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A TEORIA DA VALORA(;AO
CRIMINO-FENOMENOLOGICA

31. A I-\PLICA(;EO PRAGMATICA DA FENOMENOLOGIA JURIDICA
NO CAMPO DO DIREITO E DO SISTEMA JURIDICO-PENAL

De tudo que foi passado até o presente momento do estudo, resta ade-
quarmos as licdes da Fenomenologia ao mundo juridico, para que se possa
remeter o intérprete a busca pelos reais fundamentos que acompanham a
ciéncia juridica. Sabe-se que o direito vive uma crise em seus fundamentos,
pois vém sendo feitas ilagdes sob o aspecto de atitude natural, ingénua, que
leva a distor¢ao do verdadeiro sentido dos institutos juridicos contempora-
neos. Dai a necessidade de se efetuar verdadeira redugdo fenomenoldgica
aos mais diversos ramos do Direito, principalmente no que diz respeito a
tematica em torno do Direito Penal.

Quando se fala na crise do direito na contemporaneidade, estamos nos
referindo a incapacidade que aquele tem ou vem enfrentando no cumpri-
mento do seu proposito inicial que é o de dispor regras que irdo regular a
vida em sociedade, numa notdria obrigatoriedade de coexisténcia, muito bem
ressaltada por Aquiles Guimaraes®”. Assim, essa necessaria convivéncia em

679  Segundo o autor: “condenar alguém que pratique uma agdo dita tipica, antijuridica e culpdvel (para usar a
linguagem de maior circulagdo na érbita do Direito Penal) significa atender ao pressuposto da necessidade
de exclusédo de certos individuos do universo da obrigatoriedade da coexisténcia, isto é, isold-los da rede da
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sociedade sucumbe diante da ineficiéncia das leis, suas interpretagoes e da
incapacidade de gestao das institui¢des responsaveis pelo seu cumprimento.

Dessarte, toda vez que a obrigatoriedade de coexisténcia ¢ infringida,
sao necessarios mecanismos de resgate ao status quo, materializados através
dos instrumentos postos a disposi¢ao das autoridades mediante a interve-
niéncia do Estado na reestrutura¢do do contexto social.

Ao direito positivado sdo tecidas as mais diversas criticas, ja que o
Poder Legislativo vem atendendo a demandas de emergéncia, revelando
um expansionismo desenfreado das leis penais. E vemos isto como forma
de atender, também, as mais diversas fundamentacdes, que nao exclusiva-
mente fenomenologicas.

Neste sentido, quando se observa uma tentativa pela busca da eidética
do Direito Penal, esbarramos neste primeiro argumento: o de um expan-
sionismo desenfreado que ndo se preocupa com a explica¢do e corre¢io na
causa, mas sim, na remediagdo do problema depois de ja termos verificado
sua ocorréncia.

Qual, entio, a verdadeira razdo do fendmeno do Direito?

Aquiles Guimaraes indica que o Direito é um objeto cultural, oriundo
da criagao do espirito. Porém, enquanto objeto em si, representa o que se
pode chamar de intencionalidade valorativa objetivada na ordem juridica®.
Numa analise apressada, podemos correr o risco de cair numa armadilha
metodoldgica na qual visualizariamos apenas a atitude natural perante
o Direito, ou seja, aquela expectativa ingénua segundo a qual quando se
perquire o fundamento do Direito, tendemos a dizer, simplesmente, que
ele esta ligado a justica.

Todavia, ¢ do Direito que intencionamos nao apenas toda carga de
justica, como também a equidade e a juridicidade (entendendo-se esta ul-
tima como ideal supremo de justica). E do Direito, igualmente, que todos
os individuos esperam a regulagio da vida em sociedade, a organizagao
dos sistemas juridicos e a viabilidade da resolu¢ao de eventuais conflitos
entre particulares e/ou entre estes e o Estado.

intersubjetividade vivencial enquanto durar a temporalidade da sua suposta possibilidade de reinser¢do
no mundo da coexisténcia” GUIMARAES, Aquiles Cértes. Cinco Licbes de Filosofia do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2001. p. 53.

680  GUIMARAES, Aquiles Cortes, op. cit., nota 221, p. 55.
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Ao dissertar sobre a virtude da justi¢a, Robert Sokolowski nos ensina
que, para que haja o adequado desenvolvimento desta nogao, é preciso que
a pessoa desenvolva toda sua potencialidade racional previamente, num
pressuposto basico que separa a crianga (que age de modo impulsivo), do
adulto (que ja percebe com mais clareza o meio circundante e consegue
se posicionar de modo racional, coerente com cada ambiente vivenciado).
Porém, ndo basta s¢ isso, ja que também ¢é preciso que a pessoa cresga e
se torne moralmente virtuosa a partir da atividade orientada e repetida,
seja por suas proprias agdes, seja pela educagdo recebida ao longo do seu
desenvolvimento. Mas nada disso adiantaria se a pessoa ndo tivesse se
tornado um agente dotado da racionalidade suficiente para lhe permitir
ingressar no espago de razdes e se tornar apta ao exercicio de atividades
categoriais, descreve o autor®®.

