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APRESENTACAO

E com grande orgulho que o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCrim apresenta mais um nimero de sua Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, que vem a publico em um delicado momento, tanto no Brasil como
no mundo.

De fato, no final deste 1.° semestre de 2002, o Brasil vive uma dupla
expectativa, que se repete a cada quatro anos: a Copa do Mundo e as eleigdes
presidenciais. Esta coincidéncia de eventos traz a0 menos uma vantagem e duas
desvantagens. A primeira delas estd relacionada a completa mobilizagio da
midia e populag@o, em torno dos dois eventos. Nada é mais importante que a
escalacéo e o desempenho da selegdo brasileira, o escrete canarinho, a pétria
de chuteiras. No meio tempo, surge uma vaga preocupagdo com a sucessio
presidencial, a renovagfio parcial do Senado e a troca de cadeiras na Cémara
Federal e nas Assembléias Legislativas, além da sucessdo nos governos
estaduais.

A grande vantagem da coincidéncia é que, em um mesmo ano, resolvem-
se duas questdes que, se assim ndo fosse, prejudicariam a clara visdo dos
problemas nacionais em dois anos distintos, consecutivos ou n#o.

E aqui se revela, entdo, a segunda desvantagem decorrente do fato de a
eleicdo presidencial e a Copa do Mundo acontecerem em um mesmo ano: toda
e qualquer discussdo sobre algum assunto se passa sob as lentes destes dois
eventos. Os candidatos manifestam-se sobre a escalagfio do selecionado e os
craques sdo ouvidos sobre as questdes politicas, econ0micas e sociais que se
apresentam durante o ano. E mesmo quando se cingem ao seu métier, 0s craques
e os candidatos ndo conseguem ver além do objetivo de ganhar a Copa ou a
eleigdo.

No plano internacional, a situagdo ndo € muito melhor. Os conflitos armados
que estdo ocorrendo no globo, especialmente no Oriente Médio, ao lado da
insana guerra particular desencadeada pelo “dono do mundo”, jogam fumaca
— de pdlvora, incéndios e bombas — sobre as reais causas dos conflitos e sobre
significativos fatos econdmicos e sociais.

Nesse contexto, a ado¢@o de uma mesma moeda pela Unido Européia, unico
bloco econdmico capaz de fazer frente aos EUA, passou quase despercebida fora
de seus préprios limites e das publicagdes econdmicas especializadas. Mas ndo
para a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, que neste nimero traz um artigo
sobre a falsificagfo de notas de euro, verificada ja no dia seguinte ao inicio de
sua circulagfo.

Cumprindo sua fung@o de dissipar a fumaga que, nos planos internacional
e interno, obnubila a visdo critica sobre as grandes questdes atuais, af incluidas
as questdes criminais, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais apresenta
também um artigo onde Claus Roxin trata da imputagfo objetiva, assunto
atualmente em voga no Brasil, sobre o qual muitas impropriedades, e mesmo
tolices, vém sendo ditas e escritas.
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O problema da seguranga piblica, histericamente explorado pela midia e
pelos envolvidos no processo sucessorio, recebe andlise na se¢do Policia e
Direito, em artigos sobre o uso de telefones celulares nas prisdes e sobre o
projeto legislativo que trata do inquérito policial. Aspectos da questio carceraria
vém examinados na se¢ao Criminologia, onde esta relatada a experiéncia de um
programa de apoio a reintegracio social dos encarcerados, bem como registradas
algumas reflexdes sobre a interdisciplinariedade no trabalho técnico-profissional
nas prisoes.

Os adolescentes em conflito com a lei sdo tema de dois artigos publicados
neste nimero, nas se¢des Sociologia Juridica e Infancia e Juventude.

QOutro tema recorrente, os médicos e clinicas envolvidos em acusagdes de
maus tratos e abusos contra pacientes, mereceram a ateng¢io de Nilo Batista. Na
secdo Jurisprudéncia Comentada, o magistrado Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr.
debruga-se sobre julgado que tratou da caracterizagdo de movimentos sociais
reivindicatérios como quadrilha ou bando.

Estes sdo apenas alguns dos destaques deste namero da Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, que submetemos a apreciagdo e analise de nossos
leitores, convictos de estarmos contribuindo para uma visdo mais clara dos
problemas criminais da atualidade, no Brasil e no mundo, ou ao menos

incentivando uma mais profunda reflexdo sobre eles.

O ConseLHO DIRETIVO
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1. DOUTRINA INTERNACIONAL

1.1

A TEORIA DA IMPUTACAQ OBJETIVA®
CLAUS ROXIN

SUMARIO: 1. Problemas do tipo na teoria causal e final da agio — 2.
Linhas mestras da teoria da imputag&o objetiva: 2.1 A criagio de um risco
ndo permitido; 2.2 A realizagio do risco ndo permitido; 2.3 O alcance do
tipo e o principio da auto-responsabilidade — 3. Outras conseqiiéncias da
teoria da imputagéo objetiva: 3.1 A diminuig8o do risco; 3.2 O risco per-
mitido; 3.3 O fim de prote¢do da norma de cuidado em seu significado
para o critério da realizac@o do perigo; 3.4 A atribui¢fio ao dmbito de res-
ponsabilidade de terceiros (Zuordnung zum Verantwortungsbereich anderer)
— 4. A importancia da imputaggo objetiva para a moderna teoria do tipo.
Sobre a “confusdo entre o objetivo e o subjetivo”: 4.1 O deslocamento do
centro de gravidade (Akzentverlagerung) para o tipo objetivo; 4.2 A
reestruturagio do ilicito culposo; 4.3 A importancia da imputagio objetiva
para os delitos dolosos; 4.4 O subjetivo na imputagio objetiva — 5. O de-
senvolvimento da teoria da imputacgio objetiva e seus atuais opositores:
5.1 O surgimento e a consolidagio da moderna teoria da imputagdo; 5.2
Sobre a antiga histéria dogmatica da teoria da imputagéo; 5.3 Opositores
atuais da teoria da imputagdo objetiva: 5.3.1 Sobre o problema da criagio
do perigo; 5.3.2 Sobre o problema dos desvios causais; 5.3.3 Sobre a uni-
dade temdtica da imputag@o objetiva.

Resumo: Trata-se de uma exposicao introdutéria da teoria da imputagdo objetiva
pelo seu fundador, que, apés lhe expor as linhas mestras, apresenta alguns casos especi-
ficos de sua aplicag@o, elucida algumas de suas conseqiiéncias para a construgéo da teo-
ria do tipo e responde a criticas formuladas pelo finalismo.

Palavras-chave: Imputagio objetiva — Imputagio — Tipo — Tipo objetivo — Delito
culposo - Risco — Perigo.

1. Problemas do tipo na teoria causal e final da acéo
O sistema juridico-penal “classico” alemao, desenvolvido na virada do sécu-

lo principalmente por Liszt e Beling, fundamentava o tipo no conceito de causa-

™ (N. do T.) Tradug@o de Luis Greco, autorizada pelo autor, do estudo “Die Lehre von
der objektiven Zurechnung”, originalmente publicado em Chengchi Law Review 50,
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lidade. O tipo considerava-se realizado toda vez que alguém constitufa uma con-
di¢o para o resultado nele previsto, ou seja, toda vez que alguém o causava, no
sentido da teoria da equivaléncia dos antecedentes. Acabava o tipo, assim, com
uma grande extensdo. Afinal, nesta perspectiva, praticou uma a¢io de matar néio
s6 aquele que disparou o tiro mortifero, mas todos os que contribuiram para o
resultado com uma condictio sine qua non: o fabricante e o vendedor do revélver
e da munigio, aqueles que ocasionaram a desavenga da qual resultou o tiro, até
mesmo os pais e outros ascendentes do criminoso. As necessdrias restrigdes a
responsabilizagio juridico-penal daf resultantes teriam de ser realizadas em ou-
tros niveis do sistema: na antijuridicidade ou, principalmente, na esfera da culpa-
bilidade, onde se localizavam todos os elementos subjetivos do delito.

Contra este sistema levantou-se, por volta da década de 30, a teoria finalista
da acfo, fundada principalmente por Welzel, que vé a esséncia da agdo humana
ndo no puro fendmeno natural da causagfio, e sim no direcionamento, guiado pela
vontade humana, de um curso causal no sentido de um determinado fim antes
tomado em vista. Esta compreensdo da conduta como um ato finalistico, orienta-
do a um objetivo, evita consideravelmente o regressus ad infinitum da teoria
causal da ac3o, eis que, ao contrario dela, jd analisa o dolo no nivel do tipo, como
a parte subjetiva deste. Em virtude disso, o posicionamento do dolo no tipo é
aceito quase unanimemente pela ciéncia juridica alema.

O grande progresso que trouxe a teoria finalista da ag3o limita-se, porém, ao
tipo subjetivo. Para a realizagéio do tipo objetivo, considera ela suficiente a mera
relagfio de causalidade, no sentido da teoria da equivaléncia. Com isso, o tipo
continua demasiado extenso. Esclarecerei o que tenho em mente através de trés
grupos de casos, & guisa de introdugio:

a. Consideremos, agora, que “A” deseje provocar a morte de “B”! “A” o acon-
selha a fazer uma viagem 2 Flérida, pois leu que 14, ultimamente, vérios turistas
tém sido assassinados; “A” planeja que também “B” tenha esse destino. “B”, que
nada ouviu dos casos de assassinato na Flérida, faz a viagem de férias, e de fato é
vitima de um delito de homicidio. Deve “A” ser punido por homicidio doloso? Se
reduzirmos o tipo objetivo ao nexo de causalidade, esta seria a conclusdo. Afinal,
“A” causou, através de seu conselho, a morte de “B”, e almejava esse resultado.

maio 1994 (edigfo especial para o Simpdsio Taiwanés/Alemio/Espanhol de Direito
Penal).

Abreviaturas: AT — Allgemeiner Teil (Parte Geral); BGH — Bundesgerichtshof (Tribu-
nal Federal, equivalente a nosso STJ); BGHSt — decisdes do Bundesgerichtshof em
matéria penal; FS — Festschrift (Estudos em Homenagem); JZ — Juristenzeitung; JA -
Juristische Arbeitsbldtter; NJW — Neue Juristische Wochenschrift; NStZ — Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht; OLG — Oberlandesgericht (Tribunal Superior do Land);
RGSt — Decisdes do Reichsgericht (Tribunal do Reich) em matéria penal; Rn —
Randnummer (ndmero de margem); StGB — Strafgesetzbuch (Cédigo Penal alem@o);
StPO - StrafprozeBordnung (Cédigo de Processo Penal alemao); ZStW — Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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Ou pensemos no caso do homem de aparéncia suspeita que vai comprar um
punhal afiado em uma loja! O vendedor (V") pensa consigo: “Talvez ele queira
matar alguém com o punhal. Mas isto deve ser-me indiferente”. Tem “V” de ser
punido por homicidio praticado com dolus eventualis, na hipétese de o comprador
realmente apunhalar alguém? Objetivamente, “V” constituiu uma causa para a
morte da vitima, e subjetivamente assumiu o risco de que tal resultado ocorresse.

b. Problemas similares ocorrem nas hipéteses de grande relevancia prética que
sdo as de desvios na causalidade. Limito-me ao conhecido exemplo escolar, emque
“A” atiraem “B” com inten¢do de maté-lo, mas somente o fere. O ferido € levado
por uma ambulincia a umaclinica; mas ocorre um acidente de transito, vindo “B”
a falecer. Cometeu “A” um delito consumado de homicidio? Ele certamente cau-
sou a morte de “B” no sentido da teoria da equivaléncia, e também a almejou. Se
ainda assim nao deve haver um delito consumado de homicidio, isto € dificil de
fundamentar do ponto de vista de uma compreensio causal do tipo objetivo.

c.Como exemplo do terceiro grupo de casos quero lembrar a hipdtese extraor-
dinariamente comum da entrega de téxicos. Imaginemos que “A” venda heroina
a “B”! Os dois sabem que a inje¢do de uma tal quantidade de téxico gera perigo
de vida, mas assumem o risco de que a morte ocorra; “A” o faz porque o que lhe
interessa é principalmente odinheiro, e “B”, por considerar a sua vida jd estragada
e sO suportével sob estado de torpor. Deve “A” ser punido por homicidio cometido
com dolus eventualis, na hipétese de “B” realmente injetar em si o téxico e, em
decorréncia disso, morrer? A causalidade de “A” para a morte de “B”, bem como
seu dolo eventual, encontram-se fora de divida. Se considerarmos a causalidade
suficiente para a realizag#o do tipo objetivo, teremos que concluir pela punigio.

2. Linhas mestras da teoria da imputacéio objetiva

A teoria da imputagfio objetiva tenta resolver os problemas que decorrem
destes e de outros grupos de casos, ainda a serem examinados. Em sua forma mais
simplificada, diz ela: um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado
como sua obra e preenche o tipo objetivo unicamente quando o comportamento
do autor cria um risco nfio permitido para o objeto da agio (2.1), quando o risco
se realiza no resultado concreto (2.2), e este resultado se encontra dentro do al-
cance do tipo (2.3).'

2.1 A cria¢do de um risco ndo permitido

O primeiro grupo de casos por mim mencionado refere-se & criacio de um
risco n#o permitido. Instigar alguém a uma viagem 4 Flérida, ainda que, em seu

™ Mais detalhadamente, com minuciosas referéncias, Roxin, Strafrecht — Allgemeiner
Teil (AT), 1992, vol. 1, § 11, Rn. 36 et seq.
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aspecto objetivo, constitua a causa de uma morte e, subjetivamente, tenha por
finalidade a morte da vitima, ndo pode sequer objetivamente constituir uma acdo
de homicidio, porque tal conduta no criou um perigo de morte juridicamente
relevante, e no elevou de modo mensuravel o risco geral de vida. E duvidoso que
uma viagem a Flérida tenha aumentado o pequeno risco de ser vitima de um
delito de homicidio, existente em qualquer pais. Ainda assim, enquanto ndo im-
perar o caos em determinado Estado, a ponto de que os paises de onde saem os
visitantes desaconselhem, em razdo do perigo, uma viagem para 14, um eventual
aumento do risco sera juridicamente irrelevante, tendo em vista os milhdes de
turistas que voltam para casa ilesos. A morte do viajante ndo pode ser, portanto,
imputada ao provocador da viagem como ag@o de homicidio. Isto significa que
sequer o tipo objetivo do homicidio estd preenchido, de modo que a pergunta a
respeito do dolo sequer se coloca.

Em meu outro exemplo, o da venda de um punhal a uma pessoa de aparéncia
suspeita, ter-se-a de admitir a existéncia de um certo risco. Mas este risco € permi-
tido. Pois uma vida ordenada em sociedade s6 € possivel se o individuo, em
principio, puder confiar em que as pessoas com quem interage ndo cometerdo
delitos dolosos. Do contrario, além de punhais, igualmente ndo poderiam ser ven-
didos ou emprestados materiais inflamdaveis, fésforos, machados, enxadas. Por
exemplo, é possivel partir o cranio de alguém com um caneco da Baviera. Mas o
risco de uma tal utilizagao abusiva é permitido pelo Estado, pois a sociedade ndo
pode funcionar sem bens passiveis de abuso.

Vigora aqui o principio da confianga,? conhecido do Direito Penal de Tran-
sito: pode-se confiar em que os outros se comportardo conforme ao Direito, en-
quanto ndo existirem pontos de apoio concretos em sentido contrério, os quais
nio seriam de afirmar-se diante de uma aparéncia suspeita (pois se trata de um
critério vago, passivel de aleatdrias interpretagdes), mas sé diante de uma reco-
nhectvel inclinacdo para o fato (erkennbare Tatgeneigtheit).’ Uma tal inclinagio
existiria, por exemplo, se, no momento em que estivesse ocorrendo uma perigosa
rixa diante da loja, o vendedor entregasse o punhal a um dos contendores. Na
hipétese de que alguém fosse morto com o punhal, o vendedor deveria ser punido
por homicidio culposo ou por auxilio a um homicidio, de acordo com o seu co-
nhecimento da situag¢do. No exemplo acima dado, porém, o principio da confian-
¢a permanece em vigor. O vendedor n@o criou um perigo proibido, de modo que,

@ Veja-se, mais aprofundadamente, Roxin, Bemerkungen zum Regref3verbot (Observa-
¢Oes sobre a proibi¢do de regresso), Trondle-FS, 1989, p. 177 et seq.; idem, AT, 1992,
vol. I, § 24, Rn. 26 et seq.

™ (N. do. T.) Cirino dos Santos, em sua A moderna teoria do fato punivel, Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos, 2000, p. 109, prefere traduzir a erkennbare Tatgeneigtheit por “re-
conhecivel disposi¢do para o fato”. Diga-se de passagem que o citado manual contém
detalhada exposicdo da teoria da imputagdo objetiva, com referéncias aos
posicionamentos dos principais autores alemaes.
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independentemente da causagio ou de seu substrato psiquico, nem a venda do
punhal, nem o resultado morte dai decorrente The podem ser imputados como
acoes de homicidio.

2.2 A realizacdo do risco ndo permitido

Em meu segundo grupo de casos, no exemplo do sujeito que, ferido por
alguém com dolo de homicidio, vem a morrer em um acidente de ambuldncia, o
resultado igualmente néio poderd imputar-se aquele que atirou, apesar de ter sido
causado e almejado. E verdade que, através do tiro, criou o autor um perigo
imediato de vida, o que ¢é suficiente para a punicio por tentativa. Mas este
perigo néo permitido ndo se realizou, pois a vitima ndo morreu em razéao dos
ferimentos, e sim de um acidente de transito. O risco de morrer em um aci-
dente nao foi elevado pelo transporte na ambulancia; ele ndo € maior do que
o risco de acidentar-se quando se passeia a pé, ou com o préprio automdével.
Falta, portanto, a realizagio do risco criado pelo tiro, de modo que o resultado
morte ndo pode ser imputado aquele que efetuou o disparo como sua obra. Ele
ndo cometeu uma agio de homicidio, mas somente uma acgio de tentativa de
homicidio.

Também antes do desenvolvimento da teoria da imputacio objetiva, a puni-
¢do s6 por tentativa de homicidio correspondia a opiniao francamente dominan-
te na Alemanha. Mas esta opinido era—e em parte ainda € — fundamentada de um
modo completamente distinto. Analisava-se o caso sob o aspecto do desvio no
curso causal, tendo-se criado a tese de que o dolo deveria abranger o curso
causal em suas “linhas gerais”. Em se tratando de um “desvio essencial”,
dever-se-ia excluir o dolo. Assim, enquanto a teoria da imputacio objetiva
considera ja o tipo ndo preenchido, a teoria mais antiga, que também é de-
fendida pela jurisprudéncia, exclui somente o dolo. Na verdade, a considera-
¢do de que aqui se trata de um problema de dolo é uma solugio aparente.
Pois o decisivo € justamente se existe ou ndo um desvio essencial, e isto é um
critério objetivo. De fato, trata-se de um ponto de vista bastante vago, pois o
conceito de “essencialidade” ainda precisa ser preenchido com algum con-
tetido. Mas se tentarmos concretizd-lo, chegaremos a conclusao de que um
desvio € essencial, quando nele ndo se realiza o risco contido na agio de ten-
tativa. Dai se vé€ que o deslocamento do problema para a doutrina do dolo néo
faz mais que dar uma roupagem subjetiva a uma questdo de imputagéo objetiva,
obscurecendo, além disso, a solugiio, através do uso de elementos pobres de
conteddo como a “essencialidade”.

2.3 O alcance do tipo e o principio da auto-responsabilidade

Em meu terceiro grupo de casos, que caracterizei através do exemplo da
entrega de heroina, o ato de entregar a droga constitui uma criagdo de um risco
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néo permitido. A criag@o de um tal risco € proibida, pois a entrega do téxico, por
si s6, ja € punivel com uma pena grave segundo o Direito alemao [§ 29, par. 1, n.
1, Lei de To6xicos (Betdubungsmittelgesetz)]. Além disso, o risco nao permitido
se realizou, pois aquele que recebeu a droga faleceu gracas a injecé@o de heroina.
E, ainda assim, a causacdo de uma morte com dolo eventual — que € o que pode-
mos constatar no traficante — ndo € uma ag#o de homicidio. Pois, de acordo com
o Direito alem@o, sequer a participacdo dolosa em um suicidio, ou seja, no ato
doloso de matar-se a si préprio, € punivel. Um simples argumentum a maiore ad
minus chega ao resultado de que também nao podera ser punivel a participacao
em uma autocolocagdo em perigo, quando houver por parte da vitima uma
completa visdo do risco, como no nosso caso, em que existe um suicidio
praticado com dolo eventual. O alcance do tipo (Reichweite des Tatbestands)
nao abrange esta hipStese; pois, como demonstra a impunidade da participagio
em suicidio, o efeito protetivo da norma encontra seu limite na auto-responsabi-
lidade da vitima.**

Inicialmente, o Bundesgerichtshof (BGH) punia, em casos desta espécie, o
traficante por homicidio, mesmo que s se conseguisse provar a culpa, como na
maior parte dos casos. Somente em 1984, numa espetacular mudanca jurispru-
dencial (alias, sob a imediata influéncia de um estudo de Schiinemann),® € que
negou o Tribunal a existéncia de um delito de homicidio, decidindo (BGHS!t 32,
p. 262): “Autocolocagdes em perigo, desejadas e realizadas de modo responsa-
vel, ndo estdo compreendidas no tipo dos delitos de homicidio ou lesdes
corporais, ainda que o risco que se assumiu conscientemente se realize. Aquele
que instiga, possibilita ou auxilia uma tal autocolocacdo em perigo ndo ¢
punivel por homicidio ou por lesdes corporais”. Esta decis@o ¢ o principal su-
cesso que a teoria da imputacgio objetiva conseguiu até hoje na praxis jurispru-
dencial alema.

- Veja-se, com referéncias — também da jurisprudéncia — Roxin, AT, 1992, vol. 1, § 11,
Rn. 86 et seq.

©®  (N. do T.) Como é sabido, o Direito brasileiro, ao contrdrio do alemao, pune a partici-
pagdo em suicidio, de modo que os argumentos expendidos pelo autor ndo sdo vdlidos
em face de nosso ordenamento. Porém, isto ndo implica que, automaticamente, se
deva optar pela punibilidade daquele que participa em uma autocolocagdo em perigo,
mas t30-s6 que, qualquer que seja a soluc@o defendida, ela precisara basear-se em
outros fundamentos. Para uma exposi¢@o do problema e destes possiveis fundamentos
em ordenamentos jurfdicos que punem a participagdo em suicidio, vejam-se Cancio
Melia, Conducta de la victima e imputacidn objetiva en derecho penal, Barcelona:
Bosch, 1998, p. 42 et seq., € Costa Andrade, Consentimento e acordo em direito
penal, Coimbra: Coimbra Ed., 1991, p. 281-283, autores que se mostram de acordo
com a solugdo da impunidade.

©  “Fahrldssige T6tung durch Abgabe von Rauschmitteln?” (Homicidio culposo através
da entrega de t6xicos?), NStZ 1982, p. 60.
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3. Outras conseqiiéncias da teoria da imputacio objetiva

Meus exemplos introdutdrios abrangem unicamente uma pequena parcela da
multiplicidade de problemas que se podem solucionar através da teoria da impu-
tagdo objetiva. Alguns outros (mas n&o todos) campos de aplicagio desta doutri-
na serdo, ao menos, esbogados.

3.1 A diminuigdo do risco’

A¢des que diminuam riscos nfo sdo imputaveis ao tipo objetivo, apesar de
serem causa do resultado em sua forma concreta e de estarem abrangidas pela
consciéncia do sujeito. Quem convence o ladrao a furtar ndo mil, mas somente
cem marcos alemaes, ndo é punivel por participagio no furto, pois sua conduta
ndo elevou, mas diminuiu o risco de lesao. O mesmo vale para a redugio de
lesOes corporais em rixas, bem como para vérios casos anélogos.

3.2 O risco permitido®

A importancia do risco permitido vai bastante além do caso do principio da
confianga, acima referido. Sempre que, em virtude de sua preponderante utilida-
de social, agoes perigosas forem permitidas pelo legislador —em certos casos, sob
a condigdo de que se respeitem determinados preceitos de seguranga — e, mesmo
assim, ocorra um resultado de dano, esta causag@o néo deve ser imputada ao tipo
objetivo. Isto vale em especial para o trafego de veiculos. Aquele que respeita as
regras de transito e, ainda assim, acaba se envolvendo em um acidente com con-
seqii€ncia de lesdes a bens juridicos, nao praticou agao de homicidio, lesdes cor-
porais ou dano; pois as lesdes aos bens juridicos nao decorreram de um risco
proibido, e sim de um risco tolerado pela lei.

Este ponto de vista possui grande relevancia também para os riscos advindos
de modernos complexos industriais. Acidentes que ocorram apesar do respeito
aos padrdes legais de seguranga sequer objetivamente constituem a¢des de lesdes
corporais. O fato de que, possivelmente, eles tenham sido calculados, bem como
o de que o risco de sua ocorréncia tenha sido assumido, ndo € o bastante para
fundamentar um dolo de lesdes corporais, pois sequer o tipo objetivo, a que 0
dolo deve referir-se, esta preenchido. Nestes casos, € o legislador quem suporta
0s riscos. Se, por outro lado, o risco permitido for ultrapassado, através, por exem-
plo, de desrespeito as normas de seguranga, a causag@o de um resultado de lesdes
corporais decorrente desta violag@o representard uma agio de lesdes corporais,

™ Mais aprofundadamente, Roxin, AT, 1992, vol. I, § 11, Rn. 43 et seq.
®  Idem, ibidem, Rn. 55 er seq.
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que serd punivel a titulo de dolo ou culpa, a depender da disposigao psiquica do
responsédvel.

3.3 O fim de protecdo da norma de cuidado® em seu significado para o critério
da realizacdo do perigo

A teoria da imputac@o objetiva desenvolveu critérios de imputagio ainda
mais precisos: para o preenchimento do tipo objetivo ndo basta que haja um nexo
entre o resultado e o risco ndo permitido criado pelo causador. E preciso, além
disso, que o resultado esteja abrangido pelo fim de prote¢do da norma de cuidado.
Veja-se o caso julgado pelo Tribunal do Reich (RGSt 63, p. 392):

Dois ciclistas passeiam um atrds do outro, no escuro, sem estarem com as
bicicletas iluminadas. Em virtude da inexisténcia de iluminag&o, o ciclista que
vai a frente colide com um terceiro ciclista, vindo da dire¢do oposta. O resultado
teria sido evitado, se o ciclista que vinha atras tivesse ligado a iluminag@o de sua
bicicleta.

Aqui estd claro que o ciclista que vem a frente deve ser punido por lesGes cor-
porais culposas. Pois o dever de utilizar o farol tem por fim evitar colisGes. O pri-
meiro ciclista, ao dirigir sem iluminag@o, criou o perigo ndo permitido de uma co-
lisdo, e este perigo também se realizou. Mas deve-se imputar o resultado também
ao ciclista de trds, de maneira que ele tenha de ser punido por lesdes corporais
culposas? Leve-se em conta que também ele criou o perigo de que o primeiro ci-
clista provocasse uma colisdo. Afinal, a simples iluminago da segunda bicicleta
teria evitado o acidente como primeiro ciclista; e este perigo se realizou da mesma
forma que o criado pelo outro ciclista. Mas, e € neste ponto que se encontra a dife-
renga decisiva: a finalidade do dever de iluminagdo é evitar colisGes préprias, ndo
alheias! O resultado deveria ser imputado ao segundo ciclista somente se fosse ele
a colidir com um terceiro. O seu dever de iluminar ndo tinha de impedir que outro
ciclista colidisse com um terceiro. O segundo ciclista nio realizou o risco ndo per-
mitido que a lei queria evitar através de seu comando, podendo ele, portanto, ser
acusado pela falta de iluminag@o, mas ndo punido por lesdes corporais culposas.

Acontecimentos nos quais o fim de protegéo da norma de cuidado desempe-
nha um papel decisivo sdo bastante freqiientes. Desta multiplicidade de exem-
plos tomarei somente 0s casos em que um motorista ultrapassa a outrem de
modo contrario ao dever, vindo o condutor do carro ultrapassado a morrer,
por causa de um infarto provocado pelo susto (OLG Stuttgart, NJW 1959, p.
2.320), ou porque, em virtude de um irreconhecivel defeito material, se quebra
a roda do carro ultrapassante, daf decorrendo uma colisdo (BGHSt 12, p. 79). A

@ (N. doT.) A palavra alema é Gefahrvermeidungsvorschrift, que, literalmente, se tra-
duziria por “dispositivo de evitagdo do perigo”. Dei preferéncia, porém, a uma férmu-
la mais simples e clara.
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ultrapassagem contraria 4 norma de cuidado representa um risco ndo permitido
e também esta causalmente vinculada ao resultado. Mas a proibic@o de ultrapas-
sagem tem unicamente a finalidade de evitar colisOes resultantes do processo
perigoso de ultrapassagem em si préprio. O impedimento de uma parada cardia-
ca ou da quebra de uma roda n#o estao compreendidos no fim das normas sobre
a ultrapassagem. Daf por que se deva negar, em ambos 0s casos, um homicidio
culposo.

3.4 A atribui¢do ao dmbito de responsabilidade de terceiros (Zuordnung zum
Verantwortungsbereich anderer)

O critério do alcance do tipo, que, inicialmente, expliquei através do princi-
pio da auto-responsabilidade — o caso da entrega de droga — serd agora esclareci-
do, se me permitirem 0s senhores, através de um segundo exemplo, que versa
sobre a delimita¢ao de 4mbitos de responsabilidade. Escolherei um caso julgado
pelo OLG de Celle (NJW 1958, p. 271):

“A” bate seu carro contra uma arvore, por desatengao. Um passageiro fratura
0 quadril esquerdo. No hospital, morre ele por causa de uma sepsemia (envenena-
mento do sangue),'® decorrente de desaten¢io médica.

Também em casos desta ordem costumam nossos tribunais condenar o pri-
meiro causador por homicidio culposo. Eles partem da premissa segundo a qual
se deva sempre contar com erros leves ou de gravidade média da parte dos médi-
cos, de modo que seus efeitos ainda representariam uma realizag@o do risco do
acidente. Isto pode ser verdadeiro. Contudo, a jurisprudéncia ainda nao percebeu
que a pergunta a ser formulada €, muito mais, a seguinte: nao deverd o médico
sozinho responder por estes erros? E a resposta € afirmativa. Afinal, a partir do
transporte para o hospital, o tratamento do paciente se torna problema exclusivo
dos médicos. Se nio conseguirem eles impedir a morte, deve-se punir 0 primeiro
causador por homicidio culposo, ja que os médicos ndo criaram um perigo de
morte, mas somente nao puderam eliminar um perigo ja existente. Em nosso caso
a situagdo é diversa. A fratura da perna ndo gera perigo de vida. Um tal perigo foi,
isso sim, criado e realizado unicamente pelo comportamento dos médicos. Como
o primeiro causador nao pode vigiar o comportamento dos médicos, ndo deve ele
também responder por aquilo que eles fagam. O alcance do tipo ndo compreende
uma imputagio tao extensa.

U9 (N.do T.) No original, a palavra é Sepsis. Porém, em nosso idioma, o termo “sepse”
ndo significa envenenamento do sangue, e sim “intoxicagdo causada pelos produtos
de um processo putrefativo” (R. Paciomik. Diciondrio médico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara-Koogan, 1992). Dai por que, orientado pelo Prof. Dr. Talvane de Moraes,
preferi o termo “sepsemia”, que designa um quadro patoldgico tipico, causado pela
disseminagdo de microrganismos patogénicos e toxinas circulantes do sangue, através
da corrente sanguinea.
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Isto se aplica genericamente a todo erro médico que se encontre fora do risco
tipico de lesdo.!' Se o paciente morre ndo por seu ferimento, mas por um erro na
narcose, cometido pelo anestesista, o primeiro causador n3o serd responsabiliza-
do por homicidio culposo. Tais erros, mesmo que previsiveis, jd ndo se encon-
tram no ambito de responsabilidade do primeiro causador, ndo sendo, portanto,
alcangados pelo tipo."?

4. A importincia da imputaciio objetiva para a moderna teoria do tipo.
Sobre a “confusao entre o objetivo e o subjetivo”

4.1 O deslocamento do centro de gravidade (Akzentverlagerung) para o tipo
objetivo

A teoria da imputagdo objetiva confere ao tipo objetivo uma importincia
muito maior da que ele até entdo tinha, tanto na concepgio causal como na final.

a) A teoria causal da ag¢@o reduziu o ilicito dos delitos de resultado ao nexo de
causalidade. Numa aplicag@o conseqtiente, isto conduz ao conhecido regressus
ad infinitum, do qual falei inicialmente. E claro que, por exemplo, dar a luz o
assassino € uma condictio sine qua non para a morte da posterior vitima, mas
ainda ndo representa uma ac@o de matar. A teoria causal da agdo e do tipo falha
por completo diante do problema de delimitar o tipo de delito (Deliktstyp) do
respectivo crime.> E exatamente esta tarefa que a teoria da imputacio objetiva
procura resolver. Ela fornece regras genéricas a respeito de quais causagdes de
uma morte, de lesdes corporais ou de um dano constituem agdes de matar, lesar
ou danificar, e quais ndo. Com isto ela possibilita ndo sé uma descrigdo plastica
da face objetiva de cada ilicito tipico, mas também soluciona, como demonstra-
ram meus exemplos, intimeros problemas concretos de punibilidade. Acima de
tudo, ela possibilita uma limitagdo politica e criminalmente plausivel da respon-
sabilidade por culpa, que foi demasiado estendida pela jurisprudéncia alema, nas
trithas do pensamento causal.

Y Veja-se, a respeito, Schiinemann, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der
Fahrladssigkeits — und Gefahrdungsdelikte” (Tendéncias modernas na dogmatica dos
delitos culposos e de perigo), JA 1975, p. 719.

Veja-se, para outros problemas de imputagéo no comportamento médico, Roxin, AT,
vol. I, § 11, Rn. 108 ef seq.

43 (N.doT.) A palavra Deliktstyp significa que o tipo nfo é concebido de maneira formal,
como conjunto de elementares desconexas unidas unicamente pela vontade de um
legislador, e sim como a individualizagio de uma conduta ilicita, compreendendo as
elementares que a caracterizam como conduta proibida diversa das demais (veja-se
Roxin, AT, vol. 1, § 10, Rn. 19). Critica-se a teoria causal justamente porque, ao con-
siderar tipica toda condicio sine qua non do resultado, nio consegue ela construir o
tipo como Deliktstyp.

(12)




1. DOUTRINA INTERNACIONAL 21

b) Através da moderna teoria da imputagdo, o tipo objetivo aumenta em
importincia também em relagdo aquilo que lhe conferia a teoria finalista, € isto
as custas do tipo subjetivo. E verdade que o posicionamento do dolo no tipo
subjetivo € plenamente compativel com a teoria da imputag@o objetiva. Mas a
concepgdo da agdo tipica € bem diferente. Enquanto os finalistas consideram
acdo de matar unicamente o direcionamento consciente do curso causal no sen-
tido da morte, de acordo com a concep¢io aqui defendida, toda causagdo
objetivamente imputdvel de uma morte serd uma a¢ao de matar, € isto tam-
bém quando ela ndo for dolosa. O dolo ndo € algo que cria a a¢do de matar,
mas algo que pode nela existir ou estar ausente. Enquanto os finalistas ndo
consideram o homicidio culposo uma agio de matar — apesar de uma causacdo
punivel de uma morte —, para a teoria da imputagio objetiva sdo justamente o
homicidio, a lesdo etc. culposos que constituem o protétipo da agdo de homici-
dio ou de lesdo. S6 por causa disso, o ponto de gravidade do delito ja se desloca
para a face objetiva do tipo."

4.2 A reestruturag¢do do ilicito culposo

Mesmo entre aqueles que em principio seguem a teoria da imputagio objeti-
va, ainda pouco foi reconhecido que ela permite, pela primeira vez, construir um
sistema do ilicito culposo. De acordo com esta visio, serd culposo aquilo que, de
acordo com os principios acima expostos, possa ser imputado ao tipo objetivo. Os
conceitos com os quais a dogmatica tradicional tentou apreender a culpa — viola-
¢do do dever de cuidado, previsibilidade, reconhecibilidade, evitabilidade — sdo
supérfluos e podem ser abandonados. Pois aquilo que se deseja dizer através
deles pode ser descrito de modo bem mais preciso pelos critérios de imputagio
por mim expostos.

E certo, apesar de meio impreciso, que a causagio de resultados e de cursos
causais imprevisiveis — pense-se em meus exemplos da viagem a Flérida e da
morte pelo acidente com a ambuléncia! — n3o gera qualquer culpa. Mas isto se
explica melhor através da consideragiio de que, no primeiro caso, nio foi criado
perigo nio permitido e de que, no segundo, o perigo criado ndo se realizou. A
referéncia a imprevisibilidade acaba por esconder o problema. Pois, teoricamen-
te, todos os cursos causais possiveis segundo uma lei natural sdo previsiveis. O
decisivo € aquilo que, de acordo com pardmetros juridicos, se € obrigado a pre-
ver — e é exatamente isto que € determinado pelos critérios de imputagdo.

O mesmo ocorre com a evitabilidade. Quando se dizem inevitéveis, e, por-
tanto, nao-culposos, os acidentes de transito ocorridos apesar do respeito a todos
os dispositivos legais, isto corresponde a linguagem cotidiana; porém, ndo se
trata de uma expressio juridicamente exata. Pois € claro que os riscos ligados ao

% A respeito de um outro aspecto desse deslocamento do centro de gravidade, veja-se
abaixo, 4.3.
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transito de veiculos s@o evitaveis, bastando que nele ndo se participe, € se ande a
pé. A razdo decisiva para inexistir culpa estd em que, em tais acidentes, o que se
realiza € um risco permitido. A argumentagio através da inevitabilidade € com-
pletamente supérflua.

E, por fim, fazendo referéncia sé mais a este conceito central do arsenal da
antiga dogmatica do delito culposo, diga-se que também o critério da “violagio
do dever de cuidado” nada mais é que uma denominag@o que compreende em si
0s pressupostos cuja existéncia leva a criag@o de um risco juridicamente desapro-
vado. Mas uma caracterizagio destes pressupostos ja ndo consegue ele fornecer.
Ela s6 pode ser obtida através de pardmetros, como as normas juridicas, normas
de transito, o principio da confianga, a figura comparativa diferenciada' etc., que
descrevi mais detalhadamente noutra sede.' Quanto & chamada omissio do cui-
dado devido, esta expressdo, além de ndo dizer nada, é também substanciaimente
incorreta, pois gera a falsa impressZo de que o ilicito da agfio culposa consista em
uma omissdo. Se, por exemplo, alguém provoca um incéndio em virtude de um
manejo pouco cuidadoso de fésforos, a culpa se localiza em um agir positivo, a
saber, na criagdo de um perigo néo permitido, € ndo na omiss3o de medidas de
cuidado. Com acerto diz Jakobs:!” “No &mbito da comisséo, ndo se comanda um uso
cuidadoso de fésforos, mas se proibe o uso sem cuidado, inexistindo dever de uso”.

A teoria da imputagdo objetiva cria, portanto, uma dogmética do ilicito culposo
completamente nova. Este fendmeno ainda foi pouco reconhecido. Se abrirmos
nossos comentrios € manuais, veremos que os antigos critérios do delito culposo
ainda sdo utilizados de modo irregular,'® simultaneamente as regras de imputagio
acima desenvolvidas, nao ficando esclarecida qual a relagio entre eles. Ao invés
disso, deveria consolidar-se o conhecimento de que a imputagdo da culpa na
esfera do tipo é determinada unicamente pelos critérios da imputagio objetiva.'®

4.3 A importéncia da imputagéo objetiva para os delitos dolosos

A teoria da imputagdo objetiva tem maior relevéncia pratica na determina-
¢do do ilicito culposo, embora também nos delitos dolosos mostre ela sua impor-

15 (N. doT.) A palavra alema ¢ differenzierte Mafifigur, e designa aquilo que entre nés se

costuma chamar de “modelo do homem prudente e consciencioso” (Cirino dos San-
tos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 104).

16 ROXIN, AT, 1992, vol. I, § 24, Rn. 14 et seq.

(7D AT, 2.ed., 1991, 9/6.

(8 Vejam-se as referéncias em ROXIN, AT, 1992, vol. I, § 24, Rn. 8 et seq.

9 Neste sentido também Yamanaka, “Die Entwicklung der japanischen
Fahrlassigkeitsdogmatik im Lichte des sozialen Wandels” (A evolugéo da dogmatica
da culpa & luz da mudanca social), ZStW 102, 1990, p. 928 et seq. (p. 944): “A contra-
riedade ao cuidado objetivo ndo deveria ter qualquer significado autdnomo dentro do
conceito de culpa, mas ser absorvida no critério da imputacéo objetiva”.
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tdncia. Meus exemplos introdutérios j4 o devem ter comprovado (o caso da
Flérida, da ambuléncia, da venda do punhal e da entrega de heroina), pois todos
foram construidos de modo que a ocorréncia do resultado morte fosse desejada
ou, pelo menos, aceita pelo autor. Se nestes casos ndo ha como falar em homici-
dio doloso, isto se deve a que o tipo objetivo ndo estd preenchido; assim, a
vontade de realizag@o do autor néo estd direcionada a um objeto com relevéancia
juridico-penal. A auséncia do dolo decorre da negagio do tipo objetivo, de modo
que a teoria da imputagio objetiva também acaba, mediatamente, por estreitar o
campo do dolo. Se considerassemos o tipo objetivo realizado, terfamos que acei-
tar o dolo nestes casos, e assim o problema seria erroneamente solucionado no
sentido da punibilidade.

Isto é questionado por aqueles que tentam eliminar acontecimentos néo-
imputéveis através da negacéo do dolo, entre os quais se encontram principal-
mente os finalistas. Voltaremos a este ponto logo adiante, ao nos enfrentarmos
com as mais novas criticas & imputagéo objetiva (5.3.1, 5.3.2). Demonstrei atra-
vés do exemplo da ambuléncia (2.2) que, nos desvios causais, estd fadada ao
insucesso a tentativa de considerar o tipo objetivo preenchido, negando-se o
dolo sob o fundamento de que o autor nédo previu de modo suficientemente exato
0 curso causal.

A mesma coisa deve ser esclarecida a luz do “risco permitido”. Armin
Kaufmann® construiu o seguinte exemplo: o motorista “M” inicia, de modo cui-
dadoso, a ultrapassagem de um automével e da motocicleta que estd logo atrés
deste, na consciéncia de que o motociclista “X”, subitamente, “sem se certificar
da situagdo ou tampouco sinalizar”, poderia tentar ele mesmo a ultrapassagem,
provocando uma colisdo com “M” que teria conseqiiéncias mortais para “X”. Se
considerarmos que “M” se arrisca e que realmente ocorre o caso previsto, néo se
pode punir “M” por um homicidio, a ndo ser que o comportamento erroneo de
“X” fosse reconhecivel ja no inicio da ultrapassagem. Pois o desenrolar do acon-
tecimento se encontra no 4mbito do risco permitido e ndo preenche, portanto, o
tipo objetivo do delito de homicidio. Se afirmassemos sua realizagdo com base
unicamente na causagao da morte, recusando a teoria da imputag@o objetiva, nao
escaparfamos da punigdo. Afinal, haveria dolo.?!

Chega-se a conclusio de que também nos delitos dolosos ndo € possivel tor-
nar a teoria da imputagfo objetiva supérflua, através da negag@o do dolo em casos
que sejam intufidos como ndo merecedores de pena. Neste aspecto, a teoria da
imputacdo objetiva provoca um deslocamento do ponto de gravidade para o tipo
objetivo também nos dolosos.

@ Jescheck-FS. “Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt? (Imputagdo objetiva no
delito doloso?), 1985. p. 251 et seq.

20 Isto também é admitido por Armin Kaufmann, que chega ao mesmo resultado
através de uma interpretagao restritiva da elementar “matar” (como a nota 19, p.
267-268).
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4.4 O subjetivo na imputagdo objetiva

A imputag@o objetiva — e isto € mais um capitulo na “confus@o entre o obje-
tivo e o subjetivo”? — depende ndo s6 de fatores objetivos, como também de
subjetivos. No exame da pergunta quanto a se existe uma criagdo nao permitida
de um risco, € decisivo o0 ponto de vista que teria tomado um observador prudente
(einsichtig) antes da pratica do ato; mas a este observador devem-se acrescentar
os conhecimentos especiais do autor concreto. Por isso inexiste criagdo néo per-
mitida de perigos quando alguém convence outrem a fazer uma viagem, na qual
0 avido cai. Se aquele que induz & viagem tiver, porém, informacdes de que esta
planejado um atentado ao aviao, torna-se ele ceret paribus punivel pelo ato culposo
(e também por doloso, a depender da disposi¢@o de sua vontade). O conhecimen-
to especial do autor, ou seja, um dado subjetivo, fundamenta aqui a criagéo do
perigo e, assim, a imputagio ao tipo objetivo!

Fatores subjetivos desempenham comumente um papel decisivo também no
alcance do tipo. Assim é que, no caso da entrega de heroina (2.3), coloquei que a
imputagio ao tipo objetivo encontra seus limites na auto-responsabilidade da vi-
tima. Quando, porém, o fornecedor da droga conhecer a periculosidade do mate-
rial bem melhor que o comprador, o vendedor sera o responsavel, de maneira que
também aqui o conhecimento do autor se torna importante para a imputagéo ao
tipo objetivo.

Struensee® chegou mesmo a desenvolver a tese segundo a qual o delito culposo
sempre pressuporia um tipo subjetivo, consistindo este no conhecimento e na
realizag@o finalista de fatores fundamentadores do risco. Aquele que, por exem-
plo, sabe que esta dirigindo pelo cruzamento com o sinal vermetho, ou que estd
ultrapassando em uma curva sem visibilidade, realiza de modo culposo o aciden-
te que dai decorre. Struensee engana-se, contudo, ao considerar o conhecimento
dos fatores fundamentadores do risco um pressuposto necessario da culpa:* quem
for tdo desatento a ponto de sequer notar o sinal vermetho ou a curva, também
cria um risco nao permitido e age culposamente. Mas € ainda assim correto que o
conhecimento das circunsténcias fundamentadoras do risco seja um fator rele-
vante para a imputagio ao tipo objetivo.

@2 (N. do. T.) Roxin se refere a critica comumente feita pelos finalistas, de que a teoria da
imputagao objetiva, ao resolver casos de desvios causais, dolus generalis, e ao levar
em consideragdo conhecimentos especiais do autor, estaria, na verdade, etiquetando
de objetivos problemas do tipo subjetivo, numa inaceitivel confus&o entre os dois
lados do tipo, tio meticulosamente separados um do outro pelo finalismo (assim, por
exemplo, Armin Kaufmann, nota 19, p. 260 et seq.).

@»  “Der subjektive Tatbestand des fahrlissigen Delikts” (O tipo subjetivo do delito

culposo), JZ 1987, p. 53 et seq.

Quanto a isto Roxin, “Finalitdt und objektive Zurechnung” (Finalidade e imputagao

objetiva), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 237 et seq. (p. 249 et seq.).

24)
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Nada disto, contudo, € um argumento vélido contra a teoria da imputag@o
objetiva. Fica provado, unicamente, que também fatores subjetivos podem de-
sempenhar um papel na imputag#o objetiva. A imputag@o objetiva se chama “ob-
jetiva” ndo porque circunstancias subjetivas lhe sejam irrelevantes, mas porque a
agdo tipica constituida pela imputagiio — o homicidio, as lesdes, o dano etc. — é
algo objetivo, ao qual s6 posteriormente, se for o caso, se acrescenta o dolo, no
tipo subjetivo. Ao tipo subjetivo pertencem somente elementos subjetivos do tipo,
como o dolo e os elementos subjetivos do injusto. Contetidos de consciéncia que
ndo sao elementares do tipo, mas que t€ém importancia unicamente para o juizo de
perigo ou para a distribui¢ao da responsabilidade entre os diversos participantes,
dizem respeito & imputagio ao tipo objetivo.” De qualquer maneira, deve-se ter
em mente que a imputagZo objetiva também & influenciada por critérios subjeti-
vos. A¢des humanas, e também agdes tipicas, consistem sempre em um entrela-
camento de momentos objetivos e subjetivos.

5. O desenvolvimento da teoria da imputac¢io objetiva e seus atuais
opositores

5.1 O surgimento e a consolidacdo da moderna teoria da imputacdo

A teoria da imputagao objetiva, tal como ela hoje se desenvolveu, surgiu
aproximadamente em 1970. A idéia do risco, que acima esbocei em diversos
Ambitos de aplicacdo, foi desenvolvida por mim anteriormente,?® enquanto
meus alunos Rudolphi?’ e Schitnemann?® deram contribui¢des essenciais para
a fundamentag@o da idéia do fim de protegdo e para a defini¢do do alcance

@9 Mais detalhes em Roxin, ibidem, p. 250 et seq.

@ “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht” (Reflexdes sobre a pro-
blemdtica da imputacfo no Direito Penal), Honig-Festschrift, 1970, p. 133 et seq.
(também em: Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 123 et seq.) A teoria do
aumento do risco, por mim criada, de que n#o trato neste estudo, surgiu j4 no ano de
1962 (Roxin, “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten (Violagdo de
dever e resultado nos delitos culposos), ZStW, 1962, vol. 74, p. 411 et seq.; também
em Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 147 et seq.).”

™ (N. do. T.) Ambos os estudos encontram-se traduzidos para o portugués, no volume
Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Trad. Ana Paula Natscheradetz. Lis-
boa: Vega Universidade, 1993.

@ “Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm in der strafrechtlichen
Fahrlassigkeitslehre” (Previsibilidade e fim de protecdo da norma na doutrina juridi-
co-penal da culpa), JuS 1969, p. 549 et seq.

8 “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits — und Gefdhrdungsdelikte”
(Tendéncias modernas na dogmatica dos delitos culposos e de perigo), JA 1975, p.
575 et seq., p. 715 et seq.
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do tipo.?®-¥ A teoria da imputag¢do objetiva € hoje aceita de modo quase geral na
literatura de manuais e comentdrios,* e tem sido levada adiante em seu desenvol-
vimento por grandes monografias.*? Entre os seus defensores existem, obviamen-
te, opinides diversas a respeito de vérios problemas individuais. Em suas linhas
mestras metddicas e substanciais, contudo, a teoria da imputagio objetiva conso-
lidou-se na literatura alema.

5.2 Sobre a antiga histéria dogmdtica da teoria da imputagdo

As raizes histérico-espirituais da teoria da imputagio objetiva remontam até
a filosofia juridica de Hegel. Dela é que Larenz, no ano de 1927,% extraiu uma
concepgdo da imputagio objetiva, que logo depois foi aplicada por Honig* espe-
cialmente na dogmadtica juridico-penal. Foi a Honig (e, € claro, também a Larenz)
que me referi ao desenvolver em 1970 aquilo que denominei de principio do
risco,” que desde entdio tem feito uma carreira repleta de sucessos. Alguns® vém

9 Veja-se também Roxin, “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlissigen Delikten”
(Sobre o fim de protegdo da norma nos delitos culposos), Gallas-FS, 1973, p.
241 et seq.”

™ (N. do T.) Este estudo também est4 traduzido para o portugués, encontrando-se na

coletdnea citada na dltima nota do tradutor.

Veja-se, sobre estas questdes histérico-dogmaticas, o apartado sobre a evolugio histé-

rica da teoria da imputagéo objetiva em Toepel, Kausalitdt und Pflichtwidrigkeitszusam-

menhang beim fahrlissigen Erfolgsdelikt (Causalidade e nexo de violagdo do dever

no delito culposo de resultado), 1992, p. 136 et seq. Hirsch, em sua critica, refere-se a

“teoria da imputagdo objetiva (...) introduzida por Roxin” [“Die Entwicklung der

Strafrechtsdogmatik nach Welzel” (O desenvolvimento da dogmética penal depois de

Welzel), Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der

Universitét zu Koln (Edigdo comemorativa da Faculdade de Direito para a festa de 600

anos da Universidade de K6in), 1988, p. 403 et seq.].

Vejam-se unicamente as referéncias em Roxin, AT, vol. I, 1992, § 11, Rn. 41, nota de

rodapé 62.

62 Burgstaller, Das Fahrldssigkeitsdelikt im Strafrecht (O delito culposo no Direito Pe-
nal), 1974; Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Erfolg in einem funktionalen Straftatsystem (Imputagdo objetiva e pessoal do compor-
tamento, perigo e resultado em um sistema funcionalista do fato punivel), 1981; W.
Frisch, Tatbestandméifliges Verhalten und Zurechnung des Erfolges (Comportamento
tipico e imputag&o do resultado), 1988.

C3  Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung (A teoria da
imputagéo de Hegel e o conceito de imputagio objetiva), 1927.

G4 “Kausalitit und objektive Zurechnung” (Causalidade e imputag8o objetiva), Festgabe
fiir Frank, 1930, vol. I, p. 174 et seq.

3% Como a nota 24, Honig-FS, p. 135.

G6  Veja-se Toepel, como a nota 28, p. 140 et seq.

(30}
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duvidando, ultimamente, se esta correlagdo entre a concepg@o moderna e a antiga
¢ justificada.

De fato, em Larenz e Honig pode-se encontrar ndo mais que um ponto de
partida, que néo d4 idéia alguma do desenvolvimento ulterior da concepgdo. Diz
Larenz:¥ “A imputagdo (...) tem a ver com a pergunta quanto ao que se deve
adscrever a um sujeito como sua agio, pela qual deve ele ser feito responsavel”.
Isto corresponde exatamente a concepgio atual. Mas o autor restringe a impor-
tincia pratica da idéia a exclusdo do caso fortuito:® “A imputagio ndo € outra
coisa que ndo a tentativa de distinguir o préprio ato de acontecimentos casuais”.
O critério de Honig, da “direcionabilidade objetiva a um fim”,* fundamenta-se
sobre a mesma idéia:* “E imputével aquele resultado que pode considerado pos-
to de modo final”. Com isso, exclui-se da imputag@o, novamente, nada mais do
que o caso fortuito, que ndo pode ser objetivamente “finalizdvel”.

Enquanto isso, a nova teoria da imputagio se ocupa, € verdade, de excluir os
acontecimentos fortuitos do tipo, como deveriam mostrar os casos da Flérida e
da ambulincia (acima, 2.1 e 2.2). Mas os resultados que ocorrem por ocasido de
uma diminuig¢io do risco ou de um risco permitido, bem como aqueles que se
encontram fora do fim de protegéo da norma de cuidado ou fora do alcance do
tipo, ndo sdo fortuitos, e ainda assim ndo sdo imputados. A moderna teoria da
imputagdo possui, portanto, um campo de aplicagdo bem mais extenso que em
seus primérdios, com Larenz e Honig. Os resultados da teoria antiga limitavam-
se, em esséncia, aquilo que ja a época se podia obter através da teoria da adequa-
¢do ou da relevancia.*

5.3 Opositores atuais da teoria da imputagdo objetiva

A jurisprudéncia alema até agora “n@o acolheu de modo expresso a teoria da
imputagfo objetiva”, mas dela se aproximou reiteradamente,”? aceitando-a em

G Como a nota 31, p. 51.

@%  Como a nota 31, p. 61; com palavras quase idénticas, p. 75, p. 84.

®% (N. do T.) O termo alemio, sé dificultosamente passivel de tradugfo para nossa lin-
gua, é objektive Zweckhaftigkeir. Elena Larrauri, “Notas preliminares para una discusién
sobre la imputacién objetiva”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n. 41,
1988, p. 715 et seq. (p. 739), o traduz de modo a meu ver excessivamente simplificador:
“objetiva finalidad”.

“»  Como a nota 32, p. 184.

@b Veja-se, sobre a teoria da adequacdo e da relevancia, Roxin, AT, 1992, vol. 1, § 11, Rn.
31 et seq.

@2 Neste sentido, o juiz federal Goydke, “Probleme der Zurechnung und Schuldfahigkeit
im Strafverfahren” (Problemas de imputac@o e capacidade de culpabilidade no pro-
cesso penal), Verkehrsstrafverfahren usw (Processo penal de transito etc.), Deutscher
Anwaltverlag, 1992, p. 8.
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algumas partes; j4 expus isso no que se refere ao principio da auto-responsabili-
dade (acima, 2.3). De qualquer forma, uma posi¢do decididamente contréria ndo
¢ tomada pela jurisprudéncia. Uma recusa, em principio, a imputagio objetiva
encontra-se hoje somente entre o muito reduzido circulo dos finalistas, os quais
ndo desejam levar a cabo a exposta mudanca do ponto de gravidade dogmatico
para o tipo objetivo, e sim manter a dominéncia do lado subjetivo do tipo, favo-
recido pela teoria finalista da agdo. As mais ambiciosas tentativas neste sentido
partiram de Armin Kaufmann® e Struensee.* J4 as discuti de modo critico em
outro local, a que fago agora referéncia.* Hoje aparecem principalmente Hirsch*
e seu discipulo, Kiipper,*” como defensores das antigas posi¢des. Seja-me permi-
tido dizer algumas palavras a este respeito.

5.3.1 Sobre o problema da criagdo do perigo

Hirsch* ocupa-se principalmente de casos em que falta a criagio de um risco,
que explicitei através do caso da Fldrida (2.1). Ele deseja considerar preenchido
o tipo objetivo, negando, porém, o dolo. Pois a representagio do autor se refere
“unicamente ao risco comum e geral da vida social, que € o de tornar-se vitima de
um acidente, e ndo a um acontecimento lesivo concreto. Trata-se, portanto, de
ndo mais que um desejar, nunca de uma vontade direcionadora”. O que aqui se
diz sobre o dolo est4, em si, correto, mas na verdade isto acaba confirmando a
teoria da imputacio objetiva. Pois o dolo estd ausente, se escutarmos mesmo a
formulagdo de Hirsch, s6 porque ele ndo tem ponto de referéncia objetivo algum,
j& que esta espécie de causag@o de um resultado nfo pode ser considerada um
“acontecimento lesivo” (isto €, uma realizagio de um risco nio permitido). Se o
assassinato do turista fosse um homicidio objetivamente imputével ao provoca-
dor da viagem, de modo que o tipo objetivo estivesse preenchido, o dolo também
teria de ser afirmado, porque o homem de trds intencionava exatamente aquilo
que objetivamente ocorreu.

@3 Jescheck-FS, “Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt? (“Imputacdo objetiva” no
delito doloso?), 1985, p. 251 ef seq.

@) “Der subjektive Tatbestand des fahrldssigen Delikts” (O tipo subjetivo do delito
culposo), JZ 1987, p. 53 et seq.

@5 “Finalitdt und objektive Zurechnung” (Finalidade e imputagdo objetiva),
Gediichtnisschrift fiir Armin Kaufmann (Estudos em memoria de Armin Kaufmann),
1989, p. 237 et seq.

@9 «Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel” (O desenvolvimento da

dogmatica penal depois de Welzel), Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultdit

zur 600-Jahr-Feier der Universitdt zu Koln (Edigdo comemorativa da Faculdade de

Direito para a festa de 600 anos da Universidade de K&In), 1988, p. 403 et seq.

Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik (Limites da dogmadtica juridico-

penal normativizante), 1990, p. 83 ef seq.

“8  Como a nota 45, p. 405.

7
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Kiipper* argumenta de outra maneira, negando o “dominio do fato” do cau-
sador em todos os casos de auséncia de criacio de perigo. E autor “aquele que,
conhecendo as circunstincias fundamentadoras do dominio do fato, realiza um
tipo penal (...) como obra sua. Dai decorre que (...) sob a perspectiva da teoria
finalista da agdo, ndo sobra lugar para um juizo objetivo de imputagio”. Também
este argumento apdia, em verdade, a teoria da imputagio objetiva, que se empe-
nha exatamente em determinar aquilo que o autor “realiza como obra sua”. Claro
que é correto que aquele que ndo cria perigo ndo domine o curso causal objetiva-
mente causador do resultado. Mas a falta de dominabilidade € um critério objeti-
vo, para a qual fins e representacdes subjetivos do autor sdo completamente
irrelevantes. E ao declarar: “A imputagéo objetiva integra o conceito de acdo”,
isto sé esta correto porque aquilo que objetivamente se considera uma agio de
homicidio, lesdes etc. € determinado pelos critérios de imputacdo. Mas nada dis-
so tem algo a ver com a finalidade.

5.3.2 Sobre o problema dos desvios causais

Quanto aos desvios causais, que foram exemplificados através do caso da
ambulancia (2.2), Hirsch® ainda pensa que se trate de “um caso em que o resul-
tado ocorre de maneira diversa da representada pelo autor (...). O deslocamento
da questdo para o tipo objetivo parece erréneo.>! Mas como j4 foi colocado, o
decisivo ndo € que o curso se desvie da representagio do autor (pois desvios que
se mantiverem no ambito do risco criado ndo impedem a imputacédo). Importa,
isso sim, se o desvio € “essencial”, e tal essencialidade s6 pode ser definida a luz
dos critérios da imputagio objetiva, como acima foi colocado (2.2).

Kiipper,3 ao contrério de Hirsch, reconhece que nos desvios causais ¢ intro-
duzido um elemento objetivizante na apreciacdo do lado subjetivo™: “o juizo de
adequagio” (que, até aqui, € idéntico a idéia da realizacdo do risco). Ainda assim,
persiste ele em sustentar que se trata de um problema de finalidade: “O controle®
voluntario da causalidade pressupde o critério da adequagdo. Aquilo que o ultra-
passa (...) ndo € mais finalmente direcionavel e, por isso, ndo pode ser objetiva-
mente imputdvel. Assim, juizo objetivo de adequagdo é realizado psicologica-

mente”. Claro que ninguém pode “controlar” um curso causal inadequado. Mas a

“@» Como a nota 46, p. 92-93 (p. 93).
69 Como a nota 45, p. 404.

G (N. do T.) Hirsch utiliza a palavra sachwidrig, que, literalmente, se traduziria por
“contrario a coisa”. Esta expressdo é bastante corrente entre o finalismo ortodoxo,
ontologista, que procura adequar a valorag@o juridica a “natureza da coisa”.

G2 Como a nota 46, p. 96-97.

3 (N. do T.) A palavra original ¢ Indienststellen, verbo substantivizado que significa
“colocagdo em servigo”, “colocagdo a disposi¢ao”. Creio que “controle” d& uma idéia
mais exata daquilo de que se est4 a falar.
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imputac@o fracassa unicamente por uma falha na realizagio objetiva do perigo
(por inexistir a adequagio do curso causal), e é completamente irrelevante o que
o0 autor “realiza psicologicamente” com isso. N&o havera homicidio consumado
nem mesmo se ele acolhe em sua vontade a circunstincia de que o ferido morra
no caminho para o hospital em um acidente de transito.

5.3.3 Sobre a unidade temdtica da imputacdo objetiva

Por dltimo, néio se pode desconhecer que Hirsch e Kiipper sequer questionam
as solucdes essenciais da teoria da imputagio objetiva para os delitos culposos,
somente se voltando contra a sistematizac@o destas solugdes em uma teoria da
imputagao. Hirsch® pensa que “por baixo da etiqueta de imputag#o objetiva sdo
reunidos problemas das mais diversas espécies, que também s3o levados em con-
sideragfio sem esta teoria, € de maneira mais precisa”. (Ocorre que ele ndo men-
ciona quais sejam estas maneiras supostamente mais precisas de considerar os
problemas.) E Kiipper® questiona se, nos delitos culposos e qualificados pelo
resultado, “sua natureza peculiar ja exige critérios especiais, que posteriormente
serdo posicionados sob o largo teto da assim chamada imputagio”.

Quanto a isto é necessério mais uma palavra. E correto que a teoria da impu-
tacdo objetiva ndo consegue mais reduzir-se a um dnico ponto de vista, como
ocorria com Larenz ¢ Honig, aos quais interessava unicamente a exclusio do
acaso. Criagao de risco e superacéo do risco permitido, diminuigao do risco e fim
de protecd@o da norma de cuidado, os principios da responsabilidade da vitima e
de terceiros caracterizam, cada qual, aspectos diversos de imputagfio. Mas isso
ndo faz deles um conglomerado arbitrério de perspectivas heterogéneas de solu-
¢do de problemas, eis que tais critérios dizem, em seu conjunto, que caracteristi-
cas deve ter o vinculo entre o comportamento e o resultado, para que se esteja
diante de uma agfio de matar, lesionar ou danificar que realize o tipo objetivo.

Estes pontos de vista, que ainda poderiam ser complementados por outros,
ndo resultam do acaso, mas fundam-se nos principios politico-criminais de uma
protecdo de bens juridicos dentro dos limites do Estado de Direito, que € aquilo
para que serve o nosso Direito Penal. Quem deseja proteger juridico-penalmente
bens que ndo podem ser protegidos de outra forma, deve tornar a criagdo e a
realizag@o de um risco ndo permitido para estes bens o critério central de imputa-
¢a0, mas deve também utilizar o risco permitido, o fim de protegio da norma de
cuidado bem como a auto-responsabilidade da vitima e a esfera de responsabili-
dade de terceiros para limitar a responsabilidade, o que é necessério em razio do
bem comum e da liberdade individual.

A teoria da imputac@o objetiva possui, portanto, uma vasta base teérica e
satisfaz perfeitamente as exigéncias de uma sistematica fundada sobre finalida-

6% Como a nota 45, p. 407.
6% Como a nota 46, p. 91.
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des politico-criminais.> De qualquer maneira, a teoria estd bem longe de consti-
tuir unicamente uma etiqueta para uma série de problemas diversos e descone-
xos, como pensa Hirsch. Ao contrdrio da opinido defendida por Hirsch, parece-
me que € exatamente a teoria da imputag@o objetiva que também estd a demons-
trar que a moderna dogmdtica juridico-penal ndo pode ficar parada nos conheci-
mentos obtidos por Welzel e pelo finalismo.

69 (N. do T.) Esta concepgdo de um sistema fundamentado sobre valoragdes politico-
criminais — o chamado sistema funcionalista, teleolégico-racional, teleolégico-fun-
cional do delito - foi esbogada, primeiramente, em 1970, no livro Kriminalpolitik
und Strafrechtsystem, 2. ed., Berlin: DeGruyter, 1972, de que foi recentemente pu-
blicada tradugio brasileira: Politica criminal e sistema juridico-penal (Trad. Luis
Greco), Rio de Janeiro : Renovar, 2000. Para mais detalhes sobre a evolugdo da
teoria do delito, em especial sobre a superagdo do finalismo pelo funcionalismo,
vejam-se: Figueiredo Dias. “Sobre a construgio dogmdtica do fato punivel”. Ques-
toes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 187 et seq.;
Lufs Greco. “Introdugéo a2 dogmadtica funcionalista do delito”. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais 32/120 et seq.
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1.2

A FALSIFICACAO DA MOEDA UNICA EUROPEIA (EURO):
o tratamento juridico na Unido Européia”

JOHN VERVAELE

SUMARIO: 1. Integragio regional, moedas Gnicas e falsificagdes: visao
histérica — 2. Uma resposta internacional a falsificagdo transnacional: a
Convengio de Genebra sobre a falsificagdo de moedas - 3. A situagio das
falsificagdes de reservas internacionais e transagdes monetérias — 4. Inte-
gragdo regional na Europa e a introdugéo de uma moeda dnica européia —
5. A falsificagdo da moeda Gnica européia — 6. Conclusdes.

Resumo: O presente artigo contém, inicialmente, um breve histérico da falsificagfio
de moedas no contexto de cooperagdes ou integragdes regionais, unides aduaneiras e,
principalmente, dos EUA. Em seguida, apresenta uma andlise da falsificagdo de moedas
enquanto um crime transnacional e o respectivo tratamento que recebeu na Convengio
de Genebra, de 1929. Refere-se, ainda, a situagdo da falsificagdo de reservas internacio-
nais € transagdes monetdrias — principalmente, a respeito do uso e da falsificagdo do
délar no exterior, € das respectivas politicas de combate. Revela também o desenvolvi-
mento paulatino da integrag@o regional econdmica na Europa até a adogdo de uma moeda
tnica (euro) € a respectiva perda de jurisdigao monetdria por parte dos Estados-membros
para o Sistema Europeu de Bancos Centrais. Por fim, delineia consideragdes a respeito
da falsificag¢fio da moeda dnica européia, mas especificamente sobre quem tem compe-
téncia para proteger penalmente o euro, como se definem as politicas criminais dos Esta-
dos-membros € da Unido Européia, € a questdo de ser a protegfo penal do euro a base
para uma competéncia penal da UE.

Palavras-chave: Falsificacfio de moeda - Moeda tinica — Euro — Crime transnacional
- Unido Européia.

1. Integracdo regional, moedas uinicas e falsificacdes: visdo histérica

A falsificacdo deve ser a “segunda profissio” mais antiga no mundo. Varios
livros que contém um histérico da contrafagfo relatam episédios interessantes
sobre a falsificagio de moedas, até mesmo antes e durante o Império Romarno. Os

' Tradugdo: Dra. Miriam Helena Schaeffer.
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romanos, sob a Constitui¢io de Constantino, consideraram a falsificagio de mo-
edas como um crimen laese majestatis, contra a honra do soberano, portanto,
contra o poder divino e a soberania. Em varios periodos da histéria, a falsificacao
de moedas foi considerada crime de trai¢ao, sendo aplicada a pena de morte. Os
governantes chineses, ja no século XIII, usavam cédula de papel (papel-moeda),
cuja contrafacio era considerada uma violagao do selo do Imperador e punida
com pena de morte.

A moeda nem sempre é uma expressio da soberania nacional, mas pode estar
ligada a projetos de cooperag@o regional ou integracio regional e a formas de
unido monetaria. Também na Europa aconteceram varias experiéncias nesse sen-
tido. A Unido Aduaneira dos Estados Alemaes, criada em 1834, consistiu em uma
unido monetaria com moeda prépria (o thaler), € foi a predecessora da unido
politica, em 1871, dentro do Reich Alemao. Entre 1865-1925 foi estabelecida
uma Unido Monetaria Latina entre a Bélgica, Franga, Grécia, Itdlia e Suica, a qual
adotou o franco como moeda em seu periodo embriondrio. Suécia, Noruega e
Dinamarca também tiveram uma moeda tnica (0 crown) entre 1873 ¢ 1931.

Entretanto, atualmente, quando se pensa em moeda tinica, integragao regio-
nal e falsificacdo, quase que automaticamente supde-se o greenback, o ddlar
americano (USD). E isso ocorre nao apenas devido ao fato de o délar ter-se torna-
do a moeda 1dnica dos Estados Unidos da América, mas também por ser a moeda
de maior circulagdo mundial, apesar de sua reputagdo de ser um dinheiro de alto
risco de falsificagio. Em muitos paises onde o délar americano circula regular-
mente, as notas de US$ 100 e 50 ndo sdo aceitas com freqiiéncia.

A contrafacao do délar merece atengéio também sob o ponto de vista histo-
rico. Quando e de que forma foi introduzido o greenback como moeda tnica? E
como foi resolvido o problema de sua falsificagcdo nos Estados Unidos da Amé-
rica, considerando os poderes limitados da Unido na federag@o? A histdria da
falsificagcdo de moeda nos Estados Unidos da América est4 intimamente relacio-
nada a histéria da politica americana e ao fortalecimento do poder regulatério
federal. A primeira moeda falsificada nos Estados Unidos foi o wampum, que
serviu de moeda tanto para os europeus quanto para os nativos americanos. O
wampum era composto de contas € migangas feitas de conchas. A falsificagdo e
a desvalorizagio do wampum produziram sérios efeitos na economia das col6ni-
as da Nova Holanda e da Nova Inglaterra. Os primeiros colonizadores america-
nos usavam também moedas inglesas, espanholas e francesas enquanto estavam
sob o dominio inglés. A falsificacdo foi também um importante instrumento
durante a Revolutionary War. Em 1775, quando a Guerra Revolucionadria tor-
nou-se inevitavel, o Congresso Continental autorizou a emissao de moeda para
financiar o conflito. Durante a Revolugdao Americana, a moeda britnica usada
na América do Norte foi falsificada em tamanha escala, que logo se tornou sem
valor.

Em razio da declaragfio da independéncia e da criagdo do Estado Federal, a
introdu¢do de uma moeda tinica federal nao foi objeto de preocupagdo. Em 1792,
o Congresso aprovou o Mint Act, o qual estabeleceu o sistema de cunhagem de
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moedas dos EUA e introduziu o d6lar como principal unidade monetdria. Apesar
de o Governo nio ter criado um sistema de papel-moeda Gnico com curso forga-
do, a protecio das moedas usadas na Federag@io foi uma questdo que mereceu
atencdo.

Os “Constituintes”, quando promulgaram a Constitui¢do norte-americana,
entre outros aspectos, distanciaram-se da tradig#o inglesa nas coldnias ao limitar
o crime de trai¢io. A partir de entdo, a trai¢do foi definida na prépria Constitui-
¢do, excluindo a falsifica¢@o de sua defini¢fio; conseqilentemente, o Congresso
ficou impedido de tratar a falsificagio como um crime de trai¢do. Por outro lado,
os Constituintes tinham consciéncia da necessidade de um dispositivoregulando
a questdo da moeda. Diante da auséncia de papel-moeda, o dispositivo constitu-
cional limitou-se as moedas: “O Congresso tem o poder (...) de cunhar moedas,
regular seu valor, e o da moeda estrangeira, e fixar o padriio de pesos e medi-
das”. Cientes do perigo da falsificacdo, foi incluido um dispositivo sobre a falsi-
ficacdo na Constitui¢io: “O Congresso tem o poder (...) de estabelecer a punigio
da falsificagdo de titulos e da moeda corrente dos Estados Unidos”. A falsifica-
¢do estava entre os crimes da expressa e limitada lista que o Congresso tinha o
poder de punir.

No século XIX, a introdugdo de papel-moeda como mais uma forma de moe-
da regular agravou o problema da falsificagdo. E estimado que, durante a Guerra
Civil, 30 a 50% do dinheiro em circulag@o era falsificado.

Nzo se pode esquecer que os Bancos Estaduais desenhavam e imprimiam
suas préprias notas. Em 1782, na Filadélfia, foi criado o primeiro banco dos Es-
tados Unidos — The Bank of North America. Dois anos mais tarde, o Banco de
Nova York e o Banco de Massachusetts abriram suas portas. Foram os tnicos
bancos que permaneceram em operag@o até a adogdo da Constitui¢do de 1787. O
considerdvel aumento do nimero de bancos estaduais, no periodo entre a Guerra
Civil e a promulgagio da Constitui¢do de 1787, em nada contribuiu para a criagdo
de uma moeda tnica. Entre 1793 e 1861, cerca de 1.600 bancos estatais foram
autorizados a imprimir e fazer circular suas préprias cédulas, conforme as Cons-
titui¢des estaduais. Todos os bancos possuiam seu proprio modelo de cédula, e as
respectivas moedas possufam graus proprios de confiabilidade. Havia, aproxima-
damente, 7.000 variedades de papel-moeda. Por volta de 1850, a falsificacdo de
moedas tornou-se um problema maior.

Em 1862, durante a Guerra Civil, o Secretdrio do Tesouro requereu ao Con-
gresso autorizag@o para emitir papel-moeda para pagamento de obrigagdes do
Governo, em especial para o financiamento da Guerra. Em 1861, o Governo
aprovou uma lei permitindo que o Tesouro emitisse e fizesse circular papel-moe-
da, Demand Notes. O Congresso respondeu com a promulgacio de Legal Tender
Acts, conferindo curso for¢ado as notas do Tesouro, e com a introdug@o, em 1863,
da moeda (nica nacional, United States Note, alcunhada de greenback. Os pro-
blemas técnicos de impressao e de seguranga foram resolvidos com a criag¢do do
Bureau of Engraving and Printing — Casa da Moeda. As greenbacks eram im-
pressas em papel de linho e algodo, e desenhos especificos eram utilizados para
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dificultar a contrafagio. A tinta verde, que ndo podia ser fotografada aquela épo-
ca, era usada para impressdo do reverso da nota. A moeda Unica nacional substi-
tuiu as cédulas bancarias estaduais. O valor do d6lar americano estabilizou, mas
a intensa circulagio da moeda e o aumento de sua falsificagido obrigou 0 Governo
Federal, ja em 1863, a criar uma agéncia responsével pelo combate ao dinheiro
falso: o Servigo Secreto.

Entretanto, a determinagdo da autoridade constitucionalmente responsdvel
para fazer cumprir a legislagdo sobre a falsificagdo era uma questdo controverti-
da, relacionada ao problematico debate de jurisdi¢do federal versus jurisdigao
estadual. Em 1816, a Suprema Corte Americana decidiu, no caso McCulloch v.
Maryland, que o Congresso poderia basear-se na Necessary and Proper Clause
para determinar as competéncias federais relativas as matérias econdmica e fis-
cal. A primeira vez que a Suprema Corte enfrentou o problema da falsificagdo foi
no caso Fox v. Ohio. Fox havia sido condenado com base em uma lei estadual que
proibia o repasse de moedas americanas falsificadas. A Suprema Corte nao se-
guiu as razdes do réu, afirmando que o Artigo da Falsifica¢do e o Artigo da Cu-
nhagem de Moedas atribuiam ao Congresso a competéncia exclusiva de punir
crimes contra a moeda nacional. Alegou, ainda, que a falsificagdo era um crime
que atingia diretamente o Governo Federal e, consegiientemente, dentro da com-
peténcia do Congresso, enquanto que’o repasse de moedas falsificadas tratava-se
de um “dano privado”, portanto, objeto do poder de policia dos Estados. A Supre-
ma Corte, porém, alterou seu entendimento, a0 menos no que concerne a inter-
pretagio dada & Cldusula de Cunhagem, no caso US v. Marigold. Marigold, con-
denado em uma Corte federal por importagdo ilegal de moedas americanas
falsificadas, contestou a constitucionalidade das leis federais, uma vez que ultra-
passavam a competéncia do Congresso. A Suprema Corte rejeitou os argumentos
do réu, afirmando que as leis federais resultavam do exato exercicio dos poderes
determinados pelos artigos do “Comércio Interno € Externo” € da “Cunhagem de
Moeda”. A falsificacdo é considerada uma séria ameaga ao desenvolvimento €
funcionamento da economia nacional. A Suprema Corte salientou que o poder de
regular a economia interestadual abrangia todo e qualquer assunto de comércio,
tendo o legislador a discricionariedade na escolha da matéria. Quanto aos dispo-
sitivos da legislagdo federal relativos ao “Artigo da Cunhagem”, a Suprema Corte
decidiu que:

“Eles referem-se a execugdo de um importante voto de confianga dado pela
Constituigdo, e a obrigag¢do de corresponder a esta confianga da parte do Gover-
no, nomeadamente, a confianga e a obrigagdo de criar e manter um valor padrdo
uniforme e puro do metal por toda a nagdo. A competéncia de cunhar moeda e de
regular seu valor foi atribuida ao Congresso pela Constituigdo com o propdsito,
conforme assinalado pelos constituintes, de criar e preservar a uniformidade e a
pureza do valor padrdo.”

A Suprema Corte argumentou ainda que:

“Se o instrumento que 0 Governo foi autorizado a criar e estabelecer pudesse
ser banido e, imediatamente, substituido por outro que néo tivesse criado, estima-
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do ou autorizado - possuindo nenhum valor intrinseco —, entdo o poder conferido
pela Constituigdo seria inttil — totalmente desprovido de meios para alcangar
qualquer finalidade a que foi destinado. Quaisquer que sejam as fungdes do Con-
gresso autorizadas pela Constituigdo, quando o bem piiblico o requerer, elas de-
verdo ser executadas; e, sob esse principio, havendo emissao de um meio circulante,
um valor padrao indispensavel aos objetivos da comunidade, bem como para o
funcionamento do préprio Governo, o legislador federal esta, dessa forma, auto-
rizado e obrigado a prevenir o aviltamento e a extingao desse meio, a destruigao
da confianga geral e conveniéncia, pelo influxo e substituicdo de uma moeda
espuria em lugar de uma moeda constitucional (...). Relacionamos tanto o crime
quanto a autoridade de punir ao poder conferido pela Constituigao para cunhar
moeda, e ao correspondente e necessario poder e obrigacao de proteger e preser-
var na sua pureza essa moeda constitucional para o beneficio de toda a nago.
Enquanto mantivermos a maxima de que nenhum poder deve ser concedido ao
Governo Federal que nao possa ser regulado e legitimamente fundado na Carta de
sua criagao, reconhecemos igualmente a obrigac¢do de ndo retirar dele nenhum
poder ou atributo que, pelo mesmo instrumento, tenha sido declarado necessario
para a execugdo de poderes expressamente garantidos, € para o cumprimento de
obrigacdes claras e bem definidas.”

Fica claro que a Suprema Corte nenhuma vez se baseou no “Artigo da Falsi-
ficagdo” para justificar a competéncia federal para punir crimes colaterais a falsi-
ficagdo, mas, ao contrario, usava o artigo da “Cunhagem e o dos Necessarios e
Devidos Poderes” para justificar a jurisdigao federal.

A competéncia do Congresso para criar uma moeda tinica nacional esteve em
discussio em intimeros casos no final da Guerra Civil, grande parte porque as
pessoas nao aceitavam as greenbacks como dinheiro regular e queriam a restitui-
¢do em moedas de ouro e prata dos produtos e dinheiro ilegalmente confiscados
durante a Guerra Civil. O primeiro caso interessante perante a Suprema Corte foi
Veazie Bank v. Fenno. A Suprema Corte confirmou, com a decisio, o poder do
Congresso de assegurar um sistema monetério uniforme:

“Nao se pode duvidar que, conforme a Constitui¢do, o poder de regular a
circulagdo de moeda foi conferido ao Congresso. E isto esta sedimentado pela
pratica uniforme do Governo e pelas repetidas decisdes de que o Congresso
pode constitucionalmente autorizar a emissdao de notas de crédito (...). Atual-
mente, isto consiste em moedas, United States notes, e em notas dos bancos
nacionais. Ambas as notas podem ser propriamente descritas como notas de
crédito, pois ambas s&o fornecidas pelo Governo; ambas sao emitidas sob crédi-
to do Governo; € o Governo € responsavel pelo resgate de ambas; originalmente,
em relagio as notas americanas, e secundariamente, em caso de incapacidade
gestora do banco, em relag@o as notas dos bancos. Tendo assim assumido a
obrigagdo de prover um sistema monetario para todo o pais, no exercicio in-
contestavel do poder que lhe foi constitucionalmente atribuido, nao pode ser
questionado que o Congresso tenha competéncia para assegurar as vantagens do
mesmo & populagdo através da legislagio apropriada. Para esta finalidade, o
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Congresso tem negado as moedas estrangeiras curso for¢ado, e previu, através
de legislag@o, contra a introdugio de falsificagdes e moeda vil na comunidade.
Com o mesmo fim, o Congresso pode restringir, através de atos apropriados, a
circulagio, como moeda, de qualquer nota nido emitida sob a sua autorizagio.
Sem este poder, na verdade, sua tentativa de assegurar uma plausivel e uniforme
moeda para todo o pais restaria frustrada.”

Entretanto, em 1868, as Legal Tender Acts foram declaradas inconstitucionais
pela Suprema Corte em Hepburn v. Griswold:

“Somos obrigados a concluir que uma lei que estabelece meras promessas de
pagar délares com poder liberatério para pagamento de débitos previamente con-
traidos, nao € um meio apropriado, plenamente adaptado, realmente calculado
para levar a efeito qualquer poder expresso investido no Congresso; que tal ato €
inconsistente com o espirito da Constituig3o; e, portanto, € proibido pela prépria
Constituigio.”

A nomeagio de novos ministros para a Suprema Corte tornou possivel que a
decisiao em Hepburn v. Griswold fosse rejeitada no Legal tender case, em 1870.
Esta foi sem diivida uma decisdo marcante na histéria, porque a Suprema Corte e
seus ministros, nas suas opinides concorrentes ou divergentes, consideraram to-
das as decisdes precedentes a respeito do tema em discussio. A Corte nio se
baseou no artigo da “Cunhagem”, mas sim fundamentou-se em outras partes da
constitui¢do, principalmente no artigo dos “Necessdrios e Devidos Poderes”, em
relagdo ao poder de tornar notas do tesouro com curso forgado entre partes priva-
das com seu valor nominal para débitos preexistentes:

“E certo, também, que o poder de dar curso forgado 2 moeda, apesar de
restrito para os Estados a ouro e prata, ndo foi proibido ao Governo Federal; mas
também nio o era permitido. (...) O poder de emprestar dinheiro abriga o poder de
emitir obrigagdes para o pagamento do dinheiro emprestado, e pode, porventura,
ser retirada dele mesmo a sustentag@o para a emiss@o pelo Governo de suas pro-
prias notas de crédito. Esse poder foi reconhecido por muitos desde os primérdios
na histdria do Governo, e, em 1812, 0 Governo langou suas notas do tesouro, que
circulavam como dinheiro, apesar de no declaradas com curso for¢ado (...). Esta
Corte pronunciou-se a respeito quando se referiu aos incontestaveis poderes do
Congresso de providenciar uma moeda para o pais, consistindo amplamente de
notas do tesouro. N@o h& nenhuma pretenszo de que os meios em questdo sejam
proibidos (...). Os meios consistem na emissao de notas como moeda e na atribui-
¢do 3s notas da faculdade de pagamento de obrigagGes do e para o Governo, e na
garantia de curso forgado (...). Esta Corte nio pode determinar que os meios
agora em discussio sejam excluidos do campo de exame, quando os instrumentos
para o desejado fim devem ser escolhidos. Isto posto, o privilégio de escolha esta
com o Congresso. Dentro desse campo o Congresso € supremo. Esta Corte pode
examinar a competéncia do Congresso, mas ndo a habilidade do Congresso de
adotar decisdes sensatas. Se 0 Congresso pode emitir uma moeda como um meio
adequado a um fim legitimo, ele serd competente, em face de seu poder discricio-
ndrio, para atribuir a essa moeda poucas, muitas ou todas as faculdades do dinhei-
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ro. A principal obje¢io a essa forma de argumentag@o € que ela vai longe. E
realmente vai.”

Finalmente, o poder federal de punir alguém pela falsificagdo de moeda es-
trangeira foi sustentado pela Suprema Corte em United States v. Arjona, quando
a mesma decidiu que as cldusulas internacionais da Constitui¢do e o Direito-cos-
tumeiro internacional concedem ao Governo Federal a obrigacio e o dever da
devida diligéncia para prevenir esse crime contra o direito das nag¢des. E a Supre-
ma Corte sublinhou que o dever e a obrigacdo de proteger ndo estdo limitados
moeda:

*(...) ndo apenas toda nagio tem o direito de requerer a prote¢ao, tanto quanto
possivel, de seu crédito no exterior contra fraudes, bem como os bancos e as
outras grandes corporagdes comerciais, que tenham sido criadas dentro de suas
préprias jurisdi¢des para a promogao do bem piiblico, podem requerer que seus
interesses nao sejam negligenciados por um Governo estrangeiro, a cujo dominio
sujeitaram-se, em certa medida, por causa da realiza¢do de seus negécios. Nenhu-
ma na¢@o pode ter mais interesse nesse tema que os Estados Unidos. Seu sistema
monetario € praticamente composto por notas do tesouro ou certificados emitidos
por ele mesmo, ou por notas bancérias emitidas por bancos criados sob a sua
prépria autoridade e sujeitas ao seu controle. Seus préprios titulos e os de seus
Estados, cidades e empresas piiblicas, cujos interesses no exterior apenas ele pode
proteger contra a negligéncia dos Estados estrangeiros, sao encontrados a venda
nos principais mercados monetarios europeus. Se esses titulos, nacionais, muni-
cipais ou de corporagdes, sao forjados e falsificados com impunidade nos lugares
em que sdo vendidos, € facil verificar que um grande dano poderi ser causado aos
Estados Unidos e a seu povo. Qualquer incerteza quanto a genuinidade do titulo
necessariamente deprecia seu valor como um produto negocidvel, e contra isso a
comunidade internacional requer que prote¢fo nacional, tanto quanto possivel,
seja fornecida. Se houver negligéncia a esse respeito, os Estados Unidos, com
propriedade, pode reclamar do referido Governo a punigéo de tal crime, e, assim,
diminuir o receio em relagdo as conseqiiéncias do ilicito. Uma recusa pode ndo
ser razdo suficiente para uma guerra, mas daria, certamente, fundamento para
reclamagéo, perturbando assim a harmonia entre os Governos, a qual cada Estado
€ obrigado a cultivar e promover.”

Com o julgamento desse caso, a discussio foi dirimida de uma vez por todas,
e a divisdo de poderes entre a Federacdo e os Estados-membros tornou-se um
fato.

Verifica-se que, concomitantemente a introdugdo do ddlar americano como
moeda tnica dos Estados Unidos, foi estabelecido um sistema coercitivo federal
que dispunha sobre as competéncias para regular, para executar e para julgar. O
Servico Secreto Federal estava envolvido desde o inicio com os trabalhos de
inteligéncia e investigac@o na luta contra a falsificagdo. Ressalta-se também o
fato de a Suprema Corte Americana, aquela época, estar consciente da obrigagdo
e do dever de usar a devida diligéncia para prevenir o crime de contrafagéo ofen-
sivo ao Direito das nagdes.
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2. Uma resposta internacional a falsificacdo transnacional: a Convencéo
de Genebra sobre a falsificacio de moedas

Na Europa, a contrafagio de moedas transnacionais somente foi entendida
como um problema real apds a ocorréncia de alguns grandes casos de falsificagdo
no periodo entre 1920-1930. A Franga, por exemplo, tornou-se vitima da falsifi-
cagio de francos franceses em grande escala na Hungria. Lembrando que a Hungria
Jja havia sido inclusive cendrio de falsificacdes das moedas da Iugosldvia e da
Tchecoslovaquia, mas o escandalo envolvendo os francos franceses teve mator
repercussio, devido ao alto nivel de participagio politica no caso das falsifica-
¢Oes e conseqilente tratamento brando dado aos perpetradores. Apesar das pri-
soes realizadas na Holanda, e de processos judiciais conduzidos na Hungria, o
resultado gerou algumas insatisfacdes. As penas foram consideradas muito leves,
e alguns servidores de alto escaldo e politicos ndo foram processados. Decorreu
desse fato a acdo de determinados Estados visando a regulamentacdo do proble-
ma pela Liga das Nagdes (antecessora das Nagdes Unidas), considerando tam-
bém que nem todos os ordenamentos juridicos nacionais tratavam a falsificacio
de moeda como crime e a situagio poderia ficar pior do que aquela revelada pelo
escandalo da Hungria. Para esses Estados, levar o problema a Liga das Nacdes
significava a possibilidade de tornar a falsificagdo um crime contra a ordem legal
internacional. O Comité Financeiro da Liga das Nagdes criou uma Comissio
Mista, composta de especialistas em Direito Penal internacional sob a presidéncia
do jurista Pella, da Roménia. Essa Comissdo Mista produziu um excelente relat6-
rio de Direito comparado, considerando questdes de Direito Penal, Direito Pro-
cessual Penal e Direito Penal internacional; e elaborou uma minuta da Conven-
¢do. O diagnéstico soard familiar:

“Resulta que a prote¢do penal internacional da moeda encontra atualmente
certas dificuldades, causadas por: 1) diferencas entre as legislagdes dos diversos
Estados no que se refere 2 tipificagfio da falsificagio; 2) principios atuais de Di-
reito Penal internacional, que asseguram por vezes a impunidade dos culpados;
3) falta de uma cooperagdo rapida e direta entre as autoridades responséveis, nos
diversos Estados, para perseguir os falsificadores.”

Na Comissdo Mista uma tendéncia tornou-se clara, tipica do espirito da épo-
ca, em favor do estabelecimento de uma corte criminal internacional, a qual seria
atribuida também jurisdi¢do para processar crimes financeiros, incluindo a falsi-
ficacdo de moedas. Essa tendéncia ndo prevaleceu na Conferéncia Diplomdtica
da Liga das Nacdes, para a qual 35 paises enviaram delegacdes, e o resultado
ficou limitado a aprovagio e ratificagdo da Convengdo Internacional sobre a Su-
pressdo da Falsificagdo de Moedas (Genebra, 20.04.1929). Essa Convencdo pode
ser considerada como resultante de um balango entre a necessidade de internaci-
onalizar o crime de falsificagdo de moeda e o dever politico de respeitar a autono-
mia legislativa dos Estados soberanos.

A Convengio € cldssica no sentido de que suas regras limitam-se a seu espec-
tro de jurisdicdo. Isto significa que ndo foram criados poderes transnacionais ou
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supranacionais com respeito aos atos investigativos ou de san¢@o. As normas da
Convengao, dirigidas aos Estados-partes, objetivam a aproximagéo das préticas e
sistemas legais dos mesmos. O art. 18 estabelece de forma clara: “Essa Conven-
¢do ndo afeta o principio de que os ofensores, referidos no art. 3, devem em cada
pais, sem ser jamais permitida a impunidade, ser identificados, processados e
punidos em conformidade com as regras gerais de seu Direito interno”. N&o obstan-
te, a Convengdo em alguns aspectos contém obrigacdes de amplo alcance, espe-
cialmente para aquela época, e mesmo para 0s tempos atuais.

Inicialmente, a Convengﬁo prevé alguns crimes (art. 3), sem cominar, contu-
do, as respectivas sangdes. E memordvel o fato de ter sido imposta aos Estados-
partes a obrigagdo de proteger pela via do Direito Penal a moeda nacional e as
moedas estrangeiras de modo similar (art. 5). A Convengio também contém im-
portantes dispositivos referentes a atuag@o dos orgaos de investigagao. O art. 12,
por exemplo, estipula que:

“Em cada pais, dentro da estrutura de seu Direito interno, investigagdes a
respeito de falsificacdes devem ser organizadas por uma unidade central. Esta
unidade central devera estar em contato préximo:

a. Com institui¢des que emitem moedas;
b. Com as autoridades policiais dentro do pais;
c. Com os escritdrios centrais de outros paises.

A Unidade devera centralizar, em cada pais, todas as informagdes que facili-
tem as investigagdes, a prevencao e a puni¢éo da falsificagfio de moedas.”

O art. 13 impde as autoridades centrais os deveres de cooperar e trocar infor-
magdes. O art. 14 especifica essa obrigagdes. Devem ser trocadas informagdes
sobre a descoberta da falsificagdo de moeda, o andamento das investigagdes e dos
processos criminais. E impressionante que, ji em 1929, os Estados-partes eram
capazes de concordar com o principio da direta comunicag&o das cartas rogatorias,
se possivel entre as autoridades centrais. A mensagem era claramente de evitar o
quanto possivel os canais Reais ou diplomaticos (Ministério da Justiga e Relagoes
Exteriores) para as cartas rogatérias, visando estabelecer um sistema eficiente de
cooperag@o judiciaria.

Durante a Conferéncia, também esteve em quest@o a criagio de uma unidade
central internacional. O Governo Austriaco e a Comissao Policial de Crimes In-
ternacionais em Viena realmente sustentaram, porém em vao, a idéia de uma
unidade internacional em Viena como o escritério central oficial da Liga das
Nagoes:

“Apesar de ambas, a Comissio Mista e a Conferéncia, reconhecerem em
principio o desejo da criagao de uma tal unidade para manter o contato com as
unidades centrais nacionais de todos os pafses, concluiram, entdo, que o tempo
para o estabelecimento de uma unidade tal ainda n#o havia chegado.”

Apesar de a soberania dos Estados-partes ser reconhecida, conforme o art.
18, a Convengio proibe os Estados de excluir a falsificagfio dos crimes passiveis
de extradi¢@o, quando, inclusive, introduz uma obrigacdo de extraditar com base
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na prépria Conven¢ao, no caso de os Estados ndo fazerem a extradi¢do com base
na existéncia de tratados ou de reciprocidade (art. 10). Uma obrigacdo geral de
extraditar é também prevista em um Protocolo opcional, o qual estipula que os
crimes constantes do art. 3 devem ser considerados crimes comuns, em relagao
aos quais a extradigio deve ser concedida de acordo com o Direito aplicével no
Estado solicitado. No caso da ndo-extradi¢ao de nacionais do Estado solicitado,
o art. 8 introduz o dever de este processar tais individuos e puni-los da mesma
forma como se o crime tivesse sido praticado em seu préprio territério. A previ-
sdo dessa matéria em um Protocolo Adicional deveu-se a impossibilidade de
um acordo sobre ser o crime de falsificagio um crime comum, sem conotagoes
politicas ou financeiras/fiscais e, portanto, passivel de extradi¢do. Essa Conven-
¢do claramente limita o efeito da classica teoria dos “Atos do Estados”, segundo
a qual, Estados soberanos n#o assistem uns aos outros em questdes fiscais ou
criminais.

Atualmente, a Convengao de Genebra € um importante instrumento na luta
contra a falsificagdo de moedas. Em virtude dessa Convencao, as regras relativas
a contrafagdo tém sido, em certa medida, harmonizadas nos Estados, € um espago
de cooperagio tem sido criado por intermédio dos escritdrios centrais. Por essa
razdo, cumpre notar que a Conveng&o ainda ndo estd em vigor em dois paises-
membros da Unido Européia, quais sejam Luxemburgo e Suécia.

3. A situacdo das falsificacoes de reservas internacionais e transacoes mo-
netarias

O fato de o mundo financeiro, as agéncias financeiras regulatdrias e as agén-
cias de execugdo das leis estarem extremamente interessados no volume € no
modus operandi com respeito a falsificacdo de moedas n@o € causa para surpre-
sas. Durante a preparag@o da Convencao de Genebra de 1929, uma pesquisa foi
realizada entre varios bancos de emiss@o de moeda em diferentes paises. O resul-
tado demonstrou um surpreendentemente alto volume de délar americano confis-
cado num curto perfodo de tempo.

Informagdes disponiveis ao puiblico sobre contrafagdo de moedas européias
sdo raras ou mesmo inexistentes. Mesmo em relago ao marco alemdo, enquanto
unica moeda européia utilizada em larga escala como um meio de transagao, nao
existem relatdrios publicos disponiveis a respeito. Nos Estados Unidos da Amé-
rica, entretanto, um extenso relatdrio foi publicado, recentemente, sobre “O usoe
a falsificagdo da moeda americana no exterior”. Esse documento foi elaborado
pela Comissdo Administrativa Avangada de Combate a Falsificagdo de Moeda —
formada por servidores do Tesouro Nacional, do Servigo Secreto, da Casa da
Moeda —, em conjunto com o Conselho de Governadores do Fundo de Reserva
Federal. Virios paises foram visitados, incluindo a Rissia e a Argentina (maiores
detentores de ddlar fora dos EUA), e importantes contatos com bancos centrais e
bancos de distribuigzo de notas foram estabelecidos, além de contatos do Servigo
Secreto americano.
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O reconhecido fendmeno de que o ddlar é realmente uma moeda mundial
estd demonstrado nos nimeros que seguem. Dos US$ 500 bilhges de notas do
Fundo de Reserva Federal em circulag@o, um montante de 70% esté no exte-
rior. As principais 4reas de transac¢#o em ddlar s3o a antiga Unio Soviética,
a América Latina e o Oriente Médio. Em muitos desses paises, o délar é uma
reserva de valores, uma linha de transacao e uma unidade cont4bil, mesmo que
nzo seja a moeda oficial. Os principais centros de distribui¢io da moeda ameri-
cana no exterior sao Buenos Aires, Frankfurt, Londres, Zurique, Hong Kong e
Singapura.

Essa notdvel quantia de délar no exterior, por um lado, gera um enorme
retorno de impostos para os Estados Unidos da América — os contribuintes ame-
ricanos ganham, através de empréstimos sem juros, 0 montante equivalente 2
moeda mantida no exterior; mas, por outro lado, cria um risco mundial de
falsificacdo dessa moeda. Em que medida o délar é falsificado, e qual o
montante de délar falsificado que estd em circulagio no exterior? E possivel
falar em uma falsificagdo global? O valor de falsificagGes detectadas é mais
alto no caso das cédulas bancéirias de US$ 100, sendo 6,32 detectadas em um
milhdo de ddlares. No ano fiscal de 1998, um valor em torno de US$ 43
milhdes de notas falsificadas foi repassado ao publico, ou seja, ao redor de
um délar por cada US$ 11.600 em circulagdo. Desses US$ 43 milhdes, US$
40 milhdes foram repassados dentro dos Estados Unidos, sendo o restante re-
passado no exterior. Assim, a maioria da moeda falsificada € destinada aos pré-
prios Estados Unidos; entretanto, sua produgio e apreensio ocorrem, em grande
extensdo, no exterior.

O citado relatério indica seis pafses e uma regiao que merecem ateng&o espe-
cial quando se trata de ameacas de contrafacdo: Rissia, Colémbia, Africa do Sul,
Alemanha, Itdlia, Vietni e o Oriente Médio. Em termos de valores, a Col6mbia
esta entre os dez primeiros pafses com notas falsificadas apreendidas e é a mais
importante fonte de notas falsificadas que entram nos EUA. Considerando o total
de ddlar falsificado repassado dentro dos EUA no ano fiscal de 1998, 36% parti-
ram da América do Sul, e desta quantia, 97% foram provenientes da Colémbia. A
Russia tem a maior quantia da moeda americana em comparagao com qualquer
outro pais, excetuando-se os Estados Unidos, e produz uma quantidade relevante
de falsificagBes. A quantia de moedas apreendidas, porém, nzo ¢ alta, o que pode
ser explicado melhor pela qualidade da execugiio do Direito nacional do que pelo
fendmeno em si. O Servico Secreto americano estabeleceu um escritério em
Moscou no inicio de 1999, o qual tem refor¢cado sua habilidade em conduzir
investigacdes e juntar evidéncias.

