciação do Tribunal do Júri.

Isto porque o laudo pericial realizado no local do crime, poucas horas após este ter ocorrido, tendo permanecido preservado pela Polícia Militar, conforme os padrões normativos para tanto, até a chegada da perícia técnica, revelou que várias das manchas de sangue detectadas no chão do apartamento de onde a vítima foi defenestrada, além de apresentarem aspecto recente, teriam sido parcialmente removidas por limpeza e que somente com a utilização de reagente especial (“bluestar”) puderam ser visualizadas, com especial destaque para uma área na sala do apartamento, próximo ao braço direito do sofá em “L” ali disposto, junto à parede lateral esquerda, onde foi constatada a presença de manchas de sangue em maior profusão, o que teria inclusive levado os peritos a concluírem que a vítima teria sido colocada naquele local, sentada, com as pernas fletidas sobre o piso, o que se justificaria pela maior quantidade de sangue naquele local.

Esta mesma perícia técnica também constatou a existência de uma fralda de algodão, a qual foi encontrada na área de serviço do apartamento, no interior de um balde, em processo de lavagem, sendo que, quando submetida a exames específicos, apresentou resultado que indica a possibilidade das amostras analisadas conterem a presença de sangue (fls. 802), o que, em tese, constituiu indício quanto a suposta ocorrência do crime de fraude processual.

Portanto, como se vê, as provas técnicas indicam que pode, sim, ter ocorrido uma tentativa de alteração da cena do crime com o objetivo de tentar induzir os peritos e o Juízo a erro, já que aquelas manchas de sangue seriam extremamente relevantes para revelar algumas características do crime que viria a ser apurado.
Outrossim, como os réus não foram capazes de demonstrar, de forma absolutamente segura e estreme de dúvidas, a tese sustentada por eles de que uma terceira pessoa teria entrado no apartamento e praticado o crime de homicídio contra a vítima Isabella e, a reboque, imputar a ele a prática deste delito conexo de fraude processual, o que ainda deverá ser objeto de debate entre as partes em Plenário, conclui-se que há também indícios de autoria em relação aos réus, mesmo porque nenhum vestígio de arrombamento foi constatado no local (fls. 670).

Cabe, dessa forma, ao Tribunal do Júri se debruçar sobre estas provas e as demais que compõem o conjunto probatório produzido nestes autos, com o auxílio dos debates que serão promovidos em Plenário pelas partes, e assim, ao final, emitir um juízo de valor sobre a ocorrência ou não daquele crime conexo de fraude processual e, em caso positivo, se os réus foram ou não seus autores.

O certo é que, por ora, tais elementos de prova se mostram mais do que suficientes para demonstrar a presença dos requisitos necessários para que a acusação seja admitida em relação a este delito conexo de fraude processual que também foi atribuído aos réus, remetendo assim seu julgamento, juntamente com o crime principal de homicídio, ao conhecimento do Tribunal do Júri.

13. Preenchidos que estão, pois, os requisitos exigidos pelo art. 413 do Código de Processo Penal, a pronúncia dos acusados tal como descrita na denúncia é medida de rigor, a fim de que o Tribunal do Júri dê a última palavra, por se tratar de crime doloso contra a vida, compreendido na esfera de sua competência, como também em relação ao delito conexo de fraude processual.

Por esse mesmo motivo, deixo de descer ao exame analítico do conjunto probatório aqui produzido, por não ser este o momento processual oportuno para tanto.

DECISÃO

14. Ante todo o exposto, com fundamento no art. 408 do Código de Processo Penal, PRONUNCIO os acusados ALEXANDRE ALVES NARDONI e ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO JATOBÁ, ambos qualificados nos autos, a fim de que sejam submetidos a julgamento perante o E. 2º Tribunal do Júri desta Comarca da Capital, o primeiro deles (Alexandre) com base na acusação de ter praticado os crimes previstos nos arts. 121, parágrafo segundo, incisos III, IV e V c.c o parágrafo quarto, parte final e art. 13, parágrafo segundo, alínea “a” (com relação à asfixia) e art. 247, parágrafo único, todos c.c. os arts. 61, inciso II, alínea “e”, segunda figura e 29, todos do Código Penal, e a segunda (Anna Jatobá) com fundamento na acusação de ter infringido as disposições legais contidas nos arts. 121, parágrafo segundo, incisos III, IV e V c.c o parágrafo quarto, parte final e art. 347, parágrafo único, ambos c.c. o art. 29, todos do Código Penal.”
No julgamento do Recurso em Sentido Estrito interposto pela Defesa, a 4ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça Paulista entendeu serem corretas a acusação e a decisão de pronúncia:

“E, por extensão, também a questão quanto ao crime de fraude em processo penal (art. 347, § único, do Código Penal).
Que também deve ser submetido à apreciação do E. Tribunal do Júri.

Afinal, o afastamento deste crime, como aqui, só pode e deve ser aceito quando a prova quanto ao acontecimento a que se refere à ação, é nenhuma.

O que inocorre, nos autos.

Isto porque os exames periciais revelaram que diversos vestígios de sangue encontrados no imóvel dos recorrentes teriam sido parcialmente removidos por limpeza.

Demais disso, a prova técnica leva fortemente a crer que a fralda de algodão apreendida na área de serviço do imóvel dos recorrentes – em pleno processo de lavagem – também teria tido contato com sangue.

Em suma, há indícios suficientes de que os recorrentes – na hipótese de terem sido os autores do homicídio – de tudo fizeram para eliminar quaisquer vestígios que os pudesse incriminar, acabando por praticar o delito previsto no art. 347, § único, do Código Penal.

Enfim.