A justiga é algo que precisa ser pensado em termos préticos e trazida
para todas as fases do Direito Penal e para o processo penal propriamente
dito, ja que fazer justica estda muito mais ligado a uma coeréncia sistémica,
do que meramente a algo que se determina quando do esgotamento de
diligéncias e dicgdo judicial. Afinal, da mesma forma que um processo
(ou procedimento de investigacao criminal) que se inicia certo pode ser
desvirtuado no decorrer da instrugdo processual, quando aquele se inicia
errado pode terminar errado ou ser corrigido. Isso nos leva a crer que é
preciso que a justica seja efetivada em todas as instancias ou momentos
processuais, ainda que ndo tenhamos o processo propriamente dito. Com
mais énfase, devemos dar atengdo a nogdo acerca da equidade, ja tratada

por nés em momento proprio®®.

O que importa dizer, por ora, é que o atributo da razao estd atrelado
a efetivacdo da justica. Quem tem o maior dominio da razdo tem mais
propensao ao desenvolvimento da equidade como corretiva dos rigores da
justica, haja vista a faculdade de pensamento e coeréncia entre aquilo que se
acha justo e o que efetivamente é justo. Em se tratando dos fundamentos do
Direito, os questionamentos que giram em torno do ponto nodal podem se
referir tanto a fundamentos de primeira ordem, quanto de segunda ordem.
Passemos a analisa-los.

Conforme salientamos linhas acima, de modo a obtermos o resultado
de uma analise fenomenoldgica, ndo podemos nos contentar com a analise

681  SOKOLOWSKI, Robert, op. cit.,, nota 227, p. 127.
682  FERREIRA, Wilson Luiz Palermo, op. cit., nota 09, p. 88 et seq.

297



TEORIA DA VALORAGAO CRIMINO-FENOMENOLOGICA - Wilson Luiz Palermo Ferreira

simploria e tradicional segundo a qual o fundamento do Direito tem esteio
na estrutura normativa da ordem juridica vigente, que alicerca o anseio a
justica, apenas. Indo além, para buscar a verdadeira esséncia que compde
o fundamento de primeira ordem do Direito, devemos ter em mente que
¢ necessario impor uma anadlise intencional e intuitiva da consciéncia
doadora de sentidos a0 mundo da vida, segundo Aquiles Guimaraes. Em
seguida, encontrando-se a verdadeira esséncia que serve de fundamento ao
Direito, busquemos, pois, achar guarida na argumentagdo que indica que os
fundamentos de segunda ordem residem no suporte factual ou normativo
sobre esta ciéncia®®.

No momento em que buscamos seus fundamentos, mais restritamente
em relagdo ao objeto do Direito Penal, podemos perceber que este é o ramo
do Direito que se apresenta pela caracterizagao da elei¢ao de valores, cuja
lesdao ou violagao decorrente de um uso especifico da liberdade do agente
tem como resultado o ocasionamento de uma san¢ao de natureza retribu-
tiva/punitiva aliada a um cardter estigmatizador®®.

De forma objetiva, sem que haja intencionalidade na descoberta da
esséncia do Direito Penal, este estaria restrito a mero ramo do Direito que
visa a punicdo, pura e simplesmente. Talvez esta defini¢do esteja mais afeta
a atitude natural, leiga, inconcebivel para as personagens que realmente
atuam no sistema juridico-penal, o que pode acarretar a substituicao do
sentido do objeto pela crenga que dele se estd acostumado a observar. Isto
significa dizer que o mero simbolismo de uma representagdo passa a ter
sentido em face de uma observacgdo pelo que se tem como crenga acerca
daquele objeto. Com efeito, é no Direito Penal que percebemos o ambito
maximo de descompasso com a ordem juridica vigente, na medida em que
o Estado é chamado a intervir apds a constatagdo da violagdo da obriga-
toriedade de coexisténcia.

Esses argumentos indicam a verdadeira necessidade de que va além
do que tradicionalmente se concebe sobre o sistema juridico-penal atual,
pois se pensarmos que o Direito Penal apenas cumprird a fun¢ao de punir
(estando o pensamento totalmente indissociado da verdadeira finalidade
que ¢ a promogdo da justica), sera aberta toda sorte de campos para que

683  GUIMARAES, Aquiles Cértes, op cit., nota 221, p. 56.

684  CAMARA, Jorge Luis Fortes Pinheiro da. Para uma eidética do direito penal. Cadernos da EMARF, Fenome-
nologia e Direito, Rio de Janeiro, v.6, n.1, p.141-151, abr/set 2012, disponivel em <https://sfjp.ifcs.ufrj.br/
revista/downloads/para_uma_eidetica_do_direito_penal.pdf>. Acesso em: 23 jul. 2021.
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se travem batalhas, inclusive, para a extingdo deste sistema juridico, uma
vez que ndo se perceba o atingimento do que fora proposto anteriormente.

