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RESUMO

A sonegacao de autos, um dos dois nucleos do art. 356 do Codigo Penal Brasileiro é
considerado pelos doutrinadores crime omissivo préprio e, quanto ao resultado, formal.
Este € 0 mesmo pensamento jurisprudencial dos juizes dos tribunais superiores
patrios na fundamentacdo de seus julgados. Ocorre que no momento da
sentenca,estes Ultimos, estabelecem que a consumacdo do delito requer a néo
restituicdo dos autos ao cartério, ap0s o recebimento da intimacdo judicial,
acrescentando mais um elemento ao tipo penal, criando, assim, um novo momento
consumativo, contrariando a teoria da atividade/acdo, opcdo esta do legislador
brasileiro e desconsiderando conceitos basicos da ciéncia do Direito.

Palavras chave: art. 356 do CPB; sonega¢do de autos; restituicdo de autos ao
cartério; consumacéo do crime de sonegacédo de autos.

RESUMEN

La retencion de registros, uno de los dos nudcleos del art. 356 del Cadigo Penal de
Brasil, es considerada por los doctrinadores delito omisivo propio y, en lo que dice
respecto al resultado, formal. Este es el mismo pensamiento jurisprudencial de los
jueces de los tribunales superiores patrios en la fundamentacion de sus juzgados.
Ocurre que en el momento de la sentencia, estos Ultimos, establecen que la
consumacion del delito requiere la no restitucion de los registros al tribunal, después
del recibimiento de la intimacién judicial, incorporando un elemento mas al tipo penal,
creando asi, un nuevo momento consumativo, contrariando a la teoria de la
actividad/accion, opcion del legislador brasilero y desconsiderando conceptos basicos
de la ciencia del Derecho.

Palabras clave: art. 356 de la CEC; retencion de registros, restitucion de los registros
del tribunal, consumacién del delito de retencion de registros.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa realizar uma analise critica das decistes
proferidas pelas instancias superiores dos tribunais brasileiros no que tange ao
crime de sonegacdo de autos, um dos dois nucleos previstos pelo art. 356 do
CPB, in verbis:

“Inutilizar, total ou parcialmente, ou deixar de restituir autos,
documento ou objeto de valor probatério, que recebeu na qualidade
de advogado ou procurador”: (grifo nosso)

Importante ressaltar ser necessario para a tipificacdo do crime do art.
356 do CPB, que o agente tenha recebido o objeto material (autos, documento
ou objeto) na qualidade de advogado ou procurador judicial.

O legislador brasileiro visou através do art. 356 do CP tutelar a
administracdo da justica, na medida em que visa ampliar a eficiéncia e a
eficacia do judiciario, ou seja, aumentar a capacidade de solucionar as lides,
preferencialmente no mérito, fornecendo assim as partes o que lhe é um direito
inafastavel e improrrogavel, a jurisdicdo. Deste modo, fornece ao jurisdicionado
a jurisdicdo que este solicita. O Poder Judiciario brasileiro, desta maneira,
fornecera a sociedade a noc¢éao de efetividade de sua acao.

Saliente-se que o Estatuto da Advocacia, Lei n® 8.906/94", dispde em
seu art. 34, XXIl, que constitui infracdo disciplinar reter, abusivamente, autos
recebidos com vistas ou em confianca.

Tendo em vista que o Direito Penal € uma ciéncia, deve ser entendida
ndo como algo absoluto. Segundo Boaventura de Souza Santos® (2003, p. 13)
o Direito deve ser compreendido “enquanto pratica social de conhecimento,
uma tarefa que se vai cumprindo em dialogo com o mundo e que é afinal

fundada nas vicissitudes, nas opressdes e nas lutas que o compde” indo muito

*SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Estatuto da OAB - Lei n° 8.906/94. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/verLegislacao.asp?lei=375 Acesso
em 25/06/11.
® SANTOS, Boaventura de Souza. Introdu¢do a uma ciéncia pés moderna. 42 ed. Sdo Paulo:
Graal, 2003.
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além do conjunto de normas juridicas que o Estado estabelece para tornar
possivel a convivéncia humana.

Torna-se, desta maneira, imperioso realizar uma analise dos elementos
que compde o tipo penal em exame, delimitando o momento de sua
consumacao para posteriormente confronta-las com as decisdes proferidas em
nossos tribunais.

Assim, se procura verificar se ha ocorréncia de incongruéncias nos
julgados, do crime de sonegacdo de autos, pelos magistrados das cortes
superiores brasileiras no que tange a aplicagdo correta dos conceitos

cientificos.

2. DIREITO E SUA LEGITIMIDADE, ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO
E O DIREITO ENQUANTO CIENCIA.

2.1 Direito e sua legitimidade

Inicialmente, convém apresentar uma breve e despretensiosa
explanac¢éo sobre o que se pode entender por Direito.

Desde logo é sabido que conceituar a expresséo direito € um dos mais
herculeos e, ao mesmo tempo, in6cuos trabalho dos estudiosos do tema.
Assim, ndo constitui objetivo aqui, nas palavras de Caminha® (2000, p. 1)
“impor absolutamente sua visao do Direito, porque este, (...), se trata de uma
realidade que, sendo Unica, assume em sua plenitude uma pluralidade de
dimensdes”. Apenas se quer apresentar uma no¢ado mais ampliada do que seja
o Direito, sem desconsiderar as peculiaridades inerentes a esta area do
conhecimento humanao.

A evolucéo cientifica do conceito de Direito representa uma evolugcao

social. Segundo Perez Lufio’ (1997, p. 26-27) “as diferentes definicdes que ao

® CAMINHA, Marco Aurélio Lustosa. O Conceito de Direito. Disponivel em: <http:/www.
[us.uol.com.br/revista/texto/1> Publicado em 07. 2000. Acesso em 25/06/11.
"LURO, Antonio-Enrique Pérez, et alii. Teoria del Derecho. Madrid: Editorial Tecnos, 1997.
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longo da historia se tem dado ao Direito ndo sdo outra coisa senao a revelacao

de distintas formas de conceber a ordem social, seu fundamento e seus fins”.