A valoração da prova, propriamente dita – exceto a que diz aos indícios de autoria e materialidade, como se viu – e dos elementos fáticos contidos nos autos, não encontra campo apropriado e aprofundado de avaliação neste momento.

É coisa que se reserva ao julgamento futuro.

Os srs. Jurados, enfim, é que decidirão estas questões.

Nesta fase, cabe avaliação do mínimo necessário ao julgamento possível.

E este mínimo necessário, exatamente como manda a lei, são os indícios de autoria e da materialidade delitivas fortemente presentes em todos os momentos processuais.

...

POSTO, afastadas todas as preliminares, nega-se provimento ao recurso, para mandar os acusados Alexandre Alves Nardoni e Anna Carolina Trotta Peixoto Jatobá a Júri Popular, a ser designado pela origem.”

De correto não há nada na imputação do crime de fraude processual feita aos pacientes, como será demonstrado neste habeas corpus. Muito inversamente, a acusação consiste numa grave violação constitucional e, mesmo antes de vigorar neste país uma Constituição de Estado Democrático de Direito, já representava, perante o nosso ordenamento jurídico, e na Itália, de onde a hipótese típica foi copiada para o ordenamento jurídico brasileiro, um despautério.

A administração da justiça como bem jurídico.

A administração da justiça não foi sempre, em todos os ordenamentos penais, um bem jurídico autônomo e, em cada Código Penal, de cada país, variam os delitos que se encontram agrupados sob tal capítulo, ou seção.
Isto porque, em geral, é possível ver nos tipos penais que afetam a administração da justiça a ofensa a outros valores também constitucionalmente protegidos.

Figueiredo Dias, por exemplo, tratando do Código Penal Português, deixa claro que a punição de condutas que afetam a administração da justiça encontra fundamento em outros interesses e bens individuais:

“Com efeito, se é verdade que qualquer das figuras delituais descritas neste apartado se dirige contra a plena realização daquele bem, tal não impede, por um lado, que a direcção lesiva de cada crime seja distinta e, por outro, que, em relação a alguns se deva questionar se outros interesses ou bens jurídicos, mesmo de cariz individual não encontram igualmente tutela ou, até, constituem co-fundamento da punição.”

Já na Espanha, foi apenas com a promulgação do Código Penal de 1928 que a Administração da Justiça passou a ser um título autônomo, ou seja, ganhou status de bem jurídico, sistematizado. 

A aceitação da “administração da justiça”, como bem jurídico penal autônomo, não foi tão fácil como se poderia supor.

Na Espanha, parte da doutrina entendia que este seria um tipo de delinquência de caráter especial, em oposição à delinqüência “verdadeira”, num sentido de causalidade etiológica. Configuraria uma “delinquência jurídica”, consistente na falta de sentimento de um dever civil, ou de coordenação eficaz das condutas dos próprios entes estatais no sentido dos interesses do Direito
. 

Entretanto, prevaleceu a concepção de Carrara
, com a denominação “delitos contra a Administração da Justiça”, incluindo-se neste âmbito tanto os crimes que lesionam a Administração da Justiça (pelos seus entes e agentes), como os que ofendem o ideal de Justiça, tidos pelo autor como mais graves.
Completa o pensamento Carmignani
 dizendo que a instituição da Justiça Pública é o centro de toda autoridade social, porque responde ao fim de manter a soberania do Direito no âmbito do Estado. Para tanto, é preciso que haja: (i) bons magistrados; (ii) que estes exerçam seu ofício sem cometer abusos; (iii) que não possam ser impedidos pelos cidadãos ou por outros poderes de exercerem seus ofícios; (iv) que haja respeito à exclusividade da jurisdição.

Seguindo estas duas proposições, estes delitos se classificam em crimes cometidos por agentes públicos contra agentes públicos; delitos cometidos por agentes públicos contra pessoas privadas; delitos cometidos por pessoas privadas contra pessoas públicas; e delitos contra a Justiça pública cometidos por pessoas privadas. Nestes últimos estaria, no nosso ordenamento jurídico, o crime de fraude processual.

Por outro lado, a Administração da Justiça pode ser vista sob perspectivas diferentes, embora todas elas legítimas e incorporadas nos diversos códigos penais ao longo dos tempos, conforme se concluiu da leitura dos tipos que já compuseram este Capítulo, ou Seção: (i) Administração da Justiça como parte da Administração Pública e não como suporte do Poder Judiciário; (ii) a Administração da Justiça como atividade própria do Poder Judiciário; (iii) a proteção da idéia de Justiça como bem que se administra e que estes delitos impedem ou dificultam que se realize; (iv) reforço do dever de acatamento e respeito ao Poder Judiciário, suas decisões e sua independência
.

Os autores italianos, espanhóis e portugueses aceitam que estamos diante de um Capítulo ou Seção que não contém tudo o que deveria e, muitas vezes, se excede ao agrupar, sob uma mesma denominação, delitos que nem sempre têm mais a ver com a Administração da Justiça do que com outros bens jurídicos. Daí não haver uniformidade, nos Códigos Penais desses países, entre os tipos penais que têm como bem jurídico tutelado a Administração da Justiça.

De toda forma, a realização da Justiça, especialmente em democracias constitucionais pautadas pela separação de poderes e nas quais o Poder Judiciário detém o monopólio da Justiça, ganha, sem dúvida, dignidade de bem jurídico penal autônomo. E nesta perspectiva: realização da Justiça, em virtude de deter o monopólio da aplicação do direito.
Na Espanha, o fundamento constitucional da Administração da Justiça está no art. 117 da Constituição, quando estabelece:

“A Justiça emana do povo e se administra em nome do Rei por Juízes e Magistrados, independentes, irremovíveis e submetidos unicamente ao império da Lei” (tradução livre). 