A situagdo mais surpreendente, entretanto, € a da Italia. Em 1985, o Servigo
Secreto americano estabeleceu uma Forga-Tarefa em Mildo, sabedor do alto indi-
ce de movimentagdo da atividade de falsificacdo no norte da Italia. As falsifica-
¢Oes de origem italiana aparentemente sio de extrema boa qualidade. Os falsifi-
cadores do norte da Itdlia usam tecnologia altamente avangada, produzindo falsi-
ficagGes tanto por meio de computadores como de sofisticadas maquinas copia-
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doras e impressoras. Em 1996, o Servigo Secreto decidiu estabelecer um escrit6-
rio permanente em Milio. Apesar disso, ou gragas a essa presenga, no ano fiscal
de 1996-1998, a Itilia estava entre os trés primeiros produtores de moeda ameri-
cana falsificada no mundo. Em 1998, inclusive, a Itilia ocupou o primeiro lugar:
37.614.330 notas foram apreendidas na Itdlia, enquanto que 29.942.874 notas
foram apreendidas nos Estados Unidos da América.

Os autores do relatério criticaram as politicas de combate 2 falsificagio fora
dos Estados Unidos:

“De uma forma geral, a falsificacio da moeda americana niio € e continua
nio sendo considerada um crime significante na maioria dos pafses. Além disso,
nao havia nem uma central de depésito das notas falsificadas, nem uma politica
coerente para reportar a atividade de contrafagZo (...) muitas melhorias t¢m sido
alcangadas através das técnicas investigativas do Servigo Secreto, da coleta de
dados, e, acima de tudo, por intermédio do relacionamento com as agéncias
responsaveis pela execugio das leis e com as institui¢des financeiras. A presen-
¢a no meio tem crescido, € novos escritdrios tém sido criados em localizagdes
estratégicas.”

Por essas razdes, o relatério insiste na competéncia coativa transnacional do
Servigo Secreto:

“Bancos estrangeiros e agéncias responsdveis pela execucdo das leis estdo
interessados em manter contato com o Servigo Secreto para intercambiar conhe-
cimento, tecnologia e informagZo para a detec¢ao e contengao das atividades de
contrafagio (...) organizagGes financeiras estrangeiras e 6rgaos responsaveis pela
aplicacdo do Direito geralmente apreciam o aumento da presenga do Servigo
Secreto para coordenar e dirigir seus esforcos na deteccdo e contengido da ativida-
de de falsificacdo em seus respectivos paises.”

Uma Lei de 1993, International Counterfeiting Deterrence Act, estabeleceu
um grupo de for¢a internacional para o combate das falsifica¢des. Trata-se de um
grupo operacional composto por representantes de vrias institui¢des, incluindo
membros do Servigo Secreto, FBI, CIA, Fundo de Reserva Federal, e um Procu-
rador Geral. O Grupo de Forca € responsavel por: a) coletar informagdes; b)
cooperagio e acordos internacionais; e c) treinamento de grupo antifalsificagio
no exterior. A entidade operacional €, entretanto, o Servigo Secreto. O Servigo
Secreto atualmente possui escritérios permanentes em 15 cidades-chave de loca-
lizacdo estratégica: Bangkok, Berlim, Bogot4, Hong Kong, Londres, Manila, Mildo,
Montreal, Moscou, Nic6sia, Ottawa, Paris, Pretéria, Roma e Vancouver. E tam-
bém amplamente conhecido que o Servico Secreto faz uso de forgas-tarefas, técni-
cas de investigagdo e de inteligéncia. O Servico Secreto recentemente desenvol-
veu dois sistemas para melhorar as representagdes estatisticas: The Counterfeit
Contraband System — um sistema on line de comunicagio entre os escritérios do
Servigo Secreto no exterior — e um site de procura de notas falsificadas, que
permite o usuario autorizado a especificar os identificadores numa nota para de-
terminar se € falsa ou n3o.
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4. Integracio regional na Europa e a introducio de uma moeda iinica eu-
ropéia

No Tratado original da Comunidade Européia, o art. 3.° continha a base legal
para uma certa coordenagio das politicas econdmicas dos Estados-membros, in-
cluindo o remédio ao déficit piblico. Os originais arts. 104 e 105 (1) do Tratado
da Comunidade Européia detalhavam a questio, dispondo que os Estados-mem-
bros estavam obrigados, sozinhos, ¢ em coordenag@o entre eles, a perseguir a
politica econdmica necesséria para assegurar o equilibrio da balanca comercial
nacional de pagamentos e manter a confidéncia nas respectivas moedas nacionais.

O Single European Act, que entrou em vigor em 1987, adicionou um novo
artigo (art. 102, a) e um novo Capitulo, intitulado “Cooperagio em Politica Eco-
ndmica e Monetdria”. A convergéncia de politicas econdmicas e monetarias ne-
cessarias para um maior desenvolvimento da Comunidade tornou-se uma ques-
tdo politica importante. O Tratado Maastricht sobre a Unido Européia, de 1992,
fez importantes emendas e adigdes ao Tratado da Comunidade Européia com o
propésito de criar a Unido Econdmica e Monetaria (UEM). O Tratado de Amster-
dd, assinado em 1997, que entrou em vigor em maio de 1999, ndo emendou as
normas relativas a UEM.

Politicamente, o aprofundamento da integrac#o foi preparado de forma cui-
dadosa. J4 em 1969 o Conselho Europeu decidiu que um plano deveria ser elabo-
rado no sentido de prever a criagdo da Unifio Econdmica e Monetéria. Em 1970,
a Comissdo Werner iniciou suas atividades. Seu relatério delineou as principais
caracteristicas da futura UEM: a adocZo de uma moeda tinica, ou a0 menos uma
mitua, total e irreversivel convers@o e centralizagdo das politicas de crédito e
monetdrias, incluindo um sistema comunitério para os Bancos Centrais. O funda-
mento dessas conclusdes foi repetido pela Comissio Delors em 1989. A Comis-
sdo Delors estava plenamente ciente de que a integracdo econdmica e financeira
poderia ndo obter sucesso sem uma moeda tnica e sem a transferéncia do poder
de decis@o dos Estados-membros para a Comunidade, tanto no campo monetério
como no das politicas macroecondmicas.

Quanto & concretizagio da Unizo Econdmica e Monetéria, a Comissdo Delors
recomendou um procedimento trifésico. O objetivo do primeiro estégio seria uma
progressiva convergéncia das politicas econdmicas. Em 1989, em Madri, o Con-
selho Europeu decidiu que o primeiro estagio deveria iniciar em 01.07.1990; e
recomendou que, na segunda etapa, a arquitetura institucional deveria estar total-
mente estabelecida. Esse processo de construcgo institucional requereu relevan-
tes emendas dos Tratados. O Tratado de Maastricht definiu o inicio do segundo
estagio para janeiro de 1994. Entretanto, foi impossivel um acordo entre os lide-
res politicos quanto a completa arquitetura institucional da UEM, quando decidi-
ram criar o Instituto Transnacional Monetério Europeu (IME), previsto no art.
117 (ex-109f) do Tratado da Comunidade Européia. Este instituto foi o precursor
do Banco Central Europeu (BCE), apesar de que ele nfo possufa todos os poderes
atribuidos posteriormente ao BCE.
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O terceiro estdgio da Uniio Econ6mica e Monetdria, consistindo na introdu-
¢do da moeda tinica, o euro, iniciou-se em 1.°.01.1999, a data fixada como a mais
tardia possivel de acordo com as normas do Tratado de Maastricht. Desse estigio
em diante, a unidade euro e a moeda nacional eram unidades da mesma moeda.
Ndo havia necessidade de emendar a UME em face das normas do Tratado de
Amsterdd, pois importantes regulamentos ja haviam sido aprovados no Tratado
de Maastricht.

O Regulamento 1.103/97 contém as primeiras regras relativas a introdugio
do euro, vindo esta a ser tratada com mais detalhes no Regulamento 974/98, o
qual estabelece:

“Sempre que sob a égide do art. 109k, (2), do Tratado, um Estado-membro se
torne um Estado-membro participante, o Conselho devera, de acordo com o art.
109L, (5), do Tratado, tomar as medidas necessarias para a rapida introdugdo do
euro como moeda tnica desse Estado-membro; (5) de acordo com a primeira
parte do art. 109L, (4), do Tratado, o Conselho determinaré, na data de inicio da
terceira fase, as taxas de conversdo as quais as moedas dos Estados-membros
participantes ficam irrevogavelmente fixadas e as taxas, igualmente irrevogéveis,
em que o euro substituird essas moedas (...).

2. A partir de 1.°.01.1999, a moeda dos Estados-membros participantes € o
euro. A respectiva unidade monetdria € um euro. Cada euro dividir-se-4 em cem
centavos.”

O Regulamento 975/98 prevé as denominagdes e as especificagoes técnicas
das moedas do euro que circulardo. O Regulamento 2.866/98 contém as taxas de
conversdo entre o euro e as moedas dos Estados-membros que adotaram o euro.
Regras mais detalhadas foram elaboradas pelo Banco Central Europeu.

Para o terceiro estdgio da Unido Econémica e Monetdria, o prazo fixado foi
31.12.2001, conforme decidido no Conselho Europeu realizado em Madri em
dezembro de 1995. Nesta data, e, portanto, depois de um perfodo de transi¢do de
trés anos, as notas ¢ moedas do euro serdo introduzidas e terdo curso forgado:

“Art. 10. A partir de 1.°.01.2002, o Banco Central Europeu e os Bancos Cen-
trais dos Estados-membros participantes pordo em circulag@o notas expressas em
euro. Sem prejuizo do previsto no art. 15, essas notas expressas em euro serio as
tinicas notas com curso forgado em todos esses Estados-membros.”

Isto significa que as 87 cédulas bancdrias nacionais e as 102 moedas nacio-
nais dos doze pafses adotantes do euro tiveram seu curso forgado substituido
pelas sete notas e oito moedas de euro. Quanto as moedas, entretanto, deve ser
ressaltado que o reverso da moeda é comum a todos, e que cada moeda tem uma
cara nacional (anverso da moeda); por isso, de fato, existem 96 variagdes da
moeda do euro. Durante o perfodo de transigfio, transages bancdrias sdo realiza-
das em euro. Transagdes na bolsa de valores sfo feitas exclusivamente em euro.
A partir de 1.°.01.2002, notas e moedas do euro comegaram a circular.

A introdugfio da moeda tinica européia € sem divida alguma um marco his-
tdrico na integragdo européia. Os paises participantes legalmente renunciaram as
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suas moedas em favor do euro. Os paises que adotaram o euro deixaram de ter
Jurisdigdo monetdria. A partir de 1.°.01.1999 eles estio dependentes das medidas
ordenadas pelas autoridades européias no modelo do SEBC (Sistema Europeu de
Bancos Centrais). O SEBC € composto pelo BCE (Banco Central Europeu) e
Bancos Centrais Nacionais. O BCE tem personalidade juridica prépria (art. 107,
Tratado CE) e é completamente independente (art. 108, Tratado CE). Além do
mais, o art. 106 do Tratado da Comunidade Européia claramente prevé que:

“1. O Banco Central Europeu teré direito exclusivo de autorizar a emissdo de
cédulas bancdrias dentro da Comunidade. O Banco Central Europeu e os bancos
centrais nacionais poderdo emitir tais cédulas. As cédulas bancdrias emitidas pelo
Banco Central Europeu e pelos bancos centrais nacionais serdo as tnicas que
terdo curso for¢ado dentro da comunidade.

2. Estados-membros poderdo emitir moedas sujeitas & aprovagdo do Banco
Central Europeu do volume de emissdo. O Conselho poderd, atuando de acordo
com o procedimento referido no art. 252 e apds consulta ao Banco Central Euro-
peu, adotar medidas para harmonizar as denominagdes e especificagdes técnicas
de todas as moedas destinadas a circulagdo na extens3o necesséria a permitir sua
circulago dentro da comunidade.”

O objetivo primério do Sistema Europeu de Bancos Centrais é manter uma
estabilidade de prego. As tarefas bdsicas a serem executadas por seu intermédio
sdo:

“s Definir e implementar a politica monetaria da Comunidade;

*» Conduzir operagdes externas de troca de acordo com as regras do art. 111;

* Manter e gerenciar as reservas externas oficiais dos Estados-membros;

» Promover a operagdo suave dos sistemas de pagamento.”

O Sistema Europeu de Bancos Centrais ndo possui, em principio, competén-
cia quanto & politica de taxa externa. Somente quando houver omisséo do Conse-
lho em decidir sobre a taxa de cimbio ou em dar orientagdes (art. 111, ex-art. 109,
Tratado da CE), o Banco Central Europeu torna-se competente. O Conselho Eco-
ndmico e Financeiro dos Ministros da Comunidade Européia podem, entretanto,
usar sua competéncia de acordo com o art. 111 do Tratado da Comunidade Euro-
péia, e realizar acordos internacionais a respeito da taxa externa do euro em rela-
¢80 a moeda de Estados ndo-participantes da Comunidade, assim como o Conse-
Tho Euro-12, composto pelos Ministros de Economia e Finangas dos doze paises
do euro. Na pritica, é claro, a politica de juros do Banco Central Europeu tera
uma certa relagdo com a atratividade do euro, que por sua vez pode influenciar na
estabilidade da taxa de cambio. E também um fato que uma certa tensio existe
entre a politica monetéria do Banco Central Europeu e a politica econdmica in-
ternacional de taxa de cAmbio do Conselho Euro-12. Esta tensdo pode ser explicada
pelo fato de que um certo niimero de Estados-membros estd tendo dificuldades
em aceitar que a sua jurisdicio monetaria nacional acabou, bem como nio estd
disposto a abrir m&o de suas cadeiras no FMI ou no G7 para o Banco Central
Europeu.
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O euro é uma moeda tinica, ndo uma moeda comum, e reflete o amplo alcan-
ce da politica européia de integragdo. A opg¢io escolhida nio foi a convergéncia
monetdria baseada em tratados internacionais publicos multilaterais em que Esta-
dos participam no gerenciamento da moeda com base na soberania igualitdria.
Ao invés, o euro estd incorporado na Comunidade e estd intrinsecamente ligado &
ordem legal européia. As regras comunitarias aplicadas por érgdos comunitdrios
existem para apoiar as politicas monetérias relativas ao euro. Considerando que
autoridades monetdrias nacionais participam do gerenciamento dos érgios rela-
cionados ao euro, elas devem aplicar as regras da Comunidade e servir exclusiva-
mente aos interesses da Comunidade. Entretanto, isso estabelecido, ndo significa
dizer que as medidas relativas  falsificagdo do euro sdo também, por definigdo,
parte da politica da Comunidade.

5. A falsificacio da moeda iinica européia

Com a introdugiio do euro como moeda tnica para a zona do euro, € como
uma potencial moeda de reserva e de transagdes mundiais, a seguranga do euro €
a confianga no euro € de interesse fundamental. No desenho das moedas e das
notas, a falsificagZo foi, € claro, considerada. No entanto, a operacdo vem com
um niimero inerente de riscos de falsificagio. Em primeiro lugar, a populaco
ainda nio estd familiarizada com os novos desenhos das novas cédulas bancérias
e moedas. Em segundo lugar, as moedas tém o reverso comum e 0 anverso nacio-
nal préprio, o que, na teoria, implica em 120 varia¢des da moeda do euro. Tercei-
ro, as notas e as moedas tém valor legal de oferta em toda a zona do euro, trans-
cendendo os atuais limites territoriais dentro dos quais cada cédula bancéria é
usada. Quarto, é bem provavel que a nota de valor mais alto (quinhentos euros)
seja uma moeda atrativa no mundo inteiro.

O periodo de transi¢go de trés anos nfio esteve e nem estd livre de riscos
também, mesmo quando as notas e as moedas ainda nfio estavam circulando e
nem tinham curso for¢ado. Notas falsificadas de euro poderiam ser usadas duran-
te o periodo de transi¢do para desorientar o ptiblico e persuadi-lo a converter suas
moedas nacionais em notas falsificadas de euro. Além do mais, poderia ser feito
mau uso de notas bancérias de fantasia, insignias monetérias e notas bancérias
denominadas de euro que ndo teriam valor legal de oferta, produzidas e usadas
com a boa inteng&o de familiarizar o piiblico com a nova moeda tinica. Em resu-
mo, nos periodos antecedentes e os imediatamente posteriores a emissdo das no-
tas bancérias e das moedas do euro, hd um aumento no risco de falsificagdes, em
comparagio com o periodo em que somente notas nacionais eram usadas.

E muito interessante verificar que nos Estados Unidos da América hd uma
preocupagio real sobre a demanda das notas do euro de forma mundial. Em um
pronunciamento ao Congresso, um representante do Sistema do Fundo de Reser-
va Federal disse ser evidente que o dblar americano permanecerd sendo uma
moeda global e que o euro somente poderd desafiar esta posi¢do muito gradual-
mente. Entretanto, dois fatores especificos podem desfavorecer o délar america-
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no: possuir o euro papel de lider com notas de alto valor no comércio e a percep-
¢do de seguranga contra sua falsificag@o.

Nos Estados Unidos a nota de cem délares continua sendo a nota mais alta.
Experiéncias com notas de US$ 500, US$ 1.000, US$ 5.000 e US$ 10.000, ini-
cialmente em transagdes interbancdrias, foram finalmente extintas em 1969, e
ndo foram reintroduzidas em 1996 com o desenho das novas notas. A poupanca
feita com cédulas bancérias maiores nio € proporcional ao risco da lavagem de
dinheiro, evasdo de tributos, crime organizado etc. O fato de que a nota de qui-
nhentos euros serd emitida pode vir a ser um fator atraente, tanto para o comércio
legal e o ilegal. A discussdo sobre a emissdo de notas de US$ 500 esta aberta
novamente nos USA. Esta claro também pelo pronunciamento de que as autori-
dades americanas estdo impressionadas com as medidas antifalsificagio do dese-
nho das novas notas de euro. Consta no pronunciamento: “(a) a comissio avanga-
da de inter-agéncias no combate a falsificagdes esta estudando seriamente possi-
veis melhorias no desenho, especialmente para as notas de US$ 100 e de US$ 50,
e (b) se as notas de US$ 500 fossem emitidas novamente, elas teriam que ser
vistas como altamente seguras no sentido de serem aceitas”.

Entretanto, o fato de a Unido Européia ter optado por uma unifo monetaria,
com uma moeda tnica incorporada na comunidade européia, e intrinsecamente
ligada a ordem legal européia, ndo significa que os aspectos executivos a respeito
do euro também tenham sido transferidos para a Comunidades ou ao nivel da
Unido. Nio ha “jurisdi¢do federal de execucao” no sentido da tradigio america-
na. O BCE também esta ciente disso:

“O BCE tem o direito exclusivo de autorizar a emissdo de cédulas bancarias
dentro da area do euro. Entretanto, disto ndo decorre automaticamente que a im-
posigio de sangdes para a falsificagfo de tais cédulas bancérias seja de competén-
cia da Comunidade. Previsdes a respeito de falsificagdes fazem parte do Direito
Penal, ndo do Direito Monetario. Nio existe uma competéncia geral da Comuni-
dade no campo do Direito Penal, cuja 4drea de competéncia pertence aos Estados-
membros. A Comunidade tem como base o principio de limitados poderes no
sentido de que as instituicdes da Comunidade somente possuem os poderes a elas
conferidos.”

Em conformidade com a tradi¢do da integracdo européia, os Estados-mem-
bros sdo primeiramente responsdveis pela execugio da politica européia, e isto
ndo € diferente em relag@o a unidio monetéria e & moeda tnica.

Havia ainda o conhecimento na Europa de que a simples substitui¢io do
marco alemao, da lira italiana, do franco francés etc. pelo euro nas legislagdes de
execucdo legal, ndo seria suficiente. O Regulamento 974/98 ja prevé no art. 12
que:

“Os Estados-membros participantes adotam as san¢des adequadas no que diz
respeito a contrafacao e a falsificag@o de notas e moedas expressas em euros.”

Em 1998 o BCE publicou uma Recommendation a respeito da adogao de
certas medidas para aumentar a proteg@o legal das cédulas bancérias e das moe-
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das do euro. Esta Recomendago foi enderecada ao Conselho da Uni&o Européia,
ao Parlamento Europeu, 4 Comissdo Européia e aos Estados-membros. O BCE,
como uma entidade que possui responsabilidades pela nova moeda, tem na ver-
dade o poder de recomendar, incluindo na recomendag?o a¢des na area de aplica-
¢do penal. A Recomendagdo contém varias regras interessantes, incluindo o fato
de que Estados-membros e a Comunidade devem desencorajar e estritamente
controlar a emissao, manuteng@o e o uso de cédulas bancérias e de moedas de
euro ilegais, em especial anteriores a 1.° de janeiro.

As mais interessantes recomendagdes concernentes a falsificagdes sdo as se-
guintes:

“4. O Conselho da Unido Européia, A Comisséo Européia e os Estados-mem-
bros devem considerar a revis@o das atuais politicas de combate a falsificac@o,
com o objetivo de estabelecer tal campanha como um problema de interesse co-
mum, avaliando a necessidade de harmonizagao das leis penais na drea da falsifi-
cagdo, alcangando aumento institucional, judicial e cooperag@o policial, prepa-
rando novas convengdes para este fim, procurando reforgar cooperagdes com
governos e organizagdes nao-integrantes da Unido Européia, analisando os no-
vos meios tecnoldgicos disponiveis para a falsificagdo de cédulas bancérias e
promovendo ou considerando toda qualquer outra possivel medida.”

“5. Consideragio especial deve ser dada na organizagio de cooperag@o entre
forgas policias nacionais na 4rea da adulterag@o do dinheiro € meios de pagamen-
to, tanto através do escritério da Policia Européia (Europol) ou da Comisséo Eu-
ropéia, e de envolver o BCE em tais medidas.”

“6. A Comissd@o Européia e os Estados-membros devem considerar propor
qualquer medida legal necessaria para assegurar que cédulas bancdrias falsificadas
sejam apreendidas, quando detectadas, por institui¢des de crédito e outras entida-
des que recebem e lidam com dinheiro, subseqiientemente entregando o dinheiro
para as autoridades competentes.”

“7T. Deve ser considerada também uma Legislacao para a Comunidade, que
torne compulsdria a instalag@o de dispositivos técnicos nas copiadoras coloridas
e outros equipamentos de reprodug@o gréfica, produzidos na comunidade ou im-
portados de fora da Comunidade, que permitam a identificagdo das notas banca-
rias e impegam desta forma a sua reprodugzo.”

Em novembro de 1999, o BCE publicou um relatério muito interessante sobre
a protegdo legal das cédulas bancérias entre os membros da Unifo Européia. Em
relag@o as falsificagdes, o BCE concluiu no sentido de que todos os Estados-
membros de fato protegem as cédulas bancérias que possuem valor em seu pais,
bem como cédulas bancérias ou notas estrangeiras que possuem valor legal em
outros paises, com isto cumprindo com o previsto no art. 5 da Convencgéo de
Genebra. O resultado disto € que as cédulas bancérias do euro serdo protegidas
pelalegislagdo existente concernente a falsificagdo em todos os Estados-membros
participantes do UME, bem como nos Estados-membros ndo-participantes. Quanto
aos crimes e as penalidades, o BCE concluiu que ha uma substancial similaridade
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entre as leis nacionais concernente a lista de atos que constituem o crime de
falsificagdo. O crime de falsificagdo cobre principalmente os seguintes atos:

* A duplicagio e falsificago (alteragao de valor) de cédulas bancérias, utili-
zando, hoje em dia, na sua grande maioria (sofisticados) aparelhos (meios) técni-
cos tais como copiadoras coloridas e méquinas de scanning;

* Colocar dinheiro falsificado em circulagéo como se fosse genuino;
* A posse, aquisi¢@o ou o transporte do dinheiro falsificado; e

* A produgio e distribui¢@o de meios (aparelhos) para a produgio de falsifi-
cagoes.

A falsificagdo € punivel em todos os Estados-membros com detengio. Os
termos desta detenc@o sdo bastante diferentes, mas o BCE concluiu que casos
sérios de falsificagio podem resultar em longos perfodos de detengéio em todos os
Estados-membros. Em adigio, existe também a possibilidade de imposicdo de
multas na maioria dos Estados-membros. O BCE salientou que ndo existem *“‘pa-
rafsos para falsificagdes” dentro da Comunidade. E, entretanto, surpreendente
que o BCE nio tratou das penas minimas, posto que isto dd uma larga margem as
politicas de imposigdo de pena. Entretanto, as particularmente positivas conclu-
sdes do BCE ndo significam que o BCE argumente em favor da manutengio do
status quo:

“De acordo com o Tratado da Unido Européia, a autoridade na drea do Direi-
to Penal permanece com os Estados-membros. Entretanto, considerando o fato de
que o euro se tornou uma moeda comum em todas as partes dos Estados-mem-
bros participantes, outras melhorias no combate & falsificagio de moeda devem
ser previstas em nivel de Comunidade (...). Atualmente, cada Estado-membro
tem a sua disposi¢do um detalhado sistema nacional de penas para crimes que ja
estdo bem definidos, e considerados suficientes no pais, para a protegio das cédu-
las bancérias. Entretanto, levando em consideragdo o fato de que em cada um
desses paises estas penas estdo incorporadas a um compreensivo e bem estruturado
sistema de Direito Penal, existe espago para alargar o alcance da protegio do
Direito Penal na 4rea de falsificagSes através de um meio instrumental da Comu-
nidade (Conveng@o). Tal instrumento poderia contribuir na determinag@o de ele-
mentos minimos comuns que constituiriam o crime de falsificagio em todos os
Estados-membros. Poderia também abarcar uma aproximag@o dos dispositivos
penais quanto a novas formas de falsificagoes (por exemplo, o uso de tecnologia
da computagio).”

Assim, o BCE conclui que, apesar de a situag@o legal dentro dos Estados-
membros, com relacdo aos aspectos do Direito Material Penal da Falsificagdo, ser
razoavelmente satisfatéria, outras ou mais afluéncias, convergéncias, devem ser
enderegadas (estipuladas) através de uma convencéo com base no Titulo VI do
Tratado da UE (ndrmas na 4rea da Justica e assuntos internos). Especialmente as
instituicdes de crédito deveriam ser obrigadas por lei a apreender as cédulas ban-
carias falsificadas, uma vez que tais medidas estdo ausentes em dez Estados-
membros.
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Felizmente, o BCE ndo limita sua anélise a aspectos do Direito Material Pe-
nal. O BCE estd bem ciente de que a investigagdo e o processo de punigio da
falsificacdo devem ser considerados quando da avaliagdo do potencial alcance da
falsificag@o de cédulas bancdrias do euro. O BCE faz uma distingao entre as dis-
posicdes ao nivel do BCE e as cooperagdes horizontais entre as autoridades na-
cionais dos Estados-membros. Quanto as disposi¢des supranacionais ao nivel do
BCE, o BCE salienta que, tradicionalmente, autoridades nacionais guardam in-
formagdes sobre falsificagdes de cédulas bancérias e moedas. Entretanto, o Con-
selho Executivo do BCE sentiu a necessidade de disposigdes supranacionais € em
1999 aprovou um guia sobre certas normas quanto a falsificagdes de cédulas
bancarias do euro. Este guia prevé ao nivel do BCE o estabelecimento do Centro
de Analises de Falsificagdes (CAC) de cédulas bancirias e o Centro Técnico e
Cientifico Europeu (ETSC) para moedas, € 0 Banco Comum de Dados da Moeda
para as moedas e notas falsificadas. O CAC e o Banco Comum de Dados da
Moeda devem cooperar com as forgas policiais dos Estados-membros participan-
tes e com a Europol ou com a Comissdo Européia, em relagdo a area de especia-
lizagdo de cada uma. A entrada de informagdes vem das autoridades nacionais
responsaveis e do Centro Nacional de Analises (NAC) / Centro Nacional de ana-
lises de moedas (CNAC). O produto da informagdo obtida € dividido com os
bancos centrais nacionais (BCNs), com a policia, e no caso das falsificagdes de
moedas, com os impressores das moedas. O objetivo de uma base de dados co-
mum esta limitado ao conhecimento e especialidade quanto a falsificagdes, e esta
deve ser claramente distinta dos centros de dados necessérios ao trabalho da po-
licia ou na investigacao e execugdes criminais.

Como meio de cooperagdo horizontal entre as autoridades nacionais dos Es-
tados-membros, o BCE examinou Schengen, Interpol, Europol e a Comissdo
Européia. O BCE atualmente ndo considera os Acordos Schengen, que contém
provisdes especificas de cooperagao policial e judicial em matéria criminal e que
por enquanto foram incluidos na estrutura da UE, como um meio suficiente de
prevengdo e constatagdo de crimes nesta drea. Nem todos os Estados-membros da
UE sao partes nos Acordos Schengen, e as normas nao sio suficientemente espe-
cificas, exigindo a implementag¢des de mais medidas. A Interpol, como uma Or-
ganizagdo Nao-Governamental, responsavel por mitua assisténcia policial, pode
servir como um férum apropriado para combate de crimes de falsificagcdes em
relagdo a paises ndo-membros da UE, mas problemas concernentes a falsificagdo
do euro poderiam exigir um acordo diferenciado de cooperagéo entre os Estados-
membros participantes. Quanto a Europol, o BCE salienta a extensio do mandato
da Europol para incluir a luta contra a adulteragdo do dinheiro e os meios de
pagamento. Aqui, entretanto, o BCE refere-se ao art. 12 da Convengao de Gene-
bra, que diz que “em cada pais (...) investigagdes a respeito do tema falsificagdo
devem ser organizadas por uma unidade central”. Concluindo, o BCE fez uma
observagio bastante interessante:

“Dentro do conceito da Convengao de Genebra, ‘Pafs’ é tido como sindnimo
de ‘moeda’ no contexto acima. Se isto for aplicado em situagdes futuras nos paises
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participantes do estagio trés do UEM, se torna claro que a troca de informagdes e
a organizagdo de cooperagdo entre agéncias de execugdo da lei venham a ndo ser
suficientes no combate a falsificagdo do euro. Por isto, deve ser considerada a
possibilidade de encarregar a Europol n#o s6 da coleta e redistribuigdo de dados
e da anélise da informagao, mas também com a autoridade de iniciar e coordenar
investigagOes criminais em nivel europeu (...). Por isso, normas legais devem
assegurar a Europol que ela seja abastecida com toda informagao relevante, e nisto
oseu papel emrelagdo a outras entidades supranacionais, e.g., a Interpol, a Comis-
sdo Européia e o BCE, esta legalmente estabelecido, e neste sentido especifica-
mente inclui todos os aspectos de mitua cooperag@o e troca de informag&o.”

Em outras palavras, o BCE est4 argumentando em favor de dar a Europol, ao
menos em relag@o ao problema das falsificagdes, as fungdes operacionais e exe-
cutivas de uma forga policial que possa iniciar e coordenar investiga¢des crimi-
nais e que deva ser reconhecida como autoridade solicitadora de miitua assistén-
cia na UE. Neste momento, o mandato da Europol esta limitado & troca de infor-
magdes/inteligéncia e sua andlise. A Europol ndo possui nem poderes operacio-
nais, nem poderes investigativos judiciais (tal como o poder de inspecionar e de
busca e apreensdo etc.).

Quanto & Comissdo Européia, o BCE adota uma postura de discreta aproxi-
magao e evita emitir fortes recomendagdes. O papel da Comiss&o, aos olhos do
BCE, deve ser de suporte as atividades do BCE e da Europol. Nenhuma referén-
cia € feita quanto ao escritdrio antifraude da Comissdo Européia (OLAF), que
possui substanciais poderes investigativos na drea administrativa. O BCE conclui
com uma clara adverténcia:

“(...) o esclarecimento das respectivas responsabilidades das institui¢des en-
volvidas na luta contra a adulterag@o de dinheiro e meios de pagamento também
devem ser perseguidos. A multiplicidade de instrumentos e de autoridades com-
petentes pode elevar o risco de a¢des ineficientes, auséncia de efetiva coordena-
¢do e, as vezes, competicdo perniciosa entre as autoridades competentes.”

O BCE organizou o lado técnico e a troca de informagdes referentes ao lado
técnico, isto €, conhecimento (informagao) sobre falsificagdo de cédulas banca-
rias e moedas. O BCE aqui refere sobre operagdes executivas entre as policias e
as autoridades judicidrias. Esté claro que € necesséaria uma ligag@o entre as infor-
magdes técnicas bancdrias e as informag@o classicas de execugio, e que hd essa
necessidade de informagdo entre as autoridades financeiras de um lado e das
autoridades de execugio do outro.

Apesar de o BCE n#o ter sido tdo negativo sobre o status questionis, ainda
assim ele argumentou em favor de objetivos comuns, harmonizagao dos crimes e
suas penas, aumento na cOOperagao entre europeus e as instituigdes monetdrias
nacionais e aumento na cooperagao entre policia, autoridades judiciérias e agén-
cias de execugio do Direito na Europa.

A Comissdo Européia ndo esperou pelo relatério do BCE, e em julho de 1998
emitiu um comunicado ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao BCE. A Co-
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missdo usou de base ao seu ponto de vista as atividades de um grupo no trabalho
de adulteracio de moeda. Neste grupo de trabalho a Comissio Européia se retine
com policiais especializados representantes dos Estados-membros, e com repre-
sentantes da Interpol e da Europol. A Comissdo Européia define seu papel como
complementar aos do BCE e da Europol. A Comissao também aceita a necessi-
dade de um instrumento advindo do terceiro pilar, quando se trata de harmonizar
os crimes e sangOes e em relacdo a especificas normas referente a cooperagao
judicial em matéria criminal. A Comissdo Européia salienta a necessidade de
uma estrutura da Comunidade na coleta e troca de informagdes a respeito de
falsificagdo do euro. Uma global e integrada politica executiva tem a necessida-
de de trocas comuns, fregiientes entre as institui¢des nacionais e as institui¢des
monetdrias européias (NAC/CNAC — CAC/ETSC) e entre as instituigdes de exe-
cucdo nacionais e as institui¢des de execucgdio do Direito europeu (policia, auto-
ridades judiciarias, Europol, OLAF, Interpol). Tal estrutura deve ser criada com
base num regulamento da Comunidade, com base no art. 123 (4) (ex-art. 109L
(4)) e/ou art. 308 (ex-art. 235), CE. A regulamentagéo deve cobrir todas as dreas
a seguir:

“(...) definir todas as atividades que em conjunto compdem a adulteracio e a
falsificac@o de forma a permitir uma troca de informagdes homogénea;

* Aos Estados-membros serd solicitado que repassem toda a informacdo a
respeito da adulteragiio e falsificacdo do euro;

* Um sistema computadorizado com um e-mail network e uma base central
de dados, com direto acesso as autoridades nacionais, devera ser montado. O
objetivo (...) seria prevenir, detectar e processar penalmente a falsificagdo de
moeda; e por essa razio o sistema deve conter dados legais estratégicos e opera-
cionais apropriados.

*(..)

*» Deverdo ser criadas regras para as trocas de informagdes (e acesso aos
bancos de dados) da Comunidades ou entidades da Unido, organizagdes interna-
cionais (Interpol) e paises ndo-membros (...);

* Deverio ser criadas regras de protecdo a dados pessoais (...);

* Bancos comerciais ¢ institui¢des financeiras deverdo ser obrigados a noti-
ciar qualquer indicio de fraude que eles detectem as autoridades competentes, ao
custo de penalidades administrativas onde apropriado.”

Fica claro que a Comissdo requer um papel substancial, significativo para a
Comissio e para a OLAF, em relagdo a prevengao e troca de informagdes quanto
as falsificagdes do euro, um papel bem maior do que o constante da recomenda-
¢do do BCE. A Comissdo Européia/OLAF deseja trabalhar como uma ponte entre
operagdes técnicas monetdrias e operagoes de execugiio legal na 4rea, com o ban-
co de dados central localizado na sede da Comisso.

A primeira iniciativa legislativa, entretanto, foi realizada no terceiro pilar.
Em novembro de 1999, a Alemanha introduziu a proposta de uma “Decisdo-
quadro do Conselho” sobre o refor¢o da proteciio penal contra a falsificagdo de
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moeda na perspectiva da introdug@o do euro. O objetivo da “Decisdo-quadro”
era completar as disposi¢des da Convengiio de Genebra de 1929, para com a
qual todos os Estados-membros deveriam concordar (art. 2(2)). Isto est4 alinha-
do com a Resolugdo do Conselho, na qual a Convengdo de Genebra foi qualifi-
cada como um modelo minimo comum para todos os membros da Uni&o Euro-
péiaemrelagiio a protegdo através de sangdes penais contra a falsificacio. A
“Decisdo-quadro” foi adotada em 29.05.2000. Ela contém nos arts. 3-5 espe-
cifica lista de crimes, que vai além dos crimes previstos na Convencédo de
Genebra. Referéncias sdo feitas a técnicas modernas de computagio e moeda
fabricada em violagdo dos direitos de emissdo de moeda das autoridades
competentes, o que ¢ transformado em crime. Outro crime recém-criado € a
falsificagdo de moeda que se destine a ter curso forgado, mas néo tenha ainda
entrado em circulagdo, no sentido de poder punir tal ato se cometido antes de
1.°.01.2002. A “Decis@o-quadro” também vai além da Convengdo de Gene-
bra de 1929 em suas conclusdes a respeito das penalidades previstas. Os
crimes devem ser sujeitos a san¢des penais eficazes, adequadas e dissuasivas,
incluindo penas privativas da liberdade, que possam conduzir a extradi¢do
(art. 6). O efeito harmonizador do art. 6 €, entretanto, limitado, uma vez que
todos os Estados-membros ja possuem este tipo de penalidade. Eles s6 preci-
sam fazer esta previs@io também para os crimes estabelecidos nos arts. 3-5.
Responsabilidade para pessoas juridicas (art. 8) e san¢des para pessoas juri-
dicas (art. 9) também estdo previstas, apesar de a “Decis@o” evitar a imposi-
¢do de sangdes penais em pessoas juridicas, referindo-se a multas penais e
ndo-penais. Muito importante € que o art. 7 prevé o poder de jurisdigdo inde-
pendentemente da nacionalidade do criminoso e do local onde os fatos crimi-
nosos tenham ocorrido. Isto significa que todos os Estados-membros do euro
tém jurisdi¢dio universal com relag@o a falsificagdo. Os Estados-membros tém
que cooperar no caso de jurisdi¢@o conflitante e tentar centralizar o processo em
um tnico Estado-membro quando isto for possivel. O que € notavel, entretanto,
€ que nenhuma previsio foi incluida quanto ao risco de um duplo julgamento (ne
bis in idem), o que poderia ser previsivel quando lidando com possiveis jurisdi-
¢Oes concorrentes. Também é valido salientar que a “Decis@o-quadro” é quase
que silenciosa quanto a cooperagao judicial em matéria penal. Em dezembro de
2000, por esta razdo, a Franca desencadeou uma iniciativa com o intuito de
adotar uma decisio do Conselho ao nivel do terceiro pilar, completando a “De-
cisdo-quadro” de 29.05.2000. A minuta da Decis@o contéma obrigagio aos NAC/
NCAC nacionais e (art. 12) para os escritérios centrais nacionais de comunica-
rem as informagées & Europol. Os escritérios centrais t€m que comunicar rele-
vantes informacgdes sobre investigagGes criminais, incluindo particularidades do
dossié, particularidades sobre a falsificagdo, o modus operandi, o contexto da
apreensdo etc., mesmo que a informag@io venha de terceiros paises (art. 4). O
interessante € que o art. 4 (3) ja estd mencionando a Eurojust, além da Europol,
uma unidade de autoridades judiciais de coordenag@o para os processos penais e
investigacOes judiciais dentro da UE. A Eurojust foi introduzida em adigéo a
Europol, nos arts. 29 e 31 do Tratado de Nice:
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“As autoridades competentes dos Estados-membros deverdo trocar com a
unidade de cooperagdo judicial proviséria e subseqiientemente com a Eurojust
(...) toda informagio relevante concernente & investigacio criminal no sentido de
ajudar a estabelecer os fatos e assegurar uma efetiva agio contra a falsificagio do
euro. A Europol e a Eurojust deverao fornecer as autoridades competentes dos
Estados-membros toda assisténcia técnica necessaria no sentido de facilitar a coor-
denagdo das investigacGes assumidas e para melhorar e facilitar a cooperagio
entre os 6rgéos competentes para o processamento criminal e investigagio dos
Estados-membros.”

Finalmente, o art. 5 da Proposta de Regulamento do Conselho reconhecia a
regra do ne bis in idem para condenagdes prévias de crime de falsificagiio, mas
esta norma foi recentemente removida e agora € objeto de uma nova proposta da
“Decisdo-quadro” do Conselho que emenda a “Decisdo-quadro” do Conselho de
29.05.2000, introduzindo um novo art. 9.° incluindo o principio do ne bis in idem
para condenagdes prévias.

Por outro lado, a Europol deve, em linha com as normas da Convencao,
trocar informag&o técnica e dados estratégicos e operacionais sobre a falsificagdo
do euro com as autoridades nacionais competentes, em particular com os escrité-
rios centrais referidos no art. 12. O Conselho propde conclus@es neste sentido. As
propostas conclusivas do Conselho também se referem a acordos entre a Europol/
BCE, Europol/Comissao(OLAF) e Europol/Interpol.

Juntamente com a estrutura do primeiro pilar, a Comisséo, em julho de 2000,
propds uma minuta de regulamento com base no art. 123(4), terceira frase, € o art.
308 do Tratado da EC, versando sobre:

* o tratamento da informag@o técnica relativa as falsificagdes;
« o tratamento dos dados operacionais e estratégicos;
* cooperacio € assisténcia mutua.

Autoridades nacionais de relevéncia sio definidas em combinagio com auto-
ridades nacionais e monetarias européias e as autoridades nacionais de relevincia
na execugio do Direito, incluindo as responsaveis pelo processamento e punigao.
Todas essas autoridades devem ter acesso as bases de dados do BCE.

O projeto de regulamento também impde as institui¢des de crédito a obriga-
¢ao de retirar todas as notas e moedas do euro falsificadas, obrigacao esta que tem
que ser cumprida sob pena de efetivas, proporcionais e dissuasivas penalidades
(ndo necessariamente sangdes penais).

O art. 7 € relevante, pois propde a criagdo de uma unidade especial de com-
bate a falsificagao do euro:

1. Os Estados-membros devem assegurar a criagio de uma unidade de com-
bate a falsificagfio do euro [the Unit] pela Europol e gerenciada como um ente
administrativo da Europol.

2. A Unidade [the Unit] administrar4, no ambito do sistema de informagao da
Europol, um sistema de intercambio, de coleta e de analise das informagdes ope-
racionais e estratégicas.”
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A Unidade seria montada (art. 10) como o escritério central, para o qual
todos os demais escritérios centrais nacionais referidos no art. 12 da Convengéo
de Genebra teriam que transmitir todos os casos detectados de falsificagdo do
euro, através da unidade nacional da Europol, a partir da primeira verifica¢ao
administrativa ou judicial.

A Unidade tem entre outras a tarefa (art. 8) de cooperar com o BCE e a
Comissdo Européia, incluindo a tarefa de dar ao BCE e 4 Comissao Européia toda
oportunidade de consultar o sistema da Unidade para a troca, coleta e andlise das
informagdes operacionais e estratégicas de forma permanente. Além do mais, a
Unidade devera assistir as altas autoridades dos Estados-membros e dos outros
paises ndo-membros, a pedido ou a sua prépria iniciativa, no exercicio de suas
tarefas no combate e na prevencéo a falsificacdo do euro. Se isto inclui operagdes
e/ou investigacdes judiciais ndo esta claro. Entretanto, nos comentarios da minu-
ta, a Comiss@o salientou que a Unidade deve ter um status europeu independente
na Europol, excluindo os oficiais ligados as unidades nacionais. A minuta do
regulamento conclui com um capitulo particularmente fraco na area da coopera-
¢do e mitua assisténcia, limitado de fato a um sistema de adverténcias prévias.

A formulac@o da minuta do Regulamento, de qualquer modo, d4 margem a
questdo sobre se € possivel conferir poderes a Europol (terceiro pilar) através de
um regulamento da Comunidade (primeiro pilar). Poderiam as unidades centrais
nacionais, estabelecidas na estrutura da Convencéo de Genebra de 1929, serem
obrigadas a trocar informagdes através da Unidade da Europol? Poderia desta
forma ser dado a Unidade um papel central na mitua assisténcia e rapido alerta?
Em qualquer evento, isto ndo € possivel de forma direta, mas a questio que per-
manece € se tal obrigag@o poderia ser imposta aos Estados-membros. Afinal de
contas, sdo os Estados-membros que podem emendar a Convengéo da Europol, e
esté claro que um regulamento pode vincular os préprios Estados-membros ao
cumprimento de certas obrigagdes. O problema €, entretanto, que a falha em cum-
prir com estas obrigac¢des poderia resultar em uma violagéo ao Tratado, e portan-
to em uma infrag@o aos procedimentos com a aplicag@o ao art. 226 do Tratado da
EC. Embutir a Europol num regulamento poderia ensejar regras conflitantes em
relagdo a competéncia da Corte Européia de Justica (regras de competéncia do
terceiro pilar com regras de competéncia do primeiro pilar). Outro problema é
que a competéncia relativa a cooperacé@o policial pode ser parte do art. 61 do
Tratado da EC, e como tal, parte das 4reas da liberdade, seguranca e Justica,
sendo que estas pertencem a cooperacéo da estrutura do terceiro pilar. Portanto,
parece improvavel que seria possivel sob o corrente Tratado conferir aos Esta-
dos-membros competéncias que tém um impacto na organizagéo e nos poderes
da Europol, através de um regulamento. Para tornar isto possivel, uma reformu-
lagdo do art. 10 do Tratado da EC parece necessaria com respeito a fidelidade da
UE, juntamente com a reformulag@o das normas quanto as dreas da liberdade,
segurancga e Justica.

Esté claro, pelo processo das negociagdes, e pelas posteriores minutas de
projetos de um regulamento do Conselho, que o alcance do regulamento havia
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sido reduzido e que a coordenacdo (incluindo a troca de informagao) entre auto-
ridades técnicas monetérias e as autoridades de execuc¢do do Direito (investiga-
¢lo e processamento) havia sido excluida de suas regras. As regras sobre a Uni-
dade central também haviam caido (o anterior art. 7). A minuta final do Regula-
mento de fevereiro de 2001 salienta na exposi¢do de motivos que, com estrita
relagio a suas competéncias, a Europol e a Comunidade Européia devem estabe-
lecer formas de cooperag@o. O art. 1(3) também prevé “que este regulamento
devera ser aplicado sem prejuizo a aplicagiio dos Direitos Penais nacionais, para
a protecdo do euro contra as falsificagdes”. Na dltima reda¢io do Regulamento,
os arts. 3 a 5 prevéem a troca de informacdes entre o CAC/ETSC no BCE e o
NAC/CNAC nos Estados do euro. O art. 6 contém a obrigacio das institui¢des
de crédito de retirar de circulacdo todas as notas e moedas do euro as quais eles
saibam ou possuam suficientes razdes para acreditar que sejam falsificadas, obri-
gagdo esta que tem de ser cumprida sob pena de efetivas, proporcionais e
dissuasivas san¢des. O Capitulo 4 (arts. 7-9) trata sobre a cooperagiio € assistén-
cia miitua. O regulamento opta por acordos especificos entre o BCE/Europol e
entre a Comissio Européia/Europol. Fica também evidenciado que o art. 8 opta
pela troca de informacdes entre a Unidade central nacional (baseadono art. 12 da
Convencdo de Genebra de 1929) e a Europol, através do Escritério Nacional da
Europol (Eurodesk). A Unidade central nacional obtém a informacao das auto-
ridades monetdrias nacionais e das agéncias nacionais de execugio do Direi-
to. De que forma se dard a troca de informacio quanto ao problema das
medidas legais a serem tomadas e quanto & miitua assisténcia que serd inicia-
da, foi completamente deixado para os acordos posteriores que serdo firma-
dos. A redacio do Regulamento foi feita com base somente no art. 123(4) do
Tratado da EC e contém, no art. 12, a previsdo de que os arts. 1.° ao 11 do
Regulamento deverdo ter efeito nos Estados-membros que adotaram o euro como
sua moeda tnica, os ins. Além disto, outra reda¢do do Regulamento, com base
no art. 308 do Tratado da EC, impde as mesmas obrigac¢des aos Estados-mem-
bros que nfio adotaram o euro como sua moeda dnica, os pre-ins. Aqui também
se pode questionar a respeito de sua necessidade. Afinal de contas, um Regula-
mento € diretamente aplicdvel em todos os Estados-membros, mesmo aos Esta-
dos-membros que nfio participam da zona do euro. A principal razdo para um
Regulamento em separado deve ter sido o fato de que os Estados-membros ndo-
participantes da zona do euro deveriam, através da aplicagfio do art. 308 do
Tratado da EC, ter a possibilidade de vetar medidas necessdrias para a protecdo
do euro contra a falsificacfio, no que configuraria uma violagao do art. 123(4) do
Tratado da EC.

Da comparag@o da redagio original do Regulamento com a sua redacio final,
torna-se claro que as fun¢des da Comissdo Européia/OLAF foram reduzidas a:

* iniciativas legislativas no primeiro e terceiro pilar;
* treinamento e suporte financeiro;

» fornecer suporte aos Estados-membros, em particular quanto 4 implemen-
tacdo das leis;
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* coordenacdo das agdes técnicas dos Estados-membros em relagio i falsifi-
cagdo da moeda euro.

As redagdes finais dos dois regulamentos foram votadas sob a Presidéncia
Sueca em junho de 2001.

Uma proposta para uma Decisdo do Conselho estabelecendo um programa de
troca, treinamento e assisténcia para a protecio do euro contra falsifica¢des — pro-
grama “Pericles”, com base no art. 123(4) do Tratado da EC, foi feita no inicio de
2001. Os grupos visados s#o os servidores das instituigdes monetérias/escritérios
cenfrais (incluindo 0 BCE) e das institui¢des de execugio do Direito europeu e dos
nacionais. Alguém poderia questionar se tdo limitada competéncia para a Comis-
sdo Européia, em particular o fato de que nao haverd uma base de dados instalada
na Comissdo Européia e de que nenhum uso ser4 feito dos poderes ad ministrativos
de investigacdo da OLAF, estd de acordo com a resolucio do Conselho de dezem-
bro de 1997, referindo que: “Assim como a Comissio Européia poderia também
ser encarregada com tal cooperacédo entre forgas policiais nacionais na 4rea de
falsifica¢des e adulteragGes de dinheiro e meios de pagamento”.

Para resumir, a cooperac@o para a execugdo de medidas legais estd completa-
mente nas mados da Europol, e a base central de dados com informacéo legal
relativa a falsificag®es do euro também estard na Europol. A base de dados cen-
tral para informac@o técnico-monetdria relativa a falsificagdo do euro serd no
BCE. Dentro da Europol um grupo especializado em “falsificacdo de dinheiro” ja
tem estado ativo nos ultimos anos. Especialistas operacionais dos Estados-mem-
bros, do BCE, da Comissdo Européia/OL.AF e da Interpol participam desse grupo
de experts. Ndo hd nenhuma divida de que esse grupo de trabalho preencherd um
papel permanente nos préximos anos. A Unidade, que fica na Europol, e que estd
encarregada com a matéria de falsificagdo da moeda, estard ocupada nos préxi-
mos anos € por esta razdo ela substancialmente cresceu em termos de pessoal,
porém ndo se trata de uma unidade central européia no sentido da Convengéo de
Genebra. Esta Unidade ¢ encarregada com: banco de dados das falsificagdes, o
sistema de alerta antecipado, anélise de dados e a construgio de uma inteligéncia
de suporte (incluindo a decodificagio de sofisticados sistemas de copiamento) e
assisténcia técnica em investigacoes.

6. Conclusdes

Com as iniciativas do primeiro e do terceiro pilar direcionadas 2 protecdo do
euro, os primeiros passos no sentido da harmonizagio do Direito Penal e de ope-
ragdes de cooperacdo foram tomados: base de dados e circulacdo de dados. A
questdo que permanece € se a UEM ndo incluiu a competéncia de legislar na
matéria criminal com vistas a harmonizar no primeiro pilar; os Estados-membros
t€m dado uma resposta negativa e escolheram por uma harmonizagio na estrutura
do terceiro pilar. Se o acervo satisfaz as recomendagdes do BCE, e se este jogo de
instrumentos criado oferece garantias suficientes para o combate de forma efetiva
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a falsificagdo, permanece outra questdo aberta. O que foi alcangado nio pode ser
definido como uma global e integrada politica de execugio do Direito por parte
das instituigdes monetarias na SEBC, e pelas agéncias nacionais e européias de
execugio do Direito. Além do mais, sob o ponto de vista do processo legislativo,
podemos verificar que nao ha nenhuma aproximagao na integragio dos pilares.
Iniciativas tém vindo de vérios Estados-membros e da Comisséo, enquanto que
o processo legislativo reflete a luta institucional entre o primeiro e o terceiro
pilar. Na minha opinido, oportunidades foram perdidas neste dossié de fornecer
uma coordenada e integral interpretagfo da drea da liberdade, segurancae Justica
e através do estabelecimento de uma ligagao entre as dreas da liberdade, seguran-
¢a e Justiga de um lado e 0o EMU do outro lado. Tentativas neste sentido foram
realizadas. A este respeito, um grupo de “Coordenagao do Euro” tem sido ativo
na Europol durante o ano de 2000 e 2001 com o objetivo de harmonizar os
esfor¢os do BCE, a Comiss&o Européia e a Interpol, na area de protegao do euro.
Em 2001 este grupo de “Coordenagao do Euro” foi substituido pelo Steering
Group, com o objetivo de elaborar uma estratégia comum inter-institucional para
a protegao do euro contra falsificagdes. O inter-institucional Steering Group,
montado a partir do encontro entre representantes seniores de gerenciamento da
Comissao Européia e a Europol em fevereiro de 2001, compromete os represen-
tantes da Comissdo Européia, do BCE e da Europol. O Steering Group definiu
um plano de a¢do comum para a protegao do euro contra a falsificag@o, incluindo
treinamento, cooperagao institucional, coordenagio com paises ndo-membros da
UE e legislagao.

Um segundo ponto de ansiedade se refere ao aspecto “execugao operacio-
nal”. Importantes competéncias foram atribuidas a Europol nesta area, porém nao
na area executiva, competéncia operacional solicitada pela Europol e pelo BCE.
Quanto a lavagem de dinheiro e drogas, no passado parecia a Europol que, pos-
suindo somente competéncia na 4rea da inteligéncia policial, seria extremamente
dificil de manter dados que pudessem vir a ser utilizados no campo policial. A
questao, por isto, é: como a Europol pode cumprir com seu mandato na drea da
falsificagao sem poderes policiais operacionais? Os acordos firmados entre
Europol/Interpol, Europol/BCE e Europol/Comissdo Européia parecem estar em
estagio altamente avangado de negociagdo. Por mais importantes que estes acor-
dos possam ser, sem uma alteragio substancial na Conven¢ao da Europol, esta
nao estari suficientemente armada para torna-la habil ao combate efetivo da fal-
sificagdo de moeda. Os acordos sao, na realidade, um instrumento apropriado
para a troca de informagdes e para a manutengao de um banco de dados. Nao que
com a troca de dados técnicos monetarios também nfo haja a previsao de muitos
problemas. O obstaculo aqui € a policia operacional e a informag#o judicial. Se
isto tiver que vir das autoridades judiciais locais através do escritdrio central para
a Europol, entdo isto me parece um exagerado sistema burocratico.

Um terceiro ponto de preocupagio é o estabelecimento de execugdes opera-
cionais dentro do espaco territorial da zona do euro e/ou da UE. No art. 30 (ex-art.
K?2) do Tratado de Amsterda, a base legal foi estabelecida para os primeiros pas-
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sos a serem tomados no alcance de uma 4rea judicial européia. A Europol é men-
cionada em relacéo as agdes operacionais transnacionais de equipes de investiga-
¢do conjunta. A Convengao sobre assisténcia mitua em matéria criminal de 2000
(ainda ndo em vigor) também se refere a equipes de investigacdo conjunta. A
Europol também deve ser reconhecida como uma autoridade requerente nos ca-
sos de investigacOes policiais, e ela deve por isto ter um papel de ligac@o nos
preparativos entre os procedimentos penais e oficiais de investigag@o dentro da
UE. Nas Conclusdes de Tampere nas dreas da liberdade, seguranca e Justica, um
marco foi estabelecido na integrag@o judicial dentro da UE, incluindo o reconhe-
cimento miituo de decisdes de fases preliminares. Também mencionada nas con-
clusdes de Tampere foi a Eurojust, uma unidade de coordenagio para os procedi-
mentos penais e investigac@o das autoridades judiciais dentro da UE. A Eurojust
foi introduzida, em adig@o & Europol, nos arts. 29 e 31 do Tratado de Nice. Estd
claro que a UE estd procurando um projeto real de elaboracio de uma Justica
criminal transnacional dentro da UE, tomando em consideracio as autoridades de
execugdo do Direito nacional existentes. A UE estd procurando férmulas através
das quais possa operacionalizar a cooperag@o entre as agéncias nacionais de exe-
cucio do Direito e pelas quais possa estender a drea territorial de suas atuagdes. E
por esse motivo que a UE nd@o optou por criar uma agéncia de execucdo do Direito
federal, tal como os EUA fizeram através do Servigo Secreto. A razdo é com-
preensivel, sob o ponto de vista da viabilidade politica. Entretanto, os elaborados
instrumentos para a prote¢@o do euro também néo refletem o projeto transnacional
que esté contido no Tratado de Amsterda e nas conclusdes de Tampere. O art.
4(3) constante da redagiio da decisdo do terceiro pilar francés referindo-se a
Eurojust n@o é uma resposta real para a necessidade de uma Justica criminal na
UE. Além do mais, a Eurojust ndo possui nenhum poder operacional na atual
definicao. Néo estarfamos no tempo de se estabelecer uma equipe de investigacao
conjunta para as falsificagdes do euro, que seria coordenada e apoiada pela Europol
e ligada a um promotor piiblico com lideranga? Essa equipe de investigacio con-
junta e o promotor piblico-chefe devem ter competéncia dentro do territério da
UE. Somente no caso de medidas coercitivas, devem eles ter a necessidade de
obter uma autorizacio de um juiz nacional ou de investigagdo. Entretanto tal
autorizacfo poderia ter reconhecimento em todo o territério da UE. O modelo
elaborado no projeto Corpus Juris, com um promotor piiblico europeu e juizes
nacionais de liberdades, poderiam funcionar como um exemplo. Em qualquer
caso, € necessdria uma lideranca na aplicac@io do Direito na 4rea da UE, e as
autoridades de execucdo do Direito tém que ter competéncia transnacional, além
das fronteiras da soberania das NagOes-Estado. A aplicag@o da moeda tnica dos
Estados-membros é por demais importante para ser deixada nas maos das frag-
mentadas e limitadas agéncias de execug@o do Direito. A aplicag@o do euro € uma
excelente drea na qual pode-se experimentar, no Direito europeu, a construg@o de
uma institui¢do. O quarto ponto de preocupaciio € a execugio operacional nos
Estados ndo-membros da UE, considerando o esperado crescimento da importan-
cia do euro como uma moeda de reserva transnacional. De que forma esta
extraterritorial assisténcia e execug@o sio reguladas? O regulamento que estabe-
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lece medidas que s@o necessdrias para a prote¢io do euro contra as falsificacoes
prevé no seu art. 9 obrigagdes um pouco vagas concernentes a relacdes externas.
O art. 9(1) prevé a obrigagao geral para a Comissdo e os Estados-membros de
cooperar com paises ndo-membros, bem como com organiza¢des internacionais,
em préxima cooperagdo com o BCE. Além do mais, esta dito que tal cooperagio
deve incluir a assisténcia oficial necessaria para prevenir e combater a falsifica-
¢éo do euro, de acordo com as regras relativas a prevencao de atividades ilicitas
contidas em acordos de cooperagdo, associagao e pré-acessao. O art. 9(2) impde
a obrigagdo de o Conselho assegurar que estes acordos de cooperagio, associagao
e pré-acessao entre a UE e Estados nao-membros inclua uma obrigacio de notifi-
car casos de falsificac@io de notas e moedas ao BCE. Permanecem em divida os
seguintes pontos:

* A responsabilidade de institui¢des de crédito em terceiros paises referente a
retirada de circulagdo de moedas e notas falsificadas;

* A entrada de informagio entre as institui¢des monetérias e as de execugdo
do Direito;

« Possibilidades de investigagao em paises terceiros;

» Cooperacio de execucio do Direito.

Desde o inicio da introduc@o da moeda tinica, os EUA escolheram estratégia
de execugdo “pré-ativa” e global, juntamente com a obrigacdo € o dever de usar
a devida diligéncia para prevenir esse crime contra o Direito das nagdes. A for-
ma de atuac@o européia com relagio a aplicacdo do Direito extraterritorial €
tradicionalmente mais reservada. Os poderes europeus de execug@o do Direito
sdo muito mais rigidamente ligados a soberania do Estado e poderes publicos.
Isto tem como conseqii€ncia, em principio, o fato de eles ndo poderem ser des-
dobrados fora do territério da Nagao-Estado. Nos EUA, entretanto, estes impe-
dimentos possuem um papel bem menos importante no caso de medidas coerci-
tivas. Tudo isto, entretanto, ndo tem que significar que nés nao possamos € nao
devamos proteger nossos interesses fora da UE. O Tratado de Amsterda prevé
no art. 38 (Tratado da UE) que a UE pode para tanto concluir acordo com tercei-
ros paises, mesmo no campo de atuagao do terceiro pilar, e por isso incluindo
cooperagao policial e judicial. Exemplos neste sentido estdo por sair. Além do
mais, através de acordos comerciais, dentro da estrutura das politicas comerciais
externas da Comunidade (art. 133 do Tratado da UE, ou usando o art. 308 [ex-
art. 235] da UE que trata dos poderes necessérios), acordos podem ser conclui-
dos com terceiros paises através de clausulas do euro. Finalmente, uma estraté-
gia de execuc@o externa deveria ser negociada com os Estados-membros. De
qualquer forma, trés pontos merecem atenc#o e deveriam ser regulados. A entra-
da de informagio referente a falsificacao do euro em terceiros paises, a possibi-
lidade de investigagdo conjunta, bem com a possibilidade de presenca de unida-
des especializadas em terceiros paises sob aresponsabilidade da UE, ou, alterna-
tivamente, trabalhando em estreita relagido com a UE. A UE e os Estados-mem-
bros devem ao menos decidir por um plano de aproximagao com oficiais presen-
tes em embaixadas de terceiros paises.
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O euro tem estado em vigor por quase trés anos. Desde 1.°.01.2001, em for-
ma material com curso for¢cado. Apesar da forte diminuig¢iio em valor contra o
délar americano, esta introdu¢do € um sucesso na integra¢do européia, tanto do
ponto de vista econémico quanto politico. A execu¢ido de medidas de combate a
falsificagfo do euro € em muito um problema menor, entretanto. A UE e os Esta-
dos-membros estdo usurpando os cldssicos limites dos relacionamentos entre
Nagoes-Estados versus a Unidio, os quais ainda estdo despreparados para tomar
passos na dire¢do de uma Justica integrada na UE, e na criagdo de um espago
judicial europeu. Que seja o euro o catalisador deste evento, ndo a vitima.
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1.3

ESQUEMA AGRAVATORIO DE LA LEY
DE SEGURIDAD CIUDADANA (LEY 16.707, DEL 12.07.1995)
MODIFICATIVA DEL CODIGO PENAL URUGUAYO

RAUL CERVINI

SUMARIOQO: 1. Planteos preliminares — 2. Cuadro agravatorio: 2.1
Agravaci6n general por via indirecta; 2.2 Agravacién directa por incre-
mento de la pena conminada; 2.3 Circunstancias agravantes propiamente
dichas - 3. Atenuantes — 4. Reflexiones finales.

Resumen: E! articulo procura realizar un analisis sintético introductorio de la primera
y mds significativa alteracién del Cédigo Penal uruguayo ocurrida desde 1934. Estas
modificaciones de claro corte represivo se introducen por medio de la llamada “Ley de
Seguridad Ciudadana”. Esta Ley 16.707, del 12.07.1995, represent6 la primera gran
claudicacién del Derecho Penal uruguayo frente a las tendencias mediéticas del modelo
de Derecho “intervencionista” o “activo”. La ley modificativa del CPU estd impregnada
de una fuerte tendencia agravatoria. Esta orientacién se traduce indirectamente en la
eliminacién de tipos privilegiados, ampliacién mas o menos irracional del 4mbito de
aplicacién de tipos existentes, creacién de tipos auténomos francamente innecesarios.
También, por via directa, se agravan varios tipos existentes por via del incremento de la
pena conminada o incorporando agravantes propiamente dichos. Todo un panorama muy
lamentable que encamina al Derecho Penal uruguayo hacia un camino sin retorno.

Palabras-clave: Ley de Seguridad Ciudadana del Uruguay —Modelo intervencionista
activo en Uruguay — Delito de Copamiento — Delito de Receptacién — Colaboracién
eficaz con las autoridades.

1. Planteos preliminares

a. Luego de muchos afios de respetuosa y perseverante vigencia de cardinales
principios del Derecho Penal Liberal, en el mes de julio de 1995 Uruguay final-
mente cedié frente a los vientos intervencionistas que azotan nuestra regién. Tras
un irracional y mediético proceso de elaboracion, en el curso del cual resultaron
estériles todos los llamados a la Razén y al Derecho, fue promulgada —entre cla-
mores de panacea universal-unaley, la 16.707, paradigmaticamente llamada ““de
Seguridad Ciudadana”.
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b. Es un hecho que en nuestros colectivos se percibe un creciente sentimiento
de inseguridad ciudadana. La alarma social originada en ciertas manifestaciones
de criminalidad de prevaleciente raiz estructural resulta meticulosamente
redimensionada en su magnitud y realimentada por los medios masivos de
comunicacién, hasta consolidarla como una realidad mas. Esos mismos mecanis-
mos terminan inexorablemente alentando, sin la debida prudencia politica y
racionalidad juridica, cambios legislativos acentuadamente represivos y otras
panaceas frecuentemente refiidas con principios garantizadores consagrados en
el campo sustantivo y procesal.

Latendencia conocida como “Modelo de Derecho Intervencionista o Activo”
presupone, en el mejor de los casos, un acentuado voluntarismo al pretender so-
lucionar por via legislativa un fendmeno que, como hemos adelantado, tiene raiz
y naturaleza estructural. Por lo demés frecuentemente este “modelo” conlleva
una cierta hipocresia, ya que esas iniciativas legislativas mas o menos inducidas,
prevaleciéndose del valor simbdlico del Derecho Penal, claramente priorizan
modificar la “imagen”, “apreciacién social” o “sensacién térmica de la realidad”
mas que cambiar la propia realidad. Lamentablemente suelen ser acompaifiadas
por sectores que se muestran liberales en otras 4reas de la actividad comunitaria.

c. En ese contexto, abocados a estudiar una reforma penal tan trascendente
como la que impone la nueva Ley 16.707, no podemos limitarnos a un mero
andlisis particularizado y exegético de sus normas. La filosoffa inspiradora de
una reforma y su valor dogmatico trascendente surgen de su andlisis global. Por
ello vemos necesario trazar al menos un esquema, un mapa introductorio de toda
una politica definitivamente agravatoria en sentido lato, que se ve lamentablemente
plasmada en la nueva ley.

d. En consecuencia, nos referiremos en primer término (Cap. I) a ese cuadro
agravatorio planteando en nuestra exposicién los tres planos o niveles a través
de los cuales se marca esa clara tendencia de la Ley 16.707, a saber: por via
indirecta; por via directa mediante el incremento de la pena conminada, y en el
campo de los agravantes propiamente dichos. En el Cap. II se aludir4 a los pro-
blemas técnicos y éticos que plantea la atenuante genérica introducida en el art.
2 de la Ley 16.707. Se finalizard con unas breves reflexiones, necesariamente
pesimistas, sobre el efecto social que puede esperarse de una legislacién de este
tipo (Cap. I1I).

2. Cuadro agravatorio

2.1 Agravacion general por via indirecta

La politica de agravacién general por via indirecta se expresaen lanueva Ley
de Seguridad Ciudadana de diversas maneras:

a. A través de la eliminacién de los tipos privilegiados que hace el art. 23 de
la ley al derogar expresamente los arts. 313 y 331 del Cédigo Penal.
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El Infanticidio honoris causa (art. 313) y el Abandono del Recién Nacido por
motivos de honor (art. 331) eran conductas que habian sido privilegiadas por el
codificador. Al considerarse el Proyecto en la Camara de Representantes, la
Comisién Informante sostuvo que los aludidos textos representaban resabios his-
téricos en la valoracion del honor propios de un contexto social hoy superado.
Por ello, hoy dia, frente a la disyuntiva de optar entre la proteccién del honor y la
de la vida, se opté por priorizar a este tltimo bien.

En los hechos, la derogacidn introducida operara como una circunstancia
agravatoria indirecta, ya que estas conductas no seran tratadas como figuras sim-
ples de homicidio y abandono, sino que en la mayor parte de los casos pasarén a
ser tipificadas como homicidio calificado o abandono agravado, respectivamente.

b. Por ampliacion del ambito de aplicacion de los tipos.
Esto ocurre en los siguientes casos:

b.1) Corrupcion. El art. 1.° de la ley sustituye al art. 274 del Cédigo Penal. En
el Cédigo, eran sujetos pasivos de la corrupcidn las personas mayores de 15 afios
y menores de 18. Ahora, con la nueva redaccién del art. 274, se ha ampliado el
ambito de esos sujetos pasivos, que seran las personas mayores de 12 y menores
de 18:

“Comete corrupcidn el que, para servir su propia lascivia, con actos libidino-
sos corrompiere a persona mayor de doce afios y menor de dieciocho.”

Creemos necesario sefialar que, aun con la modificacién, permanece latente
el vacio legal respecto de aquellos actos de corrupcién de menores de 12 afios que
no configuran la materialidad tipica del delito de Atentado Violento al Pudor (art.
273). La tnica solucién estarfa en suprimir el limite etdreo minimo de la corrupcidn.

b.2) Proxenetismo. El art. 24 de 1a ley, que sustituye los arts. 1.°y 2.°de la
Ley 8.080, del 27.05.1927. En esta dltima norma la victima tenia que ser menor
de 14 afios. Ahora, con la modificacién introducida al art. 2.°: “La pena minima
sera de cuatro afios de penitenciaria si la victima fuere menor de 18 afios...”.

b.3) Igual situacién se da con los agravantes especiales del homicidio. La
ley, en su art. 12, sustituye al art. 311 del Cédigo Penal, y en particular, en su
primer apartado, agregé al concubino y al hermano natural al expresar:

“1.%) Cuando se cometiera en la persona del ascendiente o del descendiente
legitimo o natural, del cényuge, del concubino o concubina more uxorio, del
hermano legitimo o natural, del padre o del hijo adoptivo.”

Particularmente en lo que atafie a la situacién del concubino podria decirse
que esta incorporacidn trasunta una incoherencia, pues la condicién de concubino
no se toma en cuenta en el numeral 2.° del art. 26, que trata de la legitima defensa
como causa de justificacion, ni tampoco entre las circunstancias atenuantes gené-
ricas del art. 46.

c. Por la virtal eliminacion de la instancia de parte.

Es el caso de los delitos de traumatismo y lesiones ordinarias causadas con
abuso de las relaciones domésticas o de la cohabitacién.
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El art. 14 de la ley sustituye al art. 322 del Cédigo Penal en los siguientes
términos:

“De la Denuncia: El traumatismo, las lesiones ordinarias y las lesiones culposas
graves s6lo se castigaran a denuncia de parte,”

y agrega como novedad, en un segundo parrafo:

“El Juez o el Ministerio Piblico podrén proceder de oficio en los casos de
traumatismo o de lesiones ordinarias causadas con abuso de las relaciones do-
mésticas o de la cohabitacién.”

d. Aumento del lapso efectivo de prision preventiva padecida por el imputa-
do por el mecanismo de la limitacion al beneficio de la libertad provisional (art.
26 de la ley, que sustituye al art. 138 del CPP) y por los mecanismos de la
revocacion y modificacién del mismo beneficio (art. 27 de la ley, que sustituye al
art. 139 del CPP).

e. Creacion de tipos auténomos.

Dentro de este rubro mencionaremos aquellas nuevas creaciones tipicas de
clara autonomia técnica y otras cuya autonomia puede ser mds discutible.

El legislador, luego de evaluar el elenco de los delitos cldsicos y valorar su
frecuencia, lugar fisico donde se da la conducta, objeto o relacién subyacente
mds relevante en los mismos etc., podria haber tomado dos caminos: I) agravar
puntualmente esos tipos, que suele ser lo técnicamente aconsejable, aunque me-
nos vistoso, o II) reiterar el tipo singularizandolo auténomamente, en forma
agravada.

A nuestro juicio el legislador compatriota opt6 por esta segunda vertiente, lo
que no excluye en muchos casos la discusién sobre una autonomia decidida-
mente polémica, lindante con los subtipos agravados. Desde el punto de vis-
ta estrictamente juridico no se percibe el fundamento o necesidad de crear
tipos auténomos exclusivamente en mérito a situaciones particulares sustancial-
mente abarcables por la norma madre. Si lo que se buscé fue lograr un cierto
efecto simbdlico para calmar transitoriamente manifestaciones de alarma
social respecto de hechos puntuales, sin duda el camino escogido es el mas
eficiente.

e.l) Porte y Tenencia de Armas. El art. 15 de laley incorpora al Cédigo Penal
la nueva disposicién 152 bis.

“Porte y tenencia de armas. El que portare o tuviere en su poder armas cuyos
signos de identificaci6n hubieren sido alterados o suprimidos o cuyas caracteris-
ticas o municiones hubieren sido alteradas en forma circunstancial o permanente,
de manera de aumentar significativamente su capacidad de dafio, serd castigado
con tres a dieciocho meses de prisién o multa equivalente, pena por la cual optara
el juez segiin las circunstancias del caso.”

Con esta norma se eleva a la categoria de tipo penal auténomo lo que antes en
el Cédigo Penal podria encuadrar en una falta (hip. del 365, inc. 12, 0 366, inc. 4)
o en un mero indicio de delito.
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e.2) Igualmente el delito de Receptacidon se incorpora como un nuevo tipo
delictivo contra la propiedad, a diferencia del Encubrimiento, que esta ubicado
dentro del bien juridico Administracién Piblica.

El art. 21 de la ley incorpora al Cédigo Penal el art. 350 bis, que expresa:

“350 bis. Receptacién. El que, después de haberse cometido un delito, sin
concierto previo a su ejecucion, con los autores, coautores o complices, con
provecho para si o para un tercero, adquiera, reciba u oculte dinero o efectos
provenientes de un delito, o de cualquier manera interviniere en su adquisicién,
recepcidn u ocultamiento, sera castigado con pena de seis meses de prisidn a diez
afios de penitenciaria. Se consideran agravantes del delito: A) Que los efectos se
reciban para su venta. B) Que el agente hiciere de esta actividad su vida usual.”

Puede verse que el delito de Receptacién queda con la pena maés alta dentro
de los delitos contra la propiedad, incluso por arriba del Hurto, lo que podria
responder a una visién funcionalista de la punibilidad.

e.3) Delito de Violencia Doméstica. El articulo 18 de la ley incorpora el art.
321 bis al Cédigo Penal. Es muy discutible si se trata de una figura auténoma o de
un agravante de la lesién dolosa. Es tan discutible su autonomia como lo son los
criterios de distincidn con las lesiones personales. Nos inclinamos por sostener su
autonomia, pero también creemos necesario resaltar que se trata de una figura
muy confusa y dificilmente aplicable. El nuevo art. 321 bis expresa textualmente:

“321 bis. Violencia doméstica. El que, por medio de violencias o amenazas
prolongadas en el tiempo, causare una o varias lesiones personales a persona con
la cual tenga o haya tenido una relacién afectiva o de parentesco, con independencia
de laexistencia de vinculo legal, serd castigado con una pena de seis a veinticuatro
meses de prisién...”

Los péarrafos finales contienen agravantes propiamente dichas con pena propia
y serdn analizados més adelante.

e.4) Delito de Rifia. También acé es discutible si estamos ante un subtipo o
ante un delito autonomizado por el lugar de su comisiéon. Entendemos que el
legislador quiso lo segundo, siguiendo el mismo criterio empleado para el delito
de Rifia en el Deporte previsto en la Ley 16.359. La participacidn en rifia simple,
prevista en el art. 323 del C4digo Penal, tiene una pena de multa o prisidn equiva-
lente. El art. 19 de la ley incorpora al Cédigo Penal el art. 323 bis, que establece:

“El que, con motivo o en ocasidén de una competencia deportiva u otro
espectaculo piblico que tuviera por objeto recreacién o esparcimiento, durante
sudesarrollo o al ingresar o retirarse del mismo, participare en unarifia o compeliere
a participar en ella, la dirigiere o la propiciare, serd castigado con pena de tres a
veinticuatro meses de prisién. Con la misma pena serd castigado el que, en las
circunstancias del inciso anterior, portare armas (art. 293) o las introdujere en €l
recinto en que se desarrollare la competencia deportiva o el especticulo piblico.
En todos los casos, se procedera al comiso de la armas incautadas...”

Los pérrafos finales constituyen agravantes propiamente dichas con pena
propia, y las analizaremos mas adelante.
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e.5) Delito de Rapifia con Privacion de Libertad — Copamiento. El art. 20 de
la ley incorpora el art. 344 bis al Cédigo Penal, que contiene un tipo hipercomplejo
(junta tres delitos).

‘344 bis. Rapifia con privacion de libertad — copamiento. El que, con violencias
0 amenazas, se apoderare de cosa mueble, sustrayéndosela a su tenedor, para
aprovecharse o hacer que otro se aproveche de ella, con privacidn de la libertad
de su o sus victimas, cualquiera fuere el lugar en que ésta se consumare, serd
castigado con ocho a veinticuatro afios de penitenciarfa.”

e.6) Delito de Dario. El articulo 22 incorpora al Cédigo Penal el art. 358 bis,
que se transcribe a continuacién:

358 bis. El que destruyere o de cualquier modo dafiare total o parcialmente
una cosa ajena mueble o inmueble, con motivo o en ocasién de una competencia
deportiva u otro especticulo piblico, durante su desarrollo o al ingresar o retirarse
del mismo, seré castigado con pena de prisién de tres a quince meses.”

Con la nueva redaccién ha quedado configurado un dafio con referencia de
lugar, més grave (tres a quince meses de prisién) que el dafio simple previsto en
el art. 358 (pena de multa), pero menos grave que el dafio agravado del art. 359
del Cédigo Penal (tres meses de prisién a seis afios de penitenciaria).

2.2 Agravacion directa por incremento de la pena conminada

Esta politica se observa con relacidn a varios delitos, a saber:

a. El delito tentado. El art. 3 de la ley sustituye al art. 87 del Codigo Penal. El
primer parrafo no sufre mayores alteraciones, el delito tentado sigue castigado
con la tercera parte a la mitad de la pena que corresponde al delito consumado,
pero se suprime la expresion “a arbitrio del Juez”. La transformacién mds impor-
tante es que se agregd el siguiente segundo parrafo:

“Tratandose de los delitos de violacidén, homicidio, lesiones, rapifia, extorsidn
y secuestro y en mérito a las mismas consideraciones el Juez podra elevar la pena
hasta las dos terceras partes de la que corresponderia al delito consumado.”

b. El delito de Cohecho Simple. El art. S de la ley sustituyd el art. 157 del
Cdédigo Penal, y la pena de Cohecho Simple, que era de multa e inhabilitacion
especial de dos a cuatro afios, pasé ahora a ser una pena de tres a quince meses de
prisién e inhabilitacién especial de dos a cuatro afios.

Pensamos que la pena de este delito quedé demasiado préxima ala del Cohecho
Calificado (art. 158 del CP: seis a 24 meses de prisidn e inhabilitacidn especial de
dos a seis afios), desnaturalizando una diferencia de sustancia que existe entre las
dos figuras. Cabe sefialar que en momentos en que tanto se habla sobre la
corrupcidn, el legislador se perdi6 la oportunidad de redimensionar la pena del
Cohecho Calificado, acompasandola con la pena del! Fraude (que es de
penitenciaria). Elevando la pena del Cohecho Calificado se elevaba asimismo la
pena derivada del delito de Soborno (art. 159), lo que hubiera sido muy coherente.
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c. Por su parte, el delito de Encubrimiento ha quedado totalmente cambiado
en su estructura punitiva. El art. 8 de 1a ley sustituyé el art. 197 del Cédigo Penal,
que establecia para el delito una pena derivada de la tercera parte a la mitad de la
pena establecida para el delito encubierto. Ahora, con la nueva redaccién, se
eliminé la referencia a “con o sin provecho personal” y se autonomizé la
receptacion (art. 350 bis), cuyo elemento caracterizante radica precisamente en la
existencia de provecho o utilidad material por parte del sujeto activo. Con la
actual redaccidn, la figura del encubrimiento quedé castigada con una pena de
tres meses de prisién a diez afios de penitenciaria.

d. El delito de Violacién. El art. 9 de la ley sustituyé al art. 272 del Cédigo
Penal. En su mérito, el delito de Violacién, que en el Cédigo Penal se castigaba
con una pena de dos a diez afios de penitenciarfa, pas ahora a tener una pena de
dos a doce afios de penitenciarfa.

e. Delito de Amenazas. El art. 11 de la ley sustituy6 al art. 290 del Cédigo
Penal, aumentando la pena de muita del delito de Amenazas, que ahora se encuentra
fijada entre 25 y 700 UR.

f. Delito de Falsificacion de Cédula de Identidad y Pasaporte. En este caso,
fuera de toda duda técnica, no estamos ante una figura auténoma, sino ante un
incremento de la pena conminada. El art. 16 de la ley incorpora al Cédigo Penal
un art. 242 bis (Falsificacion de Cédulas de Identidad y Pasaportes), el que serd
castigado con pena de seis meses de prisién a cuatro afios de penitenciarfa.

A nuestro modo de ver, el legislador opt6 por privilegiar los objetos materiales
(cédulas y pasaportes) frecuentemente usados como instrumentos para lacomisién
de delitos més graves. Se tiene la sensacion que frente a la impotencia o incapacidad
para alcanzar al delito fin se opta por agravar la pena del delito medio, en una
clara manifestacion del funcionalismo propia del Derecho Intervencionista.

Desde el punto de vista técnico, pensamos que se trata de una falsificacién
ideoldgica de certificado. Por consiguiente, al nuevo parrafo se le debi6 haber
asignado el niimero de art. 241 bis, acontinuacion del 241, que también se refiere
a la falsificacion ideolégica de certificados, y antes del art. 242, que se ocupa de
la falsificacién material de certificado.

2.3 Circunstancias agravantes propiamente dichas

Dentro de este rubro cabe distinguir aquellas hipétesis en las cuales la nueva
ley prevé pena propia y aquellas otras en que la pena queda igual.

a. Entre las primeras tenemos:

a.l) el caso de la Asociacion para Delinquir. El art. 4.° de la ley sustituye al
art. 150 del Cddigo Penal.

Especificamente se agrega un segundo parrafo a la redaccién del Cédigo
donde, con una muy discutible técnica ajena al proyecto original del Poder
Ejecutivo, termina desvirtuado el sentido del hecho asociativo. De la Asociacién
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para Delinquir conocida tradicionalmente parece que sélo sobrevive la
permanencia. Expresa la referida norma:

“El hecho sera castigado con dieciocho meses de prisién a ocho afios de
penitenciaria si la asociacidn tuviere por objeto la ejecucién de cualquiera de los
delitos previstos en el art. 1.° de la Ley 8.080, de 27.05.1927 (Proxenetismo), en
los arts. 30 a 35 del Decreto Ley 14.294, de 31.10.1974 (Estupefacientes), en el
art. 5.°de laLey 14.095, de 17.11.1972 (ilicitos econdmicos), de cualquier actividad
ilicita relacionada con el trafico de rganos tejidos (Ley 14.005, de 17.08.1971);
el contrabando o la adquisicidn, recepcién u ocultamiento de dinero o de los
efectos provenientes de un delito.”

a.2) Agravante del Homicidio. El art. 17 de la ley incorpora al Cédigo Penal
el art. 310 bis, que se transcribe:

“310 bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, se considerard
agravante especial del delito, la calidad ostensible de funcionario policial de la
victima, siempre que el delito fuere cometido a raiz o en ocasién del ejercicio de
sus funciones, o en razén de su calidad de tal. En este caso, el maximo de la pena
se elevard en un tercio respecto de la prevista en el articulo anterior.”

a.3) Agravantes especiales de la Violencia Doméstica. El art. 18 de la ley
incorporael art. 321 bis al Cédigo Penal (Violencia Doméstica). Esta normatiene
sus propias circunstancias agravantes en sus parrafos finales:

“La pena serd incrementada de un tercio a la mitad cuando la victima fuere
una mujer y mediaren las mismas circunstancias y condiciones establecidas en el
inciso anterior. El mismo agravante se aplicard si la victima fuere un menor de
dieciséis afios 0 una persona que, por su edad u otras circunstancias, tuviera su
capacidad fisica o psiquica disminuida y que tenga con el agente relacién de
parentesco o cohabite con €1.”

a.4) Agravante de la Rijia con resultado de muerte o lesion con motivo o en
ocasion de una competencia deportiva u otro espectdculo puiblico que tuviere
por objeto recreacion o esparcimiento. El art. 19 de la ley incorpora al Cédigo
Penal el art. 323 bis, que establece en una de sus partes:

“Si de larifia resultare muerte o lesidn, se aplicara lo dispuesto por el inc. 2.°
del art. 323, incrementdndose la pena en un tercio, siempre que el resultado fuera
previsible para el participe...”

a.5) Agravantes especiales del Homicidio, Lesiones Personales, Lesiones
Graves y Lesiones Gravisimas cometidas con motivo o en ocasion de una
competencia deportiva u otro espectdculo puiblico que tuviere por objeto
recreacién o esparcimiento. El art. 19 de la ley, que incorpora al Cédigo Penal el
323 bis, expresa en su parte final:

“... Cuando bajo las mismas circunstancias del inc. 1.°, pero fuera de las
hipdtesis en él mencionadas, se cometieren por motivos relacionados a la
competencia o espectdculo mismo, los delitos previstos en los arts. 310 (Homicidio),
316 (Lesiones Personales), 317 (Lesiones Graves) y 318 (Lesiones Gravisimas),
las penas maximas de las respectivas figuras se incrementarén en un tercio.”
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b. Entre las segundas tenemos:

b.1) El delito de Soborno. El art. 6 de la ley sustituye el art. 159 del Cédigo
Penal. Especificamente, agrega un segundo parrafo, que es el siguiente:

“Se considerara agravante especial que el inducido sea funcionario policial o
encargado de la prevencidn, investigacién o represién de actividades ilicitas,
siempre que el delito fuere cometido a raiz o en ocasién del ejercicio de sus
funciones, o en razén de su calidad de tal y que esta dltima circunstancia sea
ostensible para el autor del delito.”

b.2) El delito de Atentado. El art. 7 de la ley sustituye al art. 172 del Cédigo
Penal (circunstancias agravantes de dicho delito), modificando su 2.° inciso:

“2.°El que la violencia 0 amenaza se ejecutare contra mas de dos functonarios
o contra un cuerpo politico, administrativo o judicial, de organizacidn jerarquica
o colegiada, o contra un funcionario del orden judicial o policial.”

b.3) El delito de Lesiones. El art. 13 de la ley sustituye al art. 320 del Cédigo
Penal (circunstancias agravantes de dicho delito), incorporando entre las
mismas:

“La calidad ostensible de funcionario policial de la victima siempre que el

delito fuere cometido a raiz o en ocasidn del ejercicio de sus funciones o de su
calidad de tal.”

3. Atenuantes

a. El tema a tratar en este caso es el de la modificacion que introduce el art.
2 de la ley, que sustituye el art. 46 del Cédigo Penal, incorporando una nueva
atenuante genérica, que expresa:

“12. Colaboracién con las autoridades judiciales. El colaborar eficazmente
con las autoridades judiciales en el esclarecimiento de un delito.”

Esta norma tiene un antecedente frecuentemente olvidado. Se trata de la ate-
nuante especial al delito de Concurso de los funcionarios piiblicos en la evasién
(art. 186) prevista en el art. 188, 2.°: “Que el reo, dentro del término de tres meses,
obtenga la captura o la presentacion del préfugo a la autoridad”.

b. La nueva referencia al colaborador que trae la Ley 16.707 plantea, entre
otros problemas, el de su alcance.

De acuerdo a una posicién, esta norma no requiere el “llamamiento del correo”,
0 sea, la delacidon de un tercero. Basta con la confesion que ayude a la justicia,
agregandose que toda confesién corroborada ayuda a la justicia, pues permite
explicar hechos complejos y abreviar los juicios.

De acuerdo a una segunda posicion (apoyada en abundante jurisprudencia
anterior a la ley), si la confesidn del colaborador se refiere a un hecho propio
y es con presentacién, jugaria la atenuante genérica de presentacién a la
autoridad, prevista en el inc. 9.° del art. 46, correspondiendo la atenuante gené-
rica analdgica del inc. 13.° del art. 46 si la confesién se realiza sin presentacién




72 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 38

a la autoridad. Una posicién jurisprudencial minoritaria entendia que también a
la confesién sobre un hecho ajeno le era extensible el mecanismo de la atenuante
analdgica.

La confesién del colaborador referida a un hecho ajeno de un coparticipe,
estaria ahora fuera de toda duda resuelta a texto expreso por esta nueva atenuante.
Esa habria sido la voluntad del legislador y el sentido de la norma, premiar la
delacién con una atenuante.

Debemos reconocer que la solucién recogida por el legislador uruguayo es
sensiblemente méas prudente que la que hoy ostentan algunas legislaciones
extranjeras, pero indica una peligrosa tendencia. A via de ejemplo, basta pensar
en el art. 60 del Proyecto de Ley Modificativo del Decreto-Ley 14.294, actualmente
a estudio.

3. Debe tenerse presente que este instituto estd intimamente emparentado con
el bargain americano, el pattegiamento italiano y con la “delacién premiada” que
recoge el art. 6 de la nueva Ley brasilera 9.034, de 1995, de Combate al Crimen
Organizado; este dltimo prevé la reduccién de la pena de uno a dos tercios para
aquellos que presten una colaboracién espontdnea que permita esclarecer la autoria
de esos delitos.

Al respecto debemos recordar que, refiriéndose a este tipo de institutos, du-
rante un ciclo de conferencias dictadas en 1991 en el Centro de Estudios Judiciales
del Uruguay (CEJU), el Profesor de la Universidad de California, James F. Smith,
sefialaba la intrinseca inmoralidad de estos mecanismos que sacrifican principios
medulares del Derecho Penal de raiz constitucional, como son los de dignidad de
la persona humana, igualdad de todos ante la ley y de responsabilidad personal, y
todo ello persiguiendo el objetivo de la eficiencia. En la base de todo acuerdo,
transaccién penal, delacién premiada o tratamiento privilegiado al colaborador,
estd la idea errénea e inmoral que el fin justifica los medios, cualesquiera sean
éstos. En esa tesitura tan poco edificante, aquellos encargados del cumplimiento
de la ley supeditan ciertos niveles hipotéticos de eficiencia en la persecucién de
los delitos a un arreglo o terminan premiando la delacién.

4. Reflexiones finales

a. Ha sefialado el Profesor Rivacoba y Rivacoba que toda la historia del
Derecho Penal esta llena del impulso encaminado a que triunfe el principio de lo
racional sobre los fundamentos irracionales de la pena, en otras palabras: que
prevalezca el sentido antropoldgico y subsidiario de la normativa penal como
ultimo referente social del Hombre, frente a las tendencias utilitaristas que se
prevalecen del efecto simbdlico del Derecho Penal con finalidades extrafias a su
sentido y limites.

También en nuestro medio —tradicionalmente cuidadoso con los limites del

Jjus puniendi— percibimos en los tltimos tiempos una creciente tendencia
penalizadora que coloca al Derecho Penal en riesgo de trivializacién.
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b. La Ley de Seguridad Ciudadana 16.707 profundiza un camino sin retorno
nifin. La politica penalizadora que hoy puede calmar a un segmento del electorado
estd naturalmente llamada al fracaso y a breve plazo ese mismo u otro sector la
sentird como insuficiente. En pocos meses seremos testigos de nuevos proyectos,
crecientemente represivos, que correrdn la misma suerte, demostrando que el
Derecho Penal —en nuestro pais como en cualquier otro— no puede funcionar en
forma minimamente idénea como parche de incipientes conflictos o panacea para
una criminalidad cuyo paulatino abatimiento s6lo podré lograrse principalmente
por medio de un conjunto de politicas sociales y en forma subsidiaria a través de
la optimizacidn técnica de las agencias del control social.

b. Finalmente, en lo que atafie a la introduccidn de la figura del “colabora-
dor” en nuestro Derecho, pensamos que con instrumentos de este tipo se estd
pagando un precio demasiado alto, lo suficiente como para afectar el fragil
equilibrio de un Estado de Derecho y la dignidad de todos.

Nos ilustra Foucault que durante la época del Absolutismo el sujeto sometido
a indagatoria o a proceso era llamado a colaborar con €l, a integrarse en la maqui-
naria inquisitiva, renunciar a la reserva de su pensamiento y a certificar con su
delacién-confesién la verdad que debia surgir de la instruccién. El sometimiento
del sujeto al proceso se verificaba entonces, no sélo fisicamente, a través del
tormento (procesalmente regulado como procedimiento de indagacién y de cas-
tigo), sino también espiritualmente, a través de la sujecién de su libertad de
conciencia y el juramento de decir la verdad. La Ilustracién trajo una saludable
revolucién copernicana al respecto. El sujeto a proceso penal dejé de ser parte de
la maquinaria dirigida a producir la verdad, abandoné su condicién de colabora-
dor sumiso e inerte frente a ella, pasé a ser una persona a quien se reconocia de un
modo primero sus atributos de libertad y dignidad. Esa jerarquizacién de valores
consagrada a nivel constitucional representa también —como irrenunciable
corolario legitimante— una superacion ética del Estado de Derecho.

En virtud de esa postura ética del Estado no es admisible que para contemplar
lo adjetivo (por ejemplo, las dificultades probatorias), se termine por trastrocar lo
sustantivo (los principios del dogma penal). El Derecho sustantivo no debe ni
puede hacerse cargo de aquellas tareas respecto de las cuales se cree que el Derecho
Procesal no esté en condiciones de absorber. Un Estado organizado sobre bases
democriéticas no puede entrar en ese juego dialéctico. Sus reglas y los principios
éticos que animan su convivencia deben ser otros.

Hemos dicho infinidad de veces y nos vemos obligados a repetir que en un
Estado de Derecho, el fin no justifica los medios en ningin caso, tampoco en
materia de combate mas eficaz al delito, pues éstos (los medios) constituyen pre-
cisamente la garantia.
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2.1
DA RECLAMACAO

ADA PELLEGRINI GRINOVER

SUMARIO: 1. Evolugio histérica — 2. Divergéncias quanto 3 natureza
juridica — 3. A reclamag@o e seu duplo objetivo — 4. A viabiliza¢do da
diplice fun¢do da reclamagio.

Resumo: A evolucio histérica da reclamagio passou pela criagio pretoriana, por
sua inclusio no Regimento Interno do STF, pela competéncia constitucional de 1967 e
culminou na previsdo da Constituicio de 1988. As quatro fases do instituto refletem-se
na divergéncia quanto a sua natureza juridica, que é devida, também, a sua diplice fun-
¢do: a preservagdo da competéncia do tribunal e a garantia da autoridade de sua deciséo.
A viabiliza¢ao desses dois objetivos faz-se nos termos da Lei 8.038 de 1990 e do Regi-
mento Interno do STE.

Palavras-chave: Reclamagdo — Competéncia, preservagio — Decisdo, autoridade —
STE.

1. Evolugao histérica

O instituto da reclamagdo, previsto nos regimentos internos do STF e de
outros tribunais brasileiros, com o objetivo de preservar-lhes a competéncia e
garantir a autoridade de suas respectivas decisdes, constitui produto de lenta ela-
boragdo pretoriana, pelo que sua natureza s pode ser bem compreendida a luz
dos dados histdricos.!

Como mostra José da Silva Pacheco em minucioso estudo sobre o tema,? é
possivel distinguir nessa elaborac@o quatro fases bem delimitadas.

A primeira, que se inicia com a propria criacdo do STF e vai até a inclusdo da
providéncia no Regimento Interno daquela Corte, é caracterizada pela omissdo

M V. também, sobre o tema, a Gltima edi¢3o de Os recursos no processo penal (Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernan-
des). 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 423-432).

@ José da Silva Pacheco. “A ‘reclamagao’ no STF e no STJ de acordo com a nova Cons-
tituicdo”, RT 78(646)/19-32, 1989.
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de qualquer texto a respeito, o que ndo impedia entretanto que a medida fosse
admitida em diversas ocasides.

A construgio jurisprudencial tinha entdo por base, especialmente, a doutrina
dos poderes implicitos, elaborada sob a influéncia de decisGes histéricas da Suprema
Corte norte-americana, que pode ser bem resumida em uma citagdo de Black invoca-
da pelo Min. Rocha Lagoa, em voto preliminar naRcl 141, julgada em 25.01.1952:3

“Tudo o que for necessario para fazer efetiva alguma disposigao constitucio-
nal, envolvendo proibicio ou restricao ou a garantia a um poder, deve ser julgado
implicito e entendido na prépria disposicdo.”

Dessa forma, assinalando que “vio seria o poder, outorgado ao STF, de jul-
gar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou ultima
instdncia se lhe nao fora possivel fazer prevalecer seus préprios pronunciamen-
tos, acaso desrespeitados pelas Justicas locais”, o Supremo admitia o uso da re-
clamagdo para fazer cumprir as suas préprias decisoes.

Sobre a natureza desse remédio, discutida desde suas origens, vale adiantar a
licida ponderagido do Min. Nélson Hungria, igualmente manifestada na referida
Rcl 141/52, no sentido de que: néo se tratava de recurso, mas de simples represen-
tagdo, em que se pede ao STF que faga cumprir o julgado tal como nele se contém”,
acrescentado: “se uminteressado verifica que é mal-guardada uma decisido do STF
erepresenta contra esse abuso, é claro que ndo podemos cruzar os bragos, alheando-
nos ao caso, pouco importando que o nosso Regimento seja omisso a respeito”.

Como conseqiiéncia natural dessa elaboragdo pretoriana, na sessdo de
02.10.1957, a reclamagdo veio a ser expressamente incluida no Regimento Inter-
no do STF, criando-se entdo o capitulo V-A, no Titulo II, para tratar da providén-
cia. Para tanto, valeu-se o Tribunal da previsao do art. 97, II, da Constituigdo de
1946, que lhe dava competéncia para elaborar seus regimentos internos.

Com a inclusdo da medida no Regimento Interno, iniciava-se assim aquela
que Silva Pacheco denomina a segunda fase da reclamago.

Um terceiro periodo é instaurado com previsio da Carta de 1967, reafirmada
depois pela EC 1, de 1969 e, ainda, pela EC 7, de 13.04.1977 (art. 115, par. un.,
c; art. 120, par. dn., c; art. 119, § 3.%, ¢, respectivamente).

E que, a partir desses textos, ficou expressamente conferida ao STF autoriza-
¢do constitucional para estabelecer, no seu Regimento Interno, “o processo e o
julgamento dos feitos de sua competéncia origindria ou recursal e da argiiigdo de
relevéncia da questio federal”.

Foi sob a égide dessa permissdo que o Plendrio do STF, ao decidir represen-
tagdo do Procurador-Geral da Reptiblica, atendendo a solicitagao da Ordem dos
Advogados do Brasil (Rp 1.092-DF), concluiu pela inconstitucionalidade de previ-
sdo semelhante inserida no Regimento Interno do antigo Tribunal Federal de
Recursos, assentando:

®  Silva Pacheco, op. cit., p. 20-21.
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“Reclamago. Instituto que nasceu de uma construg#o pretoriana, visando a
preservacio, de modo eficaz, da competéncia e da autoridade dos julgados do
STF. Sua inclusdo a 02.10.1957, no Regimento Interno do érgéo maior na hierar-
quia judicial e que desfruta de singular posigio.

Poder reservado exclusivamente ao STF para legislar sobre ‘o processo € o
julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal’ instituido pela
CF de 1967 (art. 115, par. n., ¢, hoje art. 119, § 3.°, ¢).™

Mas é preciso ter presente que o referido julgado enfrentou situagdo verificada
sob a égide de um texto constitucional que atribuia exclusivamente ao STF (e ndo
a outros tribunais) competéncia para estabelecer, em seu Regimento Interno, “o
processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria e recursal”.