Seria possivel, neste ponto, apresentar uma longa explanagédo sobre as

dificuldades em se obter um conceito preciso e generalista do Direito, mas,

apenas para exemplificar, se pode mencionar a diferenca de entendimento

conceitual do Direito dada por seus diversos ramos de atuacdo, quer civil,

penal, eleitoral, entre outros. De acordo com Recasens Siches® (1970, p. 11-

12):

“seria enganoso supor que este conceito geral ou essencial possa ser
fundado por via de comparacdo indutiva dos dados dos mudltiplos
Direitos conhecidos. Tal fundamentagdo resultaria injustificada
logicamente por duas razbes. Em primeiro lugar, porque esse
procedimento de indugd@o requereria revolver previamente o campo
da experiéncia juridica, sobre o qual haveria de exercer-se a
comparacdo e a generalizacdo; mas cabalmente este deslinde do
campo da experiéncia juridica, precisa, na estrutura légica ou objetiva
do conhecimento, que se disponha previamente do conceito geral ou
essencial do Direito, gracas ao qual se possa delimitar com rigor a
area propria de dita experiéncia juridica. Assim, resulta que para levar
a cabo o procedimento de inducdo, com vistas a conseguir mediante
ele a esséncia do juridico, seria necessério ter de antemdo essa
nocao essencial ou universal, que é precisamente a que se trataria de
encontrar. Em segundo lugar, aquela suposta via indutiva para lograr
0 conceito essencial ou universal do Direito resultaria também
impossivel, necessariamente frustrada, por outra razdo, a saber:
porque o0 que se busca é uma nocao absolutamente universal; e
ocorre que 0 que se patenteia em cada um desses ramos concretos
da Jurisprudéncia dogmética é tdo-sé a série de singularidades ou
especialidades que oferecem o0s conteludos juridicos de cada um
deles.”

Referindo-se mais especificamente ao Direito Penal, area de foco deste

artigo, pode-se apresentar uma nocdo baseada no entendimento do eminente

jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni® (2010, p. 79, 80):

“o direito penal (legislagdo penal) é o conjunto de leis que traduzem
normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o
alcance de sua tutela, cuja violagdo se chama “delito”, e aspira a que
tenha como conseqiiéncia uma coercao juridica particularmente
grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos por parte do

® RECASENS SICHES, Luis. Tratado general de filosofia del derecho. 42 ed. México:

Editorial Porrta, 1970.

® ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro. vol 1: Parte Geral. 82 ed.
rev. atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.



autor. No segundo sentido, direito penal (saber do direito penal) é o
sistema de compreenséo (ou de interpretacdo) da legislagdo penal.”

Ainda sobre o Direito Penal, parece adequado apresentar uma
consideracdo adicional, ou seja, a distincdo legislativa da &area penal em
relacdo as demais. Zaffaroni*® (2010, p. 80) preleciona:

“A legislacdo penal se distingue da restante legislacao pela especial
consequéncia que associa a infracdo penal (delito): a coercdo penal,
que consiste quase exclusivamente na pena. A pena se distingue das
restantes sangOes juridicas (distinguindo-se assim a legislagcao penal
das restantes legislagfes: civil, comercial, trabalhista, administrativa
etc.) porque procura conseguir, de forma direta e imediata, que o autor
ndo cometa novos delitos, enquanto as restantes sangdes juridicas tém
uma finalidade primordialmente ressarcitéria ou reparadora.”

Mesmo frente a estas mencionadas dificuldades, voltando a tratar do
Direito de forma generalista, € possivel apresentar a posi¢cao do filésofo norte
americano Dworkin™ (1999, p. 492):

"O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou
principios, cada qual com seu proprio dominio sobre uma diferente
esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista de
autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O
império do direito é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder
ou 0 processo. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais
de apelagdo, onde ela esta disposta para a inspecdo, mas deve ser
onipresente em nossas vidas comuns se for para servir-nos bem,
inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva,
dirigida & politica no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora
gue torna todo cidaddo responsavel por imaginar quais sdo 0s
compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que
tais compromissos exigem em cada nova circunstancia. O caréater
contestador do direito é confirmado, assim como é reconhecido o
papel criativo das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza
judiciosa das decisGes tomadas pelos tribunais, e também pelo
pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter
a Ultima palavra, sua palavra ndo ser4 a melhor por essa razao. A
atitude do direito € construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar o
melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com
relacio ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma
expressdo de como somos unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de
qualquer forma, o que o direito representa para nés: para as pessoas
gue queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter."

19 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro. vol. 1: Parte Geral. 82 ed.
rev. atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
Y DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 1999.
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De forma contraria posiciona-se Agostinho Ramalho Marques Neto?
(2001), afirmando que as concepc¢Oes tradicionais surgem como um conjunto
de principios anteriores ao ser humano, ou confundem o conceito com o
conjunto de normas juridicas emanadas do poder publico.

O mesmo autor*® (2001, p. 185) apresenta uma proposta dialética sobre

a ciéncia do direito, segundo a qual considera esta ultima mais do que:

“(...) simples cépia de qualquer realidade, mas um sistema construido
de proposices tedricas que, voltado para o real, o faz seu,
assimilando-o e transformando-o, e, por isso mesmo, construindo-o e
retificando-o. Esse sistema tedrico se caracteriza como juridico, ndo
em decorréncia do objeto tomado isoladamente, mas dos problemas
especificos que a ciéncia do Direito se prop8e, com vista a uma
subsequente aplicacdo normativa. E s6 em funcdo da teoria, que
comanda todo o processo de elaboracgéo cientifica, que o objeto de
conhecimento da ciéncia juridica, assim como as normas que
constituem sua parte técnica, podem fazer algum sentido. E as
teorias da ciéncia do Direito, como quaisquer teorias cientificas, séo
essencialmente refutaveis e, por isso, carecem, ndo de ser afirmadas
dogmaticamente, como o faz a maioria dos juristas, mas de ser
questionadas, postas em xeque (...)"

Depreende-se que a evolucao da legitimidade do direito passa por um
afastamento, com a delimitacdo de fronteiras precisas entre Direito e moral.
Nas palavras do professor Luiz Moreira'* “Habermas vai rejeitar o atrelamento
em favor de uma relacdo de co-originalidade”. A partir disso, o Direito ganha
luzes na solucdo de problemas, institucionalizando as aspiracdes sociais
através de um procedimento democratico.

Continua o professor Moreira®® apresentando as ideias do pensador
aleméo Jirgen Habermas no tocante a legitimidade do direito e sua teoria
discursiva que tem por alicerces os direitos humanos e a soberania do povo.
Moreira ensina (2002, p. 138, 139) que:

“O processo de normatizagdo do Direito se obtém através do
processo legislativo. Mas o processo legislativo autonomamente ndo
é fonte de legitimidade do direito. Os membros de uma dada

2 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

¥ MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

Y MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 22 ed. rev. atual. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.

® MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 22 ed. rev. atual. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.



comunidade juridica tém que se atribuir direitos para que possam se
constituir membros de uma comunidade juridica autbnoma. Assim, a
idéia de que o ordenamento juridico se constitui enquanto uma
instancia externa aos cidadaos, heterbnoma, cede lugar a idéia de
uma producdo efetiva de seres livres que tém, no ordenamento
juridico, a manifestacdo de sua vontade livre, ou seja, o Direito é, ao
mesmo tempo, criacdo e reflexo da producgéo discursiva da opinido e
da vontade dos membros de uma dada comunidade juridica.”

Sobre esta proposta, complementa o préprio Habermas®® (1997, p. 309)
quando diz que “a comunidade juridica ndo se constitui através de um contrato
social, mas na base de um entendimento obtido através do discurso”.

Avancando neste pensamento, recorre-se novamente ao professor Luiz
Moreira®’, (2002, p. 175):

“O estabelecimento do Direito como esfera constitutiva da sociedade,
seu desligamento da normatividade da raz&o pratica e sua autonomia
em relagdo a moral significam uma secularizacdo da vida. Essa
secularizagdo assume perspectivas institucionais a medida que o
Direito passa a ser visto como produto e reflexo da vontade discursiva
dos cidaddos. Como emanacdo dessa vontade discursiva, o Direito
pode realizar a grande aspiracdo da tradicdo: pode efetivar a
liberdade.”

O pensador alemao Jirgen Habermas*® (1997, p.158) explana de modo

preciso:

“(...) a idéia basica € a seguinte: o principio da democracia resulta da
interligagcdo que existe entre o principio do discurso e a forma juridica.
Eu vejo esse entrelacamento como uma génese ldgica de direitos, a
qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela comeca com a
aplicagcédo do principio do discurso do direito a liberdades subjetivas
de acdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e
termina quando acontece a institucionaliza¢é@o juridica de condi¢des
para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode
equipar retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata,
com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode
aparecer como nlcleo de um sistema de direitos. A génese logica
desses direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. II. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
' MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 22 ed. rev. atual. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.
®* HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.



direito e o0 mecanismo para a producao do direito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituem de modo co-originario”.

2.2 Estado de Direito Democrético

Outro ponto que merece realce € a relacdo entre Direito e Estado.
Comecemos pelo conceito de Estado que € definido segundo o professor
Dalmo de Abreu Dallari®® (2010, p. 119) como “ordem juridica soberana que
tem por fim o bem comum de um povo situado em um determinado territorio.”

Sabe-se de plano que a nocao de Estado apresentou uma evolucédo que
pode ser dividida, conforme apontam diversos autores dentre 0s quais
Alexandre de Moraes®® (2008, p. 03), em trés pontos chaves: a) o Estado
Poder, na ideia de Hobbes, tem poderes ilimitados para manter a convivéncia
pacifica entre os homens, que sem a presenca deste, estariam em um estado
de permanente guerra de todos contra todos; b) o Estado de Direito, conforme
John Locke, Estado liberal que tem poderes para garantir as liberdades e o
patriménio do povo, mas que ndo pode invadir a vida particular dos individuos;
c) o Estado do Pacto Social, de Rousseau, segundo o qual o povo escolhe os
governantes. O Estado além de garantir as liberdades individuais, sem invadir a
vida particular das pessoas, tem o dever de intervir para garantir a todos uma
igualdade de oportunidades de acesso.

O jurista Raimundo Aradjo Neto? (2010), em sua obra, apresenta uma
descricdo da evolucdo do modelo estatal segundo o qual o Estado Liberal nédo
intervinha, de nenhum modo, para estabelecer a igualdade. Faliu por conta das
profundas desigualdades advindas do préprio modelo estatal, ao fim da
segunda Guerra Mundial. Surge, entdo, o Estado Social intervindo
fundamentalmente na economia e na sociedade com o objetivo de alcancar
uma efetiva igualdade. Pretendendo coibir oS excessos estatais, surge um

terceiro modelo; o Estado Democratico de Direito. Com isso, o Estado além de

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 292 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.

#1 ARAUJO NETO, Raimundo. Principio da reserva legal & direito criminal. 32 reimpressao.
Curitiba: Jurud, 2010.



garantir liberdades individuais passa a ter uma funcdo social, ou seja, protecéo
do bem comum e mitigacao das desigualdades.

Compreende-se que o Estado € dindmico. De acordo com o eminente
professor Miguel Reale 2 (2000, p. 115-116) ha trés esferas de relacéo estatal:
a) social, relativa a formacédo e a fatores socioeconémicos; b) juridica, com
relacdo ao Estado enquanto ordem juridica; c) politica, onde surgem as
finalidades de governo.

Quanto a natureza politica do Estado, o jurista Dalmo de Abreu Dallari®®
(2010) aponta a interdependéncia entre os aspectos politicos e juridicos. E,
segundo ele, no prisma politico que se almeja alcancar os valores da pessoa,
do grupo social e do Estado.

A relacdo entre Estado e Direito fica clara quando se considera que o
Estado € um territério que precisa de legitimidade (poder), dada pelo seu povo,
para exercer sua soberania e estabelecer a ordem juridica vigente.

Dalmo de Abreu Dallari®* (2010, p. 128) menciona que:

“com o objetivo de assegurar os valores fundamentais da pessoa
humana, o Estado deve procurar o maximo de juridicidade. Assim é
gque se acentua o carater de ordem juridica, na qual estédo
sintetizados os elementos componentes do Estado. (...) procurando
reduzir a margem de arbitrio e discricionariedade e assegurar a
existéncia de limites juridicos a agao do Estado”.

Para concluir, de forma precisa, o tema o professor Dallari®® (2010, p.

131) continua:

“(...) o Estado e o povo estdo permanentemente implicados num
processo de decisdes politicas. Estas, quanto possivel, devem ser
enquadradas num sistema juridico, suficientemente eficaz para a
conservagdo de uma ordem orientada para determinados fins, mas
necessariamente flexivel, para permitir o aparecimento e a integracéo
de novos meios e para assegurar a reformulagdo da concepgdo dos
objetivos fundamentais, quando isto for exigido pela alteracédo
substancial das condigbes de vida social”.