E, interpretando o alcance do art. 117 da Constituição Espanhola, Ignácio F. Benítez Ortúzar, diz:

“... o Poder Judiciário é o único possível bem jurídico a ser tutelado de maneira unitária dentro do Título XX que se analisa, vejamos bem, não como poder de Estado, mas especificamente em razão da função que a Constituição lhe outorga, quer dizer, a função de administrar a Justiça delegada a juízes e magistrados. Esta função jurisdicional própria do Poder Judiciário é a única que, creio, encontra um sentido autônomo de proteção independente do resto das funções do Estado” (De La Obstrucción a La Justicia y La Deslealtad Profesional, p.29, tradução livre).

A Constituição Portuguesa é minuciosa quando trata do acesso ao direito e à tutela jurisdicional efetiva, estipulando:
“Artigo 20º

(Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva)

1.  A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, não podendo a justiça ser denegada por insuficiência de meios econômicos.

2. Todos têm direito, nos termos da lei, à informação e consulta jurídicas, ao patrocínio judiciário e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

...

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadãos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo útil contra ameaças ou violações desses direitos.”
No Brasil, conforme ensina o atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes
, “a ordem constitucional brasileira assegura, de forma expressa, desde a Constituição de 1946 (art. 141, parágrafo 4º), que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (CF/88, art. 5º, XXXV)”.
Portanto, só podemos entender a Administração da Justiça, enquanto bem jurídico, de uma forma abrangente, como o normal funcionamento da atividade jurisdicional; o respeito às decisões judiciais e a sujeição dos cidadãos à jurisdição, de forma a não obstaculizar a autoridade judicial, nem levá-la a enganos.
Neste sentido:

“A razão de ser de um Título com estas características em um texto punitivo radica no interesse do Estado e dos cidadãos em que a Justiça funcione de modo normal, com coerência em relação a seus fins e com a convicção de que deve ser protegida especificamente daqueles fatos dirigida a impedir seu desenvolvimento de acordo com os princípios que a regem.” (Ignácio F. Benítez Ortúzar, De La Obstrucción a La Justicia y La Deslealtad Profesional, Marcial Pons, 1999, p. 15, tradução livre).

Direito Comparado: os crimes contra a administração da justiça em Portugal, Espanha e Itália. O crime de fraude processual  e a impossibilidade de imputá-lo a quem se imputa o delito principal. 
Tem interesse, nesta impetração, portanto, observar como a administração da justiça é vista, em matéria de proteção penal, em três dos sistemas penais mais parecidos com o nosso: o português, o espanhol e o italiano.

Em Portugal, no Título V – Dos Crimes Contra o Estado
 -, Capítulo III – Dos Crimes Contra a Realização da Justiça, estão previstos os seguintes delitos: falsidade de depoimento ou declaração; falsidade de testemunho, perícia, interpretação ou tradução; suborno; denúncia caluniosa; simulação de crime; favorecimento pessoal; favorecimento pessoal praticado por funcionário; denegação de justiça e prevaricação; prevaricação de advogado ou solicitador e violação de segredo de justiça.
Não existe, em Portugal - que optou por dar ao Capítulo um nome diferente (Realização da Justiça) ao da tradição germânica (Administração da Justiça), para ressaltar sua vertente ou tarefa funcional e não institucional
 -, nem como crime contra a administração/realização da justiça, nem em outra parte do Código Penal, um crime “genérico” de fraude processual.

Ressalta o maior penalista português, Jorge de Figueiredo Dias, a virtude da reforma de 1995, que na realidade manteve as linhas gerais dos tipos previstos no anterior Código Penal, de 1982, precisamente pelo fato de o legislador “encontrar uma arrumação sistemática mais consentânea com a ordem dos bens jurídicos e menos permeável ao fascínio de construções globalizantes, como a que ia implícita numa teoria geral da falsidade, que pretendia abranger, justamente, todas as infracções que tinham em comum este elemento”.
 

O nosso crime de fraude processual, não obstante, é uma dessas generalizações, da qual tampouco padece a Espanha. Há crimes de “engano”, cometidos no curso do processo, ou destinados a levar a engano as partes e agentes do processo. Mas não existe um delito de fraude processual.  
Mas não se concebe, em razão do art. 24 da Constituição Espanhola, que o acusado de um delito seja sujeito ativo de um crime como o nosso tipo de fraude processual, justamente porque esse dispositivo constitucional contém o direito e a garantia individual universal de não declarar contra si; de não produzir prova contra si e, para tanto, não é necessária a condição  formal de acusado, podendo exercer tal direito qualquer pessoa contra a qual se dirija uma ação que possa levar à atribuição de responsabilidade.

Estão previstos, no Código Penal Espanhol, como crimes contra a Administração da Justiça, os seguintes tipos penais: prevaricação judicial; acusação e falsas denúncias; falso testemunho; obstrução à Justiça; deslealdade profissional; violação de condenação; exercício arbitrário das próprias razões; simulação de delito; omissão do dever de impedir determinados delitos ou de promover sua persecução e encobrimento (que correspondem aos nossos crimes de favorecimento pessoal e favorecimento real).

Havia no Direito Romano crimes de fraude processual, os quais padeciam, segundo Rocío Cantarero Bandrés
, de grandes dificuldades quanto à sua definição, mas que pareciam ser castigados como “dolo processual” na época do Império, aos quais eram impostas penas que atingiam tanto a liberdade quanto a honra.

Entretanto, na Itália, o Código Rocco, de 1930, ainda em vigor, resgatou a fraude processual, copiada pelo legislador brasileiro no Código Penal de 1940.