Desta forma, a tarefa que cabe a fenomenologia juridica reflete uma
andlise aprofundada da esséncia dos seus fundamentos, nio meramente a
solugdo de subsun¢do dos fatos do mundo da vida as normas positivadas,
acao afeta a adequagao dos fundamentos de segunda ordem, como ja pu-
demos ressaltar. O que se busca, realmente, é o encontro da descri¢cdo do
vivido intencional em sua originalidade, pois é na atitude fenomenolégica
que afastamos a ingenuidade das proposi¢des e vemos a demanda em si,
ndo pelo que queremos que ela seja®.

E nesta mesma atitude fenomenolédgica que devemos nos afastar de
preconceitos ou concep¢des distorcidas sobre os institutos para entendermos
o que de fato representam. Por isso, ao fazer o retorno “as coisas mesmas’,
podemos identificar sua esséncia invariavel.

No momento em que pudemos tecer consideracdes sobre a andlise
do conceito analitico do crime, tivemos a necessidade de mergulhar nos
conceitos, nas origens destes e na sua verdadeira significagdo perante o
contexto global da expressdo “justi¢a” Neste ponto, foi preciso buscar a
origem de alguns conceitos e estudar a forma como eles foram concebidos,
de modo a entender a eidética do seu significado.

Foi possivel perceber o momento de criagdo da fungdo e da expressao
“Delegado de Policia”’, bem como a esséncia do significado e da atuagdo
perante o sistema juridico-penal. Além disso, o mesmo foi feito enquanto
buscavamos entender a esséncia do fendmeno do crime. Da mesma forma,
o propdsito de submissdo destes fendomenos a redugdo fenomenologica tal
qual propds Husserl indica a imperatividade de que se submetam os concei-
tos do Direito Penal na busca por sua esséncia. Compreendendo a origem
e o real significado, invariavel sob a ética da atividade noético-noematica,
viabiliza-se uma passagem que permite ressignificar os institutos afetos a
analise do crime em seu aspecto analitico, ou em qualquer outro.

Esta concepgdo permite afirmar, também, que o Delegado de Policia
é o primeiro profissional habilitado constitucionalmente a proferir analise
juridica sobre os fatos do mundo da vida, efetuando juizo com certa car-
ga valorativa de modo a haver a subsun¢ao do fato a norma positivada,
estando imbuido no propdsito da justica, sem que nos esquecermos da

685  CAMARA, Jorge Luis Fortes Pinheiro da, op. cit., nota 684.
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real concep¢do que esta também impde para andlise factual, ao permitir
que conceitos da Filosofia guiem as ideias de empatia e reciprocidade na
concepg¢ao que mais se aproxima para a promogao da justiga que o sistema
juridico-penal propde.

Ao promover aredugdo fenomenolédgica do crime, numa dtica transcen-
dental, devemos analisa-lo em todas as suas circunstancias, denotando todos
os detalhes das situagdes que lhe sejam apresentadas e que serao objeto de
necessaria investigacao criminal através da utilizagao do inquérito policial
ou outro meio de investiga¢ao juridicamente adequado, culminando naideia
de constitui¢do do crime, com sua primeira camada substancial-causal da
qual decorrera a congruéncia intersubjetivamente idéntica.

Sabe-se que a maior parte dos processos penais se inicia mediante a
utilizagdo do inquérito policial e suas pegas processuais produzidas em sede
inquisitoria. A documentacdo de muitos exames especificos nao pode ser
produzida posteriormente, da mesma forma que ¢ neste momento processual
(o do inquérito/investigagdo) propriamente dito, que as testemunhas irdo
narrar os fatos com o maior detalhamento possivel (sem que haja a atuagao
dos efeitos do decurso do tempo e de outras formas de intencionalidade,
que ndo aquela vivida pela testemunha), perpetuando-se o fendmeno que
se apresentou diante de uma consciéncia intencional original, absoluta.

Ao final das diligéncias que se mostrem adequadas, em busca da
descoberta da significagdo sobre tal fendmeno, pode-se chegar, finalmen-
te, a conclusao precisa sobre a ocorréncia de um crime com todas as suas
caracteristicas. E é justamente neste ponto que o processo de reducao fe-
nomenoldgica se mostra imprescindivel para a auxiliar no cumprimento
das missoes do Direito Penal. E com o processo de redugdo que se podera
encontrar a verdadeira esséncia do crime.

Portanto, para que possamos compreender a necessidade de relegiti-
magao do sistema juridico-penal, sera preciso perceber a necessidade de
mudang¢a no atual cenario de configuragao do crime, mediante a utilizagao
racional dos seus institutos e de uma metodologia prépria, como a que
a teoria da valoragdo crimino-fenomenoldgica apresenta. Por tal razdo,
vamos a ela.
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3.2. A METODOLOGIA DA TEORIA DA \IALORI-\(;ﬂO CRIMINO-
-FENOMENOLOGICA

3.2.1. A necessidade de mudanca

As trés estruturas formais da Fenomenologia constituem o ponto de
transi¢do entre os conhecimentos filoséficos e a teoria da valoragéo crimino-
-fenomenolégica. E a partir da concepgio entre “parte x todo”, “identidade
x multiplicidade” e “presenca x auséncia” que conseguimos compreender
a necessidade de mudanca no que diz respeito ao reposicionamento da
opinido sobre a infracdo penal e, consequentemente, sobre o manejo de
cada um dos institutos a ela vinculados.