2 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 292 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 292 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 292 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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2.3 O Direito enquanto ciéncia

E necessario posicionar o Direito como uma ciéncia que busca
reconhecimento social através de métodos de estudo do seu objeto; almejando
estabelecer conceitos cientificamente embasados, os quais devem orientar a
sua efetiva operacionalizagéo.

Ciéncia, em breves palavras, pode ser descrita como o estudo dos
fendbmenos para a formulacdo de conceitos. Fenbmenos estes passiveis de
serem reproduzidos em “laboratério” para que 0s conceitos, a partir deles
formulados, possam ser confirmados ou ndo. Em outras palavras, qualquer
ciéncia evolui com a formulagéo e a reformulacdo de conceitos. Sobre ciéncia,
Marques Neto?® (2001, p. 185) ensina:

“Ciéncia € discurso, teoria, que se constréi em fungdo de um objeto
de conhecimento e de um método, por sua vez também construidos.
E a fungdo precipua de toda teoria cientifica € a de explicar, e ndo
ditar normas e, muito menos,dogmatizar.”

Ainda quanto a ciéncia, alguns pontos podem ser considerados. O
cientista do comportamento humano, Skinner?” (1998, p. 13) define:

“A ciéncia é uma disposicao de aceitar os fatos mesmo quando eles
s&0 opostos aos desejos. (...) E caracteristica da ciéncia que qualquer
falta de honestidade acarreta imediatamente desastre. (...) Os dados,
nao os cientistas falam mais alto. As mesmas consequéncias praticas
criaram a atmosfera cientifica na qual as afirmacfBes séo
constantemente submetidas a verificacdo, onde nada é posto acima
de uma descri¢do precisa dos fatos, e onde os fatos sdo aceitos ndo
importando qudo desagradaveis sejam suas conseqiéncias
momentaneas”.

Dificil pode parecer considerar o Direito como uma ciéncia, pois
conforme ensina Michel Troper?® (2008) a ciéncia, como j& vimos, é descritiva
dos fenbmenos (algo é), enquanto o direito é prescritivo (algo deve ser), as

normas. Mesmo assim, € possivel conceber uma ciéncia, distinta do Direito,

* MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

? SKINNER, Burrhus Frederic. Ciéncia e comportamento humano. 10 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.

?® TROPER, Michel. A filosofia do direito. 12 ed. Sao Paulo: Martins, 2008.
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gue o tenha como seu objeto de estudo e se limite a descrevé-lo enquanto um
fendmeno.

O mesmo autor® (2008, p. 53) delineia aquilo que para ele deve
alicercar a ciéncia empirica do direito, ou seja, “Essa ciéncia deve ser formada
de proposicoes suscetiveis de serem verificadas, o que supde que tenham por
objeto ndo um dever ser, mas um ser, isto €, que tenham por objeto fatos
observaveis”. Para exemplificar este entendimento, o autor menciona Alf Ross

gue € representante da corrente realista:

“Trata-se, antes de tudo, do comportamento dos juizes. As normas
ndo existem, com efeito, sendo na medida em que se aplicam de
forma efetiva. Descrever o direito em vigor é descrever a norma que o
juiz, de fato, aplica. Essa concepcao deve permitir & ciéncia do direito
produzir enunciados que predigam o comportamento dos juizes.”

A presente definicdo, ao delimitar como ciéncia a aplicacdo da lei
abstrata ao fato concreto, traz a baila um relevante questionamento: Quéo
poder possuem 0s magistrados no momento em que interpretam a lei? Michel
Troper®® (2008, p. 123-130), para responder a questdo, aponta duas correntes:
a) Tradicional, segundo a qual o magistrado ndo exerce poder, pois apenas
traz a luz uma significagdo oculta, mas ja presente ao enunciado; b) Realista,
sendo aqui a interpretacao considerada funcédo de vontade. Cabe ao operador
do direito, desde que habilitado, dar a norma o significado que entender mais
adequado para o caso concreto.

Continua 0 mesmo autor®(2008), indicando que o interprete deve seguir
métodos confiaveis para interpretar, destes tem-se: a) Semiotica, que se baseia
na linguagem; b) Genética, que tem por base a vontade real do autor; c)
Sistémica, utiliza trechos de outros textos para esclarecer aquele que esta a
interpretar; e por fim, d) Funcional, busca dar o significado que permita
preencher a funcéo que Ihe é atribuida.

3. CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DO ARTIGO 356 CP

% TROPER, Michel. A filosofia do direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins, 2008.
% TROPER, Michel. A filosofia do direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins, 2008.
% TROPER, Michel. A filosofia do direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins, 2008.
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Neste tdpico apresentar-se-a uma visao doutrinaria do artigo em estudo,

in verbis:

“Inutilizar, total ou parcialmente, ou deixar de restituir autos,
documento ou objeto de valor probatério, que recebeu na qualidade
de advogado ou procurador”: (grifo nosso)

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt® (2010, p. 433-436) o tipo em
andlise pretende proteger a administracdo da Justica. Consiste em crime
proprio, pois tem como sujeito ativo apenas o advogado ou o procurador
judicial e, sujeito passivo, o Estado sendo possivel ainda que configure neste
polo a pessoa prejudicada. O renomado professor ensina que este € um delito
doloso. A modalidade deixar de restituir autos, documento ou objeto de valor
probatério, ndo admite tentativa e pode ser entendida como “ndo devolver,
sonegar ou reter”.

Quanto ao momento de consumacdo do delito, o eminente jurista®®
(2010, p. 436) diz que:

“Consuma-se o0 delito (...) na modalidade de sonegagdo, com a
recusa do agente em restituir os autos na forma da legislagédo
processual vigente ou com a ndo devolu¢do do documento ou objeto
de valor probatério apds o decurso de periodo juridicamente
relevante, no caso, em 24 horas (...)".

Tangente a classificacdo doutrinaria do delito tipificado no artigo 356
CPB, Bitencourt** (2010, 436) preleciona que:

“Trata-se de crime proprio (que exige qualidade ou condicdo especial
do sujeito); formal (que ndo exige resultado naturalistico para sua
consumacdao); de forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente); instantdneo (ndo ha demora entre a acédo
e 0 resultado); unissubjetivo (que pode ser praticado por um agente
apenas); plurissubsistente (que, em regra, pode ser praticado com
mais de um ato, admitindo, em consequéncia, fracionamento em sua
execugao)”.