Heleno Claudio Fragoso, Lições de Direito Penal, 1988, p.549, conta-nos:

“Surgiu este crime na legislação penal moderna com o código Rocco (art. 347), no qual inspirou-se o legislador brasileiro. Era até então desconhecido no direito italiano, embora não poucos autores se pronunciassem no sentido da incriminação do fato.”

Nelson Hungria, Comentários ao Código Penal, 1958, p. 495 faz a mesma afirmação sobre a procedência do art. 347 do Código Penal Brasileiro:

“Inspirado no art. 374 do Código italiano, o dispositivo visa a coibir artifícios tendentes ao falseamento da prova e, consequentemente, aos erros de julgamento.”

Está escrito no Código Penal Italiano - ficando evidente ter sido o tipo penal traduzido, literalmente, para compor o surgimento da fraude processual, como crime, no Brasil:

“374. FRODE PROCESSUALE. – [I]. Chiunque, nel corso di un procedimento civile o amministrativo, AL fine di trarre in inganno il giudice in um atto d’ispezione [118, 258-260 c.p.c.] o di esperimento giudiziale [261 c.p.c.], ovvero il perito nella esecuzione di uma perizia [61-64, 191-198 c.p.c.], immuta artificiosamente lo stato dei loughi o delle cose o delle persone, è punito, qualora il fatto non sai preveduto come reato da una particolare disposizione di legge, con la reclusione da sei mesi a tre anni [375, 384].

[II]. La stessa disposizione si applica se il fatto è commesso nel corso di un procedimento penale, o anteriormente ad Esso; ma in tal caso la punibilità è esclusa, se si tratta di reato per cui non si può procedere che in seguito a querela [120], richesta [8, 9, 10, 11, 12, 127, 313] o istanza [9, 10], e questa non è stata presentata [375, 384].” 
Mas, na Itália, existe, desde 1930, uma disposição clara de “caso de não punibilidade”, no art. 384 do Código Penal:

“384. (1) CASI DI NON PUNIBILITÀ. – [I]. Nei casi previsti dagli articoli 361, 362, 363, 364, 365, 366, 369, 371-bis, 371-ter, 372, 373, 374 e 378, non è punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessità di salvare sé medesimo o um prossimo congiunto [307] da un grave e inevitabile nocumento nella libertà o nell´onore.”
O legislador brasileiro, todavia, deve ter se esquecido de copiar o art. 384 do Código Penal Italiano, ou então, pareceu-lhe tão evidente que não poderia ser autor de tal crime aquele a quem é imputado o crime que se tenta “encobrir” – à semelhança do que ocorre com os delitos de favorecimento pessoal e favorecimento real -, que sequer se preocupou em transportar o art. 384 do Código Penal Italiano. Uma lástima. Tivesse tido este cuidado e não estaríamos hoje, em pleno ano 2009, diante da imputação feita aos pacientes.

É realmente, vergonhosa a acusação de fraude processual contra ambos formulada. A Defesa não vai entrar no mérito, ou no ridículo de apontar como indício de fraude processual o encontro de uma fralda, de molho, em um balde, numa casa em que havia três crianças, uma delas com 3 anos de idade e outra com 1 ano de idade. Qualquer um que tenha crianças em casa tem fraldas de molho em baldes sem que isso possa significar indício de crime, ainda que uma criança apareça morta.

Mas tampouco pode deixar de observar que tal fralda desapareceu. E que não é verdade que na fralda foram encontradas, antes do desaparecimento, manchas de sangue da vítima
. 
A imputação é vergonhosa porque, mesmo dentro do sistema de um Código Penal de índole marcadamente autoritária como o Código Penal Italiano, do qual foi copiada a hipótese típica brasileira, já consistia num disparate jurídico pretender punir o agente do crime “disfarçado”.

Mas, em pleno século XXI, vinte anos depois de estarmos sob a égide de um Estado Constitucional e Democrático de Direito, de cuja Constituição deflui o princípio segundo o qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo; nenhum cidadão ou ser humano é obrigado a ser seu próprio algoz e, portanto, todos temos o direito de não nos auto-acusarmos,  deparar-se com uma denúncia, uma decisão de pronúncia e um acórdão que a ratifica, nos quais aos pacientes é imputado o crime de fraude processual por que teriam, em tese, limpado vestígios de sangue, lavado uma fralda e, ainda, atribuído a prática do homicídio e tais atos posteriores a terceiro, é praticamente inqualificável, salvo para dizer ser esta uma acusação das mais descaradamente inconstitucionais.

O Direito Constitucional de não produzir prova contra si mesmo.

Passados 20 anos desde promulgada a Constituição Federal, é com desalento que constatam estes impetrantes a atualidade das reflexões de Antonio Magalhães Gomes Filho, acerca do sentido e do alcance do direito ao silêncio e do direito de não se auto-incriminar:

“Apesar da forma clara e incisiva com que esse direito é reconhecido entre nós, sua aplicação prática parece longe de ser uma realidade, especialmente diante de uma rotina policial voltada à obtenção de confissões a todo custo... – O direito à não auto-incriminação constitui uma barreira intransponível ao direito à prova de acusação; sua denegação, sob qualquer disfarce, representará um indesejável retorno às formas mais abomináveis da repressão, comprometendo o caráter ético-político do processo e a própria correção no exercício da função jurisdicional”. (Direito à prova no processo penal, RT, 1997, p. 114).
Vale citar, exemplificativamente, o delito português de extorsão de depoimento, previsto no antigo art. 412 do Código Penal Português, porque parece que ao imputar aos pacientes o crime de fraude processual a acusação quer – e ao aceitar a acusação Juízo de primeira e de segunda instância concordam – fazer com que confessem tudo, conforme o gosto e a tese acusatória.