A concepgdo sobre as ciéncias criminais em geral, suas ramificagoes e
as teorias que as embasam refletem a necessidade que haja o aprimoramento
(e em alguns itens até mesmo a releitura de determinados institutos, como
pretendemos nesta obra), de modo a assegurar um campo metodolégico
fértil para reflexdes vindouras e que terdo por fungao perpetuar os conhe-
cimentos filoséficos e fenomenoldgicos de Husserl.

Tudo isto com o intuito de demonstrar a comunidade juridica, que sdo
estas mesmas ciéncias criminais que validario a afirmagdo mediante a qual
elas préprias cumprem a missao de servir como fungdo légica que permite
a extra¢ao e a valoragdo de conceitos objetivos, racionais puros, analisados
sob a otica transcendental, na qual o Delegado de Policia (personagem
central da tese, mas ndo somente ele), aplica o adequado enquadramento
juridico proporcionado pelas reflexdes quando do processo de redugao
fenomenoldgica®®s.

Por ocasido da reconstitui¢do das possibilidades extraidas de um fluxo
de vividos narrados por uma determinada testemunha, o que se pretende
¢ estabelecer uma espécie eidética tal que permita ao Delegado de Policia
reviver, através de um desvelamento de possibilidades dentro de um quadro
multiplo, infinito de circunstancias, se ha elementos juridicos seguros para
se tracar a dindmica do evento. Vale dizer, é estabelecer juridicamente, a
primeira e mais pura visao técnica, demonstrada pela viabilidade (ou nédo),
aprioristica, sobre o evento perseguido®’.

686  HUSSERL, Edmund, op. cit., nota 233, p. 357.
687  Ibidem, p. 359.
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Independentemente da pessoa que promova a percepgao, a verdade é
que a transcrigao juridica extraida a partir de um fluxo de vividos deve ser
de tal ordem que, segundo Husserl, o que vale para mim deve valer tam-
bém para qualquer outro individuo. A representagao futura, baseada nesta
percepgao, deve ser idéntica aquela extraida quando do local do crime ou
dos atos contemporaneos a investigacdo. A perenidade, entdo, é uma das
caracteristicas mais marcantes a tese da valorac¢ao por aquele que identifica
a esséncia do fendmeno do crime. Ela é obtida a partir da transcendéncia,
cujas peculiaridades devem estar aptas a serem apreciadas ndo importa em
qual tempo, ou em qual lugar, ou por qual pessoa.

3.2.2. A relacao existente entre “tipo ideal de crime” e “tipo real
de crime”

3.2.2.1. 0 somatério de conhecimentos fenomenologicos na busca pela defi-
ni¢@o do crime

No mundo da vida (lebenswelt), ou seja, o mundo no qual vivemos,
estamos diante da realidade das coisas tal como elas ocorrem, tal como elas
se mostram para nds. Nao é diferente quando voltamos nosso olhar parauma
determinada pratica criminosa. Todavia, Robert Sokolowski nos ensina que
hd determinadas coisas ou objetos que sdo idealizados por nossa mente®.

Essa idealizagdo nos permite concluir perfei¢des que jamais existiriam
no mundo da vida, tanto é que s6 estdo encampadas pelas ideias humanas,
cuja imaginagao nao impde limites a devaneios. De certo modo, talvez ela
até reflita o que estd proposto em teses de doutorado ou dissertagdes de
mestrado. Mas a realidade pratica nos mostra que, em que pese vislum-
brarmos um “tipo ideal de crime’, o que encontramos em atitude fenome-
noldgica é o “tipo real de crime”, algo inico, mas que ndo esta sujeito as
vicissitudes da nossa mente. E algo palpavel, algo ndo-mistico, algo real,
que efetivamente aconteceu e que cabe ao fenomendlogo ir ao seu encontro
para descobrir a sua esséncia.

Cada crime é unico, exclusivo. Contém detalhes, percepgdes que ne-
nhum outro tem. Seja ele de qual natureza for, ird expressar o seu proprio

688  HUSSERL, Edmund, op. cit., nota 233, p. 360.
689  SOKOLOWSKI, Robert, op. cit., nota 227, p. 160.
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conteudo de investigacao que deve ser esclarecido pela teoria da valoragao
crimino-fenomenoloégica. Mais um motivo para afirmarmos que nao é o
tipo ideal de crime que deve ser julgado, mas sim, o tipo real de crime que
foi investigado, cujas circunstancias agora deitam sobre o relatério final da
investigagio, minuciosamente elaborado pelo Delegado de Policia. E essa
a analise feita com base na verdade do que ocorreu, com o que ha de mais
aproximado em face da percepgdo dos fatos ocorridos no mundo da vida.
E isso decorre do processo de constitui¢ao do crime, sua andlise minuciosa
e a aplicagdo do método valorativo crimino-fenomenoldgico.