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. 5: Parte Especial: dos crimes
contra administracéo publica, dos crimes praticados por prefeitos. 42 ed. rev. atual. ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol 5: Parte Especial: dos crimes
contra administracao publica, dos crimes praticados por prefeitos. 42 ed. rev. atual. ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2010.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. 5: Parte Especial: dos crimes
contra administracao publica, dos crimes praticados por prefeitos. 42 ed. rev. atual. ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.
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4. CONCEITOS DOUTRINARIOS RELEVANTES AO ESTUDO DO CRIME DE
SONEGACAO DE AUTOS

4.1. Tempo do crime

E necessario precisar o tempo do crime, ou seja, a ocasido, 0 momento
em que se considera praticado o delito para a aplicacdo da lei penal ao seu
autor.

O art. 4° do CPB declara, in verbis:

“Considera-se praticado o crime no momento da a¢do ou omissao,
ainda que outro seja 0 momento do resultado”.

Por sua leitura € verificavel que o legislador de 1984 optou pela teoria da
acdo ou da atividade; e que tal escolha se deu, segundo Bitencourt®™ (2010, p.
195), a fim de se “evitar que uma conduta praticada licitamente sob o império
de uma lei, poder ser considerada crime, em razdo de o resultado vir a
produzir-se sob o império de outra lei incriminadora”.

Assim, momento do crime € aquele em que o agente realiza a conduta
(acdo ou omissao) tipica, pois segundo este mesmo renomado doutrinador “é
nesse momento que o individuo exterioriza a sua vontade violando o preceito
proibitivo”.

A leitura do art. 356 do CP dé& a entender que se trata de crime formal,
consumando-se o delito no momento em que advogado resolve, livre e
conscientemente, ndo restituir os autos ao cartério, podendo ocorrer no

instante da retirada ou em momento posterior.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. vol. 1: 152 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.
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4.2 Crime omissivo préprio

Da mesma forma que ag¢ao, em Direito Penal, ndo significa “fazer algo”,
mas fazer o que o ordenamento juridico proibe; a omissdo ndo € um “nao
fazer”’, mas nao fazer o que o ordenamento juridico obriga, ou seja, non facere
quod debetur.

O renomado professor Juarez Tavares®® (1996, p.30), ao trabalhar a
omissao, diz que esta “é modalidade de conduta valorada. E justamente em
razao dessa valoracao, € que adquire relevancia social”, revelando o contetudo
extrajuridico da omissédo, constituindo-se, a norma, na expressao de exigéncias
sociais de convivéncia.

Portanto, crime omissivo € aquele que se configura por um deixar de
agir, por um nao fazer quando era esperado que algo fosse feito ou, como no
dizer de Damasio®’ (2010, p. 232), por uma inagao.

O dever juridico € imposto pelo preceito do préprio tipo, ou seja, a
omissdo enunciada no tipo, correspondendo a conduta desobediente; o que
normalmente acontece quando o preceito implicito no tipo é de comando ou
obrigacao.

A omiss&o propria ensina Bitencourt®® (2010, p. 253):

“(...) consiste no fato de o agente deixar de realizar determinada
conduta, tendo a obrigacao juridica de fazé-lo; configura-se com a
simples abstencéo da conduta devida, quando podia e devia realiza-
la, independentemente do resultado. A inatividade constitui em si
mesma, crime (...)".

Assim, 0s crimes omissivos proprios sdo 0s que se perfazem com a
simples abstencéo da realizacdo de uma conduta, independentemente de um
resultado posterior. O resultado é imputado ao agente pela simples omisséo
normativa.

Resta claro, que o crime de sonegacéo de autos, tipificado no art. 356 do

CP, se consuma quando o agente (advogado ou procurador judicial) deixa

% TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos CRIMES OMISSIVOS. 12 ed. Rio de
Janeiro: Instituto Latino-Americano de Cooperacgéo Penal, 1996.

37 JESUS, Damasio de. Direito Penal — Parte Geral. 312 ed. S50 Paulo: Saraiva, 2010

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. vol. 1: 152 ed. S&o0
Paulo: Saraiva, 2010.
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dolosamente, portanto por vontade livre e consciente, de ndo restituir os autos

no prazo estipulado por lei (art. 196 CPC) ou pelo cartério.

4.3 Crime de mera conduta

Crime de mera conduta é aquele cuja lei ndo faz nenhuma aluséo a
algum resultado para a configuracdo do fato tipico. Isto é, em que a lei
descreve apenas uma conduta e ndo um resultado.

Seguindo a orientacdo de Grispigni, Damasio de Jesus® (2010, p. 231)
ensina que nos crimes de mera conduta, o legislador descreve somente o
comportamento do agente, sem se preocupar com o resultado, antecipando a
consumacao a producdo de um resultado.

No crime de mera conduta ndo had um resultado naturalistico a ser
atingido, bastando apenas que o agente pratique a conduta proibida.

O crime tipificado no art. 356 do CP n&o se enquadra nesta
classificacdo, visto ser presumivel a intencdo do agente, ao nao devolver

dolosamente os autos ao cartorio de origem.

4.4 Crime formal

Crime formal € aquele que se considera consumado independente do
resultado naturalistico, isto €, ndo se exige para a consumacao a obtencao do
resultado pretendido pelo agente. A intencdo do agente € presumida de seu
préprio ato, o qual se considera consumado independentemente do resultado.

Bitencourt®® (2010, p. 254) preleciona que o crime formal “descreve um
resultado, contudo, néo precisa verificar-se para ocorrer a consumagao”.
Explica ainda que “(...) o legislador antecipa a consumacéo, satisfazendo-se

com a simples agao do agente”.

% JESUS, Damaésio de. Direito Penal — Parte Geral. 312 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010
40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. vol. 1: 152 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.
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Neste mesmo sentido, Hungria** (1958, p. 43), com propriedade, ha
muito lecionou que no crime formal “a consumacéo, antecede ou alheia-se ao
eventus damni’.

O art. 356 do CP descreve a conduta de deixar de restituir autos,
documento ou objeto de valor probatério, sem exigir que para a consumacao
do delito ocorra a producdo de um resultado naturalistico. O ato de deixar de
restituir autos tornara inevitavel que o agente alcance o resultado por este
pretendido, ou seja, retardar a justica em favor de uma das partes do processo,
de modo que ha uma antecipacdo valorativa por parte da lei quanto a
ofensividade ou lesividade. O comportamento em si, tendente a producdo de
um resultado, ainda que este ndo se realize, é suficiente para a configuracao
do delito.