Mesmo assim, é também oportuno ressaltar que naquela ocasido votaram
contra a tese de inconstitucionalidade os Ministros Aldir Passarinho, Oscar Corréa
e Néri da Silveira, sendo certo que do voto deste dltimo se extrai transcrigio de
voto do Min. Carlos Mario Velloso, que vale reproduzir:

“Acentue-se, por outro lado, que ndo existe regra de Direito processual ve-
dando essa medida. E, conforme falamos, nao extinguiu o Regimento, com tal
modo de proceder, nenhum recurso. Ao contrario, colocou 2 disposigao das par-
tes mais uma medida judicial, que, evidentemente, amplia a forma de prestacdo
da tutela jurisdicional, dentro, portanto, do espirito da garantia da protecdo
jurisdicional (CF, art. 153, § 4.°), que no Direito anglo-americano estd traduzida
na cldusula do due process of law, intrinseco ao constitucionalismo liberal e
associado ao regime democrdtico.” (Grifei.)

Situagio absolutamente distinta foi instaurada com o texto constitucional de
1988, dando lugar aquela que Silva Pacheco designa como quarta fase na evolu-
¢o historica da reclamagdo, pois a Carta vigente conferiu, de modo explicito,
legitimidade ao instituto, inserindo-o expressamente em seus art. 102, I, letral, e
art. 105, 1, letra f, dentre os feitos de competéncia do STF e do STJ.

Com isso, como sustentamos em sede doutrinéria, parece induvidoso que
ficaram superadas as questdes de constitucionalidade que foram suscitadas nos
periodos precedentes da evolugao do instituto com relagio & sua previsdo em
regimentos outros que nio os do STF e STJ.?

2. Divergéncias quanto a natureza juridica

Feitas essas observagdes prévias, cabe entdo examinar qual seja a natureza
juridica do instituto. Trata-se, na verdade, de questio a respeito da qual as opi-

@ Acérddo publicado na RTJ 112/504.

% Cf. Ada Pellegrini Grinover. “A reclamagao para garantia da autoridade das decisdes
dos tribunais”. Revista ID, Doutrina 10, 2. ed. Rio de Janeiro, 2000. p. 349-358,
principalmente p. 353.
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nides mais controvertidas sdo apresentadas e registradas especialmente nas deci-
sdes do STF constantes dos anais forenses: para alguns seria um recurso; outros a
véem como agio; e também hd quem entenda resumir-se em simples incidente
processual.

E do Min. Amaral Santos, no julgamento da Rcl 831 do STF,S a atribuigdo a
mesma da natureza de recurso ou de sucedaneo de recurso.

Pontes de Miranda,” acompanhado por Silva Pacheco, confere 4 reclamagao
natureza de ag¢do, afirmando este ultimo tratar-se de “acdo fundada no direito de
que a resolucg@o seja pronunciada por autoridade judicial competente; de que a
decisdo ja prestada por quem tinha competéncia para fazé-lo tenha plena eficicia,
sem 6bices indevidos ou se elidam os estorvos que se antepdem, se pdem ou se
pospdem a plena eficicia da decis@o ou a competéncia para decidir”.* Mais recen-
temente, em monografia sobre o assunto, defende a mesma posigdo Marcelo
Navarro Ribeiro Dantas.®

Diversa é a opinido de Moniz de Aragio, para quem “a reclamagao, longe de
ser uma agao ou um recurso, é um incidente processual, provocado pela parte ou
pelo Procurador-Geral, visando a que o Supremo Tribunal imponha a sua compe-
t€ncia quando usurpada, explicita ou implicitamente, por outro qualquer tribunal
ou juiz’'® (grifei).

Parece, porém, que as referidas posigGes nio sdo adequadas a explicar a na-
tureza juridica da reclamago, em sua dupla funcio. E o que se passa a examinar.

3. A reclamacéio e seu duplo objetivo.

Como ¢€ sabido, dois s@o os objetivos para os quais estd predisposta a recla-
magao constitucional: a) a preservagao da competéncia; e b) a garantia da autori-
dade das decisdes (arts. 102, 1, [, e 105, I, £, CF). Por sua vez, a Lei 8.038, de
28.05.1990, estabelece que, julgando procedente a reclamagdo, “o Tribunal cas-
sard a decisdo exorbitante do seu julgado ou determinard medida adequada a
preservacao de sua competéncia” (art. 17).

Desse dualismo, nem sempre levado em conta pela doutrina e pela juris-
prudéncia, parecem surgir as divergéncias a respeito da natureza juridica da
reclamacdo, freqiientemente devidas a visdes parciais do instituto e de suas
finalidades.

©  RTJ 56/539-50.

@ Pontes de Miranda. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Foren-
se. t. V. p. 384,

®  José da Silva Pacheco, op. cit., p. 30.

©®  Marcelo Navarro Ribeiro Dantas. Reclamagdo constitucional no direito brasileiro.
Porto Alegre: Fabris, 2000, principalmente p. 459-462.

Egas D. Moniz de Aragéo. A correi¢do parcial. Sdo Paulo: Bushatsky, 1969. p. 110.

(10)
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Assim, a posi¢do que vé a reclamagao como recurso ndo leva em conta aque-
la que visa a garantir a autoridade da decisdo, porque esta: a) ndo visa a impugnar
uma decisdo, mas justamente a assegurd-la; b) ndo é utilizada antes da preclus@o,
mas, ao contrério, depois do transito em juigado da decis@o que quer preservar; c)
ndo se faz na mesma relagiio processual, mas depois que esta se encerrou; d) ndo
objetiva reformar, invalidar, esclarecer ou integrar uma decis@o, mas sim garantir
a autoridade de uma decis@o cujo conteiido se quer justamente assegurar.

Do mesmo modo, & reclamag@o destinada a garantir a autoridade da decisdo
ndo se pode atribuir a natureza juridica de incidente processual, o qual sé pode
surgir num processo em curso, enquanto essa modalidade de reclamagio visa a
restaurar a autoridade da decisdo final, em processo ja encerrado.

Dificil, também, aceitar completamente a natureza juridica de agdo com re-
lagdo & mesma reclamagio, voltada a garantir a autoridade da decisdo, uma vez
que o direito de agio ativa a jurisdi¢do e tem como conteddo o direito ao proces-
so0, assegurando as partes as garantias do devido processo legal e notadamente o
contraditério. Ao invés disto, nessa modalidade de reclamagio, ndio se pretende
que o Estado exerga a jurisdigdo, até porque a prestagio jurisdicional ja foi obti-
da, cuidando-se apenas de assegurar a eficdcia do provimento definitivo que a
concedeu; e muito menos se poderia cogitar de assegurar aos interessados, atra-
vés dessa modalidade de reclamag@o, a reabertura da discussdo contraditéria que
precedeu a tal provimento, muito embora o art. 15 da Lei 8.038/90 preveja a
eventual impugnagdo, por qualquer interessado, do pedido do reclamante.

Por isso é que sustentei, em sede doutrindria,'' especialmente em face da
atual constitucionalizagdo do instituto, a partir da Carta de 1988, que a solugdo
deve hoje ser buscada na prépria Constitui¢do.

Essa visdo j4 estava presente, de certo modo, na obra de José Frederico Mar-
ques, escrita a luz de texto constitucional que ndo contemplava expressamente a
providéncia, quando afirmava o mestre tratar-se de “remédio ou medida de Direi-
to processual constitucional para garantir o cumprimento das decisdes do Supre-
mo Tribunal Federal” (grifei), acrescentando:

“Pode a ordem juridica, através de normas regimentais, criar providéncias
dessa natureza para a garantia da observdncia de julgados em que interfere o
guardido supremo e dltimo da prépria Lei Magna™*? (grifei).

Qual seria entdo, na ordem vigente, a natureza desse “remédio ou medida de
Direito processual constitucional”?

A meu ver, a providéncia em questdo constitui uma garantia especial que
pode ser subsumida na clausula constitucional que assegura “o direito de peti¢do

b Ada Pellegrini Grinover. “A reclamagio para garantia da autoridade das decisdes dos
tribunais”, cit., especialmente p. 355-357.

42 José Frederico Marques. Institui¢des de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1963. v. IV, p. 394-395 e nota 18.
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aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra a ilegalidade ou abuso de
poder” (CF, art. 5.°, XXXIV, a).

Esse entendimento estd corroborado pela posi¢do de Nélson Hungria que,
como visto, ponderava, na Rcl 141/52, n#o tratar-se “de recurso, mas de simples
representaciio, em que se pede ao STF que faca cumprir o julgado tal como nele
se contém”, acrescentando cuidar-se de hipStese em que o interessado, verifican-
do ser mal guardada a decisio, representa contra esse abuso.

Alis, direito de peti¢do e de representacdo sempre andaram de médos dadas
nos textos constitucionais brasileiros anteriores. A Constitui¢do de 1946 falava
em ““direito de representar, mediante peti¢@o dirigida aos poderes puablicos, con-
tra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade delas” (art. 141, § 37).
E a Constituico de 1967 (art. 150, § 30), assim como a Emenda 1/69 (art. 153, §
30) guardavam a mesma dicgio:

“E assegurado a qualquer pessoa o direito de representacio e de peti¢do aos
Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra abusos de autoridades.”

Foi a Constitui¢do vigente que subsumiu & expressao “direito de peti¢do” o
de representagio (art. 5.°, XXXIV).

E proveitoso lembrar, a propésito do direito de petigao, que o proprio direito
de agdo pode ser vinculado a esse género. Como ensinou Eduardo J. Couture,
durante longos periodos histdricos o direito de peticdo abrangeu, de maneira
quase inseparével, as pretensdes aduzidas perante o Poder Legislativo, perante o
Executivo e perante o Judicidrio; o que aconteceu com o direito de peti¢do € que
se veio operando um processo de diversifica¢@o, de tal modo que ante o Judicia-
rio ele assume uma feigio particular: enquanto perante os outros poderes confi-
gura apenas uma relag@o entre o particular e a autoridade, perante o Judiciario
ele envolve um terceiro."”

Mas essa vinculagfio do direito de acfio a garantia mais ampla e antiga do
direito de peti¢do ndo impede que se possam vislumbrar, mesmo em relagio ao
Judicidrio, situacdes diversas da ag¢do, nas quais o cidaddo se acha investido
daquele poder mais geral de se dirigir ao Poder Piblico para defesa de direito ou
contra ilegalidade ou abuso de poder.

E o que ocorre claramente quando se cuida da reclamagdo aos tribunais,
com o objetivo de assegurar a autoridade de suas decisdes: nZo se trata de
acdo, uma vez que nio se vai rediscutir a causa com um terceiro; no se trata
de recurso, pois a relac@o processual ja estd encerrada, nem se pretende
reformar a decisfio, mas antes garanti-la; ndo se trata de incidente proces-
sual, porquanto o processo ja se encerrou. Cuida-se simplesmente de postu-
lar perante o préprio 6rgao que proferiu uma decisao o seu exato e integral
cumprimento.

3 Eduardo J. Couture. Fundamentos do direito processual civil. Trad. Rubens Gomes

de Souza. S@o Paulo: Saraiva, 1946. p. 48-53.
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Parece, portanto, que, a0 menos na modalidade que visa a assegurar a autori-
dade das decisdes, a reclamacio configura exercicio do direito de peticdo, levan-
do o tribunal que a julgar procedente a cassagao da decisdo exorbitante (art. 17 da
Lei 8.038/99).

E a reclamagio que objetiva a preservacdo da competéncia do tribunal? A
esta poderia atribuir-se natureza juridica de recurso, incidente processual ou mes-
mo de a¢do, caso se aceitasse que a outra—a destinada a garantir a autoridade das
decisdes — se pudesse conferir natureza juridica distinta. Mas, a ser Gnica a solu-
¢do, somente se poderia atribuir a ambas as modalidades de reclamagio a nature-
za de exercicio do direito constitucional de peti¢io, levando o tribunal, na segun-
da hipétese, a determinacao de medida adequada a preservacgao de sua competén-
cia (art. 17 da Lei 8.038/90).

Seja como for, para além da discuss@o a respeito da natureza juridica da
reclamac@o, o que vale frisar é sua dupla fungao, verificando, a partir daf, como
seus objetivos se viabilizam em concreto.

Emblematico, a esse respeito, o pronunciamento do prdprio STF, sendo relator
seu atual Presidente, Min. Marco Aurélio:

“Reclamagdo. Natureza juridica. Alegado desrespeito a autoridade de deci-
sao emanada do STF. Inocorréncia. Improcedéncia.

~ A reclamagao, qualquer que seja a qualificago que se lhe dé — agio (Pontes
de Miranda. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Forense, t. V/384), re-
curso ou sucedaneo de recurso (Moacyr Amaral Santos, RTJ 56.546-548; Alcides
de Mendonga Lima, O Poder Judicidrio e a nova Constituigdo, Aide, 1989, p.
80), remédio incomum (Orosimbo Nonato, apud Cordeiro de Mello, O processo
no Supremo Tribunal Federal, vol. 1.280), incidente processual (Moniz de Aragio,
A correigdo parcial, 1969, p. 110), medida de Direito processual constitucional
(José Frederico Marques, Manual de direito processual civil, 9. ed., item 653, 2.
parte, Saraiva, 1987, vol. 3, p. 199), ou medida processual de carater excepcional
(Min. Djaci Falcdo, RTJ 112/518-522) — configura, modernamente, instrumento
de extracao constitucional, inobstante a origem pretoriana de sua criagdo (RTJ
112/504), destinado a viabilizar, na concretizagéo de sua dupla fungdo de ordem
politica-juridica, a preservagdo da competéncia e a garantia da autoridade do
STF (CF, art. 102, I, 1) e do STJ (CF, art. 105, I, f)".** (Grifei.)

Veja-se, portanto, independentemente da natureza juridica da reclamag@o,
como se viabiliza, em concreto, sua diiplice fungio.

4. A viabilizacao da diplice funcio da reclamacio

E na Lei 8.038/1990 e no Regimento Interno do STF que se deve procurar o
modo pelo qual se viabiliza a diplice fungdo da reclamacio.

4 Rcl Crim 336-DF, j. 19.12.1990, DJ 15.03.1991, p. 2.644.
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A lei, que institui normas procedimentais para os processos que especifica,
perante o STJ e o STF, prescreve, nos artigos que interessam a esse estudo:

“Art. 14. “Ao despachar a reclamag@o, o relator:

(..

I — ordenar4, se necessdrio, para evitar dano irrepardvel, a suspensio do
processo ou do ato impugnado.

(...)

Art. 17: Julgando procedente a reclamagio o Tribunal cassard a decisdo
exorbitante de seu julgado ou determinard medida adequada & preservagio de sua
competéncia.”

Por sua vez, sdo do Regimento Interno do STF as seguintes normas:

“Art. 158. O Relator podera determinar a suspensio do curso do processo em
que se tenha verificado o ato reclamado, ou a remessa dos respectivos autos ao
Tribunal.

(...)

Art. 161. Julgando procedente a Reclamag@o, o Plenério podera:

I - avocar o conhecimento do processo em que se verifique usurpagio de sua
competéncia;

II - ordenar que lhe sejam remetidos, com urgéncia, os autos do recurso para
ele interposto;

IIT — cassar decisdo exorbitante de seu julgado, ou determinar medida ade-
quada & observancia de sua jurisdi¢do.”

Extraem-se daf as seguintes conclusdes:

a) a reclamag@o, em suas duas modalidades, contempla a possibilidade de
provimento liminar, destinado a evitar dano irreparavel. A liminar pode consis-
tir na suspensio do processo ou do ato impugnado, ou na remessa dos autos
ao tribunal; b) julgando procedente a reclamac@o voltada a preservacio da
competéncia, o tribunal determinard medida adequada a referida preserva-
¢do, avocando o conhecimento do processo em que se verifique usurpagio
de sua competéncia ou ordenando que the sejam remetidos os autos do recurso
para ele interposto;

¢) julgando procedente a reclamagfio que objetiva a garantia da autoridade de
suas decisdes, o tribunal cassard a decisdo exorbitante de seu julgado ou determi-
nard medida adequada a observancia de sua jurisdigfo.

Desta combinag@o das regras legais e regimentais, resulta a conclusao de que
o provimento cautelar consiste na suspensio do processo ou ato impugnado, ou
na remessa dos autos ao tribunal. E, no julgamento definitivo favorével, a recla-
macdo voltada & preservagio da competéncia leva a avocagdo ou determinacéo
de remessa do processo em que se verificou a usurpacdo da competéncia, en-
quanto a reclamag@o que objetiva garantir a autoridade das decisdes leva a cassa-
¢do da decisdo exorbitante ou as medidas adequadas & observancia da referida
competéncia.
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Disto resulta uma importante conclusio, em termos de eficicia da decisdo
final da reclamag@o: na primeira hip6tese (preservagio da competéncia), o aco-
lhimento tem inquestionavelmente eficdcia ex nunc, porquanto seu efeito € limi-
tado a determinar a avocagdo ou a remessa do processo em que se verificou a
usurpacgio da competéncia. Mas, na reclamac@o voltada a garantir a autoridade
das decisdes, a cassacdo da decisfo exorbitante podera ter eficdcia ex nunc ou ex
tunc, dependendo das circunstancias do caso concreto: tanto assim que o Regi-
mento Interno alude ndo s6 a cassagdo, mas também a determinagdo da medida
adequada a observancia da jurisdi¢do do tribunal (art. 161, III).
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HERMENEUTICA NA EXECUCAO PENAL

ANDREI ZENKNER SCHMIDT

SUMARIO: 1. A reserva legal no Estado Democritico de Direito— 2. Lei
de Execugo Penal: normas formais ou materiais? — 3. A hermenéutica na
execucao penal: 3.1 O método constitucional; 3.2 Interpretagio das nor-
mas de execugdo penal; 3.3 A polissemia legislativa como fonte de legi-
timagdo do arbitrio judicial — 4. Consideragdes finais — Bibliografia.

Resumo: Do Estado de Direito decorre um principio da legalidade composto por
quatro desdobramentos, todos eles tendentes a preservar a separagdo dos poderes e o
ideal da seguranga juridica. Contudo, no Estado Democrético de Direito, o Direito Penal
ndo mais se contenta apenas com uma lei anterior, escrita, estrita e certa, senfio também
como uma lei necesséria. Aplicando-se essa nova amplitude da garantia da reserva legal
na execl¢do penal, seremos obrigados a entender que todas as normas da Lei de Execu-
¢do Penal, que detiverem a potencialidade de restringir a liberdade do cidad?o, sujeitam-
se, em tudo, aos ditames do principio da legalidade. Contudo, a execugdo penal brasileira
estd a demonstrar que pouco tem sido feito para que esta garantia seja respeitada, princi-
palmente no que se refere ao método hermenéutico adotado na maioria dos processos de
execugao.

Palavras-chave: Execuc@o penal — Hermenéutica — Principio da legalidade — Taxa-
tividade — Analogia — Interpretagio restritiva — Interpretacio analégica.

1. A reserva legal no Estado Democritico de Direito

A Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil (1988), em seu art. 5.°,
XXXIX, dispde que “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagio legal”, recepcionando, pois, a redagdo semelhante do art. 1.° do
CP brasileiro, Dec.-lei 2.848, de 07.12.1940, com as modificag¢des introduzidas
pela Lei 7.209, de 11.07.1984.

Conhecido por principio da legalidade, principio da estrita legalidade, prin-
cipio da reserva legal ou principio da intervengdo legalizada,' este comando

M Sobre a questdo terminoldgica, v. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Principio da le-
galidade penal. Projegdes contempordneas. Sao Paulo: RT, 1994. p. 28-31.
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adstringe a existéncia de uma infragdo penal e de uma pena a previsdo legal
especifica, e dele sdo extraidas indmeras conseqiiéncias (conteddo, destinatéri-
os, eficicia etc.). Mas antes de enfrentarmos tais problemas, impde-se destacar
que o principio da legalidade, com os contornos hoje admitidos, encontra-se
arraigado ao pensamento iluminista oriundo, principalmente, do século XVII.2
Nessa época € que surge a idéia de expressdo determinante da lei contra a arbi-
trariedade estata] “irracional”, assim como o postulado dos direitos “naturais” e
invioldveis da pessoa em rela¢@o a sua liberdade, limitando-se, em decorréncia
disso, a tarefa do Estado & protegdo do Direito e na exigéncia de dar seguranca e
certeza ao Direito em beneficio de uma burguesia que progressivamente ganha-
va influéncia.* Com a teoria do contrato social nasce o Estado garantidor dos
direitos do homem, vinculando-se a sua atuagio & protego destes. Foi principal-
mente John Locke o idealizador da sujei¢do ndo s6 da sociedade, mas também
do Estado, aos ditames da lei,* e, posteriormente, Beccaria (1764) estabeleceria,

@ Alguns autores citam, como documento origin4rio do principio da legalidade, a Mag-
na Charta Libertatum, do Rei Jodo Sem Terra, editada em 1215 na Inglaterra. Seu art.
39 dispunha que “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos
seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés
ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julga-
mento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais” (Intermnet: http://
ribeiro.futuro.usp.br/direitoshumanos/documentos/historicos/magna_carta.html). O
contetdo garantista de seu texto, entretanto, vem sendo objeto de ressalva pelos estu-
diosos no assunto. Tem-se dito que os “pares” de que fala o artigo longe estio de ser
os integrantes do povo, como sdo a imensa maioria dos criminosos, sendo diziam
respeito aos condes, aos bardes e demais senhores feudais, e outros ainda ressaltam
que os seus preceitos nao foram seriamente cumpridos, caindo em desuso com o trans-
curso do tempo (Cf. Luis Jiménez de Astia. Tratado de derecho penal. 5. ed. Buenos
Aires: Losada, 1990. t. II, p. 385). Além disso, a conjungdo alternativa “ou”, que
antecede as elementares “de harmonia com a lei do pais”, d4 ao preceito uma colora-
¢do ndo garantidora, visto que, mediante uma interpretagdo literal, poder-se-ia chegar
a conclusio de que o julgamento “pelos pares” substituiria a exigéncia de lei. Ade-
mais, pende mais para afigurar como uma garantia processual do que material.
Frederico Marques (Tratado de direito penal. Campinas: Bookseller, 1997. vol. 1, p.
181-182), por sua vez, assenta no Direito ibérico as origens da reserva legal, visto que,
nas Cortes de Ledo, em 1186, Afonso IX declarou, sob juramento, que ndo procederia
contra a pessoa e propriedade de seus stiditos, enquanto nio fossem chamados “peran-
te a Curia”. Jd em 1299, nas Cortes de Valladolid, foi reconhecido que ninguém pode-
ria ser privado da vida ou propriedade enquanto sua causa ndo fosse apreciada segundo
o “fuero” e o Direito, sendo tal preceito mantido pelo rei Pedro I (1351) e Henrique II
(1371), este nas Cortes de Toro. Contudo, tais editos tendem muito mais a originar o
principio da jurisdicionalidade do que propriamente este que comentamos.

®  Nesse sentido: Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal. Trad. José Luis

Samaniego. 4. ed. Granada: Comares, 1993. p. 117.

“Nenhum homem na sociedade civil pode ser imune as suas leis. Se houver um ho-

mem que se veja no direito de fazer o que lhe apraz, sem que se possa evocar qualquer

)
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de forma definitiva, que “sé as leis podem decretar as penas dos delitos, e esta
autoridade sé pode residir no legislador, que representa toda a sociedade unida
por um contrato social”.’> Também foi na época do iluminismo que tal garantia
passou a fazer parte dos textos legislativos de forma expressa e incontroversa.
Com a Revolugio Francesa € editada a Declarag@o dos Direitos do Homem e do
Cidadao, adotada pela Assembléia Constituinte de 20 a 26.08.1789 e aceita pelo
rei em 05.10.1789 (art. 7.°).

Dai em diante, todos os ordenamentos juridicos evoluidos consagraram, de

uma forma ou de outra, o principio da legalidade, principalmente com os contor-

5)

recurso sobre a terra para reparar ou limitar todo o mal que ele fard, gostaria que me
dissessem se ndo € verdade que ele permanece no estado de natureza sob sua forma
perfeita e que, portanto, ndo pode se integrar de maneira alguma a sociedade civil; a
menos que alguém me diga que estado de natureza e sociedade civil sio uma tinica e
mesma coisa, mas ainda nio encontrei ninguém tdo defensor da anarquia para afirmd-
l0” (Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Trad. Magda Lopes e
Marisa Lobo da Costa. Petrépolis: Vozes, 1994. p. 138). Parte da doutrina afirma que
Hobbes também j4 havia feito mengdo ao principio da legalidade, a fim de fundamen-
tar o seu modelo de Estado absolutista (nesse sentido: Luiz Luisi. Os principios cons-
titucionais penais. Porto Alegre: Fabris, 1991. p. 15). Diividas surgem acerca disso a
partir da seguinte afirmagio de Hobbes: ... ao soberano corresponde o poder de pre-
miar com riquezas, e de castigar com penas corporais ou pecunidrias a todo sidito seu,
de acordo com a lei que tenha sido previamente estabelecida; e se ndo hd nenhuma lei,
atuard como parega-lhe mais conveniente para dar aos homens um incentivo que os
faga servir ao Estado, ou para dissuadi-los a ndo o lesionar” (Thomas Hobbes. Leviatdn.
La materia, forma y poder de un Estado eclesidstico e civil. Trad. Carlos Mellizo.
Madrid: Alianza Universidad, 1992. p. 151).

Cesare Beccaria. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti
Contessa. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 44. A férmula latina do principio
dalegalidade, tio conhecida atualmente, foi cunhada pelo fildsofo jusnaturalista Anselm
von Feuerbach, em 1801: “Disso surgem, sem excegio alguma, os seguintes princi-
pios derivados: I) toda imposi¢ao de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine
lege). Por isso, somente a cominagio legal do mal pela lei € o que fundamenta o
conceito e a possibilidade juridica de uma pena; II) a imposi¢io de uma pena estd
condicionada a existéncia da agdo cominada (nulla poena sine crimine). Conseqiien-
temente, é mediante a lei que se vincula a pena ao fato, como pressuposto juridica-
mente necessario; III) o fato legalmente cominado (o pressuposto legal) estd condicio-
nado pela pena legal (nullum crimen sine poena legali). Assim, o mal, como conse-
qgiiéncia juridica necessdria, vincular-se-d, mediante a lei, a uma lesdo determinada”
(v. Anselm von Feuerbach. Tratado de derecho penal. Trad. Eugenio R. Zaffaroni e
Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 63. E importante ressaltar a
observagio de Nilo Batista: “Ao contrdrio do que se difunde freqgiientemente, das
obras de Feuerbach ndo consta a férmula ampla nullum crimen nulla poena sine lege;
nelas se encontram, sim, uma articulagdo das férmulas nulla poena sine lege, nullum
crimen sine poena legali e nulla poena (legalis) sine crimine” (Nilo Batista. Introdu-
¢do critica ao direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 66).
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nos ditados pelo modelo politico do Estado de Direito. Com efeito, da separagio
de poderes entre Executivo, Legislativo e Judiciario resultou uma garantia
regulativa de toda a atividade estatal administrativa, legislativa e judicante. Nessa
fase, o Direito encontra-se estruturado sobre o paradigma liberal-individualista
de produgio juridica, em que a parte precedia o todo, ou seja, em que 0s direitos
do individuo estdo acima dos direitos da comunidade.®

Aplicadas tais regras ao Direito Penal, teremos um principio da legalidade
(lato sensu) dicotdmico, no sentido de que institui poderes e garantias, sendo,
portanto, um instrumento vinculador: a) do Estado, no sentido de que somente ao
Poder Legislativo Federal, mediante lei ordindria federal — e obedecido o devido
procedimento legislativo —, € autorizado o poder legiferante em matéria penal
(art. 22, 1, da CRFB/88, ressalvada a excec@o prevista no parégrafo Unico do
mesmo dispositivo); e somente ao Poder Judicidrio — em nivel estadual ou fede-
ral, de acordo com as suas respectivas competéncias —, é dada a possibilidade de
julgar as infracGes penais, segundo os limites do devido processo legal; b) da
sociedade, visto que se encontra garantida contra a possibilidade de existéncia
de uma infra¢@o penal sem lei especifica que a defina (art. 5.°, XXXIX), e, ade-
mais, contra a possibilidade de julgamento por 6rgéo que néo seja 0 competente
para tanto (art. 5.°, XXXVII) e sem a observéancia do devido processo legal (art.
5.5, LIV).

Portanto, a todo poder do Estado de valer-se do Direito Penal corresponde
uma garantia do individuo de proteger-se contra ele, e, conjugando-se a férmula
Direito Penal/controle social, teremos que todo Estado de Direito, nas palavras de
Roxin, deve proteger o individuo ndo s6 mediante o Direito Penal, sendo também
do Direito Penal.” Dessa necessidade é que surgem os quatro desdobramentos do
principio da legalidade, ja consagrados pela doutrina em geral nas seguintes re-
gras: a) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, b) nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta, c) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, e d)
nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

A verdade é, porém, que o principio da legalidade atravessa uma dupla crise
nos dias atuais. Uma primeira crise, que se pode denominar politica, decorre do
fato de tal principio possuir os mesmos contornos estabelecidos h4 mais de dois
séculos, a0 mesmo tempo em que o nosso Estado ndo € mais o Liberal, mas sim o
Democratico de Direito. Além disso, também deparamo-nos com outra crise, a de
legitimidade da reserva legal: embora os quatro desdobramentos antes enumera-
dos sejam reconhecidos e aceitos pela comunidade juridica de um modo geral, o
certo é que a fungdo dessa garantia vem se apresentando, salvo algumas exce-

©  Sobre o assunto, v. Lenio Luiz Streck. Hermenéutica juridica (e)m crise. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 1999. p. 31 ef seq.

Claus Roxin. Derecho penal. Parte general. Trad. Diego-Manuel Luzén Peifia,
Miguel Dfaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 2. ed. Madrid: Civitas,
1997. p. 137.
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¢des, como um simples fator de (des)legitimacéo externa do ordenamento juridi-
co, ou seja, como uma mera recomendagdo legiferante e judicial que, acaso
inobservada, ndo serd capaz de gerar a invalida¢do do ato que a contraria
(deslegitimagdo interna). Assim, por exemplo, a0 mesmo tempo em que a exi-
géncia de lei estrita determina ao juiz que interprete restritivamente toda norma
penal incriminadora, temos tribunais brasileiros aplicando verdadeira analogia
in malam partem® disfargada sob as vestes de uma interpretagfo analégica que
sequer tem fundamentagio plausivel perante a moderna hermenéutica. Noutros
casos, temos um principio da legalidade que obriga toda lei a ser suficientemente
clara quanto & sua abrangéncia, ao mesmo tempo em que temos, em nosso Pafs,
um tipo penal que sujeita alguém a uma pena somente no caso de contrariar “prin-
cipios éticos”.” E ndo tenho conhecimento, acerca desses dois exemplos, de algu-
ma decis@o que os reconhecesse inconstitucionais.

Portanto, depara-se o “cientista penal brasileiro”, hoje, com um dilema: vé-
se obrigado a ampliar um principio da legalidade aos moldes constitucionais
atuais, sendo que tal principio sequer restou observado em seus vetustos dita-
mes. Estamos vivendo num Estado Democritico de Direito sem que, a0 menos
em matéria penal, tenhamos aprendido a viver legitimamente num Estado de
Direito. O principio da legalidade, num Estado Democrético de Direito, nfio se
contenta, apenas, com a asser¢io ao “como proibir?” (cuja resposta é: com segu-
ranga juridica) — tolerancia essa arcada pelo classico modelo de Estado de Di-
reito —, sendo também ao “o que proibir?”. A essa garantia penal é dado o poder
determinante ndo sé dos destinatdrios de suas conseqiiéncias, como também da
abrangéncia destas. Em outras palavras: ndo € s6 a forma do Direito Penal que
hd de restar legitimada pelo principio da legalidade, mas também o conteiido
desse Direito Penal. Um Direito Penal moderno, inserido no dmbito de um Esta-
do Democritico de Direito, ha de restar legitimado internamente (rectius: vali-
dado) ndo s6 quando respeitadas as garantias de liberdade, mas também as ga-
rantias sociais, e a isso deve-se dar o nome de direitos fundamentais, ou seja,
limitagdes negativas, geradas pelos direitos de liberdade, e que nenhuma maio-
ria pode violar, e limitagdes positivas, geradas pelos direitos sociais, e que ne-
nhuma maioria pode deixar de satisfazer. Nas palavras de Ferrajoli, “Nenhuma
maioria, sequer por unanimidade, pode legitimamente decidir a violagdo de um
direito de liberdade ou néo decidir a satisfagdo de um direito social. Os direitos
fundamentais, precisamente porque estio igualmente garantidos para todos e
subtraidos da disponibilidade do mercado e da politica, formam a esfera do
indecidivel que e do indecidivel que ndo; e atuam como fatores nfo sé de legi-

® E o caso da Siim. 174 do STJ: “No crime de roubo, a intimidac@o feita com arma de
brinquedo autoriza o aumento de pena”.

@ Lei 8.974/95, art. 13, II: “Art. 13. Constituem crimes: (...) II — a intervenciio em mate-
rial genético humano in vivo, exceto para o tratamento de defeitos genéticos, respei-
tando-se principios éticos tais como o principio de autonomia e o principio de benefi-
céncia, € com a aprovagao prévia da CTNBio”.
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timagdo, sendo também, e sobretudo, como fatores de deslegitimagio das deci-

soes e das ndo-decisdes”.!°

A reserva legal, adequada ao nosso sistema constitucional, ¢ um mecanismo
eficaz de limitagio do poder estatal ao respeito dos direitos fundamentais. Nao
apenas um mero principio da legalidade, mas sim uma garantia superior que,
doravante, denominaremos principio da legalidade material, isto €, um instrumen-
to de tutela limitador ndo s6 da forma como o Direito Penal € utilizado (pela devida
resposta ao “‘como proibir?”’), mas também do seu respectivo conteido (pela assergao
a0 “o que proibir?”). Assim, o principio da legalidade, no Estado Democritico de
Direito Brasileiro, passa a compor-se, além dos quatro desdobramentos do princi-
pio da legalidade (formal), de outro: o nullum crimen nulla poena sine lege
necessariae,'' que vinculara o contetido da norma penal e a sua aplicagao, principal-

49 Derecho y garantias. La ley del mds débil. Trad. Perfecto Andrés Ibdnez y Andrea
Greppi. Madrid: Trotta, 1999. p. 24. Portanto, complementa o mesmo autor italiano,
“garantias ndo sdo outra coisa que as técnicas previstas pelo ordenamento para reduzir
a distincia estrutural entre normatividade e efetividade, e, portanto, para possibilitar a
mdxima eficicia dos direitos fundamentais em coeréncia com sua estipula¢do consti-
tucional. Por isso, refletem a diversa estrutura dos direitos fundamentais para cuja
tutela ou satisfacdo foram previstas: as garantias liberais, ao estarem dirigidas a asse-
gurar a tutela dos direitos de liberdade, consistem essencialmente em técnicas de inva-
lidagdo ou de anulagio dos atos proibidos que as violam; as garantias sociais, orienta-
das como estdio a assegurar a tutela dos direitos sociais, consistem, ao contrario, em
técnicas de coergdo e/ou de san¢do contra a omissdo das medidas obrigatdrias que as
satisfazem. Em todos os casos, o garantismo de um sistema juridico é uma questdo de
grau, que depende da precisio dos vinculos positivos ou negativos impostos aos pode-
res publicos pelas normas constitucionais e pelo sistema de garantias que asseguram
uma taxa mais ou menos elevada de eficdcia a tais vinculos” (idem, ibidem, p. 25).

4b A ampliagio do principio da legalidade penal ja havia sido percebida, dentre nés, por
Luiz Luisi: “Destarte, o principio da legalidade dos delitos e das penas vem sofrendo
uma revisdo, no sentido de que, além da lei penal incriminadora necessitar ser prévia,
também mister € que seja precisa. Ao postulado da anterioridade se acresce o da deter-
minagio além do da atualidade. Razéo por que o principio da legalidade dos delitos e
das penas tem modernamente a seguinte redagio: ndo ha crime sem lei prévia, deter-
minada e atual. E nfo h4 pena sem prévia cominac@o legal.

Mas a este principio, no seu enunciado moderno, entendo, para evitar a deterioragio
do direito penal, através de sua hipertrofia, mister se faz acoplar o principio da neces-
sidade ou da interven¢do minima.

O principio referido da necessidade se encontra previsto inequivocamente na Declara-
¢io de Direitos do Homem e do Cidaddo de agosto de 1789, em seu art. 8.°, ao deter-
minar que s6 ‘a lei deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessirias’. Dan-
do-se ao postulado mencionado gabarito constitucional, de forma expressa, se viabiliza
ao Poder Judicidrio apreciar a constitucionalidade das criminalizagdes, o que impedi-
ria a eficicia das tipificagdes desnecessarias e supérfluas.

Tendo, pois, presente o imperativo de ter o direito penal a eficicia necessdria, e como
forma de superagiode sua crise, dando-lhe uma adequada e exitosa reformulagio, ouso
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mente com a observéancia de trés outros sub-principios fundamentais: o principio da
culpabilidade, o principio da lesividade e o principio da intervengfio minima."?

No presente trabalho, irei restringir a abordagem do tema em relagdo a um
dos desdobramentos do principio da legalidade formal ~ o nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta —, com incursdes obrigatérias no principio da legalidade
material (nullum crimen, nulla poena sine lege necessariae), sempre em atencdo
ao destaque das duas crises de legalidade antes mencionadas. Este referencial
tedrico, uma vez concluido, serd direcionado para a execugdo penal brasileira,
principalmente no que se refere aos seus aspectos hermenéuticos.

2. Lei de Execucéio Penal: normas formais ou materiais?

As normas processuais, nos dias de hoje, ndo sio apenas disposigdes formais
que em nada limitam a liberdade individual de indiciados, réus e apenados. E
necessario apreciarmos 0s casos em que uma norma, apesar de nao atribuir, dire-
tamente, uma pena a uma conduta, detém a potencialidade chegar a tal ponto. Tal
investigacio faz-se necessdria porque a sujei¢do das normas de execucio penal
ao principio da legalidade s6 podera ser legitimamente fundamentada caso possa-
mos aceitar que a Lei de Execugéo Penal ndo esta composta, simplesmente, de
normas processuais stricto sensu. Com efeito, € sabido que a doutrina, de um
modo geral, costuma afirmar que as normas processuais nio se sujeitam ao prin-
cipio da legalidade, salvo no que se refere a mera exigéncia de uma lei formal."

Diante disso, encontramos afirmagdes no sentido de que o principio da ante-
rioridade regula somente o Direito Penal material, ¢ ndo também as normas for-
mais, tendo estas aplicacdo imediata, mesmo aos processos cujo objeto seja uma
infragdo penal anterior a entrada em vigor da nova lei.'* Tal solugéo € justificada
em razdo da auséncia de privacao da liberdade individual das normas proces-
suais, ao contrario do que ocorre com o Direito Penal material."

propor que na revisdo constitucional se dé ao inc. XXXIX do art. 5.° a seguinte reda-

¢do: Nio hd crimee ndo hd pena sem lei anterior, determinada e necessdria” (Luiz Luisi.

“Direito penal e revisdo constitucional”, RT 729/373-374, ano 85, jul. 1996).

Tendo em vista os limites do presente trabalho, remeto o leitor para as obras j4 citadas

de Nilo Batista € Luiz Luisi, que tratam com maestria esses trés principios, além do

nosso: O principio da legalidade penal no Estado Democrdtico de Direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

U3 Veja-se que os arts. 1.° € 2.° do Dec.-lei 3.931, de 11.12.1941 (Lei de Introdugdo do
Cédigo de Processo Penal), estabelecem que as disposi¢des do “novo” Cédigo de
Processo Penal, entdo instituido pelo Dec.-lei 3.689, de 03.10.1941, s@o aplicaveis
aos processos em andamento, salvo no que se referem a prisdo preventiva € a fianga,
caso em que seréo aplicados os dispositivos mais favoraveis.

(4 Nesse sentido: Francisco de Assis Toledo. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 39-40.

1% “Agp contrério, portanto, do que acontece no Direito Penal, o principio da legalidade
dos delitos e das penas, com as suas conseqiiéncias primordiais, ndo atinge o processo

12)
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Essa simplista solugdo, contudo, hé de ser revista. Uma primeira critica, de
indole eminentemente tedrica, que pode ser desenvolvida € no sentido da impos-
sibilidade de as normas processuais levarem em considerac@o a regra do tempus
regit actum (aplica¢do imediata) com base num diploma legal datado de 1941
(Lei de Introdugdo ao Cddigo de Processo Penal), sem que se o conceba a luz da
Constituigdo Federal de 1988. Fundamentar-se a aplicagdo imediata de uma lei
processual com os olhos voltados exclusivamente para a legislagdo infraconstitu-
cional anterior a Carta de 1998 é o mesmo que negar a exigéncia de fundamenta-
¢do das decisdes judiciais em conformidade com o sistema constitucional.

Uma segunda critica que merece destaque trava-se em termos politicos. A
ratio essendi da vedacdo da retroatividade da lex gravior penal deve-se a neces-
siria garantia da qual se deve revestir o individuo ante a possibilidade de, apds
uma conduta concretizar-se, vir um tirano qualquer punir tal conduta sem que ao
seu autor tenha sido dada a possibilidade de conhecer o injusto realizado. Ndo é a
toa que o art. 4.° do CP brasileiro adotou a teoria da atividade no que se refere a
aplicagio da lei penal no tempo, ou seja, a lei penal € aplicdvel somente as agdes
ou omissdes ainda ndo perpetradas, pois, do contririo (se fosse adotada a teoria
do resultado), seria possivel, principalmente nos crimes materiais, que alguém
praticasse uma agio que, nessa época, era permitida, e, em virtude de gerar ela
uma ofensa ao soberano, editar este um diploma legal as pressas, antes de o resul-
tado material ter-se verificado, a fim de punir o agente.

Segundo Carrara, a ciéncia do Direito criminal tem por missdo refrear as
aberragGes da autoridade social nas proibi¢ées, nas repressdes € nos juizos, a fim
de que ela se mantenha nas vias da justica e ndo degenere em tirania.'® Todas as
garantias penais insculpidas no sistema constitucional, portanto, dirigem-se a li-
mitacdo estatal no tratamento desses trés fildes do Direito Penal: a proibigdo, a
pena e o processo.

O grande problema, na verdade, é a percep¢io de que ndo sé as normas ma-
teriais, mas grande parte das normas processuais e de execugio lesam os direitos
de liberdade do processado e do apenado, e, nesse caso, deve-se garanti-los con-
tra a possibilidade do arbitrio estatal. Como bem pondera Taipa de Carvalho, “os
direitos do argiiido e do recluso estdo em causa, nio deixando, portanto, de estar

penal brasileiro. E que esse principio visa impedir a incriminac#o de fatos e a imposi-
¢do de penas sem prévia lei, e o processo ndo cuida de estabelecer figuras delituosas,
nem de lhes cominar penas. Trata de normas reguladoras da agfio penal” (Basileu
Garcia. Institui¢des de direito penal. 4. ed., 38. tir. Sdo Paulo: Max Limonad, 1976,
vol. I, t. I, p. 155). N#o é outra a orientacdo predominante em nossos tribunais: “O
principio da exigéncia de anterioridade da lei em relagfio ao crime e a pena néo se
estende &s normas de processo e de execugdio, em relacfio as quais vigora a regra da
anterioridade da lei frente ao ato processual, ndo ao fato criminoso” (STJ, HC 2.086-
3, rel. Min. Assis Toledo, DJU 08.11.1993, p. 23.569).

48 Francesco Carrara. Programa de derecho criminal. Parte general. Trad. Ortega Tor-
res. Bogotd: Temis, 1956. vol. I, p. 3.
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sempre presente a possibilidade de o poder punitivo tentar servir-se de alteragdes
legislativas posteriores ao tempus delicti para agravar retroativamente a situagdo
juridica dos referidos argiiido ourecluso”."” Pense-se, por exemplo, na possibili-
dade de aplicag@o imediata de uma lei que autorize a quebra do sigilo fiscal ou
bancério, editada com urgéncia pelo Estado a fim de suprir as dificuldades proba-
térias no processo penal instaurado contra um grande sonegador, acalmando,
assim, o clamor social decorrente do fato; ou, em outro caso, a san¢o de uma lei
que veda a progressdo de regime para um determinado delito, tendo em vista a
iminente possibilidade de uma “grande sonegadora” progredir de regime. Note-
se que, nestes dois exemplos, se admitirmos a aplicagio absolutados arts. 1.°¢ 2.°
da Lei de Introdugio ao Cédigo de Processo Penal, sujeitaremos esses dois cida-
ddos 2 restri¢do abusiva (para ndo dizer “criminosa’) de suas liberdades, acarre-
tando, conseqilentemente, a vulnerabilidade de toda a sociedade ao poder puniti-
vo estatal. Estamos diante, pois, de uma opgao politica que, uma vez interpretada
a luz do Estado Democrético de Direito, ndo pode autorizar outra solugdo que nao
o impedimento de o poder punitivo atingir tais limites, mesmo que a mutagio
legiferante volte-se contra o pior dos criminosos. E necessaria, portanto, a refuta-
¢do de argumentos tradicionalmente empregados para a aplica¢ao imediata das
normas processuais € de execugao, tais como a localizagao topoldgica da norma
ou o exclusivo condicionamento do processo penal'® para justificar a sua aplica-
¢do imediata.

A questdo volta-se, agora, para a andlise de quais normas processuais e de
execuglo possuem a potencialidade de ofender os direitos de liberdade do cida-
dao, e quais ndo detém essa caracteristica, a fim de, ap6s feita a identificagao,
reconhecer-se a sujei¢do das primeiras ao principio da legalidade material e, das
segundas, ao tempus regit actum.

Sobre o assunto, afirma Taipa de Carvalho que, “no direito processual penal,
ha normas que condicionam, positiva (pressupostos processuais que sao verda-
deiros pressupostos adicionais da punigao: por exemplo, queixa e acusagao parti-
cular) ou negativamente (impedimentos processuais que s3o verdadeiros impedi-
mentos da punic¢do: por exemplo, a prescri¢do do procedimento criminal) a res-
ponsabilidade penal; hd normas que dizem diretamente respeito aos direitos e
garantias de defesa do argiiido (por exemplo, espécies de prova e valoragdo da
sua eficdcia probatdria, graus de recurso); h4, ainda, normas que afetam direta,

U0 Américo A. Taipa de Carvalho. Sucessdo de leis penais. Coimbra: Coimbra Ed., 1990.
p. 223.

Maurach, por exemplo, concebia os pressupostos processuais como regras de indole
exclusivamente processual, visto que apenas condicionavam o procedimento penal,
refutando, a partir disso, a vedag@o da retroatividade penal (Reinhart Maurach, Heinz
Zipf. Derecho penal. Parte general. Trad. Jorge Bofill Genzsch e Enrique Aimone
Gibson. 7. ed. Buenos Aires: Astrea, 1994. vol. II, p. 615). No mesmo sentido: Hans-
Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal. Trad. José Luis Samaniego. 4. ed. Gra-
nada: Comares, 1993. p. 186.

(18)
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incisiva e gravemente o direito fundamental da liberdade (caso da prisdo preven-
tiva)”.'" Por outro lado, existem normas processuais cuja aplicagdo em nada pode
restringir os direitos de liberdade, ou seja, normas de regramento de ‘“‘pura técnica
processual”, tais como as formas de citagio, a oitiva de testemunhas, os prazos
recursais etc. Em relac@o a esses dois grandes grupos de normas, 0 mesmo autor
denomina as primeiras de normas processuais penais, e as segundas de normas
processuais formais.”

Nesse caso, se as primeiras, assim como as normas penais stricto sensu, pos-
suema capacidade de restringir um direito fundamental do cidadio, e se, por outro
lado, o principio da legalidade é uma garantia limitativa contra os abusos estatais
atentatdrios contra esses mesmos direitos fundamentais, pode-se concluir, com
facilidade, que também as normas processuais materiais devem se sujeitar a
vinculagdao normativa formal e substancial produzida no Estado Democritico de
Direito. O grande problema, a meu ver, é a correta identifica¢@o da exata natureza
da norma, situagfio essa que, em razio da carga de valoragio ideoldgica a que estd
sujeita, pode gerar problemas de dificil solugdo. Isso, contudo, ndo abstém o
hermeneuta de tentar classificar os dispositivos da execugdo penal, para, apés,
sujeitd-los a sua vélida aplicagio. Essa tarefa sera desenvolvida a seguir.

U9 Op. cit., p. 210-211.

@9 Vejamos alguns exemplos de aplicagdo irretroativa de normas processuais materiais,

em razdo de sua natureza de lex gravior: o aumento do prazo decadencial para o
oferecimento de representaciio ou de queixa-crime; a transformagao de um delito de
acdo penal piblica condicionada em incondicionada; o aumento do prazo prescricio-
nal para determinados crimes; a instituigfo de novas causas interruptivas ou suspensi-
vas da prescri¢do; a possibilidade da quebra de sigilo bancdrio, telefénico ou fiscal; a
revogagio do perddo judicial para um determinado delito; o deslocamento da compe-
téncia para outro érgao jurisdicional (tal garantia € prevista expressamente na Consti-
tuigfio da Espanha, no art. 24, II: “todos tém direito ao juiz ordindrio predeterminado
pela lei”); a amplia¢@o dos casos de medidas assecuratdrias, tais como hipoteca, se-
qiiestro ou arresto; a possibilidade de as questdes de Estado serem provadas sem as
restrigdes da prova civil; a ampliagdo dos fundamentos para a prisdo preventiva; a
inclusdo de um delito que, em razdo de suas caracterfsticas proprias, ndo autorizava a
prisdo preventiva, mas, agora, passa a ser possivel; a ampliagio dos casos de perda ou
cassagio da fianga etc. Como se pode notar, em todas essas situagdes hd a possibilida-
de de, uma vez admitindo-se a aplicagio retroativa, verificarem-se abusos estatais em
relagdo aos direitos fundamentais daqueles que estejam sujeitos a um processo penal.
Sé com o respeito & irretroatividade € que se poderd assegurar a sociedade contra
tamanhas restri¢des.
J4 as normas processuais formais podem ser visualizadas nos seguintes casos, todos
eles de aplicag@o imediata, na forma da Lei de Introdugdo ao Cédigo de Processo
Penal: a admissdo da citagio por hora certa no processo penal; a diminui¢io do nime-
ro de testemunhas no procedimento ordinério; a oitiva do acusado apés a audi€ncia de
instrugdo; a alteragao do procedimento acerca do reconhecimento de pessoas e de
coisas, ou da acareagdo; a diminui¢@o de um prazo recursal etc.
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3. A hermenéutica na execucio penal
3.1 O método constitucional

Com o advento da Revolugio Francesa, que redundou no surgimento do Es-
tado de Direito, sedimentou-se um sélido sistema juridico fundamentado, princi-
palmente, em trés principios fundamentais: a igualdade, a legalidade e a separa-
¢do dos Poderes. De relevante, no momento, temos a cogente submissio de todo
o Estado — Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario — aos ditames estipulados
em lei (art. 4.° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad@o), além do que
as atribui¢des de cada um desses Poderes guardava uma protegdo contra a inva-
sdo funcional.

O Estado de Direito, contudo, conferia ao Poder Legislativo um minus bas-
tante amplo e arbitrario, ja que a ele pertencia a titularidade estipulativa dos limi-
tes a que estavam sujeitos nio s6 os demais Poderes como, também, o préprio
cidaddo. Nesse contexto, néo se havia desenvolvido, ainda, um mecanismo capaz
de vincular substancialmente também o préprio legislador. Por outro lado, foi-se
notando, principalmente na segunda metade do século XX, que o contetdo se-
mantico das normas legais conferia ao Executivo e ao Judicidrio uma 4rea de
atuacdo que, por meio da (ilegitima) tolerincia politica de um determinado dis-
curso juridico, restava bastante ampla. Com o neokantismo, a incessante busca
pela sociedade ideal demandou o desenvolvimento nio sé de um Direito ideal,
sendo também de um Estado ideal, cujo primado pela Justica fosse o verdadeiro
norte a ser observado pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. A expe-
riéncia nazista foi elucidativa para demonstrar que o Direito, uma vez desenvol-
vido a partir de um método supostamente cientifico, conferia ao Estado uma li-
berdade extrema quanto a determinagio dos fins politicos a serem desenvolvidos,
e, com isso, a desenfreada busca pela “purifica¢do’ estatal sucumbiu, assim como
a filosofia politica, a uma nova visdo valorativa das ciéncias espirituais. A grande
maioria dos autores que discutem, atualmente, a metodologia do Direito (e, como
tal, da prépria politica) partitha da nog¢éo de que o Direito busca um ideal de
justica que, com a colaborag@o de Radbruch,* comegou a sedimentar-se a partir
dos direitos fundamentais, cujo contelido ainda era bastante incerto, mas que
pode ser superado, principalmente, pela adogdo do modelo do Estado Constitu-
cional. Com efeito, foi-se percebendo a necessidade de uma hierarquizaczo for-
mal e material entre as diversas normas que compdem o ordenamento juridico, de
tal forma que, visto este na forma de uma pirimide (e nesse aspecto a contribui-
¢do de Kelsen foi fundamental, embora metodologicamente equivocada), as nor-
mas inferiores sujeitassem-se a uma “prestagio de contas” &s normas diretamente
superiores, € assim por diante. Surgiu, com esse mecanismo, a necessidade de

@0V, “Cinco minutos de filosofia”. In: Gustav Radbruch. Filosofia do direito. Trad. L.
Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1997. p. 415-418.
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formulagio de um esratuto que, uma vez situado no apice da pirdmide, fosse
dotado da potencialidade de regular todas as normas diretamente inferiores. Esse
estatuto denomina-se Constitui¢do, cujas normas, tendo em vista a necessidade
regulativa de todo o ordenamento juridico, devem possuir contetido bastante ge-
nérico, relegando-se, assim, ao ordenamento juridico infraconstitucional, a
regulacdo particularizada das relagdes juridicas. Em outras palavras: as normas
juridicas, quanto mais situadas no 4pice da pirdmide, mais genéricas sdo, particu-
larizando-se a medida que fossem descendo a base da pirdmide.

Por outro lado, essa mesma Constituigo, ao ser elaborada em atengio ao
desenvolvimento de uma sociedade justa, deveria sujeitar-se aos valores cujo
desenvolvimento cultural humano fez surgir com o carater de universalidade.
Trata-se, a bem da verdade, do reconhecimento de valores ou de critérios de
valoragdo supralegais — dés que ndo jusnaturalisticamente concebidos, dada a sua
relatividade e mutabilidade — que subjazem as normas legais e para cuja interpre-
tac3o e complementagdo € legitimo lancar méo, pelo menos sob determinadas
condigdes. Tais valores, uma vez reconhecidos expressa ou implicitamente na
Constituigdo, vinculavam toda a atividade do Estado: todos os Poderes, agora (e
aqui j& estamos no Estado Democrético de Direito), submetem-se, dentro de suas
atribuicdes, a obrigacdes de fazer (direitos sociais) e de ndo-fazer (direitos de
liberdade).

Isso tudo, por si s6, gerou um avancgo significativo na Teoria do Direito e do
Estado, visto que administrar, julgar e legislar sdo atos que, doravante, estariam
limitados formal e substancialmente pelos valores determinantes do ideal do Di-
reito e do Estado que, ao contrario do neokantismo, guardavam um contetido
relativamente determinado pelos direitos fundamentais. Entretanto, ndo poucas
dificuldades ainda persistem — e este € assunto juridico “do momento” — no que
tange a forma e a “correta” interpretagdo desses valores legitimadores (ou
deslegitimadores) da atividade estatal, ou seja, a cognic¢io do “ser” de todo esse
aparato axiomatico. E sabido que o nosso ordenamento constitucional®® contem-
plou, expressa ou implicitamente, uma imensa gama de direitos fundamentais
(direitos de liberdade e direitos sociais) —tais como o direito a igualdade, o direito
adignidade da pessoa humana etc. —, mas odesafio que se trava, agora, versa sobre
a elucidacdo da abrangéncia desses direitos, bem como o método a ser observado
para o respeito das garantias fundamentais. Ocorre que a superagio do método
positivista demonstrou que as normas legais nio guardam em si um conteido —
imanente ou transcendente — captavel pela mera dedugio subsuntiva de seu intér-

@22 Refiro-me, aqui, a0 nosso ordenamento constitucional porque os direitos fundamen-

tais, apesar de serem determinados em abstrato, s6 sao encontraveis em ordens juridi-
cas concretas, através do direito constitucional ou da realidade constitucional das ins-
tituigdes e processos politicos. Nesse sentido: Jirgen Habermas. Direito e democra-
cia. Entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. vol. I, p. 241.
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prete, pois, para tanto, seria necessirio que toda palavra, bem como juncio de
palavras, possuisse uma limitada gama de variagdes e interpretagdes pré-concebi-
das e imutdveis que, diante disso, sujeitassem o hermeneuta a uma atividade
meramente cognitiva do ser da norma ou, em outras palavras, do ser da justica.
Tanto em sua definigdo vulgar quanto em sua defini¢@o filoséfica, a “presenca”
heideggeriana,” ou seja, o ser do homem, caracteriza-o como o ser vivo cujo
modo de ser €, essencialmente, determinado pela possibilidade de linguagem.

Nessa linha de raciocinio — e aqui nos deteremos, em especifico, no campo de
atuag¢@o do Poder Judiciario — o juiz ndo “aplica” a lei, pois, para tanto, seria
necessdria uma capacidade de captagdo ontolégica do exato dominio da norma e,
ademais, da exata adequag@o do fato a ela. O juiz, isso sim, ao fundamentar a sua
decisio, “cria” alei que regerd o caso concreto, segundo a gama de possibilidades
limitadas que a norma lhe proporciona, solugdo essa que serd considerada “corre-
ta” sempre que o discurso produzido aproxime-se do discurso tolerado. Uma
explicagdo — consigna Maturana — € sempre uma reprodug@o ou reformulagio
intencional de um sistema ou fendmeno, dirigida por um observador a outro que
deve aceitd-la ou rejeitd-la, admitindo ou negando que ela constitui um modelo
do sistema ou do fendmeno a ser explicado;* tudo o que € dito € dito sempre por
um observador a outro observador, cuja conformidade reciproca originard o
“acoplamento estrutural” do discurso.” A realidade, portanto, é um dominio es-

2%  Martin Heidegger. Ser e tempo. Trad. Marcia de Sa Cavalcante. 9. ed. Petrpolis:
Vozes, 2000. Parte I, p. 54.

29 Humberto Maturana. A ontologia da realidade. Belo Horizonte: UFMG, 1999. p. 125.

9 Aqui, uma observagio importante: abordar o “‘ser” a partir de um sistema nao determi-
nado estruturalmente, mas sim formado e conformado pela linguagem temporaria, nos
moldes da autopoiese de Maturana e Varela, ndo nos autoriza, por si s6, a entender o
Direito como um organismo autopoiético (segundo pensa Jakobs, estribado nos
ensinamentos de Luhmann), ou seja, como um sistema dindmico fechado no qual to-
dos os fendmenos sdo subordinados a sua autopoiese e todos os seus estados sdo
autopoiéticos, fazendo com que o sistema juridico movimente-se (e deva continuar
movimentando-se) socialmente sem perturba¢des em sua estrutura fundante, pois, do
contrario, o sistema morre. Nio € a toa que Jakobs fundamenta o Direito Penal a partir
de sua fung¢fo reintegradora (prevengio geral positiva), ou seja, a norma, uma vez
infringida, deve ser aplicada como forma de manutengZo do préprio sistema. Ora, to-
mar o sistema juridico como um sistema autopoiético fechado que se movimenta auto-
nomamente, mas segundo a mudanga estrutural continua sob condigdes de continuo
intercambio de material com o meio, € relegar o individuo, 0 homem, a um papel se-
cunddrio para a ciéncia juridica (por essa razdo € que Jakobs n@o labora a partir de
“bens juridicos™ penalmente protegidos) e para as ciéncias do espirito, e isso, € claro,
deve ser entendido no plano normativo. A construgéo sistémico-funcional da autopoiese
de Maturana foi desenvolvida para explicar a dindmica do sistema neurolégico, em que
pese esse mesmo autor admitir tal concepg@o também para as ciéncias sociais. Nesse
sentido, comungamos do pensamento de F..J. Varela, co-autor da autopoiese, no senti-
do de que tal sistema guarda restri¢des no que tange a sua aplicagao as ciéncias sociais.
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pecificado pelas operagdes do observador, e ndo um dominio especificante destas
mesmas operagoes.

Portanto, os valores insculpidos no ordenamento constitucional (o ideal do
Direito) somente foram concebidos como vigentes e delimitados quanto a sua
forma, e somente em parte quanto ao seu contetido. O principio da igualdade, por
exemplo, € incondicionalmente aceito como uma meta fundamental do Estado
Democritico de Direito, e a sua exata abrangéncia, contudo, sé se encontra per-
feitamente elucidada quanto a impossibilidade de negagio do préprio principio.
Pela via do consenso lingiiistico, entretanto, a sua incidéncia pode variar em di-
versas situacdes, e aqui é que a metodologia constitucional assume especial rele-
vancia: um discurso juridico fundante e tolerado pode nao guardar aproximagio
com um discurso normativo-constitucional, fazendo com que uma deciso judi-
cial - ainda que proveniente do STF — possa ser reputada eficaz (ja4 que produziu
efeitos juridicos), embora ndo vélida segundo a especulagio lingiiistico-sistema-
tica dos valores constitucionalmente assegurados.” Podem coexistir, dessarte,

9 Vejamos um exemplo para uma melhor compreensdo do afirmado: o Dec. 3.667/2000
estabeleceu os requisitos a serem satisfeitos, pelos apenados, para a concessio do
indulto natalino e da comutacdo de pena. Em seu art. 10, III, foi consignado que os
condenados pela pratica de crime de roubo qualificado (art. 157, § 2.°) ndo poderiam
ter direito ao indulto e & comutag@o. Contudo, parece bastante evidente que tal exigén-
cia torna-se inécua frente ao principio da igualdade, j4 que aos condenados pela pra-
tica de crime de extorsdo, ainda que na sua modalidade simples (art. 158, caput, do
CP), ndo foi efetivada a restri¢do. Ora, se ambos os delitos atentam contra o patrimo-
nio, se ambos sdo praticados com violéncia e grave ameaca (residindo, em meu ver, a
tinica diferenca no fato de que, na extorsdo, a res sé pode ser entregue pela vitima ao
delingitente, enquanto no roubo, a res pode ser alcangada nao sé por uma subtragéo do
autor, como, também, com a entrega pela vitima) e, ademais, ambos os crimes pos-
suem a mesma pena em sua forma simples, ndo parece convincente que, diante de
tantas caracteristicas essenciais comuns, tal diferenciagdo possa ser legitimamente
feita. Contudo, o discurso juridico atual prepondera no sentido de que o indulto, por
ser um ato discricionério do Presidente da Repiblica, pode excluir determinados cri-
mes de sua abrangéncia. Em outras palavras: o principio da isonomia, constitucional-
mente assegurado, € afastado diante de um poder discriciondrio ilimitado do Presiden-
te da Republica, poder este que sequer possui amparo constitucional. Nota-se, aqui,
um distanciamento lingiiistico-valorativo entre a garantia constitucional ¢ o discurso
lingiiistico-fatico dos nossos tribunais. Tal situagfo, se bem entendida metodologica-
mente (ou seja, com a separagdo entre situagOes faticas e juizos normativos-constitu-
cionais), hd de ser reputada eficaz (visto ter produzido efeitos concretos), embora
invdlida.

Outro exemplo dessa falha metodoldgica verifica-se, ainda em sede de indulto, na
vedacdo desse direito aos condenados pela pratica de crimes hediondos. O discurso
juridico reinante no STF € no sentido da possibilidade de o decreto presidencial vedar
o indulto para crimes hediondos: “(...) com efeito, precedentes do Plendrio e das Tur-
mas tém proclamado que os decretos com beneficios coletivos de indulto e comutagio
podem favorecer os condenados por certos delitos e excluir os condenados por outros.
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um discurso fatico-juridico tolerado e outro normativo-constitucional toleravel,
de tal forma que um, metodologicamente, no interfira no outro. E tarefa do
hermeneuta — e aqui me refiro também ao administrador e ao legislador, posto
que seus atos também devem ser interpretados em consonancia com a Constitui-
¢d0” —submeter toda a sua atividade a uma aproximaggo lingiifstica entre os dois
discursos, conferindo primazia, contudo, ao ideal constitucionalizante do Direito
e do préprio Estado. 1sso permitiré ndo s6 uma vis3o critica de suas atividades
pretéritas como, ademais, uma adequagdo axioldgica de suas atividades futuras,
sempre na busca do justo desenvolvimento do Direito e do Estado.

E necessério que se perceba, contudo, que a abrangéncia desses valores cons-
titucionais —capazes de invalidar qualquer ato judicial, administrativo ou legislativo
que o inobserve (e nisto reside a superagdo do modelo kelseniano) — no se en-

Essa exclusdo pode fazer-se com a simples referéncia aos crimes que a lei classifica
como hediondos (...)” (HC 74132/SP, rel. Min. Sydney Sanches, DJ 27.09.1996, p.
36.153, j. 22.08.1996). Parece estranho que a Constituigdo Federal, em seu art. 5.°,
apenas vede a concess@o de anistia e graga para os crimes hediondos e, a0 mesmo
tempo, o Presidente da Repiiblica possa legitimamente, via decreto (sic), restringir um
direito de liberdade individual, sob o amparo de um suposto “poder discricionério”
que confere a ele uma ampla liberdade substancial de seus atos. E uma falcia afirmar-
mos a existéncia de poder discriciondrio em atos administrativos, pelo simples fato de
que todo ato administrativo deve adequar-se & Constitui¢do; assim, todo administrati-
vo é, sempre, vinculado aos principios constitucionais.

Essa limitagdo dos trés Poderes pela Constituigdo, contudo, ndo se desenvolve
paritariamente nas atividades de administrar, legislar e julgar, principalmente em ra-
zdo das diferentes atribui¢des estatais decorrentes do principio da separagio dos pode-
res e, conseqiientemente, da diversa procedimentalizagdo do discurso de cada um
desses orgdos. Como bem destaca Habermas, “do ponto de vista da 16gica da argu-
mentagdo, a separagdo entre as competéncias de instincias que fazem as leis, que as
aplicam e que as executam, resulta da distribui¢do das possibilidades de langar mao
de diferentes tipos de argumentos e da subordinagdo de formas de comunicagio
correspondentes, que estabelecem o modo de tratar esses argumentos. Somente 0
legislador politico tem o poder ilimitado de langar mdo de argumentos normativos e
pragmdticos, inclusive os constituidos através de negociagdes eqiiitativas, isso, po-
rém, no quadro de um procedimento democratico amarrado a perspectiva da funda-
mentagdo de normas. A justi¢a ndo pode dispor arbitrariamente dos argumentos
enfeixados nas normas legais; os mesmos argumentos, porém, desempenham um
papel diferente, quando sdo aplicados num discurso jurfdico de aplicagdo que se
apéia em decisdes consistentes e na visdo da coeréncia do sistema juridico em seu
todo. A administragio ndo constréi nem reconstri argumentos normativos, a0 con-
trério do que ocorre com o Legislativo e a jurisdigdo. As normas sugeridas amarram
a persecugiio de fins coletivos a premissas estabelecidas e limitam a atividade admi-
nistrativa no horizonte da racionalidade pragmatica. Elas autorizam as autoridades a
escother tecnologias e estratégias de agfio, com a ressalva de que ndo sigma interesses
ou preferéncias préprias — como € o caso de sujeitos de direito privado” (Jirgen
Habermas, op. cit., vol. I, p. 239).

Qn
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contra aprioristicamente determinada. Pelo contrario, hd de ser vistumbrada, dis-
cutida e fundamentada para, a seguir, instaurar-se um consenso lingiiistico-cons-
titucional que, doravante, substitua o consenso lingiiistico-infraconstitucional que,
em razdo da influéncia do método positivista, ainda teima em subsistir. Todo ato
administrativo, toda lei e toda decisdo judicial devem ser adequados formal e
substancialmente as normas constitucionais, e isso demanda do hermeneuta (lato
sensu) uma espécie de estrabismo juridico: o desenvolvimento de suas atividades
opera-se com um olho (de soslaio) na lei e outro na Constitui¢do.?

Se os valores constitucionais ndo se encontram aprioristicamente elucidados,
ndo serd a negacdo de sua existéncia que ird delimitd-los, mas sim a busca de um
consenso por toda a comunidade juridica, e, para tanto, € necessario discusséo,
andlise, fundamentagdo. Nas palavras de Habermas,” em consonéncia com Alexy,
“quem deseja participar seriamente de uma pratica de argumentag@o tem que
admitir pressupostos pragméticos que 0 constrangem a assumir um papel ideal,
ou seja, a interpretar e a avaliar as contribui¢des em todas as perspectivas, tam-
bém na de cada um dos outros virtuais participantes. Com isso, a éticado discurso
recupera, de certa forma, a norma fundamental de Dworkin, ou seja, a do igual
respeito e considerag@o”. O que ndo se pode tolerar, atualmente, é o desenvolvi-
mento de um discurso juridico que, negando implicitamente a prépria existéncia
de principios constitucionais, necessite de idealismos para se manter coerente.™

®  Por essarazdo € que sustento a deslegitimidade funcional do STI. Ora, se toda decisdo
judicial hé de ser, sempre, adequada constitucionalmente, como sustentar- a legitimi-
dade de um tribunal que se considera protetor da legisla¢fo infra-constitucional? Como
imaginar que um juiz possa, ao julgar um recurso, defender a legislagéo ordindria sem,
ao mesmo tempo, defender a Constituigio? Na verdade, toda lesfio a normas infra-
constitucionais acarreta, sempre, uma lesdo (formal ou substancial) a uma norma cons-
titucional. E uma faldcia, hoje, falarmos em ilegalidade e inconstitucionalidade com
significados auténomos.

) Qp. cit., vol. I, p. 286-287.

G Apenas para evitar uma divagagdo abstrata exagerada, vejamos um exemplo concreto
do afirmado, trazendo a baila situagdes pitorescas surgidas no curso de uma execugio
penal gaticha: um determinado apenado — condenado, na comarca de Sdo Gabriel, pelo
delito de trafico de entorpecentes — foi removido para o Hospital Penitencidrio de Porto
Alegre, visto que, por ser paraplégico, estava apresentando escaras na regifio ghitea do
corpo, lesdes essas que, segundo laudo pericial, poderiam ser tratadas fora do ambiente
penitenciario e coma ajuda de familiares, até mesmo porque o risco de ébito por conta-
minagio por outras moléstias graves era bastante elevado. Oficiou, entdo, o Coordena-
dor Administrativo e Operacional do Hospital Penitencidrio de Porto Alegre a comarca
de Sdo Gabriel, recomendando a alteragfo do regime de cumprimento de pena para
“prisdo domiciliar” ou “casa-albergue”. O Ministério Piblico, em sua manifestagiio
sobre o incidente, opinou pelo indeferimento do pedido, dentre outros fundamentos,
porque “o réu se encontra recothido ao Hospital Penitenciério para cumprir pena,
n3o para tratar sua moléstia, que & incuravel. Foi removido para aquele nosocémto tio-
somente porque a execugio de sua pena no Presidio Estadual de Sdo Gabriel seria
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E mais: um consenso constitucional nao pode ser obtido mediante a aprecia-
¢do isolada de normas juridicas. Com efeito — nas palavras de Bobbio —, “as
normas juridicas nuca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de
normas com relagdes particulares entre si”,>' até mesmo porque, do contrério,
ndo terfamos uma resposta juridicamente plausivel para as lacunas e antinomias
do Direito, que existem, inclusive, em nivel constitucional (basta lembrar a pos-
sibilidade de colisao entre dois principios constitucionais a serem observados
num determinado caso concreto, € cuja resposta € solucionada pelo principio da
proporcionalidade).

Portanto, o método constitucionalista, fruto dos problemas sociais a que se
viu sujeita a humanidade até o final do século XX, torna possivel a percepgio de
que o Direito (e também o Estado) hi de buscar um ideal, uma finalidade capaz
de justificar a sua propria existéncia. A validade de tal meta ndo estd submetida a
valores naturais universais e imutaveis, nem as circunstancias historicas de uma

inviavel, haja vista que este estabelecimento penal ndo possui funcionérios aptos a
cuidar do apenado, que é paraplégico” (grifado no original). A autoridade judicial, em
acolhimento ao parecer ministerial, indeferiu a transferéncia para a “prisao domici-
liar”, e, dias apés, o apenado veio a falecer em razio de infecgio generalizada.

Sem adentrarmos em fundamentos éticos de tal manifestagdo, vislumbra-se que o
parecer ministerial vale-se, como “pano de fundo argumentativo”, de um fundamento
meramente retributivo para a sangao penal, e nio utilitario, como se isso fosse seman-
ticamente compativel com um dos objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do
Brasil, qual seja, o da promog@o do bem de todos os cidaddos (art. 3.°, 1V, da CRFB/
88). Prova disso € que o art. 5.°, XLIX, da CRFB/88 determina que “‘¢ assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”. Nesse aspecto, pois, a fundamentagio
é eminentemente idealista e, ademais, inconstitucional.

Além disso, outro fundamento exarado pelo Parguet para a rejeicio do pedido foi o de
que o crime a que foi condenado o preso era hediondo, €, como tal, de cumprimento
integralmente no regime fechado. Note-se que tal restri¢ao é determinada pela Lei
8.072/90 - ou seja, uma lei infraconstitucional -, cujo contetido, no caso concreto,
redundou na superagio — por omissao — do principio da humanidade das penas (art.
5.°, XLVII, da CRFB/88). Em primeiro lugar, a Lei dos Crimes Hediondos nao veda a
concessao de prisdo domiciliar para os apenados (até mesmo porque tal modalidade
ndo caracteriza um regime de cumprimento da pena). Em segundo lugar, em que pese
a Lei de Execugdes Penais, em seu art. 117, dar a entender que a prisao domiciliar s6
seria possivel no regime aberto, uma répida leitura desse dispositivo, a luz do princi-
pio da humanidade das penas, ja nos faz concluir que tal interpretagio gramatical ndo
pode subsistir. Imaginemos o caso de um preso, em regime fechado, em estado termi-
nal de sua doenca; sendo conveniente um tratamento domiciliar, seria legitimo man-
termos esse preso recolhido num presidio s6 porque o art. 117 da LEP possui tal
redag@o? Como conciliar o art. 117 da LEP com a vedagéo constitucional de penas
cruéis? O que se fez no exemplo citado, em suma, foi uma ordinarizagéo da Constitui-
¢do, e ndo uma constitucionalizag@o da lei ordinéria.

Gb  Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro dos
Santos. 10. ed. Brasilia: UnB, 1997. p. 19.
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determinada sociedade e, muito menos, a uma facultativa submissao legitimadora
do préprio Estado. A cultura humana (ou, se se preferir, a “aptidao natural”
kantiana), ao contrrio, foi capaz de, revestida sob o manto do Estado Constitu-
cional, atribuir-lhe um conteddo relativamente determinado, mutavel, dindmicoe
sistémico, capaz de estabelecer um verdadeiro freio axiomédtico imposto a todos
os 6rgdos estatais, e cujo contetido diz respeito ndo s6 as garantias dos individuos
em ndo verem suas liberdades lesadas, como, ademais, nas garantias da sociedade
em ver suas necessidades primordiais satisfeitas. Direito “justo” (e Estado “jus-
to”) é, em suma, todo aquele que respeita, e sempre busca respeitar os direitos
Sfundamentais constitucionalmente assegurados.

Vejamos as implicagdes que tal método acarreta na hermenéutica da execu-
¢do penal.

3.2 Interpretagdo das normas de execugdo penal

Do paradigma liberal-individualista é que decorrem as conhecidas classifica-
¢Oes, ainda hoje repetidas nos manuais de Direito Penal, dos mecanismos de in-
terpretacio do Direito: quanto ao sujeito (auténtica, jurisprudencial e doutrina-
ria); quanto aos meios empregados (gramatical, 16gica ou teleoldgica); e quanto
aos resultados obtidos (declarativa, restritiva e extensiva). Isso poderia nos levar
a crer que, no ato de aplicar a lei, o juiz poderia valer-se, em algumas situagdes,
de uma interpretagdo gramatical;.em outras, 16gica ou teleoldgica. Valendo-se de
qualquer desses meios, poderia ele obter, conforme o caso, um resultado mera-
mente declarativo ou, em outras hipdteses, restritivo ou extensivo.

Como se pode notar, a dogmatica penal “moderna” encarregou-se de estabe-
lecer até mesmo os critérios a serem seguidos pela atividade judicante, como se
deles n#o se pudesse afastar o juiz. E facilmente perceptivel a influéncia sofrida
pelo modelo liberal da época da Revolugéio Francesa, em que o juiz, via interpre-
tagd@o, buscava o verdadeiro sentido do teor da lei jé anteriormente posta pelo
Poder Legislativo. O texto legal possuiria, nesse contexto, um sentido alcangavel
de forma essencialista, ou seja, toda norma possuiria um sentido imanente, como
uma espécie de elo que une o significante ao significado, como um objeto que
possa ser buscado, por meio um processo interpretativo-objetificante, pelo sujei-
to cognoscente (intérprete).” O intérprete colocar-se-ia numa relagio de sujeito-

B2 Cf. Lenio Luiz Streck. Op. cit., p. 199. Como bem afirma Hassemer, “as regras de
interpretagao s6 poderiam conseguir uma ‘vinculagio’ do juiz caso ndo prescrevessem
simplesmente um determinado procedimento de interpretacio — € isso € 0 que ocorre
—, mas, além disso, ditassem também — e isso ndio ocorre — em que situa¢des de decisio
haveria de seguir uma ou outra regra de aplicagio, ou seja, se contivessem uma ‘meta-
regra’ de sua aplicacdo. Essa regra ndo existe. A tentativa empreendida de relacionar
asregras de interpretacdo de formarazodvel, de estabelecer um nivel hierdrquico entre
elas, ndo € convincente teoricamente, e nao tem nenhuma transcendéncia prética. Por
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objeto, posto que dotado de capacidade cognitiva suficiente para captar a realida-
de do fato e compara-lo com o ditame normativo, como se, metafisicamente,
fosse admissivel que todo fato possuisse uma realidade verdadeira, um sentido
ontolégico, pré-concebido.

Nesse contexto € que surgem, como decorréncia do principio da legalidade,
os comandos de vedag@o da analogia, que, por sua vez, nio se confunde com
interpretagfio analdgica ou extensiva. Afirma-se que um juiz ndo poderia aplicar
um tipo penal incriminador a fatos que, embora semelhantes, ndo estio contidos
na lei, como se fosse possivel afirmar que, ontologicamente, tal dispositivo legal
aplicar-se-ia a este fato, mas ndo também aquele. Ignora-se, nesse paradigma,
que um dispositivo legal somente subsume-se a um fato em virtude de um discur-
so jurfdico tolerado pelas fontes de produgao do Direito (tribunais, universidades,
Ministério Piblico, advogados etc.), ou seja, uma “arma de brinquedo” somente
transmuda-se em “arma”, para fins penais, em razéo do “consenso” juridico (en-
tendimento sumulado) acerca dessa adequag&o, e ndo porque uma arma de brin-
quedo, metafisicamente, corresponda, em sua esséncia, a uma idéia de arma.
Nota-se, aqui, que a linguagem € um mero instrumento (Platdo) de contato entre
o intérprete e a esséncia do objeto (Direito), ou seja, a linguagem € utilizada como
elucidagéo do espirito da lei ou do legislador.

Nem se afirme que, com base nesse pardmetro, a linguagem serd um instru-
mento legitimante de discursos juridicos ético-substanciais. Ao intérprete ndo é
dado o poder de, mediante a palavra, distorcer o contetido e o alcance da norma.
O paradigma da linguagem, muito bem elucidado por Streck,* deve ser comple-
mentado por um discurso juridico garantidor, ou seja, uma linguagem em conso-
nancia com os ditames do ordenamento constitucional. Ao cientista penal incum-
be estabelecer um método de Direito Penal capaz de conciliar a “relagdo de com-
plementac@o” entre fatos e valores com as garantias fundamentais, e isso nos
conduz a “parcial” separag@o entre Direito e moral. Ndo que isso seja, em si
mesmo, uma realidade, mas sim um valor adequado ao nosso Estado Democrati-
co de Direito. A secularizagdo sistemdtica do Direito Penal determina-nos: a)
que toda restri¢do da liberdade humana, mediante a positivagao das proibig¢des
penais, obedeca — ou chegue o mais proximo possivel — da separagéo entre Direi-
to.e moral, no sentido de que somente se considere proibido aquilo que a norma
estabelecer, e ndo também a moral; mas, por outro lado, b) que toda ampliagio da
liberdade humana revista-se o mdximo possivel da integragdo entre Direito e
moral. Nao uma moral qualquer, mas sim a moral insculpida no ordenamento
constitucional de nosso Estado Democratico de Direito.

conseguinte, as regras de interpretagio nao sdo determinantes no que tange ao resulta-
do, funcionando, apenas, como ofertas para legitimar resultados desejados (e obtidos
por outros meios)” (Winfried Hassemer. “Hermeneutica y derecho”. Anales de la
Cdtedra Francisco Suarez. Universidad de Granada, n. 25, 1985. p. 74-75).

3 Hermenéutica..., op. cit., p. 155-204.
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Aplicando-se tais principios 2 atividade judicante, chegaremos & conclusio
de que o juiz, numa sentenga penal condenatdria, ndo podera criar um direito
qualquer, capaz de fundamentar a sua decisfo, mas, sim, somente poderé inter-
pretar (rectius: criar através do discurso constitucional) o Direito positivado
segundo os valores constitucionais. J4 numa sentenga penal absolutdria, tais li-
mites desaparecem, mas n#o no sentido de que ao juiz seja dado o poder de criar
livremente. A inovacg@o poder-se-4 verificar mediante uma interpretagdo, ou até
mesmo uma cria¢do do sistema juridico.

Pois bem. Boa parte da doutrina, ainda hoje, vem admitindo a interpretacdo
extensiva ou analdgica, ainda que resulte na exasperagio do tratamento juridico a
ser dado ao fato interpretado.* A fim de sustentar a legitimidade dessa solugo
frente ao principio da legalidade — posto que o que se veda € a analogia, e ndo a
interpretagdo analdgica —, costuma-se afirmar que a analogia é um processo de
criagdo do Direito. Enquanto alguns autores, nas palavras de Ruy da Costa Antunes,
“vém na autorizagfio da analogia um processo de elaborag@o de novas normas
destinadas a regular situagdes ndo previstas pelo legislador, outros estudiosos
acentuam que a aplicagfo da analogia pelo intérprete apenas revela o direito la-
tente, afastada, assim, a hipétese do aparecimento de uma nova norma”.»

E impossivel estabelecer uma diferenciagio entre analogia e interpretagio
analGgica porque € impossivel pensar que uma palavra descreva uma gama limita-
da de fatos, ficando outros, embora semelhantes, foradela. A linguagem é o meio
de que se vale o aplicador da lei para “subsumir’” o fato 2 norma, e, a partir disso,
mostrar ao restante da comunidade juridica que aquele “é” o discurso “correto”. E
a linguagem que aproxima ou distancia um fato de uma norma. Nesse caso, to-
mando-se o “sentido comum tedrico dos juristas” como ponto de referéncia, pode-
remos tranqiiilamente denominar a analogia como umafastamento lingiiistico desse
referencial, e a interpretag@o extensiva como uma aproximagdo lingiiistica. Bas-
taria ao intérprete, diante disso, mover o ponto referencial para, imediatamente, o
fato remoto aproximar-se da norma, ou o fato préximo dela se afastar.

A proibigio da analogia, nos moldes até entéo estabelecidos geralmente pela

doutrina, tem por finalidade limitar a atividade judicante na criagdo do Direito,

" mas, por meio da quase-consensual admisso da interpretac@o extensiva, restaria

livre a mesma atividade em interpretar a lei. Nesse sentido, a vedag@do da analo-

gia resta impotente a deslegitimagdo interpretativa, posto que considerada como
algo externo a interpretag@o.

49 Nesse sentido: Francisco de Assis Toledo, op. cit., p. 27; José Cerezo Mir. Curso de
derecho penal espafiol. Parte general. 5. ed. Madrid: Tecnos, 1997. vol. 1, p. 171;
Santiago Mir Puig. Derecho penal. Parte general. 5. ed. Barcelona: Reppertor, 1998.
p. 96; etc.

% “Da analogia no direito penal”. Monografia apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Recife no concurso para Docente Livre de Direito Penal. Recife:
[s.e.], 1953, p. 8.
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Ainda que majoritariamente aceita — e esta tem sido a origem da crise da
vedagdo da analogia in malam partem —, tal solugfio ha de ser refutada, pelo
simples fato de que toda interpretagdo € sempre uma analogia. Consoante
Hassemer,* na conclus@o de semethanga da teoria juridica do método (argumentum
a similibus as similia, procedimento analdgico), comparam-se sempre dois casos
entre si em rela¢@o a um terceiro, o tertium comparationis, sendo este essencial
para um dos casos. Se se pode — dentro de uma certa toleréncia — ver o tertium
comparationis igual para ambos 0s casos, entdo os dois podem ser tratados como
similares entre si (e assim, por exemplo, se emrelagio aum deles esti estabelecida
sua significag@o, concluir a significagiio juridica ndo conhecida do outro, per
analogiam). Se, ao contririo, o tertium comparationis ndo rege ambos da mesma
forma, deve-se reconhecer o caminho da conclusio a contrario e resolver o caso
ndo conhecido de forma diferente do conhecido.

A natureza interpretativa de toda analogia n@o quer dizer, contudo, que 0 juiz
ndo esteja vinculado ao teor literal da lei. A igualdade de procedimento de argu-
mentago nao nos impede de distinguir entre sua aplica¢io dentro e fora do limite
do teor literal, mas ndo por razdes metafisicas, e sim lingiiisticas. Tal limite ndo
caracteriza nenhuma diferenga na estrutura légica do processo de aplicagiio do
Direito, sendo que tem sua justificag@o em premissas juridico-politicas e penais
independentes dessa estrutura. Nesse caso, todos aqueles que negam a limitagZo
interpretativa pelo teor literal chegam a conclusio de que toda hermenéutica ha
de ser teleoldgica, segundo a ratio legis. Essa problematica trava-se numa ques-
tio que tem recebido pouca importancia no meio académico e judicial: a compa-
tibilidade entre a interpretag@o teleoldgica classica e o principio da legalidade
estrita. A finalidade da lei, mediante um raciocinio ldgico-dedutivo, pode-nos
oferecer um mecanismo de previsio de uma conduta além do explicitado no tex-
to. Tendo em vista que a restri¢gao da liberdade, mediante a proibigio penal, é uma
excegdo (posto que a liberdade € a regra), a Gnica interpretagao teleolégica que
podera ser admitida € a restritiva, ou seja, aquela que vislumbra, como finalidade
da Constitui¢do Federal, autorizar a intervengao penal sé excepcionalmente e
Nos casos expressos por ela mesma, apesar de o fato ser moralmente reprovavel.
Em outras palavras: toda norma penal que restringe a liberdade do cidado ha de
ser interpretada restritivamente e em consonancia com os principios constitucio-
nais, ndo se podendo, nessas situagdes, sustentar, constitucionalmente, a possibi-
lidade de emprego de analogia ou de interpretagio analdgica.

Esse deve ser considerado o método hermenéutico da ciéncia penal, e, assim
sendo, também a isso deve estar atento o hermeneuta da execugéo da pena,
principalmente quando se depara com normas processuais materiais. Contu-
do, uma rapida incursio fatica na execucao penal brasileira (mais especifica-
mente na do Rio Grande do Sul) nos revela que toda essa sistemética esta longe

68 Critica al derecho penal de hoy. Trad. Patricia S. Ziffer. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1998. p. 37.
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de ser observada de um modo geral. Vejamos alguns casos para uma demonstra-
¢do do afirmado.

Na Comarca de Bagé, o apenado C.A .M.O. (Processo 20216), foi enquadra-
do em falta grave (sic)*” por ter-se colocado em isolamento voluntdrio em pro-
testo contra a morosidade da Justiga. Posteriormente, em razdo de seu pedido de
progressao de regime, foi ele avaliado pelos técnicos da CTC e da EOC; os
primeiros n3o entraram em consenso quanto a existéncia de condi¢des favora-
veis a progressdo, enquanto a EOC contra-indicou o regime semi-aberto. A au-
toridade judicial de Rio Grande (o apenado havia sido removido) indeferiu a
progressio, arvorando-se no parecer desfavoravel dos peritos. Em sua decisio,
afirmou: “Nao € prudente possibilitar a individuo com semelhante natureza o
precoce convivio com a sociedade quando se tem por certa a repeti¢do da condu-
ta delituosa (f.)".

Esse caso € bastante elucidativo para demonstrar dois vicios hermenéuticos
que freqiientemente se verificam durante a execug@o da pena. O primeiro deles
decorre do esquecimento do principio do favor rei (in dubio pro reo) em sede de

87O art. 49 da LEP estipula que as faltas disciplinares podem ser leves, médias ou gra-
ves, recaindo sobre a legislacdo local a tarefa de especificar as faltas leves e médias. J4
o art. 50 arrola, expressamente, os casos de falta grave. Parece despiciendo qualquer
esforgo hermenéutico para chegar-se a conclusio de que a Lei de Execugdes Penais,
no que tange as faltas disciplinares, conferiu aos Estados a possibilidade de determi-
nacdo somente das faltas leves e médias, e néio também as graves. Isso, contudo, ndo
vem sendo observado, a0 menos no Rio Grande do Sul. O art. 12 do Regimento
Disciplinar Penitencidrio do RS, publicado no DOE 01.04.1998, estabelece outras
situagGes de faltas graves, ndo previstas no art. 50 da LEP: “Art. 12. As faltas de
natureza grave previstas nos arts. 50, 51 ¢ 52 da Lei 7.210, de 11.06.1984, podem
caracterizar-se através da pratica de atos tais como: I — cometer atos constitutivos de
crime doloso; I — incitar ou participar de qualquer movimento para subverter a ordem
ou a disciplina; III - fugir ou tentar fugir, mediante abuso de direito, favor, violéncia
ou grave ameaga; IV - agredir ou tentar agredir funciondrio, visitante ou companhei-
ro; V — fabricar ou possuir indevidamente instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem; VI - desobedecer a4 Autoridade e seus agentes ou desrespeitd-los; VII
— desrespeitar qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; VIII - inexecutar as
ordens recebidas; IX — provocar, deliberadamente, acidente de trabalho; X — propagar,
intencionalmente, doenga infecto-contagiosa; XI — adquirir, fabricar, portar, usar ou
fornecer qualquer substancia entorpecente que possa causar dependéncia fisica ou
psiquica; XII — atentar contra a integridade sexual de outrem; XIII — danificar, propo-
sitadamente, objetos ou instalages do estabelecimento ou de outrem; XIV — falsifi-
car, alterar ou fazer uso indevido de qualquer documento ou identificagdo fornecido
pela Administragdo; XV — recusar-se a executar, ou executar mal, sem justa razdo, o
trabalho que lhe for determinado; XVI - explorar companheiro sob qualquer pretexto
ou forma, mediante constrangimento ilegal; XVII - atribuir falsamente a servidor ou
a companheiro a prética de ato tido como crime ou contravengdo”. Diante disso, de-
vem ser reputados inconstitucionais todos os casos arrolados que néo tenham previsio
no art. 50 da LEP.
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execugdo penal. Se o fundamento da decisdo judicial € o laudo dos peritos, e se os
peritos da primeira equipe ndo entraram em consenso quanto i recomendagio da
progressdo de regime, nio pode a autoridade judicial, sob pena de ofensa ao
nullum crimen nulla poena sine lege stricta, restringir a liberdade do preso ba-
seando-se, somente, no laudo que corrobora a ndo-progressio.

O segundo vicio apresenta-se na confusio argumentativa entre juizos de fato
e juizos de valor, ou seja, em tomar-se como verdadeira uma situagfio que, somen-
te para o intérprete, € normativamente aceitdvel. Note-se que a decisio judicial
baseou-se no laudo dos peritos para firmar como “certa” a repeticido da conduta
delituosa, quando, no maximo, poderia afirmar uma probabilidade para tanto.
Trata-se de verdadeira confusdo entre ser e dever ser (ou seja, emitir parecer
descritivo baseado em premissas prescritivas), discurso esse idealista préprio do
método jusnaturalista classico. E mais: mesmo que se afirmasse apenas a “proba-
bilidade” de o apenado tornar a delinqiiir, ndo pode uma suposig@o tal,
indemonstrdvel concretamente, restringir a liberdade de alguém, visto que, do
contrdrio, estarfamos utilizando fundamentos morais para a privacdo da liberdade
individual.*® Ora, segundo o principio da culpabilidade, somente pode ser objeto

@8 Esse mesmo vicio metodolégico pdde ser observado no Processo de Execugéo 12.580,
originirio da Comarca de Torres. O apenado J.B.T., que estava no gozo de saidas
tempordrias, postulou o direito de passar o Natal € o0 Ano-Novo com seus familiares.
Acerca desse pedido, assim se manifestou o Ministério Piblico: “Senhora Juiza: Tra-
ta-se de pedido de saida tempordria formulada pelo precitado apenado, para o dia
30.12.2000, constando que o mesmo possui conduta carcerdria compativel com a
benesse em questdo. Sem embargo de que o condenado jd obteve autorizagSes para
saidas anteriores, sem registrar nada em seu desabono, entende o Ministério Publico
ndo deva ser deferida a saida no dia requerido, pelas razdes que adiante seguem expos-
tas: A previsdo de saida temporiria, conforme preceitua a Lei de Execucdo Penal, em
seu art. 122 e incisos, tem como escopo fundamental a efetiva ressocializa¢do do
encarcerado. Permitir-se que este saia do estabelecimento penal, para o convivio so-
cial, em meio a festejos como réveillon e carnaval, em nada contribuird para consecu-
¢éo do objetivo colimado com a execugéo penal. Encontramo-nos em Torres, cosmo-
polita cidade litorinea para onde aportam milhares de turistas, em que os festejos de
réveillon assumem notoriedade, sendo veiculo de atrag@o turistica. Ora, em meio 2
alteracdo gerada por tdo relevante fato social, ndo se mostraria de bom alvitre liberar
encarcerados, possibilitando prejuizos a execugio penal e a sociedade. Nesse ponto,
cabe lembrar que o Estado tem responsabilidade civil objetiva, sim, caso ocorra qual-
quer incidente que propicie danos a coletividade ou ao cidaddo que aqui se encontra.
Com isso, ndo se quer lancar anitema contra os encarcerados, nem alijé-los de even-
tuais direitos, mas protegé-los, bem como a sociedade. Por isso, entende este 6rgio
que as festas natalinas sdo mais propicias a ensejar o gradativo convivio social, como
refere a LEP. Nessa data, o encontro com a familia é bem-vindo, o aconchego, a
confraternizagéo, a solidariedade, o amor (por que ndo?) transcendem. Assim, melhor
para todos que os requerentes obtenham saida no Natal. No réveillon, como no Carna-
val, o consumo de bebidas alcodlicas é abundante, existe uma verdadeira malta
hedonistica, as pessoas tém tendéncias a liberacéo de seus instintos, preponderando o
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de intervengdo penal a prética de fatos, e ndo também estados ou personalidades.
Alids, por essa razéo € que o Conselho Penitenciario do Rio Grande do Sul vem-
se manifestando pela inconstitucionalidade do pardgrafo tnico do art. 83 do CP.

Ainda nesse mesmo processo de execugdo, os peritos haviam atestado trans-
torno de personalidade anti-social do apenado. Nesse sentido, uma psicéloga e
uma assistente social de Santana do Livramento afirmaram textualmente, para
fundamentar parecer contrario a progresséo de regime, que o apenado “precisa
amadurecer mais com o sofrimento prisional”. Note-se que este argumento ba-
seia-se em fundamentacdo retribucionista da pena, que, além de ndo se poder
sustentar validamente perante a nossa Constitui¢go (haja vista o principio da hu-
manidade das penas), ndo possui qualquer relagio epistemolégica com o objeto
da pericia.

Noutro processo de execugao (Processo de Execug@o Criminal 1344-023/97,
da Comarca de Rosério do Sul), denegou-se progressdo de regime ao apenado
A.V.A.S,, porque o atestado de conduta carceraria classificava o comportamento
do preso como “regular”. Ora, se um comportamento regular ndo €, por um lado,
uma “conduta boa”, também nZo se pode afirmar que seja “ruim”. Uma conduta
“regular” € uma conduta que se adequa ao padrgo carcerario, ndo ficando nem
além, nem aquém da média. Tolher a liberdade do apenado com esse fundamento
implica em obrigar todos os encarcerados a superarem padrdes de normalidade
num ambiente que, notoriamente, ndo € propicio para isso. Essa argumentagao,
em suma, atenta contra o nullum crimen, nulla poena sine lege necessariae, em
razdo da ofensa ao principio da culpabilidade.

Ainda em sede de execugdo penal, ¢ comum depararmo-nos com pedidos de
comutagao de pena (por exemplo, com base no Dec. 3.667/2000) em que o juiz,
antes de decidir a respeito, determina a avaliagdo do apenado pela Equipe de

id. Isso é inegével. Ora, os apenados por acaso nio tém problemas comportamentais?
Os apenados ndo sdo pessoas visivelmente desequilibradas, numa acepgdo emocio-
nal? Seria benéfico ou arriscado conceder-se a possibilidade de os mesmos convive-
rem com a imensa turba que para cd converge? As respostas vém da obviedade. Por-
tanto, a posi¢do adotada pelo Ministério Publico tem muito de defesa social. Isso
posto, o Ministério Piblico manifesta-se pelo indeferimento da saida temporaria pos-
tulada, a0 mesmo tempo em que indica que o ensejo das festas natalinas s&o propicios
ao gozo de dita benesse”. A autoridade judicial, contudo, ndo acolheu o parecer, defe-
rindo o pedido.

Esse parecer ministerial foi exarado em outros processos, cujo pedido era idéntico
(por exemplo, Processo 14.367, apenado P.S.M.), ou seja, partiu o ilustre representan-
te do Ministério Pdblico da presungdo de que, na “cosmopolita cidade de Torres”
(sic), todos os presos que obtivessem saida tempordaria durante o réveillon iriam aca-
bar embriagando-se e tomando a delingiiir. Quanto a aspectos hermenéuticos, apenas
temos a dizer que tais juizos morais (ou melhor, imorais) ndo se podem prestar a
restri¢io da liberdade do cidaddo, sob pena de retornarmos & metodologia juridica
vigorante no modelo inquisitorial.
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Observagdo Criminoldgica (EOC). O Dec. 3.667/2000, contudo, apenas refere
como requisitos para a comutag@o de pena: a) o ndo-cabimento de indulto; b) o
cumprimento de lapso temporal minimo; ¢) o ndo-cometimento de falta grave nos
altimos 12 meses; e d) ndo estar sendo processado por crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga ou ndo ter sido condenado pelos delitos previstos no
art. 10 do Decreto Presidencial. Portanto, os requisitos da comutacfio de pena sdo
objetivos, ndo se justificando a submissdo do apenado & avaliagio pericial se o
decreto ndo exige, para o deferimento do pedido, a avaliagdo de uma possivel
“reincidéncia” futura do preso. A autoridade judicial, que dessa forma atua, estd,
na verdade, praticando verdadeira analogia in malam partem como art. 112, par.
in., da LEP, que exige o laudo somente para a progressao de regime.

Outro aspecto interessante da comutag@o de pena é que o Dec. 3.667/2000,
em seu art. 3.° II, veda a concessio desse direito (e também do indulto) para
aquele que esteja sendo processado por outro crime praticado com violéncia ou
grave ameaca. Ora, se a Constitui¢do Federal enumera expressamente, no art. 5.°,
o principio da presung¢do de inocéncia, ndo pode um decreto presidencial restrin-
gir a liberdade de um preso com base num requisito que, flagrantemente, atropela
aquela garantia constitucional.

Na Comarca de Pelotas (Processo de Execuc@o Criminal 4008 1481), o apenado
LR.R. estava cumprindo pena pela prética de delitos de furto em continuidade
delitiva e de roubo (pena total: 11 anos). Obteve progressio para o regime semi-
aberto, com reconhecimento, inclusive, de remigéo de 87 dias da pena. Dias apds,
o apenado ndo retornou para o pernoite, permanecendo foragido por mais de dois
meses. Com a captura, restou punido disciplinarmente e seu regime foi regredido
para o fechado, e a autoridade judicial, ainda como conseqiiéncia da fuga, deter-
minou a revogagdo de todas as remicdes ja deferidas.

Insta destacar, primeiramente, que o deferimento de remigdes ja havia transi-
tado em julgado, ndo podendo um juiz, pois, revogar a sua prépria decisio. E bem
verdade que o art. 127 da LEP determina que “O condenado que for punido por
falta grave perderd o direito ao tempo remido, comegando o novo periodo a partir
da data da infragdo disciplinar”. Contudo, se interpretarmos tal dispositivo frente
a Constitui¢do Federal, chegaremos & notdria conclusio de sua inconstitucionali-
dade, ji que ofende as garantias do direito adquirido e da coisa julgada. Com
efeito, o préprio art. 126 da LEP, ao determinar que “A contagem do tempo para
o fim deste artigo serd feita a razdo de 1 (um) dia de pena por 3 (trés) de trabalho”
(§ 1.°), assevera, apds, que “A remigdo serd declarada pelo juiz da execugdo,
ouvido o Ministério Piblico” (§ 3.°), ou seja, a decisdo judicial apenas declara
uma relagdo juridica ja constituida na forma do § 1.°. Assim, se a prépria lei
assegura ao preso a remi¢@o de um dia da pena para cada trés dias laborados,
deve-se concluir que o direito a remigdo € adquirido de trés em trés dias, situagio
essa que serd, apenas, reconhecida (declarada, e nio constituida) em decisdo judi-
cial. Assim, revela-se inconstitucional néo s6 a revogac@o da remigio ji deferida
(até mesmo porque, aqui, terfamos também uma ofensa ao principio do duplo
grau de jurisdi¢@o), como, ademais, o reconhecimento da perda dos dias remidos




2. DOUTRINA NACIONAL 109

e ainda ndo declarados em juizo. Idiossincrasia adversa resultard na propria nega-
¢do do principio constitucional do direito adquirido.