Essa nocéo acerca da necessidade de que se va até o local do crime, ou
que se investigue a fundo as circunstancias de uma pratica criminosa, reflete
a relevancia sobre a procura e o encontro das faces ausentes numa certa
percepgdo, ja que Sokolowski afirma que a multiplicidade de um objeto é
dinamica e, a depender da nossa perspectiva, podemos nos mover ou mover
o objeto para que entdo venhamos a enxergar, a perceber um novo fluxo de
lados, perfis e aspectos®®. Sobre isso, ja tecemos consideragdes exaustivas.

Tracadas as devidas comparacdes com o fendmeno do crime (com
o destaque para compreendermos que ndo é a mesma percepao que te-
mos quando estamos diante de um objeto, por exemplo, ja que neste caso
podemos mové-lo), o fato é que podemos afastar as auséncias mediante
presenca (no caso, a presenca efetiva do investigador, do perito criminal, da
autoridade policial) no local em que os fatos ocorreram. O referido autor
afirma, ainda, que nossa experiéncia é sempre uma mescla entre o real e o
potencial, ja que todas as vezes em que os lados ou um determinado aspecto
¢ dado, cointencionamos aqueles que nao sdo (ou que sdo potencialmente
cointencionados, ja que bastaria mudarmos nosso posicionamento para
percebermos outros aspectos ou perfis que ficam ocultos perante nossa
atualidade de percep¢ao ou ainda, nossa perspectiva)®'.

A grande questdo que Sokolowski pontua diz respeito a elevagdo
causada a mistura entre aquilo que ¢é real e o que é potencial, em virtude
de passarmos a considerar mais perceptores na cena dos fatos. Com isso,
se outras pessoas passam a perceber o fendomeno, por exemplo, um crime
sendo praticado, entdo cada um vai ter necessariamente uma percepgao.
Em termos de esséncia, todos poderiam ter exatamente a mesma visuali-

690 SOKOLOWSKI, Robert, op. cit., nota 227, p. 163.
691  Ibidem, p. 164.
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zagdo sobre o tema caso estivessem na posi¢do do outro. Deste modo, tudo
aquilo que ¢é atual para uns é potencial para outros e assim por diante®*.

Perceber todas essas nuances é tarefa da teoria da valoragao crimino-
-fenomenoldgica. Numa dessas ocasides de sua aplicagdo prética, por exemplo
(quando abordamos especificamente o conceito analitico delimitado pela
teoria finalista sob o prisma da tipicidade), vale mencionar as situagdes
nas quais se verifique a adequagdo quanto a aplicagdo do principio da
insignificincia, sob a efetiva verificacao de exclusdo da tipicidade material
com fundamento na auséncia de lesao ao bem juridico tutelado (como quer
Roxin desde a formulagdo do principio), seguindo-se a logica de minima

non curat pretor.

A justificativa final é a de que ndo se deve envolver o Direito Penal
quando ndo estejam presentes efetivas lesdes a bens juridicos e, conse-
quentemente, a propria norma penal. Remonta-se o carater fragmentario
e subsididrio do sistema penal. Isto permitird que o Delegado de Policia
entenda pela atipicidade material do fato e, por consequéncia, deixe de lavrar
a prisdo em flagrante, afastando (pelo menos nesse primeiro momento) a
prisao desnecessaria, tendo em vista a desproporcionalidade entre esta e a
lesao ao bem juridico tutelado. Porém, tal resultado nao significa afirmar
que esta decisdo ndo precisa ser referendada pelo Ministério Publico ou pela
Justica. Nao significa, ainda, que todas as circunstancias faticas deixem de
ser analisadas exaustivamente, para que ao final se confirme ou infirme o
que houvera sido verificado inicialmente, proferindo-se pertinente decisao
fundamentada.

Sob a dtica da antijuridicidade, na legitima defesa, a aplica¢do da
mencionada teoria também tem por finalidade valorar a situagdo fatica,
para que sejam estabelecidos inicialmente os elementos que compdem
este elemento especifico, ndo impedindo que sejam analisados os critérios
de antijuridicidade material, possibilitando que se reconhega (ou nao) o
afastamento da ilicitude.

Se determinada conduta, apesar de tipica, nao subsiste a aferi¢ao da
antijuridicidade, sobretudo a material (ja que se enquadraria ao sentimen-
to normal de justica, sem qualquer tipo de lesividade social por parte da
acao do agente), ndo hd sentido em reconhecer o encarceramento a priori.
Mais uma vez, isso nao significa que o agente nao deva ser submetido a tal
processo de reconhecimento por parte da autoridade policial, nem mesmo

692  SOKOLOWSKI, Robert, op. cit.,, nota 227, p. 164.
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que o Ministério Publico ou Magistratura restem afastados desta andlise,
de modo semelhante ao que foi proposto no paragrafo anterior.