4.5 Consumacgéo

O Cadigo Penal em seu art. 14, |, declara que havera a consumacéao do
crime quando se reinam no fato todos os elementos de sua definicdo legal.
Tavares* (2009) explica que a identificagdo do momento consumativo do delito
depende de uma interpretacao do tipo de delito em espécie.

No que se refere ao delito previsto pelo art. 356 do CP, este se inclui nos
delitos chamados de mera atividade, consumando-se conforme preleciona o
eminente jurista, “com a realizacdo da propria conduta, uma vez que esta
preencha todos os elementos de sua descricéo tipica”.

Assim, o crime de sonegacédo de autos tem 0 seu momento consumativo
no instante em que o advogado, depois de expirado o prazo para a devolucao
dos autos ao cartério, ndo os restitui, sendo imprescindivel que o agente aja
dolosamente para ser responsabilizado pelo delito em estudo.

Importante se faz colacionar os ensinamentos de Paulo César Busato*®
(2008, p. ix-xiv), no que tange ao dolo e a imprudéncia. Explica o renomado

autor gue dolo e imprudéncia séo coisas distintas, urgindo a necessidade de se

L HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. vol. I. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense,
1958.

*2 TAVARES, Juarez. Apontamentos de aula. UERJ, 2009.

“ BUSATO, Paulo César; PERES, Carlos Martinez-Bujan; PITA, Maria Del Mar Diaz.
Modernas tendéncias sobre o DOLO em Direito Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.
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estabelecer uma fronteira concreta entre eles, delimitando os elementos do
dolo frente a imprudéncia, identificando-o como compromisso de atuar contra o
bem juridico, pois como uma das formas de imputagcdo subjetiva leva consigo
uma sancao distinta de gravidade.

Ressalte-se, que o mero esquecimento do advogado de restituir os autos
ao cartério ndo configura o crime tipificado no art. 356 do CP, ndo havendo
previsdo legal de forma culposa. Como assevera Hungria* (1958, p. 523):

“A negligéncia, por mais crassa, determinante do perdimento ou nédo
restituicdo dos autos, documento ou objeto probatério poderd ser

contraria a ética profissional, mas n&o constituira crime”.

5. ANALISE DAS DECISOES REFERENTES AO CRIME DE SONEGACAO
DE AUTOS, PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES BRASILEIROS.

A sentenca judicial ensina Theodoro Junior® (2011, p. 243-244), é o ato
mais importante do processo, pois € através dela que o Estado presta a tutela
jurisdicional de maneira definitiva, sem a qual ndo haveria seguranca juridica e
consequentemente, a paz social.

Esse € o grande objetivo do Estado, que através do sistema processual
brasileiro fornece reduzidas hipéteses de se alterar aquilo que foi decidido,
apo0s o esgotamento das vias recursais.

Esta seguranca juridica é assegurada pela expressdo maior do Estado
Democratico de Direito, o Principio da Legalidade, o qual permeia todo nosso
ordenamento juridico e seus mais importantes desdobramentos: o Devido
Processo Legal e a Reserva Legal. Garantias vitais de que a sociedade nao
estd presa a vontades particulares, pessoais, daquele que governa; assim, o

direito de punir (ius puniendi) ndo € arbitrario. Em outras palavras, o juiz ao

** HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. vol. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1958.
4> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1. 522 ed.Rio de
Janeiro: Forense, 2011.
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proferir suas sentencas, deve estar adstrito a lei, bem como, fundamentar suas
decisoes.

Importante se faz lembrar que o tipo € uma descricdo precisa do
comportamento humano pela lei penal, abarcando componentes objetivos e
subjetivos do comportamento do agente. Bitencourt*® (2010, p. 303) seguindo
este ensinamento doutrinario define tipo como “conjunto dos elementos do fato
punivel descrito na lei penal’”.

Ao se realizar um estudo doutrinario e jurisprudencial no que tange ao
crime de sonegacdo de autos, depreende-se ser crime omissivo préprio/puro,
existindo uma dicotomia decorrente de dois entendimentos: pela corrente
majoritaria — a qual nos filiamos — trata-se de crime formal, e para outra
corrente, trata-se de crime de mera conduta. Isto ocorre por se tratar de
classificagdes muito similares, diferindo-se apenas quanto a pretensdo de um
resultado. Observa-se, ainda, que o mesmo €é caracterizado pela omisséo
dolosa do advogado na restituicdo dos autos, fora do tempo estipulado por lei
ou pelo cartoério, sendo irrelevante o eventual prejuizo para a configuracdo do
delito, porém é imprescindivel, para a consumacao, que o advogado tenha sido
intimado pelo cartério para devolver os autos.

A jurisprudéncia de nossos tribunais superiores segue esta linha de
raciocinio, como se comprova pela leitura de algumas, das varias ementas

analisadas:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE SONEGACAO DE
AUTOS. ART. 356 DO CODIGO PENAL. CRIME OMISSIVO
FORMAL.

1. Para a configuracdo do art. 356 do Cddigo Penal, ha modalidade
deixar de restituir 0s autos, € imprescindivel a intimacédo do advogado
caracteriza pela vontade deliberada de néo restituir, no prazo legal. 2.
No caso vertente, o advogado, apesar de regularmente intimado para
devolver os autos no prazo assinalado, ndo o fez em razdo do
extravio dos volumes retirados do cartdrio, caracterizando conduta
negligente na guarda dos autos, contraria a ética profissional, mas
ndo configura o tipo penal de sonegacdo de papel ou objeto
probatério, ante a auséncia do dolo genérico exigido para
configuracdo do delito do art. 356 do CP.