No mesmo processo, anteriormente, o apenado havia sido submetido a exa-
me, pela EOC, para fins de progressado de regime. No laudo, os peritos relataram
que o apenado “é o primogénito de uma prole de quatro filhos. Refere que sua
infancia foi marcada pela miséria. Teve ocasides em que apenas os dois irmaos
menores comiam porque ndo havia alimento suficiente para toda a familia. Seu
pai, ja falecido, era alcoolista, e perdeu a visdo quando servia no exército. L.LR.R.
[o apenado] estudou até a 7.* série do primeiro grau. No presidio concluiu o
primeiro grau no curso supletivo. Estd se preparando para prestar exames do
curso supletivo de segundo grau. E solteiro. Corresponde-se com uma jovem, que
¢ enfermeira num hospital, e no momento mantém relacionamento com a mesma.
[.R.R. refere que iniciou sua vida laborativa aos 12 anos de idade, num ferro-
velho préximo de sua casa. Nesse local, segundo seu relato, aprendeu a roubar
carros e motos, e vislumbrou a facilidade de ganhar dinheiro. Admite os delitos
praticados e discorre sobre 0os mesmos narrando detalhes. Em 1984 seu irméo foi
atropelado e faleceu. Aos 14 anos de idade [.R.R. comegou a praticar furtos com
a conivéncia de seu patréo e policiais civis, segundo ele. Sua conduta carceraria €
considerada satisfatéria. Faz parte do ‘grupo da marcenaria’, confeccionando
objetos de madeira, e também participa de um grupo operativo. Aspectos sociais:
O aprisionamento foi importante para o periciado porque impds limite aos seus
impulsos. No ambiente prisional tem procurado crescer profissionalmente e evo-
luir nos estudos. Porém, é necessario um tempo maior de conten¢ido para que
amadureca a percepcdo de si préprio e do mundo social (f.)”.

O laudo, em suma, estd afirmando que o apenado possuia conduta carceraria
satisfatéria, estava trabalhando, arrependia-se de seus atos delituosos, estava com
seus impulsos controlados em virtude do cércere, vinha procurando crescer pro-
fissionalmente e evoluir nos estudos, mas, inobstante todas essas condi¢des, ne-
cessitava permanecer preso para que pudesse amadurecer ‘“a percepc@o de si pré-
prio e do mundo social”. A incongruéncia do diagnéstico € evidente: a fundamen-
tacdo e a conclusdo estdo com discursos argumentativos completamente opostos.
Da maneira como o laudo foi fundamentado, temos a impresséo de que o perito ja
havia concluido pela n@o-progressdo do apenado antes mesmo da entrevista. O
discurso estd impregnado de um substancialismo ético ideologicamente contradi-
tdrio, cuja atividade hermenéutica sequer preocupou-se em selecionar os fopois
necessarios para a aceitabilidade da conclus@o.

Situacdo semelhante foi verificada na Comarca de Dom Pedrito (Processo de
Execucdo Criminal 568/108). O apenado P.J.R.V. postulou progressio de regi-
me, caso em que foi submetido a exame pela EOC. No laudo, concluiram os
peritos: “Através da presente avaliagdo constata-se ser o periciado uma pessoa
psiquicamente imatura, € a impulsividade € uma conseqiiéncia dessa imaturida-
de, e em func@o disso e da sua histdria pregressa consideramos que o controle
externo exercido pelo sistema prisional ainda é fundamental para o seu processo
de ressocializac@o, e 0 mais adequado no atual momento € o beneficio do trabalho
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externo”. Ou seja, ndo pode ele progredir para o regime semi-aberto, mas pode
obter trabalho externo (!).* E pior: algum tempo apds, o mesmo apenado solici-
tou livramento condicional, sendo avaliado novamente pela EOC. Os peritos
mantiveram o mesmo relatério do laudo anterior, até mesmo porque o apenado
vinha satisfazendo corretamente todas as exigéncias da execugédo da pena. Sendo
os dados idénticos, contudo, afirmaram os peritos que “o periciado demonstra
amadurecimento pessoal e consegue elaborar planos suficientes com sua realida-
de. Somos, portanto, favoraveis ao beneficio”. Ou seja: 0s mesmo argumentos,
antes, serviram de base a conclus@o de que o apenado era imaturo e impulsivo;
agora, prestaram-se para a conclusdo de que ja teria demonstrado um “amadure-
cimento pessoal”.

Ja na cidade de Sobradinho (Processo de Execugdo Criminal 669-221/90),
tivemos noticia de que o apenado A.G.J. estava cumprindo pena em razio da
pratica de diversos delitos contra o patrimdnio. Durante a execugéo da pena, nao
havia cometido nenhuma transgressao do regime, além do que obteve diversas
saidas tempordrias para tratamento de sua saide e de sua esposa, apesar de o
regime ser o fechado. Solicitou progressao, caso em que os peritos da CTC, numa
primeira avaliagdo, afirmaram que “o examinando assume os delitos praticados,
justificando seu envolvimento nestes através de influéncia de fatores externos,
descaracterizando a gravidade de sua reincidéncia criminal. Diante disso seu juizo
criticoesta prejudicado como também a manifestagdo de sentimentos reparatérios”.
Essa fundamentag@o, muito comum na execugio da pena, ndo pode ser tolerada
como motivo para arestri¢ao da liberdade de um preso. Ocorre que, como afirma-
mos antes, nao € a personalidade do preso que esta sub judice, mas sim os fatos por
ele praticados. Assim sendo, a auséncia de arrependimento nao lhe pode tolher a
liberdade, visto que o principio da culpabilidade impede que alguém seja punido
por aquilo que essa pessoa “é€”, e sim, somente, pelo que “fez”.

No mesmo processo, sete meses apds esse exame, fora o mesmo apenado
submetido a nova apreciagdo pela CTC, que, nesse segundo laudo, consignou:
“assume seus delitos realizando uma critica coerente de sua situa¢do. Atuaimen-
te vem cumprindo adequadamente suas obrigagdes e deveres no meio carcerdrio,
usufruindo satisfatoriamente de seu beneficio de trabalho externo. Seu vinculo
emocional com a esposa permanece e de maneira estruturada, o que parece estar

%% Caso semelhante a esse ocorreu na Comarca de Santa Cruz do Sul, com o apenado P.F.
(Cédigo 31798). O apenado, submetido a exame pela Equipe de Observacao
Criminolégica para fins de apreciac@o de seu pedido de livramento condicional, con-
tou com a seguinte conclusio dos peritos: “Concluimos que PF. apresenta, no mo-
mento, condigdes pessoais que indicam ser beneficiado com o livrcamento condicio-
nal, condicionado a freqii€ncia ao Grupo de Auto-Ajuda. Por economia processual, a
EOC conclui que ndo apresenta condigdes pessoais de ser beneficiado com a progres-
sdo de regime e trabalho externo” (f.). Como € possivel alguém opinar favoravel mente
pelo livramento condicional € ndo também a progressdo de regime? Detalhe: o pedido
foi indeferido pela autoridade judicial.
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sendo positivo para a recuperagio do examinando. Porém, devido a sua situagdo
juridica ainda indefinida, acreditamos que o examinando ainda deva permane-
cer em seu regime atual, porém continue com o beneficio do servigo externo,
pois ndo vem apresentando problemas neste”. Essa “situaco juridica indefini-
da” devia-se a pendéncia de um processo penal instaurado contra o apenado,
ou seja, os peritos, além de nio perceberem que tal avaliagdo juridica ndo diz
respeito as suas fungdes, sequer tomaram conhecimento do principio consti-
tucional da presungdo de inocéncia. J4 o representante do MP manifestou-
se, quanto ao pedido, nos seguintes termos: “MMa. Juiza. Diante do parecer
da CTC, o Ministério Publico requer seja o apenado mantido no atual regime
carcerario”. Por fim, o Juiz decidiu pelo indeferimento da progressdo, nos
seguintes termos: “O regime de cumprimento de pena continuari o mesmo, haja
vista os pareceres de f.”.

Esta situag@o revela, na verdade, um dos mais graves vicios da execugio
penal: a sindrome da abstinéncia hermenéutica. E muito freqiiente, nas execu-
¢des penais, que se profira decisdo desfavordvel a um direito do apenado com
base num laudo completamente incongruente. Assim, argumentos como “nos
termos do laudo de f., opino pelo indeferimento do pedido”, ou “com base no
laudo de f., indefiro o pedido”,* s&o comuns em sede de execugdo da pena,
fazendo com que a carga deciséria de todas as pretensdes do apenado acabe
recaindo, em suma, nas maos dos peritos. Como uma decisdo ou um parecer,
para contrariar um laudo pericial, terd de ser fundamentada, acaba-se, por pre-

“9 Nos Processos de Execugdo Criminal 296/57/98 e 318/79/98, oriundos da Comarca de
Sao Gabriel, tivemos oportunidade de vislumbrar uma decis@o judicial que foi ainda
mais longe. Com efeito, ao manifestar-se acerca do pedido de livramento condicional
do apenado, concluiu a autoridade judicial, & vista do laudo da EOQC que contra-indica-
va o livramento condicional: “Indefiro o pedido de livramento condicional do apenado
F.A.S.R., embora ja tenha cumprido mais da metade de sua pena e tenha conduta
satisfatéria, embasado no parecer do E.O.C. — que € a equipe especializada para apre-
ciagdo da benesse” (f.). Afora o infeliz tratamento do livramento condicional como
uma “benesse” (e ndo como um direito piblico subjetivo), merece repddio tal decisio
judicial pelo simples fato de estar dando a entender, ao final da conclusdo, que € a
Equipe de Observacgo Criminoldgica quem, por ser especializada, deve decidir o li-
vramento condicional. Tal argumentagdo é ofensiva ao principio constitucional da
Jurisdicionalidade, segundo o qual ndo se excluird da apreciagéo do Judicidrio qual-
quer ofensa a direito. A EOC emite parecer; quem decide é o juiz; este, por sua vez, tem
a obrigacdo de analisar o parecer e verificar se a fundamentagéo esté suficientemente
coerente com o ordenamento constitucional-penal; apds, ird fundamentar a sua deci-
sdo, mas ndo com os freqiientes argumentos do tipo “acolho o laudo por seus préprios
fundamentos”, e sim com a adequagio do discurso pericial (que possui métodos diver-
sos dos conferidos ao Direito Penal) ao sistema constitucional. Isso € o minimo que se
pode esperar do Poder Judicidrio. E mais: na decisdo, parece no minimo estranho que o
apenado j4 tenha cumprido mais de metade da pena, tenha comportamento carcerario
satisfatério e, contudo, ndo possa obter o livramento condicional.
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guica ou comodismo, corroborando-se um argumento que, muitas vezes, sequer
foi lido.

Isso ficou patente em outro processo de execugdo* em que o perito, ao que
tudo indica, fez uma “colagem de texto” para a formulagio do laudo, s6 que es-
queceu de alterar a conclusdo. Assim, a fundamentacio do laudo era toda no senti-
do do mérito do apenado, mas a concluséo final era no sentido da contra-indicag¢@o
do “beneficio”. Em juizo, foi indeferida a pretenséo do apenado, revelando, pois,
que, em alguns casos, tem-se o hdbito de apenas ler a conclusio do laudo.

Trata-se de uma espécie de difusdo da responsabilidade para manter alguém
recluso. Em alguns casos, o juiz indefere o pedido sem fundamentar; o Ministério
Piblico emite parecer sem fundamentar; e o perito, muitas vezes, emite uma pa-
recer sentimentalista e sem a menor preocupacio sistemdtica. Agrava-se ainda
mais essa situagfo a partir do momento em que, na maioria dos processos de
execugdo no Rio Grande do Sul, o apenado néo estd representado por advogado.
Os juizes ndo t8m por hébito nomearem defensores dativos para o preso, ficando
este & mercé de uma defesa efetiva durante o processo. Alids, a maioria dos pedi-
dos de progressdo, remigdo, indulto, livramento condicional etc. sdo feitos ou
pelo préprio preso (numa carta escrita 8 mio ou, até mesmo, como tive oportuni-
dade de ver, com escritos em papel higiénico), ou pelo diretor do estabelecimento
penal. E lamentavel que o processo de execugio penal, ao menos no plano fético,
seja visto, em nosso Estado, como um processo administrativo, em que o “pro-
cessado” ndo obrigatoriamente necessita de estar representado por um advogado.
E mais: mesmo se fosse correto entendé-lo como um processo administrativo,
ainda assim muitos processos de execugdo criminal seriam nulos, visto que os
presos ndo sdo notificados do contetido dos laudos da EOC e da CTC para se
manifestarem antes da decisdo. Como € sabido, a ampla defesa e o contraditério
existem também em processos administrativos, segundo a nossa Constituicgo.

Todos esses exemplos, que poderiam ser trangililamente multiplicados, nao
fossem os limites do presente trabalho, revelam que a atividade hermenéutica na
execugdo penal, freqlientemente, apresenta-se viciada metodologicamente pela
confusdo entre direito e moral, ou seja, pela submissdo do ser pelo dever ser,
assim como ocorria em muitos discursos jusnaturalistas de influéncia teolégica.
Tudo isso decorre, por certo, da influéncia da criminologia da defesa social, que
prescreve a defesa da sociedade mesmo que em detrimento de garantias indivi-
duais fundamentais. Pior: tal fundamentacio é desenvolvida sem o menor cons-
trangimento, como se fosse possivel ao intérprete, legitimamente, inobservar as
garantias arroladas no art. 5.° da CRFB/88 a fim de atingir valores sociais que
somente no plano axiomdtico aproximam-se dos direitos arrolados no art. 7.° da
Constitui¢do. Em outras palavras: a criminologia da defesa social € inconstitu-
cional perante o regime Democritico de Direito brasileiro. Este sistema politico

@h Pego ao leitor que tome esse exemplo como ficgdo, j& que ndo localizei a comarca € 0
niimero do processo para efetivar a devida remiss&o.
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acarreta uma busca obrigatéria, pelo Estado (e os “operadores das normas de
execucdo penal” integram este Estado), do equilibrio entre o respeito dos direitos
individuais e pelo asseguramento dos direitos sociais. Conseqilentemente, o Di-
reito Penal brasileiro s6 encontra amparo constitucional se desenvolvido a partir
do bindmio direito penal minimo x direito social mdximo, pois outra ndo € a
conclusdo que se extrai da sistemdtica dos arts. 5.° e 7.° da Constitui¢#o. E mais:
um direito individual concreto ndo pode sucumbir perante um direito social (se-
guranga publica) provavel; somente um direito social concreto (ou seja, néo ba-
seado em juizos de probabilidade) poderia, em algumas situagdes, sobrepor-se a
uma garantia individual, caso em que terfamos de convocar o principio da pro-
porcionalidade para solucionar o conflito principiolégico.

O que se percebe, com base nesses exemplos, € que a atividade hermenéutica
na execugdo penal, a fim de atingir essa (inconstitucional) defesa social, acaba
interpretando uma norma infraconstitucional sem levar em consideragio, ao mes-
mo tempo, a Constitui¢io Federal. E lamentéavel que, ainda hoje, tenhamos tantas
ilegitimidades praticadas: ampla defesa, contraditdrio, culpabilidade, lesividade,
humanidade e tantos outros principios, que so fruto de séculos de sofrimento do
homem perante opressdes estatais absolutistas, ainda hoje sdo ignorados durante
a execugdo da pena. Nesse contexto, é tarefa da doutrina, das universidades e de
todas as instituigdes que com o Direito Penal convivem perceberem que, num
Estado Democritico de Direito, toda lei penal encontra-se vinculada formal e
substancialmente, assim como todos os Poderes também estdo com as maos ata-
das aos direitos fundamentais.

E injustificavel que outros ramos do ordenamento juridico — principalmente
o Direito administrativo, o tributério e previdenciério — ja venham sofrendo uma
adequago constitucional formal e substancial pelos hermeneutas, a0 mesmo tempo
em que o Direito Penal, ao contréario, continue *“viajando normativamente” numa
metodologia equivocada e autoritdria. E estranho que o STF, por exemplo, afirme
que a proibico do porte legal de armas (instituida pela MedProv 2.045-2/2000)
seja uma medida desproporcional ao combate da criminalidade (ADIn 2.290-3)
e, a0 mesmo tempo, corrobore a possibilidade de o Presidente da Repiblica, com
base num suposto “poder discricionédrio” que ninguém lhe conferiu, restringir
alguns delitos da incidéncia da comutag@o e do indulto. Veja-se que, 14, a discri-
cionariedade do Executivo esta vinculada substancialmente pelo principio da pro-
porcionalidade, enquanto, aqui, o discurso d4 a entender uma vinculagao apenas
formal do decreto de indulto.

Estamos vivendo, a bem da verdade, uma dicotomia hermenéutico-juridica,
em que principios — cuja constitucionalidade ja vem sendo, ha muito, reconheci-
da para alguns ramos do ordenamento juridico — sdo simplesmente ignorados em
sede penal. Tal situagdo agrava-se ainda mais em processos de execucdo penal,
principalmente porque neles a atrocidade e o arbitrio estatal sdo corroborados por
um sentimento social de vinganga de sangue. Se afirmarmos que um tributo é
inconstitucional, a sociedade, em regra, ird aquiescer com a decisdo; agora, quan-
do afirmarmos que a vedagio do indulto para o delito de roubo € inconstitucional,
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essa mesma sociedade passa a sentir-se “injusticada”, principalmente porque ndo
entende e ndo quer entender as garantias constitucionais arroladas nos arts. 5.°, 6.°
e 7.° da CF de 1988. E o pior € que os “operadores da execug@o penal”, de uma
maneira geral, vém portando essa espada justiceira da sociedade, a pretexto de
defendé-la contra um sujeito que, segundo pensam, € perverso e ativico, mas
que, mesmo que assim seja, integra essa mesma sociedade e, como tal, faz jus ao
respeito de seus direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade de todos.
Isso € democracia no sentido substancial: num regime democrético de direito,
nem mesmo a vontade de toda a sociedade — e nem de juizes, promotores e advo-
gados— pode sobrepujar os direitos fundamentais (individuais e sociais) do cida-
dao, seja ele desviado ou néo.

Por fim, toda essa crise hermenéutica da execugédo penal, além de decorrer de
aspectos ideoldgicos autoritarios da maioria dos “operadores” da execucdo penal,
também possui uma causa associada a graves problemas de técnica legislativa.
Este € o objeto do préximo item.

3.3 A polissemia legislativa como fonte de legitimagdo do arbitrio judicial

O principio da separacdo dos poderes, uma vez aplicado ao Direito Penal,
determina que toda norma seja taxativa quanto a sua abrangéncia, pois s6 assim
termos uma aproximacgao maior do ideal da seguranga juridica. Pelo respeito ao
principio da certeza do Direito, os associados podem ter do Direito um critério
seguro de conduta, somente conhecendo antecipadamente, com exatiddo, as con-
seqliéncias de seu comportamento. Ora, a certeza sé é garantida quando existe um
corpo estdvel e claro de leis, e aqueles que devem resolver as controvérsias se
fundam nas normas nela contidas, e ndo em outros critérios. Caso contrdrio, a
decisdo se torna arbitrdria e o cidaddo ndo pode mais prever com seguranca as
conseqliéncias das préprias a¢des.*

A lex certa, portanto, € um mecanismo de limitagdo de abusos ndo sé
legislativos, mas também judiciais. Com efeito, uma politica criminal garantista
recomenda ao legislador que se valha, somente, de dispositivos legais taxativos,
claros e delimitados, visto que a observancia de tal conselho é que ir4 garantir a
integridade do principio da separagdo dos poderes, afastando a0 maximo as pos-
sibilidades legais de o juiz, in concreto, estabelecer o verdadeiro alcance da nor-
ma. Mas, por outro lado, além de funcionar como uma recomendac@o legiferante,
possui esse desdobramento do principio da legalidade a eficicia de fornecer ao
Poder Judicidrio um recurso de controle da correta observancia do processo de
producio das leis em qualquer Estado de Direito.** Nio é a toa que Welzel afirma

“  Cf. Norberto Bobbio. O positivismo juridico. Li¢ées de filosofia do direito. Trad.
Miércio Pugliesi. S3o Paulo: icone, 1995. p. 79-80.

“»  Como bem assinalam Maurach e Zipf, “a exigéncia da 6tima determinago das nor-
mas juridicas cominatdrias emana imediatamente do principio do Estado de Direito, €
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que “o verdadeiro perigo que ameaga o principio do nulla poena sine lege nao
procede da analogia, mas sim das leis penais indeterminadas”,* até mesmo por-
que, nas palavras de Hassemer,* onde termina a linguagem comega a forca.

Portanto, toda polissemia legislativa,* além de ofender o principio da sepa-
ragdo de poderes, acaba referendando o arbitrio hermenéutico, e isso tem ocorri-
do, com freqiiéncia, na execucso penal brasileira, sendo vejamos:

O caso mais grave onde se verifica tal vicio, sem diivida, apresenta-se no art.
50, onde constam as faltas consideradas graves pela Lei 7.210/84. No inciso I,
temos a previsdo de que comete falta grave o condenado que “incitar ou partici-
par de movimento para subverter a ordem ou a disciplina”. Note-se que a ampli-
tude da expressdo “subverter a ordem ou a disciplina” é tamanha que, no fundo,
qualquer fato contraditdrio poderia, pela via da argumentacéo, ser considerado
falta grave. Vejamos alguns exemplos para confirmar as possibilidades de abuso
que uma norma polissémica pode originar: na qualidade de Conselheiro Peniten-

tem seu mais importante ambito de aplicagiio no Direito Penal” (Derecho penal, cit.,
vol. I, p. 158).

Hans Welzel. Derecho penal alemdn. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez.
4. ed. Santiago: Juridica de Chile, 1997. p. 27.

Winfried Hassemer. Critica..., cit., p. 13.

Segundo Luiz Alberto Warat (Introducdo geral ao direito. Porto Alegre: Fabris, vol. |,
1994. p. 32-33), o legislador, ao classificar os fatos que serdo objeto da norma, deve
suas buscar as caracteristicas fundamentais que dizem respeito ao conceito que ird
“rotular” esse fato. As caracteristicas peculiares de um rétulo, por vezes, ja se encon-
tram valoradas pela cultura geral de uma sociedade. Os rétulos “alguém”, “mulher”,
“animal”, “fogo”, “morte”, “caddver”, “sepultura” etc. ja possuem, a0 menos proviso-
riamente, caracteristicas fundamentais préprias ditadas pelo conhecimento popular.
Nesse caso, o legislador, ao valer-se de tais termos, nfio se preocupa em elucidar-lhes
o contetdo, visto ser j& preexistente na linguagem popular.

[C]

(45)

(46)

Na maioria das situa¢Ges, contudo, o termo empregado pelo legislador ndo se encontra
devidamente pré-classificado. As vezes, as coisas ou objetos apresentam a proprieda-
de dada pelo critério de defini¢o e, no entanto, o apresentam em diferentes graus com
relagdo a certos casos que a comunidade aceita como paradigmaticos, surgindo, pois,
a ddvida se o rétulo € ou ndo aplicdvel. Em outras situagdes, a palavra ndo comporta
uma genérica defini¢do das caracteristicas consideradas relevantes para a sua caracte-
rizagdo, fazendo delas um varidvel nas maos de quem a utiliza. No primeiro caso,
estamos diante da vagueza de um termo; no segundo, da polissemia. Na vagueza, o
termo néo estd determinado, mas € determindvel genericamente mediante uma defini-
¢do explicativa, ou seja, através da reunifio de caracteristicas tidas como fundamentais
pelo intérprete, que, naquele ou em outros casos, poderdo servir para (re)defini-lo. Ja
na polissemia, o termo também ndo estd determinado, mas € determinével s6 especi-
Jficamente, mediante uma defini¢do persuasiva, ou seja, por meio da classificagio de
propriedades consideradas fundamentais pelo intérprete para aquele caso. Em outras
palavras: uma expressdo vaga pode ser determinada por caracterfsticas conorativas,
enquanto uma expressao polissémica, s6 por caracteristicas denotativas.
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cidrio, tive noticia de casos em que apenados foram enquadrados nessa falta gra-
ve (e, conseqlientemente, foram postos em isolamento celular, além do que n3o
puderam, durante 12 meses, receber “beneficios” como comutagio, indulto, li-
vramento condicional etc.) porque se colocaram em greve de fome em protesto
contra o nao-deferimento de sua remogdo (Processo de Execucdo Criminal
21392700361, Passo Fundo/RS, atualmente em Soledade/RS, Processo de Exe-
cugio Criminal 1.310-062) ou contra a morosidade da Justica (Processo de Exe-
cucio Criminal 03484698, Comarca de Bagé/RS). Noutra situagio, um preso foi
punido porque se recusou a cortar os cabelos, caso em que foi obrigado a tanto
por decisio judicial (Presidio Estadual de Getilio Vargas/RS, Sindicancia 002/
96). Ja na comarca de Espumoso/RS (Processo de Execugio 3.308) um apenado
restou punido disciplinarmente por ter se apresentado no Presidio com sinais de
embriaguez.

Primeiramente, deve-se destacar que, numa greve de fome ou num isolamen-
to celular voluntario, o tnico lesado possivel € o préprio condenado. Se, durante
o periodo em que se colocar voluntariamente nessas situacoes, ndo vier ele a
causar qualquer ofensa concreta a terceiros, nio se pode afirmar que tal conduta
seja, por si s, falta grave. Isso quer dizer, em outras palavras, que o preso tem o
direito de nio se alimentar e de ndo sair da cela, ainda que tal se dé como forma
de protesto, e ainda que sua irresignag@o ndo seja procedente (situagio essa dificil
de se conceber, dada a situagdo cadtica, em geral, dos estabelecimentos penais
brasileiros).

Da mesma forma, nio se pode obrigar ninguém a cortar os cabelos, ainda que
a pretexto de evitar o ingresso de objetos ou drogas no interior do estabelecimen-
to prisional. Se isso fosse correto, como farfamos com os presidios femininos?
Poderiamos obrigar todas as mutheres a cortar os cabelos? E mais: o ser humano
possui outras cavidades corpéreas por onde se podem introduzir objetos e armas.
Admitindo-se como correta tal argumentagio, poderfamos afirmar legitima, por
exemplo, a sutura feita no nus de um preso, como ocorrera em alguns estabele-
cimentos penais a época da Santa Inquisi¢do? O que se pretende afirmar, em
suma, € que o preso tem o direito de néo cortar os cabelos, se assim desejar, ainda
que a sua higiene pessoal, nessas condigdes, ndo seja das melhores. Havendo
risco para os demais presos, deve o Estado, em vez de obriga-lo a depilag¢do
capilar, fornecé-lo condig¢des de tratar-se voluntariamente de eventuais doengas.

Pelas mesmas razdes, ndo pode a embriaguez, por si sd, ser considerada falta
grave, sob pena de ofensa ao principio da lesividade. Se o apenado ndo desrespei-
ta nenhum ditame da execugio — por exemplo, se se apresenta no horario determi-
nado para o recolhimento noturno, no regime semi-aberto —, parece um contra-
senso puni-lo por ter se apresentado, no hordrio, com sintomas da embriaguez.
Ademais, se o Estado néo proibe o consumo de bebidas alcodlicas no meio social,
ndo pode esse mesmo Estado, agora, reprimir a conduta daquele que ingere tal
substincia. Aplicar-se uma falta grave para esse caso, em suma, € o mesmo que
punir a personalidade de alguém, pretender converter-se moralmente o apenado
(culpabilidade de cardter), situagio essa inconcebivel frente ao modemo princi-
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pio da culpabilidade penal (Direito Penal do Fato). E mais: quando o apenado é
reconhecido alcodlatra (situagio essa bastante freqiiente durante a execugdo da
pena), ndo lhe pode ser imputada imediatamente a infragio administrativa sem
que, antes, determine-se o grau da dependéncia. Isso porque a nossa lei penal
reconhece que o alcoolismo — conforme o grau — é uma doenga mental, sendo
causa de inimputabilidade (art. 26, caput). Ora, seria um contra-senso que al-
guém pudesse vir a ser absolvido pela pritica de umdelito decorrente do alcoolis-
mo €, a0 mesmo tempo, possa ser condenado por uma infragio administrativa
oriunda da dependéncia.

Os riscos de uma norma indeterminada refletiram-se noutro caso, oriundo da
Comarca de Pelotas (Processo de Execugiio Criminal 4529301). O apenado
V.R.L.M. foi flagrado com US$ 382,00 dentro do presidio, sendo que cumpria,
h4 mais de 15 anos, pena em regime fechado. Em raz#o da apreensio, o diretor do
estabelecimento penal determinou a ele o isolamento celular do apenado por dez
dias. O apenado informou que a soma em dinheiro foi obtida com a economia de
mais de trés anos de auxilio-reclusio, e que guardava consigo o dinheiro porque
sua esposa morava sozinha, numa casa de madeira, sendo assim mais seguro o
porte pessoal dentro do presidio. Além disso, apresentou recibos da aquisi¢do dos
délares perante uma agéncia de turismo daquela cidade. O processo, em razdo
disso, foi arquivado, ap6s, contudo, o seu isolamento celular.

Neste exemplo, além de revelar-se que a amplitude do art. 50 da LEP acaba
autorizando punigio por falta grave para fatos que sequer implicitamente estdo
nele contidos, também se nota que, na execucgio penal, a sangio disciplinar &
aplicada antes mesmo de concluido o processo administrativo, revelando-se uma
clara ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia. No caso mencionado, o
apenado foi absolvido da falta (pois provou a origem licita dos délares), mas isso
s6 se verificou apds a determinag@o do isolamento celular.

Talvez o leitor esteja se perguntando o porqué de tanta preocupag¢do em con-
siderar-se uma falta como grave ou leve. N3o se deve esquecer que, além da
puni¢io disciplinar aplicada (geralmente, isolamento celular “semssol”, apesar de
a LEP, em seu 45, § 2.°, vedar o emprego de “cela escura”), a homologagio de
uma falta grave possui indmeros outros efeitos (o que poderia ser questionado a
luz do principio do non bis in idem): impede, segundo vem-se entendendo, a
concessdo de livramento condicional nos 12 meses subseqiientes; impede a pro-
gressdo de regime; acarreta a perda dos dias remidos (sic) etc.

Nio € 4 toa que sdo pouquissimos os casos de faltas disciplinares considera-
das leves ou médias: isso se deve ao fato de que, da maneira como esté construido
o art. 50 da LEP, pode-se retoricamente considerar qualquer desvio de conduta
como sendo uma falta grave.

Com base nesses exemplos, podemos notar que a nossa Lei de Execugdes
Penais, principalmente nos aspectos apontados, esti estabelecida num modelo
penal de legalidade atenuada, em que a elasticidade e a indeterminagio das faltas
disciplinares fazem com que o sistema de defini¢do da desviagio fundamente-se
numa epistemologia antigarantista, de sancionamento quia peccatum, e nio quia
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prohibitum. No plano legislativo, isso importa reconhecer que o objeto do trata-
mento penal ndo seja tanto a infracdo formalmente prevista em lei, mas sim a
desviagdo em si mesma imoral ou anti-social, e isso faz com que o papel da lei,
como critério exclusivo e exaustivo de defini¢do dos fatos desviados, acabe por
desvalorizar-se.

As conseqiiéncias desse substancialismo ético adotado pelo nosso legislador
nao se esgotam no esvaziamento somente do principio da legalidade, mas, tam-
bém, do principio da jurisdicionalidade. Com efeito, se o objeto da proibigéo
deixa de ser um fato (formalismo), passando a ser um valor (substancialismo),
também o processo penal ndo terd por objeto a apura¢do de um dado empirico
(cognoscitivismo processual), mas sim de um estado (decisionismo processual).
Como bem destaca Ferrajoli,*’ & atenuagio ou dissolugdo do principio da legali-
dade se une a mitigagfio da estrita jurisdicionalidade, ou seja, uma acentuag@o, até
os limites da arbitrariedade, do poder de etiquetamento e de inquisi¢do do juiz,
que vem a se apresentar, segundo a ocasido, como inquisidor, psicanalista ou
terapeuta social, e, em todos os casos, desvinculado de critérios rigidos e certos
de qualificag@o penal. E isso faz com que o juizo penal degenere em “juizo sem
verdade”, isto €, numa fundamentagfio ndo baseada em juizos de fato, verificaveis
ou refutaveis, mas sim em juizos de valor, ndo verificdveis nem refutiveis em
razdo de sua natureza nao comportar juizos de verdadeiro ou falso.

4. Consideracdes finais

O Direito Penal brasileiro atravessa uma dupla crise de legitimidade. Em
primeiro lugar, uma crise de inadequagdo politica, visto que se desenvolve a
partir de um principio da legalidade préprio do vetusto Estado de Direito, ao
mesmo tempo em que O regime politico-constitucional brasileiro, atualmente, € o
Democrético de Direito. Mas, além disso, também deparamo-nos com uma crise
de eficdcia do principio dalegalidade, na medida em que os operadores do Direi-
to Penal brasileiro, de uma maneira geral, sequer vém atribuindo a garantia da
reserva de lei, mesmo nos contornos ja conhecidos do Estado de Direito, a efica-
cia invalidante do principio sempre que uma norma penal o contrarie. Portanto,
vivemos num contexto em que o regime politico atual nos abriga a uma amplia-
¢do do principio da legalidade, ao mesmo tempo que a comunidade juridico-
penal sequer aprendeu a lidar com tal principio em seu contetido classico. Com o
advento do Estado Democrético de Direito, somos obrigados a vincular toda a
atividade estatal, em matéria penal, em termos formais e substanciais.

No presente estudo, focalizei essa dupla crise de legalidade para a execug@o
penal brasileira. Para fundamentar essa orientagio, tive de, preliminarmente, sus-
tentar que as normas de execug@o penal, em que pese a sua aparente eficicia de
meras normas procedimentais, possuem natureza material sempre que o contet-

“D - Derecho y razén, cit., p. 42-43.
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do da norma, direta ou indiretamente, detenha a potencialidade de restringir ou
ampliar a liberdade do cidaddo. Com efeito, se o principio da legalidade € uma
garantia individual contra o arbitrio estatal, somos obrigados a entender que tal
garantia — e seus desdobramentos — aplica-se ndo sé as normas penais stricto
sensu como, também, as normas processuais que detenham essa caracteristica
(normas processuais materiais). No contexto da execu¢@o penal, sempre que uma
norma detiver tal capacidade, devera sujeitar-se, formal e substancialmente, aos
ditames do principio da legalidade.

A realidade legiferante e judiciante da nossa execugiio penal, contudo, revela
que pouco tem sido feito para a aprecia¢do da constitucionalidade das normas de
execugdo. Em boa medida, a execugiio penal brasileira, ao menos no Rio Grande
do Sul, estd impregnada por um vicio ideoldgico que domina a hermenéutica dos
processos. O nullum crimen, nulla poena sine lege stricta determina, a autoridade
judicial, que interprete sempre restritivamente toda lei que detenha a possibilida-
de de restringir a liberdade do cidaddo. Conseqlientemente, estio banidas do Di-
reito Penal as possibilidades de interpretag@o extensiva e analogia (que, no fundo,
sdo a mesma coisa) in malam partem. Se isso € verdade, como tolerar que comu-
tacoes e indultos sejam negados com base em laudos técnicos das EOCs, quando
os decretos presidenciais, via de regra, ndo arrolam a avaliagio psicoldgica como
exigéncia para esses direitos? Por que os decretos de indulto ndo s@o apreciados
a luz dos principios da igualdade, da proporcionalidade etc.? Como suportar iner-
te essa sindrome da abstinéncia hermenéutica que reina na execugdo da pena?
Por que, na maioria dos casos, 0s apenados nfo sdo assistidos por advogados
durante a execugfo da pena, ao mesmo tempo em que a Constituigo assegura o
direito ao contraditério e a ampla defesa? Como se pode legitimar, na execugdo
penal, um discurso de defesa social ao mesmo tempo em que a Constitui¢do
arrola, além dos direitos sociais, também os direitos individuais?

Isso tudo se agrava, ainda mais, nos casos em que a Lei de Execugéo Penal
apresenta-se viciada por polissemia, legitimando discursos penais autoritarios.
Assim, por exemplo, ao enumerar, dentre as faitas graves da execugdo penal, a
conduta do preso que “incitar ou participar de movimento para subverter a ordem
ou a disciplina” (art. 50, inc. I), ou quando nZo se portar com “obediéncia ao
servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se” (art. 39,11, ¢/
c o art. 50, VI), a Lei de Execucdo Penal, dada a amplitude desses dispositivos,
possibilita uma atividade judicante de constituicdo de faltas graves, e ndo de
declaragdo destas. Assim ocorrendo, estamos ndo sd diante de uma invasao, pelo
juiz, no caso concreto, dos poderes conferidos ao legislador, como, além disso (e
o que é mais grave), legitimando a aplicagio de sancdes disciplinares arbitrarias
e ilegais.

Resta evidente, pois, que ainda temos muito o que aprender em matéria de
execugio penal. Vivemos num Estado Democriético de Direito em que a execu-
¢do da pena sequer adequou-se aos ditames de um Estado de Direito. E chegada
a hora de superarmos esse vicuo hermenéutico, a fim de que, em sede de execu-
¢do penal, tenhamos o desenvolvimento de um método baseado no ordenamento
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constitucional, e ndo em valores éticos cujo autoritarismo redunda na supressao
quase que completa do principio da humanidade das penas. Essa infeliz realida-
de revela que o discurso juridico, na execug@o, estd impregnado por uma assusta-
dora crueldade que apenas contribui para o aumento crescente da violéncia.
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2.3

VICIOS DE MOTIVACAO DA SENTENCA PENAL:
auséncia de motivagio, motivagao contraditoria,
motivagdo implicita € motivacao per relationem

GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO

SUMARIO: 1. Os problemas da motivagio das sentengas penais — 2. A
fung¢io da motivac@o - 3. O contetido da motivacéo da sentenga penal — 4.
Auséncia de motivagdo — 5. Motivagdo contraditéria — 6. Motivagdo im-
plicita — 7. Motivagio per relationem — 8. Conclusdes — Bibliografia.

Resumo: O estudo tem por objetivo verificar se a garantia constitucional da motiva-
¢do das decisdes judiciais vem sendo respeitada na praxe forense. Partindo da andlise da
duplicidade de fungdes da motivagio, tanto endoprocessual quanto extraprocessual, con-
clui-se pela validade da motivag@o que seja expressa, clara, coerente e 16gica. Definido o
que se entende por uma correta motivagao, passa-se a andlise de diversas “espécies” de
motivacdo das sentengas: motiva¢do contraditdria, motivacdo implicita e motivagao per
relationem, e a sua compatibilidade com a garantia constitucional da motivagéo das de-
cisdes judiciais.

Palavras-chave: Processo penal — Motivago da sentenga — Vicios — Nulidade.

1. Os problemas da motivacio das sentencas penais

A Constitui¢go da Republica, ao disciplinar a organizag¢do do Poder Judicia-
rio, estabeleceu a garantia da motivagio das decisdes judiciais. “Todas as deci-
soes judiciais deverdo ser motivadas™ (CR, art. 93, IX). Mais do que isto, o legis-
lador constituinte, expressamente, prevé uma sangdo processual para a violagio
de tal garantia: a nulidade.

Antes da garantia constitucional, o préprio Cédigo de Processo Penal, em seu
art. 381, 111, j4 exigia que a sentenca contivesse “a indicac@o dos motivos de fato
e de direito em que se fundar a decisdo”.

Assim, proferida a sentenga penal, haveria apenas duas alternativas: ou a
sentenga € motivada, e portanto vilida e apta a produzir efeito, ou a sentenga ndo
apresenta motivagio, sendo irremediavelmente nula, por forga, inclusive, de ex-
pressa previsdo constitucional.
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Na pritica forense, contudo, o problema ndo se apresenta de maneira tdo
simplista. Dificilmente um juiz proferird uma sentenca na qual ndo haja motiva-
¢do alguma. Nio se chegaria ao absurdo de proferir uma sentenga contendo ape-
nas o relatério e o dispositivo. Porém, se a auséncia total de motivacdo € algo
rarissimo, a insuficiéncia de motivacio €, infelizmente, muito freqiiente.

Nesse caso, a insuficiéncia de motivagio poderia ser equiparada a ausénciade
motivagio para acarretar a nulidade? Esta € uma das perguntas a que nos propo-
mos responder no presente trabatho. Além disso, procuraremos fornecer pardmetros
e critérios para estabelecer quando uma sentenga estd suficientemente motivada
ou quando sua motivagdo, embora exista formalmente, ndo pode ser considerada
vélida, principalmente por deixar de analisar argumentos e provas defensivas.

Outra questdo que se coloca é a da motivagio implicita. E verdade que a
sentenga condenatdria indica, implicitamente, que todas as teses defensivas fo-
ram repelidas. Mas, nesse caso, bastard que a fundamentago traga as razdes que
levaram ao acolhimento do pedido condenatério ou serd necessario também que
a sentenga explicite as razdes pelas quais os argumentos defensivos nio foram
acolhidos?

Por outro lado, ¢ muito comum o emprego da motivacao per relationem,
principalmente nos tribunais, quando o acérddo € confirmatdrio da sentenga de
primeiro grau. Tal forma de motivacédo é compativel com a exigéncia de motiva-
¢do das sentengas, assegurada constitucionalmente?

Uma sentenga que apresente contradicdo nos seus fundamentos entre si, ou
dos fundamentos com o dispositivo, sera vdlida? Embora nesse caso haja, formal-
mente, uma motivagio, a contradig@o existente no julgado leva a sua nulidade?

As indmeras indagacOes que o tema suscita convidam a uma reflexfo sobre a
matéria.

2. A funcio da motivacgio

Os vicios de motivagio da sentenga trazem, como conseqiiéncia, a nulidade
do ato que nfo foi devidamente fundamentado. Para se falar de nulidade, contu-
do, é necessério indagar a finalidade da motivagio. Somente depois de estabele-
cer qual a finalidade da motivag@o no processo penal € que se podera caracterizar
determinado ato como nulo ou nao.

O principio da instrumentalidade das formas determina que nio se decrete a
nulidade de um ato processual atipico —isto é, de um ato que ndo seguiu o modelo
estabelecido na lei e, no caso, na prépria Constitui¢do — se, mesmo atipico, o ato
atingir a sua finalidade.

Assim, antes de se falar em nulidade de um ato processual, por desrespeito 2
determinada forma estabelecida em lei, € necessirio investigar qual a finalidade
que levou o legislador a instituir esse modelo. A simples atipicidade do ato nédo
implica, necessariamente, a sua nulidade. E possivel que um ato, embora atipico,
produza validamente os seus efeitos jurfdicos. O ato tipico produz os normais
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efeitos previstos em lei. J4 o ato atipico podera ou nio produzir seus efeitos juri-
dicos. Produzird efeitos juridicos quando, mesmo atipico, o ato atingir a finalida-
de para a qual foi instituida a forma que acabou sendo desrespeitada. Por outro
lado, se o ato foi praticado em desacordo com a lei e, em fungfo disso, nio se
atingiu a finalidade pela qual foi instituida a forma, deve ser tido como nulo.

O estudo dos vicios da sentenga por falta de motivagio deve principiar, pois,
pela determinag@o da finalidade da motivagido das decisdes judiciais.

A motivagio das decisdes judiciais apresenta uma dupla finalidade. Sob uma
6tica individualista, isto &, considerando a finalidade que a motivagio desempe-
nha no processo, levando-se em conta apenas o interesse das partes, a garantia
processual tem por escopo permitir o conhecimento das razdes de decidir, possi-
bilitando a impugnagio da decis@o e de seus fundamentos pela via recursal. Tra-
ta-se de um fundamento interno da motivagio, ressaltando sua finalidade técni-
co-processual.

Por outro lado, tendo em vista o exercicio da fungfo jurisdicional, a motiva-
¢ao permite o controle social sobre a atividade jurisdicional. No primeiro caso,
temos uma garantia para as partes, destacando-se a func¢io endoprocessual da
motivagdo. J& sob o enfoque da sociedade, a motivagao apresenta uma relevancia
extraprocessual.

Com relagao ao seu carater endoprocessual, isto é, a finalidade interna da
motivagio, € de se destacar que a motivagdo ndo é uma descri¢do do raciocinio
judicial. Ndo se trata de uma descrigio do iter seguido pelo juiz na confec¢do da
decisdo.! Alids, se assim o fosse, somente no dltimo momento, quando se findas-
se a motivagao, o juiz saberia se a causa seria julgada procedente ou improceden-
te. Na verdade, a motivagio € muito mais uma exposigao, ou melhor, uma justi-
ficagdo da decisdo. Nas palavras de Foschini, a motivagio é uma “argumentada

2 2

conclusdo”, ou, o que € a mesma coisa, uma “‘concludente argumentacdo”.

A motivagio da sentenga apresenta-se, portanto, como uma justificagio das
circunstincias faticas e juridicas que determinaram as razdes de decidir.> E o “dis-
curso justificativo da decis@o”,* uma “justificago racional das escolhas do juiz”.?

Ainda dentro da fungio endoprocessual da motivaggo, relacionada com a
impugnagao da decisdo judicial estd a possibilidade do préprio érgao jurisdicio-

" Para uma anélise do raciocinio judicial na formag#o da decis@o, cf.: Piero Calamandrei.

“La genesi logica dela sentenza civile”. Opera giuridice. Napoli: Morano, 1965. vol.
I, p. 11 et seq.

@ Gaetano Foschini. Sistema del diritto processuale penale. 2. ed. Milano: Giuffre, 1968.

vol. II, p. 539.

Cf. José Rogério Cruz e Tucci. A motivagdo da sentenga no processo civil. Sio Paulo:

Saraiva, 1987. p. 15-16.

“  Ennio Amodio. “Motivazione della sentenza penale”. Enciclopedia del diritto. Milano:
Giuffre, 1977. vol. XXVI, p. 184.

®  Michele Taruffo. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 421.

(3)
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nal de segundo grau controlar a atividade jurisdicional de primeiro grau.® Nesse
caso, contudo, ainda que sob a Stica endoprocessual, a motivagio ndo deixa de
ter um cardter publico, visto que permite ao préprio Estado o controle da sua
atividade.”

Ja o caréter extraprocessual da motivac@o, ou sua fungio politico-axioldgica,
¢ destacado pela Constitui¢do. A garantia da motivagdo vem estabelecida na dis-
ciplina do Poder Judiciario,® e nfio no capitulo dos direitos e garantias indivi-
duais,’ onde estd a grande maioria das garantias processuais.'® Muito mais que
uma garantia individual das partes, a motivagao das decisdes judiciais € uma
exigéncia inerente ao proprio exercicio da fungio jurisdicional.

A motivagio confere “transparéncia” a decisdo judicial, permitindo um
controle generalizado e difuso sobre o0 modo pelo qual o juiz administra a

©  Cf. Amodio. “Motivazione della sentenza...”, p. 188; Chiara Besso. La sentenza civile
inesistente. Torino: Giappichelli, 1996, p. 265. Na jurisprudéncia, reconhecendo que
a motivagio “‘se presta para controle dos orgios recursais”, STJ, RHC 5.378, 6.* T,
rel. Min. Adhemar Maciel, j. 22.04.1996, v.u., DJ 10.06.1996, p. 20.394.
™ Cf. Girolamo Bellavista. “Contributo allo studio della patologia della motivazione della
sentenza penale”. Studi sul processo penale. Milano: Giuffre, 1976. vol. 1V, p. 164.
®  Essa tendéncia € encontrada em varias constitui¢des modernas, que prevéem a ga-
rantia da motivagio no capitulo do Poder Judiciério. A Constitui¢fo italiana de 1947,
em seu art. 111, § 1.°, estabelece que “tutti i provvedimenti giurisdizionale devono
essere motivati”. A Constitui¢do portuguesa de 1974, no art. 205, § 1.°, determina
que “as decisdes dos tribunais que niio sejam de mero expediente serdo fundamenta-
das na forma prevista na lei”. A Constituig¢io espanhola de 1978 prevé, no art. 120,
§ 3.° que “las sentencias serdn siempre motivadas”. A Constitui¢do do Peru, no art.
139, § 5.°, assegura “la motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencidn expressa de la ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”. A Constituigdo belga
de 1994 estabelece em seu art. 93, § 3.°, que toda decisdo judicial devera ser especi-
fica e inteiramente motivada, sendo obrigatério, nos colegiados, a publicagio da
opinidio vencida. A garantia da motivagio ji era prevista, inclusive, na Constituigio
belga de 1831 (art. 97). A Constitui¢do grega de 1974, com a reforma de 1986,
prevé, em seu art. 149, que os julgamentos serdo bem fundamentados. Retrocesso
ocorreu com a Constitui¢@o colombiana de 1991, que ndo mais prevé expressamente
a garantia da motivag#o, sendo que tal constava do art. 163 da Constitui¢éo anterior:
“toda sentencia debera ser motivada”.
Na Constitui¢do mexicana de 1917, a garantia vem prevista nas garantias individuais.
O art. 16 estabelece que “nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad compe-
tente, que funde y motive la causa legal de procedimiento...”. E, como explica Héctor
Fix-Zamundio (Constitucion y proceso civil en Latinoamérica. México: Unam, 1974.
p. 96) “aun cuando dicho precepto se refiere a toda clase de autoridades, la doctrina y
jurisprudencia han entendido que comprende también las judiciales”.
A mesma observacio € feita por Amodio (“Motivazione della sentenza...”, p. 188)
sobre a Constitui¢do italiana.

9

(10)
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Justica.'' Sob este aspecto, ndo ¢ uma garantia exclusiva das partes, ou de seus
advogados ou mesmo dos juizes dos tribunais, mas principalmente da opinido
ptiblica. Destina-se, portanto, a quisque de populo.”

E através da motivacdo que qualquer do povo podera controlar a legalidade
da decisdo, a imparcialidade do juiz, enfim, a justi¢a do julgamento.'* Em suma,
¢ a motivagdo uma garantia de controle democratico sobre a administragio da
justica.'

O problema dos requisitos minimos da fundamentagdo da sentenga deve ser
resolvido a luz da fungdo da motivagio. Somente quando a sentenca tenha aten-
dido, tanto a finalidade endoprocessual quanto ao escopo extraprocessual, & que
se poderd considerar suficientemente motivada a sentenga. O desrespeito a qual-
quer das finalidades da motivagdo da sentenca sera caracterizado como auséncia
de motivagio e acarretard a nulidade do decisério. '

0 Cf. Luigi Paolo Comoglio. Riforme processuali e poteri del giudice. Torino:

Giappichelli, 1996. p. 124.

Cf. Taruffo. La motivazione..., p. 407. Em sentido contrario, Carnelutti (“Eccesso dal
potere giudiziario per difetto di motivazione™, Rivista di Diritto Processuale, 1947, p.
214-215) entende que a obrigagdo de motivar nio visa fornecer ao povo as razdes de
decidir do juiz, mas, ao contrario, fornece ao préprio juiz os meios para persuadir a si
mesmo, ¢ de verificar a justica de sua decisdo.

Cf. José Carlos Barbosa Moreira. “A motivagio das decisdes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito”. Temas de direito processual — Segunda série. 2. ed.
S#o Paulo: Saraiva, 1988. p. 87; Ada Pellegrini Grinover. O contedido da garantia do
contraditério. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Uni-
versitdria, 1990. p. 34; Antonio Magalhdes Gomes Filho. Direito & prova no proces-
so penal. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 163-164; Antonio Scarance Fernandes. Processo
penal constitucional. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 119; Vicenzo Cavalo. La sentenza
penale. Napoli: Jovene, 1936. p. 371; Gian Franco Ricci. Principi di diritto
processuale generale. Torino: Giappichelli, 1995. p. 16; Comoglio. Reforme
processuale..., p. 124.

4 Cf. Amodio. “Motivazione della sentenza...”, p. 188 e também em “L obbligo costi-
tuzionale di motivazione e 'istituto della giuria”, Rivista di Diritto Processuale,
1970, p. 453; Taruffo, La motivazione..., p. 407; Ricci, Principi..., 162; Comoglio,
Reforme processuale..., p. 124. Na doutrina nacional: Ada Pellegrini Grinover. Pro-
cesso constitucional em marcha. Sio Paulo: Max Limonad, 1985, p. 256. Na juris-
prudéncia, afirmando que “a motivagdo € o meio mais adequado para o controle
democrético da atividade jurisdicional”: TISP, ApCrim 118.896-3, 6. Cam. Crim.,
rel. Mércio Bértoli, j. 25.03.1992, v.u., RT 681/35. Em sentido contrério, entenden-
do que a motivacio tem apenas uma funcio endoprocessual e que a posi¢@o acima
defendida peca por abstragdo e por confundir o plano politico com o plano institucio-
nal, Besso, La sentenza..., p. 267.

Em sentido contrério, Taruffo (La motivazione..., p. 466) entende que, sendo a moti-
vagdo essencial ao préprio conceito de jurisdigdio, o vicio de motivacio acarreta a
inexisténcia da sentenga e ndo apenas a sua nulidade. Na doutrina naciona), Hélio

ay

a3
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3. O conteiido da motivagio da sentenca penal

A sentenga como ato culminante do processo deve, sempre, ser motivada.
Alids, mesmo antes da garantia constitucional da motivac@o das decisdes judicia-
rias, o CPP, em seu art. 381, III, j& exigia que a sentenga contivesse “a indicago
dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisio”.

Se a sentenga n#o contiver motivag#o, serd irremediavelmente nula. Assim o
determina o art. 93, IX, da CR, bem como o art. 564, III, m, do CPP. Trata-se de
nulidade absoluta e insandvel (CPP, art. 572), que pode ser reconhecida, inclusi-
ve apds o transito em julgado da sentenga condenatdria, por meio de revisdo
criminal (CPC, art. 621, I) ou através de habeas corpus (CR, art. 5.°, LXVIII, c/c
o CPP, art. 648, VI).

A doutrina tern apontado, como requisitos para que a motivagdo seja consi-
derada valida, que ela seja expressa, clara, coerente e légica.'s

Com relagéo ao conteido minimo da motivag#o, ela compreende: 1) o enun-
ciado das escolhas do juiz com relagdo: 1.1) & individuagfo das normas aplica-
veis; 1.2) a andlise dos fatos; 1.3) a qualificac@o juridica dos fatos; 1.4) as conse-
qiiéncias juridicas dessa qualificagéo; 2) os nexos de implicac@o e coeréncia entre
os referidos enunciados."’

Na prética judicial, todavia, muitas vezes as sentengas penais tém se apartado
desse modelo e comprometido a garantia constitucional da motivagio das deci-
sdes judiciais. Tais decisdes deveriam ser consideradas irremediavelmente nulas.
Mas ndo € isso que tem ocorrido. Ora, as sentengas apenas aparentemente estao
motivadas, quando na verdade sua motivag#o ndo é completa. Outras vezes, ha
contradi¢des dos fundamentos entre si, ou destes com o dispositivo da sentenga.
Por fim, muitas vezes os juizes e tribunais tém langado m#o de sucedaneos de
motivagao, como a motivagio implicita e a motivag@o per relationem.

4. Auséncia de motivacao

A auséncia de motivagdo € o vicio mais grave que pode atingir a sentenga,
sob a 6tica de sua fundamentag@o. A auséncia ou caréncia de motivagdo pode ser
total, isto é, a sentenga nio possui qualquer fundamentac@o, ou seja, falta uma

Tornaghi (Curso de processo penal. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1992. vol. 2, p. 164)
também entende que a auséncia de motivag@o leva a inexisténcia da sentenga, pois os
requisitos do art. 381 sdo da esséncia da sentenga.

Cf. Cruz e Tucci. A motivagdo..., p. 18-21, com ampla anélise doutrinéria.

Taruffo. La motivazione..., p. 467; Grinover, “O conteddo...”, p. 35. A esse esquema
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Fitho e Antonio Scarance Fer-
nandes (As nulidades no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 210) acrescen-
tam “consideragdo atenta dos argumentos e provas trazidas aos autos”.

(16)
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parte da sentenga. Nao ha qualquer meng@o aos fundamentos. Na verdade, have-
ria apenas a decisdo, sem as razdes de decidir.

Pode ocorrer, no entanto, a auséncia parcial de motivagao. Nesse caso, que €
o mais freqiiente, embora a sentenca apresente fundamentagio sobre determina-
das questdes, ndo exaure o campo decisorio, deixando de motivar uma ou mais
questdes que exigiam fundamentagdo.'® Mesmo que a sentenga traga motivagao
de vérios pontos, se o0 juiz se omite em expor os motivos relativos a um capitulo
da sentenga ou um ponto da decisdo, havera auséncia de motivagdo."”

Assim, a auséncia ou caréncia de motivagao niao deve ser entendida apenas
como a total omissdo de fundamentagio, mas também a falta de fundamentagéo
de um ponto que deveria ser motivado em face do dispositivo.?®

A jurisprudéncia tem feito a distingdo entre motivagio sucinta, mas valida,
de um lado, e auséncia ou falta de motivagao, de outro.?!

E, na pritica, o que se nota é uma tendéncia jurisprudencial a maximizar os
casos de motivagao sucinta, e minimizar os casos de auséncia de motivagdo.?

Com base na jurisprudéncia da Corte de Cassagio italiana elaborou-se uma
distingdo entre auséncia ou caréncia de motivagio extrinseca e auséncia de moti-
vagao intrinseca. A auséncia ou caréncia de motivagao extrinseca tem lugar quando
0 juiz nfo indica os elementos em que baseou o préprio convencimento. Ja a
auséncia de motivagio intrinseca ocorre toda vez que a sentencga tenha deixado
de levar em consideragio elementos de decisiva relevancia, que, se tivessem sido
considerados ou examinados, poderiam ter levado a um resultado diverso.?

A doutrina, contudo, ndo € concorde na utilizagdo de tais expressdes. Enten-
de Siracusano que a auséncia de motivagio intrinseca ocorre quando hd um vicio
l6gico-juridico da sentenga impugnada. J4 para Bellavista, o vicio 16gico na mo-
tivagdo, na verdade, parece melhor se enquadrar na motivagdo contraditdria que
na auséncia de motivagao.*

8 QOttorino Vannini. Manuale di diritto processuale penale italiano. Milano: Giuffre,

1946. p. 191-192.

49 Pisapia. Compendio..., p. 375.

20 Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 162.

20 Grinover et alii. As nulidades..., p. 21 1. Na doutrina italiana, a disting3o € entre ausén-
cia de motivacgdo e motivagio insuficiente. Cf. Vannini, Manuale..., p. 192; e Bellavista,
“Contributo allo studio...”, p. 186.

2 A observagdo é de Bellavista (“Contributo allo studio...”, p. 189), com referéncia a
motiva¢do insuficiente, mas € adequada também a nossa realidade.

2% Sobre a posigdo jurisprudencial cf.: Bellavista, “Contributo allo studio...””, p. 196;
Girolamo Bellavista e Giovanni Tranchina. Lezione di diritto processuale penale. 9.
ed. Milano: Giuffre, 1984. p. 481. Na doutrina nacional, Grinover (“O conteiido...”, p.
36) denomina essa dltima hipétese de caréncia de motivagdo extrinseca € nao intrin-

| seca. E, curiosamente, invoca o posicionamento de Bellavista.

@ Cf. Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 196.

‘.
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De qualquer forma, nfio h relevancia prética em tal distin¢#o, visto que, quer
se trate de auséncia de motivag@o, quer se trate de motivacéo contraditéria, o
resultado prético € exatamente o mesmo: a nulidade absoluta da sentenca.

5. Motivacao contraditéria

Um outro vicio de motivacio que a sentenga pode apresentar, além da ausén-
cia de motivagio, é a motivagdo contraditéria.” Nesse caso, obviamente, ndo se
podera considerar que a sentencga foi motivada.”® A motivac@o tem como um dos
seus requisitos, justamente, a clareza. Alids, em termos de motivagdo, o grande
valor da sentenca estd justamente na sua clareza de raciocinio.”

Assim, uma motivag#io contraditéria néo é verdadeira motivacdo. Nio aten-
de, portanto, 4 exigéncia constitucional de motivac#o das decisdes judiciais, pelo
que deve ser tida por nula a sentenca que apresenta uma motivacio contradité-
ria?® A garantia da motivagao exige, segundo Rogério Lauria Tucci, “que esta
ndo revele qualquer contradi¢fio ou propicie minima perplexidade”.”

A motivagéo contraditoria pode ocorrer quando hd uma contradigdo logica
entre as preposigdes contidas na fundamentag@o, ou na hipStese em que os funda-
mentos adotados contrastam com o dispositivo da sentenga.®

Quando o contraste légico se d4 entre os motivos da sentenga, entre si, fala-
se em contradic#io interna. Se o vicio 16gico for entre os motivos e o dispositivo
tem-se a contradi¢do externa.’!

@9 Diversamente, para Vannini (Manuale..., p. 192) a incoeréncia também se caracteriza

como auséncia de motivagdo. Para Carnelutti (“Limites de la denuncia del error in
iudicando en Corte de Casacién”, Estudios de derecho procesal. Trad. Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: Ejea, 1952. vol. II, p. 324) a motivag#o contraditéria ndo é
um simples defeito de motivagao, mas uma auséncia de motivagao.
Para Alfredo de Marsico (Lezioni di diritto processuale penale. 3. ed. Napoli: Jovene,
1952. p. 223) a auséncia de motivagdo néo é s6 a auséncia material de toda a motiva-
¢80, mas também a auséncia de motivagao 16gica, e conclui no sentido de que “la
contradittorieta di motivazione & una forma particolare di motivazione mancante”.
Guglielmo Sabatini (/! codice di procedura penale illustrato articolo per articolo.
Dir. Ugo Conti. Milano: Societa Editrice Libraria, 1937. vol. I, p. 317).
@ O Cédigo de Processo Penal italiano de 1930, em seu art. 475, § 3.°, previa que “la
sentenza & nulla (...) se manca o & contradittoria la motivazione”. O Cédigo de Proces-
so Penal de 1988, em seu art. 606, e, prevé entre os motivos que autorizam o recurso
de cassagdo “mancanza o manifesta illogicita della motivazione”.
Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
1993. p. 272.
69 Cf, Gian Domenico Pisapia. Compendio di procedura penale. Padova: Cedam, 1975,
p. 376; e Giovanni Leoni. Lineamenti di diritto processuale penale. 2. ed. Napoli:
Jovene, 1951. p. 220.

6D Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 180.
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Com relagio & contradi¢@o interna, pode ocorrer em relag@o tanto aos moti-
vos de fato quanto os motivos de direito. Isto €, pode haver motivos de fato
logicamente inconcilidveis entre si, ou a antinomia pode ocorrer entre 0s motivos
de direito.*> Por fim, é possivel que haja contradigio dos fundamentos féaticos
com os fundamentos juridicos.*

A contradigdo externa pode levar ao que se denomina sentencga suicida.
Na sentenga suicida ha uma motivago contraditéria, mas dolosamente con-
traditéria, isto é, propositalmente contraditdria.** Segundo Bellavista, a ori-
gem dessa patologia processual estd na heterogénea composi¢do da Corte
d’Assise.®® Neste tribunal colegiado, apés a deliberag@o oral, o dispositivo €
lido em audiéncia. Posteriormente, deve ser redigida a motivagio verbal da
maioria do colégio. Quando a pessoa incumbida de escrever a motivag@o des-
via-se das razdes da maioria, “construindo” uma motivagio diversa da deci-
sio da maioria, a conseqiiéncia serd que a motivagdo ficard em contraste com
o dispositivo.*

A contradigio externa pode consistir em uma verdadeira incoeréncia légica
(o dispositivo afirma A e a motivagao declara o contrario de A), ou no caso em
que as conclusdes que decorrem da motivagao sdo diversas daquelas referidas no
dispositivo (o dispositivo afirma A e a motivagao declara B).

6. Motivac¢io implicita

O problema da deficiéncia da motivagao se relaciona com a motivagdo impli-
cita do julgado.

Bellavista explica que hd motivagio implicita quando o exame de todos os
pontos da decisdo, ainda que nfo explicitamente realizado, resulta implicitamente
realizado, na andlise da sentenga como um todo, segundo regras da 1égica, como
inclusio unius, exclusio alterius; quid dicit de uno, negat de altero etc.*®

©2 Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 180.

G Sabatini. I codice..., p. 321.

9 Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 180.

% Idem, ibidem, p. 180. Amodio (“L’obbligo costituzionale...”, p. 456), inclusive, critica
o legistador processual por ter exigido que as decisées da Corte d’Assise fossem
motivadas.

36 Girolamo Bellavista. “La sentenza suicida”, Studi sul processo penale. Milano: Giuffre,
1976. vol. 1V, p. 108. O autor, afirma, contudo, que esse procedimento pode levar
também, embora mais raramente, a tma contradi¢do dos motivos inter se. Entre nés,
para Tornaghi (Curso..., p. 164) a sentenga suicida é aquela “cujo dispositivo contraria
as razdes invocadas na fundamentagdo. O juiz encaminha a argumentag&o num senti-
do e conclui em sentido oposto”.

67 Besso. La sentenza..., p. 214.

©8  “Contributo allo studio...”, p. 191.
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Para que tais regras de 16gica possam ser validamente aplicadas € necessario
que haja entre as questdes efetivamente resolvidas e implicitamente resolvidas
uma relagdo de implicagdo necessaria.®

Segundo Siracusano, h4 tal relacio quando os motivos de acolhimento de
uma demanda ou de uma excecdo, ou de sua rejeicdo, impliquem respectiva-
mente a rejei¢@o ou acolhimento de outra demanda ou exceg&o, quando o nexo
16gico seja tal que, por implicito necessario, nio se possa acolher uma sem rejei-
tar a outra, ou vice-versa.** Quando a motivacéo adotada sobre um ponto da
decisdo exclui de per si uma solugdo inversa, seria initil que a sentenga fizesse
uma referéncia expressa a essa questdo, pois implicitamente j4 estaria motivada
a sua rejei¢@o.!

Essa posig#o é criticada por Taruffo, pois tal raciocinio parte de uma simpli-
ficag@o excessiva e inaceitavel do problema. De um lado, a contraposicéo l6gica
entre duas asser¢des nem sempre € necessariamente alternativa, ja que € possivel
que uma ndo contenha em si as razdes de exclusdo da outra. De outra lado, nem
sempre as solugdes possiveis de uma questdo sdo somente duas, podendo o juiz
escolher diversas possibilidades.*

Por outro lado, mesmo nos casos em que hd um nexo de implicac@o entre a
questdo principal e a questdo prejudicial, a motivag@o implicita apenas indicaria
a prépria decisfo em si, isto €, o resultado da resolugéo da quest@io, mas n#o as
respectivas justificagdes e razdes.” O importante ndo é conhecer o resultado,
mas o desenvolvimento argumentativo de fato e de direito que levou aquele
resultado.*

Por exemplo, sabe-se que o alibi do réu quanto a negativa de autoria foi
repelido, visto que ele foi condenado, mas néo se fornece a razdo por que este
alibi ndo foi aceito. No exemplo dado, a motivacéo implicita nao fornece as
razdes especificas pelas quais a questdo do 4libi foi resolvida em sentido
negativo.

A mesma observagio vale com relagéo as questdes preliminares. O fato de
juiz proferir um julgamento de mérito significa que as preliminares foram re-

@39 Cf. Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 191-192; e Delfino Siracusano. “I
provvedimenti penali e le motivazioni implicite, per relationem e sommarie”, Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1958. p. 361.

@0 Delfino Siracusano. “I provvedimenti penali...”, p. 362.

“b - Tdem, ibidem, p. 366. O autor apresenta, como exemplo, o concurso aparente de nor-

mas penais. Neste sentido jd decidiu o STF, considerando que nio hd nulidade no

julgamento que, explicitamente fundamentou a qualificacao dos fatos como latroci-

nio, rejeitando implicitamente o pedido de desclassificagdo para homicidio (HC 74.213-

1, 22T, rel. Min. Marco Aurélio, j. 24.09.1996, v.u., DJU de 14.11.1996, p. 44.472).

Taruffo. La motivazione..., p. 436.

“»  Cf.: Taruffo. La motivazione..., p. 434.

) Amodio. “Motivazione della sentenza...”, p. 190.

(42)
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solvidas em sentido negativo. Porém, sé esta a indicar que a preliminar foi rejei-
tada, mas ndo fornece a razfio especifica pela qual n#o se acolheu a preliminar.*

Deve ser negada, portanto, qualquer possibilidade de motivagdo implicita,
mesmo quando haja uma relagio l6gica entre os motivos implicitos e explicitos.
E através da motivagdio que o juiz faz aflorar as suas opgdes valorativas e torna
conhecido o seu raciocinio judicial. Como adverte Bettiol, motivar € tornar expli-
cito aquilo que é implicito.* A sentenca, portanto, deve ser explicita, pois moti-
var quer dizer “explicitamente” sentenciar.*’” Ou h4 motivagdo especifica e ex-
pressa, ou ndo hd motivagio.®

Ha, ainda, outro ébice 2 aceitaciio da motivagiio implicita. Se fosse admitida
a motivagfio implicita, principalmente na hipétese em que se entende que se o juiz
conclui pela condenagao e na motivagfo apenas fornece as razdes de seu conven-
cimento no sentido da procedéncia do pedido condenatério, sem analisar os argu-
mentos defensivos, o direito do acusado & contraprova estaria sendo violado.

O direito a prova seria reduzido a quase nada se a parte tivesse o direito de
produzir a prova, mas nfo tivesse o direito de ver esta prova analisada e conside-
rada no momento culminante do processo. Assim, o direito & prova se comple-
menta com o direito 4 valoragio da prova. Mas, somente se poderd verificar o
efetivo respeito a estes direitos, através da motivagio da decisdo.*® Alids, ndo sé
com relaco ao direito & prova em si, € a motivacio que também permite 2 parte
verificar se sua atividade defensiva foi efetivamente respeitada.™

Assim, afirmar que o réu tem direito a contra-prova e ndo exigir que o juiz dé
os motivos pelo qual tal prova néo foi acolhida ou considerada com forga probandi
suficiente para conduzir 2 uma absolvigio (porque se a sentenga foi condenatéria,
implicitamente tal prova foi rejeitada) seria negar o préprio direito a prova — no
caso, a contraprova.>!

@3 Cf.: Taruffo. La motivazione..., p. 434. Néo € correto, portanto, o julgamento do
TACrimSP, em que se considerou implicitamente rejeitada a argtiicdo preliminar de
incompeténcia (HC 60.462, 1.* Cam., rel. Xavier Homrich, j. 25.06.1975, v.u.,
JTACRIMSP 37/99).

Giuseppe Bettiol. Istituzioni di diritto e procedura penale. Padova: Cedam, 1966. p.
221-222.

“7 Foschini. Sisterna..., vol. 11, p. 540.

@8 Taruffo. La motivazione..., p. 434. Na doutrina patria, ndo admitindo a motivacéo
implicita: Tucci. Direitos e garantias..., p. 273.

Cf.: Gomes Filho. Direito a prova..., p. 166. Por estarazao, o autor nega a validade da
motivagdo implicita.

% Cf.. Taruffo. La motivazione..., p. 435. Nicold Trocker. Processo civile e costituzione
— Problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffre, 1974. p. 460; e Ada Pellegrint
Grinover. O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1996. p. 340.
O CPP italiano, em seu art. 546, letra ¢, elenca, entre os requisitos da sentenca
“Pindicazione delle prove poste a base della decisione stessa e |’enunziazione delle
razione per le quali il giudice ritiene non attendibili le prove contrarie”. Dispositivo

(46)

(49)
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O julgador, obviamente, n&o estd obrigado a acolher os argumentos trazidos
pelas partes. Contudo, se é verdade que pode rejeitar os argumentos, ndo € menos
verdade que deve fundamentar sua deciszo, indicando os motivos pelos quais
rejeitou este ou aquele argumento.>

Por fim, como destaca Antonio Magalh&es Gomes Filho, “para que se possa
entender como atendida a exigéncia de motivagdo, é indispensavel que o juiz
explicite nio somente o contetido das provas em que se baseou, mas igualmente
o raciocinio de que se valeu para, através dos dados probatdrios incorporados ao
processo, chegar a decis@o final”.»

O juiz deve explicitar os critérios de valoragdo empregados. Dever4 recons-
truir o percurso ldgico-cognoscitivo que o conduziu a analisar de um certo modo
as provas e a chegar a determinadas conclusdes.” Sem individualizar tal iter o
contetido da motivagio nio estard completo.*

Nio atende, portanto, a exigéncia constitucional de motivagio das decisdes
judiciais a hipdtese mais comum em que se invoca a ocorréncia de motivagio
implicita: o juiz deixa de analisar os argumentos defensivos tendo em vista que
a sentenga é condenatdria. Poder-se-ia até admitir que o fato do juiz condenar o
acusado e fundamentar porque entende que o réu deve ser condenado, ainda que
do ponto de vista 16gico, possa significar que o juiz, implicitamente, rechagou os
argumentos defensivos, embora sem enfrentd-los diretamente. Contudo, isso ndo
afasta a violac@o do direito & valoragio da prova e da contraprova, bem como
ndo assegura o conhecimento do método utilizado pelo juiz para formar seu
convencimento.

Assim, sdo absolutamente nulas as intimeras decisdes que nio analisam as
teses levantadas pela defesa em alegagdes finais, sob o argumento de que, tendo
sido proferida sentenga condenatdria, isso implica, implicitamente, repelir os ar-
gumentos defensivos.’

idéntico j4 era encontrado no art. 339, § 1.° a, do CPP polonés. Na doutrina, cf.:
Giulio INluminati. Profili del nuovo codice di procedura penale. Giovanni Conso e
Vittorio Grevi (Org.). 4. ed. Padova: Cedam, 1996. p. 605.

42 Cf.: Amodio. “Motivazione della sentenza...”, p. 197.

“Y  Direito & prova..., p. 165. O autor ainda lembra que, no CPP italiano, o art. 192

estabelece que “il giudice valuta la prova dando conto nella motivazione dei resultati

acquisiti e dei criteri adottatti”. Na doutrina italiana, cf.: Amodio, “Motivazione della

sentenza...”, p. 207.

Vittorio Grevi. Profili del nuovo codice di procedura penale. Giovanni Conso e Vittorio

Grevi (Org.). 4. ed. Padova: Cedam, 1996. p. 248.

69 Taruffo. La motivazione..., p. 417.

69 Cf. Grinover. O processo em evolugdo, p. 341. Na jurisprudéncia, em recente julga-
mento, o STF considerou que “A decisdo judicial deve analisar todas as questdes
suscitadas pela defesa do réu. Reveste-se de nulidade o ato decisério, que, descumprindo
o mandamento constitucional que impde a qualquer juiz ou tribunal o dever de moti-
var a sentenga ou o acdrddo, deixa de examinar, com sensivel prejuizo para o réu,

54)
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Alids, muitas vezes, uma verdadeira auséncia de motivagio com relagio aos
argumentos defensivos € mascarada sob o rétulo de motivagio implicita. E neces-
sdrio distinguir, portanto, a auséncia de motivacdo da motivagio implicita. Na
auséncia de motivagio uma determinada tese ndo integrou o juizo realizado pelo
julgador. J4 na motivagio implicita, a lacuna ndo esta no juizo realizado para o
julgamento, mas s na nio expressio desse juizo, em termos explicitos, ao se
redigir a motivagdo.’” Na motivagdo implicita o juiz nao disse, mas pensou; na
auséncia de motivagio o juiz ndo pensou.*®

Assim, por qualquer dngulo que se analise a questio, ndo é possivel aceitar
que a motivagdo implicita atenda a exigéncia de motivagdo.”

Ja se reconheceu a nulidade de sentenga em que o réu alegou em seu interro-
gatério policial e judicial que ndo teria agido de forma dolosa, e tal argumento
ndo foi analisado na sentenga que o condenou.® Nula é também a decisdo que

fundamento relevante em que se apéia a defesa técnica do acusado” (STF, HC 74073,
1.* T, rel. Min. Celso de Mello, j. 20.05.1997, v.u., DJ 27.06.1997, p. 30.227). E
curiosa, contudo, a posigio adotada em outro julgamento do STF, no qual se alegava
a nulidade da sentenca tendo em vista que o alibi alegado pelo acusado, ndo obstante
sustentado por testemunha, ndo foi sopesado na motivagéo e na fundamentagdo da
sentenga, tendo sido tacitamente afastado, e o Pretério Excelso concluiu pela “ndo
ocorréncia de violagdo ao art. 93, IX, da CF, jd que a sentenga estava fundamentada,
deficientemente embora. Inobservancia, contudo, da regra do art. 381, II1, do CPP,
que impde a indicagdo, na sentenga, dos motivos de fato e de direito em que se fundar
a decisdo” (STF, HC 68.418, 2. T., rel. Min. Célio Borja, j. 05.03.1991, v.u., DJ
10.05.1991, p. 5.931, ou RTJ 1.619, p. 145). Também o STJ veda a motivagio impli-
cita: “na motivagio o juiz precisa adequar o fato & norma. E mais. Faz€-lo expressa-
mente. Ndo hd fundamentagdo implicita” (STJ, HC.9.584-RJ, 6.2 T., rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, j. 15.06.1999, v.u., DJ de 23.08.1999, p. 153). Igualmente, no
TACrimSP, decidiu-se que “‘em matéria processual penal ndo se permite motivagéio
implicita, havendo necessidade de acolher ou rejeitar as claras € de forma induvidosa
cada ponto da defesa do réu”. (TACrimSP, Ap 1.050.853, 13.* Cam., rel. Abreu Olivei-
ra, j. 01.04.1997), pois “fundamentar € tornar explicito aquilo que era implicito, ndo
se podendo, por isso mesmo, entender que implicitamente rejeitada em seu todo a
defesa ofertada, repita-se, ndo examinada integralmente” (TACrimSP, Ap 1.005.617/
8, 4 Cam., rel. Péricles Piza, j. 15.07.1997, v.u., RITACRIMSP 36/234).

67 Foschini. Sistema..., vol. 11, p. 547.

68 A distingdo entre o juiz que “ndo disse” e o que “ndo pensou” foi formulada por
Carnelutti (“Limites de...””, p. 322) e ¢ acolhida por Delfino Siracusano. “Distinzioni
in tema di motivazione difettosa”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
1961, p. 939.

% Nesse sentido: TISP, ApCrim 131.973-3, 3.* Cam. Crim., rel. Bittencourt Rodrigues,
v.u., j. 28.03.1994; TISP, ApCrim 153.753-3, 1.* Cam. Crim. de Férias, rel. Oliveira
Passos, j. 17.05.1995, v.u.).

© TACrimSP, Ap 744.939/2, 8. Cim., rel. David Haddad, j. 13.08.1992, RIDTACRIM
13/138.
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fixa pena no minimo legal, deixando de apreciar tese defensiva referente & redu-
¢do da reprimenda pela menoridade.®

7. Motivacao per relationem

Outro problema que se liga a auséncia de motivacio € a denominada motiva-
¢éo per relationem. Na motivago per relationem, para se compreender as raz0es
da decisdo, é necessario ter em considera¢@o ndo sé o préprio pronunciamento
cuja motivagio se discute, mas também um ato diverso ao qual aquele provimen-
to se reporta.®

H4 na motivacio per relationem uma inversdo cronoldgica da motivagao,
visto que a motivagdio do ato j4 existia antes do ato em si ser realizado. A anélise
da motivac@o per relationem, contudo, nio deve se prender apenas a esse aspecto
cronolégico, mas, principalmente, ao contetido lgico da decisdo.

A motivacdo deve ser expressa, sendo esse um dos seus requisitos de valida-
de. Assim, em tese, ndo se deveria admitir a remissao a razdes ndo constantes do
ato motivado. Todavia, em determinados casos, tem sido aceita a motivac@o per
relationem.

Tem se admitido a motivag@o per relationem nas hipéteses de acérdaos que
se limitam a confirmar a sentenga de primeiro grau.%* Em tal caso, contudo, para
que nio haja prejuizo € necessério que na decisfio de segundo grau, todos os
argumentos novos em que a impugnagao se fundasse tivessem sido expressamen-
te enfrentados, ainda que pela integrago entre a sentenga ¢ 0 acérdao.

Outra hipé6tese em que nfio haveria prejuizo no emprego da motivagio per
relationem seria aquela em que o recurso fosse uma mera repeti¢éo dos argumen-
tos ja langados em primeiro grau. Se nas razdes recursais a parte se limitar a
repetir os argumentos das alegactes finais, nfo havera prejuizo se o tribunal uti-
lizar a motivagao per relationem.®

©) TACrimSP, RevCrim 306.776/2, 5.° Grupo de Cémaras, rel. Breno Guimardes, j.
10.09.1997, m.v., RITACRIM 36/539.
Para Sabatini (!l codice..., p. 321) “non & motivazione il puro e semplice riferimento ai
motivi di un’altra sentenza”.
Em tais situagdes o STF ja aceitou a motivagao per relationem. Num primeiro caso,
decidiu-se que “o fato de que alguns dos fundamentos constam da parte expositiva da
sentenca ndo implica em nulidade. A m4 qualidade da decisdo ndo significa falta de
fundamentag¢@o” (STF, RE 77.792, 1.* T,, rel. Min. Rodrigues Alckmin, j. 15.10.1974,
v.u., RTJ 73/222). Em outro julgamento, o Pretdrio Excelso entendeu que néo havia
nulidade, por auséncia de motivagio: “‘o ac6rdio confirmou a sentenga ‘por seus fun-
damentos’. E se ndo se pediu a declaragio da sentenga, ndo hd argitir omissdo do acér-
ddo” (STF, RE 72.130, 1.2 T,, rel. Rodrigues Alckmin, j. 11.09.1973, v.u, RTJ 746).
®4  Nesse sentido, cf.: Bellavista, “Contributo allo studio...”, p. 194; Manzini, Trattato...,
vol. IV, p. 549, nota 30; e Taruffo, La motivazione..., p. 423.
6% Manzini. Trattato..., vol. IV, p. 549, nota 30.

(62)
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De qualquer forma, para que seja admissivel a motivag@io per relationem é
necessdrio que o juiz ou a turma julgadora demonstre haver analisado e conside-
rado as razdes adotadas no julgamento anterior.% O juiz de segundo grau deve ter
levado em considerag#o as razdes de apelagio, ainda que ndo as acolhendo.” Se
as razdes de recurso ndo forem analisadas pelo tribunal, o acérddo nio est4 acres-
centando nada aos fundamentos invocados na instincia inferior, deixando sem
resposta as criticas feitas a deciso recorrida.®

Por outro lado, ndo é admissivel a motivag@o per relationem quando a
censura da impugnagio se dirigir no apenas quanto a conclusdo, mas tam-
bém em relag@o ao método de formagdo do convencimento judicial seguido na
senten¢a.®® E comum a impugnagio de sentengas tendo em vista o método utili-
zado na valoragio da prova. Ha casos em que o juiz forma o seu convenci-
mento no sentido da condenagéo do acusado, ndo porque as provas de acusa-
¢do assim o demonstram, mas porque as provas defensivas ndo foram aptas a
evidenciar a inocéncia do acusado. Essa absurda inversdo do 6nus da prova,
infelizmente, ndo € tdo rara na pritica forense e, em tais casos, obviamente,
havendo recurso dessa sentenga, ndo serd possivel o emprego da motivagdo per
relationem.

Também nio € possivel o emprego da motivagio per relationem nos casos
em que o juiz fundamentar a sua decisdo levando em conta atos de uma das
partes. Assim, por exemplo, ndo poderd o juiz adotar como fundamento da sen-
tenga as alegagdes finais de uma das partes.” E que, em tal caso, os argumentos

€9 Nesse sentido, cf.: Taruffo, La motivazine..., p. 423; € Cruz e Tucci, A motivagdo..., p.

19. Ja Grinover et alii (As nulidades..., p. 211) vao mais além, entendendo que o juiz
“pode até acolhé-las, usando-as na justificagdo de sua decisdo, mas deve expressa-
mente transcrever os pontos aceitos € incorporados a sentenga, ao lado de outros que
constituem o enunciado de sua argumentagio pessoal”.

@D Bellavista, “Contributo allo studio...”, p. 195; Manzini, Trattato..., vol. 1V, p.
549, nota 30.

©®  Grinover et alii. As nulidades..., p. 212.

© Cf.: Bellavista. “Contributo allo studio...”, p. 195; € Manzini, Trattato..., vol. IV, p.
549, nota 30.

Nelson Nery Junior (Principios do processo civil na Constituicéio Federal. Sdo Paulo:
RT, 1992. p. 156) admite tal possibilidade, “desde que nessas manifesta¢des haja
exterjorizagdo de valores sobre as provas e questdes submetidas ao julgamento do
juiz”. O STF considerou nula sentenga que copiou ipsis litteris as alegagdes finais do
Ministério Pablico (STF, HC 72.215-6, 2 *T., rel. Min. Francisco Rezek, j. 25.04.1995,
v.u., RT 732/547). Exatamente pelo mesmo motivo o TACrimSP também reconheceu
a nulidade por auséncia de motivagdo (RevCrim 209.882-9, 3.° Grupo de Camaras,
rel. Ribeiro dos Santos, j. 13.11.1991, m.v., RT 676/302). Noutro julgado, 0o TACrimSP
também anulou a sentenga na qual o juiz limitou-se a afirmar: “acolho a manifestagio
do Ministério Pdblico, a qual adoto como fundamento”, por considerar que “o acolhi-
mento da acusaco nio ¢ fundamentagio da decisio” (HC 220.652-3, 6.* Cam., rel.
Almeida Braga, j. 19.02.1992, v.u.).

(70)
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da parte contraria ndo foram analisados e ficariam sem resposta judicial. Ainda
que o Ministério Puablico tente antecipar e rebater os argumentos defensivos e
mesmo que a defesado acusado procure redargitir as provaveis teses de acusagio,
dificilmente todos os argumentos serdo analisados. E mesmo que sejam analisa-
dos, o serdo por uma ética parcial, enquanto o juiz deve decidir — e fundamentar
sua decisdo — em posigdo de absoluta imparcialidade.

Uma outra situagio muito freqliente € a fundamentagio de acérd@o com base
no parecer da Procuradoria de Justiga ou da Repiiblica. Em tais casos, a principio,
ndo haveria tal 6bice, visto que em segundo grau de jurisdigdo o Ministério Puibli-
co atuaria como fiscal da lei e assim suas posi¢des seriam - ou deveriam ser —
imparciais.” Contudo, na pratica, essa pretensa imparcialidade nem sempre se
verifica. Na imensa maioria dos casos o parecer € sempre no sentido das razdes
ou contra-razdes do 6rgdo do Ministério Publico que atuou no primeiro grau. A
questdo, portanto, deve ser analisada em cada caso concreto, nao sendo correto
concluir, a priori, pela plena aceitabilidade da motivagio per relationem baseada
em pareceres nitidamente parciais.”

Por outro lado, € de se destacar uma objecao de Michele Taruffo que nos
parece irrefutdvel. Toda a argumentagao normalmente desenvolvida pela doutri-
na e pela jurisprudéncia sobre a motivacao per relationem leva em conta apenas
a fung@o endoprocessual da motivagao. Neste caso, poderia ser aceita tal motiva-
cdo, tendo em vista que as partes e os juizes do tribunal teriam a sua disposico os
outros elementos (sentenga de primeiro grau e razdes de apelac@o) necessérios
para a integragdo e controle da motivagao per relationem. Porém, ao se atentar
para a finalidade extraprocessual da motivagao — de controle popular sobre a
legalidade e justiga da decis@o — a motivagao per relationem ndo pode ser aceita,
tendo em vista que o quisque de populo nao possui aqueles mesmos elementos
necessarios para integrar o discurso justificativo do juiz. Sob este aspecto, e le-
vando em conta o principio da “maxima discutibilidade” da motivagao, ela deve
conter sempre todos os elementos sobre os quais se funda a decisdo e a inteira
argumentacao justificativa. Diante de tais argumentos, conclui o processualista
italiano que “istoleva a excluir a legitimidade da motivagao per relationem, mes-
mo nos limites mais restritos em que a jurisprudéncia prevalecente tem caracteri-
zado o fendmeno™.”

O STF tem admitido a motivagio per relationem nos casos em que o Ministério Pibli-
co atual como custos legis (HC 69.848, 1.2 T., rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 03.11.1992,
v.u.; HC 70.607-0, 1.* T., rel. Min. Moreira Alves, j. 09.11.1993, v.u.). Porém, nos
dois julgados tratava-se de pedidos de prisao preventiva, em que foram adotados como
fundamentagio os argumentos do Ministério Pablico no requerimento de pris&o. Tra-
ta-se de hipStese em que € evidente que o Ministério Pablico atua como parte interes-
sada e ndio como fiscal da lei.

Em sentido contrario, admitindo tal possibilidade, cf.: Nery Junior, Os principios..., p.
156-157.

Taruffo. La motivazione..., p. 425, nota 224.

2)
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Por fim, uma outra hip6tese que tem sido apontada pela doutrina como mo-
tivagdo per relationem € aquela em que o juiz faz remissdo aos argumentos con-
tidos em uma sentenga pronunciada em um outro processo ou a “jurisprudéncia
sobre a matéria” de que trata a argumentagdo.’

Se o juiz, na ratio decidendi, examinou e utilizou-se de argumentos préprios
para fundamentaco da decisao, mas apenas valeu-se da invocag#o da jurispru-
déncia ou do argumentum ex autoritate como obter dictum, como argumento de
reforgo da eficacia persuasiva do discurso, ndo ha qualquer vicio ou auséncia de
motivagao no julgado.”™ Também n&o ha problema na invocaggo da jurisprudén-
cia visando caracterizar a expressdo sintética de principios gerais ou de premissas
utilizadas pelo juiz na justificacio do julgado.”™

Porém, a motivagio pela simples evocagdo da jurisprudéncia nao pode ser
aceita quando o juiz, ao invés de desenvolver uma motivagio sua na prépria
sentenga, limita-se a fazer referéncia a outras decisdes ou a julgados ou stimulas
dos tribunais superiores.” Em tal caso, ndo se pode, sequer, falar em motivagao
per relationem, havendo uma verdadeira auséncia de motivacgo.

Trata-se, na verdade, de uma forma de escamoteamento da motivagdo, con-
sistente em substituir aquela que deveria ser a motivagio, como justificagio 16gi-
co-juridica da decisdo, pela citagio de maximas ou precedentes, eximido-se o
julgador de um exame analitico da questdo.”® Além disso, muitas vezes a simples
referéncia A jurisprudéncia ndo permite a anélise da adequagio do julgado invo-
cado ao caso concreto, vistoque ndo hd como se confirmar se o substrato fatico de
ambas as decisdes € exatamente o mesmo. Além disto, o emprego de tal técnica,
sem maiores cuidados, impede que sejam consideradas as peculiaridades que cada
caso concreto apresenta.

Essa dltima forma de motivagio per relationem ndo atende, sequer, a
finalidade endoprocessual da motivagdo. Mais evidente, ainda, que resta abso-
lutamente impossibilitado qualquer controle popular sobre a prestagao juris-
dicional.

9 Cf. Taruffo. La motivazione..., p. 426. Outros, contudo, preferem denominar essa
hipétese em que hd simples referéncia a atos produzidos em outro processo de moti-
vagdo aliundi. Nesse iltimo sentido, cf.: Cruz e Tucci, A motivagéo..., p. 18; e Tucci,
Direitos e garantias..., p. 272-273. Na jurisprudéncia, considerando nula a sentenga
na qual a fundamentagio se baseava em sentenga proferida em outro processo: TRF
3.2 Reg., RSE 92.03.068125-6, 2.* T., rel. Peixoto Jdnior, j. 21.11.1995, v.u., RT 727/
613; TRF 3.* Reg., RSE 92.03.063590-4, 2.* T., rel. Peixoto Jinior, j. 14.11.1995,
v.u., RT 729/666.

0% Cf. Taruffo. La motivazione..., p. 427.

™ Idem, ibidem, p. 427-428.

0 Taruffo. La motivazione..., p. 429. Como esclarece Cruz e Tucci (A motivagdo..., p.
18, nota 45), “néo se entenda que o juiz fica obstado de referir-se a jurisprudéncia. O
que certamente é vedado € a exclusiva alusdo aos precedentes judicidrios”.

08 Cf. Taruffo. La motivazione..., p. 429.
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Em sintese, ndo se pode aceitar a motivagdo per relationem, tendo em vista
que ela ¢ insuficiente para atender as finalidades da garantia constitucional da
motivacdo das decisdes judiciais.

8. Conclusoes

Diante de todas as questdes suscitadas, podemos sumariar as seguintes con-
clusdes:

A motivacio das decisbes judiciais é uma garantia constitucional que ndo
vem sendo obedecida na pratica. Além disso, hd uma tendéncia de relevar verda-
deiras auséncias de motivagio, que conduzem a nulidade do julgado, sob o pre-
texto de serem meras motivagdes sucintas, o que néo afetaria a sua validade.

A motivacio possui uma dupla finalidade. A fungfio endoprocessual da mo-
tivagdo temn por destinatdrios as partes e os juizes dos tribunais, assegurando o
conhecimento das razdes de decidir, para permitir a impugnagio da sentenca.
Porém, possui também a motiva¢io uma finalidade extraprocessual, que tem como
destinatdrio quisque de populo, visando a um controle democrdatico da atividade
jurisdicional.

O vicio de motivago ndo se caracteriza apenas pela auséncia total de motiva-
¢do. Além das hipéteses em que a sentenga ndo contém qualquer motivacao,
existem os casos em que a sentenga apresenta uma auséncia parcial de motivagao.
Nem por isso a sentenga deixard de ser nula.

A motivagiio contraditéria impede que se conhegam as razdes de decidir,
pelo que deve ser considerada como motivagio viciada e, portanto, nula. A moti-
vagdo contraditéria pode ser interna, quando hd uma contradi¢fo 16gica dos fun-
damentos entre si, ou externa, quando a antinomia ocorre entre os fundamentos e
o dispositivo. Em qualquer caso, a sentenga seré nula.

A motivacdo implicita ndo pode ser aceita como motivagdo vilida. Mesmo
nos casos em que hd uma relagéo de implicagio necesséria entre a questdo impli-
cante e a questdo implicada, a motivagio implicita apenas indica que a questdo
implicada ndo foi acolhida, mas no fornece as razdes especificas desta rejeigio.
Além disso, ndo assegura que o juiz tenha levado em conta os argumentos defen-
sivos apresentados pelo réu, o que implica a violagdo do direito a contraprova ou
do préprio direito de defesa. Por fim, a motivagéo implicita nfo atende a finalida-
de endoprocessual de permitir o controle da decisdo pelas partes, por meio da via
recursal, nem o escopo extraprocessual da motivagio, de assegurar o controle
popular das decisdes judiciais.

A motivagio per relationem também n3o é uma forma de motivacdo vilida.
Mesmo nas hipéteses em que tem sido aceita tal forma de motivag@o, quando o
ac6rddo se limita a confirmar a sentenga impugnada, ou quando as razdes de
recurso sdo meras repeticOes de argumentos ja utilizados nas alegac¢Bes finais,
tem sido exigido que o julgador analise todo os argumentos, ainda que venha a
rejeitd-los. Todavia, mesmo nesses casos, embora a motivagio per relationem
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atenda a finalidade endoprocessual, ndo permite o controle popular da deciséo,
sendo inaceitdvel por violagio da garantia constitucional em seu aspecto
extraprocessual. Em nenhuma hipétese pode ser admitida a motivacio per
relationem quando a impugnagfo dirigir-se contra o método de valoragio dos
fatos ou das regras juridicas empregados na sentenga. Também néo pode ser acei-
ta quando o ato pretérito que ird integrar a motivagao tenha sido realizado por
uma das partes.
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DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE

SERGIO SALOMAO SHECAIRA

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Dolo eventual e culpa consciente — 3. Da
culpa consciente € do dolo eventual nos crimes de transito — 4. A relagéo
de dolo eventual e culpa consciente na morte do indio Pataxé — Biblio-
grafia.

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo esclarecer quais as diferengas entre
o dolo eventual € a culpa consciente, especialmente em face das iniimeras decisdes recen-
tes que entendem haver dolo eventual em alguns crimes de trnsito que produzem o
resultado morte. O equacionamento das questes dogmdticas concernentes ao trafego de
veiculos ndo pode permanecer vinculado aos interesses da midia que fogem das questSes
especificas do direito.

Palavras-chave: Dolo eventual — Culpa consciente — Crimes de transito — Indio
Pataxé.

1. Introducio

Questdo das mais tormentosas € estabelecer a diferenciagio entre o dolo
eventual e a culpa consciente, pois estes referem-se a natureza do elemento
volitivo. Muito se tem discutido ultimamente sobre a questio. E necessério, por-
tanto, e em primeiro lugar, distinguir a conduta dolosa da conduta culposa. Na
primeira hd a vontade de realizar o tipo penal; e na segunda hd uma “conduta
voluntaria (a¢io ou omissao) que produz resultado antijuridico ndo querido, mas
previsivel, e excepcionalmente previsto, que podia com a devida atengdo, ser

]

evitado”.

E dificil demonstrar a estreita diferenca entre o dolo eventual e a culpa cons-
ciente, respectivas modalidades do género dolo e culpa, porque essas condutas
sdo muito préximas. “A diferenga entre condutas com culpa consciente e
com dolo eventual é muito ténue, situando-se exciusivamente no interior da

M Jalio Fabbrini Mirabete. Manual de direito penal. Sio Paulo: Atlas, 1997. vol. 1,
p. 141.
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psiqué humana, na aceitacdo, ou ndo, do resultado, uma atitude puramente inter-
na”.2 O que se verifica, portanto, € a existéncia de um trago caracteristico comum
ao dolo eventual e a culpa consciente. Nesses dois institutos ha previsdo de que o
resultado antijuridico possa ocorrer.

A midia nos d4, quase que diariamente, informagdes sobre pessoas em esta-
do de embriaguez, ou participando de rachas que causam morte em pessoas
inocentes. Em razdo do elevado niimero de casos semelhantes, os jornais passa-
ram a exigir puni¢des mais duras, o que acabou fazendo com que os juristas
fizessem uma reinterpretacio dogmatica dos dois institutos. Com muita proprie-
dade, Alexandre Wunderlich destacou o absurdo juridico de se confundirem
duas figuras que, embora préximas, tém suas distingdes pronunciadas. Para ele,
“o dolo eventual nos crimes de trinsito € uma ficcio juridica utilizada
fantasiosamente para compensar uma legislac3o inadequada e, assim, atender
aos reclamos da midia. Diga-se, ainda, que serve para acabar com aquilo que a
midia (odiosa imprensa leiga) e os profetas dos ‘movimentos’’, mais das vezes
emulados pela mesquinhez de ideologias ‘baratas’, classificam de impunidade.
Mas nfo se diga que, com base na teoria do delito, existe fundamento juridico
plausivel e consolidado sobre a demarcagio do conceito de dolo eventual, mor-
mente, no sentido amplo, chegando a cogitar-se que o agente consinta com seu
possivel suicidio”.?

A questdo ndo é tdo simples como parece, na arguta observacdo do ilustre
Promotor de Justica Rogério Greco, quando fala do uso do dlcool no volante:
“Nem todos os casos em que houver a férmula embriaguez + velocidade excessi-
va haverd dolo eventual. Nio se pode partir do principio de que todos aqueles que
dirigem embriagados e com velocidade excessiva ndo se importem de causar a
morte ou mesmo lesdes em outras pessoas’.*

Nio se justifica, como bem observa o ilustre Magistrado do TACrimSP, Dr.
Carlos Biasotti, que para atender aos reclamos da midia possa se “alterar a es-
trutura tipica do delito; bastara aplicar ao infrator a pena segundo sua culpa-
bilidade (que a pena, conforme o brocardo, deve corresponder a culpa, me-
dindo-se pelo delito): se maior da marca a censurabilidade do procedimento
do acusado, médxima houvera de ser sua reprimenda penal; se a conduta do
réu for extremamente censurdvel, aplica-se a pena maxima do delito culposo,
nio se falando, nesse caso, em dolo eventual...”.”> Assim, necessdrio se faz,
para uma abordagem mais precisa do tema, que facamos a diferenciagfo entre

@ Ney Moura Teles. Direito penal: parte geral I. Sao Paulo: Ed. de Direito, 1996.
p. 234.

Alexandre Wunderlich. “Dolo eventual nos delitos de transito: uma tentativa frustra-
da”, RT 576, out. 1998.

@ Rogério Greco. Direito penal. Belo Horizonte: Cultura, 1998. vol. I, p. 180.

' Carlos Biasotti. “Morte no transito: homicidio doloso?”, Temas atuais de advocacia
criminal. Sio Paulo: Etna, 1996. p. 103.
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dolo eventual e culpa consciente, tanto na doutrina estrangeira como na nacio-
nal. E o que faremos a seguir.