Sendo assim, se em determinado evento um cidaddo que esteja se
defendendo ou defendendo algum familiar seu, por exemplo, durante um
roubo ou um estupro, for apresentado a autoridade policial, esta, a0 promover
o enquadramento fatico as hipdteses previstas em lei, poderia reconhecer
a auséncia de antijuridicidade material, fazendo com que o individuo nao
seja preso em flagrante pela pratica de determinado crime.

Se, além da dogmatica, a propria lei lhe assegura tal possibilidade (em
virtude do reconhecimento do Estado em nao poder estar presente a todo
momento efetuando a seguranca, vinte e quatro horas por dia, das pessoas),
a autoridade policial nada mais estaria fazendo do que pdr em pratica tal
previsdo legal. Embora parega dbvio, o mero predicamento egocéntrico no
sentido de acreditar na impossibilidade de que o Delegado de Policia haja
desta maneira auxilia no aprofundamento da crise na qual se encontra o
direito como um todo.

Para isso, deve igualmente analisar o principio da proporcionalidade
e seus subprincipios, e verificar que é notdério que ndo deva ser preso por
tal fato. Excluindo-se a ilicitude, nao resta verificado o crime (apesar de
tipico) e, portanto, ndo ha motivos para a prisao, ainda que haja necessi-
dade de processo para que eventualmente se comprove que tal situacdo
esteve presente e ao final se absolva o acusado e haja seguranca juridica
quanto ao fato, mas essas ultimas analises ndo cabem mais ao Delegado
de Policia. At¢é mesmo porque, ndo sé nos casos de legitima defesa em
crime doloso contra a vida, como nas demais situagoes, ha possibilidade
do reconhecimento do instituto da absolvi¢ao sumaria, trazendo seguranga
juridica ao fato e atendendo, assim aos preceitos constitucionais e demais
garantias processuais.

Com relacao a analise da culpabilidade, a teoria da valoragdo crimino-
-fenomenolodgica também confere capacidade técnica ao Delegado de Po-
licia, para que haja o manejo deste elemento, principalmente em virtude
das constatagdes que fizemos na necessidade de sua interven¢ao. Uma vez
configurada a necessidade de manejo deste elemento do crime, os recursos
a disposi¢ao devem permitir o adequado inicio processual penal.

Entao, diante da gama de substratos que compdem a culpabilidade,
busca-se constatar a maneira pela qual o Delegado de Policia deve manejar
estes institutos, baseando-se na dignidade da pessoa humana e nos valores
aqui arraigados (balizadores do poder punitivo estatal), observando-se o
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fundamento da imposi¢ao da pena face a estes institutos, bem como sua
verificagdo face as fungdes preventivas da pena, o que legitima as proprias
causas de exculpacdo.

A condugao por parte do investigador, extraindo as informagdes com
base naquilo que interessa em termos penais e processuais penais, em
busca da esséncia dos fatos e sua consequente subsun¢ao & norma penal
denota a importancia da discriminagdo pormenorizada de cada uma das
testemunhas, quando estamos diante de quadro de intersubjetividade no
campo fenomenoldgico.

A forma como tudo isto é materializado em termos criminais é o que
importa para nés neste momento. A base de toda investigagdo criminal é
a informacao obtida através das mais diversas diligéncias e atos policiais
que sdo realizados. O modo como se obtém a informagao da testemunha
revela a importancia descritiva da intersubjetividade. E tudo isto é papel
desempenhado pelo fenomendlogo operador da teoria da valoragao crimino-
-fenomenologica.

3.2.2.2. Primeiro caso prdtico

Em certa ocasido, pudemos nos deparar com uma situagao de encontro
de cadaver no quintal de uma residéncia. Ao iniciarmos as diligéncias de
investigacao, ja tendo comparecido ao local dos fatos e registrando o horario
em que se deram, a percepgao decorrente da intencionalidade simbélica
proveniente da visualizagao de uma lesdo provocada por projétil de arma
de fogo nos permitiu uma primeira impressdo, no sentido de se tratar de
um homicidio.

O questionamento seguinte para a identificagdo da proximidade ounao
do disparo. Assim, testemunhas que estavam no local no momento em que a
vitima foi atingida disseram nao ter ouvido qualquer som caracteristico. Isso,
por si s6, ndo desnatura a impressao decorrente da lesao observada. Ainda
foi preciso esclarecer mais detalhes na busca pela esséncia fenomenolégica.

Momentos depois, um projétil de arma de fogo de alta energia, de
calibre nominal 7,62mm (tipicamente utilizado em fuzis) foi encontrado
pela equipe pericial. Mais dados foram agregados, ja que é a partir desta
descoberta mais dados foram adicionados, auxiliando a compreender um
dos possiveis motivos pelos quais ndo foi ouvido qualquer som caracte-
ristico. Para a presente situagdo, é fundamental que se compreenda que os
fuzis sdo armamentos que conseguem disparar projéteis a uma distancia
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significativamente maior do que os armamentos nao considerados como
“de alta energia”.