3. Apelacgéo criminal desprovida.

(TRF1 — Apelagéo Criminal: ACR 15728 BA 2007.33.00.015728-9, 42
Turma, Relator Des. Itédlo Fioravanti Sabo Mendes, julg. 23/09/08,
DJF 31/10/08, p. 109) (grifo nosso)

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. vol. 1: 152 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
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EMENTA: HABEAS CORPUS. INSTAURACAO DE INQUERITO
POLICIAL. CRIME DE SONEGAGCAO DE AUTOS. ARTIGO 356 DO
CODIGO PENAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA PELO
MAXIMO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE COMINADA.
INOCORRENCIA. CONSUMACAQO DO DELITO SO OCORRE APOS
EFETIVA INTIMACAO JUDICIAL DO ADVOGADO PARA RESTITUIR
oS AUTOS EM CARTORIO. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL. ORDEM DENEGADA.
1. "A consumacédo ocorre guando, vencido o prazo para a devolucao
dos autos, documento ou objeto, ndo é ele restituido. E entendimento
de parte dos Tribunais, porém, que para a configuracdo do crime nao
basta que o advogado tenha retido os autos além do prazo legal; é
indispensavel que ndo atenda a intimacdo para _restitui-los,
consumando-se s6 entdo o delito. Trata-se, porém, de crime formal, e
a consumacao independe de lesdo efetiva para qualquer pessoa. A
devolucdo dos autos, mesmo antes do recebimento da denuncia,
também é irrelevante (in Julio Fabbrini Mirabete, Cdédigo Penal
Interpretado)”. 2. "O prazo prescricional para a pretensao punitiva ndo
se inicial na data da retirada dos autos e sim a partir de quando o
crime se consuma, ou seja, pelo ndo-atendimento a intimacdo para
restitui-los (STF, HC 72.813/PB, Rel. Mauricio Corréa)". (TJ/PR —
HCC: 22153, 22 Camara Criminal, Relator: Des. José Laurindo de
Souza Netto, julg. 21/02/08, DJ: 7568) (grifo nosso)

EMENTA: PENAL. SONEGACAO DE AUTOS. ADVOGADO. ART.
356 DO CODIGO PENAL. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE COMPROVADAS. AUTOS APREENDIDOS ANTES
DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA. IRRELEVANCIA.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. INTIMACAO POR "AR" PARA A
DEVOLU(;AO DOS AUTOS INDEVIDAMENTE RETIDOS. ART. 370,
§ 200 DO CPP. COMPROVACAO DE PREJUIZO.
DESNECESSIDADE. APELA(;AO DESPROVIDA. a) "A devolucao
dos autos, fora do prazo legal, mesmo ocorrida antes da denuncia,
ndo enseja o trancamento da acdo penal por falta de justa causa."
(STF). b) A prescricdo comeca a correr da consumacédo do delito que
se da guando vencido o prazo para a devolucdo dos autos. Como a
denulncia e a sentenga sao causas interruptivas da prescrigdo (art.
117, 1 e IV, do CP) e considerando, ainda, que houve suspensao
condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95), pela pena
concretamente aplicada ao réu vé-se que ndo ocorreu a prescrigdo
retroativa. ¢) A intimacdo do apelante, por "AR", para a devolugéo
dos autos - os quais pessoalmente retirou mediante carga para
apresentar alegac@es finais -, € legal (art. 370, § 2°, do CPP). d) O
crime do art. 356 do CP independe de eventual prejuizo para sua
configuracdo mas, de qualquer forma, a considerdvel demora para a
recuperacdo dos autos, efetivada por intermédio de mandado de
busca e apreensdo, trouxe inegavel prejuizo a Administragdo da
Justica. (TJ/PR — AC: 12827, 12 Camara Criminal, Relator: Des.
Rogério Kanayama, julg. 04/11/04, DJ: 6759) (grifo nosso)
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Ao se realizar a releitura do tipo penal em exame e confronta-la com as
decisbes de nossos tribunais pétrios constata-se que, ao contrario do
entendimento jurisprudencial, ndo se integra ao tipo penal a intimacéo judicial.
Contrariando, assim, a vontade do legislador que optou por adotar, na
elaboracdo do Cddigo Penal Brasileiro, em seu art. 4° a teoria da
atividade/acéo, declarando que a consumacéao do delito ocorre no momento em

gue o agente pratica a acao ou omissao descrita no tipo penal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No curso do presente artigo nota-se que os estudiosos do Direito
buscam o reconhecimento cientifico desta area do conhecimento humano.
Enquanto ciéncia propde-se entender o Direito a partir da proposta de Marques
Neto*’ (2001). Essa parte de uma premissa dialética, entendendo que a ciéncia
do direito se constitui de proposicdes tedricas voltadas a realidade que se
encontra em constante transformagdo. Estes conceitos devem ser
guestionados constantemente pelos operadores do direito, pois ndo se constitui
em algo absoluto e imutével.

Sendo ciéncia, o Direito apresenta conceitos que nao devem ser
considerados dogmas, no entanto devem servir como referéncia. Devendo
estes serem respeitados enquanto considerados cientificamente validos, ou
seja, enquanto nao forem refutados pela comunidade cientifica. Corrobora
desse entendimento Marques Neto*® (2001) ao afirmar que a funcéo da ciéncia
€ explicar, e ndo elaborar dogmas a respeito de determinado fenémenao.

O Direito pretende regrar o comportamento para possibilitar o convivio
harmonioso entre as pessoas estabelecendo uma ordem social, que no dizer
de Perez Lufio* (1997), ndo passa de distintas formas de conceber a ordem
social, seu fundamento e seus fins. A partir dai, resta clara a relagdo intrinseca

e interdependente entre Estado e Direito. O Estado e o povo devem almejar, ao

* MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

* MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

*9 LUNO, Antonio-Enrique Pérez , et alii. Teoria del Derecho. Madrid: Editorial Tecnos, 1997.
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maximo, a judicializacdo de suas politicas a fim de obter uma organizacao
social, suficientemente flexivel as mudancgas da sociedade.

O sistema juridico é constituido a partir do prisma social, politico e
econdmico. O legislador (politico), que formula a lei abstrata, ndo é aquele que
a opera no caso concreto (magistrados, promotores e advogados), sendo este
altimo o aspecto préatico do Direito. Ou seja, a aplicacdo das leis e normas
propriamente ditas. Convém dar relevo ao fato, que tanto o legislador quanto o
operador do direito devem almejar refletir os anseios sociais.

No instante em que se aplica a lei abstrata no caso concreto, o operador
do Direito exerce um poder a ele concedido, o de expressar a sua vontade
dando a norma o significado que entender mais adequado. Contudo, o
interprete deve seguir métodos confiaveis de interpretacéao.

Tangente ao crime tipificado no artigo 356 do CPB, o legislador
pretendeu tutelar a administragdo da Justica, na modalidade sonegacédo de
autos, que no entendimento doutrinario € classificado como crime proprio,
formal, de forma livre, instantaneo, unissubjetivo e plurissubsistente.