2. Dolo eventual e culpa consciente

A doutrina, de forma incisiva, diferencia o dolo eventual de culpa consciente.
Na realidade, dentre as classes de dolo podemos citar outras classificacdes que
contemplam, ao lado do dolo direto e do indireto (eventual), o dolo de conse-
qiiéncias necessarias.

E direto o dolo em que o agente, consciente plenamente do fato que quer
realizar, por sua vontade o realiza.

O dolo de conseqiiéncias necessdrias € aquele em que, ainda que ndo se tenha
vontade plena de atingir determinado objetivo ao realizar a conduta, tem-se como
certa e irremediavel a ocorréncia de um resultado, inicialmente ndo pretendido.
Um exemplo, citado por Jiménez de Astia, pode aclarar tal conduta. Um anar-
quista quer dar morte a um monarca detestdvel, que sempre viaja com seu secre-
tario particutar. Coloca uma bomba de grande calibre para mata-lo. Ela destr6i o
automével do monarca, matando-o e também ao secretdrio. A morte do motorista
que dirige o veiculo e do secretdrio, ainda que ndo queridas pelo anarquista, séo
necessérias para producéo do resultado morte do monarca. Trata-se de um dolo
de consegqiiéncias necessdrias.®

A terceira modalidade de dolo é a indireta ou eventual. Para nossa lei ocorre
o dolo eventual quando o “‘agente assume o risco de produzir o resultado” (art. 18,
I, Gltima figura do CP). Podemos citar, basicamente, trés teorias tradicionais so-
bre o tema. Pela teoria da probabilidade, devida a Sauer, existe dolo eventual
guando ao agente se representa o resultado como provével. Para Mayer, mentor
da teoria do sentimento, diz-se que ha dolo eventual quando o sujeito tem um
sentimento de indiferenga com o resultado que se apresenta ao autor. Para Frank,
defensor da teoria do consentimento, havera dolo eventual quando ao agente se
representa o resultado e ele o aceita.

Enrique Bacigalupo esclarece que a teoria com menos objeg¢des € aquela que
estima o dolo eventual gquando o autor “toma seriamente em conta a possibilidade
de lesdo do bem juridico, isto €, conta com ela e se conforma com a mesma”.” Na
esteira dessa idéia, que busca uma combinac@o de distintos principios, podemos
ver o pensamento de Claus Roxin, citando Schroeder: “o dolo eventual se dé
guando o sujeito considera possivel e aprova a realizagdo do tipo, o considera
provével e o afronta com indiferenga”.® Com igual projeciio disserta Quintero

©  Lufis Jiménez de Asda. Principios de derecho penal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1958. p. 366.

™ Enrique Bacigalupo. Principios de derecho penal. 3. ed. Madrid: Akal, 1994.
p-136-137.

®  Claus Roxin. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997, item 48.
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Olivares ao dizer que o dolo eventual “constata uma consciéncia da possibilidade
de um resultado como provével, em que pese tenha o autor atuado consentido-o
ou sendo indiferente a produgéo de tal resultado™”’

Como se vé das idéias acima expendidas, fazendo convergir diferentes teo-

rias explicativas acerca do dolo eventual, os dois elementos intrinsecos ao dolo
-s30 também encontraveis no dolo eventual. Assim, ainda que se tenha uma inten-
¢do e uma vontade indiretas nfo se pode prescindir dos elementos cognitivo e
volitivo. O dolo eventual, antes de ser eventual, é dolo! E como tal deve ser
entendido. “O dolo eventual se integra assim pela vontade de realizagdo concer-
nente 2 acdo tipica (elemento volitivo do injusto da agio), pela consideragdo séria
do risco de produgio do resultado (fator intelectual do injusto da ac@o), e, em
terceiro lugar, pelo conformar-se com a producéo do resultado tipico como fator
da culpabilidade”.'

Também a doutrina e a jurisprudéncia italianas, de forma quase unanime,

vinculam a existéncia do dolo eventual & vontade do agente. Antonio Pagliaro
afirma que “o dolo € indireto quando a vontade do agente nfo se dirige direta-
mente para o evento tipico, mas o abraga como conseqiiéncia necessaria da con-
duta”. E arremata: “o evento é querido, ainda que de um modo diverso de como
¢ querido um evento diretamente intencional”.!" Fiandaca e Musco, da Universi-
dade de Bolonha, t&ém igual pensamento: “A aceitagfo do risco se aproxima, em
sede de valoragdo penalistica, & verdadeira e prépria voli¢do do fato. E isso por-
que a aceitagio do risco néo se limita a uma aceitagio do perigo como tal, mas se
traduz ao fim de uma aceitagdo do préprio evento lesivo que pode verificar-se;
em outros termos, o sujeito, decidindo agir ao custo de provocar o evento, acaba
consentindo com o préprio evento”.'? Concorde com tal pensamento a jurispru-
déncia do Tribunal Superior italiano, segundo o qual “O dolo eventual ndo € uma
ficgdo juridica, mas corresponde a uma realidade psicoldgica que assimila do
dolo direto ou intencional a vinculago de que, sendo representadas as possiveis
e ulteriores conseqiiéncias da prépria a¢do criminosa, continua a agir a custo de
provoca-lo, aceitando o risco e transferindo & raziio da vontade que era sé uma
previsdo”. (Cass. pen., sez. I de 23.09.1980, n. 9699, Mildo)."

A teoria do dolo eventual deve manejar-se com sumo cuidado porque dela se

diferencia a culpa consciente. A anélise de seus elementos distintivos requer por
parte do juiz um exame das representagdes e dos motivos que atuaram sobre a

9y

10y

an
(12

3

Gonzalo Quintero Olivares. Curso de derecho penal: parte general (acorde con el
nuevo Cédigo Penal de 1995). Barcelona: Cedecs, 1996. p. 292.

Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal: parte general. Granada: Comares,
1993. p. 270.

Antonio Pagliaro. Principi di diritto penale. 5. ed. Mildo: Giuffre, 1996. p. 276.
Giovani Fiandaca; Enzo Musco. Dirirto penale: parte generale. 3. ed. Bolonha:
Zanichelli, 1995. p. 323.

Mario Abate. Il codice penale. Piacenza: La tribuna, 1990. p. 331.
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psiqué do sujeito, obrigando ao intérprete e aplicador da lei a investigagdo dos
mais reconditos elementos da alma humana. “Do dolo eventual se distingue a
culpa consciente, na qual o réu age com a certeza que o evento previsto como
possivel ndo se realizard. Dessa situacdo ndo se pode imputar ao agente ter queri-
do o resultado, mas tdo-somente de ter-se comportado com imprudéncia: daf sua
responsabilidade por culpa e no por dolo™."*

Embora o dolo eventual guarde certa similitude com a culpa consciente ha
pontos de dissemelhanca importantes. “Em ambos hd a previsdo do resultado
antijuridico. S6 que enquanto no dolo eventual o agente empresta anuéncia a
realizacdo do resultado, preferindo prosseguir na a¢@o, embora arriscando-se a
produzi-lo, na culpa consciente o agente ndo aceita a realiza¢@o do evento: repe-
le mentalmente o resultado previsto, agindo na esperanga ou na persuasdo de
que o evento nio ird verificar-se. Na culpa consciente h4 uma previsdo nega-
tiva. O evento ndo se verificard. No dolo eventual, uma previsdo positiva: €
possivel que se verifique o evento”."* Na culpa consciente o que ocorre é um
erro de cilculo, decorrente de uma falsa representacio. No dolo eventual a
decisfio de agir € permeada pela vontade; uma decisdo da vontade diante do
evento previsto como possivel e provavel, ainda que indiferente. Nesse mesmo
sentido a visdo insuperivel de Heleno Fragoso: “O dolo eventual aproxima-
se da culpa consciente e dela se distingue porque nesta o agente, embora
prevendo o resultado como possivel ou provdvel, ndo o aceita nem consente.
Nio basta, portanto, a divida, ou seja, a incerteza a respeito de certo evento,
sem implicac@o de natureza volitiva. O dolo eventual pde-se na perspectiva da
vontade, e ndo da representacio, pois esta tltima pode conduzir também a culpa

consciente”. !¢

Nélson Hungria, com a responsabilidade daquele que foi o principal respon-
sdvel pelo Cédigo Penal de 1940, marca a divis@o correta entre o dolo eventual e
culpa consciente: “Um motorista, dirigindo o seu carro em grande velocidade, j4
em atraso para atender ao compromisso de um encontro amoroso, divisa a sua
frente um transeunte, que, & aproximacio do vefculo, fica atarantado e vacilante,
sendo atropelado e morto. Evidentemente, o motorista previu a possibilidade do
evento; mas, deixando de reduzir ou anulando a marcha do carro, teria aceito o
risco de matar o transeunte, ou confiou em que este se desviasse a tempo de néo
ser alcancado? Na diivida, a solugio néo pode ser outra sendo do reconhecimento
de um homicidio culposo (culpa consciente)”."”

U9 Francesco Antolisei. Manuale di diritto penale. 30. ed. Mildo: Giuffre, 1994. p. 345.
(5 Paulo José Costa Jr. Direito penal objetivo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1989. p. 47.

Heleno Claudio Fragoso. Li¢oes de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1991. p. 173.

Nélson Hungria. Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1953. vol. 1,
t. 2, p. 115,
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Ressalte-se, outrossim, que a moderna teoria do crime, que busca no finalismo
sua principal fonte de inspirag@o, pressupde a ocorréncia de um ato teleolégico
voltado a realizagio do tipo penal em momento antecedente a prética de atos
executorios.

3. Da culpa consciente e do dolo eventual nos crimes de transito

Depois de uma longa tramitacgio legislativa foi finalmente aprovada uma
nova lei de transito no Brasil; trata-se da Lei 9.503/97, o Cédigo Brasileiro de
Transito, como veio a ser chamado. Tal cédigo introduziu novas figuras tipicas,
novas penas para figuras preexistentes (homicidio, lesdes corporais, omissio de
socorro etc.), novas formas punitivas e novos mecanismos procedimentais. Nao
obstante a critica que a doutrina fez & nova legisla¢io, ndo se pode deixar de té-la
em conta nas novas disciplinas que introduziu aos chamados crimes de transito,
isto €, aqueles que se praticam decorrentes da circulagio de veiculos e pessoas
pelas vias publicas.

Em se tratando de sucessdo de leis, ha que se ter em conta o principio geral
segundo o qual tempus regit actum, de tal forma que a lei posterior revoga a
anterior semptre que houver uma relagio de contrariedade entre ambas. No entan-
to, na esfera do direito penal, a regra geral do direito é excepcionada para se
aplicar a chamada extra-atividade da lei mais benéfica. Tal excegio permite a
retroatividade da lex mitior ou sua ultratividade, dependendo do caso. Determina
o par. 4n. do art. 2.° do Estatuto Repressivo:

“A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em
julgado.”

Afere-se a benignidade, no caso concreto, confrontando-se as leis concorren-
tes, qualquer que seja o modo como o beneficio tenha sido introduzido para o
agente do delito. Segundo Magalhaes Noronha, “mais benéfica serd a lei que
cominar pena de menor durac@o, de natureza menos grave, de efeitos mais acei-
taveis etc., como também a que der ao delito configuracdo que favorega o réu,
tanto pela ndo incriminagao do fato como por ver nele forma menos grave, outor-
gar-lhe circunstancias minorativas da pena e dispuser processo mais favoravel”.

E mais adiante arremata: “Para resolver a questdo de saber-se se a lei nova é
mais favordvel ao acusado do que a lei em vigor, no momento em que ele praticou
a infragao, deve-se fazer a comparagio entre as duas leis, ndo in abstracto (v.g.,
tomando em considerago sua tendéncia geral de serem mais ou menos severas),
mas em relagio ao individuo que se trata de julgar em concreto”.'®

A nova lei de transito criou crimes de perigo (abstrato ou concreto) e modi-
ficou outras condutas consideradas de dano (como no caso do homicidio). Segun-

% Magalhges Noronha. Direito penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. vol. 1, p. 78-79.
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do Geraldo de Faria Lemos Pinheiro et alii, “no novo CTB existem seis delitos de
perigo: arts. 304, 306, 308, 309, 310 e 311. Com excecdo do primeiro (omissio
de socorro), os demais, tendo cm vista a técnica de tipificagdo adotada pelo legis-
lador, sdo de perigo concreto indeterminado”.'

A modema teoria do direito penal concebe o delito de perigo como um refor-
¢o de tutela, uma espécie de antecipagio preventiva, de modo a que se possa
evitar a ocorréncia de delito mais grave. No entanto, se esse dano vem a ocorrer
deve-se pensar em absor¢éo do perigo pelo dano. Com o0 novo Cédigo, que majorou
a pena para homicidio culposo (de um a trés anos para dois a quatro anos), o
legislador apontou um novo caminho de interpretag@o para a ocorréncia de deter-
minados crimes. Se houve, por exemplo, em caso hipotético, o crime de “racha”,
teria ele sido alcangado pelo dano causado pelo homicidio, na forma culposa. O
crime com pena mais grave engloba aquele de pena menos grave. Assim, ainda
que se reconhecesse a existéncia do “racha”, em face do raciocinio acima desen-
volvido, deve o juizo desclassificar o delito de homicidio doloso para homicidio
culposo, por for¢a do reconhecimento da novatio legis in mellius, a luz da nova
sistematica adotada pela legislacao de transito em vigor. Observe-se que sempre
que a lei — de qualquer modo — favorecer o réu, ha de ser considerada. A interpre-
tacdo do Cddigo de Transito ha de ser intra-sistémica, isto €, com os pardmetros
16gicos de uma lei especial, que tem prevaléncia sobre a geral.

Esta tem sido a orientagdo de outros pafses que disciplinaram a circulagio de
veiculos em lei especial. Da Espanha, por exemplo, hé de se trazer a colagdo o
pensamento da maior especialista na matéria daquele pafs, Pilar Gémez Pavén:
“Colocado o problema do ponto de vista da progressdo delitiva, os delitos de
perigo estdo pensados, em principio, como um adiantamento das barreiras de
protecdo penal, tipificando uma série de condutas perigosas em si mesmas, mas
que levam a um plus de risco, superior ao permitido, fazendo com que a agfio
resulte inadequada socialmente, sancionando-se a realizagio dessas condutas.
Assim considerada a questdo, parece 16gico que o delito de perigo deva ceder
ante o de lesdo, que era o que se intentava evitar, aplicando-se somente quando a
conduta ndo haja ultrapassado o estado de risco. Dessa forma o delito de perigo
seria subsididrio do de lesdo, que constituiria a lei principal”.?

Ocorrendo a les@o corporal ou o homicidio, que poderao em diversas hipéte-
ses ser considerados como cometidos em situagao de dolo eventual, havera a
absorcio desse delito de perigo pelo crime de dano concretamente verificado.

Ainda que o agente do delito reconheca o perigo de sua agfo, ele ndo cré€ que
possa causar nenhum dano concreto, pois confia em impedir a ocorréncia de um
resultado, por quaisquer motivos que sejam. “Se se aceitam estas afirmagdes, ndo

@ Geraldo de Faria Lemos Pinheiro et alii. Cddigo de Trénsito Brasileiro sistematizado.
Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 170.

2 Pilar Gomez Pavén. El delito de conduccion: bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas tdxicas o estupefacientes. 3. ed. Barcelona: Bosch, 1998. p. 194.
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parece possivel, na generalidade dos casos, falar de dolo eventual com respeito ao
resultado”.?!

A inexisténcia de motivo e de vontade para o reconhecimento do dolo even-
tual nos crimes de transito justifica uma puni¢io apenasa titulo de culpa. Jiménez
de Asda, em sua jd citada obra, exemplifica com um delito automobilistico em
que um homem dirige em grande velocidade seu carro e entra em ruas apinhadas
de pessoas, vindo a atropelar alguém por confiar sinceramente que sua pericia vd
impedir a ocorréncia de um resultado lesivo. Quando um pedestre € atropelado e
morre, 0 agente deve ser condenado por culpa com representago por que causou
o fato sem ratifici-lo; ao contrario, com esperanga de que sua pericia ou felicida-
de lograria impedir o resultado lesivo.?

Assim, podemos perceber que andar em excesso de velocidade causando a
morte de outrem ndo caracteriza a conduta de homicidio doloso, por néo ser pos-
sfvel imputar, a titulo de dolo eventual, a responsabilidade do evento,
finalisticamente considerado. :

Nio se deve, sob a influéncia da pressio da midia, reconhecer qualquer alte-
ragio na estrutura do delito, para mandar alguém a jiri. Por mais grave que tenha
sido a conduta culposa, nfio pode ela ser transformada em dolosa, sob pena de
criarmos um direito penal do terror que venha a satisfazer interesses punitivos
extra-autos. Ademais, como a avaliagdo distintiva entre dolo eventual e culpa
consciente ¢ de dificilima aprecia¢@o por jurados leigos e exige um deslinde pu-
ramente técnico, caberia ao juizo da prondncia, nos exatos termos do art. 410 do
CPP, sempre que houver casos semelhantes aos descritos, desclassificar o fato
para o previsto no art. 121, § 3.°, do CP.

Ao emitir parecer sobre assunto semelhante, em caso muito rumoroso ocor-
rido em Brasilia, o ex-Ministro do STJ, Francisco de Assis Toledo, afirmou sobre
a matéria: “Por outro lado, transferir para o Jdri a decisfio sobre se a hipétese dos
autos € de dolo eventual ou culpa consciente, em relagio ao evento da morte, serd
(isto sim ‘no minimo’) uma temeridade, ante as dificuldades 6bvias de compreensio
desses conceitos por parte de pessoas leigas. A matéria comporta-se, perfeita-
mente, no dmbito da sentenca de impronincia ou de desclassificagfo, nos expres-
sos termos do art. 410 do CPP, seja por inexistir diivida razodvel a respeito, seja
por estar diretamente relacionada com a competéncia do juizo que deverd julgar
0 mérito da causa (...)".2

No mesmo periddico acima citado, o Desembargador paulista Adauto Suannes,
com o brilho que lhe € peculiar, assevera: “Assim, sabermos se um motorista que
resolveu participar de um ‘racha’ assumiu antecipadamente a responsabilidade
pelo evento morte ou se, confiando em pericia, esperava sinceramente que isso

@9 QOp. cit., p. 155-156.
2 Qp. cit., p. 367-368.

@ Francisco de Assis Toledo. “A morte do indio Pataxé”. Sele¢ées Juridicas Coad/ADV,
out. 1997, p. 12-133,
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nio viesse a ocorrer, € algo que somente serd possivel se conseguirmos penetrar
em seu cérebro e retornarmos ao momento de sua deliberagdo”. E arremata: “Como
quer que seja, o que ndo faz o menor sentido € que uma questdao complexissima,
como € a caracterizagdo do dolo eventual seja submetida & apreciagiio de juizes

leigos”.*

A 12 Cam. do TISP, em acérdio da lavra do eminente Des. Fortes Barbosa,
de 20.05.1996, em RSE 203.910-3/4, decidiu acolher o recurso da defesa nos
seguintes termos:

“No caso, emerge dos autos, de tal forma, a culpa stricto sensu que a submis-
sdo do réu a Juri por razdes meramente exemplificativas soa a ‘linchamento mo-
ral’ e execragiio puiblica, que sdo incompativeis com os limites do ‘devido proces-
so legal’.

E lamentdvel o sofrimento das vitimas, as quais, por via do art. 5.°, X, da CF,
poderdo processar civilmente o réu para a reparagdo do dano moral e material,
mas nio se pode por isso forgar situagdes tipicas que de fato inocorreram.”

Parece-nos, estreme de dividas, nessas hipéteses, que a melhor solugdo seria
a aplicagdo do art. 410 do CPP, em que o juiz, discordando da capitulagfio dada na
denincia, remeteria o caso para o juizo competente para proferir decis@o sobre a
questdo.

Note-se, por outro lado, que em caso de diivida sobre a adogio de uma ou
outra perspectiva, hd de se adotar aquela mais favordvel ao réu. O egrégio Tribu-
nal de Justi¢a de S&o Paulo, em acérddo da lavra do Des. Djalma Lofrano, assim
decidiu sobre o assunto:

“... existe dolo eventual quando o autor no se tenha deixado dissuadir da
execugdo do fato pela possibilidade préxima da ocorréncia do resultado, e sua
conduta justifique a assertiva de que ele, por causa do fim pretendido, se tenha
conformado com o risco da realizagéio do tipo, antes até concordado com a ocor-
réncia do evento que renunciado & prética da agiio” (Codigo Penal e sua interpre-
tagdo jurisprudencial); “... nos casos em que nio se revele inequivoca a atitude
psiquica do agente, ou se hd irredutivel divida, em face dos coligidos elementos
de informagio, sobre se houve, ou ndo, aceitagéo do risco (consentimento, apro-
vagio, anuéncia, ratificagio ex ante do resultado), a solugdo, de acordo com in
dubio pro reo, deve ser no sentido de reconhecimento da culpa consciente, isto €,
da hipétese mais favoravel” (RJTJSP 89/385).

Em face da distinta tipologia criada pelo novo Cédigo Brasileiro de Tréansito,
caso houvesse o reconhecimento evidente do delito de “racha” dever-se-ia consi-
derar a lei mais benéfica, no caso concreto. Esta deveria ser considerada dentro
do pensamento do subsistema criado pela norma especial. Através dela, o delito
de perigo (“racha”™) é absorvido pelo de dano (homicidio), o que de qualquer
modo favoreceria o acusado, por ser a conduta menos grave que a prevista no art.
121, caput, do CP.

@9 Adauto Suannes, op. cit., p. 17-18.
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4. A relaciio de dolo eventual e culpa consciente na morte do indio Pataxé

De extrema importincia € analisar o dolo eventual e a culpa consmente no
famoso caso do indio Pataxd, embora a conclusio final seja diversa.

O crime ocorreu em abril de 1997, enquanto o indio dormia em um ponto de
dnibus, por volta das 5h30. Cinco jovens, entre eles um menor de idade, desce-
ram de um veiculo e jogaram liquido inflamével sobre seu corpo, ateando fogo
logo em seguida. O crime foi tipificado pelo representante do Ministério Pablico
como homicidio doloso contra a vida, duplamente qualificados pelos motivos
fatil e cruel, estando incurso no art. 121, § 2.°, I e II. Ainda é indispensavel frisar
que a Lei 8.930/94 elevou esse tipo de crime a categoria de hediondo.

Apesar de todos os acusados alegarem que a inteng8o era de apenas fazer
uma brincadeira, o menor confessou a compra de dlcool em um posto de gasolina
apds terem avistado o indio dormindo no ponto de 6nibus. Esta situagdo demons-
tra que houve um planejamento prévio do crime.

A situacdo em questdo demonstra enfaticamente que os agentes assentiram
no resultado morte, pois o fato de jogar liquido inflamdvel em uma pessoa € logo
apos atear fogo € anuir que um resultado mais grave que as simples lesdes possa
ocorrer. Independente de qualquer resultado os agentes agiram, demonstrando
suas indiferencas com os resultados que pudessem advir dessa conduta.

Nesse sentido:

“Na hipétese de dolo eventual ndo € suficiente que o agente tenha se condu-
zido de maneira a assumir o risco de produzir o resultado: exige-se, mais, que ele
tenha consentido no resultado” (TJSP, Recurso, rel. Hélio Arruda, RT 607/274).

A vontade da realizagdo da conduta — atear fogo — esta incluida naquilo que
os agentes pretendiam alcangar, ou seja, nos seus objetivos. A vontade desses
agentes estava dirigida para o resultado.

O que no minimo pode-se perceber no caso em questio € que, ao praticar essa
agio, esses adolescentes correram o risco de produzir tal resultado, que veio a se
concretizar. E inadmissivel que, ao jogar liquido inflaméavel e atear fogo em se-
guida em uma pessoa que estava dormindo, independentemente de ser um men-
digo ou um indio, eles ndo previram o resultado morte.

E refutavel aplicar a esse caso a culpa consciente, pois se assim fosse os
agentes teriam apenas previsto o resultado morte, mas esperariam que este ndo
viesse a ocorrer. Nesse sentir explica Cezar Roberto Bitencourt: “quando o agen-
te, embora prevendo o resultado, espera sinceramente que este néo se verifique,
estar-se-4 diante de culpa consciente, ndo de dolo eventual”.? O que se verifica,
na realidade, € que os adolescentes que atearam fogo no indio Galdino Jesus dos
Santos tinham plena consciéncia do ato que estavam praticando e das conseqiién-

@9 Cezar Roberto Bitencourt. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 1997.
p. 250-251.
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cias que esse ato podia gerar: Se realmente eles quisessem apenas “brincar” com
a vida de outrem, ao prever o resultado morte, eles n@o teriam praticado aquela
conduta. Nunca € demais voltar as li¢des de Claus Roxin, sempre esclarecedoras:
“O dolo eventual se dd quando o sujeito considera possivel e aprova a realizac¢éo
do tipo, o considera provével e o afronta com indiferenga™.%

Adotando essa linha de raciocinio ja se pronunciou a colenda 3.* Cam. do
TACrimSP:

“A maneira de agir do acusado, exteriorizada em atos, é que projeta o ele-
mento moral do fato tipico, de sorte a dar-lhe ou n#o a indispensavel dolosidade.
Responde pelas conseqiincias quem age tendo necessariamente presente ao es-
pirito a probabilidade de um resultado lesivo e a aceitagio dessa conseqiiéncia”
(TACrimSP, AC, rel. Ralpho Wald - JUTACRIM 81/258).

Diante do acima exposto, pode-se perceber que a conduta premeditada pelos
agentes visava o resultado, pois nem o mais leigo dos homens é capaz de acreditar
que ao atear-se fogo em uma pessoa quer-se apenas lesa-lo. E certo que ao come-
ter o ato lesivo contra a vida do indio, de uma forma tdo cruel, eles assentiram nas
conseqiiéncias. E frente & decisdo do STJ, os acusados de queimar e matar o indio
Patax6 foram pronunciados e julgados pela Vara do Tribunal do Jiri do Distrito
Federal.

Depois de quatro dias € mais de 60 horas de julgamento, no dia 10.11.2001,
o0s quatro rapazes que colocaram fogo no indio Patax6 Galdino Jesus dos Santos
foram condenados a 14 anos de reclusdo em regime fechado. A Juiza Sandra de
Santis, ao ler a sentenga, reconheceu a existéncia do homicidio doloso, tripla-
mente qualificado. Cinco dos sete jurados convenceram-se de que os acusados
assumiram o risco de matar quando jogaram alcool e atearam fogo na vitima
enquanto esta dormia na parada de 6nibus de uma das principais avenidas de
Brasilia.

A tese da defesa acabou derrotada. Os advogados dos réus contrapunham ao
homicidio qualificado feito pela Promotoria um crime menos grave: o de lesdo
corporal seguida de morte, com pena prevista de 4 a 12 anos. Uma vez aceita
pelos jurados a tese de homicidio, a condenagdo com as qualificadoras foi conse-
qiiéncia légica. Os sete membros do jlri popular consideraram que os rapazes
agiram com motivo torpe (diversdo), com requintes de crueldade (uso do fogo) e
sem chance de defesa para a vitima (que estava dormindo).

Para definir a sentenca, a Juiza Sandra de Santis levou em conta vérias cir-
cunstancias: que os jovens tiveram tempo de voltar atrds, no prestaram socorro
a vitima e deixaram 6rfa a fitha de Galdino. Ela poderia aplicar pena de 12 a 30
anos de reclus@o. Estabeleceu a condenagdo em 15 anos. Reduziu um ano por
considerar que os rapazes eram menores de 21 anos quando atearam o fogo na
vitima e confessaram o crime, além de nao terem personalidade “deturpada”.

@ Cf. nota 4, infra.
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ANOTACOES SOBRE ALGUNS ILICITOS
NO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

GERALDO DE FARIA LEMOS PINHEIRO

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Crime de violar a suspensdo ou a proibi-
¢do de obter a permissao ou a habilitagao (art. 307 do CTB) - 3. Crime de
dirigir sem a devida permissdo ou habilitagdo (art. 309 do CTB) - 4.
Embriaguez ao volante - 5. Participag@o em corrida, disputa ou competi-
¢ao automobilistica ndo autorizada (art. 308 do CTB).

Resumo: O autor examina alguns ilicitos no Cédigo de Transito Brasileiro - CTB
(Lei 9.503, de 23.09.1997).

Palavras-chave: Crime de transito — Art. 307 do CTB — Art. 309 do CTB - Art. 306
do CTB - Art. 308 do CTB.

1. Introducgao

Como ensina Vicente Greco Filho: “As ocorréncias de trnsito podem, cu-
mulativamente, caracterizar ilicito administrativo, civil e penal. Uma infragio no
transito pode ser puramente administrativa, como, por exemplo, o estacionamen-
to em local ndo permitido. Pode ser administrativo ou civil, como uma colisdo
decorrente de falta de ateng@o, mas semn vitimas, e pode ser administrativa, civil e
penal se, na mesma hipdtese, houver lesdo corporal ou morte. Ainda que se possa
atribuir a autoridade administrativa o mais importante papel na disciplina preven-
tiva e repressiva dos acidentes (atendendo os trés ‘es’: ‘education’, ‘engeneering’
e ‘enforcement’) € inegdvel que um mecanismo eficiente de repressdo penal e
uma atuagio judicial igualmente eficaz na reparagio civil em muito contribuiri-
am para colocar o problema dentro dos limites razodveis” (A culpa e sua prova
nos delitos de transito, 1993, p. 72).

O Cédigo de Transito Brasileiro, no art. 256, estabeleceu que “A autoridade
de transito, na esfera das competéncias estabelecidas neste Cédigo e dentro de
sua circunscrigdo, deverd aplicar as infracGes previstas as seguintes penalidades:

I — adverténcia por escrito (art. 267);

II — multa (art. 258);
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1T - suspens@o do direito de dirigir (arts. 261, 265 e 293);

IV — apreensdo do veiculo (arts. 262 e 328);

V — cassag@io da Carteira Nacional de Habilitagio (arts. 263 e 265);

VI - cassagio da Permiss&o para dirigir (art. 264, vetado);

VII - freqiiéncia obrigatdria em curso de reciclagem (art. 268)”.

As Resolugdes 54/98 e 58/98 do Conselho Nacional de Trénsito — Contran
tratam, respectivamente, da penalidade de suspensio (art. 261) e do curso de
reciclagem (art. 268). ’

As penalidades administrativas mais importantes sgo:

1) Suspensdo do direito de dirigir, nos casos indicados no Cédigo com o
prazo de um més a um ano ou seis meses a dois anos, quando houver reincidéncia
no perfodo de 12 meses (art. 261) segundo critérios estabelecidos pelo Contran
(Resolugdo 54/98).

2) Suspensao do direito de dirigir, quando o condutor atingir a contagem de
20 pontos (art. 261, § 1.°, c/c o art. 259).

A Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) serd devolvida ao titular imedia-
tamente apds cumprida a penalidade de suspensdo e terminado o curso de
reciclagem (art. 261, § 2.°).

3) Cassagido da Carteira Nacional de Habilitagdo — CNH (art. 256, V).

4) Cassag@o da Permissdo para Dirigir, prevista no art. 264 e que pelo veto
governamental tornou-se inaplicdvel. Depreende-se que a cassagio da Permissio
para Dirigir esté contida nos itens do art. 263, ja que ele se refere a documento de

habilitag@o, abrangendo, portanto, a permissio, que tem o prazo fatal de um ano
(art. 148, §§ 2.°e 3.%).

Na cassagio da CNH a pessoa perde o direito de dirigir, e s6 poderi reabili-
tar-se dois anos apds, submetendo-se a todas as etapas previstas no processo de
primeira habilitagdo, na mesma categoria que possuia a época da cassagio (art.
263 e Resolugio 50/98, art. 33).

As infragdes penais do Cédigo de Transito brasileiro estio no Capitulo XIX,
Segio I, esclarecendo o art. 291: “Aos crimes cometidos na diregio de veiculos
automotores, previstos neste Cédigo, aplicam-se as normas gerais do Cédigo Penal
e do Cédigo de Processo Penal, se este capitulo ndo dispuser de modo diverso,
bem como a Lei 9.099, de 26.09.1995, no que couber”.

A prop6sito, leia-se a exposigio de Damdsio E. de Jesus, na obra Crimes de
trdnsito, 4. ed., Saraiva, p. 39-46.

As penas estipuladas para os crimes dos arts. 302 a 312 sdo de detengdo,
suspensdo ou proibi¢io de se obter a Permissdo para Dirigir ou a Habilitagio
(CNH) e multa, com alguma diferenga, quando aplicada apenas a detencdo ou a
multa.

Considerem-se ainda as agravantes (art. 298) e os aumentos de um tergo a
metade das penas.
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As penas de suspensdo do condutor de veiculo automotor, ou de proibig¢ao de
obtengdo da Permiss@o para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitagdo sdao
aplicadas pelo juiz criminal, com prazo de dois meses a cinco anos (art. 293),
sempre com a comunicagao, pela autoridade judiciaria, ao Contran e ao drgéo
executivo do transito do Estado em que o indiciado ou réu for domiciliado ou
residente (art. 295).

A pena de proibi¢do ¢ enderecada para aqueles que praticarem as infragdes
sem a documentac@o valida para dirigir veiculos automotores, expedida regular-
mente pelos 6rgéos competentes, ou forem autores dos crimes previstos nos arts.
302, 303, 306 e 308, bem como tenham violado a suspensio ou a proibi¢ao ante-
rior (art. 307).

Transitada em julgado a sentenga condenatdria, o réu sera intimado a entre-
gar a autoridade judiciaria, em 48 horas, o documento, sob pena de incorrer no
art. 307, par. tn., do CTB.

Referindo-se & intimagao, adverte Luiz Flavio Gomes: “Essa intimagao deve
ser pessoal, porque dela derivam conseqiincias penais relevantes” (v. art. 307).
O prazo em horas conta-se minuto a minuto. E fundamental que no momento da
intimag#o certifique-se a hora exata (hora e minuto). Se isso nfio acontecer, trans-
forma-se o prazo em dias (em dois dias, mais precisamente). Em regra a intima-
¢@o acontecerd “apds o transito em julgado da sentenca condenatéria” (Estudos
de direito penal e processual penal, 1. ed., 2. tir., RT, p. 21).

Para Arnaldo Rizzardo o ndo atendimento pode configurar o crime de deso-
bediéncia (art. 330 do CP), sem prejuizo ainda de ensejar ao juiz, ex officio, ou a
requerimento do Ministério Piblico, a determinagdo de busca e apreensdo do
documento (Comentdrios ao Cddigo de Transito Brasileiro, 2 ed. RT, p. 758).

Parece-nos que tal entendimento € excessivo, pois a obrigac@o da entrega ja
estd condicionada as penas do art. 307, conforme o seu paragrafo Gnico. Quanto
abusca e apreensao, de procedimento bastante complicado, poderéa ser indcua, se
o documento, por perda, destruigdo ou qualquer medida administrativa nao esti-
ver em poder do condenado. Sera de sua obrigacio, no entanto, até para livrar-se
de eventual entendimento mais rigoroso do magistrado criminal, comunicar o
que tenha sucedido com o documento.

2. Crime de violar a suspensdo ou proibicdo de obter a permissido ou a
habilitagéo (art. 307 do CTB)

O crime do art. 307 é punido com pena de detenc¢do de seis meses a um ano
e multa, com nova suspens@o adicional de idéntico prazo de suspensao ou de
proibigdo.

Conforme Damésio E. de Jesus, a objetividade juridica é para proteger o
normal desenvolvimento da Administragao Piblica, no sentido de fazer cumprir
adecis#o judicial ou administrativa que impds pena criminal ou administrativa. A
conduta tipica consiste em dirigir veiculo automotor, ndo obstante proibido de
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fazé-lo por decisdo judicial ou administrativa, sendo imprescindivel o trinsito em
Julgado da decisdo (Crimes de trdnsito, 4. ed. Saraiva, p. 181).

Contrariando opinido de Rizzardo (op. cit., p. 788) e de Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes (Crimes de trénsito, RT, 1998, p. 228) entendem Ariosvaldo de
Campos Pires e Sheila Jorge Selim de Sales (Crimes de transito, Del Rey, 1998,
p- 225), bem como Norberto de Almeida Carride (Cédigo de Trénsito anotado,
Noralca, 2000, p. 414, item 307:5) que a decisio violada pode ser judicial ou
administrativa.

Note-se que o legislador deixou claro que a violagio é de penalidade imposta
com fundamento “neste Cddiga”, ou seja, com fundamento administrativo ou
judicial.

Segundo Fernando Fukassawa “N#o se trata propriamente de crime de tran-
sito. Este tipo incriminador ¢ especial em relagio aa art. 359 do CP que dispde
sobre o crime denominado ‘desobediéncia a decisfo judicial sobre perda ou
suspensdo de direito’. Trata-se de crime contra a Administragdo da Justica
interessada no exato cumprimento das determinagdes dela emanadas e, no
caso, diretamente de sentencga proferida em processo por crime de trinsito
que impde a pena de suspensdo ou proibi¢io de se obter a permissdo ou habili-
ta¢do para dirigir veiculo automotor” (Oliveira Mendes, Crimes de trénsito, 1998,
p- 160).

Consoante li¢do de Ariosvaldo Pires e Sheila de Sales, “Ndo importa se a
suspensdo ou proibicdo tenha sido decretada como medida cautelar, a teor do art.
294 do Cddigo de Trénsito, como pena criminal em raz3o de infra¢do penal pre-
vista no art. 256, III (suspensdo do direito de dirigir) do Cédigo de Trénsito.
Imprescindivel, entretanto, que a imposi¢io descumprida tenha sido imposta com
fundamento no Cédigo de Trénsita. Assim, nfo configura o crime a transgressio
da proibigdo para dirigir esteada no art. 92, III, do Cddigo Penal, que é um dos
efeitos (nfio automadticos) da condenagao” (op. cit., p. 226-227).

Se o individuo estava com o direito de dirigir suspenso, isto é, ficara impedi-
do de dirigir por decisdo administrativa ou judicial, ou se dolosamente procurou
obter outro documento em reparticdo de trinsito fora de sua jurisdi¢io domici-
liar, ele serd condenado a pena de seis meses a um ano de detengdo e multa com
nova imposig#o adicional de idéntico prazo de suspensio ou de proibigéo.

O crime do art. 307, nfio obstante entendimento contrério de respeitados au-
tores, ndo pode ser igualado com os crimes dos arts. 306, 308, 309 ¢ 311 do
Cddigo, que exigem exposicao a dana potencial 2 incolumidade de outrem, dano
potencial 4 incolumidade piiblica ou privada, ou geragio de perigo de dano.

Violar significa infringir, transgredir (Aurélio), infringir leis, deveres, estatu-
tos (Silveira Bueno), desrespeitar uma norma (Houaiss).

Assim, segundo nos parece, aquele que teve suspenso o seu direito de dirigir,
com fundamento no CTB, conquanto possa ter em seu poder a Permissio ou a
Carteira Nacional de Habilitag8io, em virtude de ndo ter sido recalhido o docu-
mento pela autoridade competente (art. 261, § 2.°), ao dirigir esta seguramente
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violando a suspensio e, como tal, sujeito as penas do art. 307, além de sofrer a
cassagdo do documento, no teor do art. 263, I, do CTB.

Alids, se condenado por infragdo do art. 307, também serd cassado o seu
documento, nos termos do art. 263, III, do mesmo estatuto.

Resolvida que ficou a controvérsia jurisprudencial sobre a derrogagio do art.
32 da Lei das Contravengdes Penais (STF, 1.2 T., RO em HC 80.362-8-SP), pas-
samos a sustentar que a pessoa que dirige um veiculo automotor, estando com o
seu direito de dirigir suspenso, pratica um crime que substitui o tipo de contra-
vengdo do art. 32.

Ariosvaldo de Campos Pires e Sheila Jorge Selim de Sales entendem que “A
acgdo consiste em descumprir a suspensio ou proibigdo imposta em decisdo admi-
nistrativa ou judicial. O niicleo do tipo € violar, empregado na disposi¢do legal com
osignificadode infringir, transgredir. A transgressdo refere-se a suspensio de per-
missdo ou habilitagdo para dirigir veiculo ou, ainda, a proibi¢@o de obter-se a per-
missdo ou a habilitagio para dirigir veiculo. [...] N&o se configura o crime quando
o sujeito tem sua permissdo ou habilitagdo para dirigir cassada, sangdo adminis-
trativa prevista no art. 256, V e VI, do Cédigo de Transito. Neste caso, haverd o
ilicito penal previsto no art. 309 (dire¢do ndo autorizada)” (op. cit., p. 226).

3. Crimede dirigir sem a devida permiss&o ou habilitacio (art. 309 do CTB)

O art. 309 tipifica o crime de dirigir sem a devida Permiss@o ou Habilitagdo
(isto €, sem o documento expedido regularmente pela reparti¢do de transito com-
petente — art. 148, §§ 2.° ¢ 3.°), devendo ainda ser observado que a validade da
CNH est4 condicionada ao prazo de vigéncia do exame de aptidao fisica e mental
(arts. 147, § 2.°, e 159, § 10).

Quanto a4 CNH cassada, € evidente que nenhum valor terd, e por mais razdo a
pessoa fica impedida de dirigir veiculo automotor.

Consoante li¢io da jurisprudéncia portuguesa, que bem se aplica ao Brasil, o
ato de dirigir sem Permissdo ou Habilitaggo faz presumir a impreparagio € a
ignorancia bem revelada das regras de transito do Cédigo da Estrada. S6 a auto-
rizagdo legal de conduzir faz presumir a existéncia de conhecimentos bastantes
que, a existirem, teriam de ser demonstrados pelo réu. (Antonio Serra Amaral.
Cédigo da Estrada anotado e comentado. Almedina, 1995. p. 135).

Damasio E. de Jesus, analisando o art. 309, escreveu: “Nio basta a simples
conduta de dirigir veiculo sem habilitagio legal para aperfeicoar o crime. Exige-
se que o motorista dirija o veiculo sem habilitagdo e de forma anormal (fazendo
ziguezague, fechando outros veiculos, ‘aos trancos e barrancos’, aos solavancos,
invadindo cruzamento, subindo com o veiculo na calgada, avangando o sinal
vermelho, ultrapassando pela direita, na contramao de direc@o, abalroando veicu-
los etc.)” (op. cit., p. 203).

A prop6sito do método do legislador, quando aplicou os verbos dirigir, con-
duzir e trafegar (arts. 307, 306 e 311) com muita propriedade escreveu Fernando
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Fukassawa: “Nio obstante a riqueza, essa variagio de verbos niio era necesséria
e nem conveniente na melhor técnica da feitura de leis, exatamente para ndo gerar
distor¢des ou interpretagdes equivocas. Mas tudo quer dizer a mesma coisa; tal-
vez nem tanto ‘trafegar’, porque quem trafega é o préprio veiculo e nao o seu
condutor” (op. cit., p. 170).

4. Embriaguez ao volante

A embriaguez ao volante, tipificada como dirigir sob a influéncia do dlcool
ou de qualquer substancia entorpecente, esta colocada tanto nos arts. 165,276 e
277 do CTB (infragdo administrativa) como no art. 306 (crime).

E um dos temas mais tormentosos do transito de veiculos na via piblica.

O Cédigo adota medidas severas para a conduta de dirigir sob a influéncia de
alcool, estabelecendo que a concentragio de seis decigramas por litro de sangue
comprova que o condutor se acha impedido de dirigir veiculo automotor (art. 276).

Dirigir sob a influéncia de 4lcool, em nivel superior a seis decigramas, ou de
qualquer substincia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiqui-
ca, caracteriza a infra¢do administrativa, considerada gravissima e com pena de
multa agravada cinco vezes, além de suspensdo do direito de dirigir. Cabe ainda
a reten¢do do veiculo e recolhimento do documento de habilita¢do (art. 165).

Note-se a divergéncia entre os arts. 276 ¢ 165; no primeiro caso o legislador
estimou a concentragio em seis decigramas, para comprovagio do impedimento
para dirigir, enquanto o art. 165 se refere a nivel superior a seis decigramas. Se a
interpretagdo do texto for literal, teremos que admitir que somente quando o nivel
for superior ¢ que estaria configurada a infragio. Este é o entendimento de
Ariosvaldo Pires e Sheila de Sales quando tratam do grau de alcoolismo previsto
no Cédigo, pois afirmam: “A teor do disposto no art. 276 do Cédigo de Transito,
seria a de nivel superior a seis decigramas por litro de sangue, o que equivale a
dizer: se alguém estiver dirigindo em estado alcodlico em grau inferior a seis
decigramas, o fato ¢ atipico’” (op. cit., p. 220).

O legislador atribuiu ao Contran estipular os indices equivalentes para os
demais testes de alcoolemia (art. 276, par. Un.). O 6rgdao cumpriu a misséo na
Resolugdo 81/98, reiterando inclusive que a comprovagao terd efeitos quando os
limites forem excedidos, isto &, quando o nivel for superior a seis decigramas. A
expressdo “haver excedido” indica portanto que o 6rgdo normativo de transito
admite que o limite tolerado € de seis decigramas de 4lcool.

Nossa opinido, entretanto, acompanha a redagéo do art. 276, ou seja, a con-
centragio de seis decigramas de lcool por litro de sangue comprova que o con-
dutor se acha impedido de dirigir veiculo automotor. Ao que tudo indica, os tribu-
nais serdo chamados para decidir os casos concretos.

Como o legislador estabeleceu que a concentragdo de seis decigramas de
dlcool por litro de sangue comprova que o condutor se acha impedido de dirigir
veiculo automotor (art. 276), a contrario sensu é de se admitir que em quantidade
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inferior podera ocorrer a diregdo, ainda que se perceba a influéncia do 4lcool
mediante os sinais convencionais da medicina legal.

A comprovagio da embriaguez € feita mediante testes com aparelhos de ar
alveolar (bafdmetros, etildmetros e etilotestes), pela anilise do sangue ou da uri-
na e pelo exame clinico com laudo conclusivo (Resolugio 81/98 do Contran). A
maioria dos doutrinadores (com a nossa adesdo) entende nao poderem ser adotados
os exames de ar expirado, sangue e urina, contra a vontade do condutor, pelo
principio constitucional da nio incriminagio, e em especial pelo disposto na Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos (1969) — Pacto de S@o José da Costa
Rica — e da Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948). A
propdsito, transcrevemos a respeito em nosso Cédigo de Transito Brasileiro in-
terpretado, 2. ed. p. 308-324.

Pretendeu-se, na elaboragdo do CTB, que a recusa em submeter-se ao exame
para dosagem alcodlica seria considerada infragio penal. Alguns autores enten-
dem que ocorre o crime de desobediéncia (art. 330 do CP).

Ruy Carlos de Barros Monteiro, com a experiéncia de ter assessorado o relator
do Cédigo no Senado, escreveu: “Uma das principais posi¢des assumidas no
Substitutivo do Senado Federal - e que acabou prevalecendo — consistiu na su-
pressdo da incriminagdo da recusa do condutor de veiculo a submeter-se a pericia
ou exame clinico, projetada pela Comissdo Especial da Camara de Deputados,
mercé do convencimento de ser irrefutdvel a eiva de inconstitucionalidade que
lhe fora imputada por Vicente Greco Filho, Rogério Greco e Damésio E. de Je-
sus” (Crimes de transito, Juarez de Oliveira, 1999, p. 223).

Na legislagdo estrangeira (Espanha e Portugal) a recusa a exame foi
criminalizada, com pena de prisdo ou de multa.

A embriaguez pode ser comprovada pelo exame clinico, mediante laudo con-
clusivo, mas € certo que mesmo diante da afirmagio do perito médico ndo pode
ser configurada a infragdo administrativa, pois o examinador ndo tem condigdes
para estabelecer — sem recursos técnicos — qual o nivel encontrado. Sucede, en-
tdo, a impraticabilidade de puni¢do administrativa para o condutor embriagado
que se recuse ao exame com os equipamentos disponiveis homologados pelo
Contran (Resolugdo 81/98).

O legislador do Cdédigo, ao tratar do crime de transito por embriaguez ao
volante, fé-lo no art. 306, com o seguinte texto: “Conduzir veiculo automotor, na
via publica, sob a influéncia de dlcool ou substancia de efeitos andlogos, expondo
a dano potencial a incolumidade de outrem”. Segundo Ariosvaldo Pires e Sheila
de Sales, no Iéxico significa “a outra pessoa ou as outras pessoas” (op. cit., p.217).

Diferentemente do que ocorre com o preceito administrativo, que estabele-
ceu o indice de embriaguez para o impedimento de conduzir veiculo automotor,
para o crime tanto basta que o condutor esteja sob a influéncia de dlcool ou de
substéncia de efeitos andlogos.

Como lecionam C. Ganzenmiiller, J. F. Escudero e J. Frigola, a efetiva peri-
culosidade da conduta depende nio sé do grau de ingestio de drogas ou do grau
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de concentracido alcodlica, sendo de multiplos fatores: fundamentalmente, as ca-
racteristicas somdticas da pessoa e seu grau de tolerancia ao dlcool, das possiveis
interagdes com outras substancias e de fatores circunstanciais da condugio: tipo
e estado da via, visibilidade, densidade do trifego, velocidade, circunstancias
meteorolégicas etc. (Delitos contra la seguridad del trdfico, Borsoi, 1997, p. 61).

Pilar Gémez Pavén, em sua obra El delito de conduccion bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, esclarece o que entende por essa influéncia: “Pensamos que
lo decisivo no debe ser que ésta se evidencie a través de la conduccién ni, por
supuesto, que el andlisis arroje un determinado grado de impregnacidn alcohdlica;
habra que estar a los efectos que la ingesta ha producido sobre un determinado
organismo humano. Por tanto, desde un punto de vista penal, debemos rechazar la
fijacién de una tasa de alcoholemia, ya que la ley no lo exige. El decidir cudndo
una persona estd influenciada por tales sustancias, se deberd poner en relacién con
el bienjuridico protegido por el precepto. Solo aquella influencia que sea susceptible
de atacar ese bien juridico podré considerarse incursa en el art. 379. Si aceptamos
en este punto que dicho bien juridico es la seguridad del tréfico, como una parcela
de la seguridad colectiva, diremos que se encuentra influenciado por el alcohol,
drogas téxicas o estupefacientes, todo conductor que, como consecuencia de la
ingestidn de tales sustancias sufre unos efectos que pueden poner en peligro dicha
seguridad, quebrantando el principio de conduccién dirigida y de la confianza que
deben imperar en el tréfico rodado, aunque que en ese momento preciso no repre-
sente ningin peligro concreto” (3. ed., Bosch, 1998, p. 52).

Guilherme de Souza Nucci, na obra Crimes de trénsito, afirmou: “Por outro
lado, ao dizer que o condutor precisa estar sob a influéncia de dlcool ou substan-
cia de efeitos andlogos, ndo exigiu o estado de embriaguez. Portanto, qualquer
que seja a quantidade de dlcool encontrada no organismo do agente, pode permi-
tir que ele cometa o delito previsto no art. 306. Mesmo estando abaixo do limite
permitido pelo préprio Cédigo de Transito (seis decigramas de dlcool por litro de
sangue), € capaz de estar influenciado pela substancia entorpecente, gerando pe-
rigo de dano na diregio de veiculo” (Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 1999, p. 43).

O respeitado autor Damésio E. de Jesus cuidou da natureza juridica do crime
de embriaguez ao volante, afirmando existirem trés posi¢des, que examinou com
citagdes dos seus seguidores (op. cit., p. 165). Pela posi¢do adotada pelo ilustre
professor, os delitos de transito, salvo alguns, como o homicidio e a lesdo corpo-
ral, sdo crimes de les@o e de mera conduta (ou de simples atividade).

Este também é o entendimento de Rui Stoco (Bol. IBCCrim 61), que afirmou:
“o ato de dirigir embriagado subentende o perigo de dano, ndo cabendo exigir sua
comprovagio, pena de, em casos tais, imperar a impunidade”.

5. Participacio de corrida, disputa ou competiciio automobilistica nio au-
torizada (art. 308 do CTB)

Segundo exige o art. 308 do CTB, a promogio ou participacdo de competi-
¢do esportiva na via publica exige a permissdo da autoridade de trinsito com-
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petente, definida no Cédigo como o dirigente méximo de 6rgdo ou entidade
executivo do Sistema Nacional de Transito ou pessoa por ele expressamente
credenciada (Anexo I).

Competi¢ao, segundo Aurélio, é a busca simult;‘mea,por dois ou mais indivi-
duos, de uma vantagem, uma vitéria, um prémio etc. E também luta, desafio,
disputa, rivalidade. Competidor ¢ o antagonista, rival, émulo. Competico espor-
tiva, portanto, € aquela prética profissional ou amadora de exercicios visando um
resultado, sujeitos a regras préprias.

A permissio da autoridade de trinsito ndo € um ato discricionério do admi-
nistrador, mas sim um ato vinculado, pois obrigatoriamente devem ser satisfeitas
as exigéncias legais e regulamentares para as provas dessa natureza. Além disso,
a autoridade esté obrigada a tomar as medidas de seguranga cabiveis, respeitan-
do, principalmente, o interesse publico.

Na parte administrativa do Cédigo estdo previstas as figuras do promotor e
do participante da competigdo (art. 174), o que nio acontece com a figura crimi-
nosa que atenta somente para o participante como agente ativo.

Sobre o crime previsto no art. 308 é necessario analisar o que o legislador
entendeu ao usar a expressao ‘“‘competicdo automobilistica”. Isso pode ser feito
com o ensinamento do saudoso José Frederico Marques. Para o jurista o crime
automobilistico é expressio genérica que abrange nio sé o automével como qual-
quer outro veiculo motorizado; pois ji Gregério Garcia Seabra Junior, em seu
livro sobre acidentes de automdveis, explicava, com muito acerto, que no voca-
bulo automével estavam contidos todos os veiculos acionados por meio de motor
mecéanico (Tratado de direito penal, Saraiva, 1961, p. 249).

O art. 308 abrange a corrida e a disputa, que seriam o “racha” ou o “pega”,
envolvendo dois ou mais motoristas, mas nem sempre com promotores, Como s3o
referidos no art. 174. Ha que considerar ainda a infragio administrativa prevista
no art. 175, quando o condutor solitario utiliza-se de veiculo na via pablica para
exibir manobra perigosa, arrancada brusca, derrapagem ou frenagem com
arrastamento de pneus.

O ilicito do art. 308 foi introduzido pelo Substitutivo do Senado Federal, com
a configurac@o dependente de dano potencial & incolumidade piblica ou privada.
Anteriormente j& se pretendera adotar tipo semelhante com o titulo “perigo resul-
tante de violagdo de regra de transito” (art. 288 do CP de 1969 e art. 18 do Ante-
projeto da OAB, cujo relator foi Heleno Claudio Fragoso — Revista de Direito
Penal 7/8, 1972, p. 171).

A propésito, leia-se “Os ilicitos penais do transito e sua repressdo”, de Fragoso,
na revista citada, p. 7.

E significativa, também, a colaboragio de Luiz Flavio Gomes, no Férum Na-
cional de Debates sobre o Cédigo de Transito Brasileiro (“Onde esté o delito de
‘racha’”?), mencionada por Ruy Carlos de Barros Monteiro, na obra citada, p. 231.

Lembra Mauricio Antonio Ribeiro Lopes que, “Embora néo esteja expresso
no tipo legal, soa l6gico que seja crime a envolver necessariamente o concurso de
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agentes, posto ser impossivel a corrida (que envolve a idéia de disputa), como
aquela prépria ou a competi¢io, sem que exista, a0 menos, um outro condutor. O
verbo participar é aqui empregado no sentido genérico de tomar parte de alguma
coisa. Realiza o tipo em questdo aquele que participar de corrida, disputa ou
competi¢do automobilistica, vale dizer, nelas concorrer dirigindo um veiculo
automotor. O crime €, pois, de concurso necessario, posto que ndo ha possibilida-
de de participar sozinho na realizacdo das condutas incriminadas” (Crimes de
trénsito, RT, 1998, p. 231). '

Segundo Arnaldo Rizzardo: “Envolvido menor na dire¢fo, como freqgiiente-
mente acontece, além da infragdo administrativa materializa-se ato infracional,
com aplicacfio da Lei 8.069, de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
encaminhando-se o adolescente ao juizado, para as devidas providéncias” (op.
cit., p. 792).

Alguns autores admitem ser possivel a tentativa, quando condutores sdo sur-
preendidos “roncando” os motores para a largada da “prova”. No nosso entender
ndo seria caso de configuraco do crime tentado, nfio obstante a razoabilidade do
argumento.
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SUMARIO: 1. Apresentagio — 2. Introdugdo ~ 3. Observagses
metodolégicas — 4. Perfil da amostra — 5. Cruzamentos do ato infracional
por idade, género, freqiiéncia escolar, escolaridade, trabalho e uso de
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5.2 Ato infracional por idade; 5.3 Ato infracional cruzado por género;
5.4 Ato infracional cruzado com freqiiéncia escolar; 5.5 Ato infracio-
nal com medida sécio-educativa anterior/antecedentes; 5.6 Ato infracio-
nal cruzado com o uso de drogas; 5.7 Ato infracional cruzado com libe-
ragdo ou ndo-liberagdo na delegacia— 6. Os ndo liberados — 7. Concluséo
— Bibliografia.

Resumo: A pesquisa resultou de dois programas desenvolvidos pelo Ilanud/Brasil,
por ocasido de convénio firmado com a Febem/SP e a Procuradoria de Assisténcia Judi-
cidria — Segdo Infancia e Juventude no ano de 2000, para a ampliagéio da prestagiio de
defesa técnica aos adolescentes em conflito com a lei na capital.

Entre outras conclusdes, a pesquisa revelou o perfil do adolescente de forma mais
abrangente, justamente por privilegiar uma amostra diferenciada daquelas que comumente
se concentram em jovens privados de liberdade.

Demonstrou também grande distanciamento entre a previsdo legal, constante na
Lei 8.069/90, vigente ha 11 anos e a pratica das institui¢des encarregadas por sua
aplicagdo, especialmente no que diz respeito a atuagéo da policia civil e das delegaci-
as de policia, incumbidas de decidir o recolhimento de muitos adolescentes na Uni-
dade de Atendimento Inicial da Febem/SP, complexo Brés, na fase de apuragio de ato
infracional.

Palavras-chave: Adolescente em conflito, com a lei — Apuragio de ato infracional
— Recolhimento/detengio de adolescentes — Unidade de atendimento inicial — Estatuto
da Crianga e do Adolescente.
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1. Apresentacio

A presente pesquisa realizada pelo Ilanud/Brasil é resultado de uma das ini-
ciativas de intervengdo desenvolvidas pelo Instituto, a partir de junho de 2000,
especificamente os convénios denominados Atendimento Inicial e Defensor ao
seu Lado — Garantia de Defesa ao Adolescente.'

Esses Convénios, firmados pelo Ilanud e pela Febem/SP com o apoio e su-
pervisdo da Procuradoria de Assisténcia Judicidria da Infancia e Juventude, tive-
ram por objetivo ampliar a defesa técnica prestada pela PAJ — Infincia e Juventu-
de aos adolescentes acusados da autoria de atos infracionais e também ja em
cumprimento de medida sécio-educativa de internag@o.

Ambos os Programas, na fase de conhecimento e de execugio de medida,
contaram com a participa¢@o de uma equipe de estudantes de direito e advogados
recém-formados que entrevistavam os adolescentes e colhiam as informagdes
mais relevantes para a sua defesa. O papel dos estagidrios era prestar as primeiras
orientagdes juridicas aos adolescentes e suas familias, de modo que compreen-
dessem os procedimentos aos quais seriam submetidos ao longo de todo processo
sécio-educativo.

E importante ressaltar que, especialmente na fase de conhecimento (de atri-
buigdo da autoria de ato infracional), em geral o adolescente e seus familiares ndo
tém compreensio exata dos atos que s@o realizados e por vezes nio distinguem o
defensor do promotor de justiga e do juiz. Interagem com o sistema de justiga de
forma passiva, o que prejudica demasiadamente sua defesa.

Os estudantes de direito, neste sentido, ndo s6 cumpriam a tarefa de levantar
informagdes importantes para a defesa, sobre o jovem acusado, mas também de
esclarecer a ele os procedimentos judiciais aos quais seria submetido, garantindo
o cumprimento de seus direitos assegurados nos art. 106, par. tn.,e 111 do ECA
e no art. 5.°, LV e LXIII, da CF. Respectivamente, o direito de ser informado
acerca de seus direitos e ter igualdade na relago processual, podendo confrontar-
se com vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessérias a sua defesa.

O Programa Atendimento Inicial — Garantia de Defesa ao Adolescente refe-
ria-se justamente & fase processual de conhecimento, ou seja, antes do proferimento
da sentenga.

Neste caso além da equipe juridica, contava com uma agdo interdisciplinar,
integrando as areas de Direito, Educagdo Social e Psicologia.

Os integrantes da 4rea juridica faziam o primeiro atendimento, anterior a
oitiva informal prevista no art. 179 do ECA. Apés a oitiva, e sempre em conso-
néncia com os Procuradores do Estado que realizam a defesa técnica, acrescia-se
a atuagdo jurfdica as da Educagdo Social e Psicologia.

M As equipes de trabalho que atuaram nos Programas eram formadas por estudantes e/
ou recém formados que foram contratados pelo Ilanud, por intermédio de um concur-
so de sele¢io. Hoje fazem parte da Associa¢do “Olha o Menino”.
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As equipes atendiam, portanto, os adolescentes apreendidos pela policia e
encaminhados para a Unidade de Atendimento Inicial da Febem e também aque-
les liberados na delegacia que se apresentavam para a oitiva informal no Férum
da Infancia e Juventude.

Esta diversidade entre os adolescentes refletia, muitas vezes, a diversidade
dos critérios que determinaram a liberag@o ou né@o do adolescente, mesmo quan-
do da prética dos mesmos atos infracionais.

De outro lado, as entrevistas pessoais favoreciam uma riqueza de informa-
¢Oes sobre estes adolescentes que ingressavam no sistema de justica, possibilitan-
do a constru¢do de um perfil mais realista destes jovens que sdo identificados
como “infratores” n#o s6 pelo sistema de justiga e atendimento, mas também pela
opinifo publica.

Estas razdes levaram a realizacdo da pesquisa, a partir dos dados colhidos nas
fichas de atendimento da equipe juridica. O que significa que nosso instrumental
era no primeiro momento destinado a defesa do adolescente, mas devido a sua
abrangéncia, poderia constituir fonte de pesquisa e diagndstico desta realidade.

Os dados que ora apresentamos referem-se ao periodo de junho de 2000 e
abril de 2001, ou seja, 10 meses aproximadamente, e representam um universo de
2.100 adolescentes que foram acusados da prética de atos infracionais no referido
periodo. Em média, o Programa Atendimento Inicial atendia 80% dos adolescen-
tes nestas condigdes por més, o que significa 80% dos adolescentes recothidos a
UALI ou encaminhados ao Férum da Infancia e Juventude.

Assim sendo, a pesquisa surgiu como um subproduto da intervengéo voltada
a defesa técnica dos adolescentes, mas nfo deixa de consistir em outro mecanis-
mo que busca a mesma finalidade. Ao romper com mitos sobre a gravidade dos
crimes praticados por adolescentes, e demonstrar que nossas institui¢des de con-
trole social, especialmente a policia e as delegacias, estdo pouco familiarizadas
com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, novos elementos constelam-se como
importantes e fundamentais na tarefa de ampliar e consolidar o respeito a lei.

2. Introducdo

Grande parte das pesquisas feitas com infratores — adultos ou juvenis — toma
como base a populagdo encarcerada, ou j4 em privagio de liberdade, o que signi-
fica que as informagdes referem-se, na maioria das vezes, a dltima etapa do siste-
ma formal e oficial da justi¢a criminal. Vale ressaltar que o sistema formal de
justica penal exerce seu controle inicialmente sobre aqueles considerados suspei-
tos e que sdo apreendidos pela policia — as etapas seguintes correspondem a atua-
¢d0 do Ministério Publico, do Judiciario e do Sistema Prisional ou de execuc@o de
medidas sécio-educativas. Na medida em que cada um destes atores entra em
cena, as amostras tornam-se mais reduzidas.

Ocorre que o perfil criminal dos infratores no se mantém inalterado entre as
etapas: sabe-se que, quanto mais caminhamos no funil punitivo, maior a repre-
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sentagdo dos crimes violentos no universo. Por vezes, quando os crimes violentos
sdo praticados por categorias especificas de infratores — em termos de nivel s6-
cio-econdmico, género, cor e idade, entre outras —, maiores as diferengas entre as
etapas iniciais e finais no sistema de justica criminal.

Assim, por exemplo, na analise comparada que fizemos em 1998 dos perfis
dos prestadores de servico a comunidade, em contraste com 0s condenados a
penas de prisdo em regime fechado, constatamos que entre os primeiros é maior
a proporgio de mulheres, brancos, pessoas de maior escolaridade e nivel social.
Em outras palavras, quando concentramos nossa atengdo apenas naqueles que
constituem a clientela das prisdes em regime fechado, produzimos uma imagem
enviesada do universo dos infratores, uma vez que estamos lidando com uma
parcela de infratores mais violentos e reincidentes (Kahn, 1998).

A rigor, sd0 as pesquisas do tipo self report crimes as mais apropriadas para
um levantamento de perfil do infrator, uma vez que as informagdes sobre contra-
vengdes e delitos sdo passadas pelos préprios autores, sem a interveniéncia dos
“filtros seletivos” da policia, do Ministério Piblico e do Judicidrio. Freqiiente-
mente os registros oficiais refletem os preconceitos do sistema de justiga crimi-
nal com relagdo a certos grupos, como negros, moradores de rua, moradores da
periferia e do sexo masculino e até mesmo adolescentes em situagfo de risco. As
infragGes cometidas por mulheres, brancas e dos bairros abastados, por outro
lado, tendem a ser, no outro extremo, subestimadas. Em 1999, o Ilanud entrevis-
tou uma amostra de 1.000 estudantes de escolas piiblicas e privadas do munici-
pio de Sdo Paulo, inquirindo-os anonimamente sobre os delitos eventualmente
praticados, como agressOes, furtos, uso de entorpecentes e depredacdes, entre
outros. O perfil do “infrator” levantado nesta pesquisa de self report crime (cri-
me auto-relatado), conforme o esperado, € bastante diferente do perfil dos jo-
vens recolhidos ou internados na Febem — mesmo que tenham cometido crimes
semelhantes.

Para efeito de exemplificac@o, observemos o que ocorre com a varidvel géne-
ro quando analisamos somente aqueles a quem se atribui a prética de furto, to-
mando por base a) a pesquisa de self report, b) os jovens identificados na Unidade
de Atendimento Inicial da Febem/SP - recepgio, (UAI).

Self-report Adolescentes apreendidos | Recolhidos na UAI

Masculino 74,7 94,4 100,0
Feminino 25,3 5,6 0
N. de casos 97 234 96

Fonte: llanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente e Ilanud, Pesquisa “A violéncia nas escolas”.

Quando perguntamos aos estudantes de 7.% série ao 3.° colegial quem ja havia
furtado um objeto ou quantia de pouco valor alguma vez, cerca de % dos que
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assumiram ter praticado furto eram mulheres. Esta porcentagem cai dramatica-
mente para 5,6% quando observamos o sexo dos adolescentes apreendidos pela
policia aos quais se atribuiu a prética de furto. O nimero de adolescentes do sexo
feminino € bastante reduzido comparativamente ao sexo oposto. A tendéncia se
acentua ainda mais se tomarmos o niimero de meninas em cumprimento de medi-
da de internag&o, internagao provisdria e semiliberdade na Febem /SP no ano de
1999, correspondendo a 4% do total de adolescentes.? O que vimos neste exem-
plo com relagdo ao género pode também ser observado com relagdo a outras
variaveis, como escolaridade, renda e cor.

Assim, a vantagem da pesquisa estd na possibilidade de trabalhar com um
universo de adolescentes suspeitos e/ou acusados, ainda nio condenados pela
justiga, e, portanto, ainda ndo encaminhados ao cumprimento de medida sé-
cio-educativa de internag@o. Este ¢ talvez o principal diferencial do perfil
esbogado nesta pesquisa em relag@o a outras sobre infratores juvenis, basea-
das quase sempre na populagfio internada. Aqui, estamos diante da popula-
¢do jovem que € apreendida pela Policia Militar, nas ruas, e que por fatores
legais ou ilegais, como veremos adiante, € recolhida 4 Unidade de Atendimento
Inicial da Febem/SP, ou liberada para posterior apresentagio. O recolhimento
sempre se justifica pela prote¢do da sociedade e em segundo momento do pré-
prio adolescente.

As pesquisas que se concentram na populagdo de adolescentes ja em medida
de interna¢do podem contribuir para a construgdo de um imaginario distorcido
sobre o “infrator”, mais violento e perigoso do que é narealidade. A visdo distorcida
da problematica € causa de reiterados equivocos na interpretagdo do que diz a lei
e no atendimento direto aos adolescentes em conflito com a lei.

A comparacgio abaixo serve para ilustrar este ponto. Os dados da Febem
dizem respeito ao instantaneo do total de pessoas internadas naquele momento de
1999 (incluindo aqueles adolescentes que ainda nzo foram sentenciados com
medida de internago, que estdo em internagao proviséria), enquanto os dados
desta pesquisa correspondem aos adolescentes que foram apreendidos de junho
de 2000 a abril de 2001). Fica clara a variaggo de perfil criminal segundo a fonte:
no perfil extraido da Febem hé logicamente uma maior ocorréncia de atos
infracionais mais graves como roubos, homicidios e latrocinios € menor ocor-
réncia de atos infracionais mais leves como porte de armas e drogas, lesdes
corporais ou receptagio, até porque estes raramente ensejam a aplicagao de medida
de internag&o.

@ Esta diminui¢do na propor¢io de mulheres conforme se avanga no fluxo de justica
criminal parece ser universal. Analisando dados de 34 paises para o ano de 1994,
Kuhn descobriu que as mulheres eram, em média, 7,2% dos suspeitos de crimes, mas
apenas 2,2% da populag@o prisional (André Kuhn. “Sanctions and their Severity”,
Crime and criminal justice systems in Europe and North America 1990-1994) Helsinki:
Heuni: 1998.
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Comparacio de Perfil do Adolescente Febem x Apreendidos —
Crimes selecionados

Infragdo internados. | Percentual | SI0RSetles | Percentual
Febem por ato UAI por ato
Roubo 2.562 65,4 692 41,3
Furto e furto qualificado 489 12,5 300 17,9
Tréfico de entorpecentes 224 5,7 106 6,3
Homicidio e tentativa de homicidio 277 7,0 28 1,6
Latrocinio 123 3,1 6 0,3
Porte de arma 75 1,9 203 12,1
Porte ou uso de drogas 54 1,3 106 6,3
Estupro 29 0,7 8 0,4
Les#o corporal 57 1,4 141 8,4
Receptagio 18 0,4 76 4,5
Estelionato 4 0,01 6 0,3
Total 3912 100% 1.672 100

Fonte: Ilanud/Convénios Garantia de Defesa a0 Adolescente e Febem: dados de 31.03.1999 (medidas de
internagdo + internagio proviséria).

Os dados reforcam que, quanto mais se avanca no fluxo do sistema de justica
criminal, maior a distor¢do no “perfil” do adolescente que convencionamos cha-
mar em conflito com a lei e maior a proporgdo de atos infracionais equiparados a
crimes graves.

Beneficio adicional do acompanhamento desta fase inicial é a possibilidade
de avaliarmos os critérios utilizados nas delegacias de policia para o recolhimen-
to ou a liberac@o dos jovens suspeitos de infragdo. Como veremos adiante, fre-
qiientemente a decisdo pela ndo liberagao opera em detrimento dos jovens mais
exclufdos, na medida em que entram em jogo na decisio critérios extrajudiciais.

Uma vez apresentado o adolescente na delegacia, acusado da prética de ato
infracional, a autoridade policial, consoante o art. 173 do ECA, adotar as provi-
déncias de praxe, tal como boletim de ocorréncia ou, se for o caso de flagrante, a
lavratura do auto de apreenséo.

Ressalte-se ainda que o adolescente somente podera ser privado de sua liber-
dade em caso de flagrante de ato infracional ou por ordem judicial.

Caso o ato infracional nfo seja grave e ndo tenha relevante repercusséo social
o adolescente deverd ser liberado pela autoridade policial, mediante termo de
compromisso e responsabilidade aos pais ou responsavel, sendo obrigatério seu
comparecimento ao Férum Espectial da Infincia e Juventude no primeiro dia til
subseqiiente aquela data, conforme prescreve o art. 174 do ECA.

Caso contrério, 0 jovem serd levado diretamente para a Unidade de Atendi-
mento Inicial (UAI), conforme o art. 175 do Estatuto, para que no dia seguinte
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seja apresentado ao Ministério Piblico para oitiva informal, consoante art. 179
do referido diploma legal.

Nesta oitiva informal com o promotor de justi¢a ha trés hipéteses possiveis:
1. Promog&o do arquivamento dos autos;

2. Concessio de remisséo; ou

3. Representagéo ao juizo para aplicagéo de medida sécio-educativa.

3. Observacdes metodoldgicas

Como mencionamos na apresentacao, esta pesquisa foi realizada a partir dos
questionarios utilizados pela equipe juridica de trabalho dos Convénios Atendi-
mento Inicial e Defensor ao seu Lado — Garantia de Defesa ao Adolescente, fir-
mados em julho de 2000 pelo Ilanud e pela Febem/SP, com o apoio e supervisao
da PAJ - Infancia e Juventude.

Os questiondrios tinham por finalidade precipua colher informagdes relevan-
tes sobre os adolescentes acusados da prética de ato infracional que seriam poste-
riormente defendidos pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria na fase de co-
nhecimento (atribuic@o da autoria de ato infracional).

Deste modo, por tratar-se de um instrumental direcionado a defesa do adoles-
cente, referia-se a informagdes mais abrangentes do que aquelas contidas nos
boletins de ocorréncia lavrados nas delegacias de policia e também aos prontué-
rios elaborados pela equipe técnica de recepgdo na Febem/SP. O que significa
que dados sobre escolaridade, moradia, emprego e inser¢do no mercado de traba-
lho também foram considerados relevantes.

Vale ressaltar ainda que os referidos questionarios foram preenchidos na pre-
senca dos adolescentes atendidos, pelos estagidrios de direito, que tinham por
fung@o prestar as primeiras orienta¢des juridicas ao jovem, e também as familias
no caso de adolescentes liberados pela autoridade policial e que foram atendidos
no Férum da Infancia e Juventude j4 na data da oitiva informal com o represen-
tante do Ministério Piblico.

Sendo a pesquisa um subproduto do trabalho de intervengio, cujo objetivo se
traduzia na orientagao juridica ao jovem suspeito encaminhado 2 Unidade ou ao
Férum, e na coleta de informagdes importantes para sua defesa, os “entrevistadores”
eram percebidos como “defensores” e ndao apenas como pesquisadores neutros
com relagdo as informagdes prestadas, o que pode ter influenciado os resultados.
Entretanto, vale dizer que o vinculo “defensor — adolescente” pode ter influencia-
do os resultados mais positivamente do que o contrério, uma vez que o adolescen-
te entrevistado na maioria das vezes ndo omitia informagdes, justamente por tra-
tar-se de sua defesa.

Algumas entrevistas foram realizadas enquanto os adolescentes aguardavam
para serem ouvidos pelo Ministério Piblico, outras enquanto n3ao eram encami-
nhados para audiéncia e outras reservadamente na UAI. Foram complementadas
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posteriormente com dados provenientes do boletim de ocorréncia, do processo
ou do prontudrio técnico no caso dos recolhidos na UAI Finalmente, o questio-
ndrio incluia questdes auto-incriminadoras (do tipo self report crime) como ante-
cedentes criminais, uso de drogas, ou participac@o de outras pessoas no ato infra-
cional. Este tipo de questdo funciona melhor quando sdo garantidos anonimato e
confidencialidade das respostas, algo que a pesquisa ndo péde garantir, uma vez
que o nome dos entrevistados era anotado e as informagdes tinham por objetivo
auxiliar na defesa do mesmo.

Estas ressalvas s@o relevantes para a andlise dos dados que se seguem.
4. Perfil da amostra

A pesquisa foi feita com 2.100 jovens que passaram pela UAI e pelo Férum,
no momento da oitiva informal com representante do Ministério Piblico ou em
fase de sentenca, entre junho de 2000 e abril de 2001. Em média, o Programa
Atendimento Inicial atendia 80% dos adolescentes nestas condi¢Ges por més, o
que significa 80% dos adolescentes recolhidos 2 UAI ou encaminhados ao Férum
da Inféncia e Juventude.

A maior parcela dos jovens encaminhados & UAI estava sendo acusada de
crimes contra o patrimoénio: roubo (31,2%) e furto (14,7%) sdo as modalidades
mais freqiientes nesta categoria, perfazendo um total de 45,8% das acusagdes ou
representacdes. No que tange aos crimes contra a vida, estes representam 10,4%
do total de crimes que ensejaram a acusagio, sendo 6,9% de lesdo corporal, 2,1%
de ameaga e 1,4% de homicidios. Vale ressaltar que estes dados nio correspon-
dem aos atos infracionais efetivamente cometidos, mas aqueles atribuidos aos
adolescentes.

Além destes, merecem destaque nos motivos dos encaminhamentos o porte
de arma (10,0%), a diregdo sem habilitacdo (7,9%) e o porte e o trafico de drogas
— porte (5,2%) e trafico de entorpecentes (5,2%).

Somados, todos estes crimes representam cerca de 85% das acusagdes por
prética de atos infracionais cometidos pelos jovens em S&o Paulo no periodo.

Em 60% dos casos, segundo 0s entrevistados, a infra¢do foi cometida com a
presenca de outras pessoas. Pelos relatos pessoais dos adolescentes, o cometi-
mento de atos infracionais muitas vezes se d4 na presenca de amigos, vizinhos,
irmdos. Neste sentido, os dados ndo nos habilitam afirmar categoricamente que
tais associacGes sejam “criminosas”’, mas somente que existem vinculos de
pertencimento e identidade entre os jovens que também se revelam na prética de
delitos, mas ndo se restringem a elas. Ademais, a percepc¢ao € de que tais vinculos
na adolescéncia sdo demasiadamente difusos e esporddicos, alternando-se com
bastante freqiiéncia.

A maioria dos jovens estd na faixa etdria de 15 a 17 anos de idade. A faixa
modal é a de 17 anos, na qual se concentravam mais de um ter¢o dos adolescentes
(33%). Esta faixa de concentrag@o é a mesma que se verifica entre os adolescen-
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tes j4 em cumprimento de medidas sécio-educativas. Na Febem/SP, dados de
margo de 1999 mostravam 34,2% dos adolescentes em internagio e internagdo
proviséria com 17 anos, e a faixa de 15 a 17 anos representava 69% do total de
jovens privados de liberdade.

Com referéncia ao universo pesquisado, foram identificadas criangas acusa-
das da autoria de atos infracionais (3,1%). Nestes casos, a lei prescreve o encami-
nhamento aos pais ou responsaveis, mediante termo de responsabilidade; orienta-
¢o, apoio e acompanhamento temporérios; matricula e freqii€ncia obrigatdrias
em estabelecimento oficial de ensino fundamental; requisigfo de tratamento mé-
dico, psicoldgico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; inclusio
em programa oficial ou comunitério de auxilio 4 familia, & crianca e ao adoles-
cente, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicdmanos; abrigo em entidade e
colocac@o em familia substituta (arts. 105 e 101 do Estatuto).

Em outras palavras, significa que & crianga, pessoa abaixo dos 12 anos com-
pletos, ndo se aplicam medidas sécio-educativas e sim tais medidas especificas
de protecio.

Idade dos apreendidos

Idade| 10| 11]12[13] 14] 15| 16 | 17 | 18] 19| 20| Total
N. 1| 6 [43]90] 202| 352|544 | 642 | 56| 8 | 1 |1945
% |01| 02]22(4,6(10,4| 18,1|28,0|33.0{ 2,9| 0,4] 0,1| 100%

Fonte: llanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

Quanto ao género, da mesma forma que os adultos, observa-se uma predomi-
néncia absoluta de adolescentes do sexo masculino (92,4%). Os dados de 1999 da
Febem/SP apontam para a mesma dire¢fio: em cumprimento de medidas de inter-
nagdo proviséria e definitiva, 95,9% dos adolescentes eram do sexo masculino,
para 4,1% de meninas nestes regimes.

Outro levantamento realizado pelo Ilanud Costa Rica/Comiss&io Européia
reforca esta tendéncia, entre os adolescentes privados de liberdade no Brasil, no
ano de 1997, apenas 6,6% eram meninas.

A maior parte dos adolescentes apreendidos reside em bairros pobres e peri-
féricos da Capital, como Itaquera, Guaianazes, Sapopemba, Santo Amaro e Vila
Nova Cachoeirinha. A Zona Leste apareceu em }.° lugar como regifio de origem
dos jovens, com 34,1% das ocorréncias, € a Zona Sul ficou em 2.°, com 30,4%
segundo nossas entrevistas.

O mesmo levantamento de 1997, llanud Costa Rica, demonstrou que a maio-
ria dos adolescentes de sexo masculino privados de liberdade no pais é oriunda de
familias de baixa renda, 63% s&o de familias cuja renda fixa mensal € inferior a |
(um) salario minimo. Em se tratando das meninas, a situag¢@o ndo € muito diferen-
te, 48,5% delas estfio nesta mesma faixa de renda familiar.
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Também elucidou outras caracteristicas sdcio-econdmicas destes jovens: a
maioria vive em moradia de classe baixa (45%), cerca de 70% vivem com os pais,
porém em grande parte hd auséncia da figura paterna — 65% para adolescentes de
sexo masculino e 85% para o sexo feminino.

Estas caracteristicas dos jovens privados de liberdade também foram identi-
ficadas entre os jovens entrevistados, apreendidos pela policia no periodo do
programa.

Dentre os apreendidos e nao-liberados, a presente pesquisa constatou, a par-
tir das informagdes prestadas pelos préprios adolescentes, que 1/3 deles ndo tém
pai e cerca de 11% ndo tém maie, como serd demonstrado posteriormente no
capitulo de andlise dos adolescentes nao-liberados ou recolhidos a UAIL

Com relagd@o aos apreendidos, de modo geral, metade deles néio estava fre-
qiientando a escola (50,7%) ou trabalhando (47,9%) no momento da entrevista.

Fica evidente, portanto, que a suspeita ou mesmo a pratica de atos infracionais
por estes jovens revela, muitas vezes, a exclusdo social e a marginalizagdo a que
sdo submetidos, impedindo conseqitentemente a realizagao plena de seus direi-
tos, antes mesmo do cometimento de uma infracéo penal.

E o0 que se constata e se confirma pelos dados nacionais e estaduais sobre
escolaridade dos adolescentes em cumprimento de medidas sécio-educativas. Em
1997, apenas 3,96% dos adolescentes cumprindo sentengas judiciais no Brasil
haviam concluido o ensino fundamental, e no estado de Sdo Paulo, na Febem/SP,
91% dos jovens ndo havia terminado o primeiro grau.

Esta questido também foi abordada no Relatério do Unicef, Situacdo da In-
fancia no Mundo, que demonstrou a existéncia de 1,9 milhdes de jovens entre 15
a 24 anos analfabetos no Brasil.

O censo de 1998 do IBGE apontou que a média nacional de analfabetismo
era de 14%, sendo esta a mesma entre os jovens de 15 a 17 anos.

A baixa escolaridade, assim como as dificuldades de inser¢do no mercado de
trabalho para os jovens, tem correspondéncia no perfil etirio da populagdo
carcerdria do pais. Um ter¢o dos presos estd na faixa etdria dos 18 aos 25 anos, a
formagio desses presos € idéntica a dos jovens brasileiros de 15 a 19 anos: 82%
tém menos de oito anos de estudo, segundo o censo Penitencidrio do Estado de
Séo Paulo de 1996 e a PNAD (Pesquisa Nacional de Amostra de Domicilios do
IBGE de 1995).

Outra pesquisa, do PROAIM reforga ainda mais a correlagéio entre o nivel
educacional e a criminalidade. Na cidade de Sao Paulo, o nimero de homicidios
caiu 1% de 1996 para 1997. Nas regides onde os chefes de familia ttm a maior
escolaridade, a queda chegou a 10%. Porém nas regides de mais baixa escolarida-
de houve um crescimento de 5% nos homicidios.

A faléncia da instituigéo escola como espago de socializagéio e construgio da
cidadania, portanto, ndo pode passar 4 margem de uma andlise sobre a pratica de
infragdes penais por adolescentes. Incapaz de responder as demandas atuais da
juventude, a escola muitas vezes se transforma em mais um mecanismo de contro-
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le e repressdo, pois as dificuldades em abordar problemas disciplinares dentro da
proposta pedagdgica comumente conduzem a praticas repressivas e estigmatizantes
dos adolescentes, que s@o rotulados como “problemas” dentro da escola.

O art. 53 do ECA menciona ndo s6 o direito de acesso a educagio como
também o direto & permanéncia na escola. A segregacio pedagdgica neste senti-
do pode ser concebida como um dos fatores decisivos para o ingresso de adoles-
centes na criminalidade.

Alids, ha muito ja se desvendou a autonomia relativa do sistema de ensino
dentro da ordem social. Pierre Bourdieu e Jean Claude Passeron® demonstraram
que “os 6rgaos de ensino estdo, em cada época em relagdo com as outras institui-
¢Oes do corpo social, com os costumes € as crengas, com as grandes correntes das
idéias”.

Devemos reconhecer o que Durkheim chamou de “conservadorismo peda-
g6gico”,* ou ainda de conservagio de uma cultura herdada do passado que se alia
profundamente ao conservadorismo social e politico, & manuten¢édo da ordem
social. O ensino tradicional caracteriza-se pelo laisser-faire pedagégico, a fungéo
mais dissimulada e especifica do sistema de ensino é justamente escamotear sua
fung@o objetiva, qual seja, a verdade objetiva de sua relagdo com a estrutura das
relagdes de classe.

O resultado final, ou pelo menos o mais perverso deles, € a persuasdo aos
excluidos da legitimidade de sua exclusio. De certa forma, os adolescentes e suas
familias se convencem de que devem seu destino escolar e social a sua auséncia
de dons ou de méritos. E a escola nio é reconhecida como um direito.

Embora os dados colhidos entre os adolescentes apreendidos no perfodo de
junho de 2000 a abril de 2001 apontem também que metade deles ndo estava
trabalhando na data da entrevista, e, portanto, na data de apreenséo, sabe-se que
grande parte destes jovens desenvolve atividades no mercado informal de traba-
lho, “bicos” ou ainda atividades esporadicas.

Entre os que afirmaram estar trabalhando, houve justamente uma predomi-
néncia nitida destas profissdes e ocupagdes informais, como cobradores de lota-
¢ao (13,6%), ajudantes gerais (10,1%) ajudante de pedreiro (9,8%), vendedores
(8,4%), feirantes (5,3), office-boys (4,7%) e outras do mesmo tipo. A maioria
absoluta dos que n#o estavam trabalhando (92,1%) declarou j4 ter trabalhado
alguma vez, quase sempre em ocupag¢des como as descritas acima.

Sendo assim, também a profissionalizagdo como direito do adolescente aci-
ma dos 14 anos ndo tem sido respeitada. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
preconiza formag#o técnico-profissional aos adolescentes, o que significa
estudos de carater técnico e aquisi¢do de conhecimentos e aptiddes praticas
relativas ao exercicio de certas profissdes, como parte integrante do sistema ge-
ral de educag@o.

& Pierre Bourdieu e Jean-CLaude Passeron. A reproducdo. 3. ed., Francisco Alves.
@ Idem, ibidem.
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Tal formagao técnico-profissional seria ingrediente indispensavel para a su-
peragao da marginalidade e exclusdo social de muitos jovens. Diferencia-se radi-
calmente da mera instrugfo para o trabalho e da exploragio do trabalho infanto-
juvenil.

De acordo com os dados mais recentes divulgados pela Organizagéo Interna-
cional do Trabalho (OIT), cerca de 20 milhdes de criangas e adolescentes entre 5
e 15 anos trabalham em condi¢des de risco e exploragdo na América Latina.

Quanto ao levantamento da trajetdria destes adolescentes, cerca de 42,4%
deles declararam ter recebido medida sécio-educativa anteriormente, mas apenas
uma minoria (4,2%) havia recebido medida de internagdo. Com relagio ao uso de
drogas, 35% assumiram ser usudrios — principalmente da maconha (72,3%) e do
crack (13,3%).

Uso de drogas entre os jovens apreendidos

Tipo de droga | Maconha| Cocaina inaldvel | Cola | Crack | Outras | Total

Count 191 14 18 35 6 264
o 72,3 5,3 68 | 13,3 2,3 100

Fonte: Ilanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

Do total de atos infracionais atribuidos aos jovens, 88,3% referem-se a atos
consumados e 9,4% a tentativas.

A pesquisa constatou que na metade dos casos (50,6%) os adolescentes tive-
ram suas familias contatadas pela policia, nos termos do art. 107 do ECA, sendo
que 41,1% ndo sabiam sequer responder a essa questao. Quando questionados se
a familia estava presente no boletim de ocorréncia, apenas 39,9% responderam
positivamente e 36,5% ndo souberam responder a pergunta. Essa € uma questio
de extrema importancia, pois, quando a familia ndo tem condig¢des financeiras,
mora longe e ndo tem telefone, os pais ou responsaveis ndo sdo avisados do fato
ocorrido com o jovem, prejudicando sobremaneira sua defesa.

De acordo como art. 174 do ECA, a comunicag@o da familia € um direito que
os adolescentes que foram apreendidos tém, pois, uma vez comparecendo a fami-
lia na delegacia, os adolescentes devem ser imediatamente liberados, sob termo
de compromisso de apresentacdo do adolescente ao representante do Ministério
Publico no mesmo dia ou no primeiro dia qtil imediato.

O Estatuto prevé apenas duas hipdteses que sdo casos de ndo liberag@o do
adolescente para 0s pais ou responsdveis, quais sejam: quando da prética de ato
infracional grave e/ou sua repercussdo social, devendo, nestes casos, permanecer
sob internac@o para garantia de sua seguranca pessoal ou manutengio da ordem
publica. Quem ird medir a gravidade do ato infracional e a sua repercusséo social,
naquele momento, decidindo pela liberagao ou recolhimento na UAI, € a autori-
dade policial. Se determinada a nfo-liberagao, cabe a autoridade judicial obser-
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var a legalidade e a necessidade desta detengéo, uma vez que a autoridade policial
deve incontinénti comunicar i autoridade judicial a apreensdo do adolescente € 0
local onde se encontra recolhido (art.107, ECA). Ressalte-se que este dispositivo
do ECA faz mengio aos direitos fundamentais previstos no art. 5.°, LXII, LXII,
da CF e sua nio observancia gera ilegalidade do ato coator, sendo a referida
privagio de liberdade passivel de contestagdo via habeas corpus, uma vez que se
suprime uma garantia processual constitucional.

O paragrafo Gnico do art. 107 do ECA trata do direito de imediata liberagao
determinada pela autoridade judicial a vista da ilegalidade da apreensao do ado-
lescente e da ilegalidade de sua manutengido em internagio, somente admitida nos
casos ja acima descritos, de gravidade do ato infracional, repercussio social e
pela manuteng@o da seguranga do adolescente.

Cruzamento: Ato infracional/Familia presente no boletim de ocorréncia

Ato infracional sim | % desim | ndo | % dendio | total - % total —
sim nio

homicidio 15 1,83% 10 2,05% 25 60,00% | 40,00%
les@o corporal 51 6,21% i1 2,26% 62 82,26% | 17,74%
ameaga 14 1,71% 1 2,26% 25 56,00% | 44,00%
seqtiestro e cdrcere
privado 4 0,49% 3 0,62% 7 57,14% | 42,86%
violagdo de domicilio 4 0,49% 0 0,00% 4 100,00% 0,00%
furto 92 11,21% 94 19,30% 186 49,46% 50,54%
roubo simples 193 | 23,51% 156 32,03% 349 55,30% | 44,70%
roubo com arma
de fogo 86 10,48% 32 6,57% 118 72,88% | 27,12%
roubo com arma
de brinquedo 24 2,92% 20 4,11% 44 54,55% | 45,45%
roubo com concurso
de agente 19 2,31% 17 3,49% 36 52,78% | 47.22%
roubo com seqiiestro 7 0,85% 5 1,03% 12 58,33% | 41,67%
receptagio 33 4,02% 5 1,03% 38 86,84% | 13,16%
dano 20 2,44% 13 2,67% 33 60,61% | 39,39%
estelionato 2 0,24% 1 0,21% 3 66,67% | 33,33%
crimes contra
sentimento 5 0,61% 0 0,00% 5 100,00% 0,00%
estupro 3 0,37% 0 0,00% 3 100,00% 0,00%
atentado violento
ao pudor 5 0,61% 2 041% 7 71,43% | 28,57%
crimes contra ultraje
ptiblico 0 0,00% 1 0,21% 1 0,00% | 100,00%
falsidade documental/
ideolégica 2 0,24% 0 0,00% 2 100,00% 0,00%
resisténcia 2 0,24% 0 0,00% 2 100,00% 0,00%
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% total
Ato infracional sim | % desim | nd3o | % dendo | total n —
sim nio

desacato 12 1,46% 0 0,00% 12 100,00% [ 0,00%
diregiio sem habilitagdo| 60 7,31% 9 1,85% 69 86,96% | 13,04%
porte de

entorpecente 34 4,14% 18 3,70% 52 65,38% | 34,62%
trafico de

entorpecente 45 5,48% 32 6,57% 77 58,44% | 41,56%
porte de arma 78 9,50% 44 9,03% 122 63,93% | 36,07%
demais crimes 8 0,97% 2 0,41% 10 80,00% | 20,00%
latrocfnio 2 0,24% 1 0.21% 3 66,67% | 33,33%
formagio de quadrilha 1 0,12% 0 0,00% 1 100,00% | 0,00%
total 821 100,00% | 487 100,00% | 1.308 62,77% | 37,23%

Fonte: llanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

De acordo com os dados obtidos, podemos perceber que, entre os adolescen-
tes apreendidos no periodo, 37,2% néo tiveram suas familias presentes nalavratura
do boletim de ocorréncia. Esta auséncia, certamente colaborou para que tais jo-
vens fossem recolhidos na Unidade de Atendimento Inicial da Febem/SP. Isto
fica ainda mais evidente se observarmos os atos infracionais leves e de pouca
gravidade, para os quais valeria a regra da imediata liberaggo.

Para os atos equivalentes ao crime de furto, 50,5% dos jovens néo tiveram a
presenga de pais ou responsdveis no boletim de ocorréncia, nos crimes de dano a
auséncia representou 39,3% dos casos, nos de porte de entorpecente 34,6% e nos
atos equiparados a porte de arma 36% das familias ndo compareceram.

Chama a atengdo também o elevado percentual de ndo comparecimento da
familia em alguns atos, tais como roubo com arma de brinquedo, 45,4%, roubo
com concurso de agentes, 47,22%, roubo com “seqiiestro”, 41,6%, e tréafico de
entorpecentes, 41,5%.

Nos crimes de roubo qualificado supramencionados, a grave ameaca a pes-
soa também impediria a pronta liberagéio. Porém, a gravidade do ato imputado
nao exclui a garantia-direito do adolescente de ter sua familia ciente de sua apreen-
sd0, 0 que também lhe garante a assisténcia moral, material e psicolégica e, con-
forme as possibilidades da familia, a constitui¢do de advogado habilitado para a
defesa técnica desde este momento.

Concluimos, portanto que o descumprimento aos arts. 107 e 174 do ECA em
grande parte dos Distritos Policiais de Sao Paulo tem contribuido para a detengio
e/ou recolhimento de adolescentes na Unidade de Atendimento Inicial no Com-
plexo Brés da Febem. Em setembro de 2000, a unidade, que possui capacidade
para abrigar 62 adolescentes, atingiu o nimero de 373 jovens amontoados em trés
grandes dormitérios. Naquele ano, a populagiio média da unidade girou em tomo
de 250 adolescentes.
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O despreparo das autoridades policiais para lidar com o Estatuto da Crianca
e do Adolescente € mais uma barreira que precisa ser vencida.

Uma pesquisa realizada pelo Juizado da Infancia e Juventude em Belém en-
trevistou 472 policiais militares. Os resultados demonstraram que 65,4% dos
policiais ndo haviam sequer lido o Estatuto da Crianga e do Adolescente, por
acreditar em sua maioria (69,4% deles) que a lei se destina a prote¢io dos infra-
tores. Somente 39% sabiam a correta faixa etaria que diferencia a crianga do
adolescente, sendo que 76,8% ndo sabiam encaminhar corretamente criangas ao
Conselho Tutelar quando do cometimento de atos infracionais. O inverso, no
entanto, ndo € valido, 73,4% dos policiais tinham conhecimento de como enca-
minhar adolescentes infratores. E a grande maioria, 80%, acredita que o Estatuto
limita a atuagdo da policia.

Guardadas as devidas proporgdes, a Policia Militar e também a Policia Civil
em Sao Paulo ndo demonstram grande familiaridade com os preceitos do Estatuto
da Crianga e do Adolescente. A comprovagio, no caso da Policia Civil, estd na
evidéncia do preconceito, nos casos, por exemplo, de diregéio inabilitada, entre os
entrevistados, 87% tiveram a familia presente no boletim de ocorréncia, ato ma-
joritariamente cometido por jovens das classes média e alta.

Resta-nos ainda constatar que 52,4% dos adolescentes apreendidos no perio-
do foram recolhidos e/ou detidos na UAI, e, conforme vimos anteriormente, ape-
nas 10,4% estavam sendo acusados pela pritica de crimes contra a vida.

Entre os jovens atendidos, 41,1% jd haviam recebido medidas s6cio-educati-
vas anteriormente, sendo que 13,0% de liberdade assistida, 4,6% de internacio,
3,3% de semi-liberdade.

Quando comparamos o perfil esbo¢ado na pesquisa com os dados oficiais da
Febem sobre os jovens em regime de internagéo e de internagéo proviséria, ape-
sar da forma indiscriminada com que os adolescentes sdo internados provisoria-
mente, evidenciam-se as diferengas € como o perfil varia conforme a etapa
de que estamos falando no fluxo de justica criminal. Num levantamento de
margo de 1999 feito pela prépria Fundagdo, era maior a proporgio de ho-
mens (96%) que ja haviam cumprido medida sécio-educativa anteriormente
(40%) e dos sentenciados por atos infracionais equiparados a crimes graves
como roubo (59%) e homicidio (4,7%). Em outras palavras, o perfil levantado
pela Febem do jovem em conflito com a let apresenta um quadro da delingiién-
cia juvenil que € de certa maneira enviesado, na medida em que se baseia em
adolescentes internados, cumprindo medida sécio-educativa de internagéio ou
em internagdo provisoria.

Estas informag&es constroem um “perfil oficial” do jovem infrator, e, conse-
giientemente, o tratamento despendido a estes jovens passa a ser norteado por
impressdes e preconceitos erréneos, culminando no endurecimento das agdes e
politicas de aten¢do a delinqiiéncia juvenil. Para obter um perfil menos distorcido
com relagdo aos crimes praticados por adolescentes, é preciso buscar as informa-
¢Oes nas etapas iniciais do fluxo de justiga criminal.
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5. Cruzamentos do ato infracional por idade, género, freqiiéncia escolar,
escolaridade, trabalho e uso de drogas

5.1 Ato infracional consumado ou tentado/individual ou grupal

De acordo com os cruzamentos efetuados, a maior propor¢ao de jovens enca-
minhados por atos infracionais equiparados a crimes tentados estd entre os adoles-
centes acusados pela prética de ato infracional equiparado a homicidio, furto e rou-
bo. Para as outras infra¢des, raramente houve a apreenséo de jovens por tentativas.

A pesquisa perguntou aos jovens suspeitos se o crime de que estavam sendo
acusados foi cometido em companhia de outras pessoas ou individualmente. Na
metade dos casos, como vimos, os crimes foram praticados em conjunto com
outras pessoas.

A andlise por tipo de crime revelou que os suspeitos pela pratica de ato infra-
cional equiparado a homicidios apresentam uma clara tendéncia a praticar o cri-
me individualmente (77,8% dos casos), assim como os autores de lesdo corporal
(81,1%).

O tréfico de entorpecentes foi identificado como um crime individual (62,1%),
ao menos no que se refere a apreensao.

A ameaga, por outro lado, aparece como um tipico ato feito em concurso de
agentes (85,7%). Outro ato infracional cometido com maior incidéncia de con-
curso de agentes, além de ameaca, € o roubo, em 65,7% dos casos de roubo, este
€ qualificado pelo concurso € em 65,2% ¢ qualificado pelo emprego de arma de
brinquedo. Diferentemente, o furto foi praticado em 66,5% dos casos por um
unico adolescente.

A anélise da natureza do ato infracional, assim como das circunstancias em
que é cometido, ndo pode deixar de considerar que em muitos casos a prética de
infragdes penais pelos adolescentes constitui um “episédio da juventude”. Espe-
cialistas ja apontaram que a falta de maturidade inerente a adolescéncia colabora
para que algumas condutas proibidas estimulem a defini¢do da personalidade do
jovem, marcando a passagem para a idade adulta.

Neste sentido, afirmou Tiffer Sotomayor do Ilanud/Costa Rica: “O delito
entre jovens de 12 e 18 anos € uma conduta normal devido ao periodo de crise da
juventude e desarmonia com a maturidade, ja que encontram-se em fase transité-
ria € com perturbagdes para adaptar-se. Além disso, a delingiiéncia juvenil ndo €
uma manifestagio s6 das classes mais pobres, nem somente dos sujeitos estigma-
tizados socialmente”.’