O passo subsequente na investigagdo fenomenoldgica nos conduziu
a perceber o posicionamento geografico no qual a vitima foi encontrada,
bem como seu proprio posicionamento no terreno. Tais dados sdo funda-
mentais para que se possa tragar eventual trajetdria, bem como o raio do
perimetro no qual o atirador buscado estava. Quanto maior é a distancia
entre o atirador e o projétil, maior é o arco parabolico deste, o que tende
a provocar uma lesdo descendente no alvo atingido.

Quando a equipe pericial percebeu o espargimento de sangue no muro
da propriedade, pelo sentido e pela disposicdo das goticulas de sangue,
bem como pelo impacto final do projétil de arma de fogo de alta energia
na parede adjacente, confirmou-se a trajetoria descendente. Mas a pergunta
ainda persiste: de qual lugar ele foi disparado?

Tendo sido obtidas as coordenadas de georreferenciamento, foi
identificado que o local dos fatos estava inserido num contexto de area
com influéncia de diversos conflitos entre narcotraficantes e policiais.
Consequentemente, as diligéncias fenomenoldgicas indicaram ter havido
um destes confrontos, em local situado a mais de 1.700 (mil e setecentos)
metros de distancia, em hordrio compativel com o inicialmente narrado
para o encontro do cadaver. Levando-se em consideragao que o projétil de
alta energia (como o que efetivamente atingiu a vitima deste caso concreto)
tem o potencial para atingir alvos a esta distancia, era imperioso fazer as
pericias cabiveis nos armamentos cuja utiliza¢ao foi identificada naquele
confronto narrado neste paragrafo.

A guarnicao de policiais referida foi ouvida e passou a narrar os fatos,
que claramente configuraram uma situagao de legitima defesa. Importante
destacar que até mesmo o posicionamento espacial deste contexto era im-
portante para o fendmeno inicialmente investigado, haja vista a necessidade
de determinacéo da trajetdria do projétil disparado, bem como da apreensao
para posterior pericia dos fuzis que possuiam o calibre compativel com o
projétil que lesionou fatalmente a vitima da primeira situagéo.

Assim, ap6s o resultado de microcomparagao balistica entre os fuzis
apreendidos e o projétil encontrado, foi verificado que este foi disparado
a partir de um dos armamentos dos policiais deste segundo contexto. A
conclusdo, portanto (diante de todas as diligéncias efetuadas, pericias rea-
lizadas e testemunhas ouvidas), permitiu que afirmassemos que a esséncia
da situagdo era um erro na execugao decorrente de uma legitima defesa
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ocorrida em outro local, mas que acaba por atingir a vitima da primeira
situagdo. Isso sé foi possivel com a aplicagdo do método da teoria da valo-
racao crimino-fenomenolégica.

3.2.2.3. Segundo caso prdtico

Ja tivemos oportunidade de conduzir uma investigacdo na qual quatro
pessoas estavam dentro de um automével: o criminoso, um homem e um
casal. O criminoso (recém egresso do sistema prisional) era o motorista,
enquanto os demais foram obrigados a entrar no veiculo, sob a ameaca de
arma de fogo. A finalidade do criminoso era que o conduzissem até um
determinado local, em outra cidade, para que visse a pessoa com quem
mantinha relacionamento amoroso antes de ter sido preso (que, por sinal,
era filha do casal integrante do veiculo).

Durante o trajeto, por diversas vezes o criminoso apontava a arma
para os integrantes do carro, com ameagas de morte, injurias e agressoes
com a coronha do armamento. Porém, em determinado momento, um dos
integrantes do veiculo, que estava no banco dianteiro direito (ou seja, no
banco do carona), percebeu que o trajeto em que o carro seguia era diverso
daquele que se esperava para ir até a cidade pretendida pelo criminoso.

Paralelamente, num momento especifico, o criminoso aponta a arma
de fogo para a mulher que estava no banco traseiro direito, esbogando
disparar. Levando-se em considera¢do a sua percep¢ao especifica sobre
os fatos, e diante da iminéncia da injusta agressdao, o ocupante do banco
dianteiro direito inicia luta corporal com o criminoso, segurando sua mao
para evitar o homicidio da sua esposa e livrarem-se da situacao como um
todo. Tal situagdo desencadeia uma série de disparos de arma de fogo no
interior do veiculo, tendo como resultado a transfixagdo da méo da pessoa
que iniciou luta corporal para desarmar o criminoso, mas também resultou
na consumacgdo da morte deste.

Apds o comparecimento do Delegado de Policia no local dos fatos,
para realizacdo das pericias necessarias, todos os integrantes do veiculo
foram ouvidos em sede policial. E qual a concluséo parcial a que se chegou?
Diante da intersubjetividade latente, cada um narrou sua versao dos fatos,
pois efetivamente presenciaram a ocorréncia do fendmeno criminoso.

As informagdes extraidas de cada uma das testemunhas (que tiveram
os fatos em presenca), se fundiram exatamente nas atualidades e poten-
cialidades existentes, ja que cada um teve um posicionamento especifico
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e, consequentemente, uma visao, uma percepgao especifica do fenémeno.
As trés forneceram elementos que se tornaram uma espécie de “pe¢a num
quebra-cabecas’, ja que o que um viu, o outro viu sob um angulo diferente.