Sobre 0 momento consumativo do delito, foco central do presente artigo,
o proprio CPB em seu art. 14, |, declara que a consumacao do crime depende
da presenca, no fato, de todos os elementos de sua definicdo legal. O delito em
analise se inclui nos delitos chamados de mera atividade. Consuma-se,
conforme o pensamento de Tavares™ (2009), “com a realizacdo da propria
conduta, uma vez que esta preencha todos os elementos de sua descricdo
tipica”. Em outras palavras, este delito se consuma no instante em que o
advogado, depois de expirado o prazo para a devolucao dos autos ao cartorio,
n&o os restitui. E imprescindivel que o agente aja dolosamente.

A sentenca judicial, a forma mais importante de manifestagdo do Poder
Judiciério, visa garantir a seguranca juridica, pois sem essa ndo haveria a paz
social. A seguranga juridica é assegurada pela expressdo maior do Estado
Democratico de Direito, o Principio da Legalidade, o qual perpassa todo nosso
ordenamento juridico. Esse principio vital garante que a sociedade néo ficara
presa as vontades de particulares ou daquele que governa. Assim, o direito de

punir (ius puniendi) nao é arbitrario.

* TAVAREZ, Juarez. Apontamentos de aula. UERJ, 2009.
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Da analise das jurisprudéncias destacadas depreende-se que o
conceito, quanto ao momento consumativo do delito positivado no artigo 356 do
CPB, é bem fundamentado pelos magistrados. No entanto h4 uma ressalva a
ser feita: E incongruente a exigéncia, considerada imprescindivel, de que o
advogado seja intimado para que s6 entdo o delito esteja configurado porque o
legislador de 1984 néo inseriu esse elemento no tipo penal.

Ora, esta interpretagdo cria um novo momento de consumagcéo do delito
em tela, a saber: 0 ndo atendimento a intimacéo judicial. Dessa forma, pode-se
dizer que a partir desse entendimento, a nosso ver, equivocado, este delito ndo
se consuma a partir de uma conduta (acdo ou omisséo) dolosa do agente.
Entendimento esse que desconsidera o principio consagrado do direito penal:
nullum crimen sine conducta.

De mesmo Vértice leciona o eminente jurista Juarez Tavares™ (2011, p.
15, 16):

“As pessoas em geral buscam uma punicdo para quem tenha
causado um dano em outrem. Como disse, isso faz parte de nossa
heranga cultural, positivista e, contraditoriamente, religiosa. Mas se
estamos demonstrando que o objetivo de todo processo de produgéo
da puni¢cdo nada mais € do que camuflar o verdadeiro interesse do
poder punitivo do Estado, com muito maior razdo ndo poderemos nos
deixar levar por sentimentos nem da pessoa individual nem da
comunidade. A questdo, porem, ndo pode ficar resumida a isso.
Temos diante de nés uma legalidade, pela qual o Estado imp6e a
punicdo. Se esta punicdo ndo pode ser legitimada, s6 nos resta
elimina-la. Ocorre que o Estado ndo aceitard essa abolicdo do
sistema penal, porque isto implicard retirar-lhe a prépria capacidade
de legislar, a qual lhe d& sustento e poder. Estamos assim diante de
uma crise institucional praticamente insuperavel. Ainda que se
conserve ao Estado sua capacidade de legislar e dada a
caracteristicas dessa legislacdo, de que a presuncdo de evidencia
que disso resulta esta sempre associada a imposicdo de uma pena,
como forma de poder, a legitimacdo desta capacidade estatal jamais
poderd ser obtida, caso persista o confronto entre punicdo e
liberdade. (...). Mas o Estado ndo pode demonstrar essa legitimidade,
a ndo ser mediante um processo de presun¢cdo de evidencia,
decorrente de uma legalidade racionalizada e por isso mesmo
imposta pela autoridade. Isso, porem, solapa derradeiramente as
bases supostamente consensuais e legitimantes de uma
democracia.”

Pertinente destacar o alerta do eminente jurista argentino Eugenio Radul

Zaffaroni®? (2010) de que o delito ndo pode ser considerado coisa diversa a

*L TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da
presuncdo de evidencia. Texto. 2011.
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conduta. A intimacdo, para que um advogado em mora restitua 0s autos,
constitui procedimento administrativo de um processo judicial, sendo
apresentada ao operador do direito com lapso temporal. Ou seja, posterior a
omissdo do agente propriamente dita, ndo podendo ser entdo classificado
como delito.

Isso € uma afronta a ciéncia juridica, pois desconsidera todo o
entendimento tedrico (conceitual) apresentado até aqui em prol da manutencgéo
injustificavel e arbitraria do ius puniendi.

O Direito Penal, segundo entendimento de Zaffaroni®® (2010) possui
duas vertentes: a primeira pretende tutelar bens juridicos por meio de coercdes
graves, no intuito de evitar praxis repetidas; enquanto a segunda se refere a
compreensao do sistema legislativo penal.

Sabe-se que a aplicacdo do Direito Penal exige e empondera do
operador do Direito uma tarefa — interpretar. Conforme demonstrado, para que
esta seja bem executada é necessario seguir métodos confiaveis e principios
garantidores para evitar que o ius puniendi seja exercido de forma abusiva.

Por dltimo, mas ndo menos importante, destaca-se um principio do
direito penal que deve orientar as decisdes dos juristas e, para tanto, se recorre
novamente ao jurista argentino Zaffaroni>* (2010, p. 354):

“O principio nullum crimen sine conducta € uma garantia juridica
elementar. Se fosse eliminado, o delito poderia ser qualquer coisa,
abarcando a possibilidade de penalizar o pensamento, a forma de
ser, as caracteristicas pessoais etc. Neste momento de nossa cultura
isto parece suficientemente 6bvio, mas, apesar disto, ndo faltam
tentativas de suprimir ou de obstaculizar este principio elementar.”

A partir de tudo que foi exposto acima, pode ser afirmado que os juizes
dos superiores tribunais patrios estdo equivocados ao exigir a intimacao judicial
como elemento imprescindivel para a configuracdo do crime de sonegacao de
autos ou objeto probatorio. E fato, ser esse um crime formal, consumando-se

no momento em que o advogado ou procurador judicial, por vontade livre e

%2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro. vol 1: Parte Geral. 82 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro. vol 1: Parte Geral. 82 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
> ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro. vol 1: Parte Geral. 82 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
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consciente, deixa de restituir os autos ao cartorio, apos o prazo estipulado pela

lei ou pelo proprio cartério.
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