Nao se trata de afirmar que a adolescéncia € a fase da vida propicia para o
inicio de uma carreira delitiva, pois ndo sio todos os adolescentes que infringem

® Carlos Tiffer Sotomayor. “Prevengdo e delingiiéncia juvenil”, em La Nacion, jornal

costa-riquense,28.09.1997, p. 15.
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a lei. H4 uma pesquisa realizada pela Fundag@o Osvaldo Cruz € pelo Centro La-
tino Americano de Estudos de Violéncia e Saiide Jorge Carelli, denominada “Tra-
gando caminhos numa sociedade violenta”, que entrevistou 92 adolescentes do
sexo masculino no Rio de Janeiro, destes 61 eram adolescentes em cumprimento
da medida de internagdo pela prética de atos infracionais e 31 irm@os ou primos
destes mesmos jovens e que ndo eram infratores. Demonstrou-se que os jovens
numa mesma familia podem reagir e interagir de forma bastante distinta a reali-
dade social, entre os infratores a rebeldia em relagdo as dificuldades da vida e
baixa auto-estima contrastaram-se a uma visdo mais conformista e acomodada de
seus primos e irmdos nao-infratores, que por sua vez também possufam uma vi-
s#o0 mais positiva de si préprios que os infratores.

A consideragdo do jurista costa-riquense, portanto, vale para o necessério
cuidado que devemos ter quando analisamos os atos infracionais praticados pelos
adolescentes, apontando para que a intervengao e a resposta do Estado sejam
também cautelosas perante o risco de construir em certos jovens uma identidade
criminosa.

5.2 Ato infracional por idade

Dividimos a amostra em trés faixas etarias — formadas por criangas até 12
anos, adolescentes de 13 a 16 e, finalmente, jovens com mais de 17 anos — para
avaliar a relagdo entre idade e tipo de crime. As criangas com até 12 anos, que
constitufiam 2,4% da amostra, estiveram envolvidas especialmente em furtos
(5,1%), roubos com armas de brinquedo (10,6%), crimes contra o sentimen-
to religioso (7,9% dos casos), lesGes corporais (5,5%) e atentado violento ao
pudor.

No que tange aos jovens com 17 anos ou mais (36% dos apreendidos), tem-
se a seguinte configuragdo: 100% dos jovens que estavam sendo acusados de
cometer ato infracional equiparado a latrocinio se encontravam nesta faixa etdria
de 17 anos ou mais. Nesta mesma faixa ainda, 47,3% por ato equiparado a dire¢@o
sem habilitagdo, 45,5% por porte de entorpecente e 44,9% por trafico de entorpe-
centes. Em relag@o aos demais atos infracionais, houve uma distribuigéio propor-
cional por faixas etérias.

5.3 Ato infracional cruzado por género

A andlise do ato infracional cruzado por sexo demonstra uma clara divisdo
dos atos infracionais por género, em que as mulheres tém destaque desproporci-
onal em atos equiparados a lesdo corporal: nestes, 20,6% dos suspeitos eram
mulheres; nas ameagas, 46,5%, dos suspeitos eram mulheres, porcentagem eleva-
da, considerando que as mulheres foram apenas 7,6% da amostra de adolescentes
acusados. Ja o ato infracional equiparado a estelionato teve uma participagdo de
50% de mulheres; a falsidade documental e ideolégica e o crime contra os sen-
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timentos possuem uma representagao de 68,8%, apresentando destaque entre as
Jjovens do sexo feminino.

J4 para o sexo masculino, outros crimes estdo super-representados, como o
roubo simples (96 %), o roubo com arma de fogo (96,2%), o roubo com arma de
brinquedo (100%), a receptagao (98,7%), além da dire¢do sem habilitagio (97%)
e do porte de armas (98,1%).

Os dados nacionais que levam em consideracao os adolescentes em privagio
de liberdade apontavam em 1997 que a maioria dos delitos contra o patrimdnio
foi praticada por adolescentes do sexo masculino (62%), distribuidos entre roubo
(33%) e furto (29%).¢

5.4 Ato infracional cruzado com freqiiéncia escolar

Entre os que estavam estudando, observou-se uma maior ocorréncia de lesdo
corporal. O ato de desacato e a dire¢do sem habilitagio também sdo infragdes
comuns entre 0s jovens que estudam. Entre os jovens que ndo estavam estudando
no momento da apreensdo as acusagdes mais freqiientes sao pela pratica de atos
infracionais roubo (56,6%) e trifico de entorpecentes (63,7%).

No caso do homicidio, 70% das ocorréncias estavam sendo atribuidas a jo-
vens que ndo freqiientavam a escola no momento.

Nos crimes leves, como lesdo corporal, desacato, dano ou diregio sem habi-
litagdo, a relagdo se inverte: 74,1% dos adolescentes acusados de lesdo estdo
entre os que freqiientavam a escola, assim como 63,2% dos acusados por dano e
68,7% dos acusados por dirigir sem habilitacgo.

Vale ressaltar ainda que 85% dos adolescentes ndo haviam alcangado o cole-
gial. Entre a minoria que logrou atingir tal formag#o escolar, os atos infracionais
distribuiram-se em direc@o sem habilita¢@o, dano e porte de entorpecentes.

5.5 Ato infracional com medida sécio-educativa anterior/antecedentes

Este cruzamento permite analisar tipos de infracdo em que a reincidéncia é
mais comum, embora ndo permita analisar se se trata de reincidéncia no mesmo
delito ou outro de maior ou menor gravidade. O questionario perguntava se o
entrevistado ja havia sofrido alguma agio s6cio-educativa ou recebido alguma
medida sécio-educativa e, caso positivo, se havia cumprido a medida. Cerca de
40% dos autores de furto declararam ter recebido medida anteriormente. Em con-
trapartida, acusados pela prética de atos infracionais equiparados a crimes leves

©®  Mdrio Volpi. “Os adolescentes e a lei: o direito dos adolescentes, a prética de atos
infracionais e sua responsabilizacdo”, Brasilia: Ilanud, 1998, programa Justica Penal
Juvenil e Direitos Humanos - Ilanud Costa Rica/Comissdo Européia.
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como dano (91,7%) e lesdo corporal (82%) sao os que menos tendem a ter passa-
gens anteriores pela justiga.

Além de perguntar aos entrevistados sobre seus contatos anteriores com a
justiga, a pesquisa levantou nos prontuérios da Febem e em boletins de ocorrén-
cia se constavam ou nd@o outras medidas sobre o entrevistado. Neste caso, espe-
cifico para os que foram detidos, cerca de 70% dos jovens tinham recebido me-
dida anteriormente. Esta trajet6ria anterior é especialmente forte para os que
estavam sendo acusados de roubo simples (90,1%) ou qualificado por uso de
arma de fogo (86,5%) ou ainda por tréafico de entorpecentes (87,9%). Em outros
crimes mais leves como lesdo corporal (48,6% com envolvimento anterior) ou
dire¢do sem habilitagio (43,2%), era maior a propor¢do de jovens sem antece-
dentes criminais.

De acordo com as informagGes prestadas pela Febem/SP em 1999, dos ado-
lescentes em cumprimento de internag@o e internagdo proviséria, 39,9% ja ha-
viam sido internados anteriormente e 60,1% cumpriam a medida pela primeira
vez.

5.6 Ato infracional cruzado com o uso de drogas

No total, 65,2% dos entrevistados disseram nao utilizar drogas aos
entrevistadores, porcentagem bastante similar & encontrada nos prontuarios da
Febem, nos quais 64,1% disseram n3o ser usuarios. Entre os que dizem nio usar
drogas o destaque ficou para aqueles que praticaram homicidios (90% afirma-
ram ndo usar drogas), roubo com arma de fogo (76,9%), roubo com arma de
brinquedo (82,9%), roubo qualificado por concurso de agentes (80%) e porte de
arma (83,8%). Entre aqueles que assumiram usar drogas, o destaque ficou com
os autores de furto (48%) e, obviamente, o uso de drogas é também maior
entre os acusados por porte (85,2%) e trafico de entorpecentes (54,2%). Se os
dados estiverem corretos, o vicio estaria presente apenas nos casos de furto (pra-
ticado especialmente pelos viciados em crack, segundo a pesquisa), mas néo
seria um componente relevante nos casos de homicidio e roubo praticados pelos
adolescentes.

5.7 Ato infracional cruzado com liberagdo ou néo-libera¢do na delegacia

O cruzamento do tipo de ato infracional atribuido ao adolescente com sua
liberag@o na delegacia ou seu encaminhamento para a Unidade de Atendimento
Inicial revela que, de certa maneira, a autoridade policial mantém um critério de
acordo com a gravidade do ato infracional cometido, mas nao de acordo com o
que prevé o ECA, em seu art. 174: “(...) o adolescente sera prontamente liberado
pela autoridade policial (...) exceto quando, pela gravidade do ato infracional e
sua repercussdo social, deva o adolescente permanecer sob internagao para ga-
rantia de sua seguranga pessoal ou manutengdo da ordem publica”.
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Ato infracional — Adolescentes néo liberados na Delegacia — Crosstabulation

Ato Porcentagem de niio liberagio
Resisténcia 100,0%
Roubo com seqiiestro 100,0%
Roubo com arma de brinquedo 97,9%
Roubo com concurso de agentes 97.4%
Roubo simples 91,9%
Roubo com arma de fogo 91,7%
Homicidio 85,7%
Tréfico de entorpecente 79,2%
Formagio de quadrilha 75,0%
Seqiiestro e carcere privado 72,7%
Latrocinio 50,0%
Ameaga 48,8%
Porte de arma 46,8%
Furto 42,7%
Estupro 37,5%
Dano 26,9%
Receptagdo 22,4%
Demais crimes 22,2%
Atentado violento ao pudor 22,2%
Porte de entorpecente 20,8%
Falsidade ideoldgica 20,0%
Lesdo corporal 9,9%
Desacato 5,0%
Diregdo sem habilitacéio 3,1%
Violagfo de domicilio 0%
Estelionato 0%
Crimes contra sentimento 0%
Crimes contra ultraje piblico 0%
Constrangimento ilegal 0%

Fonte: Ilanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

De acordo com os dados obtidos, tem-se que adolescentes que estavam sendo
acusados da prética de atos infracionais equiparados a crimes graves como roubo,
homicidio, cércere privado e seqliestro e estupro, em sua maioria ndo foram libe-
rados pela autoridade policial.

Nos casos de latrocinio atribuidos aos adolescentes, metade dos jovens na-
quele periodo néo foi liberada.
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O entendimento majoritdrio na jurisprudéncia sobre ato infracional grave
busca na lei penal o balizamento necessério para sua conceituagio. De acordo
com o Cédigo Penal, os crimes graves sdo apenados com recluso; os crimes
leves e as contravengdes penais com detengao, prisao simples ou multa. Portanto,
entende-se grave o ato infracional a que a lei penal comina pena de reclusao.

Assim sendo, tal raciocinio justifica a ndo-liberagdo de adolescentes acusa-
dos pela pratica de roubo, homicidio, seqilestro e circere privado, e estupro, pois
todos sdo apenados com reclus@o. Cabe ressaltar, no entanto, que ao homicidio
culposo comina-se a detengao.

Podemos perceber ainda que o roubo com seqiiestro como descrito na tabela
obteve 100% de ndo-liberagdo, o ato infracional corresponde ao crime de roubo
qualificado pelas circunstincias, art. 157, § 2.°, V, pois para o cometimento do
crime a vitima foi mantida em poder do adolescente. A Lei 9.426, de 1996, acres-
centou esta hipStese ao Cédigo Penal, popularmente conhecida como “seqtiestro-
relampago”.

O seqiiestro e o cdrcere privado diferenciam-se desta modalidade, pois cor-
respondem a pura privacao de liberdade da vitima, j4 a extorsdo mediante seqiles-
tro € crime de maior gravidade, pois a privagio de liberdade da vitima € meio para
a obtenc¢@o de qualquer vantagem, como condigao ou prego do resgate. Em qual-
quer modalidade, a maioria ndo foi liberada na Delegacia.

Chama a atengdo, entretanto, o fato de que o latrocinio tenha obtido 50% de
liberagdo, por representar crime de roubo qualificado pelo resultado morte da
vitima, com pena de reclusdo superior a vinte anos.

Nio se trata de defender que os adolescentes acusados de latrocinio ndo se-
jam liberados, e sim de constatar que a regra estabelecida pelo Estatuto de violén-
cia ou grave ameaga nem sempre funciona como critério na delegacia. O mesmo
poderia ser dito dos atos infracionais equiparados aos crimes de atentado violento
ao pudor, cuja liberag@o ocorreu em 77% dos casos, e em contrapartida nos casos
de trifico de entorpecentes, nos quais nio ha violéncia nem ameaca e cerca de
80% dos adolescentes nao foram liberados.

O segundo critério, de repercuss@o social do ato infracional praticado,
corresponde ao sentimento de indignagio que determinados crimes provocam na
opinido publica. Nestes termos, seriam exemplos os crimes de extorsio mediante
seqiiestro, estupro, atentado violento ao pudor, roubo, latrocinio e homicidio qua-
lificado. Este também nZo € um critério fieimente observado.

Esta inobservancia revela-se mais contundente com relagio aos atos leves
atribuidos aos adolescentes, como dire¢do sem habilitagio, desacato, porte de
entorpecentes.

Chama finalmente a ateng@o a detengéo e/ou o recolhimento de adolescentes
acusados da prética de ameaga (57,7% foram detidos), e especialmente de porte
de arma (46,8% foram detidos), e de furto (43% nio foram liberados).

No caso de atos infracionais equiparados ao delito de trifico de entorpecen-
tes, a inobservancia do Estatuto da Crianga e do Adolescente é flagrante. Embora
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seja considerado crime hediondo quando praticado por adultos, a mesma regra
nio é vélida para os adolescentes, pois o art. 121 do ECA é taxativo ao qualificar
como graves 0s atos praticados mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa,
hip6tese que ndo se verifica na prética do trafico de entorpecentes.” Ademais o
principio da especificidade da legislagdo deve ser respeitado juntamente com a
interpretacfo socioldgica de que os adolescentes envolvidos no trafico de drogas
sdo na realidade explorados pelo crime organizado, ndo se constituindo verdadei-
ros agentes do trafico. As apreensdes de adolescentes com baixas quantidades de
droga confirmam esta posigdo, revelando a funcgio de “avidezinhos” ou “vapor”
que os adolescentes desempenham.

O desrespeito € evidenciado pelos dados. Apesar de cerca de 59% dos ado-
lescentes acusados pela prética de trifico terem contado com a presenca de suas
familias no momento da lavratura do boletim de ocorréncia, 80% deles ndo foram
liberados.

Esta distor¢iio que observamos acima também estd presente em muitas sen-
tencas de internaciio, o que tem ensejado um grande niimero de habeas corpus e
a manifestacéio do Tribunal de Justica no sentido de liberagdo dos mesmos.

Nestes atos que podem ser considerados de gravidade intermediéria, atuam
na hipétese de liberacéio ou ndo-liberacéo critérios subjetivos da autoridade poli-
cial, que no mais das vezes constelam-se majoritariamente para os adolescentes
de maior caréncia material.

Para avaliar 0 jogo na decisio liberagdo / ndo-liberacéo, selecionamos 1.098
casos de gravidade média — lesdo corporal, ameaca, furto, receptagéo, dano,
direcdo sem habilitacdo, porte de entorpecente e porte de arma — em que a lei
concede maior autonomia para a autoridade optar pelo tratamento a ser destina-
do ao adolescente.

A andlise das correlacdes bivariadas sugere que a probabilidade de detencgio
do adolescente, para este tipo de crime:

« diminui se o ato foi apenas tentado e ndo consumado (-.16 sig > .000);

* diminui se o ato foi cometido sem participagio de outros autores (-.27 sig.
> .000);

@ Entendimento prevalente do STJ, vide HC 13.987-SP “Esta Corte tem proclamado que
o art. 122 do ECA enumera taxativamente as hipSteses em que pode ser decretada a
internagao de adolescente infrator. Ndo obstante a gravidade dainfrago, o ato infracio-
nal equiparado ao trifico de entorpecente ndo esté previstonoinc. 1 do art. 122 do ECA.
Demais hipéteses do art. 122 que também ndo se verificam, haja vista ser o adolescente
tecnicamente primdrio, ndo ter contra si medida anterior imposta, nem tampouco estar
descumprindo medida. Concessdo da ordem”. E o HC 12344-SP: “O art. 122 do ECA
enumera de forma taxativa—numerus clausus—os casos emque se aplicaamedida sGcio-
educativa de internagdo. Ainda que o delito praticado pelo menor seja equiparado a cri-
me hediondo, € inaplicdvel a internac@o quando ausentes os demais pressupostos
autorizativos da medida (incisos I, IT ¢ III do art. 122, por expressa vedacio legal”.
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* diminui se a famflia do adolescente estava presente no momento da lavratura
do boletim de ocorréncia (-.64 sig. > .000);

» diminui se o adolescente fregiienta a escola (-.32 sig. > .000);

+ aumenta, por outro lado, se 0 adolescente suspeito ja recebeu anteriormente
medida sdcio-educativa (.32 sig. > .000).

Correlations
Intemo | Tentativa de| Em grupol Familia Freqiients ) Medida Ja
ou ato ou ato ou Sexo | presente reque:m Ogu'm?’ sécio- | recebey] Ljso de [ Antece-
externo | consumado | individualj noBO,| 5% trabalha? educativa| medida| “"°8%S dentes
Interno 1,000 -,162 =279 [-049 1 -649 | -326 060 324 -009 | -.163 | 505
Pearson
ou i
externo correlation
Sig. 000 000 102 | ,000 ,000 .143 ,000 .843 | ,007 | ,000
(2-tailed)
N. 1098 1095 514  [1098 | 587 664 599 577 463 | 272 | 309

* Correlation is significant at the 0.05 level (2-tailed).
** Correlation is significant at the 0.01 level (2-tailed).

Parece existir também uma correlagio negativa entre o uso de drogas e a
probabilidade de néo-liberagdo, ainda que fraca (-.16 sig > 007).

Finalmente, as circunstancias de ser homem ou mulher ou de estar ou néo
trabalhando na ocasido da infragdo parecem nao influir significativamente na
decisdo da autoridade policial pela liberagdo ou nao-liberagio do adolescente.

Vale ressaltar que na delegacia de policia, ou seja, no momento de apreensio
do adolescente e de lavratura do boletim de ocorréncia, a autoridade policial ndo
tem conhecimento pleno de dados sécio-econdmicos do adolescente, ou seja,
muitas vezes desconhece se 0 adolescente ja recebeu ou ndo medida sécio-educa-
tiva anterior, se estuda ou trabalha. Em outras palavras, significa que somente as
variaveis quanto a consumag@o do delito, a participa¢io de mais de um agente e
a presenca da familia sdo verificaveis na delegacia. O fato de o adolescente estu-
dar e/ou trabalhar pode néio ser mencionado neste momento, © mesmo a respeito
de uma eventual trajetdria infracional.

Além disso, correlagGes bivariadas, contudo, sio incompletas, pois nio per-
mitem controlar a covariaggo simultdnea de variaveis explicativas sobre a varia-
vel dependente, no caso liberagdo/recolhimento. Para nos precavermos contra
correlagdes espurias fizemos uma anélise de regressao utilizando como preditores
todas as varidveis acima, mesmo as que n3o se revelaram significativas na analise
bivariada. A liberagao/ndo-liberag&o foi inserida como variavel dependente na
equagio, ou como variavel a ser explicada.

A analise de regressao produziu um coeficiente R de Pearson de .76 e um R
quadrado (coeficiente de determinagéo) de .58, com coeficiente F de 53,3, signi-
ficativo com prob. >.000. Em outras palavras, os quatro preditores aumentam em
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quase 60% nossa probabilidade de “adivinhar” se o adolescente vai ser liberado
ou recolhido na UAIL Conforme esperado, tanto sexo quanto trabalho mostraram-
se maus preditores e foram removidos da equacdo pelo critério de backward
elimination. Os coeficientes dos trés modelos estimados (1.° modelo: com todas
as variaveis; 2.° modelo: sem a variavel sexo; 3.° modelo: sem as varidveis sexo e
trabalho) estéo listados na tabela abaixo.

Coefficients
Model Standardized coefficients ¢ Sig.
Beta

1 (Constant) 16,602 | ,000
Em grupo ou individual -,202 -4,115 | ,000

Sexo ,044 ,902 | ,368
Familia presente no B.O. -,546 -10,817 | ,000
Freqiienta escola -,215 -4,331 | ,000

O garoto trabalha? -,052 -1,081 | ,281
Medida sécio-educativa ,208 4,176 | ,000

Uso de drogas -,262 -5,317 | ,000

2 (Constant) 18,155 | ,000
Em grupo ou individual -,194 -4,020 | ,000
Familia presente no B.O. -,542 -10,785| ,000
Freqiienta escola -215 -4,349 | ,000

O garoto trabalha? -,047 -998 | ,320
Medida sécio-educativa ,210 4,217 | ,000

Uso de drogas -,264 -5,358 | ,000

3 (Constant) 19,454 | ,000
Em grupo ou individual -,197 -4,088 | ,000
Familia presente no B.O. -,545 -10,873 | ,000
Freqiienta escola -,211 -4,280 | ,000
Medida sécio-educativa ,209 4,203 | ,000

Uso de drogas -,260 -5,291 | ,000

A dependent variable: intemo ou externo

Conforme previsto, atuag@o individual, familia ausente no boletim de ocor-
réncia, ndo freqii€ncia a escola e uso de drogas diminuem a probabilidade de
liberagdo e ter recebido medida aumenta esta probabilidade. A magnitude dos
coeficientes permite-nos afirmar que a presenga da familia é isoladamente o fator
mais importante para a decisao.

Na equagao acima foram utilizados apenas 168 casos, para os quais existiam
informag6es completas para todas as variaveis. Os resultados sao praticamente os
mesmos se trabalhamos com os 1.098 casos selecionados, substituindo os valores
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ausentes para certas variaveis pela média. Apenas uso de drogas perde um pouco
de forga (sig. > .009 para uso de drogas).

A tabela abaixo resume a influéncia individual de cada uma das variaveis

Coefficients
Model Standardized coefficients ¢ Sig.
Beta

1 (Constant) 24,538 |,000
Em grupo ou individual -,164 -6,650 | ,000

Familia presente no B.O. -,441 -17,443 | ,000
Freqiienta escola -,178 -7,107 | ,000

Medida sécio-educativa ,155 6,187 |,000

Uso de drogas -,065 -2,622 | ,009

A dependent variable: detido ou liberado

preditoras, isoladamente. Assim, vimos que, em geral, apenas 9,9% dos adoles-
centes apreendidos por lesdo corporal sdo recolhidos na UAI. A probabilidade de
recolhimento e/ou detengdo na UALI, todavia, sobe bastante se, além do ato infra-
cional cometido, soubermos outras informagGes sobre o jovem: sobe para 27,3 %
se ele ja recebeu medida anteriormente ou se néo freqiienta escola (35,3%) e para
72,7% se afamilia ndo p6de estar presente no momento do boletim de ocorréncia.

Ato Probabilidade Ato Recebeu | Familia Nio
infracional de praticado medida | ausente | freqiienta
nio-liberagio | em grupo anterior | no B.O. escola

Les@o corporal 9,9 71,4 27,3 72,7 353
Ameaga 48,8 75,0 75,0 100,0 90,9
Furto 42,7 88,1 74,3 91,5 71,3
Receptagao 224 61,5 57,1 100,0 45,0
Dano 26,9 76,9 83,3 92,3 64,3
Direg¢do sem
habilitagdo 3,1 50,0 17,6 44,4 20,0
Porte de .
entorpecente 20,8 63,6 64,3 72,2 50,0
Porte de arma 46,8 97,0 64,7 95,5 74,7
Média 24,6 64,83 51,51 74,29 50,17

Fonte: llanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

O mesmo fendmeno ocorre para quase todos os atos infracionais. Isolada-
mente, a correlagdo bivariada e a andlise de regressao revelam que a presenca da
familia no momento da lavratura do boletim de ocorréncia € a variavel mais de-
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terminante para a decisio de liberagdo. Se a familia nao estava 14 e o jovem ndo
freqiienta a escola, praticou o ato em conjunto com outro(s) e ja havia recebido
anteriormente outra medida, € quase certa a deteng@o.

Estas chances vio se alterando, conforme a presenca ou a auséncia simulta-
nea destas varidveis, entre outras. Existe uma interag@o entre varidveis que au-
mentam ou diminuem esta probabilidade. Analisando a interag&o simultanea das
variaveis “presenga da familia” e “freqiiéncia a escola”, as chances ou os “‘riscos
relativos” condicionais, como denominam os estatisticos, vao de 1,1 para os jo-
vens que freqiientam a escola e cujos pais estavam presentes no momento da
lavratura do boletim de ocorréncia até 29,5 no caso inverso (ndo vai a escola e
pais ausentes). A tabela abaixo apresenta estas probabilidades condicionais de
recolhimento, levando em conta as duas varidveis simultaneamente:

1 — Freq. escola/familia presente = 1,1
2 — Niao freq. escola/familia presente = 3,2
3 — Freq. escola/familia ausente =179

4 — Nao Freq. escola/familia ausente = 29,5

Familia presente no boletim de ocorréncia
Freqiienta escola Crosstabulation Count

Famflia presente no B.O.

Fregiienta escola

sim nio Total
Interno ou Interno 179 127 306
sim externo Externo 156 16 172
Total 335 143 478

Interno ou Interno 187 236 423

nao externo | Externo 57 8 65
Total 244 244 488

Fonte: Ilanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

Como vimos, ndo freqiientar a escola aumenta a probabilidade de detengéo
do adolescente. Porém também sabemos que ndo freqiientar a escola, numa so-
ciedade como a nossa, ndo significa sempre um ato de vontade. Faltam vagas nas
escolas de periferia e a pobreza da familia forga muitos jovens a abandonar os
estudos para colaborar no orgamento doméstico. Pesquisa da Fundagio Seade de
1993 na regido metropolitana de S@o Paulo (Criangas e Adolescentes, 1993) dava
conta de que, do total de pessoas de 7 a 17 anos, 10,8% nio freqiientavam escola
e 1/3 dos jovens nesta faixa etéria trabalhavam. Quanto mais baixa a classe social
da familia, maior a evasao escolar e a proporgao de jovens trabalhando: nas fami-
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lias mais pobres, eleva-se a 25% o percentual de jovens de 10 a 17 anos fora da
escola e para 37% o de jovens que trabalham.

Dados mais recentes da pesquisa Condigdes de Vida da Fundagio Seade apon-
tam que entre 1994 e 1998 houve um crescimento de 3,6% para 5,3% no nimero
de criangas e adolescentes de 7 a 14 anos fora da escola (47% de aumento, portan-
to, em 4 anos) na regido metropolitana de Sdo Paulo (Gouveia, 2000).

Como ja mencionamos a freqiiéncia & escola e o desenvolvimento de uma
atividade profissional nem sempre séo elementos considerados pela autoridade
policial quando da apreensio do jovem, havendo diferengas substantivas confor-
me o Distrito Policial. O que se quer reforgar é que nem sempre estas informagdes
sdo perguntadas e levadas em consideracio.

No entanto, entendemos que sdo estas varidveis fundamentais para o reco-
nhecimento do perfil dos adolescentes apreendidos que nédo s3o liberados.

O mesmo ocorre com a verificagdo de medida sécio-educativa anterior. Ten-
do em vista que os adolescentes ndo possuem antecedentes criminais como os
adultos, tal verificagio somente se concretiza a partir dos prontuarios da Febem/
SP quando o jovem € recolhido, de qualquer forma a informagio no deixa de ser
relevante, e ndo podemos deixar de considerar que talvez o adolescente que jd
tenha recebido outra medida no passado seja conhecido em sua comunidade, até
mesmo pela policia.

Com relagdo a auséncia da familia junto ao jovem, constatamos ser esta a va-
ridvel mais determinante para a detengéo de um adolescente apreendido, demons-
trando a importéncia em garantir a participa¢do da familia ou de adultos responsa-
veis pelojovem, de forma ativa desde este momento inicial do processo. O art. 111,
VI, do ECA garante ao adolescente o direito de solicitar a presenga de seus pais ou
responsavel em qualquer fase do procedimento e também o art. 174 j4 menciona-
do elucida o cariter fundamental da familia quando da apreensdo do jovem.

Familias mais pobres, sem telefone e que residem em locais distantes ou
moradias irregulares, que trabalham fora todo o dia etc. nem sempre sio encon-
tradas a tempo de virem em auxilio de seus filhos. E as autoridades policiais,
diga-se de passagem, tampouco fazem grandes esfor¢os para contatar as familias
— freqiientemente pela auséncia de condi¢Oes materiais para fazé-lo.

A tarefa de localizar a familia e obter informagdes sobre o adolescente seria
facilitada caso houvesse a disposi¢io uma equipe de assistentes sociais, que en-
traria em a¢@o no momento da apreensdo. Alids este papel poderia ser desempe-
nhado num modelo de policiamento comunitério. A experiéncia da policia cana-
dense, neste sentido, € exemplar. A policia conhece a comunidade em que traba-
lha, e ndo s6 desempenha a func@o ostensiva, mas também preventiva, possuindo
centros de convivéncia para adolescentes, onde sdo desenvolvidas atividades es-
portivas e culturais. Ademais, a propria policia ao apreender um adolescente co-
metendo delitos leves pode encaminhi-lo ao cumprimento de medidas no seio de
sua comunidade, 14 denominadas medidas alternativas, que nfo fazem parte do
procedimento judicial formal.
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Estas medidas, entre elas a colaboragio em servigos comunitarios, sdo acom-
panhadas e supervisionadas pela comunidade local, que desta forma também se
responsabiliza pelo desenvolvimento daquele jovem, juntamente com sua familia.

A prépria legislagdo brasileira, no art. 172 do ECA, preconiza reparti¢des
policiais especializadas para atendimento de adolescentes, sendo que a criagdo
destas delegacias especializadas também faz parte dos compromissos que o go-
verno brasileiro assumiu no Programa Nacional de Direitos Humanos e no Plano
Nacional de Seguranga Publica.

6. Os ndo liberados

Cerca de metade dos jovens entrevistados nédo foi liberada pela autoridade
policial, tendo sido encaminhada diretamente para a UAI. Para este grupo temos
infarmagdes adicionais, extraidas dos prontudrios que sdo abertos pela Febem
quando da entrada nas unidades. O boletim de ocorréncia feito na delegacia tam-
bém é anexado ao prontuario, fornecendo-nos dados adicionais sobre o incidente
que provocou a apreensdo e o recolhimento na UAL

Estas informagdes adicionais sdo interessantes para tragar um perfil mais
detalhado dos que sio detidos na Febem, nesta fase de apuragio do ato, principal-
mente no que diz respeito aos dados pessoais e familiares.

Com relagdo a cor dos jovens encaminhados a UAI € curioso observarmos a
semelhang¢a com o perfil encontrado no sistema carcerario adulto: de acordo com
o censo penitencidrio estadual de 1997, o dltimo existente, na populagao carceraria
adulta encontramos uma maioria de brancos (54,7%), seguidas pelos mulatos
(29,9%) e pelos negros (14,9%). As porcentagens encontradas entre os jovens
néo liberados € bastante similar, com 46,2% de brancos, 38,9% de mulatos e
14,7% de negros.

Assim, tanto entre os adultos com entre os jovens infratores, os brancos sido a
maioria dos detidos, em termos absolutos, mas os negros estdo super-representa-
dos em comparag@o com a distribui¢do demografica da populagio: embora, se-
gundo o IBGE, os negros sejam apenas 5% da populagio do Estado, representam
quase 15% dos detidos na UAI e no sistema carcerario adulto. Ou seja, trés vezes
mais do que deveriamos esperar. Infelizmente nao dispomos desta informagéo
para os jovens liberados pela justi¢a, para fazer uma comparagio entre os dois
grupos.

Algo parecido ocorre quando examinamos a origem dos adolescentes néo-
liberados. .

Como no sistema prisional, a maioria absoluta é composta por paulistas e
paulistanos. No sistema carcerario adulto, utilizando novamente os dados do cen-
so estadual de 1997, 62% dos presos eram originarios do Estado de Sao Paulo.
Entre os jovens esta propor¢do € ainda maior, uma vez que os jovens no tém a
mesma mobilidade dos adultos: 86,4% dos jovens disseram ter nascido no Estado
e 76,8% na cidade de Sdo Paulo. Tanto os dados do sistema carcerario adulto
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como do juvenil, deste modo, desfazem parcialmente o mito corrente de que os
infratores séo predominantemente negros e migrantes.

Diversos estudos criminol6gicos apontam a importéncia da familia e da su-
pervisdo familiar como fatores inibidores do envolvimento com o crime (Howell,
1995; Hawkins, 1996). Embora nédo tenhamos um grupo de controle para esti-
marmos estes mesmos dados entre os jovens em geral, € nitida entre os jovens
encaminhados a UAI a auséncia de pelo menos um dos genitores:

Situacio do pai | Situacio da mie
Vivo(a) 67,4% 88,7%
Falecido(a) 18,3% 9.8%
Desconhecido(a) 9,5% 0,3%
Paradeiro ignorado 4,7% 1,2%
Total 100% (682) 100% (682)

Fonte: Ilanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

Conforme indica a tabela acima, cerca de 1/3 dos jovens encaminhados a
UAI ndo tém pai e cerca de 11% n@o tém mae. Ter os pais vivos, contudo, nao
significa conviver com eles: apenas 38% dos jovens disseram conviver com o pai
e quase 1/3 deles ndo convivia com a mae. Estes dados parecem assim corroborar
a influéncia da desestruturagiio familiar e da auséncia da supervis@o parental so-
bre o risco de cometer infragdes. Note-se também que 22% dos jovens revelaram
morar na rua (3,5%), em abrigo (2,8%), com amigos e outros familiares que néo
os pais biolégicos (13,9%) ou em outros locais (1,3%).

Convive com pai Convive com mie

Sim 38,4% 71,9%
Nio 61,6% 28,1%
Total 100% (675) 100% (673)

Fonte: llanud/Convénios Garantia de Defesa ao Adolescente.

Estas informagoes sdo relevantes quando recordamos que o Estatuto coloca
€nfase no comparecimento € acompanhamento do jovem por parte da familia e
como esta varidvel € importante para a liberagio ou ndo do jovem pela autorida-
de policial: vemos aqui claramente um dos motivos para o ndo comparecimento
dos pais na delegacia e posterior envio de muitos jovens a Febem. Boa parte
deles ndo tem ou ndo convive com os pais, tornando dificil o cumprimento do
disposto no ECA, embora este admita outros adultos como responséveis pelo
jovem.

Vale mencionar que geralmente as familias dos adolescentes em conflito com

alei, grande parte de classes populares, sdo denominadas como “desestruturadas”
ou “desajustadas”, pois, embora o padriao familiar esteja se modificando atual-
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mente, ainda predomina o modelo de pai € méae da classe média, sem considera-
¢do das especificidades e particularidades das relagoes familiares de hoje.

Como mencionamos, sdo diversas as pesquisas € os trabalhos académicos
que analisam o peso da relagio familiar no envolvimento de jovens com a crimi-
nalidade (Schoemaker, 1996; Hawkins, 1996), entretanto o conceito de
desestruturagdo familiar nem sempre € o mais adequado diante de familias de
baixa renda que nao sdo exatamente “desorganizadas”, mas possuem uma orga-
nizac@o diferenciada do padrio convencional.

O que importa neste aspecto € garantir que as pessoas que mantém rela-
¢oes familiares com os adolescentes se fagam presentes, garantindo o afeto,
a supervisdo e a disciplina necessérios para o jovem neste contexto de conflito
com a lei.

Os boletins de ocorréncia permitiam detalhar, nos casos de roubos ¢ furtos, o
tipo e o valor dos objetos subtraidos, bem como a arma utilizada no caso dos
roubos. E interessante notarmos que freqiientemente estdo envolvidos valores
irrisérios nos furtos e roubos perpetrados por jovens, que, porém, acabam sendo
considerados de maior gravidade pelo uso de arma de fogo. Em 91,3% dos casos
analisados os valores envolvidos nos furtos e roubos foram inferiores aR$ 1.726,00
(mil setecentos e vinte e seis reais) — que € aproximadamente o custo de interna-
¢fo mensal de um jovem na Febem. A lista de bens furtados ou roubados inclui
casos de subtragdo de | CD, caixas de iogurte, cartela de pilhas, magos de cigarro,
estojo de lapis, cadernos e outros bens do mesmo tipo. O problema estd em que,
apesar do valor irrisério — muitas vezes inferior ao custo de manutengio mensal
de um adolescente na Febem —, em 86% das vezes houve a utilizagéo de arma de
fogo para o cometimento do roubo € em 9,6% uma arma de brinquedo, compli-
cando sobremaneira a situagio do jovem suspeito perante a justiga. Se praticado
com violéncia ou ameaca de violéncia, um roubo de caixa de iogurte € tdo grave,
para a justica, quanto um roubo a banco.

7. Conclusio

A pesquisa revela como os dados sobre o perfil dos adolescentes em conflito
com a lei sdo deturpados, demonstrando uma gravidade superior a real nos crimes
cometidos pelos jovens quando nos baseamos apenas nas informagdes prove-
nientes dos jovens internados nas instituigdes. Este recorte contribui para aumen-
tar o medo e a inseguranga da populagdo com relagao aos adolescentes infratores.
Conseqiientemente, ganham forga na opinido piblica argumentos favoraveis ao
rebaixamento da idade penal, como solug@o satisfat6ria para enfrentar a proble-
matica de infragBes penais cometidas por adolescentes.

Conhecer os motivos que levam a maioria dos adolescentes a responder pela
prética de atos infracionais, ou melhor, a natureza dos atos praticados pelos ado-
lescentes e suas circunstancias (condi¢oes scio-econdmicas dos jovens) € o pri-
meiro passo para a construgao de politicas piblicas nesta drea.
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Um segundo aspecto, e ndo menos relevante por isso, diz respeito a constatagdo
de que o atual sistema de atendimento destinado aos adolescentes em conflito
com a lei em Sdo Paulo encontra-se demasiado distante do que prevé a lei.

Freqiientemente apontamos as mazelas das instituicoes de privagdo de liber-
dade potencialmente violadoras dos direitos humanos dos adolescentes, mas nos
esquecemos de avaliar também o momento de atribui¢do da autoria de atos
infracionais a estes jovens.

Nesta fase, na qual o jovem ainda n3o foi sentenciado, entra em cena a atua-
¢doda policia, o tratamento que € dispensado aos jovens no interior dos Distritos
Policiais € como suas familias sdo abordadas, se € que chegam a ser contatadas e
a tomar conhecimento do que se passa com seus filhos e filhas.

Também hdo que se considerar os fatores que levam um adolescente a ser
recolhido a uma Unidade de Atendimento Inicial antes mesmo da comprovagao
de sua culpa. A recep¢ido dos jovens parece funcionar como um rito de iniciagéo,
que de forma chocante demonstra o que pode vir pela frente. Numa unidade de
recep¢do como a UAI, os adolescentes sdo submetidos a instalagdes precarias,
insalubres, superlotadas, onde passam o dia, sendo dias, em grandes cdmodos
onde se proliferam doengas de pele, e somente lhes € permitido assistir & televis@o
em siléncio, enquanto aguardam seu contato com o promotor de justica.

A pesquisa procurou demonstrar as varidveis que justificam a detengdo de
adolescentes na UAIL, Complexo Brds da Febem/SP, e esclarecer de quais jovens
estamos falando, buscando desconstruir os mitos da periculosidade e da necessi-
dade de asseverar as repostas que o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé.

Procuramos ainda demonstrar que a inadequacdo do sistema policial as re-
gras do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a precariedade da investigacdo
policial, dos laudos, do levantamento dos antecedentes sociais e familiares, de
testemunhos ou dados escolares, acrescida do desconhecimento do que diz a lei,
conduzem a discriciondrias determinagdes de recolhimento dos adolescentes na
UALI Experiéncia que certamente ird reforgar a exclusdo social e juridica de
muito destes jovens, quando ndo lhes favorecer a construgdo de uma identidade
criminosa.

Fundamentar detenc¢des, como vimos, pela a presenca ou ndo da familia e
freqiiéncia a escola resulta, numa sociedade extremamente desigual como a nos-
sa, em optar pela criminaliza¢o, apostando que o sistema de justiga criminal
formal dé conta da inexisténcia de politicas piiblicas para a juventude.
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Anexos
Freqiiéncias
1. Ato infracional atribuido ao adolescente/Motivo da apreensio
N. Absoluto %
Homicidio 28 1,4
Lesd@o corporal 141 6,9
Constrangimento ilegal 1 0
Ameaga 43 2,1
Seqiiestro e carcere privado 1t 0,5
Violagao de domicilio 7 0,3
Furto 300 14,7
Roubo simples 430 21,1
Roubo com arma de fogo 156 7,7
Roubo com arma de brinquedo 48 2,4
Roubo com concurso de agente 39 1,9
Roubo com seqiiestro 19 0,9
Receptagdo 76 3,7
Dano 67 3,3
Estelionato 6 0,3
Crimes contra sentimento 16 0,8
Estupro 8 0,4
Atentado violento ao pudor 9 0,4
Crimes contra ultraje ptiblico 1 0
Falsidade documental/ideol6gica 5 0,2
Resisténcia 2 0,1
Desacato 20 1
Direcdo sem habilitagio 162 7,9
Porte de entorpecente 106 5,2
Trafico de entorpecente 106 5,2
Porte de arma 203 10
Demais crimes 18 0,9
Latrocinio 6 0,3
Formag#o de quadrilha 4 0,2
Total 2.038 100
Missing 57
System 6
Subtotal 63
Total 2.101
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2. Tentativa de ato ou ato consumado pelo adolescente

N. Absoluto %

Consumado 1.831 89,7
Tentativa 211 10,3
Total 2.042 100
Missing 53

System 6

Subtotal 59

Total 2.101

3. 2.° Ato infracional cometido pelo adolescente consecutivamente

N. Absoluto %
Homicidio 3 1,9
Les&o corporal 10 6,3
Ameaga 7 44
Segiiestro e carcere privado 1 0,6
Violagdo de domicilio 1 0,6
Furto 4 2,5
Roubo simples 5 3,1
Roubo com arma de fogo 5 3,1
Roubo com arma de brinquedo 2 1,3
Roubo com concurso de agente 9 5,7
Receptagido 13 82
Dano 14 8,8
Atentado violento ao pudor 1 0,6
Resisténcia 6 38
Desacato 1 0,6
Diregéio sem habilitagdo 24 15,1
Porte de entorpecente 5 3,1
Tréfico de entorpecente 5 3,1
Porte de arma 20 12,6
Demais crimes 1 0,6
Formagao de quadrilha 22 13,8
Subtotal 159 100
Missing 1.936
System 6
Subtotal 1.942
Total 2.101
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4. 3.° Ato infracional cometido pelo adolescente, consecutivamente

N. Absoluto %

Homicidio 1 7,7
Lesdo corporal 3 23,1
Roubo simples 1 7,7
Roubo com arma.de fogo 2 15,4
Receptacdo 3 23,1
Resisténcia 1 7,7
Diregdo sem habilitagio 1 7,7
Porte de arma 1 7,7
Subtotal 13 100
Missing 2.082

System 6

Subtotal 2.088

Total 2.101

5. O adolescente agiu em grupo ou individualmente

) N. Absoluto %
Individual 788 59,9
Em grupo 528 40,1
Total 1.316 100
Missing 779

System 6

Subtotal 785

Total 2.101

6. Idade do adolescente (em anos)

N. Absoluto %
10 1 0,1
11 6 0,3
12 43 2,2
13 90 4,6
14 202 10,4
15 352 18,1
16 544 28
17 642 33
18 56 2.9
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(continuagdio) N. Absoluto %
19 8 0,4
20 1 0,1
Subtotal 1.945 100
Missing 150
System 6
Subtotal 156
Total 2.101
7. Sexo do adolescente
N. Absoluto %
Masculino 1.935 924
Feminino 160 7,6
Total 2.095 100
System 6
Total 2.101

8. A familia do adolescente foi contatada?

N. Absoluto %
Sim 1.060 50,6
Nio 174 8,3
Nio sabe 861 41,1
Total 2.095 100
System 6
Total 2.101

9. A familia do adolescente estava presente no boletim de ocorréncia?

N. Absoluto %

Sim 839 63,1
Nio 490 36,9
Total 1.329 100
Nio sabe/ndo informa 766

System 6

Subtotal + missing 772

Total 2.101

i
|
|
|
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10. Em que zona fica o bairro de moradia do adolescente?

N. Absoluto %

Central 75 7.4
Sul 307 30,1
Oeste 65 6,4
Leste 310 30,4
Norte 145 14,2
Grande SP 117 11,5
Total 1.019 100
Nio sabe/ndo informa 1.076

System 6

Subtotal 1.082

Total 2.101

11. O adolescente tem parentes fora de Sao Paulo?

N. Absoluto %

Sim 279 61,6
Niao 174 384
Total 453 100
Missing 1.642

System 6

Subtotal 1.648

Total 2.101

12. O adolescente fregiienta escola?

N. Absoluto %

Sim 733 49,3
Nao 754 50,7
Total 1.487 100
Nio sabe/ndo informa 608

System 6

Subtotal 614

Total 2.101

201
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13. Nivel de escolaridade do adolescente (ano que parou)

N. Absoluto %
1 40 2,8
2 59 4,2
3 78 5.5
4 109 7,7
5 248 17,6
6 263 18,6
7 228 16,1
8 173 123
Colegial completo 4 0,3
Universidade incompleta 1 0,1
Nunca estudou 10 0,7
1.° colegial 139 9.8
2.° colegial 53 3,8
3.° colegial 7 0,5
Subtotal 1.412 100
Missing 684
System 5
Subtotal 689
Total 2.101

14. O adolescente trabalha?
(no momento da apreensao)

N. Absoluto | %
Sim 663 47,9
Nio 720 52,1
Total 1.383 . | 100
Nio informa 712
System 6
Subtotal 718
Total 2.101

15. Funcdo na qual o adolescente trabalha

N. Absoluto %
Ajudante de pedreiro 62 9.8
Vendedor 53 8,4
Auxiliar administrativo 1 0,2
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N. Absoluto %
Bico — ndo especifico 18 29
Office-boy 26 4,1
Lava-rapido 15 2,4
Ajudante de mecanico 36 5,7
Operario 4 0,6
Ajudante de limpeza 2 0,3
Cobrador de lotacao 86 13,6
Motoboy 4 0,6
Auxiliar de manut. metal. 3 0,5
Ajudante 64 10,1
Sacoldo 2 0,3
Borracharia 1 0,2
Mercado 5 0,8
Feirante 35 55
Distribui panfletos 22 3,5
Tabelido 1 0,2
Grafiteiro 2 0,3
Empregada doméstica 4 0,6
Corretor 1 0,2
Faz pipas 1 0,2
Estagidrio técnico 2 0,3
Descarregador 11 1,7
Marcenaria 3 0,5
Ajudante de cozinha 3 0,5
Empacotador 1 0,2
Ferro-velho 5 0,8
Serralheiro 11 1,7
Faz carretos 4 0,6
Cameld 19 3
Balconista 19 3
Recuperador de pegas 1 0,2
Afinagdo de piano 1 0,2
Entrega salgadinhos 1 0,2
Ajudante de decorador 1 0,2
Entrega jornal 4 0,6
Auxiliar de escritério 6 1
Servente 2 0,3
Letreiro 1 0,2
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(continuagio) N. Absoluto %
Eletricista 5 0,8
Seguranga 2 0,3
Pizzaria 9 1,4
Guardador de carro 16 2,5
Griéfica 7 1,1
Fotbgrafa | 0,2
Entregador de pizza 17 2,7
Tecelagem 3 0,5
Lava carros no farol 1 0,2
Faz tatuagem 1 0,2
Engraxate 3 0,5
Carroceiro | 0,2
Trabalha em xerox | 0,2
Catador de papelio 3 0,5
Ajud. de sapateiro 1 0,2
Técnico de som | 0,2
Jardineiro | 0,2
Pintor 4 0,6
Webdesigner | 0,2
Montador de diviséria | 0,2
Porteiro | 0,2
Faz barracos | 0,2
Funileiro 2 0,3
Baba 2 0,3
Outras 2 0,4
Subtotal 631 100
Missing 1.464
System 6
Subtotal 1.470
Total 2.101
16. O trabalho do adolescente é formal?
N. Absoluto %

Sim 16 12,7

Nio 110 87,3

Total 126 100

Missing 1.969
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N. Absoluto %o
System 6
Subtotal 1.975
Total 2.101

17. O adolescente j4 havia trabalhado antes?

N. Absoluto %

Sim 476 92,1
Nio 41 79
Total 517 100
Missing 1.578

System 6

Subtotal 1.584

Total 2.101

18. O adolescente ja sofreu a¢io sécio-educativa?

N. Absoluto %

Sim 400 33,5
Nio 793 66,5
Total 1.193 100
Missing 902

System 6

Subtotal 908

Total 2.101

19. O adolescente tem ligaciio com alguma entidade?

N. Absoluto %
C] 1 1,6
Cedeca 3 4.8
Drogadigéo Internagao 1 1,6
Dom Bosco 3 48
100% Gente 20 31,7
Salesiano 2 3,2
SOS Crianga 23 36,5
Casa 10 1 1,6
Projeto Universal 1 1,6
Arte e vida 1 1,6
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{continuagio) N. Absoluto %
Padre Haroldo 1 1,6
Quixote 2 32
Outras 4 6,4
Total 63 100
Missing 2.032
System 6
Subtotal 2.038
Total 2.101

20. O adolescente ja recebeu alguma medida?

N. Absoluto %
Sim 498 424
Nio 676 57,6
Total 1.174 100
Missing 921
' System 6
Subtotal 927
Total 2.101

21. Qual o tipo de medida que o adolescente sofreu?

N. Absoluto %

Internagao 88 19,5

Semi 53 11,8

L.A. 265 58,8
! Psc. 29 6.4

Obrigagio de reparar o dano 1 0,2

Adverténcia 15 3,3

Total 451 100

Missing 1.644

System 6

Subtotal 1.650

Total 2.101

22. Que outra medida recebeu consecutivamente?

N. Absoluto %o
Internagao 10 10,6
Semi 19 20,2
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N. Absoluto %

L.A. 51 54,3
Psc. 14 14,9
Total 94 100
Missing 2.001

System 6

Subtotal 2.007

Total 2.101

23. O adolescente faz uso de drogas?

N. Absoluto %
Sim 293 31,7
Nio 630 68.3
Total 923 100
Naio sabe/ndo informa 1.172
System 6
Subtotal 1.178
Total 2.101
24. Qual o tipo de droga?
N. Absoluto %
Maconha 191 72,3
Cocaina inaldvel 14 5,3
Cola 18 6,8
Crack 35 13,3
Outras 6 2,3
Total 264 100
Missing 1.831
System 6
Subtotal 1.837
Total 2.101
25. 2.° tipo de droga descrito
N. Absoluto | %
Maconha 8 16,7
Cocaina inalavel 20 41,7
Cola 9 18,8

207




208 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 38

(continuagdo) N. Absoluto %
Crack 9 18,8
Solvente 1 2,1
Outras 1 2,1
Total 48 100
Missing 2.046
System 7
Subtotal 2.053
Total 2.101

26. Antecedentes do adolescente

N. Absoluto %
Sim 431 70,3
Nido 182 29,7
Total 613 100
! Niao informado 1.482
| \i System 6
N Subtotal 1.488
| Total 2.101

27. O adolescente era interno ou externo?
interno = recolhido / externo = liberado

N. Absoluto o
i Interno / recolhido na UAI 1.099 52,4
; Externo / liberado na delegacia 997 47,6
;; Total 2.096 100
itk System 5
{ Total 2.101

28. Niimero da Vara de Execugéio da Infancia e Juventude

N. Absoluto %

-1 172 234

11 202 27,5

I 187 25,4

v 174 23,7

Total 735 100
Missing 823
System 543
Subtotal 1.366
Total 2.101
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29, Faixa etaria do adolescente (recodificada)

N. Absoluto %
I 50 2,6
1I 1.188 61,1
111 707 36,3
Total 1.945 100
System 156
Total 2.101

30. Escolaridade do adolescente (recodificada)

N. Absoluto | %

1 286 20,3
2 912 64,6
3 203 14,4
i1 1 0,1
12 10 0,7

Subtotal 1.412 100

Missing 684

System 5

Subtotal 689

Total 2.101
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PROGRAMA DE Al QL0 A BEINTEGR/}CAO SOCIAL
DE ENCARCERADOS ATRAVES DE SESSOES DE DEBATES:
relato-d€ uma experiéncia ‘
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Coordenador
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SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Consideragdes teéricas: 2.1 O Fendmeno
da prisionizagdo; 2.2 A importancia da interagio presidio-comunidade — 3.
Meétodo do programa de apoio a reintegragdo social através de sessdes de
debates — 4. Analises e observagdes sobre as sessdes: 4.1 Sessdes de grupo
1; 4.2 SessBes do grupo 2 — 5. Andlise, consideragdes e conclusdes sobre a
experiéncia com o programa desenvolvido — Bibliografia — Anexos.

Resumo: O presente trabatho é o relato da experiéncia de um programa de apoio a
reintegragdo social de sentenciados que cumpriam pena privativa de liberdade em regime
fechado, através de sessbes de debates entre um grupo de reeducandos e um grupo de
estudantes de Psicologia da Universidade Presbiteriana Mackenzie. O programa foi de-
senvolvido concomitantemente com dois grupos de presos. Foram realizados sete encon-
tros com cada grupo e debatidos temas previamente definidos. Também foram aplicadas
dinaAmicas de grupo. Todo o trabatho foi acompanhado e supervisionado pelo professor
coordenador do mesmo. V€m analisadas e comentadas todas as sessdes e, no final, a
experiéncia é discutida, e s@o tiradas algumas conclusdes.

Palavras-chave: Reintegragio social - Ressocializagio de sentenciados — Prisionizagao.

Abstract: The present work is the story of an experience of a program of sentenced
bracket to the social reintegration of that they fulfilled freedom private penalty, in closed
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regiment through sessions of debates between a group of reeducating and a group of
students of Psychology of the University Mackenzie. The program was developed
concomitantly with two groups of prisoners. Seven meeting with each group had been
carried through and debated subjects previously defined. Also they had been applied
dynamic of group. All the work was followed and supervised by the coordinating profes-
sor of accurately. They come analyzed and commented all the sessions and, to the end,
the experience comes argued, taking off some conclusions.

Key-words: Social reintegration — Convicts social readjustment — Imprisonment.

1. Introducio

O presente trabalho € relato da experiénciade um Programa de Apoio & Rein-
tegrag@o Social de Reeducandos Através de Sessoes de Debates. O programa foi
desenvolvido por alunos da Faculdade Psicologia da Universidade Presbiteriana
Mackenzie, sob a coordenacao e supervisao do Prof. Dr. Alvino Augusto de S4,
junto a presos que cumpriam pena privativa de liberdade, em regime fechado. Os
alunos, divididos em dois grupos, um do turno matutino e outro do turno noturno,
realizaram, cada um, através de sessdes semanais, seté encontros com um grupo
de sentenciados. Desses encontros, o primeiro destinou-se a apresentacao do pro-
grama, seus objetivos e participantes (reeducandos e alunos); o dltimo destinou-
se a avaliagio; e, nos outros cinco, foram realizadas dindmicas e debatidos temas
especificos.

O programa constituiu-se numa experiéncia que tem como objetivo buscar a
integracdo entre a sociedade, através de um segmento seu — no caso, universita-
rios —, e a populagiio carceraria, visando, do lado da sociedade, a superagéo de
preconceitos e uma melhor compreensio do homem preso, e, do lado do encarce-
rado, oferecer-lhe uma oportunidade de se sentir cidaddo, digno da convivéncia
social, uma oportunidade de conviver, pelo menos por alguns momentos, com
um segmento da sociedade, conversando e debatendo sobre determinados temas
de interesse para ele. Em relag@o aos presos, pretende-se leva-los a debaterem
entre si e com alunos universitarios e, consegiientemente, a refletirem sobre sua
conduta anti-social, sobre suas experiéncias de vida, sobre questdes relativas a
sua reintegracao social, com vistas a melhor se conscientizarem sobre o significa-
do pessoal e social de sua conduta criminosa e sobre as possibilidades, chances,
exigéncias, dificuldades, significado e vantagens de sua reintegragao social. Em
relagiio aos alunos, o objetivo € oferecer-lhes uma oportunidade de entrarem em
contato com a populagao carceraria, com seus problemas e angistias, e de desen-
volverem uma experiéncia de apoio a reintegragdo social dos presos.

Parte-se do pressuposto de que, no ambiente carcerario, o sentenciado tem
uma vida restrita, restrita quanto ao espago, aos assuntos, as pessoas com quem se
relaciona, e acaba, na maioria das vezes, sucumbindo ao processo de prisionizago,
resultante, entre outras coisas, do distanciamento e marginalizagao em relagéo a
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sociedade. A ressocializa¢do do preso, sua reintegragio social, depender4, pois,
em grande parte, da forma como ele se reaproximara da sociedade, vai se sentir,
se valorizar e se impor, como cidadio, perante ela. Assim, sdo feitas inicialmente
algumas consideragdes tedricas sobre o processo de prisionizagdo, bem como
sobre a importancia da interagdo presidio-comunidade. A seguir, vem exposto o
programa. No item 3, para cada um dos encontros faz-se o destaque de algumas
participag0es, seguido de algumas observagdes gerais sobre o encontro. No item
5, sdo feitas discussOes e tiradas algumas conclusdes sobre a experiéncia que se
teve com O programa.

2. Consideracoes tedricas
2.1 O fendémeno da prisionizacdo

A assim chamada “recuperagéo” de um sentenciado, de um ex-presididrio,
nio € coisa facil. Disso todos sabemos. Néo € coisa fécil, porém, ndo porque ele
tenha as “marcas”, os tragos de uma “personalidade criminosa”, idéia essa hoje
totalmente descartada na Criminologia, mas sim porque ele tem as “marcas” da
prisdo, o que € coisa bem diferente. A prisdo deixa “feridas” profundas na “alma”
do sentenciado e do ex-presididrio. Essas feridas s3o resultantes em grande parte
do fen6meno da prisionizagdo. Assim como existe a contaminago hospitalar,
também existe a contaminagio carcerdria, de conseqiiéncias profundamente de-
letérias para a mente do encarcerado.

A prisionizag#o serd entendida por nds, primeiramente, como um processo.
E uma das formas de se entender um processo é como algo que pode ocorrer
sucessivamente e gerar mudangas. E também algo que sugere ir adiante, algo que
se concretiza num determinado espago de tempo, com ou sem objetivos defini-
dos. De acordo com o Diciondrio Técnico de Psicologia, “processo se contrasta
com estrutura ou forma de organizagio daquilo que muda ou se transforma, a
qual, entretanto, é relativamente estdtica, apesar do processo de transformagdo”.
Portanto, dizer que o preso sofre de algum distirbio ligado a sua estrutura de
personalidade, que o fez ir contra as normas sociais, sem levar em consideragéo o
ambiente que o cercava e o cerca agora (o carcere), isto é, seu processo de vida,
€ errbneo. A estrutura de personalidade pode manter-se a mesma, mas o meio € as
interagdes com esse meio tém um papel decisivo na dindmica da personalidade.
Entende-se aqui estrutura como um agrupamento e ordem das partes de um todo,
e dindmica como algo relativo a movimento, a provocagio de uma agio. A psico-
logia dindmica envolvida nas investiga¢des de relagdes de causa-e-efeito, nos
motivos e impulsos, afirma que “a atividade mental € determinada pela dindmica
da personalidade em suas constantes trocas de energia... Distingue-se da psicolo-
gia de profundidade, na medida em que esta sustenta que s6 0s processos incons-
cientes t€m efeitos dindmicos, quando, de fato, as influéncias externas e organi-
cas afetam igualmente os padrdes de estimulos recebidos, num intercAmbio cons-
tante entre a pessoa e o meio” (Cabral e Nick, 1997, p. 304).
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Ja que 0 meio é um determinante na dindmica da personalidade e levando-se
em considerag@o que os comportamentos sao a melhor expressio da personaiida-
de de um individuo, nada mais claro do que afirmar que individuos segregados
num mesmo espago fisico tendem a assimilar paulatinamente modelos de condu-
taexistentes nesse espago, bem como a reforgar condutas suas semelhantes a tais
modelos. Comprova-se isso através da Antropologia, que estuda o individuo,
destacando as influéncias particulares que ele sofre dentro de seu grupo étnico ou
de sua sociedade, decorrentes da sua prépria participagdo social e cultural. O
individuo pode desempenhar um papel ativo e criador na cultura; porém, tende a
acOes, pensamentos e sentimentos caracteristicos de seu grupo étnico ou socieda-
de, sendo condicionado por aprendizagem e educac¢@o a um contexto particular
de tradigio cultural. Conclui-se dai que a cultura se caracteriza pela interagdo de
todas a personalidades do grupo étnico ou sociedade, visto que os individuos sdo
educados em um nicieo comum, a fim de manter-se a tradi¢do daquele grupo.

No ambiente carcerario, 0 que se d4 € algo que chamamos de aculturag@o,
um processo em que diferentes grupos culturais entram em contato uns com 0s
outros; tomam ou recebem elementos culturais um do outro. Esse contato e a
difusdo ocorrem com certa continuidade. Na verdade, o que deveria ser um es-
paco para a punigao e eliminag¢ao de comportamentos inadequados torna-se um
local reforgador desses comportamentos, uma vez que todos 0s que no cércere
estao, com exceg¢ao dos agentes penitencidrios e afins, sao mantidos isolados e,
portanto, obrigados a construir uma nova sociedade dentro da vida em massa no
carcere.

A prisionizagao €, portanto, um processo, ou seja, € algo que ocorre num
determinado espaco de tempo e gera mudangas. E um processo de aculturagao —
a adogdo dos costumes de um grupo social com o qual se convive por algum
tempo, em que hé “a ado¢ao em maior ou menor grau dos usos, costumes, habitos
e cuitura geral da prisdao” (Thompson, 1980, p. 23). E algo que ocorre inevitavel-
mente e que exige do individuo que passa a conviver com essa cultura uma prévia
“perda” de identidade, ou, em termos mais realistas, uma “acomodagio” da pré-
pria identidade, para que ele possa com isso adquirir a identidade da institui¢ao
carceraria. “A Institui¢fo € algo como o inconsciente de Freud, nao localizavel e
imediatamente problematico. Ou fazemos detonar o consciente ou nos submete-
mos ao inconsciente” (Barrili, 1990, p. 187).

Na maioria das vezes, as pessoas estdao mais interessadas em denunciar crimi-
nosos, ou por ja terem sido vitimas de algum incidente, ou simplesmente por
solidariedade a alguém. N#o se preocupam, em absoluto, com 0s efeitos e mani-
festagdes da prisionizagio em um individuo, pelos quais ele perde sua identidade,
privacidade e o direito de independéncia e desenvolvimento pessoal. Deve-se
atentar para o fato de que o individuo que cumpre de cinco a dez anos dentro do
carcere nao sai, e nem pode sair, do sistema prisional sem que tenha sofrido
transformagdes considerdveis em sua maneira de ser e sentir. Por passar muito
tempo em contato somente com individuos criminosos, acaba aderindo a sua
sociedade, ao seu mundo, aos seus costumes, valores, critérios de felicidade e a
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prépria linguagem deles, que, alids, € a forma como os individuos representam e
simbolizam o ambiente.

Uma verdade incontestdvel tem que ser dita: que a pena de pris@o e o cdrcere
provocam degradacgdo do ser humano através dos problemas inerentes & prépria
natureza do carcere, como 0 isolamento do preso em relag@o a sociedade, a con-
vivéncia for¢ada no meio delingiiente e um poder totalitério controlando todos os
atos do individuo. Todo o encarcerado sucumbe, de alguma maneira, a cultura da
prisdo, sem alternativas de escape. Devido a esse poder totalitério, emerge entre
os reeducandos uma cultura paralela que define regras, costumes e critérios
condigBes de felicidade e sobrevivéncia. Portanto, o preso sofre um isolamento
em sua cultura carcerdria, j4 que ndo tem um contato mais préximo da sociedade.

Até mesmo a arquitetura carcerdria acaba por contribuir e influenciar nesse
processo de prisionizagio, na vida mental do sentenciado (S4, 1990). A persona-
lidade do individuo vai se moldando, adquirindo sua identidade através da rela-
¢do com os objetos que ela integra. Estabelece-se uma simbiose perfeita entre o
homem e o arranjo arquiteténico do cércere. Um lugar que oferece ao preso re-
pressdo, ameagas, depressio e austeridade. Transmite a impressdo de restrigdo de
seus movimentos vitais, respiratérios e da prépria dimensio de vida. Normal-
mente, os lugares sdo escuros, com paredes altas, de cores escuras, sem muita
ventilagdo, com escassa liberdade de movimentos. Os individuos que 14 traba-
Tham também sofrem esse processo, mas ainda mantém um contato com 0 am-
biente externo ao cércere, impedindo uma maior identificagio com a prisionizag@o.

Portanto, uma das formas mais importantes e, dirfamos, imprescindiveis para
se promover a assim chamada “recuperacio” do sentenciado ndo € necessaria-
mente a de buscar “transformd-lo”, mas primeiramente a de, juntamente com ele,
buscar caracterizar as marcas nele deixadas pela prisionizag@o, conscientizi-lo
sobre essas marcas e seus efeitos deletérios e oferecer-lhe o apoio possivel e
necessério para que ele possa superéd-las. Se a prisionizagio ocorre por forga da
segregacao do preso em relacdo a comunidade, a conscientizagfio e superacéo de
seus efeitos s6 poderdo ocorrer através da retomada do contato com a sociedade.
Dai a importincia capital da interag@o presidio-comunidade.

2.2 A importancia da interacdo presidio-comunidade

A idéia central que norteia o presente trabalho € a de que a assim chamada
“ressocializago” do preso s6 se efetiva de fato através da participagdo da comu-
nidade, o que propiciard o que se chamar4 aqui de “reintegrag@io social”. Reinte-
gragio social é um conceito proposto por Barata (1990), no lugar dos conceitos
de reeducag@o, ressocializag@o etc. Tal conceito supde uma pista de mio dupla,
isto é, ndio é somente o sentenciado que tem de caminhar rumo a sociedade, trans-
formar-se e adequar-se a ela, mas € também, e talvez sobretudo, a sociedade que
tem de se modificar, caminhar em dire¢io daqueles que ela excluiu e buscar
aceitd-los, compreendé-los em sua histéria e integrd-los. A reintegracio social
ndo deixa de ser a aceitac@io das normas e comportamentos sociais por parte do
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condenado, mas também deve propiciar-lhe a compreensao de que todos os ser-
vigos, beneficios e entretenimentos oferecidos pela sociedade lhe sdo de direito,
uma vez que ele é parte integrante desta. Nio se trata simplesmente de incrementar
exigéncias “gratuitas” em sua mente, que viriam acirrar uma rebeldia ndo cons-
trutiva, mas de ajuda-lo a desenvolver uma consciéncia sobre seu real valor de
cidaddo e sobre suas qualidades. Segundo Schneider (1991), esse processo im-
plica um trabalho junto a sociedade, dando condi¢Bes para que ela aceite os
reeducandos € que estes tenham a oportunidade de comegar uma vida nova. E
muito importante a participag@o da familia do preso para o sucesso desse proces-
$O.

O sistema penitencidrio vigente tem falhado em seu objetivo de reintegrar o
preso a sociedade. A falha esta no fato de o preso ficar privado de liberdade, o que
o leva a softer os efeitos da prisionizagdo. As conseqiiéncias desse processo sdo
extremamente prejudiciais ao seu psiquismo. Baratta (1990), em seu trabalho
“Ressocializa¢ao ou controle social”, apresentado no Férum Internacional de
Criminologia Critica, trata da marginalizag3o e conseqiiente rejei¢do desse indi-
viduo por parte da sociedade (marginalizagio primaria). Ao ser preso, o indivi-
duo sofre uma segunda marginalizagzo. E quando o Estado concretiza o antago-
nismo entre o condenado e a sociedade. Por conseguinte, para a reintegragdo
social desse individuo marginalizado, € imprescindivel que se retome a interagéo
entre ele e a comunidade. Segundo Baratta (1990), comunidade e presidio, to-
mando conhecimento um do outro € de suas contradigdes, poderdo reconstruir
suas préprias histdrias, fazendo com que essas partes voltem a integrar-se, supe-
rando suas “diferencas” e, juntas, buscando as melhores condi¢des para resolver
os conflitos existentes entre elas.

Pois bem, entre as miitiplas formas de interagdo presidio-comunidade, vi-
sando ao menos minorar no sentenciado os problemas da prisionizagao e assim
promover sua reintegragao social, estdo os programas de debates entre universi-
tarios e reeducandos. E foi um programa desses que os autores do presente traba-
lho desenvolveram num dos presidios da Secretaria de Administragdo Peniten-
ciaria do Estado de S@o Paulo.

3. Meétodo do programa de apoio a reintegracao social através de sessdes
de debates

O programa de apoio a reintegragio social dos reeducandos, de que trata o
presente relato, desenvolveu-se através de sessdes de debates entre dois grupos
de alunos de Psicologia da Universidade Presbiteriana Mackenzie e dois grupos
‘ de sentenciados, que cumprem pena em uma das unidades prisionais da Secreta-
ria de Administragdo Penitencidria do Estado de Sao Paulo. O trabalho foi coor-
denado e supervisionado pelo Prof. Dr. Alvino Augusto de Sa.

Dos dois grupos de alunos, um era do turno matutino e o outro, do turno
| vespertino. O grupo do turno matutino era composto por académicos do 4.°¢ 6.°

‘:‘
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semestres de Psicologia e realizou sete encontros com um grupo de reeducandos
que aqui sera identificado como grupo 1. Esse grupo teve a participag@o de cinco
membros em média, ja que houve algumas faltas e alguns membros ndo mais
compareceram a partir do quinto ou sexto encontro, por terem sido transferidos
para o regime semi-aberto. As sessOes realizaram-se as quartas-feiras a tarde e
tiveram duragio média de 1 hora e 15 minutos. O grupo de alunos do turno ves-
pertino era constituido por académicos do 6.° ao 8.° semestre de Psicologia e
realizou sete sessdes de debates com um grupo de reeducandos, que aqui sera
identificado como grupo 2. Esse grupo contou inicialmente com a participagéo de
oito sentenciados, dos quais um ndo mais compareceu a partir do terceiro encon-
tro. As sessdes realizaram-se as sextas-feiras de manha e tiveram duragdo média
de 1 hora e 15 minutos.

O trabatho desenvolveu-se de margo a novembro de 1999. De marco a junho,
os alunos e o professor supervisor realizaram encontros de discussoes tedricas
sobre leituras feitas. De agosto a novembro realizaram-se as discussées de deba-
tes. A partir dai, o grupo entregou-se a tarefa de relatar, analisar e discutir a
experiéncia.

No préximo item, sio especificados, para cada sess@o, os temas debatidos e
estratégias utilizadas, e sao feitas algumas andlises e observacdes.

4. Andlises e observacoes sobre as sessoes
4.1 Sessoes do grupo 1

Primeiro encontro

O primeiro encontro teve como objetivo a apresentagdo do trabatho e dos
participantes. Os universitrios se apresentaram, bem como os internos. Os uni-
versitirios expuseram a proposta e objetivos do trabatho, especificando os temas
a serem debatidos. Disseram que todo o trabatho seria relatado e que uma cépia
seria entregue no presidio; os sentenciados participantes seriam identificados por
nomes ficticios. Eles disseram que seria muito importante a casa saber de sua
participag@o nesses trabalhos, a fim de reconhecer seus méritos. Os detentos co-
mentaram que os temas eram os mesmos que eles discutem no grupo de reabilita-
¢ao. Mostraram-se dispostos a participar das atividades propostas. Mais do que
dispostos, mostraram-se interessados, dizendo que atividades como essa servem
para “refrescar” sua cabega e tiréd-los da rotina da cadeia, constituindo-se para
eles numa oportunidade de falar de assuntos diferentes e conversar com pessoas
diferentes.

Mesmo néo havendo debate, esse primeiro contato entre reeducandos e uni-
versitdrios foi importante, uma vez que serviu para vencer certas barreiras, sobre-
tudo por parte dos reeducandos, ja que estes, principalmente no inicio, mostra-
ram-se defensivos, o que é mais do que natural. Essa apresenta¢do tornou mais
facil o encontro seguinte, em que iriam comegar os debates.
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Segundo encontro

O tema de debate do segundo encontro foi o seguinte: o que significou para
os reeducandos a sua conduta criminosa; a que eles a atribuem; e como eles a
compreendem hoje. Os universitarios sentaram-se, alternando-se entre os senten-
ctados.

Destaque de algumas participagées

Destacaremos algumas colocacdes feitas pelos detentos, ilustrativas de seu
processo de marginalizac@o social, de identificacio com a vida do crime e de
autodegradacdo (diminui¢@o da auto-estima). Vale lembrar que, ao verbalizarem
num grupo de debates as experiéncias por que passaram € seus pensamentos €
“crencgas”, estdo se abrindo a um didlogo, a uma reformulagzo, e “algo” podera
ficar em suas mentes, para reflexdes futuras. .

Disse um dos sentenciados: “Meu pai € viciado, pedia para eu roubar gés de
cozinha da minha mée para ele e ficava se drogando. O préprio ‘Renato’ (nome
ficticio de outro detento) viu quando estdvamos eu e ele, os nossos pais € 0 meu
avo na casa deste {iltimo, numa saida (temporéria) que tivemos, quando ele (seu
avd) nos disse que se nds quiséssemos ajuda para arrumar a vida, trabalho, ele nos
ajudaria, mas, se quiséssemos continuar no crime, também nos ajudaria. Tanto €
que, quando fugi, fui direto para a casa dele”. Observe-se que esse sentenciado
tem consciéncia dos modelos negativos que teve e tem na vida, em sua prépria
familia, e de que seu avd pode lhe favorecer o caminho tanto para o bem como
para o mal. No debate, teve-se a ocasido para alertd-lo de que cabe a ele fazer a
opc¢do, o que, € dbvio, serve de alerta também para os demais.

Disse outro reeducando que, desde os 12 anos, j4 andava com uma arma na
méo, no meio dos bandidos, na periferia. “Eu andava com um pessoal barra-
pesada. Af fui para o Nordeste, voltei uns dois anos depois, arrumei um emprego
de lavar carros. J4 ndo andava mais com os caras de antes, quando um dia os
guardas me pegaram. Eu n#o estava fazendo nada. Me perguntaram sobre o pes-
soal que eu andava, ndo sabia de nada, me levaram para um matagal, me amarra-
ram numa cadeira e me chicotearam, sendo que eu tenho as cicatrizes até hoje”
(apontou para o pescoco). “Eu nao falei nada, pois n@o sabia de nada. Arrumei
uma arma e comecei a assaltar. O primeiro foi um comerciante 14 da vila”. Quan-
do o grupo colocou que quem “pagou o pato” entdo foi o comerciante, ele disse:
“Ele e mais um monte”. E todos os reeducandos riram. Observe-se nessa fala o
curso vital de um assaltante. Um curso vital caracterizado pela segregacéo social,
integracfio de grupos marginalizados e permeado de conflitos com a sociedade,
ainda que com tentativas, por parte do marginalizado, de reaproximagao, mas
sem sucesso. No debate, torna-se clara uma consciéncia, por parte do grupo e
dele, de que suas vitimas “pagaram” pelo que ele vinha sofrendo em sua vida.
Entretanto, os risos dos companheiros néo deixam de mostrar certa aprovagio
(em nivel de compreens@o e identificacdo) do que ele fez.

O detento “Claudio” permaneceu quieto, atento aquilo que seus colegas dizi-
am. Num determinado momento do debate, Claudio disse que havia sido conde-
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nado pelo art. 155 (furto) e atribui sua conduta criminosa ao fato de ter vivido na
Febem durante um periodo de sua vida. Defendeu uma idéia da qual todos os
outros reeducandos discordaram: disse que quando sair da prisao voltara a roubar
porque esta era a forma que ele tinha para sobreviver. Uma das universitdrias
perguntou: “Mas vocé ndo pensa que pode voltar para a prisdo, por motivo de
roubo novamente, ndo pensa em tudo aquilo que vocé ja passou aqui dentro?”. O
detento responde: “E, daf eu acho que néo faria nio”. Diante dessa fala de “Cl4u-
dio”, os outros reeducandos comegam a rir e dizem: “Meu, esse cara nao sabe o
que fala, cada hora fala uma coisa, ndo tem opinido certa”. Essa participa¢do nos
mostra como um detento vive a mercé dos momentos, positivos ou negativos, que
a vida lhe proporciona, sem muitas condi¢des para uma reflexao mais séria, fi-
cando sujeito as mais diferentes influéncias, construtivas ou negativas. Num de-
bate assim, essas questdes vém a tona.

O sentenciado “Marcos” disse que ja teve uma companheira e que tem duas
filhas. Ndo mencionou o que teria provocado sua conduta criminosa. Uma das
universitarias perguntou-lhe quem era responsével pelo sustento de suas filhas e
ele respondeu: “Sei 14, acho que € minha sogra ou o ‘Ricardao’. Desde que fui
preso, minha companheira veio me visitar na primeira semana, depois passou
quinze dias até aparecer de novo e depois ndo veio mais, deve ter encontrado um
‘Ricardao’, e com isso ndao vejo mais minhas filhas, pois elas sdo muito novas e
ndo poderiam vir até aqui sozinhas”. Fica patente nessa colocac¢ao a diminui¢ao
significativa da auto-estima, quando o preso reconhece publicamente, quase que
numa atitude de ridiculariza¢do de si mesmo, a possivel presenca do tal “Ricardao”
junto a sua companbheira.

“André” disse mais uma vez ter mudado seus pensamentos e suas atitudes,
comentando que, depois de ter levado oito tiros de comerciantes, ao sair da cadeia
da primeira vez, foi conversar com tais sujeitos, com os quais se entendeu e hoje
mantém convivio pacifico e até amigavel, dizendo: “eu confio neles”. Trata-se de
uma fala que coloca em foco e valoriza a atitude de busca de reconciliagio, estra-
tégia fundamental, quando se pretende atingir a ressocializagao.

Observagdes gerais sobre o segundo encontro do grupo 1

Como em qualquer grupo de pessoas, o que se observou foi a lideranca de
alguns com maior participagao, uma menor participagio de outros e uma quase
total passividade ou omiss@o de uns dois ou trés. Esses tiltimos nao se mostraram,
porém, propriamente desinteressados no debate. Eles representam e expressam
aquele lado de timidez e submissao humanas, frente a outros que conseguem
tomar a iniciativa e dominar. De uma forma geral, observou-se interesse pelo
tema, pelo debate. Da parte de alguns, suas colocagdes pareciam partir esponta-
neamente de algo sobre o que eles ja vém refletindo e com o que vém se preocu-
pando.

Naio se observou muita ou quase nenhuma complementaridade de idéias; um
confronto de idéias aconteceu de forma explicita, embora pouco fregiiente. O
aspecto de cooperacio e construtividade no debate mostrou-se pobre. Nesse sen-
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tido, observa-se o risco de os mais passivos e submissos sentirem-se frageis e
dependentes diante da realidade, perante outros, e de se tornarem dependentes e
influencidveis.

Dentro, porém, de uma visio ampla sobre o debate, pode-se dizer que o
grupo, perante a sua dindmica, em nada se diferenciou essencialmente de um
grupo comum de pessoas de nivel cultural e intelectual equivalente, que, inseridas
num mesmo contexto, s&o convidadas a debater sobre um problema que lhes é
comum.

Terceiro encontro

O tema de debates do terceiro encontro foi: o que os reeducandos pensam
sobre a sociedade. Os universitdrios alternaram-se nas cadeiras com o0s
reeducandos.

Destaque de algumas participagoes

O primeiro ponto levantado pelos reeducandos foi o preconceito, e levanta-
ram a quest@o de que existem pessoas boas e mas dentro e fora do presidio. “André”
diz que, “quando estamos em liberdade, € mais facil encontrar apoio em casas de
pessoas humildes. Essas estdo dispostas a doar um prato de comida ou uma roupa.
Jé as pessoas mais ricas, a ‘burguesia’, ndao ajuda em nada, pior, € capaz de cha-
mar a policia para te levar de volta para a cadeia”. Ele diz que parte da culpa da
existéncia desse preconceito € da imprensa, isso porque ela passa sempre aquela
imagem de uma rebeliio, com muitos reeducandos usando mascaras com “aquela
cara de doido e espumando”. As coisas boas que acontecem no presidio ela ndo
mostra, como o teatro, por exemplo. Essas colocagdes mostram claramente a
relacdo de antagonismo entre os presos € a sociedade, a0 mesmo tempo, porém,
que estdo a testemunhar certa infantilidade da parte deles, no que diz respeito a
sua dependéncia em relag@o a ajuda de que necessitam, ou at€ mesmo que “exi-
gem” da parte dos outros.

O Prof. Alvino expds o quanto € perigoso o detento nio se sentir parte da
sociedade e acabar assumindo o crime como sendo o seu Gnico valor. Isso atrapa-
lha o processo de reintegrac@o social. Os reeducandos responderam que precisam
ter a consciéncia de que s@o capazes de fazer outras coisas e que eles t&ém o seu
valor. Deram como exemplo um detento que esti escrevendo um livro e um outro
que estava estudando para entrar numa faculdade de Direito no interior e conse-
guiu. A essas pessoas eles atribufram a qualidade de serem inteligentes.

Os universitdrios perguntam, entdo, se o fato deles terem percebido isso, ou
seja, que eles também s&o capazes de produzir coisas boas, jd ndo era uma atitude
inteligente. Dissemos que eles ndo deveriam perder isso € devem lutar pelas coi-
sas que almejam, uma vez que nada na vida € fcil de se conseguir. Sabemos que
a vida dentro do crime € sedutora, pela facilidade com que se conseguem as
coisas, pela adrenalina e também pela prépria admiragéo da sociedade. Eles no
podem se deixar iludir por essa falsa realidade, e o fato de terem essa consciéncia
j& é um grande passo.
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O reeducando “Fernando” verbalizou sua indignagio quando ouviu a psico-
loga que o examinou dizer que ele € *“irracional” (sic). Mostrou-se bastante revol-
tadocom essa observagao que ouvira tempos atras. Ao mesmo tempo, porém, diante
da observac@o do Prof. Alvinode que ele deve procurar descobrir e reconhecer em
st suas qualidades, ele retruca, dizendo que, com ele, “nao tem mais jeito”.

Os reeducandos nos perguntaram qual era a reagdo das pessoas quando dizi-
amos que estamos fazendo um trabalho dentro da penitenciaria. Perguntaram-nos
se sentiamos medo. Respondemos que algumas pessoas parecem surpresas € co-
mentam que € uma atividade perigosa e explicamos que ndo sentiamos medo de
estar ali dentro conversando com eles. Sabemos que violéncia existe em todo
lugar, e que estamos sujeitos a ela tanto ali dentro quanto fora. Podemos até
mesmo nos sentir mais seguros dentro do presidio do que fora dele. Como ja
tinhamos dito antes, existem pessoas boas € mas em todo lugar, sem excegdo.

Os reeducandos disseram que € dificil ser honesto na sociedade, quando as
pessoas que vivem nela ndo ddo o exemplo. Citaram os politicos, que sdo as
pessoas que deveriam estar no poder para defender os nossos direitos, € que no
entanto sdo as primeiras a nos roubar.

Retrucamos voltando a um assunto que ja havia sido levantado: existem pes-
soas boas e mds, cabe a nés seguirmos o bom exemplo.

Nessa hora um dos universitdrios levantou a seguinte questdo: sera que € a
sociedade que “empurra” a pessoa ao crime, ou serd que € mesmo uma opgio de
cada um?

O tempo da reunido ja estava terminando, mesmo assim os reeducandos
responderam que: “é vocé que decide por esse caminho”. Ndo tivemos mais tem-
po para uma discussdo mais prolongada.

Observagdes gerais sobre o terceiro encontro do grupo 1

Nesse debate, percebeu-se uma methor convergéncia (e menor dispersio) de
idéias, basicamente centradas em torno do antagonismo entre os presos € socieda-
de, e da predisposi¢iio negativa deles em relagio & sociedade. Fica, por isso mes-
mo, muito clara a importincia de debates como esses entre eles e segmentos da
sociedade, exatamente para se atacarem de frente questdes como as que foram
levantadas: preconceitos, modelos positivos € negativos, autoconfianga, desco-
berta e reconhecimento dos préprios valores e da propria capacidade.

Quarto encontro

O tema de debate do quarto encontro foi a familia.

Destaque de algumas participagoes

Todos falaram sobre a importancia da visita. O dia da visita € visto por eles
como sagrado. Se houvesse audiéncia que coincidisse com o dia da visita, os
reeducandos desmarcariam a audiéncia para ficarem com a familia. “Fernando”
relatou que so essas visitas que dio forga, 4nimo para ele. “As vezes quando a
gente estd com a cabega cheia, uma passada de m#o no rosto parece que faz a
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gente esquecer de todos os problemas”. Os outros reeducandos concordaram. A
visita € feita na maioria das vezes pela mée, esposa ou namorada e filhos.

E interessante ressaltar que nenhum dos reeducandos fez referéncia ao pai,
somente diante da solicitag@o do professor. “Paulo”: tem uma relagio boa com o
pai. “André”: pai morreu assassinado em 1992. Marcos: pais morreram quando
tinha 12 anos. Fernando: odeia o pai, que nunca o visitou e ndo tem interesse de
saber sobre ele. Contou que o pai tem uma fabrica e uma S-10. Disse té-lo encon-
trado uma vez em um bar e, como estava acompanhado de uma mulher, quis dar
dinheiro para ele para que este ndo contasse para sua mae.

Dentro do presidio, disseram os reeducandos, deve haver o respeito com as
visitas, e que um detento ndo pode se dirigir diretamente 2 visita do outro, qual-
quer comunicagiio deve ser feita por intermédio do detento ligado diretamente
aquela visita, ndo podendo nem mesmo dirigir olhares para a visita alheia, tendo
que manter-se de cabega baixa quando passa por ela. Ainda assim é preferivel que
ndo se passe pelo lado da visita, mas sim pelo lado do detento daquela visita.
Outro ponto importante, acrescentaram eles, é que o detento tem dominio sobre
sua prépria visita, sendo que esta deve obedecé-lo.

“André” relatou que gostava muito do pudim de leite feito pela mie, e, quan-
do esta traz o pudim, ele valoriza muito quando compara com a comida do presi-
dio. Nesse momento, uma das universitdrias alertou sobre o fato de que sé se dd
valor as coisas quando se as perde, € perguntou se o valor dado a familia agora é
diferente do que era dado anteriormente. “Fernando” disse que, quando se tém as
coisas, € tudo tdo facil, esta tdo perto, € tio rotineiro que as pessoas terminam nio
dando muito valor. Diante disso, o professor alertou que, do mesmo jeito que as
coisas sdo ficeis, pode-se perdé-las facilmente também.

Observagées gerais sobre o quarto encontro do grupo 1

De um modo geral, todos ressaltaram a importancia da familia, da figura da
mie, que sempre permanece a seu lado, seja qual for a situagio. As palavras que
mais foram vinculadas 2 familia foram: apoio, seguranga, base, refigio. Pudemos
observar que os reeducandos valorizam o contato com a familia, que seu apoio é
importante para que eles reajam frente as suas dificuldades. Outro aspecto inte-
ressante € que eles valorizam mais a figura da mie do que a do pai.

A maioria apresenta contatos familiares conflituosos e descontinuos. Prefe-
rem que os filhos ndo saibam da atual posi¢io em que se encontram. Apesar de ter
havido um interesse na discuss&o sobre tal tema, néo houve um aprofundamento
no que diz respeito a questdo de prevengio ao crime ou da reincidéncia criminal
junto a familia.

Demonstraram solidariedade a um membro do grupo que nio tem uma fami-
lia que o visite.

Quinto encontro

O tema de debate do quinto encontro foi: o que os reeducandos pensam acer-
ca de seu futuro, quando em liberdade.
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Destaque de algumas participagoes

Os detentos, de maneira geral, falaram de suas expectativas sobre o que pre-
tendem fazer, quando estiverem em liberdade, seja quanto & familia, seja quanto
ao trabalho, seja quanto aos amigos. Falou-se dos bons e dos falsos amigos. Fa-
lou-se das dificuldades que os egressos t€ém para encontrar emprego. Os detentos
enfatizaram ainda as dificuldades que tém para que a equipe técnica reconheca
seus méritos e seus progressos, para lhes dar um parecer favoravel a obtengéo de
um beneficio. Alids, esse tem sido um “lugar-comum” nos debates.

Um dos internos, que levara uma vida pregressa bem identificada com a
delingiiéncia, comentou que, quando retorna a cela a noite, comeca a refletir
sobre os debates e entdo diz para si mesmo: “P%... os caras 14 até que falam uns
‘barato’ interessante, que da pra pensar!”. E acrescentou que os debates estavam
lhe sendo dteis.

Falando-se sobre as dificuldades do egresso para arrumar emprego, o detento
“Paulo” perguntou para uma das estagiarias: “Vocé empregaria um ex-detento?”.
A estagiaria respondeu que esta era uma pergunta dificil de ser respondida, mas
assegurou que este ndo seria o Unico fator para uma decisdo; dependeria do que
ele (ex-detento) falasse no momento da entrevista, da percepgé@o que ela teria de
sua mudanga.

As dificuldades de emprego soma-se muitas vezes, disseram os internos, a
falta de apoio por parte da familia, e tudo isso faz com que 0 caminho mais facil
seja mesmo o do retorno ao crime.

O Prof. Alvino comentou sobre o sentimento de poder em que o individuo se
encontra quando estd na posigéio de “bandido” e o sentimento de submissao, de
ter que abaixar a cabeca para os outros, quando se estd na posi¢éo de empregado.
Alertou também que todos tém que abaixar a cabega para alguém, pois sempre
havera alguém superior a vocé.

Observagdes gerais sobre o quinto encontro do grupo |

Percebemos que os reeducandos demonstram certa preocupagéo e possuem
algumas perspectivas para o futuro, porém sem muita consisténcia. Assim, refe-
rem-se a possibilidades de emprego, contando com a ajuda de pessoas conheci-
das. De modo geral, fazem alusGes sobre a intengéio de né@o voltar a vida que os
levou para a posi¢do em que hoje se encontram, mostrando-se porém pouco oti-
mistas quanto ao apoio real e efetivo que venham a encontrar quando em liberda-
de. Assumem dessa forma a identidade de detento, mantendo-se num nivel super-
ficial de anilise, inclusive do ponto de vista ético-valorativo.

Sexto encontro

O sexto encontro consistiu na aplica¢éio de dindmicas de grupo. O grupo dos
universitarios colocou uma mesa no centro da sala, espalhando diversos lapis de
cor. Todos sentaram-se em circulo. Foram distribuidas duas folhas de papel para
cada detento, e foi pedido para que desenhassem nas folhas, ou em apenas uma
das folhas, algo que houvera sido discutido antes, conforme os temas propostos.
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Apenas um dos quatro reeducandos presentes nessa sessdo ndo quis desenhar,
dizendo que mal sabia pegar num l4pis, quanto mais desenhar. Foi-lhe dito para
que ficasse a vontade e deu-se prosseguimento a atividade.

De maneira geral, eles desenharam sobre expectativas futuras deles (estar
com a familia, longe do crime, em paz e tranqiiilo), ter sempre a familia unida e
arrumar um emprego. Foi-lhes dito que, depois que eles desenhassem, quem qui-
sesse poderia escrever algo sobre o desenho, e depois cada um comentaria sobre
o desenho. Um fato interessante que ocorreu durante a atividade foi que um dos
reeducandos disse que tentara se colocar no lugar do amigo do grupo que néo tem
ninguém para o visitar, dizendo-nos sentir sobre a vida desse amigo.

Nesse encontro, observou-se que os reeducandos estavam pouco espontane-
os. Pouco falaram. Diferentemente dos demais encontros, nesse, encontrando-se
ausente o coordenador do trabalho, o Prof. Alvino, estava presente a psicéloga
Diretora do Grupo de Reabilitagdo. E possivel que a presenca da Diretora tenha
inibido um pouco uma melhor participagdo dos sentenciados.

Sétimo encontro

No sétimo encontro, foram aplicadas dindmicas de grupo e, a seguir, fize-
ram-se a avaliagio e o encerramento do trabatho.

Dindmicas

O grupo de universitarios e o coordenador resolveram dar prosseguimento 2
dindmica, com a finalidade de estimular nos sentenciados a reflexdo. A dindmica
se desenvolveu em forma de leitura de textos e discuss@o destes com os universi-
tarios. O primeiro texto discutido com o grupo foi “La embaixo” (ver anexo 1),
onde, no comego, eles tiveram certas dificuldades em entender o significado sim-
bélico da histéria. A partir de discussées com o grupo e a medida que iam se
colocando no papel do personagem principal da histéria, foram percebendo as
semelhangas deles com o personagem. Foram vendo que a “areia” que era jogada
no cavalo parecia-se muito com a falta de oportunidades, com o preconceito que
eles sofriam na tentativa de arrumar um emprego, por exemplo. Eles perceberam
que todos nds estamos sujeitos a essa areia que tenta nos enterrar, e que podemos
usar isso como uma forma de incentivo para vencermos os obstdculos que a vida
nos impde, e que para isso sé depende da vontade prépria de cada um, represen-
tada no texto pela propria atitude do cavalo.

Num outro texto, “A dguia que (quase) virou galinha” (ver anexo 2, p. 234),
eles novamente demonstraram dificuldade em compreender o valor simbélico da
histéria, chegando até a satirizar a atividade, comparando-se com galinhas. No
entanto, a partir de discussdes com o grupo ¢ de reflexdes sobre a histéria, colo-
caram-se no lugar da aguia e perceberam que esta tivera que se comportar como
galinha para sobreviver. Embora com dificuldade, perceberam que esse intenso
convivio no cércere nao deveria fazer com que ela perdesse a sua prépria identi-
dade de aguia. Através de reflexdes, eles foram percebendo as semelhangas deles
com o personagem da histéria. Mesmo convivendo entre reeducandos, eles ja-
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mais deveriam esquecer-se de suas identidades de cidaddos; mesmo sendo joga-
dos nesse abismo de preconceito em relagido ao papel que assumem neste mo-
mento, deveriam “bater as suas asas” e lembrar-se sempre que sdo cidadios, € ndo
vestir sempre a “roupa” de ex-presidiarios.

Avaliagdo e encerramento do trabalho

Esse tiltimo encontro, como previsto no programa, foi reservado para que
tanto alunos como coordenador e reeducandos fizessem uma avaliagdo do traba-
lho realizado. No geral, os comentérios por parte dos reeducandos foram de con-
siderar a experiéncia, que tanto para eles como para nés era a primeira vez, como
valida. Alegaram que € importante para eles refletir sobre alguns assuntos sobre
os quais néo tinham ainda parado para pensar. Além disso, € uma oportunidade
de eles conhecerem um pouco mais a sociedade. E importante frisar que eles
sugerem que mais segmentos da sociedade tenham esse tipo de experiéncia, para
que se dissolva a imagem que ela tem deles como reeducandos, vendo que eles
ndo sdo exatamente aquilo que ela imagina, j4 que a imagem que a sociedade tem
deles € muitas vezes distorcida pela midia.

Um comentério interessante, colocado por um detento durante a sessdo, foi:
“Malandros na verdade sdo vocés, que podem ir para onde quiserem e fazer um
monte de coisas, ter acesso a diversos lugares, e ndo a gente que estd aqui € nao
pode fazer nada que quer e nem ir a lugar algum”.

4.2 Sessoes do grupo 2

Primeiro encontro
O primeiro encontro teve como objetivo fazer a apresentagio do trabalho e
de todos os participantes, universitdrios e detentos.

Primeiramente todo o trabalho foi explicado aos reeducandos: nimero de
sessdes, temas a serem discutidos, horérios e locais a serem realizados os debates
e o sigilo dos dados, caso esses fossem desfavordveis aos reeducandos, deixando
claro que a fungéo dos alunos de psicologia ndo era em nenhum momento a de
andlise.

Feito isso, os alunos se apresentaram, e em seguida cada um deles se apresentou.

Todos aceitaram participar do trabalho, mostrando-se interessados.

Segundo encontro

O tema de debate do segundo encontro do grupo 2 foi: o que significou para
os reeducandos a sua conduta criminosa, a que eles a atribuem e como hoje eles
a compreendem.

Destaque de algumas participagoes

Virios sentenciados alegaram a ambi¢ao como motivo para sua entrada na
vida no crime. No entanto, notou-se uma dificuldade de eles se deterem na anélise
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sobre os motivos de sua conduta criminosa. Acabam voltando-se para o futuro,
para suas dificuldades de retorno a liberdade. -

“Cléber” culpa muito a sociedade. Acredita que, se sair da cadeia, ndo vai ter
como se sustentar e dar uma vida decente para sua familia, porque a sociedade
tem um preconceito muito grande em relagio ao ex-detento. Acha que € dificil
ndo voltar para o crime, porque nio encontra em si qualidade alguma que lhe
permita levar uma vida honesta. “Cléber” desenvolveu entdo todo um discurso de
autodepreciag@o. Seu discurso foi contestado pelo Prof. Alvino, que lhe disse que
ele, “Cléber”, ndo tem o “direito” de desrespeitar a si mesmo, pois ele € antes de
tudo um cidadao, que deve descobrir e reconhecer em si essa cidadania e sua
dignidade como pessoa. Disse-lhe que, inconscientemente, talvez seja mais con-
veniente para ele se autodepreciar, pois, dessa forma, estaria se justificando em
sua acomodac@o. “Cléber” foi mudando de atitude no decorrer do debate, quando
discordamos de sua postura tdo rigida de culpar a sociedade pelos crimes por ele
cometidos, bem como de se desvalorizar, e que, se ele continuasse pensando
daquele jeito, seria dificil se reabilitar e retornar a sociedade. Sua fala
autodepreciativa, embora isolada, reflete uma realidade que nao é exclusiva sua,
a partir da experiéncia que se tem com presidiarios. Por esse motivo, ela se tornou
muito importante, pois 0 momento tornou-se uma oportunidade de reflexdo para
os outros sentenciados. Alids, esta é a vantagem do trabalho em grupo.

Os detentos, em sua maioria, concordaram com o fato de que o egresso pode
encontrar sérias dificuldades de readaptagio até na prdpria familia, pela qual,
quando de seu retorno, ele seria sentido como um estranho. Este mostrou-se um
problema muito sério e que também estd no dmago da questio mais geral do
resgate da intera¢do com a sociedade.

Os estudantes foram convidados para que, num final de semana, viessem até
o presidio para passar um dia com eles e suas familias, para que pudessem conhecé-
los melhor, a eles e a suas familias, podendo entender também a dindmica fami-
liar deles. Foi muito significativo esse interesse dos internos pela presencga das
estudantes no dia de visita, para conhecerem melhor suas familias. Mostraram-se
inclusive preocupados com a forma como a casa poderia interpretar esse seu
convite (ja que se tratava de convite a alunas, do sexo feminino, e ndo simples-
mente a alunos). De qualquer forma, foi um sinal de aproximagéo e confianga por
parte dos detentos.

Observagées gerais sobre o segundo encontro do grupo 2

Verifica-se que os reeducandos ndo se aprofundam numa anélise e reflexéio
sobre os motivos de sua conduta criminosa e principalmente sobre o que hoje ela
representa para eles. Seria por dificuldades de reflex@o? Seria por resisténcia? Ou
seria porque 0 seu interesse no debate com universitdrios estaria voltado para
outros assuntos e outras preocupagoes?

E o caso de se perguntar se é conveniente e oportuno tomar como tema expli-
cito de debate a questdo da conduta criminosa, ou se ndo seria melhor colher suas
reflexdes e seus posicionamentos ético-valorativos a partir de discussdes em torno
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de outros temas. Analogamente falando, quando se visita um doente num hospital,
conversar com ele sobre sua doenga provavelmente ndo é dos melhores assuntos.

Terceiro encontro

O tema de debate do terceiro encontro foi: o que os reeducandos pensam
sobre a sociedade. As alunas entregaram uma folha de sulfite a cada um e deixa-
ram lapis de cor a disposigdo deles para que, com esse material, eles expressas-
sem o que era a sociedade. Feita a atividade, foi-lhes pedido que cada um fosse
falando o que havia representado.

Destaque de algumas participagées

Os reeducandos foram undnimes em reconhecer o preconceito da sociedade
em relagdo a eles e, conseqiientemente, as dificuldades que tém pela frente, ao
retornarem & rua. Foram praticamente unanimes em dizer que a sociedade, para
eles, é sua familia.

Cléber, o sentenciado que vinha se autodepreciando, fez algo no papel e
depois rasgou e jogou no lixo. Preferiu falar. Disse que néo culpa a sociedade por
estar preso, mas voltou a se referir a sua falta de capacidade para se ressocializar,
ndo acreditando que possa se “curar”’. O Prof. Alvino disse-lhe novamente que,
em primeiro lugar, ele tinha que parar de se auto-rotular como um caso perdido,
que precisava acreditar nele. Disse-lhe que, se, de fato, ele ndo pretendesse mes-
mo se ressocializar, ele ndo estaria freqiientando as sessdes de debates com os
universitdrios.