Quem esta atras do banco do motorista no nosso exemplo nio tem
condi¢oes de visualizar se o criminoso estd, por exemplo, apontando uma
arma com a mao esquerda para o integrante do banco dianteiro direito. Mas
quem sofre a ameaca neste banco tem perfeitas condi¢coes de descrevé-la. O
que é potencial para o integrante do banco traseiro esquerdo ¢ atual para
o integrante do banco dianteiro direito e vice-versa.

Sobre a complexidade da explicagdo entre atualidade e potencialidade
da posicao e suas repercussoes, Husserl nos mostra que estamos diante de
um caso especial da diferenca entre os atos que efetivamente vivenciamos
(e por isso, de forma logica, temos atengdo quando falamos da correlagdo
com o campo ddxico) e aqueles que, por ndo termos a devida aten¢ao (ainda
que momentanea), temos mera potencialidade ou uma mera intengao®>.
Sobre este ponto de vital importancia, vamos tecer maiores comentérios a
respeito no topico a seguir.

3.2.3. Aatualidade de atencao

Husserl traz a ideia sobre a expressdo “atualidade de atengdo” e seu
significado. Para isso, quando determinado individuo estd sob atualidade
de atencao, isto remonta a uma ideia de efetuagdo de um vivido intencio-
nal, ou seja, o individuo estd com sua atengdo efetivamente voltada para
o fendmeno. Ele tem um correlato de atengao que esta voltado para ele®*.

Maurice Merleau-Ponty, com propriedade, nos mostra que a atengao é
verdadeiramente um “poder geral e incondicionado’, pois a cada momento
ela tem a capacidade de se dirigir a qualquer contetido da consciéncia. E
o faz de modo indiferente. Quando denotamos a relagdo entre a conscién-
cia e a atencdo, acabamos por fazer uma conexdo que depende de fatores
internos do individuo. E isso difere do empirismo, na medida em que
neste as conexdes sao feitas de modo externo. Com isso, o referido autor
indica os motivos pelos quais, no intelectualismo, partimos da fecundida-
de da atengdo e é através dela que obtemos a verdade dos objetos (e, por
que ndo, dos fendmenos), ja que nao estamos diante de uma situagao em

693  HUSSERL, Edmund, op. cit.,, nota 233, p. 370.
694  Ibidem, p.371.
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que um quadro fortuitamente sucede outro e assim por diante (como no
empirismo)*”. Se o ato de aten¢ao é incondicionado®®, pois trata todos os
objetos e fendmenos de forma indistinta, dai a importancia da “atualidade
da atencao”.

Cada uma dessas percep¢oes levadas em consideragdo por parte do
Delegado de Policia, materializada nos respectivos termos de declaragio,
asseguram a primariedade das informagdes. A partir delas e da sua presenga
no local dos fatos, a autoridade policial podera confirmar a autenticidade e
viabilidade de tudo aquilo que foi narrado e, caso haja algum tipo de duvida
ou necessidade de fazer algum esclarecimento especifico, no proprio termo
de declaragoes original podera constar a resposta a estes questionamentos,
permitindo que haja clareza onde até entdo predominar obscuridade.

A confirmacio de certas informagdes pode conduzir ao embasamento
de novas diligéncias com vistas a entender a dindmica do evento e, de todo
modo, a esséncia do fenomeno. Dai a importincia do registro de varias
versoes sobre o mesmo fato, pois os pontos de vista se completam e as in-
formagdes se mesclam, auxiliando o fenomenologo na compreensao final
e consequente subsuncao do fato a norma penal.

Neste sentido, precisamos fazer uma observacdo sobre os correlatos
noematicos dos dados hiléticos na noese (dados que sdo entendidos como
sendo constituidos pelos contetudos sensiveis, abrangendo nao s6 as sensagdes
externas, como também os sentimentos e a forma pela qual o objeto ou o
fendmeno aparecem para o individuo): Husserl descreve que enquanto um
determinado objeto aparece para nds, dirigimos nossa aten¢ao para aquele
vivido. Por conseguinte, os dados de sensagdo predominantes traduzem a
percepgao deste vivido, num complexo sistema momentaneo que o sujeito
se compromete a passar a descrever. Nessa toada, aquela exibicao se conecta
um momento de vivéncia especifico, que merece ser retratado fielmente.
Essa descrigdo, no entanto, se refere ao sentido do fenémeno tal qual fora
visado, intuido. Assim, o sentido objetivo, descritivo, do fendmeno, varia
conforme a carga do conteudo hilético®”.

Com excegao feita a questao da clareza e da obscuridade (que também
pode influir na forma pela qual o fendmeno aparece), o grau de riqueza ou
pobreza descritivas que sofrem influéncia dos dados hiléticos (a percep¢ao

695 MERLEAU-PONTY, Maurice, op. cit., nota 338, p. 54.
696  Ibidem, p. 55.
697  HUSSERL, Edmund, op. cit., nota 233, p. 374.