“... Resumidamente, o argüido não pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para sua condenação, s.c., a carrear ou oferecer meios de prova contra sua defesa... 

... não impende sobre o argüido um dever de colaboração nem sequer um dever de verdade.

(...) A ordem jurídica portuguesa leva, de resto, a tutela da liberdade de declaração e depoimento, subjacente ao princípio nemo tenetur, ao ponto de fazer intervir aqui o próprio direito penal substantivo, última ratio da política criminal. Fá-lo, concretamente, através do art. 412º do CP (extorsão de depoimento, votado à incriminação das formas mais intoleráveis de afronta àquela liberdade)”. (Costa Andrade, Manuel, Sobre as proibições de prova em processo penal, Coimbra Editora, 1992, p. 121 e 127) 
Ainda que fosse verdade que a tal fralda tivesse sido lavada para tirar manchas de sangue; ainda que fosse verdade que os pacientes tivessem limpado marcas de sangue do piso do apartamento e ainda que não fosse verdadeira a existência de um terceiro no local dos fatos, imaginar que, sendo eles acusados de homicídio – e, portanto, para a acusação seriam os autores da morte de Isabella – devessem exibir todos os vestígios da infração, é fazer letra morta da garantia constitucional. Se quem, em tese, comete um crime, logo em seguida à ação, não pode mais esconder a prática criminosa (antes de qualquer interferência de qualquer órgão estatal, é importante que se diga), então, doravante, todo mundo é obrigado a se auto-acusar e, se não o fizer, comete outro crime: a fraude processual!

Sorte que estes Defensores não precisam usar de muitos argumentos para demonstrar seu posicionamento e o despropósito da imputação de fraude processual como crime conexo ao homicídio. O Código Rocco, de 1930, o faz por eles e definitivamente.

E a doutrina Italiana, do século passado, já o fazia. Vejamos.

Diz Manfredini, Manuale di Dirito Penale,  1931, p. 319:

“Se o autor da fraude é o imputado em favor do qual vai a prova, a ele o fato será inimputável diante da norma do art. 384.” (tradução livre)

Diz Vicenzo Manzini, Istituzioni di Dirito Penale, vol 2. 1955, p. 128:

“Com relação ao delito de fraude processual é aplicável a excludente prevista no art. 384, primeira parte, pela qual não é punível quem cometeu o fato por estar constrito da necessidade de salvar-se ou a um próximo congênere de um grave e inevitável dano à liberdade ou à honra”. (tradução livre)

E, mais recentemente, mas ainda no século passado, há mais de 20 anos, dizem Alberto Crespi, Giuseppe Zuccalà e Federico Stella, Comentario Breve Al Códice Penale, p. 374/5:

“Diverso é o disposto no item 2 do artigo (referindo-se ao art. 374), no que concerne ao procedimento penal. O crime de fraude processual pode ser cometido ainda anteriormente ao início deste. A opinião da jurisprudência é que entra no âmbito da tutela do art. 374 a partir da primeira intervenção da polícia judiciária diretamente, para assegurar a descoberta ou a prova do crime.”

Observam os autores, entretanto, que é preciso notar que, conforme art. 384 do Código, o “imputado”, ou “suspeito” do crime que se apura está fora do âmbito da hipótese típica do crime de fraude processual e, mais, que para valer como imputação é preciso que a fraude seja hábil a enganar em relação à ocorrência do crime principal e à prova de autoria, o que dá à fraude processual um caráter de delito subsidiário.  
O crime de fraude processual, previsto no Código Penal Brasileiro de 1940, à luz da Constituição Federal.
Já que ainda vigora no Brasil um Código Penal cuja parte especial data de 1940, aos operadores do direito não existe outra hipótese que examiná-lo com muita cautela e de maneira bastante crítica sob as luzes da Constituição Federal.

Somente assim pode ser extraída validade, ou invalidade, para as hipóteses típicas existentes em nosso Código Penal, bem como estabelecer os limites desta eventual validade.

Este é exatamente o caso do art. 347. Não se trata, em absoluto, de uma hipótese típica completamente inconstitucional. Longe de estarem estes defensores assim afirmando.

O que dizem, e o fazem com convicção e segurança, é que os atos imputados aos pacientes como realizadores da hipótese típica não o são. São atípicos. Sob pena de inconstitucionalidade.

E, apenas para que não se caia também no engano de imaginar que a defesa pretende discutir a validade plena do parágrafo único do art. 347 – se pode ou não a fraude processual ser cometida antes de iniciado processo-crime – fica aqui afirmado que sim, a Defesa entende, em tese, que é possível que o delito ocorra antes do início da ação penal, no curso, por exemplo, do inquérito policial, ou a partir da primeira intervenção oficial das instâncias da Justiça Criminal, conforme acima exposto pela doutrina italiana, mas que vale a pena repetir:
Já há mais de 20 anos, Alberto Crespi, Giuseppe Zuccalà e Federico Stella, Comentario Breve Al Códice Penale, p. 374/5, afirmam:

“Diverso é o disposto no item 2 do artigo (referindo-se ao art. 374), no que concerne ao procedimento penal. O crime de fraude processual pode ser cometido ainda anteriormente ao início deste. A opinião da jurisprudência é que entra no âmbito da tutela do art. 374 a partir da primeira intervenção da polícia judiciária diretamente, para assegurar a descoberta ou a prova do crime.”

Observam os autores, entretanto, que é preciso observar que, conforme art. 384 do Código, o “imputado”, ou “suspeito” do crime que se apura está fora do âmbito da hipótese típica do crime de fraude processual.