Diante das colocagdes que eles fizeram sobre preconceito, as alunas disseram
que até mesmo entre eles existiam preconceitos e que isso era algo que todos
enfrentdvamos em qualquer grupo social, dentro ou fora do presidio.

Todos deixaram muito clara a importéncia do apoio familiar ao preso e, tal-
Vez por isso, a resposta quase que unanime foi de que para eles a sociedade era a
familia.

No final, os alunos entregaram o texto “A aguia que (quase) virou galinha”
(Rubem Alves, anexo 2), para que eles lessem e pudessem discutir no préximo
encontro.

Observagdes gerais sobre o terceiro encontro do grupo 2

Depreende-se da fala dos reeducandos que a sociedade para eles € algo abs-
trato e que eles se sentem marginalizados em relagdo 2 mesma. “Sociedade” para
eles € sua familia. Percebe-se um distanciamento deles em relagdo a sociedade,
uma relagio de antagonismo, e verificou-se ainda que, em suas perspectivas, ndo
estd incluido um propdsito de se reintegrar a sociedade. Certamente por contados
preconceitos de que eles se sentem vitimas e por conta de uma descrenga sobre
suas reais possibilidades.

Quarto encontro

O tema de debate do quarto encontro foi a prisionizagio, através da discuss@o
sobre o texto A dguia que (quase) virou galinha” (anexo 2). (Obs: estava prevista
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no projeto a discussdo sobre a familia. No entanto, diante da dindmica dos deba-
tes anteriores, € em funcio do texto que foi distribuido, mudou-se o tema da
presente sessdo).

Os alunos perguntaram se eles todos tinham lido o texto e alguns responde-
ram que nao. Foi perguntado entdo, daqueles que leram, o que tinham entendido.
Apenas “Luciano” e “Cléber” disseram ter entendido.

Destaque de algumas participagdes

“Luciano” disse que se tratava deles mesmos, reeducandos, que eram dguias
e estavam no galinheiro e precisavam tomar cuidado para ndo esquecer que um
dia também j4 fizeram parte da sociedade, mas que se tornava dificil voltar para
ela, depois de tantos anos convivendo com outros reeducandos no presidio.

“Cléber”, o sentenciado que vinha tendo uma auto-imagem muito negativa,
disse que pensou muito a respeito do que foi dito a ele na sessdo passada, de que,
se ele quisesse, seria capaz de sair da cadeia e voltar a ter uma vida normal, sem
precisar roubar. Disse que, & noite, quando se deitou, lembrou do texto e comegou
a ler e acha que se encaixa perfeitamente em seu caso. Disse que o grupo foi o
homem das montanhas e que tinha tomado um “puxio de orelhas” (sic). Disse
também que tinha servido para que ele refletisse mais sobre o que ele estava
fazendo na vida e o que ele pretendia de fato para o seu futuro. “Sera que eu sou
mesmo tudo aquilo que eu falei? (...). Ndo que eu ndo tenha me recuperado, mas
que eu dei um grande passo, eu dei”.

“Jodo” perguntou se existiam respostas certas ou erradas para a leitura do
texto. Foi-lhe respondido que ndo existiam respostas certas ou erradas e que po-
dia se encaixar em qualquer situacio. As alunas explicaram que o texto trata
basicamente da influéncia do meio no ser humano ¢ em seus comportamentos.
Falou-se também sobre prisionizacao e todo o processo de perda de identidade
que ocorria com eles dentro da cadeia. E também da influéncia que sofriam aque-
les que conviviam com eles todos os dias.

Eles concordaram e disseram que 14 eram tratados como niimeros (os niime-
ros das celas) e que mesmo 0s agentes penitenciarios e as psic6logas acabavam
por se contaminar com o convivio didrio na cadeia. Eles disseram que até mesmo
o linguajar deles se modificava.

Observagdes gerais sobre o quarto encontro do grupo 2

Quanto a leitura do texto e reflexdo sobre 0 mesmo, verificaram-se diferentes
niveis de aproveitamento. Interessante lembrar que o detento que mais queria se
mostrar identificado com a vida do crime (“Cléber’") foi o que melhor proveito
parece ter tirado da leitura do texto. No entanto, durante os debates, parece que
houve uma compreensio geral sobre a mensagem passada, bem como uma con-
cordancia com a mesma, sendo que os reeducandos acabaram associando suas
experiéncias com o que diz o texto. Daf se conclui sobre a conveniéncia € a im-
portancia das discussdes e debates com os reeducandos, como uma forma de
estimula-los a refletir sobre sua conduta e o seu futuro.
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Quinto encontro

No quinto encontro, foi aplicada uma dindmica de grupo, que consistiu num
trabalho sobre o texto “Ap6s hecatombe” (ver instrugdes no anexo 3).

Os alunos entregaram uma folha de sulfite para cada um dos reeducandos e
foi pedido que seguissem as instrugdes da dindmica, colocando no papel na or-
dem que lhes foi pedida, para que, no momento da discussdo, ndo houvesse
confusdo.

Feito isso, cada detento foi apresentando sua resposta a questdo que lhes fora
proposta no texto, ou seja, dizer as pessoas que eles levariam para seu novo mun-
do ap6s uma hecatombe.

Ap6s todos terem falado, eles perguntaram as alunas porque elas também
ndo haviam feito a dinamica e lhes foi dito que ji conheciam e por isso ndo
faria sentido fazerem. Eles entdo perguntaram se ji existiam respostas certas
ou erradas, isto €, esperadas. As alunas disseram que ndo. Entéo “Jodo” per-
guntou se estariam sendo avaliados os tipos de respostas dadas por eles, se
eram negativas ou ndo. Os alunos disseram que nio, que se tratava apenas de
uma dindmica, onde basicamente se colocavam em discussiio os valores morais
de cada um.

Observagdes gerais sobre o quinto encontro do grupo 2

Os reeducandos apegaram-se ao concreto, preferindo néo abstrair, e ndo fo-
ram além do escrito. Também mostraram-se muito preocupados com relagio aos
possiveis significados dessa dindmica, com as “reais intengdes” dos alunos e aquilo
que de negativo eles poderiam estar revelando sobre sua pessoa.

Observou-se uma diferenga marcante nessa sess@o quanto ao “clima” e quan-
to a espontaneidade das coloca¢des. De forma geral, os reeducandos mantive-
ram-se na maior parte do tempo quietos.

Sexto encontro

O tema de debates do sexto encontro foi: o que os reeducandos pensam acer-
ca de seu futuro, quando em liberdade. Recorreu-se a uma dindmica de grupo. Os
alunos leram um poema para eles chamado “La embaixo” (anexo 1) e, ao térmi-
no, perguntaram-lhes o que haviam entendido. Apds a discuss@o desse texto, as
alunas leram outro poema chamado “Personalidade” (anexo 4).

“Cléber”, em meio s discussoes sobre os textos, aproveitou para se descul-
par, dizendo que estava mentindo em todas as sessOes para as alunas e o profes-
sor e para ele mesmo. Disse que tudo o que havia falado nas outras sessdes,
como voltar para o crime ou ver uma carteira do lado e jd pensar ém roubar,
era tudo mentira. Disse também que n#o sabia porque tinha feito aquilo e que
esperava um futuro melhor para ele e que, em todos esses anos preso, ele tinha
aprendido a ndio querer mais essa “vida de ladrdo”. Essa atitude de “Cléber”
ficou realmente uma incégnita para todos, sobretudo para os universitarios, por
certo.
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Quanto aos preconceitos e dificuldades de se ressocializar, os alunos
disseram que até para eles se tornava cada vez mais dificil conviver nasocie-
dade, que para eles também existiam preconceitos, dificuldades e barreiras a
serem enfrentadas, mas se tratava apenas de saber lidar com isso da melhor
forma possivel, ndo se deixando levar por caminhos inadequados ou desistir
de tudo.

O professor disse entdo que a opgio deles por abandonar a vida do crime
podera ser muito dificil, pois ird exigir deles uma mudanca radical de estilo de
vida, de regras, hébitos, valores e de pessoas com as quais convivem. No mundo
do crime, continuou o professor, eles sdo valorizados, sabem o que € “certo”
e “errado”, enfim, sabem como se comportar. Saindo do mundo do crime,
eles poderdo sentir-se, a0 menos inicialmente, como que estranhos, néio acei-
tos, ndo estardo habituados com as regras de convivéncia, com os valores e
com os “critérios de felicidade”. Tudo isso tende a se agravar na propor¢io
do tempo em que estiverem cumprindo pena. Frente a tais dificuldades, poderdo
se sentir tentados a tomar a solug@o mais facil, a escolher o caminho mais curto,
que € o de voltar para o crime, ou seja, voltar para o mundo por eles melhor
conhecido. Tudo € uma questdo de saber o que realmente querem e de forga de
vontade. Finalizou dizendo que, para problemas dificeis, ndo existem solu¢des
faceis.

Diante dessa fala, os sentenciados se mostraram pensativos, reflexivos.

Sétimo encontro

O sétimo encontro teve como objetivo fazerem-se a avaliagéio e o encerra-
mento do trabalho.

De maneira geral, todos disseram que gostaram do trabalho.

“Luciano” disse que ele nunca iria esquecer e que, se os encontros continuas-
sem, seria uma pena que ele ndao poderia participar, porque ja estava saindo.

“Daniel” também falou que, se os encontros continuassem, ele pretendia con-
tinuar também, mas j4 estava para sair. Ele disse que era uma oportunidade de
conversarem sobre outros assuntos € que eles se sentiam como se estivessem fora
do presidio.

“Cléber” disse que gostou muito, inclusive porque nao se fica perguntando
sobre os crimes cometidos por eles, que nos encontros foram conversados assun-
tos como familia e sociedade e eles se sentiam & vontade para conversar.

Eles entdo pediram a opinido das alunas e elas lhes disseram que haviam
gostado muito da experiéncia, que haviam aprendido muito, enfrentado precon-
ceitos e que agora podiam passar para outras pessoas essa experiéncia, para que
os preconceitos fossem quebrados também.

OProf. Alvinodisse que, mesmo paraele, se constituiu uma novidade, que toda
sua experiéncia eracom exames criminoldgicos e, portanto, com situagdes nas quais
os sentenciados s mostravam defensivos, mas que ali ele pdde senti-los como pes-
soas, sentir que de fato os sentenciados sdo iguais a nés como pessoas.




5. CRIMINOLOGIA 231

5. Analise, consideracdes e conclusdes sobre a experiéncia com o progra-
ma desenvolvido

O programa de apoio a reclusos, de que trata o presente relato, desenvolvido
através de sessdes de debates entre eles € um grupo de estudantes universitérios,
sob a coordenag@o de um professor, psic6logo, que também trabalha no Sistema
Penitenciario, teve, poderiamos dizer, um objetivo geral e objetivos especificos.
Seu objetivo geral foi o de buscar um “reencontro” entre presos e um segmento
da sociedade, partindo-se do pressuposto de que o problema bésico da delinqiién-
cia reside num conflito, numa relag@io de antagonismo entre o delinqiiente ¢ a
sociedade. Portanto, deveria fazer parte das estratégias de “recuperagio” do de-
lingiiente promover seu reencontro com a sociedade e da sociedade com ele.
Quanto aos objetivos especificos, eles se colocam do lado do grupo de universi-
tarios € do lado dos presos. Da parte dos universitarios, como ja foi dito na intro-
dugdo, o objetivo € leva-los a ter uma melhor compreensdo do homem preso
como pessoa, a entrar em contato com seus problemas e angiistias € superar pre-
conceitos que possam ter em relagdo a populagio carceréria. Da parte dos presos,
o objetivo € oferecer-lhes uma oportunidade de se sentirem cidadios, sentirem-se
valorizados, dignos da convivéncia social, uma oportunidade de discutir assuntos
diferentes, com pessoas diferentes, e de verbalizar, seja perante seus companhei-
ros, seja perante um segmento da sociedade, suas angustias, sentimentos € preo-
cupagdes, bem como suas predisposi¢des negativas € mégoas em relagio a socie-
dade. Pois bem, embora o programa tenha sido relativamente simples, de curta
duragdo, sem grandes pretensdes, mesmo porque incipiente, podemos dizer que
os objetivos, geral e especificos, foram atingidos, a0 menos em parte.

Quanto ao objetivo geral, ndo se pode negar que o programa constituiu-se
numa efetiva experiéncia de “reencontro” entre presos e um segmento da socie-
dade. De inicio, observou-se certa resisténcia e precaugio por parte dos reclusos,
a qual por vezes voltava a tona, sempre associada a uma preocupagio deles sobre
qual seria a real intengdo dos universitdrios. Essa resisténcia, porém, foi sendo
superada e resolvida com relativa facilidade, e os préprios universitarios foram
tornando-se mais espontaneos. A partir ja do segundo encontro criou-se umclima
bastante agradavel de trabalho, a tal ponto que os presos, quando se tinha que
pular uma semana, ndo gostavam e diziam sentir falta do encontro e, quando
faltava um estudante, imediatamente notavam sua auséncia e pediam explica-
¢Oes. Da mesma forma, os alunos notavam a falta de algum preso e perguntavam
por ele. Um dos grupos de presos chegou a convidar os universitdrios para com-
parecerem no dia de sua visita e conhecerem suas familias. No dia do encerra-
mento, os reeducandos foram unanimes em dizer que gostariam de continuar o
trabalho, e um deles interrompeu as despedidas, retirou-se rapidamente da sala,
uma aluna sentiu sua falta na sala, foi atrés dele e o flagrou chorando no corredor.
Ora, tudo isso estd a nos demonstrar que o que houve foi um real encontro entre
dois grupos de pessoas. E algo aparentemente simples. No entanto, dentro de uma
perspectiva criminolégica da compreensao do crime como expressdo de um confli-
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to, de uma relag@o de antagonismo entre o delingiiente e a sociedade, trata-se de
um reencontro entre duas partes em conflitos.

Quanto aos objetivos especificos a serem atingidos por parte dos presos,
podemos dizer que 0 programa teve seus resultados positivos. Eles tiveram opor-
tunidade de verbalizar o que sentem em relagéo & sociedade, o preconceito que
sentem nela em relac@o a eles, seus temores (inclusive em relagéo a forma como
sua familia vai recebé-los), e de discutir esses problemas com seus companhei-
TOS €, coisa que para eles certamente nunca aconteceu, com um grupo de univer-
sitarios. Tiveram oportunidade de discutir assuntos diferentes (dos comumente
tratados no ambiente carcerario) e com pessoas diferentes. S6 essa experiéncia
ja Thes serviu certamente (embora nio o tenham verbalizado) para se sentirem
mais valorizados e respeitados. Tiveram também oportunidade, ainda que atra-
vés de colocacdes isoladas de um ou outro, de expressar seu sentimento de infe-
rioridade, de descrenca em si mesmos e de identifica¢do com seu “lado crimino-
s0”, como se fosse uma fatalidade, num contexto sadio que permitiu que tais
colocagdes fossem debatidas, discutidas e rebatidas, a busca de uma melhor re-
flex@o. Percebeu-se, da parte dos sentenciados, certa dificuldade (provavelmen-
te por resisténcia) em se aprofundar na anlise e reflexdo sobre os problemas
discutidos, principalmente quando se tratava da andlise e interpretagio do signi-
ficado simbélico de um texto. A par disso, eles se apegam a certas formas este-
reotipadas de pensar, a certas “crengas irracionais” sobre as “regras” da vida,
sobre sua pessoa, estereotipias e crencas essas cultivadas gragas ao ambiente
restrito e estereotipado do carcere. Evidentemente, nao se pode pretender que,
com uma tnica experiéncia como essa, rompam-se essas estereotipias e se supe-
rem essas crengas. N@o deixa, porém, de ser uma oportunidade de elas serem
questionadas, como de fato o foram.

Por fim, quanto aos objetivos especificos a serem atingidos por parte dos
universitdrios, ndo hd divida de que os resultados foram positivos. Os universita-
rios venceram de fato certos preconceitos com relagio aos encarcerados e passa-
ram a ter uma nova compreensio do homem preso. Passaram a acreditar mais
nele, nos seus valores e em suas condi¢des de se reintegrar socialmente. Para os
universitarios, ficou clara a importancia da aproximac@o entre os sentenciados e
a sociedade, como uma forma de se desmistificar a imagem criada pela midia em
relacdo ao detento e se mostrar que, do lado de dentro do presidio, existe um
individuo que cometeu um erro, mas que nio deixa de ser um ser humano, e que
¢ importante para ele manter um contato social a fim de pensar sobre sua conduta,
refletir sobre seus erros e procurar mudar sua forma de pensar.

Enfim, para concluir, e repetindo o que jé foi dito acima, essa experiéncia de
um programa de apoio a reintegragio social de presos através de sessdes de deba-
tes entre eles e um grupo de sentenciados constituiu-se numa verdadeira e efetiva
experiéncia de reencontro, de um reencontro significativo e enriquecedor para
ambas as partes. Para néio sermos pretensiosos, seria melhor dizer que foi um es-
bogo de reencontro, pois tudo o que se fez, ou que se comegou a fazer, poderia ser
aprofundado e produzir efeitos positivos mais consistentes e estaveis no caso de
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um prolongamento do programa ou de novas experiéncias, ainda que com estraté-
gias e técnicas diferentes. Afinal, uma histéria de conflitos, como € a histdria do
crime, ndo se pode pretender resolver com uma experiéncia de algumas sessoes de
debates. Mas ficou claro que esse é um caminho. Um caminho de reencontro.
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Anexos
ANEXO 1
Ld embaixo

Um dia um fazendeiro, que lutava com muitas dificuldades, possuia alguns
cavalos para ajudar nos trabalhos em sua pequena fazenda. Um dia, seu capataz veio
trazer-lhe a noticia de que um dos seus cavalos havia caido num velho pogo aban-
donado. O pogo era muito profundo e seria extremamente dificil tirar o cavalo de
14. O fazendeiro foi rapidamente até o local do acidente, avaliou a situagio, certifi-
cou-se de que o animal néio havia se machucado. Mas, pela dificuldade e alto custo
de retird-lo do fundo do pogo, achou que n#o valia pena investir na operagéo de
resgate. Tomou, entdo, a dificil decisdo: determinou ao capataz que sacrificasse o
animal, jogando terra no pogo até enterrd-lo ali mesmo. E assim foi feito!!!

Os empregados, comandados pelo capataz, comecaram a langar terra para
dentro do buraco de forma a cobrir o cavalo... Mas, 2 medida que a terra caia em
seu dorso, o animal a sacudia e ela ia se acumulando no fundo, possibilitando, ao
cavalo, ir subindo. Logo os homens perceberam que o cavalo nio se deixava
enterrar, mas, a0 contrério, estava subindo 2 medida que a terra enchia o pogo, até
que finalmente conseguiu sair. Sabendo do caso, o fazendeiro ficou muito satis-
feito e o cavalo viveu ainda muitos anos servindo ao seu dono, na fazenda.

Conclusdo: Se vocg estiver ‘L4 embaixo, sentindo-se pouco valorizado, quan-
do, ja certos de seu ‘desaparecimento’, os outros jogarem sobre vocé a ‘terra’ da
incompreensio, de falta de oportunidades e de apoio, lembre-se do cavalo desta
histéria. Ndo aceite a terra que jogam sobre vocé; sacuda-a e suba sobre ela. E,
quanto mais jogarem mais vocé vai subindo..., subindo..., subindo...”.
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ANEXO 2
A dguia que (quase) virou galinha
Rubem Alves

A idéia desta estdria ndo é minha. Meu € s6 o jeito de contar...
Sobre uma dguia que foi criada num galinheiro.

E foi aprendendo sobre o jeito galindceo de ser, de pensar, de ciscar a terra,
de comer milho, de dormir em poleiros...

E na medida em que aprendia, ia esquecendo as poucas lembrangas que lhe
restavam do passado. E sempre assim: todo aprendizado exige um esquecimen-
to... E ela desaprendeu o cume das montanhas, os v6os nas nuvens, o frio das
alturas, a vista se perdendo no horizonte, o delicioso sentimento de dignidade e
liberdade... Como ndo havia ninguém que lhe falasse destas coisas, e todas as
galinhas cacarejassem os mesmos catecismos, ela acabou por acreditar que ela
ndo passava de uma galinha com perturbagdo hormonal, tudo grande demais,
aquele bico curvo, sinal certo de acromegalia, e desejava muito que seu cocd
tivesse o mesmo cheiro do coc6 das galinhas...

Um dia apareceu por 14 um homem que vivera nas montanhas e vira o vdo
orgulhoso das 4guias.

“Que € que vocé faz aqui?”, ele perguntou.

“Este € o meu lugar”, ela respondeu. “Todo mundo sabe que galinhas vivem
em galinheiros, comem milho, ciscam o chdo, botam ovos e finalmente viram
canja: nada se perde, utilidade total...”.

“Mas vocé ndo é uma galinha”, ele disse. “E uma dguia”.

“De jeito nenhum. Aguia voa alto. Eu nem sequer voar sei. Pra dizer a verdade,
nem quero. A altura me d4 vertigens. E mais seguro ir andando, passo a passo...”

E ndo houve argumento que mudasse a cabega da dguia esquecida. Até que o
homem, néo agiientando mais ver aquela coisa triste, uma dguia transformada em
galinha, agarrou a dguia 2 forga, e a levou até o alto de uma montanha.

A pobre dguia comegou a cacarejar de terror, mas o homem ndo teve compai-
xd0; jogou-a no vazio do abismo. Foi entdo que o pavor, misturado & memdria
que ainda morava em seu corpo, fez as asas baterem, a principio em panico, mas
pouco a pouco com tranqiiila dignidade, até se abrirem confiantes, reconhecendo
aquele espago imenso que lhe fora roubado. E ela finalmente compreendeu que
seu nome ndo era galinha, mas dguia...

ANEXO 3
Dindmica da “Apés Hecatombe”
Objetivo: Propor uma reflexio sobre os valores sociais, morais, religiosos €
afetivos dos colaboradores.

Instrugées: O coordenador da sessdo deverd pedir aos colaboradores que,
utilizando ao médximo sua imaginacio e fantasia, construa um “Novo Mun-
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do”. Para facilitar a nova construgéo, o coordenador devera propor as seguintes
questoes:

1) Escolha até 5 pessoas que vocé conhece e gostaria de levar para o seu novo
mundo. Justificar.

2) Vocé levard um Deus? Como serd? E as religides?

3) Haverd governo? Leis? Quais?

4) Escolha trés itens que vocé ird administrar no seu mundo dentre os seguin-
tes: marginalidade, pobreza, homossexualismo, prostituig¢io, corrupgao, Aids (ex-
plorar dentro do possivel).

5) Se realmente fosse possivel criar um novo mundo, quais alteragdes que
vocé faria neste atual, que

6) estamos vivendo, para que vocé pudesse melhorar a sua vida em algum
aspecto que vocé considera muito significativo e importante para a sua felicidade.

ANEXO 4
Personalidade

Se vocé ndo puder ser um pinheiro no topo da colina
Seja um arbusto no vale — mas seja

O melhor arbusto 2 margem do regato.

Seja um ramo se ndo puder ser uma 4rvore.

Se ndo puder ser um ramo, seja um pouco de relva
E dé alegria a algum caminho.

Se ndo puder ser almiscar, seja entdo uma tilia
Mas a tilia mais viva do lago

Nio podemos ser todos capitdes, temos de ser tripulag@o.
Ha4 alguma coisa para todos nés aqui.

Ha grandes obras e outras, menores, a realizar

E ¢ a préxima tarefa que devemos empreender.

Se vocé ndo puder ser estrada, seja apenas uma senda
Se ndo puder ser sol, seja a pequena estrela

Nio € pelo tamanho que terd €xito ou fracasso

Mas seja o melhor, do que quer que seja!

(Autor e origem desconhecidos.)
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REFLEXOES ACERCA
DA INTERDISCIPLINARIDADE
NO TRABALHO TECNICO-PROFISSIONAL
DENTRO DAS PRISOES

GIZELDA MORATO FRANZINO

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Atribuigdes do niicleo interdisciplinar de
reabilitagdo: sua natureza, dificuldades e desafios para seu cumprimen-
to — 3. A interdisciplinaridade como processo de mudanga da dindmica
técnico-profissional no universo intraprisional — 4. Consideragdes finais —
Bibliografia.

“... na epistemologia da especializagdo, o especialista
é 0 homem que sabe. Para estar mais sozinho

na possessdo de seu saber com toda trangiiilidade,
ele se acantona em uma parcela muito pequena

para poder cultivar seu jardim com toda seguranga.
Daf uma psicologia campesina, onde se estd sempre
em guerra com os vizinhos por causa dos limites

do terreno ou de pequenos muros.

Um novo tipo de homem de ciéncia...

Sem renunciar ao cultivo do campo que

é o seu ele deve sentir-se no horizonte

da mutualidade de significa¢do humanas.
Cada especialista tem a missdo de ser

ao mesmo tempo o guardido da totalidade.”

GEORGES GUSDORF

Resumo: O presente artigo tem o objetivo de sistematizar conhecimentos adqui-
ridos através de minha experiéncia profissional no Sistema Penitencidrio do Estado
de Sio Paulo e subsidiar reflexdes quanto a natureza, dificuldades e desafios para o
atendimento das atribuigdes postas aos profissionais das dreas de Psicologia, Psi-
quiatria e Servigo Social que atuam nas prisdes, bem como discutir e refletir acerca
da interdisciplinaridade como processo de mudanca da dindmica técnico-profissio-
nal no universo intraprisional.

Palavras-chaves: Equipe técnica — Equipe interdisciplinar — Prética profissional,
interdisciplinaridade
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1. Introducgio

A midia escrita e falada no inicio de 2002 acirrou o debate sobre os indices
alarmantes da criminalidade brasileira, em razdo da morte tragica do Prof. Celso
Daniel, Prefeito da Cidade de Santo André.

A crueldade e covardia com que os assassinos agiram contra Celso Daniel
suscitou mais uma vez discursos que ha décadas séo apregoados no Pais: “plano
nacional contra a violéncia, mais policiais nas ruas; prisdo perpétua, pena de morte,
criagdo de mais mecanismos contensores de aprisionamento”, enfim € uma infi-
nidade de discursos de politicos, jornalistas, estudiosos da questdo criminal e
cidaddos comuns, cada qual objetivando dar sua contribuig@o para a criagio de
estratégias que diminuam a criminalidade no Brasil.

As discussdes e reflexdes sdo infinddveis na busca de formulag@o de politica
criminal que reverta a atual situagfo do Pafs. Mas também s&@o necessérias discus-
sdes e reflexdes profundas sobre as causas desencadeadoras do fen6meno crimina-
lidade e o tratamento terapéutico penal que o Estado propicia aos seus custodiados.

Os fatores desencadeadores do fendmeno criminalidade e o tratamento para
areintegracao dos presos a sociedade sdo sempre refletidos e debatidos no plano
das idéias periféricas, com isengéo de diagnésticos precisos, e tampouco os olha-
res de estudiosos e ou politicos se voltam para o contexto intraprisional, ou seja,
para o que acontece no intrincado cotidiano da dinamica prisional.

Nio ha divida quanto a necessidade urgente de elaborar politica criminal e
politica social adequadas ao enfrentamento da criminalidade no Pais, pois en-
quanto a “sociedade brasileira continuar caracterizada pela disparidades sociais
vertiginosas e pela pobreza de massa que, ao se combinarem, alimentam o cresci-
mento inexordvel da violéncia criminal, transformada em principal flagelo das
grandes cidades” (Wacquant 2001:8), muito ainda havemos de sofrer e nio have-
ra prisées no Pais que déem conta do enorme contingente de criminosos a serem
inseridos nelas.

A fim de contribuir com o debate sobre a criminalidade e o tratamento penal
com vistas a reintegra¢do social dos sujeitos presos, entendo ser fundamental que
os profissionais que atuam no universo das institui¢des prisionais comecem a
participar dos debates e discussdes, trazendo a tona conhecimentos escondidos
entre as muralhas acinzentadas das prisdes.

O presente artigo objetiva sistematizar conhecimentos adquiridos e
vivenciados durante minha prética profissional no Sistema Penitenciério do Esta-
do de S3o Paulo, desde 1986, primeiramente atuando como Assistente Social,
apés como Diretora de Equipe Técnica, Diretora do primeiro Centro de
Ressocializagio,’ situado na cidade de Braganga Paulista - SP, pioneiro em todo

O Centro de Ressocializagio de Braganga Paulista e outros que ja foram implantados
em mais dez cidades do Estado de Sdo Paulo fazem parte de um projeto da Secretaria
de Estado de Administragao Penitencidria do Estado de Sdo Paulo, denominado Cida-
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o Estado de Sao Paulo, e atualmente atuando na implantacao do Centro de
Ressocializacao da Cidade de Presidente Prudente.

dania no Cércere. Foi elaborado a partir de discussdes e reflexdes de vérios segmentos
da sociedade, incluindo o Poder Executivo, Poder Judiciario, Ministério Pablico, OAB
€ outros.

O projeto visa, a partir de sua operacionalizagio, obter melhor resultado no processo
de trabalho desenvolvido junto aos presos. O Centro de Ressocializagdo n#o € sim-
plesmente mais uma cadeia ou um presidio; possui caracteristicas especificas que o
difere das demais prisdes.

Caracterfsticas do Centro

1. Unidade prisional, com capacidade maxima ao atendimento de 210 presos; com a me-
nor capacidade de presos na unidade, a administragdo torna-se mais eficiente e eficaz;
2. Regime prisional voltado ao atendimento de presos: provisérios, condenados em
regime fechado e semi-aberto;

A proposta de atender os trés regimes fundamenta-se na possibilidade de elaborar pro-
gramas socioeducativo-culturais aos sujeitos presos, durante todo o periodo de cum-
primento de pena, até estes serem beneficiados com o regime-aberto ou o livramento
condicional. A proposta também visa acompanhar o sujeito egresso, ou seja, durante o
periodo de um ano, a fim de que possa melhor estruturar-se no meio comunitdrio;

3. Populagdo-alvo a ser beneficiada: presos residentes na comarca jurisdicional, onde
os CRs estdo implantados. Isto significa que o preso ficard préximo aos seus familia-
res, fator de fundamental importéncia no processo de reabilitagdo do sujeito que co-
mete um ato delitivo. Estudos comprovam que o preso que consegue manter vinculo
afetivo com seus familiares durante o cumprimento de pena adota postura e conduta
prisional adequada, o que viabiliza seu retorno muito mais rdpido ao meio social. E é
sabido que quanto menos tempo o sujeito ficar na prisao, a possibilidade de ele assi-
milar a cultura negativa prisional € menor.

4. Estrutura organizacional estatal enxuta. O governo conseguiu reduzir em 40% os
custos (redugdo de departamentos e funciondrios publicos);

5. A administragdo & feita em parceria com organizago nio governamental.

As organizag3es sdo constituidas com a participagio de varios segmentos sociais. O
Governo, através da Secretéria de Estado de Administragdo Penitencidria, faz convé-
nio com a ONG, ocorrendo o repasse de recursos para que esta preste servigos ao CR,
os quais devem ser voltados para o atendimento aos aspectos biopsicossociais dos
sujeitos presos.

Neste formato de unidade prisional temos trés atores sociais, com papéis claramente
definidos: Estado/Comunidade/Presos.

Papel do Estado: gerenciar o processo de trabalho voltado a execugdo da pena, manu-
tengdo da ordem e disciplina.

Papel da ONG: gerenciar e garantir os servi¢os sociais, através de programas
socioeducativo-culturais, que devem objetivar o desenvolvimento biopsicossocial do
individuo preso, bem como monitora-lo durante o periodo de egresso.

Papel dos presos: Manter autodisciplina, colaborar na prestagio de servigos voltados
para a manutengdo da ordem e disciplina, bem como capitalizar os recursos
sécioeducativo-culturais oferecidos, a fim de elaborarem novo projeto de vida.
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Paralelamente as atividades intraprisionais, exerci a docéncia na Escola de
Administragdo Penitencidria no Estado de Sio Paulo, atuando em cursos de Apri-
moramento Técnico-Profissional,? no periodo de 1997 a 2000, quando tive a opor-
tunidade de elaborar reflexdes e discutir o tratamento penal nas prisdes com pro-
fissionais que atuam no Sistema.

Os debates tinham como foco a intervengio técnico-profissional no processo
de reabilitagdo do sujeito condenado a medida privativa de liberdade. Por isso, as
reflexdes e discussies que pretendo fazer neste trabalho terdo como idéia central as
atribuicGes dos profissionais que atuam no Nicleo Interdisciplinar, sua natureza,
dificuldades, desafios para colocd-las em prética, e a construgfo do processo inter-
disciplinar como propulsor de mudang¢as nadindmica da agio técnico-profissional.

2. Atribuictes do niicleo interdisciplinar de reabilitagfio: sua natureza, di-
ficuldades e desafios para seu cumprimento

Os profissionais que atuam no Niicleo Interdisciplinar de Reabilitagdo pos-
suem formagio académica nas 4reas de Psicologia, Psiquiatria e Servigo Social e
sio nomeados pelo Governo do Estado de S3o Paulo para atuarem especifica-
mente nesse Nicleo, que se encontra inserido na Estrutura Organizacional so-
mente de Penitencidrias e/ou Presidios, por for¢a dos Decretos 13.412/79e42.371/
94, que definem o objetivo e atribuigdes do Niicleo.

Objetivo: “proporcionar o desenvolvimento social e humano dos sujeitos
inclusos nas prisdes , através de programas e projetos sociais que promovam e
valorizem o ser preso”.

Atribuigoes:

“I — elaborar diagndsticos dos aspectos socioecondmicos dos presos;

IT - avaliar psicologicamente os presos nas dreas de desenvolvimento geral,
intelectual e emocional;

II - proceder ao diagndstico dos presos e recomendar indicagdes psicoldgi-
cas, psicofisicas e psicossociais , a partir da avaliagdo inicial;

IV — opinar sobre a designagio ou o remanejamento dos presos nos pavithdes
e nas unidades do Estabelecimento;

V - opinar sobre promogdes ao terceiro estigio da pena;

VI — estudar a organizagio de comunicagGes internas, com o objetivo de
melhorar o comportamento grupal dos presos;

VII - incentivar o desenvolvimento da criatividade entre os presos;

VIII - registrar informagdes relacionadas com os presos, de forma a compor
0 seu prontudrio criminolégico;

@ Cursos voltados para o aprimoramento de profissionais das 4reas de Psicologia e Ser-
vigo Social.




240 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 38

IX - executar programas de preparagio para a liberdade;

X — propiciar aos presos conhecimentos e habilidades necessérias a sua inte-
gracdo na comunidade;

XI — organizar cursos regulares ou intensivos de comportamento social;

XII — proporcionar meios de integrag@o entre os presos € a comunidade em
geral;

XIII - desenvolver programas de valorizagdo humana;

X1V —estudar e propor solugdes para problemas da terap€utica penitenciaria;

XV - planejar e organizar projetos de trabalho para presos com problemas
especiais, supervisionando ou ensinando-lhes, diariamente se for o caso, ativida-
des prescritas para seu tratamento;

XVI — prestar orientagao religiosa aos presos;
XVII — colaborar, se for o caso, na elaboragio de pericias criminolégicas;
XVIII - colaborar na selecao de livros e filmes destinados aos presos;

XIX — manter intercdmbio de informagdes e experiéncias com a Divisdo de
Servigo Social Penitenciario, propondo as medidas necessérias a aproximagao
entre os presos e suas familias;

XX — participar da programacao das atividades de atendimento aos presos;
XXI - verificar a inadequabilidade de comportamento de servidores que tra-

tam diretamente com os presos, propondo as medidas que julgar necessarias;

XXII - identificar as necessidades de treinamento para os servidores do Es-
tabelecimento que tratam diretamente com 0s presos;

XXIII - apresentar recomendagdes a respeito da atuagdo das demais unida-
des de atendimento aos presos, em relagdo a casos especificos ou a problemas de
caréter geral,

XXIV - acompanhar, permanentemente, 0 comportamento e as atividades
dos presos, prestando assisténcia na solugio de seus problemas.”

Isto posto, fica evidenciado que aos profissionais que atuam no Nicleo
Interdisciplinar de Reabilitagdo € instituida a responsabilidade de elaborar e
operacionalizar programas € projetos sociais voltados a promogao e reabilitacdo
do sujeito preso, devendo diuturnamente “acompanhar o comportamento e as
atividades desenvolvidas por este no contexto prisional”.

As agdes elaboradas e operacionalizadas pelos profissionais em tese devem ser
pautadas nos principios ideolégicos da humanizaggo da pena, tendo como concep-
¢do de abordagem o processo dialético, por meio do qual deve-se buscar compreen-
der a totalidade do ser sujeito preso e ndo fragmentos de sua histéria criminosa.

Entretanto, pude observar durante a experiéncia vivenciada como docente e
como Diretora de Equipe Técnica que os profissionais do Niicleo vem desenvol-
vendo agdes de atendimento apenas a demanda imposta pela institui¢@o, ou seja,
os profissionais ficam presos na elaboragdo de pareceres psicossociais, que
viabilizam aos apenados mudangas ou ndo de regime penal (fechado para semi-
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aberto, que permite saidas periédicas e beneficios judiciais: prisdo aberta, domi-
ciliar e livramento condicional).

Quanto s a¢des que propiciariam o tratamento, acompanhamento e desen-
volvimento social dos sujeitos presos, lamentavelmente tém sido relegadas a se-
gundo plano ou postergadas indefinidamente.

A auséncia de a¢des que propiciem o real tratamento penal e a ndo clareza
acerca do que realmente acontece no cotidiano intraprisional tem levado a equipe
de profissionais a elaborar pareceres com caréncia de anélises. As informagdes
dos diferentes especialistas nio raras vezes s@o desencontradas e carecem de sis-
tematizagdo tedrica, o que tem sido objeto de severas criticas do Poder Judiciério,
6rgio competente para analisar os pedidos de beneficios processuais.

Durante as reflexdes e debates promovidos nos cursos de aprimoramento os
profissionais levantaram varios fatores que contribuem negativamente na elabo-
ragdo de propostas que visem a reabilitagfio e ressocializagio dos sujeitos crimi-
nosos e inclusos nas prisdes. '

Entre os fatores destacam-se:

— imposigao da area de seguranga e disciplina, que controla de modo quase
absoluto o acesso aos presos;

- dificuldade de acesso & Dire¢do da Instituicdo para discutir e propor
metodologia de trabalho de dmbito estrutural e organizacional, haja vista que
toda instituigdo prisional j4 nasce com a estrutura funcional instituida em decreto
governamental;

— a incansavel movimentagio de presos no que se refere a transferéncias de
uma unidade prisional para outra, desestabilizando e anulando todo e qualquer
trabalho que a equipe iniciou com o apenado;

—a imposi¢&o quanto & total prioridade na execugio de pareceres psicossociais
para processamento de beneficios processuais;

— a deficiéncia do corpo técnico do Nicleo Interdisciplinar de Reabilitago,
tendo em média, as equipes, cinco ou seis membros, sendo na maioria das vezes
apenas um Médico Psiquiatra, dois Assistentes Sociais e dois Psicélogos, para
atender a demanda de 600 a 800 apenados;

—a mistura de criminosos de alta periculosidade com sujeitos que cometeram
delitos de menor gravidade;

— o desrespeito e a desvalorizag@o, por parte da diretoria, do trabalho voltado
para o processo reabilitacional, em razdo da supremacia da drea de seguranga e
disciplina. : :

Os fatores levantados pelos profissionais sdo iniimeros, e isso tem feito com
que atuem de modo fragmentado, pragmatico® e ineficaz no processo de trata-

@ Pragmatico: “Atitude voltada para a solug@o de problemas imediatos, sem pensar e
refletir as conseqiiéncias tedricas e histdricas desta agfio imediata”. Faleiros. Servico
Social & Sociedade 21/5, 1986.
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mento penal, pois muitos, diante da realidade posta, ndo conseguem vislumbrar
estratégias de interveng@o, com vistas a provocar mudangas no contexto da prati-
ca técnico-profissional.

Contudo, verifica-se, nos discursos travados pelos profissionais, desarticula-
¢ao de idéias quanto aos reais entraves institucionais e as reais necessidades dos
sujeitos presos; andlises superficiais quanto a complexidade da dindmica prisional,
caréncia de sistematizag@o metodoldgica no processo de trabalho desenvolvido e
fragmentacao do pensamento e formac&o técnico-profissional, pela insuficiéncia
da formacdo académica, haja vista que nossas universidades ainda ndo tém a
preocupacio de formar os profissionais das ciéncias humanas para a realizagio
de pesquisas; antes da intervengdo, atuagio pritica, o profissional deveria ter a
preocupagdo com a investigacgdo, a fim de identificar e diagnosticar as causas
desencadeadoras da agfio delitiva, para, apds, intervir de acordo com as reais
demandas apresentadas pelos sujeitos usudrios de seus servigos.

Outro aspecto importante observado e que entendo ser de suma importancia
apontar € que, embora os profissionais que compdem o Niicleo Interdisciplinar
denominam-se “equipe”, ndo hé por parte da maioria dos membros atitude profis-
sional quanto a ser de fato equipe, tampouco ha compreensdio clara quanto a
terminologia “interdisciplinar” e a aplicabilidade do termo na construgéo de a¢des
técnico-profissionais.

Entendo que além dos entraves apontados pelos profissionais hd um entrave
maior e extremamente coibidor do atendimento as atribuig¢des, que € a auséncia
de posturas profissionais que levem os membros deste nticleo a constituir verda-
deiramente uma equipe.

Observa-se claramente que os profissionais, durante a caminhada no Siste-
ma Penal, vém atuando como Grupo de Trabalho; até compartilham informagdes
e definem propostas. Entretanto, ndo hd qualquer preocupag¢ido com a
operacionalizag@o coletiva de tais propostas. As responsabilidades, metas e resul-
tados pertencem individualmente ao profissional e ndo a equipe.

Ocorre por parte dos profissionais demasiada preocupacio em dar cumpri-
mento a agenda imposta pela institui¢do (pareceres técnicos para processamento
de beneficios), relegando a segundo plano a investigacio coletiva para que se
possam identificar as reais necessidades da institui¢&o e dos sujeitos custodiados,
com vistas a elaboragéo de programas e projetos capazes de provocar mudangas
na dindmica prisional e nos resultados da pratica técnico-profissional.

E fundamental que os profissionais compreendam e se reconhegam como
sujeitos capazes de provocar mudangas positivas no viver prisional dos sujeitos
presos € nos resultados de suas a¢des. Mas para que isto acontega € necessario
que haja alterac#o de posturas profissionais, é necessario que cada membro com-
prometa-se um com o outro, através de missd@o em comum, objetivos comuns,
abordagens de trabalho claras e bem definidas metodologicamente. Para tan-
to, cada membro deve adotar atitude de confiabilidade ético-profissional,
em que todos devem assumir plena responsabilidade das propostas que te-
nham como meta atender as atribui¢des postas em decreto governamental;
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atribuicdes estas que definem a politica de tratamento e reabilitag#io social dos
sujeitos presos.

Penso que os especialistas que compdem o Nicleo Interdisciplinar de Rea-
bilitagdo sé conseguirdo ser equipe quando cada um deixar de atuar sozinho e
comprometer-se com o crescimento pessoal e sucesso de cada sujeito partici-
pante do processo, objetivando a busca do elevado desempenho profissional
da equipe. ,

Faz-se necessério que os profissionais construam e reconstruam o processo
inter-relacional até entfio vivenciado para que possam atingir o estigio de consti-
tuir verdadeiramente uma equipe, para que ento se possa avangar para a pratica
interdisciplinar no processo de trabalho prisional.

3. A interdisciplinaridade como processo de mudanca da dinamica técni-
co-profissional no universo intraprisional

A interdisciplinaridade como processo de mudangas no cotidiano da pratica
dos profissionais que atuam nas prisdes envolve reflexdes acerca da compreen-
sdo do termo, muito utilizado pelos Psicélogos, Médicos Psiquiatras e Assisten-
tes Sociais, em razio de comporem o Nicleo batizado pelo termo “Interdiscipli-
nar”’; contudo, denota-se o desconhecimento dos mesmos sobre o significado da
palavra a sua operacionalizago no ambito de suas agdes.

Na busca da compreensao quanto ao significado da palavra interdisciplinari-
dade, denota-se que muitos estudiosos “tém tomado para si a tarefa de definir a
interdisciplinaridade, e nessa busca muitas vezes se perdem na diferenciagio de
aspectos tais como: multi, pluri e transdisciplinaridade... (Fazenda, 1997:16).

Ha, ainda, alguns estudiosos que t€ém se “equivocado”, ao confundir a
conceitualizagio da palavra, fazendo comparativos com os conceitos: integragdo,
interagio ou inter-relago (Ferreira, 1997:33).

Visando contribuir para a construgéo do processo interdisciplinar na pratica
dos profissionais que atuam nas prisdes, pretendo aqui ater-me a conceitualizagdo
do termo através de uma metafora: O conhecimento € uma sinfonia. Para sua
execugdo serd necessaria a presenca de muitos elementos: os instrumentos, as
partituras, os misicos, 0 maestro, o ambiente, a platéia, os aparelhos eletrénicos
etc... ( Ferreira, 1997:33).

Ao indicar os elementos, Ferreira aponta o estabelecimento da orquestra, que
tem uma miss#o: executar a sinfonia.

Para a execugio da sinfonia é fundamental que todos os membros doem seus
conhecimentos e busquem a complementacao das partes para que se componha o
todo, eliminando qualquer processo de hierarquizagao entre elas.

Utilizando-se da metéfora, Ferreira nos mostra que a interdisciplinaridade €
marcada por um movimento dinimico e continuo, € a sua construgao envolve a
derrubada de fronteiras entre os especialistas, envolve “uma relagao de reciproci-
dade, de mutualidade, um regime de co-propriedade, possibilitando o didlogo,
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em que os diversos saberes levam a uma interac@o, a uma intersubjetividade,
condigdo para a efetivagiio da interdisciplinaridade” (Severino, 1995:11).

A interdisciplinaridade s6 € possivel de ser construida no processo de traba-
lho desenvolvido por especialistas de diversos saberes, se houver “a intengdo
consciente, clara e objetiva por parte daqueles que a praticam.

Nio havendo essa intencdo, podemos dialogar, inter-relacionar e inte-

grar, sem no entanto, estarmos trabalhando interdisciplinarmente” (Ferreira,
1997:33/34).

" Entendo que a construgéo da pratica interdisciplinar nas a¢des desenvolvi-
das pelos especialistas que atuam no Niicleo Interdisciplinar de Reabilitagdo sé
serd possivel quando estes adotarem posturas abertas ao didlogo € a comunica-
¢o, com vistas & superagdo das barreiras impostas pelo viver profissional circun-
dado pelos muros das prisdes. As barreiras s6 serdio superadas no momento em
que os especialistas resolverem abandonar seus hédbitos “institucionais e cristali-
zados” e decidirem buscar novas formas de inter-relacionar-se no processo de
trabalho, abandonando a¢des e posturas individualistas para completarem-se €
integrarem-se no outro.

O caminho da interdisciplinaridade € amplo e desvela um quadro que precisa
ser construido e redefinido ininterruptamente. Introduzir a interdisciplinaridade
no processo de trabalho técnico-profissional nas prisdes envolve o abandono da
prética pragmadtica e solipsista a que os profissionais estdo acostumados, para que
assim possam ousar romper os muros de seu. interior e das prisdes que ladeiam
seu viver profissional.

E necessario “despojar-se de preconceitos, questionar os valores arraigados
no consciente e transcender, 2 busca do ser maior que estd dentro de nés mesmos.
E sentir-se livre para poder falar e principaimente ouvir, ouvir vocé e o outro”
(Pena, 1997:63).

Finalizando, entendo que os profissionais das 4reas técnicas que atuam no
Sistema Prisional podem ser o ativo de mudanc¢a mais importante da dindmica
intraprisional. Entretanto, eles s6 o serdo se conseguirem produzir interdiscipli-
narmente, pois, produzindo individualmente, tornam-se descartdveis e servem
apenas como perfumaria no intricado contexto prisional.

- Os profissionais sé terfio o devido valor e conseguiriio atender a missio de
elaborar e operacionalizar programas reabilitacionais de acordo com as reais de-
mandas dos sujeitos aprisionados quando se transformarem verdadeiramente em
equipe interdisciplinar e definirem claramente o campo onde pretendem atuar.

4. Consideracées finais

A interdisciplinaridade no &mbito das a¢des técnico-profissionais nas prisdes
coloca-se como um processo provocador de mudangas de posturas e acGes profis-
sionais, em que haverd de se buscar o caminho que leve & compreensio e ao
entendimento preciso do heterogéneo e complexo cotidiano intraprisional, a fim
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de melhorar a qualidade dos servigos oferecidos pela equipe do Niicleo Interdis-
ciplinar de Reabilitagio, tanto na prestac@o quanto na gestdo dos servigos.

Sabemos que o fendmeno criminalidade esta presente em nosso Pafs € no
mundo todo, e que ndo adianta reprimir, prender e criar mais mecanismos de
aprisionamento enquanto n#o se investir nas causas da criminalidade. “Enquanto
ndo se investir em nossas criangas carentes, as quais crescem sem satide, alimen-
to, escola, sem afeto, abandonadas e cercadas pela violéncia.

Uma crianga nascida e criada nessas condi¢des tem poucas possibilidades de
se transformar num cidaddo prestante ttil 4 sociedade e respeitador de valores
que nunca lhe foram transmitidos. Combater o crime € pensar na efetivacéio de
acdes concretas para nossas criangas e nossos jovens”.* Pois, quando estes sdo
inseridos nas prisBes, dificilmente conseguirfio socializar-se para o convivio po-
sitivo em sociedade.

Porém, enquanto nds, profissionais das areas de Psicologia, Psiquiatria e
Servi¢o Social, nos mantivermos trabalhando nas prisdes, temos o dever ético-
profissional de contribuirmos na construgio de propostas que levem os sujeitos
aprisionados a modificarem-se e tornarem-se Uteis e produtivos socialmente.
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6. POLICIA E DIREITO

6.1
USO DE TELEFONE CELULAR EM PRISOES
EDILENICE PASSOS

SUMARIO: 1. O sistema carcerario brasileiro — 2. A populagio
carcerdria — 3. O uso de telefones celulares em prisdes no Brasil ~
4, O uso de telefones celulares em prisdes em outros paises — 5.
Legislagdo brasileira — 6. Projetos de lei sobre o assunto — 7. Direito
comparado — 8. Tecnologias disponiveis para deter o uso de telefones
celulares em prisdes: 8.1 C-Guard Mobile Phone Sensor; 8.2 C-Guard
Cellular Firewall; 8.3 MobilePhoneGuard; 8.4 SciDyn’s Call Control
System; 8.5 Método desenvolvido na Alemanha; 8.6 Método desenvol-
vido no Brasil — 9. Conclusio — Bibliografia.

Resumo: A rebelidio simultinea, iniciada no dia 18 de fevereiro de 2001, em 29
presidios localizados em 19 cidades paulistas, mostrou a necessidade de encontrar um
meio para coibir 0 uso de telefones celulares por quadrilhas dentro dos presfdios e
delegacias. O estudo identifica outras situagdes quando o telefone celular foi utilizado
ilegalmente dentro de prisdes brasileiras e de outros paises, levanta a legislagdo
brasileira sobre os direitos e deveres do preso, os projetos de lei que procuram inibir
0 uso do telefone celular por detentos e relaciona paises onde existe legislagio sobre
o assunto. Por fim, identifica tecnologias disponiveis para deter o uso de telefone
celular nas prisdes.

Palavras-chave: Preso — Direitos e deveres — Telefone celular — Uso — Bloqueio.

1. O sistema carcerario brasileiro

A superlotagao dos presidios brasileiros € um dos graves problemas do Pafs.
Os estabelecimentos prisionais sempre se encontraram em ebuligéio, chegando
mesmo a transbordar em certas ocasides. Algumas vezes, as rebelides foram fa-
cilmente controladas; noutras, tiveram consegqiiéncias gravissimas, como o mas-
sacre, pela Policia Militar de Sao Paulo, de 111 presos, no presidio do Carandiru,
em 1992.

Em 1999, uma reportagem da revista IstoE ji alertava para o problema de
superlotagio nos presidios em Sdo Paulo. Com o sugestivo titulo “Saindo pelo
ladrdo: superlota¢@o carceraria ameaga implodir sistema em Sao Paulo. Fugas
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aumentam e aterrorizam popula¢do”, a matéria, escrita pela jornalista Luisa
Alcalde, delineou um retrato fiel da situagfo, que sé tem piorado desde entdo.
Descreveu casos de resgate de detentos perigosos que estavam em delegacias, a
falta de dignidade com que os presos sdo tratados e o medo dos cidaddos que
moram nas vizinhangas das delegacias.

A rebelido simultinea, iniciada no dia 18.02.2001, em 29 presidios localiza-
dos em 19 cidades paulistas, mostrou uma nova face da situagdo: a tecnologia a
servi¢o do crime. “A revista realizada em 15 presidios do interior de Sdo Paulo
nos dias seguintes a manifestagdo apreendeu 32 aparelhos. Na Detengéo, foram
localizados mais de 15” (Juliano, 2001).

Nesse caso, o telefone celular deixa de ser apenas aquele inconveniente que
atrapalha as refei¢Ges em restaurantes ou os freqiientadores de cinemas, para
ser um instrumento facilitador da a¢fio de quadrilhas dentro dos presidios e
delegacias.

Se, para o cidaddo comum, o minisculo telefone € motivo de status, para o
criminoso é uma vantagem a mais, devido a dificuldade de sua localizagdo numa
provavel busca feita pelos guardas.

Robert Rouquette, diretor da prisao de Nanterre, a oeste de Paris, lembra
que tudo o que é banido nas prisdes torna-se mercadoria que pode ser comprada.
E, além disso, as revistas ndo podem ser muito freqiientes, porque ¢ um mo-
mento de muito estresse, tanto-para os detentos como para os guardas. Quais
seriam entdo os meios eficazes para deter o uso de telefones celulares dentro das
prisdes?

2. A populacio carceraria

A populago carcerdria brasileira ultrapassa 230.000 pessoas encarceradas
em 170.000 vagas (Kaminski, 2001) e “estd distribuida em varios estabelecimen-
tos de diferentes categorias, incluindo penitencidrias, presidios, cadeias publicas,
cadeides, casas de detencio e distritos ou delegacias policiais” (Mariner, 1998).

O Departamento Penitenciario Nacional (DPN), 6rgéo do Ministério da Jus-
tica, estimou, em 1987, que o Pais necessitava de 50.934 novas vagas para aco-
modar a populagiio carcerdria. Em agosto de 1989, o DPN, em levantamento
idéntico, considerou que o déficit de vagas girava em torno de 58.378. Oliveira,
em trabalho publicado em 1993, declarava que uma pesquisa nacional havia indi-
cado um déficit de 74.533 vagas. Os Censos Penitencidrios de 1995 e 1997 esti-
maram o déficit na capacidade instalada dos presidios em 75.887 e 96.010 vagas,
respectivamente.

O Estado de Sdo Paulo mantém cerca de 40% dos presos do Pais. “Igualmen-
te notavel é o alto indice de encarceramento de Sdo Paulo — cerca de 199 presos
por 100.000 habitantes” (Mariner, 1998, p. 14). Considerando-se o Brasil, a taxa
de presos é de 135 por 100.000 habitantes.
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De acordo com relatdrio apresentado pela Human Rights Watch (Mariner,
1998), “a populacdo carcerdria no Brasil, como no resto do mundo, é formada
basicamente por jovens, pobres, homens com baixo nivel de escolaridade. Pes-
quisas no sistema prisional indicam que mais da metade dos presos tém menos de
trinta anos; 95% sdo pobres, 95% sdo do sexo masculino e dois ter¢os ndo com-
pletaram o primeiro grau (cerca de 12% s@o analfabetos)”.

3. O uso de telefones celulares em prisdes no Brasil

O citado relatério da Human Rights Watch (Mariner, 1998, p. 128-129) cons-
tatou que em apenas trés prisdes os detentos tinham acesso ficil a telefones: o
Centro de Internagiio e Reeducagao de Brasilia, a Penitencidria Central Jodo Cha-
ves, em Natal, e a Penitencidria Raimundo Vidal Pessoa, em Manaus. Nos outros
estabelecimentos ndo havia a possibilidade de acesso a telefones. Entretanto, os
presos afirmavam que os detentos ricos conseguiam acesso a telefones celulares
se subornassem os guardas.

A rebelido simultanea que ocorreu em 29 presidios de Sdo Paulo néo foi a
primeira a demonstrar a utilidade do telefone celular para os detentos. Em agosto
de 2000, seis presos fugiram do Cadeizo de Pinheiros através de um tinel cavado
no banheiro coletivo. “Os detentos eram monitorados por comparsas que esta-
vam do lado de fora da prisdo por um telefone celular” (Antar, 2000).

Durante o seqiiestro do pastor Isaias de Souza Maciel, em julho de 2000, a
policia teve que negociar com o detento Carlos Bréas Victor Silva, o Fiote, que
havia comandado o seqiiestro por telefone celular (Dantas, 2000). Devido a esse
episédio, a Secretaria Estadual de Justica do Rio de Janeiro resolveu estudar a
instalagdo de aparethos que impedissem ligagSes de telefones celulares dentro de
presidios (“Celular...”, 2000).

Outro seqilestro comandado por detento ocorreu em margo de 1990, quando
o traficante Claudio Roberto Moreira Pacheco, o Sussuquinha, liderou o seqiies-
tro do médico Edgar Batista de Oliveira, dono do Hospital Renaud Lambert (Ndo
é a..., 2000).

~ Mesmo dentro dos estabelecimentos penitenciarios ocorrem seqiiestros. O
preso é retirado de sua cela e escondido em outra. Da prisao, telefonam de celular
para a familia da vitima e exige-se resgate (“Ha muitos...”, 2000).

Um ex-traficante informou a jornalista como € possivel comandar o trafico
de dentro das prisGes utilizando o celular e contando com a conivéncia dos guar-
das que cobram pelo fornecimento do aparetho ou de drogas, ou ainda pelas
reservas de celas para festas (Dantas, 2000).

Nio foram poucas as apreensdes.de aparelhos celulares dentro das prisoes.
Em 14.06.2000, os agentes do Desipe encontraram celulares, 300 papelotes de
cocaina, maconha e mil reais num armdrio na sala da Defensoria Piblica do pre-
sidio Bangu III. No dia 12.04.1999, numa revista de rotina em Bangu III, foram
apreendidos 10 celulares.
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4. O uso de telefones celulares em prisoes em outros paises

Na Alemanha, a posse de telefones celulares nas prisdes tornou-se também
um grande problema. Devido a seu reduzido tamanho, podem ser facilmente
contrabandeados e escondidos nas celas. Os detentos os usam para planejar fugas
e para administrar seus negdcios ilicitos, que variam de roubo de carro a tréfico
de drogas (Leidig, 2000).

O uso do telefone celular pelos criminosos, dentro ou fora da prisdo, é um
tormento para os policiais indianos. Até mesmo os batedores de carteiras e os
ladrdes de carro usam o celular para coordenar suas agdes ilicitas. Nos estabele-
cimentos penitenciarios, os telefones sdo contrabandeados dentro dos pacotes de
comidas ou dentro de saltos falsos de sapatos (“Crime goes...”, 1998).

Os aparelhos celulares s&o proibidos nas prisdes francesas. Desde 1992, ndo
ocorre naquele pafs uma rebelido de grandes proporgdes (“EUA...”, 2001). As-
sim mesmo, na sess@o de 16.09.1999, o Senador Emmanuel Hamel questionou o
Ministério da Justiga sobre as medidas concretas que os poderes puiblicos preten-
diam adotar para melhorar a seguranga nas prisdes depois da evas@o de cinco
detentos em helicoptero. Na revista geral organizada na penitenciaria ap6s a fuga,
foram encontrados nos esgotos oito telefones celulares e um carregador.

A resposta enviada pelo Ministério da Justiga ao parlamentar traga um retrato
da situagdo naquele pafs: “As autoridades estdo preocupadas com o problema da
introdugdo de telefones celulares nos estabelecimentos penitencidrios,
observando-se, particularmente, a possibilidade que esses aparethos oferecem
para a comunicagio com cimplices no caso de um projeto de evasgo. Os diretores
dos estabelecimentos estio conscientes do problema e regularmente alertam o
pessoal penitencidrio para a necessidade de vigilancia. Em todo o caso, a desco-
berta de telefones celulares ndo € facil, devido ao reduzido niimero de componen-
tes metdlicos e & miniaturizag@o. No entanto, a atengfo dos funciondrios permitiu,
em diversas ocasides, a descoberta de telefones celulares quando da revista ou
fiscalizag@o, tanto nas dependéncias penitencidrias quanto em 4reas externas aos
pavilhdes, tais como pétios e quadras esportivas. Quanto a isso, convém assinalar
que, a cada descoberta de telefone celular em revista, os detentos sofreram pro-
cessos disciplinares. Por cinco vezes, detentos foram processados penalmente. A
solug@o, que consistiria em gerar um sistema de interferéncia impedindo a utiliza-
¢do dos telefones celulares no recinto da prisdo, estd descartada. Na verdade, ndo
existe, atualmente, qualquer sistema de interferéncia que deixe de perturbar os
sistemas eletronicos existentes. No plano regulamentar, como lembrado pela au-
toridade reguladora das telecomunicagGes, em Parecer de 10.06.1999, a utiliza-
cdo desses sistemas é proibida na Franga, incorrendo, os contraventores, nas pe-
nas previstas no art. L39-1 do Cédigo de Correios e Telecomunicagdes. Nesse
mesmo parecer, essa autoridade expunha por que nfo era favoravel ao desenvol-
vimento de tais sistemas, que iriam ferir o respeito, por parte das operadoras de
telefonia mével, das obrigages contidas em sua licenga (fornecer nivel satisfat6rio
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de qualidade, atender certa parcela da populagéio, permitir as chamadas de emer-
géncia) e, outrossim, no caso dos sistemas ‘de interferéncia’, esses iriam descumprir
o regime vigente de atribuigfo das freqiiéncias utilizadas entre os terminais mé-
veis e os emissores de rddio. As autoridades acompanham com atengio as evolu-
¢Oes técnicas em matéria de seguranga, mas a instalagio de novos sistemas de
detecgdo s6 pode ser considerada sob a dupla condigio de eficiéncia e respeito as
normas vigentes”.

5. Legislac¢ao brasileira

O art. 41 da Lei de Execug?io Penal (Lei 7.210, de 11.07.1984) estabelece que
o preso tem direito a fazer “contato com o mundo exterior por meio de correspon-
déncia escrita, da leitura e de outros meios de informagio que ndo comprometam
a moral e os bons costumes”. O pardgrafo Gnico desse artigo acrescenta que esse
direito pode ser suspenso ou restringido “mediante ato motivador do diretor do
estabelecimento”. Ndo menciona, portanto, o uso de telefones.

O Ministério da Justiga instituiu uma comissio especial, presidida pelo
renomado jurista Miguel Reale Jinior, com a finalidade de *“propor a elaborag@o
de um anteprojeto de lei que modifique a Lei de Execugdo Penal, adaptando-a as
alteragdes jd sugeridas para a Parte Geral do Cddigo Penal” (Brasil. Ministério...).

Foi apresentado um anteprojeto (www.mj.gov.br) que estabelece, in verbis:
“Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena de prisdo que:
(...)

VII - fizer uso ou tiver consigo aparelho de telefone celular, de radiocomu-
nicagdo, ou outro equipamento assemelhado.”

6. Projetos de lei sobre o assunto

Na base de dados PROJ, mantida pelo Senado Federal, é possivel recuperar
117 projetos que propdem mudangas no Cédigo Penal (Dec.-lei 2.848, de 1940)
€47 que apresentam propostas de alteragdes na Lei de Execugéio Penal (Lei 7.210,
de 1984). De todos esses projetos, apenas 35 tramitam atualmente na Camara dos
Deputados.

Existe uma dnica proposigdo que procura coibir o uso de telefones celulares
dentro das prisdes, o projeto de Lei 11/2001, apresentado pelo Senador Jodo Alberto
Souza, que pretende alterar os arts. 44 e 50 da Lei de Execugéo Penal.

7. Direito comparado

Na Alemanha, os detentos ndo estdo autorizados a usar telefones celulares.
Da mesma forma, o bloqueio do sinal do celular também ¢€ ilegal.
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Geralmente, os detentos encarcerados nas prisdes espanholas ndo t€ém o di-
reito de utilizar o telefone celular. A concessdo do privilégio fica a cargo da
administrag@o do estabelecimento penal (Spanish, 2000).

Detentos americanos tém suas ligagdes telefonicas firmemente controladas
pelas autoridades. Cada prisioneiro tem uma lista de pessoas para as quais pode
ligar sem ter sua ligac@o gravada, como seu advogado, por exemplo (Partridge,
1998).

O uso do telefone pelos detentos franceses estd regulamentado pelo art. D417
do CPP (Code de Procedure Penale), que estabelece in verbis:'

“Os detentos podem escrever todos os dias, sem limites. Os condenados en-
carcerados em penitencidrias podem receber autorizagdo do diretor para, em cir-
cunsténcias familiares ou pessoais importantes, telefonar a suas expensas ou de
seu interlocutor. A identidade do interlocutor e o contetido da conversa sdo con-
trolados. Além disso, nos centros de detencdo, os condenados estédo autorizados a
telefonar uma vez por més, segundo as modalidades descritas acima, aos mem-
bros de sua familia ou aos titulares de autorizag@o para visita.”

Na Bélgica, a Circular Ministerial 1688/V, de 27.10.1998, veda a posse € o
uso de telefones celulares nas dependéncias internas de estabelecimentos
carcerarios.

No entanto, a posse € 0 uso de tais aparelhos sdo autorizados para as seguin-
tes pessoas:

— pessoas que, lotadas em um dos servigos de inspegdo da Diretoria-Geral,
necessitem ser localizadas no exercicio de suas fungdes. Uma lista nominal des-
sas pessoas serd colocada a disposig@o dos estabelecimentos;

— magistrados e seus assistentes;

- os servigos de policia podem dispor de telefone celular nas mesmas condi-
¢Oes que os autorizam a portar armas de servigo nas dependéncias internas de
estabelecimento.

E ainda esclarece que os telefones celulares de que dispéem os motoristas do
Diretor-Geral para uso em servigo devem permanecer dentro dos carros.

8. Tecnologias disponiveis para deter o uso de telefones celulares em prisées
8.1 C-Guard Mobile Phone Sensor

Produzido pela Netline Technologies (www.netline.co.il), empresa com sede
em Israel, € indicado para uso em avides, hospitais, bancos e prisdes, ou em

 Texto original: “Les détenus peuvent écrire tous les jours et sans limitation. Les
condamnés incarcérés dans les €tablissements pour peines peuvent étre autorisés,
dans des circonstances familiales ou personnelles importantes, par le chef de
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qualquer lugar onde seja necessario alertar que alguém esta usando um aparelho.
O sensor pode ser usado isoladamente ou como parte de uma rede de sensores que
localiza o uso do telefone celular.

Suas especifica¢des sdo:

Sistemas: AMPS, N-AMPS, D-AMPS, CDMA, GSM, PCS, PHS, PDC
Freqiiéncias: 800, 900, 1800, 1900, 1500 MHz

Cobertura: 1 a 30 metros

8.2 C-Guard Cellular Firewall (www.cguard.com)

E produzido também pela Netline Technologies (www.netline.co.il). Quan-
do estd ativado impede qualquer ligacdo de telefone celular, seja para enviar ou
receber chamadas.

O C-Guard Cellular Firewall impede a comunicac@o entre o aparelho portatil
e a base. O C-Guard ndo interfere em outro tipo de comunicagio, nem nas comu-
nicagdes entre celulares fora da zona controlada. E apresentado em duas versdes:
low power e high power. Ambos estdo configurados para cobrir todo tipo de
sistema celular analégico (AMPS, TACS, NMT) e digital (TDMA, CDMA, GSM,
PCS). A cobertura varia de 20 a 200 metros.

8.3 MobilePhoneGuard (www.mobilephoneguard.se)

MobilePhoneGuard consiste em um detector, baseado em uma invengéo sue-
ca, que identifica telefones celulares dentro de um raio de aproximadamente 10
metros € emite um sinal de alarme até o telefone ser desligado. Seu uso € indica-
do para hospitais, avides, teatros, restaurantes, bibliotecas, escolas, tribunais e
prisoes.

Pode identificar todo tipo de telefone celular, analdgico ou digital, dentro das
faixas de freqiiéncia entre 300 — 1.000 MHz.

8.4 SciDyn’s Call Control System (www.scidyn.com)

Produzido pela empresa americana Science Dynamics Corporation, sediada
em Nova Jersey, que tem seus produtos instalados em 18 paises. |

I’établissement, a téléphoner a leurs frais ou aux frais de leur correspondant. L’ identité
du correspondant et le contenu de la conversation sont contr6lés. En outre, dans les
centres de détention, les condamnés sont autorisés a téléphoner une fois par mois,
selon les modalités énoncées ci-dessus, aux membres de leur famille ou aux titulaires
de permis de visite”.
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E um /instrumento eficaz para administrar e controlar os telefonemas dos
detentos. E capaz de estabelecer e controlar os pardmetros de milhares de liga-
¢des por hora. Pode ser usado numa delegacia ou distrito policial, ou numa gran-
de penitencidria. Sua operagao pode ser local ou remota.

8.5 Método desenvolvido na Alemanha

Uma equipe alemd, liderada pelo Prof. Detlef Mansel, da Technical College
in Gelsenkirchen, desenvolveu um método de identificar quando e onde um
telefone celular esta sendo usado dentro da prisdo. O sistema custa 200 mil
marcos e foi testado durante seis meses na prisdo de Gelsenkirchen; poste-
riormente o detector de ondas de radio foi utilizado também nas penitencié-
rias de Wuppertal, Aachen, Col6nia, Dortmund e Werl (Schrage, 2000; Leidig,
2000).

O cerne da captagdo tica de ondas de radio € a criacdo de um perfil eletroni-
co de cada uma das celas. Os perfis de ondas de radio caracteristicos das depen-
déncias da prisdo sdo armazenados durante a “fase de aprendizagem” do sistema
e utilizados na prética para fins de comparag@o. Por meio de monitores, o pessoal
da seguranga pode determinar com precisao de qual cela um detento esta telefo-

nando. Um “X” vermelho na tela do monitor mostra a posi¢do exata (Schrage,
2000).

Antes da instalagdo do produto € feita uma avaliagdo que inclui questdes
radiotécnicas, de montagem e relativas as conexdes elétricas e de telecomunica-
¢oes do prédio. Além disso, sdo avaliadas questdes relacionadas a instalagio e
configuragdo do computador na central de alarme.

8.6 Método desenvolvido no Brasil

A empresa goiana Tramacom desenvolveu um sistema bloqueador de celula-
res que leva o mesmo nome. O equipamento ja foi testado em presidios, restau-
rantes e escritdrios e apresentou 100% de eficéacia.

“0O Tramacom € um aparelho que, por meio de um sistema irradiante
dimensionado, possibilita o bloqueio total de qualquer sistema de telefonia celu-
lar em operagdo no mundo. A principal vantagem é que o equipamento permite
definir com precisio a area em que os celulares ficardo bloqueados sem interferir
na cobertura da operadora local de telefonia celular.”

9. Conclusao

Os telefones celulares ndo foram a causa da rebelido simulténea que aconte-
ceu em 29 presidios do Estado de Sao Paulo, mas com certeza serviram para
facilitar o seu planejamento e execugao.
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Esta pesquisa demonstra que existem meios modernos e eficazes, ja experi-
mentados em outros paises, para impedir o uso de telefones celulares dentro das
prisdes, sem interferir no funcionamento da operadora local de telefonia celular
ou em qualquer outro tipo de comunicagio.
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6.2

NOTAS SOBRE O PROJETO
REFERENTE AO INQUERITO POLICIAL

JOSE BARCELOS DE SOUZA

SUMARIO: 1. O projeto de modificagio do Cédigo de Processo
Penal na parte referente ao inquérito policial — 2. Uma novidade
relevante ~ 3. Modificagdes desnecessdrias — 4. Processo de compe-
téncia originiria — 5. O novo modus operandi que se pretende
imprimir ao inquérito policial — 6. Inovagdes quanto aos meios de
registro de depoimentos e declaragdes — 7. O arquivamento - 8. Ag@o
penal privada subsidiaria — 9. Outras novidades e investigacdo pelo
Ministério Pdblico — 10. Outras pequenas observagdes — 11. Con-
clusdes.

Resumo: O estudo contém uma anilise do projeto de reforma do Cddigo de
Processo Penal na parte referente ao inquérito policial, com sugestdes.

Palavras-chave: Cédigo de Processo Penal: projeto de reforma — Investigagdo
criminal — Inquérito policial — Termo circunstanciado — Arquivamento — Agdo penal
privada subsididria — Investigag@o pelo Ministério Publico.

1. O projeto de modificacfio do Cédigo de Processo Penal na parte referen-
te ao inquérito policial

Resultante de um anteprojeto, revisto, tramita na Comisséo de Constituigdoe
Justica da Céimara dos Deputados, sob o n. 4209/01, projeto de lei de reforma do
C6digo de Processo Penal na parte referente ao inquérito policial.

A proposta enviada ao Congresso Nacional sofrera, no Ministério da Justiga,
algumas altera¢des. Teriam sido, porém, irrelevantes em relagéo ao anteprojeto
da comissao revisora. '

Assim € que a epigrafe do Titulo II do Cédigo vigente, “Do Inquérito Poli-
cial”, vinha modificada, no entéo anteprojeto revisto, para “Da Investigagéo Cri-
minal”. Nenhuma dessas expressoes, porém, se mostraria precisa; uma vez que se
cuida da elaboragéo, além do inquérito, de mais uma pega policial, ou seja, um
termo de ocorréncia, especifico para pequenas infragoes, e, por outro lado, néo se
pretende regular outras espécies de investiga¢@o penal que no o inquérito poli-
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cial. Outra, porém, foi a expressdo que apareceu no projeto, em virtude de uma
modificacéo no Ministério da Justica.

L4 estd, com efeito, escrito ndo mais “Da Investigagdo Criminal”, como
no anteprojeto, mas “Do Inquérito Policial e do Termo Circunstanciado”,
rubrica sem diivida muito melhor, ndo sé porque mais precisa, mas também
porque, como percucientemente havia observado o Prof. Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo, em licida andlise do primitivo anteprojeto ao depois revis-
to, publicada na Revista Cejap, o termo “ndo contém investigagio, nem apu-
rac¢do”.! Foi, assim, atendida a critica do eminente professor da USP e de-
sembargador do TISP.

Permaneceu, porém, em diversos artigos, a mengao a investigagcdo, que niao
foi substituida para inquérito. De qualquer modo, a substituigio pura e simples de
uma expresso por outra, ainda que bem melhor, além de tradicional, ndo muda-
ria no projeto aquilo que ele tem de pior, que € a proposta de retirar a policia
judiciaria grande parte da conveniente e também tradicional atividade instrutdria,
como mais adiante se verd. Nao foi & toa que o anteprojeto muito falou em inves-
tigacdo, ao invés de inquérito.

Acabou, assim, por adotar alguma coisa ou muito do famigerado e repudiado
Jjuizado de instrugdo.

Esse reduzido papel da policia judicidria, ao lado de determinadas inovagdes
quanto ao arquivamento do inquérito e participagdo do Ministério Piiblico em sua
tramitagfo ~ linhas-mestras da proposta —, em minha opinido torna o projeto, em
sua esséncia, inaceitdvel, a despeito do que tem de bom e que ndo deve, de modo
algum, deixar de ser aproveitado.

2. Uma novidade relevante

Alguns outros sendes, que poderdo ser corrigidos, também existem.

Vislumbro, por exemplo, ali naquela mesma epigrafe mencionada - “Do In-
quérito Policial e do Termo Circunstanciado”, uma imperfeicio vitanda, que ja
vem do anteprojeto, art. 4.°.

Esse art. 4.°, com efeito, de par com a referéncia que faz a0 mencionado
“termo” - referéncia essa muito boa e pertinente, por atualizar o Cédigo a vistada
Lei 9.099/95 - estaria excelente ndo fosse ter chamado de “termo circunstancia-
do” o registro policial de uma ocorréncia.

De fato, poderia ser dito, de maneira melhor, termo circunstanciado de ocor-
réncia, ou simplesmente rermo de ocorréncia, pois isso € o que ele €. O “circuns-
tanciado”, um adjetivo, € apenas uma indicac@o de seu mais caracteristico atribu-

™ Artigo “Breves notas sobre o Anteprojeto de Lei, que objetiva modificar o Cédigo de
Processo Penal, no atinente a investigagao policial”.
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to. De outro modo, o conhecido “TCO”, ou “TO”, se tornaria “TC”, gerando uma
certa confus@o na pratica.

3. Modificacoes desnecessarias

Embora néo tenha, ao contrério de outras mudangas de menor relevo ou de
escassa utilidade, merecido mengao alguma na Exposi¢do de Motivos da comis-
sd0, 0 projeto contém, entretanto, uma notavel e extraordinaria novidade, que, a
meu sentir, € tdo importante e 1til que por si s6 valeria por uma reforma.

Refiro-me ao que preceitua o § 1.° do art. 20, verbis:

“Durante a investigagdo, a autoridade policial, o Ministério Piblico e o juiz
tomardo as providéncias necessdrias a preservagdo da intimidade, vida privada,
honra e imagem do investigado, do indiciado, do ofendido e das testemunhas,
vedada sua exposi¢do aos meios de comunicagdo.”

E ainda recente fato ocorrido em Sao Paulo de vazamento para a imprensa de
suposta corrupgio de menores por parte de um casal de professores, proprietarios
de um estabelecimento de ensino. Eram inocentes.

Jamais me esquecerei do abatimento de um meu aluno, anos atrés, ao ter sua
fotografia estampada em jornal, como indiciado em estelionato por emissio de
vérios cheques sem fundo. Um seu talao de cheques havia sido furtado, meses
antes, por um companheiro de pensao, que confessara os crimes. Dificilima a
reparagao dos danos que uma publicag@o dessas causa. Também néo me esquece-
rei da compaixao que tive por estimado, velho e conceituado advogado, homem
integralmente de bem, que caira na imprudéncia de queixar-se numa delegacia
contra seu genro, que o ameacava. Ele, vitima, foi quem foi parar em pagina
policial de jornal. Um cliente, investigado por suposto estelionato — por que foi
processado e a final absolvido —, assustou-se ao abrir a porta de seu escritério
atendendo a um chamado: foi surpreendido pelo disparo do flash de fotégrafo de
um jornal, conduzido até ali pela prépria policia. Traumatizado, passou cerca de
um ano sem poder ler jornal. Também com relagdo ao Ministério Piiblico isso
algumas vezes acontece: convoca-se a imprensa para alardear a promogao de
uma agao penal e depois a denuncia € rejeitada.

Em uma de suas apreciadas cronicas, contou um jornalista mineiro o seguin-
te:2 “Quando repérter de policia, recordo-me das apresentacdes de meliantes
pés-de-chinelo. Todos abaixo dos mil reais de furto. Algemados, eram exibidos
a imprensa como troféus da competéncia policial. Se um deles se atrevesse a
baixar a cabeca, num gesto de resguardo a humilhac¢do ou de vergonha, os
proprios policiais se encarregavam de levantar a face do malandro. ‘Mostra tua

I3

cara, seu fdp’”.

@ Wagner Seixas, jornal Estado de Minas, 15.12.2000.
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O uso a torto e a direito de algemas é outro abuso que deve ser reprimido.

O anteprojeto, nesse particular, trouxe uma grande conquista. N@o para o
Ministério Pablico. Ou para a magistratura. Ou para a nobre classe dos advoga—
dos. Mas para a propria sociedade.

Foi, a meu sentir, “a mais completa tradu¢io” do principio da inocéncia, ou
da presuncdo da ndo-culpabilidade.

Ao elogiar o anteprojeto nesse particular, ndo posso deixar de prestar uma
singela homenagem a festejada Profa. Ada Pellegrini Grinover, que j4 se preocu-
para, & época da revisdo de anteriores anteprojetos, em redigir mais um visando
resguardar a imagem e a privacidade de indiciados e ofendidos. Sem divida algu-
ma, a proposi¢do em exame teve, direta ou indiretamente, o dedo dela.

4. Processo de competéncia originaria

Mas meu entusiasmo dura pouco, a despeito do que o projeto ainda tem de
bom e embora se mostre, sem diivida alguma, muito superior a primeira versao
do anteprojeto, antes de passar pela ilustrada comissdo revisora.

Nio gostei, entre outras coisas, de certas modificacdes completamente des-
necessdrias e que so servem para complicar.

Assim, o art. 5.°, d — que repete a expressdo “termo circunstanciado” —, man-
da que o termo de ocorréncia, alids “termo circunstanciado”, seja imediatamente
remetido ao “6rgdo do Ministério Publico oficiante, com as informagdes colhi-
das, comunicando-as ao juiz”.

O que se faz atualmente é o contrdrio: remessa do termo nao ao Ministério
Piblico, mas ao juiz. Se o Ministério Piiblico ndo é o destinatario do termo, para
que enviar a ele dito termo? Ora, se € o juiz quem vai presidir a audiéncia prelimi-
nar, se € a secretaria do juizado que ird afinal levar-se o termo, se € ela que
agenda, ou com ela é agendada, a audiéncia, ndo faz sentido a intermediagdo do
Ministério Piblico, que teria o trabalho extra, desnecessério e atentatério a con-
veniéncia de economia processual, de ser portador do termo e apresenté-lo i se-
cretaria ou ao juiz. Como diria o outro, se podemos ser complicados, por que
vamos ser simples?

H4, porém, uma explicagdo para isso. O projeto quer afastar de modo geral a
presenca do juiz em atos relacionados com a investigacdo, a ndo ser para atuar
como juiz de garantias. E peca por excesso.

Isso, diga-se de passagem, é, aliado ao fato de se ter perdido de vista que o
Cédigo rege o processo penal em todo o territério nacional e ndo se destina ape-
nas a Sao Paulo € outros grandes centros, 0 que mais contribuiu para impedir uma
proposta de reforma realmente boa.

Veja-se, por exemplo, 0 que ja vem acontecendo com a destinagio do inqué-
rito, logo que encerrado. Contrariando a disciplina do Cédigo vigente, em alguns
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lugares tem havido remessa direta ao Ministério Publico. No Rio de Janeiro, uma
portaria da Corregedoria de Justi¢a autorizou aquele procedimento. Tempos de-
pois, a portaria foi revogada. Recentemente foi restabelecida. No Ministério Pd-
blico Federal também j se adotou a praxe viciosa. Tudo bem. Mas fica dificulta-
do o controle de prazos, e abusos podem ocorrer em pedidos de devolugdo e
baixas. Em pequenas comarcas, dificuldades poderdo verificar-se quando vago o
cargo de promotor.

E certo que o projeto, certamente procurando evitar inconvenientes seme-
lhantes, limitou o prazo do inquérito em sessenta dias. Aqui outro equivoco.
A apuragio das infragdes penais e de sua autoria ndo deve ficar cerceada por
prazo fatal e improrrogével. Depois, ndo adianta marcar prazo, porque nao serd
cumprido.

Aquelas preocupagdes devem ter levado & eliminag#o, no projeto, do atual
art. 16, segundo o qual o Ministério Piblico ndo podera requerer a devoluggo dos
autos para novas diligéncias senéo quando imprescindiveis ao oferecimento da
dentincia. E claro que nio pode o juiz indeferir o requerimento, como ja se tem
posto em relevo.? Mas ndo serd, por outro lado, um simples encaminhador de
autos. Exercer4 o auténtico papel de juiz de garantias, ou juiz garantidor, man-
dando colocar o indiciado em liberdade, se estiver preso, um direito decorrente
da devolugo, como de ha muito salientamos.*

5. O novo modus operandi que se pretende imprimir ao inquérito policial

E no caso de processo de competéncia origindria que outra observac@o se
torna aqui importante.

Se o desejado sistema de encammhamento direto dos autos do mquento ao
Ministério Piblico ja ndo seria dos melhores nas pequenas comarcas, pior serd
nas procuradorias-gerais.

Isso porque, fazendo-se, como ainda se faz, o encaminhamento nio a6 Mi-
nistério Plblico, como se pretende, mas ao tribunal, hd logo geracao de um nime-
ro para o expediente, a facilitar o controle de sua tramitagio. '

Mas mesmo assim, para um controle efetivo, seria conveniente uma regra
para a cobranca dos autos. E que tribunais, com inteira razio, evitam cobrar a
devolugdo de autos se ainda ndo hé a¢do penal em curso, sendo certo que a eles
n#o caberia exercer uma fiscalizag@o que a lei ndo lhes comete. Entéo pode ocor-
rer que grande nimero de autos permanega muito além dos prazos, talvez durante
anos, na Procuradoria.

& Cf. José Barcelos de Souza. Teoria e prdtica da agdo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1979.
p. 107.

@ Cf. José Barcelos de Souza. A defesa na policia e em juizo. 6. ed. Séo Paulo:
1988. p. 328.
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Foi o que se pode observar apds o cancelamento da Stim. 394 do STF,
decidido em sessdo plenéria de agosto de 1999. Ex-prefeitos, entdo, deixa-
ram de gozar do foro por prerrogativa da fungdo. Pois bem, em um tnico
Estado, foram logo devolvidos pela Procuradoria, para remessa as comarcas,
centenas de autos com o prazo para dentincia esgotado, sem ela e sem pedido
de arquivamento ou de d111genc1a, vale dizer, sem terem esses autos sido
examinados.

Este ndo € momento oportuno para discutir as causas da demora, geradora de
impunidade, mas n&o serd demais dizer que procuradores vivem premidos por
prazos para pareceres em recursos, atividade essa sem maior relevancia ou neces-
sidade, em que pese a exceléncia de muitos pareceres, isso, entretanto, em detri-
mento de sua tarefa tipica, principal e mais importante — nfo s6 entre nds, mas
também no chamado primeiro mundo —, que é a promogdo da agfo penal piblica.
No tempo em que havia juizes leigos, justificavam-se os pareceres. Hoje os tribu-
nais andam cheios de assessores. E de ser dispensado o luxo do parecer, € a
reforma referente aos recursos bem que poderia cuidar disso. Nos processos de
habeas corpus nos tribunais ndo havia, certamente para que fosse imprimida maior
rapidez em sua tramitagio, a formalidade do parecer, que veio a ser determinada
peloDec.-lei 552, de 1969. Mas em alguns setores do Ministério Publico costuma
haver atrasos. Uma demora inadmissivel que, € de justica registrar, ndo se tem
verificado em Minas Gerais.

Entdo, seria interessante acrescentar-se um pardgrafo ao art. 9.°, preceituan-
do que, quando de tribunal a competéncia para a ag¢#o penal, a ele serdo enviados
os autos do inquérito ou de pega de informagao, acrescentando-se também a ali-
nea a do § 3.° do art. 46 que, se o descumprimento do prazo se der com relagao a
autos enviados por tribunal, este podera solicitar a devolug@o, para verificagéo ou
juntada de documento, ou a requerimento de quem tiver qualidade para propor
acdo penal privada supletiva. Pode nfo resolver, mas ajuda muito.

6. Inovacdes quanto aos meios de registro de depoimentos e declaracoes

Também néo gostei nada do novo modus operandi que se pretende imprimir
ao inquérito.

Preocupado em “evitar o inchago do inquérito”, o projeto determina que os
elementos informativos deverdo ser colhidos na medida estritamente necesséria a
formagio do convencimento do Ministério Piblico ou do querelante sobre a via-
bilidade da acusag@o, bem como 2 efetivagio de medidas cautelares, pessoais e
reais, de competéncia exclusiva do juiz (art. 7.°), como informa a Exposigdo de
Motivos (n. 11).

E mais, continua a Exposi¢do:

“Deixa-se claro, ainda, que tais elementos nao poderao constituir fundamen-
to da sentenga, com excegao das provas produzidas cautelarmente ou irrepetiveis,
em que o contraditério serd diferido (par. Gn.).”
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Ora, mandar colher provas apenas no estritamente necessario para o conven-
cimento da acusagdo é estimular a pratica regular de servigo mal feito.

Demais disso, o inquérito no deve ser feito com o objetivo exclusivo de
convencer o acusador, sendo também o de lhe fornecer elementos para convencer
0 juiz.

Depois, a investigagdo nao deve, restritamente, destinar-se a fornecer ele-
mentos para uma acusag@o, sendao também para a fundamentag@o, se for caso, de
uma opinio delicti negativa, vale dizer, de uma resolugao de arquivamento. O que
distingue um ato de policia judicidria no inquérito &, como disse o professor belga
Roger Demain, ser anterior ao exercicio da ag¢@o € ndo ter outro fim seno do
“déclairer le Ministére Public sur la nécessité de poursuivre ou non”3

O Cddigo de Processo Penal italiano, alids, no art. 358, € expresso em deter-
minar que o Ministério Piblico investigue também a respeito de fatos e circuns-
tancias que possam favorecer a pessoa submetida a “investigacdo preliminar”
(indagine preliminare).

Cumpre ao legislador ter presente, nesse particular, que o processo € como se
fosse, ele préprio, uma puni¢io. Nio deve, por isso mesmo, ser movido precipi-
tadamente.

Ruim também € essa coisa de proibir que a sentenca se fundamente em ele-
mentos do inquérito.

Por que privar o juiz de levar em consideragdo um depoimento policial favo-
ravel ao réu, impossivel de ser obtido em juizo por motivo de falecimento da
testemunha?

E certo e ¢ sabido que a orientag3o da doutrina e da jurisprudéncia é no
sentido de ndo ser possivel, por falta de contraditdrio, a condenagio com base
exclusiva em elementos do inquérito policial. Ainda quando néo se firme a sen-
tenga exclusivamente na instrugéo proviséria obtida no inquérito policial, o certo
€ que dados nele colhidos néo servem, por si sds, ja que ndo obtidos sob o contra-
ditorio, para alicercar o convencimento do juiz.

Em linha de principio € o que deve prevalecer. Entendo, porém, que isso ndo
deve ir para o Cédigo. Seria melhor deixar como estd, para evitar radicalismos.

E que muitas vezes, depois das perguntas feitas a testemunha em juizo,
em geral sobre o que é de esséncia, a parte interessada requer que o depoi-
mento policial seja lido para o depoente, indagando-se dele se o mantém,
com o que o depoimento em juizo poders ficar complementado com infor-
magdes liteis.

Por que desde logo afasta-lo, para que néo seja admitido nem mesmo subsi-
diariamente, se estiver perfeitamente entrosado com a prova judicial? Poder4 ser
de utilidade tanto para a acusagio como para a defesa.

% “Principes du Code d’Instruction Criminelle Bruxelas”, s/d, p. 43.
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Quando, passando pelo crivo do contraditério € da mais ampla defesa, a pro-
va policial vem a ser destruida, desabonada, infirmada em juizo, é que merece,
sem maiores indagagdes, ser desprezada.

O ideal seria que, sempre que possivel, o indiciado fosse comunicado sobre a
realizag@o de atos de instrug@o na policia, alertado de que pode fazer-se acompa-
nhar de advogado, com o que se estabeleceria um contraditério, a evitar a repeti-
¢80 do ato em juizo, com comunicagio ao Ministério Piblico, que comparecera
se entender conveniente.

Antigo voto do eminente Des. Alencar Araripe, do TIMG, merece meditagio
ao ponderar o seguinte:

“Ndo sou daqueles que maldizem da prova feita na policia, desde que colhi-
da com seriedade. A experiéncia da vida judicidria mostra-nos que é na policia
que se recolhe a prova mais sincera, porque é quando o acusado e as testemu-
nhas ainda conservam a lembranga nitida dos fatos e também néo foram ainda
industriadas. Por isso, a jurisprudéncia dd cada vez maior valor as investigagées
policiais, quando ndo maculadas pela coag¢do ou pela md-fé. E digam o que
quiserem autores respeitdveis, do tempo do liberalismo em matéria de processo
penal, a prova mais recente é quase sempre a melhor.”$

Pude comprovar isso pessoalmente. Ainda um jovem promotor, confidenciou-
me dias antes de um julgamento pelo jiri um dos advogados de defesa, velha
raposa do foro: “Vou negar a autoria”. Pensei com meus botdes: “T4 brincando
comigo ou esta doido”. Mas minhas testemunhas de acusagio, que tdo firmes e
precisas tinham sido no inquérito, ao responderem as perguntas do juiz foram
habeis em afastar a autoria atribuida ao réu. Tomado de surpresa, requeri ao juiz
me permitisse fazer uma inquiri¢ao direta. Bom e seguro condutor de audiéncias,
o experimentado juiz me confiou o exame das testemunhas. Entao, logo apertei a
primeira: “O senhor € um homem idoso, respeitavel, e certamente nunca mentiu
na vida. Alguma coisa esta errada em seus depoimentos. Veja sé o que disse
testemunhando na policia, completamente diferente. Qual ficou errado, o depoi-
mento de 14 ou o de hoje? E preciso que o senhor esclareca. Alguém morreu. De
morte matada. Podia ter sido um filho seu. A mde da vitima est4 ali, chorando. O
senhor ndo quer ficar com remorso, ndo é? Entao pode dizer. Foi o réu Fulano?”
A resposta foi um siléncio. A testemunha nao disse que ndo. Mas também néao
saiu de seu mutismo. Isso n@o obstante, réu absolvido. Pela negativa da autoria.
Soube, mais tarde, que um perigoso co-réu, foragido, achava-se, armado, na sala.
Falhou a propalada perspicécia dos jurados.

7. O arquivamento

Informa a Exposi¢do de Motivos, item 14, que, na mesma enfatizada linha de
agiliza¢@o, a reformulagéo proposta evidencia, a cada passo, a simplificagdo

©  Minas Forense, vol. 26, p. 139,
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objetivada, sobrelevando-se a utilizagdo dos meios ou recursos de que cuida o §
4.° do art. 6.° do Projeto, verbis:

“No registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e testemu-
nhas podera ser feito pelos meios os recursos de gravagdo magnética, estenotipia
ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada, a evidéncia, a obter maior
fidelidade das informagdes. Na forma por tltimo indicada, serd encaminhado ao
Ministério Publico o registro original, sem necessidade de transcrigéo.”

Em primeiro lugar, seria melhor usar a lei da terminologia tradicional, ndo
chamando de depoimento as declaragdes do indiciado, nem as da vitima, pessoas
que nao sdo compromissadas.

Em segundo lugar, que se usem 0s meios ou os recursos mencionados no
projeto numa investigacdo prévia informal, autorizada pela proposta em exa-
me, numa — nunca disso se duvidou — “pesquisa que a policia pode, deve e
por vezes necessita fazer para descobrir as provas que o inquérito deve con-
ter, pesquisa que se consubstancia numa ampla investigagdo de tudo o que
possa interessar & elucidagdo do fato, inclusive a secreta obtencio de infor-
magdes de testemunhas, sem o que se frustraria sua missdo”,” pesquisa essa
informal e prévia destinada a escolha das testemunhas que serdo convocadas
para depor no inquérito.

Na formagdo dos autos do inquérito, porém, as declaragdes e os depoimentos
devem ser registrados em pegas escritas, com as formalidades e garantias legais.
Fita pra c4, fita pra 14 — até correndo o risco de ser destrufda ou de perder-se —,
traria inconvenientes diversos: necessidade de espago préprio para armazena-
gem, consulta trabalhosa se ndo houver transcrigao etc.

O pior € que as declaragGes da vitima — elemento de prova importantissimo,
especialmente naqueles crimes que costumam ser cometidos as escondidas —ndo
vdo ser tomadas formalmente, tendo sido a providéncia retirada do art. 6.° para
ficar numa fita.

Ora, a atividade policial no inquérito deve ser, como ainda é hoje, toda ela,
investigatdrio-instrutéria, e ndo meramente investigatdria, ao contrario do que
pretende o projeto, que fez excegdo apenas para as provas cautelares ou irrepetiveis.

8. A¢dio penal privada subsidiaria

Dé a Exposig¢do de Motivos destaque a redagdo proposta ao art. 28, salien-
tando que “sobressai, como auténtica novidade”, nesse particular, a nenhuma
interferéncia da autoridade judicidria, quanto a formulag3o da acusagio, ou
promogio do arquivamento, toda ela processada no &mbito do Ministério Publi-
co (n. 15 e 16).

™ Cf. José Barcelos de Souza. A defesa na policia e em juizo. 6. ed. So Paulo: Saraiva,
1988. p. 43.
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Com efeito, para o controle do arquivamento, o projeto modifica a regra do
art. 28 do CPP (que atribui ao juiz a fun¢fio andmala de deferir o arquivamento
ou, nio concordando com as razdes invocadas, enviar os autos ao Procurador-
Geral). Ao invés disso, estabelece 0 projeto a remessa ndo s6 de cpia da promo-
¢do de arquivamento, mas também das principais pegas dos autos, a 6rgio supe-
rior do Ministério Piblico, no prazo de 3 (trés) dias, sendo intimadas dessa pro-
vidéncia, em igual prazo, mediante carta registrada, com aviso de retorno, o
investigado ou indiciado e o ofendido, ou quem tenha qualidade para
representa-lo.

Se para alguns j4 € mais ficil e comodo oferecer dentincia que requerer 0
arquivamento (talvez por isso a freqiiéncia de deniincias sem justa causa para a
a¢io penal), nas pequenas comarcas, em que 0 Promotor nio tem servigos auxi-
liares, com a nova regra mais ainda, diante do trabalhoso arquivamento.

Demais disso, submeter ao crivo do Procurador-Geral toda e qualquer pro-
mogio de arquivamento seria sobrecarregar, desnecessariamente, os servigos da
Procuradoria. Além do mais, uma demonstra¢do de desconfianga generalizada
com os servigos dos 6rgidos do Ministério Piblico, que devem ser agentes alta-
mente qualificados. Senti-me diminuido quando, ao ingressar no Ministério Pi-
blico Federal, surgiu uma portaria do chefe da institui¢@o — pouco depois revoga-
da — determinando providéncia semelhante (tratava-se de enviar ao chefe do Mi-
nistério Pdblico, Procurador-Geral da Repiblica, cépia dos requerimentos de ar-
quivamento).

O sistema atual tem funcionado bem, ¢ ndo se tornou incompativel com a
Constituigdo vigente. O melhor é conservar o sistema em vigor. Mesmo porque,
se vier a ser modificado, como proposto, o nimero de procuradores de Justiga,
que ji ndo € pequeno, haveria certamente de ser muito aumentado.

9. Outras novidades e investigacéio pelo Ministério Piiblico

Além daquele controle que, com a colaboragio e provocagio do juiz, € efeti-
vado pela prépria Instituigdo, ha uma outra forma de controle, puramente exter-
no, este pelo ofendido. E a agZo penal privada subsidiaria, ou supletiva, de que
trata o art. 29 do Cdédigo de Processo.

O entendimento de que nio cabe a queixa do ofendido quando esteja arqui-
vado o inquérito a requerimento do 6rgao do Ministério Piblico €, como escreveu
o Prof. Basileu Garcia,® forte em opinido do Des. Manuel Carlos de Figueiredo
Ferraz na 1.* Conferéncia de Desembargadores, “contrario a lei expressa”. Essa
lei expressa € ndo s6 o art. 100, § 3.°, do CP, mas também o citado art. 29 do
Cdédigo de Processo, hoje elevado, ipsis litteris virgulisque, a categoria de norma
constitucional, integrando o elenco dos direitos individuais.

®  Instituicbes de direito penal, 4. ed., vol. 1, t. 11, p. 644, e RT 172/3.
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Se proscrevé-la seria contrariar, hoje, ndo sé a lei expressa, mas também
preceito constitucional expresso (ndo ousou fazé-lo o anteprojeto), seria conve-
niente, para se desfazer o preconceito que se criou em torno da matéria, acrescer
um paragrafo ao art. 28, que podera ficar assim redigido: “Promovido o arquiva-
mento, serd admitida agéo privada nos termos do art. 29”.

Com isso, poderiamos, entdo, repetindo o Prof. Anibal Bruno, dizer que “é
essa, alias, a solugdo mais liberal, consoante com o espirito que anima os funda-
mentos das nossas institui¢des juridicas, e a que melhor atende néo s6 ao interesse
do ofendido, mas ainda ao interesse social vinculado a perseguicido dos fatos
puniveis”.?

Mesmo porque, quem controlaria o Procurador-Geral nas a¢des de compe-
téncia originaria, se ndo existe chefe do chefe?

Cabe aqui, a propdsito, registrar que o projeto, tal qual o Cédigo vigente,
nada dispde a respeito do arquivamento nos feitos de competéncia origindria.

Divergindo completamente do pensamento do insigne José Frederico Mar-
ques, que entendia que, indeferido pelo tribunal o pedido de arquivamento for-
mulado pelo Procurador-Geral, ou este oferece denidncia, ou atribui essa funcdo a
seu substituto legal, ou entdo serda nomeado procurador ad hoc para aquele fim,
salientamos em nosso “Do Arquivamento™'® que ndo é admissivel aquele contro-
le por tribunal (ainda hoje, um ou outro tribunal, nio sei para que, ainda vota, com
impertinéncia e perda de tempo, a resolugdo de ndo denunciar!), pelo que nio
tocava a um substituto cumprir uma decisdo descabida; nem caberia, pela mesma
razio, a nomeagio de procurador ad hoc (agora até proibida), de modo que a
solucdo legal era unicamente a da agdo penal privada subsididria, despachado e
atendido o pedido de arquivamento pelo presidente do Tribunal.

