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Lenio Streck: Teoria do delito e os motivos
para a decisao do STF

13/01/2023

Depois da barbarie vista no domingo passado, dia 8/1, que certamente ficara na histéria do
Brasil como uma mancha do que nao é democracia e nunca poderia ter sido vista como atos
democraticos ou de protestos politicos, veio a decisao monocratica do ministro Alexandre de
Moraes e referendada pela corte.

Lenio Luiz Streck

jurista e professaor

Sobre a responsabilidade penal dos afastados a omissao é patente.

Ha bons argumentos que, certamente, irdao impor algum tipo de imputacao penal aos agentes
publicos que, por meio de sua inagao, contribuiram significativamente para a ocorréncia do
resultado. A questdo agora é delimitar os tipos penais e a insercao dos autores, coautores e
participes no bojo da perspectiva delitiva. Entendo que ha trés possibilidades:

(1) a participacao através de um auxilio moral por meio da inacao intencional do agente e o seu
comprometimento com o resultado. Até mesmo é possivel se questionar com base na exclusao
mental hipotética: fosse a conduta do agente outra, o resultado teria sido o mesmo?

(2) O crime comissivo por omissao depende de varios critérios. A decisao do ministro Alexandre
da a entender que ha hipdtese de ato comissivo por omissdo. E preciso, porém, estabelecer a
relagao entre a fonte produtora do perigo (lei ou outro meio juridico valido) e os seus devidos
limites. H4 uma obrigacao clara de evitar o resultado? Talvez fique mais claro estabelecer a
posicao de garantia por meio de uma relacao de causalidade fatica como a alinea "c" do
paragrafo 22 do artigo 13 do CP (por meio da conduta antecedente, criou o risco da ocorréncia
do resultado).
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Pelo que se viu, o antigo secretario de Segurancga do DF saiu antecipadamente de férias e
permitiu a destruicao fascista, a quem ele se alia ideologicamente. Ademais, para o Direito
Penal aquelas pessoas que estao na posicao de garantidores nao precisam realizar diretamente
o fato criminoso, ou seja, pratica-lo pessoalmente, justamente porque o Cédigo Penal
transforma essa falta de acao em omissao.

Em outras palavras, € como se essas autoridades tivessem agido diretamente praticando as
condutas tipicas previstas contra as instituicbes democraticas. Portanto, uma simples leitura do
artigo 13, do Cddigo Penal, ja permitiria o enquadramento dos agentes politicos responsaveis
pelos atos antidemocraticos praticados e todos os demais crimes.

Na condicao de garantidores eles nao seriam nem participes do delito, mas autores diretos
porque o fundamento da imputagao esta relacionado justamente ao fato de terem o dever legal
(ou mesmo causal) de evitar o resultado. Os que invadiram, quebraram, depredaram o
patrimonio publico e atentaram contra o Estado Democratico de Direito respondem como
autores diretos destes crimes. Os que podiam evitar e nao o fizeram, respondem como autores
direto de um crime comissivo por omissao. Tudo conforme preceitua a lei.

Para ser mais simples: o ex-ministro Anderson (e isso vale para outros) tinha obrigacao por lei
de evitar o resultado. Nao hé sequer a necessidade de invocar a chamada ingeréncia.

(3) a ultima possibilidade — e aqui considero como a mais remota dada a dimensao que tomou o
caso — seria a responsabilizagdo criminal por crime praticado por funciondrio publico contra a
administracao publica. O fato é saber se os agentes publicos, por uma aderéncia ideoldgica a
causa golpista, deixaram de agir deliberadamente. Acredito que nesse ponto devera se analisar
o grau de censurabilidade da conduta para estabelecimento de uma imputacao penal adequada
ao fato. A pergunta que deve ser feita é se houve uma intencao preordenada para permitir o
caos por mera aderéncia ideoldgica ou se havia comprometimento com eventual golpe de
Estado.

De outro lado, a assertiva de que a informacao chegou de forma equivocada ou que nao foi
repassada corretamente para os gestores e administradores também nao os socorre. Pensemos
sempre de quem tinha a obrigacao por lei de evitar o resultado!

Sigo. Atualmente as cortes, na esteira dos precedentes anglo-saxoes, admitem punir aquele que
deliberadamente fecha os olhos para o que est4 ocorrendo. E a chamada teoria da "cegueira ou
ignorancia deliberada" ou "teoria do avestruz", enterrar a cabeca para se exibir da
responsabilidade.

Portanto, na linha dessa teoria o gestor ou administrador que podendo se informar do que ia
ocorrer e, propositadamente, fecha os olhos, tem a sua conduta equiparada ao dolo eventual.
Em outras palavras, assumiu o risco de produzir o resultado criminoso.

Sobre a cegueira deliberada, é importante destacar que, a despeito dos posicionamentos firmes
no sentido de aceitagao da tese, nao desconheco as criticas doutrindrias a ela enderecadas,
fundamentalmente sobre o transplante juridico acritico desse instituto, dada a diferenca
significativa entre a teoria do delito daqui e a dos EUA.
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No Brasil, a doutrina da cegueira deliberada tem sido utilizada como uma ferramenta para se
justificar a imputacao do dolo eventual em hip6teses em que ha clara conduta culposa, cujos
critérios sdo normativos (exemplo do caso Kiss). O fato, no entanto, é que os tribunais, em
grande parte, aderiram a essa perspectiva doutrinaria. Nao vou discutir isso aqui. Para
adiantar, digo apenas que se trata de uma teoria dificil de aplicar por aqui em face da definicao
do dolo eventual como assuncgao do risco de produzir o resultado. Porém, como sabemos, a
jurisprudéncia aceita a tese.

E claro, pois, que a responsabilidade dos agentes do Estado devera ser apurada e,
inevitavelmente, dara margem para relevantes discussoes juridicas, especialmente no que
concerne a teoria do delito. Isso é natural.

Mesmo o julgamento de Adolf Eichmann — arquiteto da Solucao Final Nazista — deu cabo a
milhares de escritos a respeito da perspectiva juridica que permeia a relagao entre os
comandantes e os subordinados (e executores) dos crimes praticados na Segunda Guerra
Mundial.

Evidente que todas essas digressoes acima referidas sao o instrumental material existente em
nossa legislagao e jurisprudéncia que emprestam respaldo a decisao do STF, ao menos de forma
perfunctéria. Justamente por isso que se trata de uma decisao de afastamento provisorio sem a
devida consequéncia penal que devera ser aprofundada no curso de um inquérito policial e,
posteriormente, na respectiva acao penal se houverem elementos que justifiquem a sua
propositura. Isso tudo, claro, conferindo o exercicio amplo do direito de defesa e das garantias
constitucionais que alcancam os investigados, o que agora parece ter se tornado relevante para
grande parte da extrema-direita fascista.

De qualquer sorte, o importante é deixar claro que a teoria juridica do delito tem bons
elementos que permitem a construcgao solida de responsabilidade penal ndo s6 para os autores
diretos dos delitos contra as instituicoes democraticas, ou seja, que praticaram os atos vistos no
ultimo domingo, mas também para aqueles que deveriam impedi-los ou que prestaram efetivo
auxilio moral. Isso tudo dentro do respeito aos preceitos que regem o Direito Penal.

Por fim, esperemos o curso das investigacoes e as justificativas que serao apresentadas para
verificarmos se terao os fundamentos juridicos necessarios para afastar a responsabilidade
penal dos responsaveis.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jan-13/lenio-streck-teoria-delito-motivos-decisao-stf/
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