O que interessa aqui, mesmo, é que não é possível pensar, pretender, muito menos manter a atribuição – porque, neste caso, lamentavelmente, feita na denúncia recebida, mantida na pronúncia e, pior, ratificada pelo Tribunal de Justiça Paulista no julgamento do Recurso em Sentido Estrito – da prática de fraude processual àqueles que estão sendo acusados de homicídio, porque, em tese, teriam atribuído a prática do homicídio a terceiro, teriam limpado manchas de sangue do piso e, ainda, lavado uma fralda na qual haveria manchas de sangue.
Alguns outros argumentos doutrinários, lógicos, sistemáticos e teleologicamente orientados sobre o art. 347 do Código Penal Brasileiro.
Obviamente, a leitura isolada do parágrafo torna a norma sem sentido. A remessa ao caput do artigo é, portanto, necessária:

“Art. 347. Inovar, artificiosamente, na pendência de processo civil ou administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito”.
Fosse autônomo o dispositivo seria artigo e não parágrafo de artigo; fosse não apenas autônomo, como também uma hipótese típica distinta, deveria conter a narração da conduta básica (a ação criminosa), e não apenas uma circunstância específica da intenção (enganar juiz ou perito), quanto ao lugar (o processo penal). Mas, se é Parágrafo único, do art. 347, do Código Penal, refere-se ao caput do art. 347, do Código Penal. O Parágrafo único, já se vê, é simplesmente uma causa de aumento de pena do crime previsto no caput
; não é crime autônomo.

Nesse contexto, vale citar a lição de José de Almeida Ascenção:

“Nenhum preceito pode ser interpretado isoladamente do contexto. É natural que cada trecho duma lei surja como um momento do desenrolar lógico de um plano; não se coloca casualmente dentro daquele conjunto. Cada um dos números dum artigo só é compreensível se o situarmos perante todo o texto do artigo, cada artigo perante os que o antecedem ou imediatamente o seguem. Atender ao contexto é ‘situar’ uma disposição” (in O Direito – Introdução e Teoria Geral (Uma perspectiva Luso-Brasileira, Ed. Almedina, 9ª edição, p. 396, grifamos).

Assim, por determinação clara e direta contida no Código Penal, para realizar a hipótese típica, o agente há que cumprir o pressuposto objetivo expresso no caput: alterar provas (lugar, coisa ou pessoa), na pendência de processo civil ou administrativo. A causa de aumento prevista no Parágrafo único faz com que, se a inovação produzida na pendência de processo civil ou administrativo, entretanto, estiver dirigida a induzir em erro, também o juiz em causa criminal, ainda que não iniciada, a sanção aplicada duplique.
É isso o que está escrito na lei federal: prescinde-se do processo penal, jamais do processo, ou do procedimento administrativo e civil (elemento da hipótese típica, tal qual descrita no caput). Neste sentido a doutrina:

“Fraude Processual qualificada pela natureza penal do processo (parágrafo único). Tipo objetivo: Relativamente ao caput, apenas difere o pressuposto. Aqui, a inovação, na pendência de processo civil ou administrativo, destina-se a produzir efeito em processo penal” (Celso Delmanto e outros, Código Penal Comentado, Ed. Renovar, 6ª. Edição, p. 714, grifamos).

Desse modo, para a configuração da causa de aumento prevista no parágrafo único, é necessário: i) que o agente tenha sido validamente citado em ação civil ou em procedimento administrativo, para que, dele tendo ciência inequívoca; ii) pretenda inová-lo (o processo civil ou administrativo), alterando suas provas, com o fim de produzir efeito em ação criminal, ainda que futura.

Sem procedimento de qualquer espécie, como ocorre em relação à imputação feita aos pacientes, o fato é atípico; simplesmente não se subsume à hipótese normativa da fraude processual, muito menos com a causa de aumento (e não o delito autônomo!) do Parágrafo único, do art. 347, do Código Penal.
Neste sentido também a jurisprudência:

“FRAUDE PROCESSUAL – Requisito – Pendência de processo civil ou administrativo – Inocorrência – Fato imputado que ocorreu no momento do ajuizamento da ação – Interpretação do artigo 347 do Código Penal – Trancamento do inquérito policial – Ordem concedida” (TJ/SP, ementa 212570, JTJ 209/313, grifamos).

“Consoante o artigo 347, parágrafo único (fraude processual), só ocorre em fase de processo e não de inquérito policial, além de não ter sido demonstrada eventual interdição criminosa do paciente mas, na verdade cessar hipotética irregularidade à época." (TJ/SP - Rel. Marco Antonio - HC nº 422.770-3/1 - j. 04.06.2003, grifamos).

“FRAUDE PROCESSUAL – OCORRÊNCIA NO INQUÉRITO POLICIAL – IMPOSSIBILIDADE: - A fraude processual, descrita no art. 347 do Código Penal, é crime que contém requisito objetivo específico, aperfeiçoando-se unicamente na pendência de processo civil ou administrativo, não sendo possível sua ocorrência no Inquérito Policial” (TACrim/SP, HC 437662/6, 15ª Câmara, Rel. Carlos Biasotti. Grifamos).

“Superficial leitura do parágrafo único do art. 347 do Código Penal conduzir ao erro de supor que a fraude processual pode ter inquérito policial por cenário; mas é apodíctico que este procedimento não se define ontologicamente como processo” (TACrim/SP, Rel. Corrêa de Moraes, BMJ 91/9, in Alberto Silva Franco e outros, Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, vol. 2, 7ª edição, p. 4105. Grifamos).

“O delito de fraude processual não pode ter o inquérito policial por cenário, pois este procedimento não tem natureza de processo administrativo” (TACrim/SP, Julgados 77/98, in Celso Delmanto e outros, ob.cit., p. 715).
A análise do Parágrafo único, art. 347, do Código Penal, separadamente do caput: atos de execução, atos de exaurimento e crime autônomo. 
Admitindo, muito hipoteticamente, a possibilidade de vida autônoma, independente, separada (como se fora uma mula sem cabeça), de um crime assim construído: “Se a inovação se destina a produzir efeito em processo penal, ainda que não iniciado, as penas aplicam-se em dobro”, de toda forma a essa hipótese normativa esdrúxula não se subsumiriam os fatos tratados nos autos do processo aqui em questão, nem mesmo para um juízo provisório de imputação.
Para que essa afirmação fique evidente basta dizer que, fosse outra a conclusão, todo crime não imediatamente confessado, mostrado, exposto e revelado pelo seu agente estaria em concurso material necessário e inevitável com o crime de fraude processual. Afinal, todo crime se resolve perante a justiça criminal e, assim, todo crime não revelado e não confessado visa que dele não tenham conhecimento o juiz e o perito criminal.
Quem furta e esconde a coisa furtada e disfarça o rompimento do obstáculo, teria que ser processado por furto e fraude processual; quem suprime ou reduz tributo, omitindo informação ou prestando informação falsa à autoridade fazendária no mesmo ato de fazer a declaração falsa, ou de não devolver imediatamente o dinheiro do pagamento do tributo, comete sonegação e fraude processual.
Quando o acusado, ao ser abordado por policiais militares, livra-se do bem roubado, por exemplo, ou de sua arma, estaria cometendo roubo e fraude processual.
Em resumo, a prosperar o cúmulo material da imputação de homicídio e de fraude processual chegaríamos ao cúmulo de afirmar que um crime nunca mais é um crime, mas sim dois crimes.
Evidentemente, se alguma vida separada for dada ao Parágrafo único do art. 347, do Código Penal, é preciso partir da premissa de que a hipótese típica só começa a se caracterizar para além dos atos de execução e do exaurimento do crime que se pretende encobrir (post factum não punível).

O dolo integra o tipo; é elemento subjetivo do tipo e, assim, a análise da adequação típica da acusação, para levá-la ao plenário do Júri, tem de conter uma análise de adequação típica do dolo; evidentemente mais superficial do que a análise que se faz para o julgamento do mérito (adequação típica para a condenação), mas, de toda forma, uma análise de adequação típica (adequação típica da imputação):

“A estrita vinculação à tipicidade é uma conseqüência do principio ‘nullum crimen sine lege’...” (Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Ed. Civitas, 1997, p. 194, tradução livre).

“O princípio da legalidade no direito penal é a premissa da teoria dogmático-jurídica da tipicidade, de Ernest Beling: antes de ser antijurídica e imputável a título de culpa senso lato uma ação reconhecível como punível deve ser típica, isto é, corresponder a um dos esquemas ou ‘delitos-tipo’ objetivamente descritos pela lei penal.” (Nelson Hungria, Comentários ao Código Penal, Vol. I, Tomo I, p. 14, 5º ed., Ed. Forense, grifamos). 

“O comportamento do agente deve ajustar-se ao tipo (comportamento típico) para interessar ao Direito Penal...É através do tipo e da delimitação que ele provoca no direito repressivo que podemos distinguir os fatos que interessam daqueles que são indiferentes para o Direito Penal. Limitando o poder punitivo do Estado, o tipo confere regime de segurança ao direito punitivo” (Romeu de Almeida Salles Junior, Curso Completo de Direito Penal, 5ª edição, pp. 15 e 16, grifamos).

Claro está que os fatos aqui tratados não atendem, objetiva e subjetivamente, ao que está expresso no art. 347, Parágrafo único, do Código Penal. A conduta é atípica e sua imputação aos pacientes afronta clara e diretamente a lei federal e, daí, o princípio constitucional de legalidade estrita. Respeitar a lei, a técnica legislativa e o sentido dos dispositivos federais não é questão de liberdade de interpretação, mas de legalidade estrita.

Não tem nenhuma explicação perante nosso ordenamento penal afirmar que a limpeza de sangue do chão ou de uma fralda, pelos próprios agentes a quem se imputa o homicídio, sejam mais um crime, o crime de fraude processual. 

Para assim concluir não é preciso analisar nenhuma prova dos autos, não é preciso interpretar nada além dos próprios dispositivos legais, como hipóteses típicas descritas no Código. 
O pedido 
Diante de todo o exposto, requerem os impetrantes a concessão da ordem de habeas corpus em favor dos pacientes Alexandre Alves Nardoni e Anna Carolina Trotta Peixoto Jatobá, reconhecendo a ausência de justa causa para a imputação do crime de fraude processual (os fatos dos autos não satisfazem o processo de subsunção à hipótese típica, necessário para a imputação), excluindo-a da decisão de pronúncia proferida nos autos da ação penal nº 274/08, do 2º Tribunal do Júri de São Paulo.
Brasília, 26 de maio de 2009
	Roberto Podval

OAB/SP 101.458
	Beatriz Dias Rizzo

OAB/SP 118.727

	Cristiane Battaglia Vidilli

OAB/SP 207.664
	Daniel Romeiro

OAB/SP 234.983


Rol de Documentos juntados:
1. Denúncia;

2. Cota de oferecimento da Denúncia;
3. Despacho de Recebimento da Denúncia;

4. Decisão de Pronúncia;

5. Acórdão proferido no Recurso em Sentido Estrito nº 990.08.196361-2, através do qual foi confirmada a decisão de Pronúncia;

6. Laudo 01/030/12581/08, do Núcleo de Perícias em Crimes contra a Pessoa do Instituto de Criminalística de São Paulo;

7. Laudo R.A. nº 893/08, do Núcleo de Biologia e Bioquímica do Instituto de Criminalística de São Paulo;

8. Laudo R.A. – CEAP nº 893ª, 925, 926/2008, do Laboratório de DNA do Núcleo de Biologia e Bioquímica do Instituto de Criminalística de São Paulo;

9. Laudo 01/030/15392/2008, do Núcleo de Perícias em Crimes contra a Pessoa do Instituto de Criminalística de São Paulo.

� Comentário Coninbricense do Código Penal, Parte Especial, Tomo III, Artigos 308º. a 386º., p450.


� Rocío Cantarero Bandrés, Administracción de Justicia y Obstruccionismo Judicial, p. 18.


� Programma del corso di diritto criminale, Parte speciale, V, Firenze, 1905, p. 2475.


� Segundo Ferrajoli, Derecho y Razón, Trotta, 1995, p. 338 ss.


� Rocio Cantarero Bandrés, obra já citada, p. 22.


� Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 2007, p. 480, obra em co-autoria com Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco.


� Ao colocar a Realização da Justiça no Título dos Crimes contra o Estado, Portugal segue a tradição do Direito Romano, no qual grande parte dos delitos hoje previstos, numa classificação mais refinada, como crimes contrários à administração ou realização da justiça, estavam previstos como crimes Contra o Estado.


� Idem supra.


� Idem supra, p. 451.


� Administración de Justicia y Obstruccionismo judicial, Trotta, 1995,p. 16.


� Realmente, a tal fralda foi examinada no dia 30 de março de 2008 (Laudo 01/030/12581/08), data em que os peritos constataram, “apesar dos exames específicos de constatação de sangue resultarem insuficientes”, resultado positivo para sangue com a utilização do reagente Bluestar.


Posteriormente, no Núcleo de Biologia e Bioquímica do Instituto de Criminalística, a fralda foi novamente analisada, indicando tal exame a “possibilidade” das amostras analisadas conterem sangue (Laudo RA nº 893/08). 


Em seguida, já no Laboratório de DNA do Instituto de Criminalística, o item apresentou resultado “insatisfatório” para o teste, razão pela qual seguiu “para a etapa de amplificação pela reação de PCR, conforme metodologias correntes empregadas para as regiões genômicas analisadas” (Laudo RA – CEAP nº 893ª, 925, 926/2008).


Para o próximo exame, realizado no dia 15 de abril de 2008 (Laudo 01/030/15392/2008) foram encaminhadas algumas peças, juntamente com outras, “que não apresentaram quaisquer vestígios de ordem material que pudessem ser relacionáveis com a natureza da ocorrência”. Dentre estas últimas, duas fraldas, aparentemente diversas daquela primeira, que simplesmente não foi mais mencionada. O resultado da “etapa de amplificação pela reação de PCR” também não foi apresentado.





� Esta afirmação é encontrada já na mais básica, na mais elementar, doutrina penal, não sendo necessário recorrer a estudos aprofundados, ou digressões jurídicas complexas, até porque não parece havê-las, sobre esta questão. Assim, por exemplo, encontra-se em Damásio E. de Jesus (Direito Penal. Parte Geral, volume 1, Editora Saraiva, 19ª edição, p. 504/5) a seguinte e direta afirmação: “As causas de aumento e de diminuição da pena estão previstas na Parte Geral e na Parte Especial do CP. Quando descritas na Parte Geral, constituem circunstâncias legais genéricas; quando contidas na Parte Especial, são circunstâncias legais especiais ou específicas. São causas de fabulativo ou obrigatório aumento ou diminuição da sanção penal em quantidade fixada pelo legislador ( um terço, um sexto, o dobro, a metade etc.) (...) Na Parte Especial do CP encontramos as seguintes causas de aumento e de diminuição da pena: arts. 121, §§1º e 4º; 122, parágrafo único; 127; 129, §§ 4º e 7º; 133, §3º; 135, parágrafo único; 141, I, 2ª figura (quando a ofensa moral não é praticada em público); 141, III, e parágrafo único; 146, §1º; 150, § 2º; 151, §2º (com a redação do art. 354, §2º, do Dec.-lei n. 20.151, de 17-1-1951); 155, §§1º e 2º; 157, §2º; 158,§1º; 168, parágrafo único; 170; 171, §§1º e 3º; 175, §2º; 187, parágrafo único; 208, parágrafo único; 209, parágrafo único; 221; 226; 245, parágrafo único; 250, §1º; 251, §2º; 258; 263; 264, parágrafo único, in fine; 265, parágrafo único (acrescentado pela Lei n. 5.346, de 3-11-1967); 266, parágrafo único; 267, § 1º; 268, parágrafo único; 281, §§ 4º, 6º e 7º (de acordo com o art. 23 da Lei n. 5.726, de 29-1—1971); 285; 288, parágrafo único; 295; 296, §2º; 297, §1º; 299, parágrafo único; 312, §3º; 317, §1º; 332, parágrafo único; 333, parágrafo único; 334, §2º; 339, §§ 1º e 2º; 342, §2º; 347, parágrafo único, e 357, parágrafo único. 


De observar-se que a doutrina também denomina as causas de aumento de pena previstas na Parte Especial do CP de “qualificadoras”. Também em Júlio Fabbrini Mirabete (Manual de Direito Penal. Parte Geral, volume 1, editora Atlas, p. 283) encontra-se a explicação do que seja uma causa de aumento de pena: “As causas especiais de aumento de pena, que também são consideradas qualificadoras em um sentido amplo referem-se a determinados delitos, fixando-se um aumento da sanção imposta ao crime simples em decorrência de sua existência no fato, tornado mais grave por essas circunstâncias (art. 123, parágrafo único, 146, §1º, 150, § 2º, 155,§1º etc.)”.  





PAGE  
1