Reiteramos, anos depois, 0 mesmo entendimento, mas, de lege ferenda, ¢
porque muitas vezes o ofendido ou o lesado € um ente publico, sugerimos, sem
prejuizo da agdo privada supletiva, que o colégio de procuradores reexamine a
decisdo do Procurador-Geral de arquivar, se se tratar de competéncia originaria,
isso a requerimento do ofendido ou, se vitima ou prejudicada for entidade ptibli-
ca, de qualquer cidaddo, designando-se, se for caso, procurador para oferecer a
dendncia.

A providéncia sugerida é, posto mais abrangente, semelhante a prevista no
inc. XI do art. 12 da Lei 8.625/93 (Lei Orgénica Nacional do Ministério Piblico).

10. Outras pequenas observacdes

Entre o que é bom no projeto, mencionemos também os §§ 6.°¢ 7.°do art. 4.,
verbis:

®  Direito penal. 2. ed. Forense, 1966. vol. 1, t. 3., p. 399.
40 Imprensa Oficial, Belo Horizonte, 1969. p. 99-102.
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“Tomando conhecimento da ocorréncia, a autoridade policial fard, imedia-
tamente, o seu registro, que ficard a disposi¢do do Ministério Publico, podendo
este requisitd-lo periddica ou especificamente.”

“Tratando-se de infracdo penal atribuida a policial, a autoridade comuni-
card imediatamente a ocorréncia ao Ministério Piblico, para as providéncias cabi-
veis.”

Todavia, para aprimorar o sistema de controle da impunidade, uma outra
providéncia me parece imprescindivel: a de proporcionar ao Ministério Piblico
outras medidas de controle pertinentes a lei ordinéria.

A questdo do jogo-do-bicho no Rio de Janeiro, por exemplo, nio teria sido
apurada e levada a Justi¢a, como foi, sem o trabalho do Ministério Pdblico. Jd no
ambito do Ministério Piblico Federal, ndo teria sido completamente elucidado o
caso Juiz Nicolau sem a efetiva contribui¢@o de Procuradores da Republica.

Acertada € a conclusio do douto Procurador de Justica carioca Prof. Sérgio
Demoro Hamilton,'' ao cabo de excelente estudo sobre a amplitude das atribui-
¢Oes do Ministério Publico na investigacfo penal, dizendo o seguinte: “No pre-
tende o Ministério Piblico cumprir, ordinariamente, atividade investigatéria
na fase pré-processual. Nao € essa sua fungio especifica. A institui¢do do
Ministério Piblico tem, na atualidade, outras, muitas outras atribuigdes rele-
vantes a serem desenvolvidas. Eu diria, mesmo, que o Ministério Piblico
nao pode nem deve, ordinariamente, investigar”. Mas, acrescenta com muita
propriedade, “isto n@o significa dizer que ele ndo tem o direito de investigar
diretamente quando, por fas ou por nefas, verificar ser oportuna ou mesmo ne-
cessdria a providéncia”.

E exatamente para possibilitar uma investigacio nfo simplesmente paralela
ou estranha a um inquérito policial, hoje amplamente autorizada, mas uma con-
dugio direta, quando necessdria, de inquérito policial, que preceituava antiga lei
organica do Ministério Piblico de Minas Gerais, a Lei 616, de 11.09.1950, ao
dizer no art. 8.°, I, que cabia ao Promotor de Justica o seguinte:

“Exercer vigildncia sobre os atos da Policia Judicidria, promovendo dili-
géncias adequadas ao andamento das investigagdes, instaurando inquéritos ou
assumindo a presidéncia dos jd iniciados, quando outras providéncias resulta-
rem iniiteis para a apuracéo do fato delituoso.”

Como se vé, antes mesmo, muito antes de a Constitui¢@o vir a estabelecer o
controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico, ou de consagrar,
como faz no inc. VIII do art. 129, como fungio institucional do Ministério Publi-
co “requisitar diligéncias investigatdrias e a instaura¢io de inquérito policial”, ja
se praticava uma vigilancia e uma fiscalizagfio de atos relacionados com as ativi-
dades do Ministério Piblico quanto a apuragio das infragdes penais e & promogio
da acdo penal. Medidas semelhantes, se escapam a lei ordindria, constam de algu-

D Temas de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 227.
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mas leis complementares estaduais, como a providéncia da avocagao (assim, a
Lei 28/82, do Rio de Janeiro). -

E preciso que essa vigilancia no sentido de que as infragSes penais sejam
realmente apuradas, suprindo-se, se necessdrio, a omissio da autoridade policial,
conste do Cédigo de Processo Penal, no que em seu 4mbito legislativo couber.

E oportuno, por exemplo, introduzir no Cédigo, como medida de vigilancia,
providéncias mais amplas que as dos §§ 6.° ¢ 7.° do citado art. 4.° do projeto.

Marcellus Polastri Lima,!? jovem valor do Ministério Piiblico do Rio de Ja-
neiro, em seu Temas controvertidos de direito e processo penal, pondera muito
bem:

“Assim, deverdo ser controladas as noticias crime recebidas pela policia,
evitando-se as chamadas VPIs,'* que, no mais das vezes, néo se transformam em
inquéritos, ndo chegando ao conhecimento do Promotor, resultando. em
‘acautelamentos’ que nada mais s3o do que arquivamentos sumarios realizados
pela autoridade policial, ilegais e esdrtixulos, pois somente ¢ Ministério Pdblico
tem o poder legal de arquivar, ndo podendo a autoridade policial fazer um juizo
prévio, externando verdadeira opinio delicti.”

E mais: “Sempre entendemos que os chamados TROs,* lavrados pela Policia
Militar, ao serem encaminhados a Policia Civil, deveriam ser do conhecimento
do Ministério Piblico, com recebimento pelo érgao do Parquet de c6pia, pois ja
detectamos, na pritica, que, muitas vezes, por motivos inescusaveis, nem sempre
tais ocorréncias sdo investigadas e resultam em inquéritos policiais”.

11. Conclusoes

Para finalizar, outras pequenas observagdes:

Veja-se, por exemplo, o preceito geral do § 1.° do art. 9.°, segundo o qual
autos do inquérito policial serdo encaminhados ao Ministério Piblico no prazo de
20 (vinte) dias, sem prejuizo da continuidade e da realiza¢do de diligéncias...”
dispde agora o § 4.°, “encerrada a investigacio, a autoridade policial remetera as
demais pecas de informagio, documentadas em autos suplementares, e com rela-
torio, a0 Ministério Publico”.

Nao sei por que realizar as diligéncias em duas etapas, quando seria mais
simples e menos complicado efetiva-las em autos tinicos e fazer uma Unica re-
messa.

Além disso, ndo gostei do nome dado aos novos autos, das diligéncias com-
plementares. Por que ndo chamai-los de “autos complementares”? A denomina-

02 Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 215-216.
13 Trata-se de abreviagdo usada para “Verificagdo de Procedéncia de Informagdes”.
449 Aqui, “Taldo de Registro de Ocorréncia”. ‘
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¢éo usada — “suplementares” — até que tem também o sentido de “complementa-
res”. Mas em nosso direito processual é tradicionalmente empregada na expres-
sdo “autos suplementares” para significar autos extras, duplicata de autos, autos-
reserva, que sdo formados para utilizagéo na falta dos autos originais, em substi-
tuicdo. Neles se pode, eventualmente, promover uma execugdo de sentenga. Usou-a
o Cédigo de Processo Civil de 1939, e também a usa o Cédigo de 1973.

Outra esquisitice foi dar um prazo de dez dias para inicio do inquérito (art.
9.°, caput). Por que ndo o iniciar, como sempre se fez, logo apds o recebimento da
notitia criminis? Para que esperar, especialmente agora quando o projeto tem
pressa em se encetrar o inquérito, por dez dias?

Niio gostei também da exigéncia da satisfagdo de forma determinada para o
requerimento de instaura¢do de inquérito em crime de ag@o privada. E de toda
conveniéncia que se acrescente a cldusula “sempre que possivel”, como faz o
Cédigo vigente, e jd observara o citado Prof. Sérgio Pitombo.

Por fim, aquele “sera procedida” que estd na Exposigiio de Motivos (n. 5)
precisa ser corrigido.



7. PARECERES E TRABALHOS FORENSES

7.1

MAUS TRATOS, OMISSAO IMPROPRIA E PRINCIPIO
DA CONFIANCA EM ATIVIDADES MEDICO-CIRURGICAS
— O caso da Clinica Santa Genoveva

NILO BATISTA

Através de correspondéncia datada de 26.12.2001, acompanhada de farta
documentagio, o ilustre advogado José Mauro Couto de Assis consultou-me so-
bre alguns aspectos juridico-penais daquele que ele mesmo denominou de “estre-
pitoso caso Santa Genoveva” (28.* Vara Criminal, Processo 10.063). Tendo exa-
minado os documentos e refletido sobre a matéria, passo a manifestar minha
opinido, para responder aos quesitos formulados.

1. Considera¢des criminologicas impostergaveis

A possibilidade de conhecer, mediante provas fidedignas — que suportaram
a admissibilidade e o contraditério judiciais — um episédio criminalizado, que
anteriormente conhecera apenas e tio-somente pelo noticidrio, constituiu uma
experiéncia que consolidou minhas suspeitas acerca das fungdes que os meios
de comunicagio vém desempenhando junto aos sistemas penais das sociedades
em transigio pés-industrial. Fortaleceu-se meu entendimento de que tais meios
de comunicag¢@o buscam um papel ativo, tradicionalmente reservado as agén-
cias executivas (policiais) do sistema penal, seja pautando-as, seja
substituindo-se a elas. Os instrumentos tedricos da velha criminologia, como
o “trial by the media”,' nio ddo conta do fendmeno, que sugere menos um
esforco para influenciar os tribunais, a partir da opiniio da imprensa que
logo se converte em (ou pelo menos se designa por) opinido “piblica”, do
que um esforgo para realizar, por seus préprios recursos € com uma repercus-
sdo fantasticamente superior a de qualquer ato judicial, um processo e um julga-
mento virtuais.

' Segundo Drapkin, quando a midia “toma uma posigéo favordvel ou desfavoravel so-
bre um acusado (...) criando nos cidaddos uma atitude determinada frente a ele”, ati-
tude que terd “repercussdes sobre seu futuro, seja condenado ou absolvido™ (Israel
Drapkin. Criminologia de la Violéncia. Trad. E. Neuman. Buenos Aires: Depalma,
1984. p. 52; Imprensa e criminalidade. Trad. E. Kosovski. Sdo Paulo: J. Bushatsky,
1983. p. 123).
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Tendo sido um leitor e um telespectador do noticiario sobre os fatos,
surpreendo-me agora com tudo o que nio foi nele enfocado, ou seja, com circuns-
tincias relevantissimas que simplesmente foram silenciadas. Deter-me-ei apenas
sobre uma dessas circunstancias, que devo impostergavelmente mencionar por
seus reflexos no tratamento juridico-penal da questao. Omitirei o desconforto de
ndo ter percebido, na ocasiio (maio-junho de 1996), a 6bvia relagio entre o
superdimensionamento do noticiario e o paralelo debate parlamentar sobre a
CPMF, justificada, pelo entdo Min. Jatene, como fonte de recursos para a saide.
Omitirei ter ignorado, até a consulta, que os médicos Mansur José Mansur (con-
trolador da MJM Participagdes Ltda., detentora de 50% do capital social da Cli-
nica Santa Genoveva) e Eduardo Quadros Spinola (detentor dos outros 50%)
desenvolviam atividades politicas classistas: o primeiro, presidente da Federagio
Brasileira de Hospitais e membro do Conselho Nacional de Satide, e o segundo
presidente da Associa¢do Brasileira de Hospitais e ex-diretor da Associagdo de
Hospitais do Estado do Rio de Janeiro e do Sindicato de Hospitais do Estado do
Rio de Janeiro. Eram, portanto, alvos politicos de todos os parlamentares, alguns
dos quais igualmente médicos, que sustentam a prescindibilidade da medicina
privada. Omitirei, por fim, o espanto causado pela leitura de uma sentenga (11.*
Vara Civel, Processo 98.001.045.780-9) na qual se vé que algumas fotografias,
“fornecidas por funcionario lotado no gabinete de um deputado”, destinadas a
provar mas condigdes de higiene da clinica, simplesmente eram falsas, no sentido
de que retratavam outro lugar: o ilustre Juiz se refere a “farsa das fotos”. (Nesta
mesma sentenga, verifica-se também pericialmente a adulteragfio do relatério de
uma CPI!)

Deter-me-ei apenas sobre uma passagem da dentincia, que descreve a Clinica
Santa Genoveva como “institui¢@o privada com fins lucrativos, conveniada com
o Ministério da Satide, tendo como destinagdo a internagao de pacientes com
patologias que estejam fora de p0551b111dade terapéutica (FPT), recebendo-os de
hospitais piblicos”.

Entdo, ndo era um asilo, desses que o estado previdencidrio criara para a
“gestdo da velhice”?!? Ndo era um hospital de gerontologia?! Era uma clinica
parauma classe especial de enfermos: “pacientes — € a dentincia registrando aqui-
lo que o noticidrio jamais mencionara — pacientes com patologias que estejam
fora de possibilidade terapéutica (FPT)”.

Neste caso, era um lugar de morrer.

Gragas a revolugdo metodoldgica da chamada Escola dos Anais, conhece-
mos hoje a histéria da morte, e, no aspecto que nos interessa, sabemos que sua
“medicalizagdo” ocorreu a partir do segundo quartel do século XX. Como diz o
mais importante historiador do tema, Philippe Ariés, “entre 1930 e 1950, a evolu-

@  Expressio usada por Guita Grim Debert. A reinvencgdo da velhice. Sdo Paulo: Edusp,
1999. p. 20; sobre as residéncias para velhos, cf. o classico Simone de Beauvoir. A
velhice. Trad. M. H. F. Martins. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990. p. 309 et seq.
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¢do vai se precipitar. Esta aceleragéio € devida a um fendmeno material importan-
te: o deslocamento do lugar da morte. J4 ndo se morre em casa, em meio aos seus,
mas sim no hospital, sozinho”.?

Como diz José Carlos Rodrigues, “a morte se profissionalizou. A familia
transferiu o moribundo para o hospital, que por sua vez o transferiu morto para as
-empresas funerarias”.* Essa alteragfio foi assim descrita por Sérgio Zaidhaft:

“O cendrio: a partir da década de 30, e mais acentuadamente desde 1945,
morrer no hospital é uma praxe. Esta é a segunda grande mudang¢a no modo de a
sociedade lidar com a morte: sua medicalizagio. O doente que, desde tempos
imemoriais, morria em seu leito e presidia sua morte, continua morrendo num
leito — o do hospital — porém n#o mais a preside. Quem preside a morte € o
médico.”

Jean Baudrillard associa tal deslocamento ao estado do bem-estar, no qual a
morte, tanto quanto a salde e a doenga, seria garantida como servigo puablico, sob
o signo do planejamento e da seguridade social: “La mort doit pouvoir étre assurée
comme service social, intégrée comme la santé et la maladie sous le signe du Plan
et de la Sécurité Sociale”.®

De outro angulo, com o foco na vida privada, Philippe Ari¢s menciona os
constrangimentos da familia, que, “no inicio do século XX”, nfio conseguia “res-
guardar o quarto do moribundo contra as simpatias desastradas, as curiosidades
indiscretas de tudo o que ainda persistia fortemente nas mentalidades em matéria
de participac@o piblica na morte”. Com “os rapidos progressos do conforto, da
intimidade, da higiene pessoal, das idéias de assepsia (...) os sentidos j& néo su-
portam os odores nem os espeticulos que, ainda no infcio do século XX, faziam
parte, com o sofrimento e a doenga, da rotina didria. As seqiielas fisiol6gicas
sairam do cotidiano para passarem ao mundo da assepsia, da higiene e da medici-
na. Desde entfio — prossegue Ariés —, e embora nem sempre se confesse, o hospi-
tal ofereceu as famflias o asilo onde elas puderam esconder o doente inconve-
niente, que nem o mundo nem elas proprias j4 ndo podiam suportar, entregando a
outros, com boa consciéncia, uma assisténcia, alids desajeitada, a fim de continu-
arem uma vida normal”.’

Gragas a deniincia, sabemos mais: sabemos que o préprio saber médico in-
ventou uma classificagfio daquilo que, segundo critérios que se detivessem sobre
a natureza, origem ou sintomas das respectivas doengas, seria inclassificavel: o

®  Histéria da morte no ocidente. Trad. P. V. Siqueira. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1977. p. 54.

@ O tabu da morte. Rio de Janeiro: Achiamé, 1983. p. 203.
& Morte e formagdo médica. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1990. p. 61.
©  L’échange symbolique et la mort. Mayenne: Gallimard, 1984. p. 266.

™ O homem diante da morte. Trad. L. Ribeiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1982,
vol. 11, p. 623 e 624.
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conjunto de “pacientes com patologias que estejam fora de possibilidade terapéu-
tica (FPT)”. S6 hi um elemento comum entre os membros do grupo FPT: a me-
dicina n3o tem como curé-los, e todos — ao ritmo da eventual resisténcia de cada
organismo — estdo préximos da morte.

Saber que a Clinica Santa Genoveva era, a exemplo de outros nosocomios no
Rio (pude examinar um estudo comparativo das taxas de mortalidade de quatro
destes nosocOmios com a Clinica, favoravel a ela), especializada em pacientes
FPT s6 nao foi mais surpreendente do que saber da prépria existéncia desse géne-
ro de clientela hospitalar. Tal informagao foi completamente sonegada pelo noti-
ciario. Contudo, a CPMF foi aprovada na Cimara dos Deputados, no dia
25.07.1996, um més depois da prisdo preventiva dos controladores da Clinica
Santa Genoveva.

2. Sobre o crime de maus tratos

Originado da fusio de quatro figuras delituosas (*‘castigos imoderados”, “maus
tratos”, “privagdo de alimentos ou cuidados” e “excesso de fadiga™) que do Cédi-
go de Menores de 1927 se incorporaram a Consolidagiio das Leis Penais, o crime
de maus tratos (art. 136 CP) teria necessariamente que ostentar conteddo varia-
vel.® Para facilitar nosso trabalho, cabe expungir do tipo as modalidades que ndo
interessam ao caso, bem como a majorante do § 3.° (introduzida em 1990 pelo art.
263 ECA), por igual impertinente. O tipo legal que nos interessara, apds tal
expungio, tem a seguinte estrutura:

“Art. 136. Expor a perigo a vida ou a sadde de pessoa sob sua guarda, para
fim de tratamento, privando-a de alimentagiio ou cuidados indispensdveis:

Pena — deteng@o, de 2 meses a 1 ano, ou multa.

§ 1.° Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena — recluséo, de 1 a 4 anos.

§ 2.° Se resulta a morte:

Pena — reclusdo, de 4 a 12 anos.”

A opgio pela relagio de guarda ndo decorreu apenas da inadequacdo das
demais (autoridade e vigilancia): segundo uma das mais repetidas ligdes de
Hungria, o conceito juridico-penal de guarda abrange “a assisténcia a pessoas
que ndo prescindem dela”, implicando alguma sorte de vigilancia.’

Por outro lado, a opg¢ao em favor da finalidade tratamento, que se beneficia
da absoluta inadequaco das demais (educagdo, ensino e custédia), ndo se deixa

®  Heleno Claudio Fragoso. Ligdes de direito penal. Parte Especial. Rio de Janeiro:
Forense, 1988. vol. 1, p. 201; Luiz Regi Prado. Curso de direito penal brasileiro. Sdo
Paulo: RT, 2000. vol. 2, p. 195.

@  Comentdrios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. vol. V, p. 430.



7. PARECERES E TRABALHOS FORENSES 275

afetar pelo carater intratdvel das moléstias da clientela (FPT) da ciinica: ensinava
Fragoso que “o tratamento consiste ndo sé no cuidado para a cura das moléstias,
como também no cuidado dispensado para a manuteng@o e a subsisténcia das
pessoas”. !0

Nio ha divida, portanto, de que os pacientes terminais da clinica preenchiam
as caracteristicas tipicas do sujeito passivo desta modalidade do tipo legal:
encontravam-se sob guarda para fim de tratamento.

Indmeros autores, ao versarem o modo “privando-a de alimentagio ou cuida-
dos indispensaveis”, frisam ser desnecessaria uma supressdo total no forneci-
mento de alimento, hipétese extrema que apontaria para um homicidio.!' Este
truismo costuma embagar a reconstru¢do dogmdtica, porquanto o verdadeiro pro-
blema — e o adjetivo indispensdveis, ainda que referido aos cuidados, esta adver-
tindo para ele — o verdadeiro problema se situa na hipétese oposta, no nivel mini-
mo de privagio tipicamente relevante.

Nessa linha, Magalhaes Noronha menciona a “insuficiéncia, caréncia ou fal-
ta molesta a sadde do ofendido”."> Anibal Bruno, que como sabemos era também
médico, ensinava que para “construir a hipotese punivel” deveriamos ter uma
redug@o alimentar “‘em quantidade ou qualidade capaz de por em risco a incolu-
midade pessoal”."” Hungria se referia a uma vitima “privada da alimentagao estri-
tamente suficiente”." Dando conseqiiéncia a tais formulagdes, Mirabete apresen-
ta um exemplo esclarecedor: “Nido constitui o crime, pois, a supressio da sobre-
mesa ou uma imposi¢ao de dieta adequada; ndo ha ai o abuso ou o perigo”.” Ou
seja: a privacao relevante para o crime de maus tratos € aquela que, seja pela
quantidade, seja pela qualidade nutricional dos alimentos sonegados a vitima,
implique perigo para sua satide. Fugindo a tentac@o de transferir aqui a questdo
para o tipo subjetivo, clarificando-a definitivamente, diremos que a modalidade
sub examine exige a ocorréncia de uma privagdo alimentar objetivamente peri-
gosa. Nao € preciso recorrer ao dolo para reconhecer a atipicidade nos casos do
pai que, diante de um mau desempenho escolar, proibe sobremesa ao filho por
trés meses, ou da enfermeira que, para dar execugao & dieta recomendada, sopesa
avaramente a refei¢ao do paciente.

Menos problemas oferece o conceito de cuidados indispensdveis, que desde
logo remete o intérprete a patamares minimos asseguradores da vida e da satde:

4% Qp. cit., p. 200. Na mesma linha, Anibal Bruno: “o tratamento abrange os cuidados
médicos ou cirtirgicos ou simplesmente a assisténcia necessaria 2 manutengio da pes-
soa” (Direito penal. Parte Especial. Rio de Janeiro: Forense, 1966. t. 4, p. 261).

b Assim, Fragoso (op. cit., p. 201), Regis Prado (op. cit., p. 196).
42 Direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1986. vol. 2, p. 100.

M Op. cit., p. 262 e 263.

9 QOp. cit,, p. 451.

% Jilio Fabbrini Mirabete. Manual de direito penal. Parte Especial. Sao Paulo: Atlas,
2000. vol. 2, p. 143.
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“privag@o de cama, de roupa, de higiene, de assisténcia médica, de medicamen-
tos”.!'®- Cuidados indispensdveis, lecionava Hungria, “sdo os que constituem o
minimo necessdrio a preservagio da vida ou sadde da pessoa”.!” A supressdo,
temporéria ou permanente, de cuidados dispensdveis a salvaguarda da vida e da
salde € indiferente para o direito penal; uma austera concepgéo da obrigacdo
alimentar do direito privado poderia fornecer uma referéncia para a delimitagdo
sobre a qual aqui se trabalha.

Examinados tais elementos do tipo legal em questio, cabem algumas obser-
vagdes importantes, pelos efeitos juridicos que delas advirdo. ‘

Em primeiro lugar, como deflui claramente do niicleo tipico (expor a perigo
a vida ou a saiide de pessoa), trata-se de crime de perigo concreto, tal qual regis-
tra Damésio.'® Consuma-se “com o advento da concreta probabilidade de dano,
que deve resultar perfeitamente comprovado, ja que néo se presume” — arremata
Fragoso.'? Ou seja, o resultado de objetiva periclitagdo da vida ou da satide (eventus
periculi) integra o tipo. Como advertem Maurach-Gossel-Zipf, “el resultado no
debe ser necesariamente la lesion a un bien juridico, pudiendo estar constituido
también por la mera puesta en peligro de éste”.

Em segundo lugar, trata-se — na modalidade ora estudada — de crime omissivo.
H4 unanimidade dos autores quanto a este aspecto: afirmam-no Hungria,”!
Fragoso,” Noronha,? Regis Prado® etc. Temos aqui mera decorréncia do modo
de execugdo tipico privando-a (a vitima) de alimentacdo ou cuidados indispen-
saveis, que implica uma abstengéo de atividade, uma omisséo de atuar.

Em terceiro lugar, estamos diante de um crime préprio. Também quanto a
isto h4 unanimidade na doutrina (Damaésio,” Noronha,? Mirabete? etc.), esclare-
cendo Anibal Bruno que “o sujeito ativo do crime ndo pode ser qualquer, mas

(19 Mirabete, loc. cit., inspirado em Bento de Faria. Cédigo Penal brasileiro comentado.
Rio de Janeiro: Record, 1961. vol. IV, p. 135.

U4n - Qp. cit., p. 451. Regis Prado fala em “minimo imprescindivel” (op. cit., p. 196).

U8 Direito penal. Parte Especial. Sao Paulo: Saraiva, 1999. vol. 2, p. 185.

9 Qp. cit., p. 202.

@ Derecho penal. Parte Geral. Trad. J. B. Genzsch. Buenos Aires: Astrea, 1995. vol. 2,
p- 232. A concreta exposicdo a perigo da vida e da sadde constitui um resultado, ao

contririo do que Marrey Neto parece entender (RT 675/376); dispensando-se tal re-
sultado, tratar-se-ia, no crime de maus tratos, de perigo abstrato.

@b Op. cit., p. 451: “cariter omissivo”.

@2 Qp. cit., p. 201: “na primeira modalidade, o crime é omissivo”.

@3 Qp. cit., p. 100: “nestas duas primeiras modalidades, o crime € omissivo”.
@ Qp. cit., p. 195: “contetido omissivo”.

9 Qp. cit., p. 185: “o delito de maus tratos é préprio”.

@6 Qp. cit., p. 99: “¢, pois, um delito préprio ou especial”.

@0 Qp. cit., p. 142: “o crime de maus tratos é um delito préprio”.
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somente aquele que tenha a vitima sob sua (...) guarda”.”® Surge aqui, fundamen-
tando tal conclusdo, o problema da “especifica relagdo juridica entre os sujeitos
ativo e passivo”, para usar palavras de Regis Prado.” Variam as férmulas empre-
gadas pelos autores: Fragoso falava em “vinculo obrigacional” e em *“dever pree-
xistente”’;* Hungria mencionava uma “especial relagdo intercedente”;' Alvaro
Mayrink se refere a “vinculo de sujei¢@o”;* em recente e denso artigo, Caldeira
Bastos trata de um “vinculo personalizado preexistente entre os sujeitos do deli-
to”, que em outra passagem denomina de “vinculo incriminatério”.* Caberia
acrescentar que os maus tratos, na grande biparti¢Zo dos crimes préprios ou
essenciais (delicta propria; Sonderdelikte), integra o grupo dos chamados
crimes préprios ou especiais impuros (unechte Sonderdelikte), porquanto a
falta do sujeito ativo qualificado (especialmente obrigado pelo vinculo preexis-
tente) poderia levar ao reconhecimento de um crime comum (por exemplos, arts.
132 ou 135 CP).

Por dltimo, chegando ao tipo subjetivo, cumpre constatar que se trata de
crime doloso, constata¢do 6bvia que dispensa fundamentagZo (art. 18, par. dn.,
CP). Evidentemente, estamos a falar de dolo de perigo,* pois um dolo de dano
dirigido & vida ou 2 satide deslocaria nosso horizonte para o homicidio ou para as
lesBes corporais. Nas formas qualificadas pelo resultado (§§ 1.°€2.°), € indispen-
sdvel culpa com relagdo 2 sua superveniéncia (art. 19 CP), ndo bastando uma
simples relagdo causal:* funciona aqui o conhecido modelo dos delitos
preterdolosos.

Em sintese, estamos diante de um crime proprio, omissivo, doloso, de perigo
concreto.

Cabe, finalmente, uma aclaragio fundamental: de que omissio se trata, pro-
pria ou imprépria?

Em ambas se apresenta a violagdo de um dever de atuar, que constitui o
elemento axiolégico comum: como afirmou Juarez Tavares, “havera omissdo

2% Op. cit., p. 262.
@ Qp. cit,, p. 194.
@9 Qp. cit., p. 200.
@b Op. cit., p. 449..
G2 Direito penal. Parte Especial. Rio de Janeiro: Forense, 1986. vol. 2, p. 215.

% Jodo José Caldeira Bastos, “Maus tratos: interpretagao do Cédigo Penal e confronto
com o delito de tortura”, RBCCrim 35/140-141, S@o Paulo: RT, 2001.

39 Damdsio, op. cit., p. 184, frisando a inadmissibilidade da forma culposa; Fragoso, op.
cit., p. 202, registra igualmente, ao lado do dolo de perigo, que “‘este crime ndo se pune
a titulo de culpa”.

A opinido oposta, provavelmente inspirada em alguns autores italianos, solitaria e
decepcionante de Anibal Bruno (op. cit., p. 265) € anterior ao art. 19 do CP, que
resolveu a questdo no sentido proposto no texto.

(35)
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toda vez que a existéncia da conduta como tal se vincula a um dever de atuar”.’
Na omissdo prépria, temos um dever geral, imponivel a qualquer pessoa em si-
tuagdo tipica (p. ex., art. 135 CP);* na omissao imprépria, temos um dever espe-
cial, imposto, a partir de certas circunstincias, a um sujeito obrigado a impedir o
resultado — garantidor (p. ex., art. 121 CP, na hipétese da mée que deixa o filho
de seis meses morrer & mingua de alimentac¢ao). Na omissio prépria, basta trans-
gredir o dever de atuar; na omissao imprépria, € preciso que da transgressio do
dever de atuar provenha um resultado: dai a recorrente correspondéncia entre
crimes omissivos préprios e crimes comissivos de mera atividade, e entre crimes
omissivos imprdprios e crimes comissivos de resultado. De uma perspectiva
conteudistica, dir-se-4 que, ao contrario da omissio prdpria, na omissio impré-
pria ha uma equiparagio entre a a¢o tipica comissiva que causaria o resultado e
a omissdo do garantidor que nao o evitou, podendo fazé-lo (cf. art. 13, § 2.°, CP).

E equivocado — equivoco do qual a doutrina brasileira ainda no se deu conta
— supor que toda e qualquer omissao contemplada especialmente num tipo legal
seja prépria, reservando-se a imprdpria para os crimes comissivos de resultado
ndo evitados pelo garantidor que pudesse fazé-lo. A modalidade de maus tratos
objeto do presente estudo € ilustrativa a respeito.

" Desde logo, trata-se de um crime de resultado, 0 que aponta para a omissio
imprépria. Ademais, trata-se de crime proprio, o que igualmente aponta para a
omissao imprdpria (0s crimes omissivos proprios sdo geralmente comuns, como
conseqiiéncia do dever geral). Isso decorre daquela “especial relagdo intercedente”
(Hungria) entre o sujeito ativo e o passivo, criadora de um “vinculo obrigacional”
(Fragoso) que ndo passa de ser o estatuto especial de um garantidor. Em outras
palavras, ao lado das fontes formais gerais — sobre cuja deficiéncia retornaremos
adiante — do dever de agir (as trés alineas do art. 13, § 2.°, CP), pode o legislador,
na Parte Especial, instituir fontes especiais. Nao € por acaso que Luiz Regis Prado
observa que, no delito de maus tratos, aquela “relagdo que une sujeitos ativo e
passivo coloca aquele em posi¢do de garante”.*® Nio é por acaso que Caldeira
Bastos convoca as normas constitucionais € a lei civil (operando, portanto, no
ambito do art. 12, § 2.°, a, CP) para, na hipétese de maus tratos cometidos por
pais, afirmar que “¢ a paternidade que lhes confere o poder-dever de guarda,
sustento, assisténcia, cria¢do e educagio”, concluindo que, nessa hipdtese,
“encontram-se embutidos, em lei, o desempenho da autoridade e os deveres de
assisténcia material, moral e pedagégica”.®

G As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: ILACP, 1996. p. 60.

G Hans Welzel denominou inicialmente de “situagdo fundamentadora do dever” e mais
tarde de “situagdo tipica” (tarbestandsmdssige Situation) a ocorréncia dos fatos dos
quais deflui o dever de atuar (Das Deutsche Strafrecht. Berlim: W. Gruyter, 1969, p.
204), como seria o encontro de “pessoa ferida ao desamparo” para os fins do art. 135 CP.

G®  Op. cit., p. 198.

@9 QOp. cit., p. 137 e 138.




7. PARECERES E TRABALHOS FORENSES 279

Na verdade, nada impede que o legislador institua, nos tipos da Parte Espe-
cial, garantidores especiais, aproveitando-se do, alids insuficiente, material nor-
mativo da figura geral do garantidor (art. 13, § 2.°, a, b e ¢, CP) e acrescentando-lhe
outras circunstincias. A mais propicia das estruturas tipicas para tal constru¢io
residird em crimes de contetido variavel nos quais o mesmo resultado seja alcan-
gavel por agdo e por omissio: aquela equiparagdo entre o cometimento € a ndo
evitagio, caracteristica da omiss@o impropria, esta entdo realizada no ambito do
proprio tipo misto.

E exatamente o caso do delito de maus tratos, no qual, 2 modalidade omissiva
ora examinada, justapdem-se modalidades comissivas (sujei¢do a trabalho exces-
sivo, abuso nos meios de corre¢do) direcionadas ao mesmo resultado, equipara-
das, portanto, entre si.

A questio foi versada no direito alem@o, € uma das referéncias estava preci-
samente no crime de maus tratos (art. 223-B StGB), que ao lado do maltratamento
ativo previa a inobservéncia dos deveres de assisténcia. “O Cédigo Penal prevé
uma série de crimes omissivos impréprios (eine Reihe von unechten
Unterlassungsdelikten)”, afirmou Jescheck, dando como exemplo, entre outros,
o caso da “ofensa a saide de um dependente mediante o desprezo dos cuidados
devidos (art. 223-B, segunda alternativa)”.*’ Pela mesma linha, frisando a equipa-
ragdo explicita (ausdriickliche Gleichstellung) entre as modalidades de
maltratamento ativo e omissivo no crime de maus tratos, Stratenwerth.*!

Perceber com clareza que a modalidade do delito de maus tratos aqui versada
configura um crime omissivo impréprio constitui importante pressuposto para
um tratamento adequado da questdo da autoria, subordinada, a partir da “especial
relacio intercedente” entre os sujeitos ativo e passivo, aos requisitos do garantidor.

3. Sobre a dentincia

Atenta ao carédter doloso do crime de maus tratos, a dentincia afirma inicial-
mente que “os denunciados, na qualidade de administradores da clinica, unidos
em comunhdo de agdes e designios, consciente e voluntariamente expuseram a
perigo avida e a saiide de (seguem-se os nomes dos pacientes) que estavam sob
a guarda e vigilancia dos denunciados, para fins de tratamento, privando-os par-
cialmente dos alimentos e cuidados indispensdveis relativos a utiliza¢@o de dgua
potdvel, higiene, atendimento médico e de enfermagem em niveis satisfatérios,
medicamentos, exames elementares de laboratérios e dietas nutricionais” (grifamos).

@0 “die Gesundheitsschadigung Abhingiger durch Vernachldssigung der Sorgepflicht
(§223 b zweite Alternative)” cf. Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts,
A.T., Berlim: D. Humblot, 1969, p. 404.

“b - Giinter Stratenwerth, Strafrechts, A.T. 1, Coldnia, C. Heymanns, 1971, p. 261. Tam-
bém Welzel, versando o §223 b StGB, menciona uma “posi¢do de garantidor
(Garantenstellung)”, op. cit., p. 292.
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Tem-se ai o niicleo acusatdrio quanto ao tipo bésico (art. 136, capur) dos
maus tratos, na modalidade omissiva da privagao de alimentos ou cuidados indis-
penséveis, frisando-se que os denunciados obraram “consciente € voluntariamen-
te” para expor a perigo a vida e a satide de todos os pacientes, sonegando-lhes
“alimentos”, “4gua potavel” e “higiene”.

Como 39 pacientes teriam sofrido, naquela ocasido, “gastroenterite aguda,
com fortes dores abdominais, diarréia, nduseas e vomitos, havendo um quadro
clinico de desidrata¢@o”, a dentincia lobrigou ai uma les@o grave pelo perigo de
vida (art. 136, § 1.°, CP). Acres¢a-se que, como no periodo investigado — dentro
de taxas de mortalidade compativeis com as caracteristicas da clientela FPT, que
era, segundo informagdes veiculadas pelo entdo Ministro da Saiide, de 30 a 40
Gbitos mensais — dera-se a morte de 27 pacientes, apresentava-se em tese também
a qualificag@o por tal resultado (art. 136, § 2.°, CP).

Para formular a acusa¢do no modelo preterdoloso, seria necessario agregar
ao dolo na antecedente privag@o de alimentos ou cuidados indispenséveis (aquela
consciente e voluntdria sonegagio de alimentos, dgua potdvel e higiene) uma
culpa nos consegqiientes resultados qualificadores (lesdo grave e morte). Ou seja:
apGs consciente e voluntariamente terem os denunciados exposto a perigo a sau-
de de todos os pacientes, privando-os de alimentagao (alimento e 4gua potavel) e
cuidados indispensaveis (higiene € medicamentos), teriam eles negligenciado
perante o estado fisico ao qual aquelas privagdes teriam conduzido alguns deles,
resultando dessa inobservancia dos deveres de cuidado lesdes graves em 41 e a
morte de 27. Sem embargo das variagdes possiveis sobre o objeto da negligéncia
que teria conduzido aos resultados qualificadores, somente uma narrativa assim
estruturada supriria as exigéncias formais que se dirigem a denuncia, quando a
acusagdo versa um crime qualificado pelo resultado.

Contraditoriamente, a deniincia em exame, por ocasido de descrever as for-
mas qualificadas, limita-se a conferir outra narrativa aos mesmos fatos
configuradores do tipo basico! Vale transcrevé-la:

“Sofreram efetivo dano a saide, em razéo da negligéncia dos denunciados,
consistente na inobservancia dos deveres de cuidado que, obrigatdria e necessa-
riamente, deveriam ter no tratamento da dgua consumida e dos alimentos (...) €
da falta de higiene” (grifamos).

“Pode-se constatar, ainda, que devido a negligéncia dos denunciados, con-
sistente nas omissdes geradoras da infectagdo pelas bactérias notadamente no
regime das dguas que ali eram consumidas e da alimentagdo servida” (grifamos).

“O evento danoso resultante da privagéio dos cuidados indispenséveis, até
entdo relatados, e, mais uma vez provenientes da efetiva negligéncia dos denun-
ciados, geradora da infectag@o (...) originada (...) do sistema de abastecimento de
dgua e dos géneros alimenticios” (grifamos). ,

E verdade que a deniincia retornara, em seu final, a uma descrigéo de cariz
doloso (“cuidados estes que foram dolosamente e reiteradamente suprimidos aos

" pacientes”), porém af ja estd em contradigdo consigo mesma.
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Parece claro e insofismével que, nas passagens citadas, a dentincia afirma
que a privagdo de alimentagdo e de cuidados indispenséveis (4gua, alimentos,
higiene) decorreu de “negligéncia”, de “inobservéncia dos deveres de cuidado”,
de “efetiva negligéncia dos denunciados”. Ou seja, o tipo bésico de maus tratos
(art. 136, caput, CP), representado pela privagio de alimentagdo ou de cuidados
indispensdveis, teria sido praticado culposamente (omissdo culposa impunivel
como maus tratos).

Mais do que contrariar a si mesma (recorde-se sua afirmagdo inicial, segundo
a qual os denunciados “consciente e voluntariamente expuseram a perigo a vida
¢ a satide [dos pacientes] privando-os de alimentos (...) dgua potavel, higiene” ou
sua afirmag@o final, segundo a qual tais cuidados “foram dolosamente e reitera-
damente suprimidos™), mais do que contrariar a si mesma, a denincia produz
perplexidade e perturba o exercicio da defesa. Efetivamente, como se defendera
quem ao mesmo tempo € acusado de consciente e voluntariamente privar pacien-
tes de alimentagdo e cuidados e também de, por negligéncia e inobservancia dos
deveres de cuidado, ter feito a mesmissima coisa?

Se a privagdo alimentar ou assistencial representou “efetiva negligéncia dos
denunciados”, como reza a Gltima passagem da dentincia acima destacada, entfo
o “evento danoso resultante” de lesio corporal configurar4 lesdo corporal culposa,
e 0 de morte configurara homicidio culposo.

Essas contradi¢bes da dentincia sobre o cerne acusatério permitem sua apre-
ciagdo segundo o paradigma que a jurisprudéncia designa por inépcia.
Cabe registrar um segundo equivoco da deniincia, na seguinte passagem:

“Os denunciados, na condi¢do de experientes profissionais da satde, dirigi-
am e regulavam o funcionamento médico hospitalar oferecido pela clinica, pos-
suindo o amplo e total dominio funcional das atividades empreendidas em rela-
¢do aos pacientes” (grifamos).

O critério final-objetivo, que distingue autores e participes tendo como refe-
réncia o dominio do fato, e portanto, na co-autoria, o co-dominio funcional do
fato, criado por Welzel e desenvolvido magistralmente por Roxin,*? falha por
completo nos crimes omissivos, que se enquadram na classe dos delitos de dever
(Pflichtdelikte). Como diz Roxin, “nem todo aquele que omite (nicht zeder
Unterlassende) estd em questdo como autor, mas apenas aquele a quem incumbe
um concreto dever (eine konkrete Pflicht) de evitar o resultado tipico descrito”.*
Num modesto trabalho, publicado h4 mais de vinte anos, chamévamos a atengio
para isso:

“Os crimes omissivos sdo crimes de dever; a base da responsabilidade ndo
alcanga qualquer omitente, e sim aquele que estd comprometido por um concreto

@D Claus Roxin. Tdterschaft und Tatherrschaft. Berlim: W. Gruyter, 1975.
@3 Op. cit., p. 459.
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dever de atuacao. O critério do dominio do fato devera, entio, ser abandonado
aqui em favor da preponderéncia da violacao do dever.”*

Ha um famoso exemplo de Kaufmann, aquele dos 50 nadadores que passiva-
mente assistem ao afogamento do menino: sdo 50 autores diretos de omissdo de
socorro, porque todos violaram integral e individualmente o dever geral de auxi-
liar o periclitante. Como pudemos escrever no trabalho citado, “pai € mae que
deixam o pequeno filho morrer & mingua de alimentagao sao autores diretos de
homicidio; a omissao de um nao ‘completa’ a omissdo do outro; o dever de assis-
téncia nao € violado em 50% por cada qual”.*

Na omissio, nio se dispbe de um acontecimento finalmente dirigido, cujo se
€ cujo como possam ser funcionalmente compartilhados pelos co-autores; daf a
inutilidade do critério final-objetivo.

Competia a dentincia, isto sim, demarcar claramente, na pessoa de cada um
dos denunciados, as circunstancias que o(s) habilitava(m) a autoria, isto é, o de-
ver resultante daquela especial relagdo de guarda e vigilancia.

Também aqui estamos muito préximos do paradigma da inépcia e também
de um dos quesitos formulados pelo ilustre consulente. Trata-se de procurar a
elaboragdo doutrindria que, a partir das indicagdes legais, logra estabelecer com
precis@o as condi¢des € a natureza da autoria na omissao imprépria.

4. Sobre omisséo improépria

Na fundacdo da dogmatica juridico-penal, procurava-se em fontes formais o
fundamento do dever de atuar nos crimes omissivos. Assim, em 1801, Feuerbach
afirmava que “o crime omissivo sempre pressupde um especial fundamento juri-
dico (lei ou contrato), que da base a obrigatoriedade de atuar”.*¢ Teria
correspondido a Stiibel, num escrito sobre participagao criminal vindo a lume em
1828, o pioneirismo em emparelhar a lei e ao contrato a atuagio perigosa prece-
dente (ingeréncia).

Ultrapassa nossos objetivos uma descri¢do pormenorizada da reflexdo
penalistica que evidenciou a cabal insuficiéncia dos critérios formais para a ca-
racterizag@o juridica da figura do garantidor. Ficou claro que o dever legal de
proteger ativamente bens juridicos nfio significa necessariamente um dever de
garantia (Stratenwerth), como também que um contrato civilmente nulo (p. ex.,
por incapacidade juridica de parte) poderia fundamentar a posi¢fio de garantidor
que um contrato valido, por outras circunstincias, ndo poderia. Nosso cédigo

@4 Nilo Batista. Concurso de agentes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1979. p. 63.
@9 Concurso de agentes, cit., p. 65.

@ Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach. Tratado de derecho penal. Trad. Zaffaroni
e Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 66.
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penal incorporou timidamente essa critica ao contrato (art. 13, § 2.°, b), eis que a
disciplina geral do garantidor est4 nele submetida a uma perspectiva formalistica.
A insuficiéncia dos critérios formais pode ser encontrada até em bons compén-
dios sobre responsabilidade médica, como o de Martinez-Pereda Rodriguez,
que se lamenta por ter o Cédigo espanhol adotado “la versién mds antigua
imaginable de la teoria formal de las fuentes del deber (ley, contrato y hecho
anterior)”.#

No longo percurso teérico em que os critérios formais de caracterizagdo juri-
dica da figura do garantidor entraram em crise, houve a muita preocupagao com
um irracional elastério da responsabiliza¢@o na omissdo imprépria. A rentincia a
um dever juridico extrapenal vinculante criava, como percebeu Giovanni Fiandaca,
“o risco de uma indevida dilatagdo no dmbito de aplicagéo do tipo omissivo im-
proprio (il rischio di una dilatazione indebita della sfera di applicazione della
fattispecie omissiva imprépria)”.*

Prevaleceu o entendimento, esposado por Hans Welzel, de que “a posigéo de
garantidor (Garantenstellung) constitui uma estreita e especial relagao de vida
(ein enges und spezielles Lebensverhdltnis) entre o obrigado e o bem juridico
lesionado”.*® Esta li¢do foi recebida e prevalece na doutrina brasileira: Fragoso
mencionava uma “estreita relagdo com o bem juridico™;® Luiz Regis Prado fala
de um “estreito vinculo™! entre o omitente e o bem juridico protegido; Cezar
Roberto Bitencourt se refere a uma “especial relagéo de protegéo”. >

Na feliz sintese de Tullio Galiani, “o que caracteriza o autor do crime comissivo
por omissd@o ndo € um szatus subjetivo, uma qualificagdo do sujeito” (un status
soggettivo, una qualificazione del soggetto), mas sim “a relagéo de vida que daf
deriva” (ma la relazione di vita che ne deriva), e que se “traduzird em concreto
numa estreita relagdo com o bem” .3 Para preservar o principio da personalidade
da responsabilidade penal, evitando-se a responsabilidade objetiva, Filippo Sgubbi
propugna por verificar-se “a existéncia de obrigagdes concretas (esistenza di
obblighi concreti) recortadas na pessoa do obrigado”.*

Este sujeito especial dos crimes omissivos impréprios, que néo pode ser cons-
tituido a partir de seu status ou de sua qualificagfio, mas sim a partir de concretos
deveres inscritos na relag@o vital que sua atividade especifica guarda com o impe-

@n  La responsabilidad penal del médico y del Sanitario. Madri: Colex, 1997. p. 396.
@ Cf. Il reato comissivo mediante omissione. Mildo: Giuffre, 1975. p. 92.

@ Op. cit., p. 213.

S0 Licdes de direito penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 242.

GY - Curso de direito penal brasileiro. Parte Geral. Sao Paulo: RT, 1999. p. 172.

G2 Manual de direito penal. Parte Geral. Séo Paulo: RT, 1999. p. 209.

3 Il problema della condotta nei reati omissivi. Népoles: Jovene, 1980. p. 170.

G Responsabilita Penale per Omesso Impedimento dell’Evento. Padua: Cedam,
1975. p. 168.
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dimento do resultado danoso, além de dever impedi-lo tem de poder impedi-lo:
“devia e podia”, reza 0 § 2.° do art. 13 CP.

A possibilidade de impedir o resultado parte de um requisito presencial fisi-
co. Welzel dizia que os moradores de Berlim ndo poderiam omitir o salvamento
de alguém que se afogasse no Reno,* como nosso Everardo da Cunha Luna lem-
brava que “quem esta no Rio de Janeiro n&o pode evitar, no Recife, a queda de
uma crianga”.*

Em seu estudo j4 citado, afirma Sgubbi que “o singular, concreto e especifico
dever de agir nasce da situagfio factual concreta, segundo os pardmetros da previ-
sibilidade e da evitabilidade (nasce dalla situazione fattuale concreta, secondo i
parametri della prevedibilita e della evitabilita)”.” Nossa Sheila de Albuquerque
Bierrenbach, analisando a ““possibilidade real, fisica, de atuar do garante”, fala de
sua “presenga fisica quando o perigo se instala ou estd na iminéncia de instalar-se
sobre o bem juridico”.*® E entre os obstaculos & possibilidade de agir, a argiicia de
Juarez Tavares arrola a inaptiddo do sujeito que “ndo sabe realizar certa ativida-
de, em face de seu desconhecimento ou deficiéncia de formagio”, e por isso “néo
pode ser obrigado a assumi-la pessoalmente”.>®

Como ensina Reyes Alvarado, “la posicién de garante no tiene alcances ili-
mitados. En efecto, los padres no responden por todos los dafios que puedan
ocurrirle a sus hijos (...) ni los propietarios de armas de fuego por todos los delitos
que con ellas se cometan. La posicién de garante no es mas que la denominacién
con la que se indica que una persona es competente para la evitacién de determi-
nados dafios, competencia que solo surge en virtud de situaciones especiales”.%
Nio existe uma concepgdo “securitdria” do garantidor, como parece conceber a
demincia. Ou teremos todos nos esquecido de que, nos compéndios escolares de
direito penal, os exemplos de garantidor tratam do guarda-chaves (no do presi-
dente da Central do Brasil), do enfermeiro ou do médico (ndo do Secretério de
Saide), do pedestre que se dispde a ajudar a travessia do cego (n3o do diretor do
Instituto Benjamin Constant), do guia dos alpinistas (nfo do dirigente do clube de
excursionismo), do salva-vidas (ndo do Comandante do Corpo de Bombeiros)
etc. etc. etc.?!

Ou seja, aquele garantidor — ndo por seu status ou qualificagdo, mas pelo
concreto dever inscrito na relag@o vital que mantém com o bem juridico — tem de
defrontar-se presencialmente com a situag@o tipica, na qual se expde a periclitagao
do bem juridico, e dispor fisicamente da possibilidade de agir, na qual se inclui a

6% Op. cit., p. 200. :
69 QO crime de omissdo e a responsabilidade penal por omissdo”, RDP 33/55.
6D p.234.

(58)

Crimes omissivos imprdprios. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 93.
69 Op. cit., p. 76.
€0 Imputacion objetiva. Bogotd: Temis, 1996. p. 334.
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aptiddo para o salvamento. Alids, seu conhecimento da situag@o tipica deve ser
direto, e jamais presumido. Como lembra Enrique Bacigalupo, “de ninguna manera
podrd reemplazar-se este conocimiento por un ‘tener que conocer’”.®!

Tanto a Quinta® quanto a Sexta® Turma do STJ trancaram, mediante habeas
corpus, agdes penais nas quais se procurava responsabilizar, por omissdo impro-
pria, os presidentes de dois clubes sociais esportivos por afogamento ocorrido
nas respectivas piscinas.

Por fim, lembre-se que o dever de agir pode ser legitimamente transferido a
terceiro. Invocando uma decisdo do STF alemdo, registra Jescheck que “a admis-
sivel transferéncia dos deveres a terceiro exonera os primitivos responsaveis (Die
zuldssige Ubertragung von Pflichten auf Dritte entlastet den primdr
Verantwortlichen)” %

Pela mesma linha, Novoa Monreal ensinava que “quien tiene obligacién de
actuar, por asumir posicién de garante, podria trasferir su obligacién a outro y
excluir su propia responsabilidad, siempre que ello no esté prohibido”.%

E isto que ocorre em toda corporagio, de um hospital a uma refinaria. Giovanni
Grasso adverte que “considerar os sujeitos situados no vértice da empresa (al
vertice dell’impresa) sempre e de qualquer modo responsaveis (sempre e comungue
responsabili) pela violacdo de obrigacdes das quais sfo titulares, mesmo quando
a tarefa de cumprir tais obrigacdes tenha sido confiada a outros sujeitos (anche
quando il compito di adempiere a tali obblighi fosse stato affidato ad altri soggetti),
no quadro de uma mais ampla divisdo de fungdes (rel quadro di una pin ampia
divisione di funzione), parece ser uma substancial violagio da proibi¢io de confi-
gurar uma responsabilidade penal por fato atheio” (per fatto altrui), recomendan-
do sua limitagdo “ai settori di specifica competenza”.%

5. Divisfo do trabalho e principio da confianca no dmbito das atividades
médico-cirirgicas

A divisdo do trabalho no dmbito das atividades médico-cirdrgicas constitui
um dos construtos tedricos indispenséaveis para o estabelecimento da responsabi-
lidade médica, especialmente a criminal,®’ neste conjunto de casos. Muitas mu-

@0 Delitos improprios de omissién. Buenos Aires: Panedille, 1970. p. 125.

© RHC 11.397-SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, un., DJ 29.10.2001, p. 219.
©  RHC 5.595-ES, rel. Min. Fernando Gongalves, un., DJ 12.05.1998, p. 18.842.
©»  Op. cit., p. 415.

©)  Fundamentos de los delitos de omission. Buenos Aires: Depalma, 1984. p. 148.
© 1 reato omissivo improprio. Mildo: Giuffreé, 1983. p. 429-430.

€0 Com propriedade, Calvet de Magalhées frisava que “responsabilidade médica quer,
apenas, significar o conjunto da responsabilidade civil, da responsabilidade discipli-
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dancgas t€m ocorrido nesta area. Assim, a figura do anestesista, que nos tempos de
Engisch parecia-lhe secundéria, ganhou certa autonomia, ndo mais sendo visto
como mero colaborador do cirurgido perante casos, por exemplo, de choques
anafilaticos. A mudanga que aqui desejamos ressaltar tem a ver com a ruptura do
velho relacionamento individual paciente-médico, que o crescimento dos hospi-
tais primeiro e o estado previdencidrio mais tarde alavancaram. Tal fendmeno foi
assim descrito por Gémez Pavén:

“Frente a la imagen tradicional del médico, conocido por el paciente, entre
los que existia una relacién personal de confianza (‘mi médico’), hoy la asistencia
se presta, en muchos casos, en centros hospitalarios, adjudicindose un determi-
nado numero de pacientes a cada profesional, o bien, a través de sociedades,
donde la divisién se hace por zonas, o cualquier outro criterio.”®

Parece claro que, no atendimento massivo de pacientes, seja em hospitais
publicos ou privados — conveniados ou nio com o Estado —, a divisdo de trabalho
constitui condigfio necesséria da eficiéncia dos procedimentos médicos. “El prin-
cipio de divisién de trabajo se reconoce hoy como una necesidad ineludible del
ejercicio de la medicina”, afirma G6mez Pavén.®

Por outro lado, a divisdo de trabalho constitui uma referéncia indispensavel
na ocasido, sempre infausta, de indagar-se sobre responsabilidade penal. “O que
pensar — perguntava Jean Penneau — o que pensar da responsabilidade atribuida a
um médico ou cirurgiio quando a ofensa a integridade corporal de seu paciente
provém da negligéncia de um de seus prepostos (de la négligence d’un de ses
préposés) que se lhe reprova por ndo ter supervisionado suficientemente
(suffisamment surveillé) ou por ter escolhido mal (mal choisi)?”.”°

Perante tais situagdes, o controle da imputagéo objetiva deve recorrer ao cha-
mado principio da confianca (Vertrauengrundsatz).

O principio da confianga, como se sabe, surgiu na jurisprudéncia alema como
critério para determinar a medida do dever de cuidado em atividades comparti-
lhadas, especialmente em matéria de transito.”' Logo depois, o principio da con-
fianga, que consiste em considerar legitima a conduta de quem confia que outrem
ird se comportar adequadamente, conforme as regras, salvo em casos nos quais
haja razdes para acreditar no contrério, teve sua aplicaco estendida para outras

nar e da responsabilidade penal a que se encontram submetidos os médicos no exer-
cicio de sua profissdo” (A responsabilidade penal do médico. Sao Paulo: Saraiva,
1946. p. 20).

Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil. Barcelona: Bosch, 1997.
p. 343.

©  Qp. cit., p. 345.
- La responsabilité médicale. Paris: Sirey, 1977. p. 169.

Y Cf. Hans Welzel. “Culpa e delitos de circulagdo”, RDP 3/3 et seq. Rio de Janeiro:
Borséi, 1971.

(68)
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atividades compartilhadas, notadamente intervengdes cirtirgicas, produgao indus-
trial e construgdo civil. Além disso, o referido principio saiu do ambito da culpa
para ingressar como critério limitador da imputagio objetiva, abrangendo tam-
bém delitos dolosos.

Cabe perfeitamente aplicar o principio da confianga a estrutura de um hospi-
tal, no qual as atividades-fim sdo compartilhadas por varios agentes, até porque,
como disse pitorescamente Giinther Jacobs, se nio existisse o principio da con-
fianga um determinado agente teria que viver controlando a atividade das outras
pessoas, em detrimento do exercicio de suas préprias fung¢des.”

E exatamente isto o que ensina a mais autorizada doutrina que se ocupa da
imputagfo objetiva. Fernando Galvao explica que “o principio da confianga per-
mite ao individuo organizar o préprio comportamento, com base na idéia de que
os demais atuardo conforme as regras™.”

Damisio, na linha de Jacobs, adverte que “a vida social tornar-se-ia dificil se
cada pessoa tivesse a obrigagdo de vigiar o comportamento das outras, no sentido
de verificar se estio cumprindo seus deveres na realizagdo de suas atividades”,
acrescentando, no que se refere & divisao do trabalho, que “quem trabalha em
equipe com distribui¢io de atividades tem o direito de esperar que seus compa-
nheiros atuem de acordo com a precaugio exigida pela sua profissao e ndo se lhe
atribui obrigagio de vigid-los”.™

De forma peremptéria, Reyes Alvarado, em seu magnifico estudo, afirma
que, para “toda clase de delitos”, hoje em dia, “se reconoce a nivel doctrinal y
jurisprudencial la existencia de un principio de confianza que encierra justamente
la facultad de asumir como regla general de comportamiento que los ciudadanos
se conducen conforme a las previsiones sociales de conduta”.”

No ambito da medicina, o principio da confianga tem igualmente aplicag@o
reconhecida. Vejamos sua formulagio por Romeo Casabona:

“La aplicacién del principio de la confianza al trabajo en equipo, o actuacién
mediante 1a distribucién de funciones, puede expresarse asi: el médico puede en
principio confiar en que sus colaboradores actuardn cuidadosamente en la ejecucién
de los cometidos transferidos a ellos coando se hallan correspondientemente pre-
parados y adiestrados y son supervisados en general dentro de unos limites
razonales.”’®

Pelo mesmo diapasdo, Gémez Pavén observa que o superior, ao qual incum-
be “fijar las pautas del tratamiento”, pode confiar na sua correta execugdo, sem

" Cf. Derecho penal. Trad. J. C. Contreras e G. Murillo, Madri: M. Pons, 1995. p. 255.
% Imputagdo objetiva. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 66.

9 Imputagdo objetiva. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 46 e 47.

9 Imputacidn objetiva. Bogot: Temis, 1996. p. 142.

6 C.M. Romeo Casabona. El médico y el derecho penal. Barcelona: Bosch, 1981. p. 249.
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que exista “obligacién alguna de compesar un posible comportamiento
defectuoso”.” Dentro da disciplina geral do principio, seria descabido invoca-lo
diante de situag@o na qual a confianga fosse temerdria: o cirurgido nao pode ini-
ciar a operagfo se perceber que o anestesista estd embriagado.

Em atividades complexas, e em particular naquelas potencialmente perigo-
sas (risco permitido), € freqiiente que o legislador imponha determinadas exigén-
cias, que vao desde a regra técnica (lex artis), cuja violag@o tem para a responsa-
bilidade penal matiz meramente indicidrio (como a transgressdo da norma de
transito perante o homicidio culposo), até o estabelecimento de padrdes minimos
de organizagdo na divisdo do trabalho.

Neste ultimo sentido, no ambito da medicina, o art. 28 do Dec. 20.931, de
11.01.1932, estabeleceu que nenhum estabelecimento de hospitalizagdo ou de
assisténcia médica ou privada poderia funcionar em territério nacional sem um
“diretor técnico e principal responsavel”. Outra norma tornou obrigatdria, nos
anuncios de “casas de saide, estabelecimentos médicos e congéneres”, a mengdo
a “direcéo técnica responsavel” (Dec.-lei 4.113, de 14.02.1942); em caso de vio-
lagdo, a resolugdo CFM 788, de 13.05.1977, determina a instaurag@o de procedi-
mento ético-disciplinar “contra o respectivo diretor-médico e principal responsa-
vel”. Outra Resolugdo CFM (1.342, de 08.03.1991) afirma que “a prestagio de
assisténcia médica nas institui¢cdes publicas e privadas é de responsabilidade do
Diretor Técnico e do Diretor Clinico” (art. 1.°). Os ocupantes desses cargos “sdo
responsdveis por problemas decorrentes da atuacdo dos académicos” (Parecer
CFM 21/96). Vale transcrever integralmente um dispositivo da Resolu¢io CFM
997/80:

“Art. 11. O Diretor Técnico Médico, principal responséavel pelo funciona-
mento dos estabelecimentos de satide, terd obrigatoriamente sob sua responsabi-
lidade a supervisdo e coordenag@o de todos os servigos técnicos do estabeleci-
mento, que a ele ficam subordinados hierarquicamente.”

No Estado do Rio de Janeiro, uma Resolugao Cremerj (n. 17, de 27.05.1987)
afirma ser responsabilidade da institui¢@o e de seu Responsavel Técnico “o pro-
vimento das condi¢des de acomodagao, conforto, higiene e seguranga dos paci-
entes no ambiente hospitalar” (art. 10). Est4 a matéria aqui regida pelo Dec. Esta-
dual 1.754, de 14.03.1978, cujo art. 112 estabelece que “o responsavel técnico sé
podera exercer a dire¢do de uma tnica entidade hospitalar”.

E claro — e tudo o que vimos sobre o principio da confianca o corrobora — que
nzo se pode dessumir deste conjunto normativo a responsabilidade criminal do
diretor técnico por qualquer delito ocorrido no ambiente hospitalar: isso configu-
raria a mais tacanha, e constitucionalmente vedada, responsabilidade objetiva.
Referem-se tais normas a uma responsabilidade administrativo-deontolégica e
ndo t€m o condao de dispensar uma s6 das exigéncias que a lei penal formula para

D Qp. cit., p. 348.
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estabelecer a responsabilidade criminal. Uma boa prova disso € que, por mais que
o Conselho Federal de Medicina estabelega a responsabilidade do diretor médico
pelos “problemas decorrentes da atuagio de académicos”, como vimos, a justica
criminal ird responsabilizar o médico de plantao que confiou o paciente em situa-
¢do delicada ao aprendiz inexperto,’ procurando assim o garantidor a partir da
relac@o vital. Pelo Angulo oposto, ndo pode tal conjunto normativo ser despreza-
do inteiramente, como se n#o existisse, muito especialmente nos tipos de injusto
nos quais se procura um autor qualificado por deveres especiais. Seria contradito-
rio que aos dispositivos relativos a lex artis se outorgasse papel indicidrio (jamais
probante) do delito, e aos dispositivos sobre divisdo do trabalho se negasse qual-
quer relevo, ainda que modesto como aquele.

O art. 196 do novo Cédigo Penal espanhol inovou, criando um delito
(denegacion de asistencia sanitaria) muito semelhante & modalidade de maus
tratos ora examinada. A melhor doutrina, remetendo-o para fins de classificagdo
ao conceito de “omisiones puras de garante” de Silva Sdnchez (que, simplistamente,
equivaleria a uma omissdo prépria... com garantidor), trata de ressaltar que “la
inclusién del deber en el propio precepto” promove uma limitagéo no circulo de
sujeitos ativos, que ndoabrange “‘cualquier profesional, sino aquellos expresamente
obligados a prestar la asistencia en estos casos”,” podendo outros médicos ndo
especialmente obrigados incidir no delito comum da omissdo de socorro.

A exclusdo de autor ndo qualificado pela posigio organizacional é procedi-
mento habitual. Num caso versando crime contra as relagdes de consumo, deci-
diu o TJRJ que “produzida a prova que, na época do fato apurado, a paciente ndo
era a quimica responsdvel pela fdbrica, a agao penal é nula, visto que movida em
face de quem néo pode ocupar o p6lo passivo da relagdo processual”.®®

Em se tratando de uma acusag@o coletiva de maus tratos, na modalidade que
nos interessa, é dever da deniincia estabelecer o vinculo obrigacional de cada um
dos acusados. Num caso em todo semelhante aquele de que nos ocupamos, o
TISP afirmou: “era de rigor que a deniincia explicitasse quais os deveres omiti-
dos, especificamente, por cada um dos processados, e em que circunstancias es-
peciais deveriam ~ e néo o fizeram — ter tomado alguma medida assecuratdria do
bem estar, da satide ou até da vida do desditoso enfermo” %!

A partir dai, estamos no conhecido paradigma segundo o qual “para ser in-
cluido na dentncia nfio basta ser s6cio da pessoa juridica, ou nela exercer ativida-

8 Ap. 97.04.54941-5/SC, TRF-4, 2.* T., rela. Juiza T4nia Escobar, RT 755/766.

™ Gémez Pavén, op. cit., p. 304. Quintero Olivares vé neste crime “una omisién de

gravedad intermedia entre las puras omisiones del deber de socorro por parte de terceros
y la comissién por omisién” (Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal.
Navarra: Aranzadi, 1996. p. 291).

&0 HC 200.059.03538, TJR], 1.* Cam. Crim., rel. Des. Azeredo da Silveira.

@ HC 60.911-3, TISP, 4. Cam. Crim., rel. Des. Ary Belfort.
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de de administragfio”,®2 ou ainda “a mera qualidade de sécio ou diretor de uma
empresa, na qual se constatou a ocorréncia de um crime, ndo autoriza que contra
o mesmo diretor seja formulada uma acusagéo penal em juizo”.®

A tnica via legitima é, examinada a “atuagio personalissima do dirigente no
contexto criminoso”,* constatar se preenche ela os requisitos tipicos; na modali-
dade omissiva de maus tratos, tal constatagdo principia pela verificagéo do ele-
mento especial de autoria (posic@o de garantidor, derivada da especial relagéo de
vida no contexto de um dever de atuac@o).

6. Resposta aos quesitos

A partir dos documentos fornecidos, reveladores a) de que o Dr. Mansur José
Mansur era controlador de uma empresa detentora de 50% das cotas da clinica,
jamais tendo exercido nela a medicina, passando em Brasilia a maior parte de seu
tempo; b) de que o Dr. Eduardo Quadros Spinola era detentor de 50% das cotas
da clinica, onde igualmente néo exercia a medicina — o que se constata na certiddo
do Cremerj, segundo a qual era ele responsavel técnico da Casa de Saide Humaita,
sendo proibido no estado do Rio de Janeiro acumular duas dire¢Ges técnicas; c)
que ambos nomearam procurador ad negotia para representacio da clinica (24.°
Of. Notas, liv. 5.341, ato 140); d) que a clinica dispunha de diretor técnico; e) que
o corpo clinico era constituido por dezessete médicos, segundo documento do
Cremerj, e das consideracdes anteriormente expedidas, passo a responder aos
quesitos.

1.°. Como se classifica o crime de maus tratos, na modalidade de que cogita
a denincia?

R. Trata-se de crime préprio, omissivo, doloso, de perigo concreto. Pelas
razdes expendidas na parte final do item 2 do parecer, cabe classificd-lo como
crime omissivo impréprio.

2.°. A descricdo dos fatos constante da denidncia observa as exigéncias
legais?

R. a) A dentincia incide numa contradigio que pode levar a declaragio de sua
inépcia. Ao descrever a privagiio alimentar e assistencial que caracterizaria o tipo
basico, menciona condutas dolosas; ao descrever os resultados qualificadores,
menciona as mesmas condutas, agora em chave de culpa (cf. item 3 do parecer,
primeira parte).

@ RHC 7.522-CE, STJ, 6.* T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 08.02.1999,
p. 282.

&% HC 11.459-PE, STJ, 6.* T., rel. Min. Vicente Leal, DJ 14.08.2000, p. 209. No mesmo
sentido: HC 2000.059.014444, TIRJ, 6.* Cam. Crim., rela. Desa. Maria Helena Salcedo.

&) HC 1705, TRF-2, rel. Des. Federat Paulo Espirito Santo, DJ 28.09.1999, 343.
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b) A deniincia se equivoca ao pretender, num crime omissivo, fundamentar
no co-dominio funcional do fato a suposta co-autoria, quando o correto seria
individualizar a violagdo de dever de cada sujeito obrigado (cf. item 3 do parecer,
segunda parte). Este equivoco tem como efeito que a conduta de cada acusado
nao foi objeto de descri¢ao individualizada.

3.°. O s6cio cotista de uma clinica, onde atuam um diretor técnico e varios
médicos, € garantidor da vida e da saide dos pacientes?

R. A posigio de garantidor deflui de uma relagao vital, integrada a uma assu-
mida fungdo de protegio do bem juridico: essa relagdo vital, e s6 ela, promove a
equiparagdo entre a causag&o do resultado e sua nio evitagao. O garantidor espe-
cial da modalidade omissiva do crime de maus tratos é o sujeito concretamente
vinculado a finalidade de tratamento, sob cuja guarda se encontra a vitima.

Este autor especial, que ndo pode sequer ser automaticamente instituido a
partir da posi¢ao organizacional de supervisdo (diretor técnico), muito menos
pode ser deduzido do controle acionario da pessoa juridica ou do desempenho de
fungOes burocraticas nela. A auséncia constante do controlador interfere no re-
quisito presencial, pressuposto indispenséavel para a possibilidade de atuar, mes-
mo em sujeitos obrigados.

4.°. Caso positiva a resposta anterior, exonerar-se-ia dos deveres de garanti-
dor 0 sécio cotista, através da contratagdo de médicos, inclusive um diretor técni-
€0, para tratar dos pacientes?

R. Como vimos, o dever de agir pode ser legitimamente delegado, sempre
que nao haja impedimento legal, exonerando o primitivo obrigado (cf. item 4 do
parecer). As inimeras normas que regem a figura obrigatéria do diretor técnico
enfaticamente concentram em sua pessoa um feixe de deveres, provavelmente
tendo em vista que o controle acionario de um hospital nio é privativo de médi-
cos. Intervém também aqui, na relag@o entre o diretor técnico e os integrantes do
corpo clinico, o principio da confianga (cf. item 5 do parecer).

5.°. Queira aduzir todos os esclarecimentos tedricos que lhe parecerem perti-
nentes a espécie.

R. Constam eles do parecer.

Acreditando ter respondido aos quesitos formulados pelo ilustre consulente,
e ressalvando melhores juizos, € este meu parecer.

Rio de Janeiro, 17 de janeiro de 2002.
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EFEITOS DA CRISE DA ESFERA PUBLICA NA SEGURANCA.
PERSPECTIVAS TEORICAS E HISTORICAS

LUIS ANTONIO FRANCISCO DE SOUZA

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Esfera piblica classica — 3. Esfera
publica e os direitos dos cidaddos em Locke — 4. O declinio da esfera
piiblica — 5. Brasil: seguranga e espagos privados —~ 6. Ponto de fuga:
olhar para o futuro — Bibliografia.

“Uma época ndo pode se aliar e conjurar para colocar a
seguinte em um estado em que se torne impossivel para esta
ampliar seus conhecimentos (particularmente os mais imedia-
tos), purificar-se dos erros e avangar mais no caminho do
esclarecimento. Isto seria um crime contra a natureza humana,
cuja determinagdo original consiste precisamente neste avan-
¢o. (...) Um homem sem divida pode, no que respeita a sua
pessoa, e mesmo assim sé por algum tempo, na parte que lhe
incumbe, adiar o esclarecimento. Mas renunciar a ele, quer
para si mesmo quer ainda mais para sua descendéncia, signifi-
ca ferir e calcar aos pés os sagrados direitos da humanidade.”

IMMANUEL KaNT, 1783

Resumo: O presente artigo avanga a idéia de que a seguranga piblica € questio
fundamental e paradoxal, no mundo contemporineo. Ela coloca freqglientemente em
choque a protegio e a preservagao de direitos individuais e a prevengdo e'a repressdo
a criminalidade. O artigo afirma que esse é um falso paradoxo. As politicas ptiblicas
devem ser condizentes com os Direitos Humanos. Mas o artigo procura mostrar que
a profunda crise da esfera piblica polftica aumenta o sentimento de inseguranga e
provoca o apoio as medidas privadas de controle da delingiiéncia urbana. Para tanto,
o artigo revé a nogdo de espago piblico na tradi¢do grega ¢ no pensamento de John
Locke. No primeiro caso, a oposi¢do fundamental se dava entre o privado e o piblico,
conforme a cldssica concepgio de Aristételes sobre a natureza ambivalente da politeia.
No segundo, o individualismo, ou o uso privado da razdo, constituiu a principal base
filoséfica da democracia e, desde a Revolugido Francesa, a base para a concepgdo
universal dos direitos. A afirmagio dos direitos individuais expressou uma contraposigdo
as concepgdes hierdrquicas da sociedade e da histéria, que justificavam a centralizagio
do poder estatal, a diferenciagdo social e os privilégios. A presente crise da seguranga,
portanto, ndo s6 mascara a importincia dos direitos individuais, como espetha o
declinio da esfera piblica, radicalizada, no mundo global.
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Palavras-chaves: Seguranga piblica — Policia - Redemocratizagdo do Brasil —
Esfera piblica — Locke — Crise da esfera publica.

1. Introducéo

Os problemas relacionados com a seguranga piblica vém ocupando espago
importante no debate publico, na dltima década. Em parte isso decorre do cresci-
mento do chamado crime violento e da crise do sistema de justi¢a criminal. E isso
¢ agravado com a coincidéncia preocupante do aumento da criminalidade com o
processo de redemocratizagao do Brasil. Nos dltimos dez anos, varios estudos
tentaram explicar essa coincidéncia. Nao é meu propdsito revisitar esse debate,
mas apenas acrescentar uma outra dimensdo, até entdo pouco explorada, que é
fundamental para entender o problema. Trata-se da corrosio da esfera piblica
politica no Brasil da redemocratizac@o, que se expressa tanto na apropriagio pri-
vada do espago publico, com o conseqiiente aumento de investimentos empresa-
riais em seguranga, como na degradag@o das institui¢des pablicas e, conseqiiente-
mente, na ampliagdo de sua ineficacia social, politica e instrumental.

Nas grandes metrépoles brasileiras, estamos experimentando a anticidade.
Sabe-se que a cidade, historicamente, constituiu-se como espago privilegiado de
manifestacdo das liberdades individuais e coletivas e como espago em torno do
qual ocorriam as lutas politicas. Espago de conflito, sem divida, mas espago de
coabitagdo e de significados compartilhados. A anticidade, ao contrario, € simbo-
lo da segregac@o, da exclusdo e da negagio de qualquer possibilidade de vida em
comum. Resolver problemas de seguranca publica significa também e essencial-
mente resgatar a cidade como espaco privilegiado da realizagdo individual e co-
letiva, tanto no ambito privado como no publico.

Para introduzir essa discusszo, deve-se reconhecer que o debate sobre segu-
ranga pablica esta centrado, prioritariamente, na questdo das instituigc')es policiais
€ menos no complexo papel piblico que estas desempenham, enquanto érgios de
prestacdo de servigos, promogao da seguranca, aplicagio da lei, manutengdo da
ordem, detec¢do de criminosos e investigagdo criminal.

O artigo avanga a idéia de que a seguranga publica € questao fundamental no
mundo contemporaneo. E, exatamente por isso, € paradoxal, na medida em que
coloca em choque a protegdo e a preservagio de direitos individuais e a preven-
¢do ¢ a repressao a criminalidade. Fundamentalmente, setores da policia, da opi-
nido publica e da sociedade civil consideram como sendo incompativeis essas
duas esferas. Quer dizer que toda vez que se da destaque a uma, a outra deve
sofrer limitagdo irremedidvel. No presente artigo afirma-se, ao contrério, que as
duas esferas sdo interdependentes e mais, ndo ha seguranga pablica sem respeito
aos direitos substantivos das pessoas. A crise da seguranca piblica, portanto, ndao
sO0 mascara essa percepgao como se funda numa crise maior, que € a crise da
esfera publica, que se radicaliza em sociedades periféricas, no contexto mais amplo
da globalizag@o e do combate ao terrorismo e ao crime organizado transnacional.
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2. Esfera piiblica cldssica

O grego chamava a cidade de Athenaioi. A cidade era formada pelos “cida-
ddos unidos por lagos pessoais de amizade e que exercem suas atividades por essa
koinonia”.! A cidade era uma associagao religiosa e politica cuja ordem era, por-
tanto, civica.? A urbe, como sua parte edificada, era o centro, o domicilio, o san-
tudrio da associag#o. Era a cidadela principal onde estavam localizadas as cons-
trugdes mais importantes, sedes dos cultos aos deuses protetores dos lares e das
atividades propriamente politicas. O ordenamento, diferentemente dos dias de
hoje, ndo era urbano, mas civico. A dgora era o centro da palavra e, somente em
segundo plano, do comércio. Em Atenas, o altar dos herdis eponimos das dez
tribos primitivas ocupava o centro da vida civica, onde se encontrava o prinateu,
lar comum da cidade. Os sentimentos que os cidaddos mantinham entre si eram
decorréncia do nomos enquanto derivagdo do costume religioso. “O maior
contributo da cidade é talvez o ter fornecido o modelo de uma soberania partilha-
da pelo conjunto dos seus membros”.> Ao contrério, portanto, das identidades
baseadas no lar, oikos, no ambiente privado, fechado em si mesmo e heterénomo,
o sentimento essencialmente politico seria a amizade, philia, que pressupunha
uma abertura para fora, uma autonomia.* Aristételes afirmava que o sentimento
da virtude moral, adquirido pelo hébito, é o caminho que se dirige a felicidade e

O Jean-Pierre Vernant & Pierre Vidal-Naquet. Trabalho e escraviddo na Grécia antiga.
Sdo Paulo: Papirus, 1989. p. 22.

@ Fustel de Coulanges. A cidade antiga. Sao Paulo: Ed. da Américas, 1961. vol. I, p.
185. 2 vols.

®  Jean-Pierre Vernant & Pierre Vidal-Naquet. Mito e tragédia na Grécia antiga. Sao
Paulo: Brasiliense, 1988. p. 101-105.

@ “Q que distinguia a esfera familiar era que nela os homens viviam juntos por serem a
isso compelidos por suas necessidades e caréncias. (...) Portanto, a comunidade natu-
ral do lar decorria da necessidade: era a necessidade que reinava sobre todas as ativi-
dades exercidas no lar. (...) A esfera da pdlis, ao contrério, era a esfera da liberdade, e
se havia uma relagao entre essas duas esferas era que a vitéria sobre as necessidades da
vida em familia constituia a condi¢do natural para a liberdade na pdlis. (...) O que
todos os fildsofos gregos tinham como certo, por mais que se opusessem 2 vida na
polis, € que a liberdade situa-se exclusivamente na esfera politica; que a necessidade
¢ primordialmente um fendmeno pré-politico, caracteristico da organizagdo do lar
privado; e que a forga e a violéncia s@o justificadas nesta Gltima esfera por serem os
tinicos meios de vencer a necessidade — por exemplo, subjugando escravos — e alcan-
¢ar a liberdade. Uma vez que todos os seres humanos sdo sujeitos a necessidade, tém
o direito de empregar a violéncia contra os outros; a violéncia € o ato pré-politico de
libertar-se da necessidade da vida para conquistar a liberdade no mundo. Esta liberda-
de é a condigdo essencial daquilo que os gregos chamavam de eudamonia — estado
objetivo dependente, em primeiro lugar, da riqueza e da satide. Ser pobre ou ter ma
satide significava estar sujeito a necessidade fisica, e ser um escravo significava estar
sujeito, também, & violéncia praticada pelo homem. Esta dupla ‘infelicidade’ da escra-
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a constincia, sendo a amizade um dos principais elementos constitutivos de sua
ética. A unidade da cidade, da polis, decorreria de uma reciprocidade completa
entre iguais, uma simpatia entre os cidadaos, e a implicaria.’

Entre os gregos também havia opacidades e estas foram tematizadas pela
tragédia.® Segundo Aristoteles, a tragédia € a imitagio de uma agdo, mimesis
praxeos. Ela apresenta personagens em agao, prattontes, e 0s coloca numa encru-
zilhada. Na perspectiva tragica, portanto, “agir tem um duplo carater: de um lado,
é deliberar consigo mesmo, pesar o prd e o contra, prever o melhor possivel a
ordem dos meios e dos fins; de outro, é contar com o desconhecido e incompre-
ensivel, aventurar num terreno que nos € inacessivel, entrar num jogo de forgas
sobrenaturais sobre as quais nao sabemos se, colaborando conosco, preparam
nosso sucesso ou nossa perda”. Por um lado, o cidadio grego se definia pela sua
prética politica, num espago essencialmente ligado a cidade; por outro, essa pré-
tica nao se descolou totalmente do passado arcaico ligado ao dominio do lar, do
oikos, da privacidade e da privag@o. A tragédia, assim, refletiria uma nova situa-
¢do histdrica: a emergéncia de uma esfera piblica prépria da cidade, na qua!l as
praticas juridicas, da ordem do logos, passaram a ocupar espago cada vez mais
decisivo. Os poetas tridgicos incorporaram, em suas obras, tanto os cultos
adivinhatdrios quanto o vocabulario técnico das leis e os fendmenos que suscita-
vam a intervengdo do poder puiblico, numa ordem ainda fracionada entre o mun-
do dos deuses e o mundo dos homens.” Nesse sentido, os poetas trigicos estavam
pondo & prova a base da nova vida politica e forgando seus limites ao extremo. As

vidgo € inteiramente independente do bem-estar real e subjetivo do escravo.” (Hannah
Arendt. A condi¢do humana. 4. ed. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1989. p. 40.)

®  Aristételes. Etica & Nicémaco. S@o Paulo: Abril, 1979. p. 193-199. Colegzo Os pen-
sadores.

©  Opacidades relacionadas ao préprio estatuto do espago privado como sendo espago de
privagdo, onde se realizava a submissao da mulher e do escravo. Vale, aqui, lembrar a
leitura da tragédia de Edipo, de Séfocles, feita por Michel Foucault. Segundo ele, a
tragédia de Edipo demonstra o momento da passagem de um mecanismo de estabele-
cimento da verdade juridica, baseado na prova e no simbolom, para outro, baseado no
testemunho e na investida da razdo (Michel Foucault. La verdad y las formas juridicas.
México: Gedisa, 1983).

M “QOs gregos ndo tém a idéia de um direito absoluto, fundado sobre principios, organi-
zado num sistema coerente. Para eles hd como que graus de direito. Num pélo, o
direito se apdia na autoridade de fato, na coergdo; no outro, pde em jogo poténcias
sagradas: a ordem do mundo, a justica de Zeus. Também coloca problemas morais que
dizem respeito a responsabilidade do homem. Desse ponto de vista, a prépria Dike
pode parecer opaca ¢ incompreensivel: comporta, para os humanos, um elemento
irracional de forga bruta. Nas Suplicantes também se v€ a nogdo de Kratos oscilar
entre duas acepgdes contrérias: ora designa a autoridade legitima, um dominio funda-
do juridicamente, ora a for¢a bruta no seu aspecto de violéncia mais oposto ao direito
e & justica. Da mesma forma, na Antigona, a palavra nomos pode ser invocada pelos
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préticas juridicas sub-repticias ao drama desvelam a inquietacéo dos poetas, € dos
homens reais, em rela¢do ao seu novo estatuto politico € a legitimidade do seu
julgamento.

Na Grécia classica, ser autdnomo significava nao estar submetido ao coman-
do de outros, mas também n3o ter caréncias. Isso se realizava apenas na esfera
politica. A igualdade significava uma vida interpares, e tinha como pressuposto
a existéncia dos “desiguais”, dos néo livres, relacionados fortemente ao oikos. A
igualdade ndo estava relacionada necessariamente 4 idéia de justica, mas era o
pressuposto central da liberdade.® O surgimento da cidade significou a compreen-
sdo de que o homem passou a ter uma dupla determinacéo, baseada na familia e
na polis. Na vida privada, sobressajam o interesse e a violéncia, o zdon; na vida
publica, o desinteresse e o didlogo, o bios. O sentido de bios politikos, de Aristd-
teles, parece ser a autonomia que a vida politica plena reserva aos homens. Na
experiéncia da polis, conseqiientemente, o agir politico significava que as deci-
sdes e os conflitos deveriam ser mediados pela palavra e pela persuasdo. Nesse
contexto, ordenar ou utilizar a forga bruta era considerado arcaico, pré-politico.
O poder que emerge da politica, diferentemente daquele do oikos despotes, ndo
podia ser considerado absoluto nem inquestionavel, pois 0 dominio absoluto so-
bre alguém e a esfera politica eram tidos como absolutamente excludentes. Para
0s gregos, portanto, a oposi¢ao fundamental era entre o privado e o publico,
conforme a cldssica concepgio de Aristdteles sobre a natureza ambivalente da
politeia.®

diferentes protagonistas com valores exatamente inversos. O que a tragédia mostra é
uma dike em luta contra outra dike, um direito que ndo esta fixado, que se desloca e se
transforma em seu contrério. A tragédia, bem entendido, é algo muito diferente de um
debate juridico. Toma por objeto 0 homem que em si préprio vive esse debate, que é
coagido a fazer uma escolha definitiva, a orientar sua acdo num universo de valores
ambiguos onde jamais algo é estdvel e univoco.” (Jean-Pierre Vernant & Pierre Vidal-
Naquet. Mito e tragédia na Grécia antiga. Sao Paulo: Brasiliense, 1988. p. 15-16.)

®  Para uma visdo mais detalhada sobre esse e outros aspectos da vida e da cultura gre-
gas, ver Werner Jaeger. Paidéia. A formagdo do homem grego. Sao Paulo-Brasilia:
Martins Fontes/EdUnB, 1989.

® Q bios politikos grego, diferentemente da participagdo politica das sociedades moder-
nas, abrangia somente a esfera dos assuntos humanos, cuja énfase recaia na praxis. A
vida doméstica e as atividades laborais eram tidas como impréprias para constituir um
modo de vida autdnomo; os individuos produtores, mesmo confeccionando objetos
necessdrios e lteis a vida coletiva, nao estavam livres das necessidades e das priva-
¢Oes. A vida na pdlis pertencia a esfera da livre escolha, mais do que uma atividade de
manutengdo da ordem social (Hannah Arendt. A condigdo humana. 4. ed. Séo Paulo:
Forense Universitaria, 1989. p. 21-22; 33-36; 41-42). Esfera piblica para os gregos
significava liberdade e perenidade. Na idade cldssica toma forma normativa, de res
publica, em face da formacgdo do Estado moderno e da sociedade civil (Juergen
Habermas. L’espace public: archéologie de la publicité comme dimension constitutive
de la societé bourgeoise. Paris: Payot, 1986. p. 16).
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3. Esfera piiblica e os direitos dos cidad3os em Locke

Enquanto titular de direitos, o individuo surgiu em meados do século XVII.
O primeiro direito do individuo, como sujeito central da esfera politica, foi o
direito 4 vida.' Essa situag@o se estende ao reconhecimento do direito de proprie-
dade. Nos séculos XVIII e XIX, a prote¢do piblica da propriedade e da vida
alarga-se, abrangendo novos direitos. Os direitos econdmicos e sociais surgem
como prolongamento natural dos direitos civicos.!! Na base desses direitos estdo
os conceitos de igualdade e de liberdade, que articulam nossa concepgéo de so-
ciedade e de convivéncia social.

O surgimento de uma esfera publica politica pode ser tragado na obra de John
Locke. Em seu pensamento, o que separa o estado de natureza do governo civil é
a garantia dada pelo dltimo ao individuo i posse de si mesmo, & autonomia.'
Antes da instaura¢do do governo civil, a natureza esta disponivel igualmente para
todos os homens, e o grau de enriquecimento e aciimulo de bens e propriedades
depende da quantidade de trabalho que estes empregam para tornar (teis os pro-
dutos extraidos & natureza. As diferencgas existentes entre os homens emergem
dai: “¢, na realidade, o trabalho que provoca a diferenca de valor em tudo quanto
existe”. A riqueza, compreendida como propriedade daquilo que € util e pode ser
acumulado sem a ameaca da destrui¢do, ndo est4 dada na natureza, mas decorre
da interferéncia da atividade transformadora do trabalho humano. Desta forma
ndo s6 o trabalho cria a propriedade, como € ele préprio considerado como pro-
priedade. De forma axioldgica, todos estdo em iguais condi¢des, no entanto, as
condigdes histéricas determinam diferencas, em parte provenientes da apropria-
‘¢do dos bens e da capacidade de cada um. Em Locke, portanto, pela primeira vez
aparece a sociedade civil como unido de individuos, mas a presenga no contrato
somente estd garantida para aqueles que s@o considerados autdnomos.

No esquema de Locke, a norma do contrato social € fragil porque ndo ha mais
um principio transcendente que seja fundamento da moralidade. Neste sentido, a

(10 Para uma leitura instigante do surgimento e da importincia do individualismo no
mundo ocidental e sua comparag@o com o mundo oriental, veja-se Louis Dumont, O
individualismo. Uma perspectiva antropolégica da ideologia moderna. Rio de Janei-
ro: Rocco, 1985.

ah  Pierre Rosanvallon. La crise de I’Etat-Providence. Paris: Seuil, 1984. p. 23.

42 «(_.) no estado de natureza todo o mundo tem o poder executivo da lei da natureza (...)
Deus, com toda certeza, estabeleceu o governo com o fito de restringir a parcialidade
e a violéncia dos homens. Aquiesgo finalmente em que o governo civil é o remédio
acertado para os inconvenientes do estado da natureza, os quais devem, com toda
certeza, ser grandes se os homens tém de ser juizes em causa prépria, pois é facil
imaginar que quem foi tdo injusto, que se tornou capaz de causar dano a um irmao,
raramente serd tdo justo que a si se condene por isso.” (Locke. Segundo tratado sobre
o Governo, paragrafo 13, p. 38.)
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igualdade, como atributo abstrato decorrente da disposi¢ao de Deus em dar em
iguais condi¢Ges a vida na terra aos homens, ndao € normativa, ao passo que a
hierarquia, que se estabelece entre os homens, em fun¢ido da apropriagdo de
bens, passa a orientar as agdes do governo civil. O homem que n#o possui
propriedade, que vive “da mao para a boca”, é dependente de um outro homem;
estd no estado de natureza e ndo tem autonomia.’* A propriedade da terra ¢ fonte
de poder, e quando essa propriedade passa a ser fonte de riquezas monetérias, a
propriedade adquire o carater de fonte de mais-poder, e, portanto, de diferencia-
¢ao social."

Nio obstante, Locke funda na idéia de natureza o direito que todos os indivi-
duos tém a igualdade e a liberdade. Assim fazendo, permite que o governo civil
decorra do livre consentimento dos individuos. O governo ndo teria, portanto,
precedéncia perante os direitos dos individuos. Os individuos podem, quanto
julgarem conveniente, dissolver um governo e instaurar outro. Ou s¢ja, 0 governo
€ meramente fiducidrio do consentimento privado, ndo podendo imiscuir-se nos

3 “A pergunta quanto a saber quem Locke considerava como membros da sociedade
civil parece admitir apenas uma resposta. Todos, tendo ou ndo tendo propriedade, no
sentido comum, estdo incluidos, como interessados na preservagao das préprias vidas
e liberdades. Ao mesmo tempo, apenas os que t€m ‘fortuna’ podem ter plena cidada-
nia, por duas razdes, apenas esses tém pleno interesse na preservagio da propriedade,
e apenas esses sdo integralmente capazes de vida racional — aquele compromisso vo-
luntdrio para com a lei da razdo — que é base necessdria para a plena participag@o na
sociedade civil. A classe operaria, ndo tendo fortunas estd submetida a sociedade civil,
mas dela ndo faz parte.” (C.B. Macpherson. Teoria politica do individualismo posses-
sivo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979. p. 259.)

% “A mesma regra de propriedade, isto é, que todo homem deve ter tanto quanto possa
utilizar, valeria ainda no mundo sem prejudicar a ninguém, desde que existe terra
bastante para o dobro dos habitantes, se a invengo do dinheiro e o ticito acordo dos
homens, atribuindo um valor 2 terra, ndo tivessem introduzido — por consentimento
— maiores posses e o direito a elas”: Paragrafo 36. “Aquele que toma posse da terra
pelo trabalho ndo diminui, mas aumenta as reservas comuns da Humanidade. (...)
Aquele que cerca um pedago de terra e tem maior volume de conveniéncias da vida
retirado de dez acres do que poderia ter de cem abandonados a natureza, pode dizer-
se verdadeiramente que dd noventa acres aos homens”: Paragrafo 37. “De tudo isso,
¢ evidente que, embora a natureza tudo nos ofereca em comum, o homem, sendo
senhor de si préprio e proprietdrio de sua pessoa e das agdes ou do trabalho que
executa, teria ainda em si mesmo a base da propriedade”: Paragrafo 44. [No caso da
coleta das coisas dadas em comum por Deus] ‘(...) era estrambdético, tanto quanto
desonesto, guardar mais do que pudesse utilizar”. [mas se o0 homem trocasse essas
coisas] “por um bocado de metal” (...) “poderia acumular qualquer quantidade que
quisesse desses objetos duradouros; ndo se achando o extremo dos limites da sua
justa propriedade na extensdo do que possuia, mas no perecimento de tudo quanto
fosse intil a ela”: Pardgrafo 46. (John Locke. Segundo Tratado sobre o Governo.
Sao Paulo: Abril, 1973.)
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nego6cios e nos direitos individuais fundamentados na natureza. O pacto civil a
partir do qual surge 0 governo € uma forma de tornarem publicas as prerrogativas
individuais origindrias do estado de natureza.

A igualdade e o pacto permitem criar um vinculo civil entre 0s interesses
individuais, um padrio de equivaléncia que torna possivel a relagdo entre interes-
ses diferentes. Enquanto outros autores consideravam o poder do pai sobre 0s
filhos como sendo ilimitado, Locke, ao contrario, julgava que o pai apenas cum-
pria o papel de velar pelo fitho enquanto este nio fosse considerado capaz de
tomar decisdes autdbnomas. Durante o perfodo em que o pai detinha a tutela do
filho, deveria zelar, pelo direito natural de sucess3o, pela propriedade. Se a tutela
filial nao devia ser considerada arbitrdria ou ilimitada, por extenszo, nao poderia
ser ilimitado ou arbitrdrio o poder do soberano sobre o sidito. O poder piiblico e
0 governo civil, enquanto origindrios de pactos privados, reproduzem o postula-
do moral subjacente as responsabilidades que o pai tem para com o filho. En-
quanto os lagos familiares, baseados em rela¢des de obediéncia e mando, para 0s
antigos, se mantinham definitivamente fora da esfera publica, para Locke havia
uma homologia entre a vida privada e 0 governo civil.

A questdo do duplo vinculo identitdrio do individuo foi posta de maneira
diferente por Kant. Para ele o individuo possui uma identidade privada — inser-
¢ao numa comunidade, que pode ser a igreja, o oficio, ou um cargo, a qual deve
obediéncia; e uma identidade piiblica — inser¢do na sociedade politica, onde pode
exercer sua opinido publica, ou fazer o uso piiblico e livre de sua razdo em todas
as questdes." O uso ou o agir politicos seriam condigdes da existéncia do “escla-
recimento”, ou seja, de uma esfera publica politica.'®

U9 Immanuel Kant. “O que é o esclarecimento”. Textos seletos. Petrépolis: Vozes, 1985.
p. 106.

16 “Mais ainda, a prépria subjetividade nasceu dentro da esfera da familia restrita, a
partir da concepgdo do contrato livre entre individuos (humanidade) e da troca e do
desenvolvimento das vérias facetas € mfnimas vibragoes do eu expressos nas trocas de
cartas. A subjetividade, portanto, € a parte mais fntima do dominio privado e é correlativa
ao dominio piiblico. A esfera piiblica aparece como prolongamento e complemento da
esfera da intimidade familiar. As pessoas privadas que formam o piblico discutem em
piblico o que 1éem e beneficiam a razdo, cujo progresso é objeto de seus esforgos
comuns. A sociedade burguesa faz uso piblico de sua razdo, daf o sentido da palavra
publicidade, em flagrante contraste com o poder real, que se exprime pelo segredo.
Assim, a racionalidade, baseada na esfera piblica, encontra sua eXpressdo nas leis
cujos critérios sdo a generalidade e a abstragdo. Como homem privado, o burgués
representa duas pessoas em uma: proprietdrio de bens e de pessoas ¢ homem entre
outros. Uma vez desenvolvida, a esfera piblica burguesa repousa sobre uma identida-
de ficticia de dois papéis representados pelas pessoas privadas constituindo o piblico,
como bem formulou Immanuel Kant.” (Juergen Habermas. L’espace public: archéologie
de la publicité comme dimension constitutive de la societé bourgeoise. Paris: Payot,
1986. p. 60-66.)
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Mas, no pensamento de Locke, ndo fica clara a natureza das relagdes politi-
cas que deveriam se estabelecer entre os individuos, pois o contrato consentido,
embora pudesse ser refeito nos momentos em que houvesse o rompimento do
pacto por uma das partes, ndo tem o carater normativo encontrado em Kant. O
espago ptiblico restava, na concepgio de Locke, vazio de significagdes.!” A poli-
tica acabava sendo mero instrumento de restabelecimento das vontades indivi-
duais, agora representadas coletivamente.

Nessa concepgdo, nem mesmo as leis instauravam a crenga no valor de uma
esfera piblica. As leis eram expressdo das regras costumeiras que garantiam o
primado das vontades individuais. As leis protegiam a propriedade e ndo aceita-
vam a legitimidade da interferéncia do governo civil nos negécios dos individuos
privados. O arbitrio e a contingéncia da auséncia de regras coletivas eram proble-
mas, mas somente na medida em que colocassem em questdo as prerrogativas
individuais. Parecia mais fundamental marcar a ilegitimidade da intervengio do
Estado na propriedade individual, do que a definir uma esfera ptblica autonoma,
exatamente o contririo do que ocorrera no pensamento grego cldssico.'®

O periodo revoluciondrio radicalizou as teses de Locke.' Os constituintes
americanos estabeleceram uma rela¢@o necessdria entre os direitos individuais e
0 bem-comum social. Os constituintes franceses procuraram afirmar a primazia
dos direitos dos individuos.?® A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cida-
dao, em seu artigo segundo, colocou que “o0 objetivo de toda associagdo politica
¢ a conservagio dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”. Mas, nesses
direitos naturais, estavam incluidas a liberdade, a propriedade, a seguranga e a
resisténcia a opressdo. A Declaragdo considerava a igualdade sob dois aspectos,
igualdade diante da lei e igualdade fiscal. Tratava-se, pois, de inscrever a igual-

UD Mais tarde, durante o século XIX, o espago piiblico ganhou um sentido mundano,
esvaziado das significagGes transcendentes, mas ainda fundamentado em posturas cuja
origem deve ser buscada no sentimento religioso. Isso ocorreu apés um amplo proces-
so que desembocou no que Max Weber conscientemente chamou de desencantamento
do mundo, em que se articularam a modernizagio econdmica, a racionalizagio social
e a secularizag@o cultural. Esse desencantamento € responsével pelo crescente domi-
nio da sociedade e da cultura sobre a natureza, da razéo sobre a barbarie, do ptblico
sobre o privado. Mas também por uma sensagao inefével de solidao e de incompletude,
num mundo que perdeu o sentido de transcendéncia.

U8 Para uma leitura detalhada do processo histérico de emergéncia do homos
oeconomicus e da determinag@o da vida econémica sobre os direitos politicos e
sociais, ver Karl Polanyi, A grande transformagdo. As origens da nossa época. Rio
de Janeiro: Campus, 1980.

(% Para uma andlise fina das afinidades eletivas existentes entre as idéias presentes no
processo de independéncia dos EUA e as idéias dos revoluciondrios franceses, ver
Marcel Gauchet, La révolution des droits de I’homme, Paris: Gallimard, 1989.

2% Norberto Bobbio. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 90.
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dade em uma norma juridico-civil: “I’égalité de tous devant la loi”; ou em uma
norma politica: “le suffrage universel”, o que, claramente, define a existén-
cia de uma intima relacio entre direitos individuais e participagio politica.”!
Mas essa participagdo fol possibilitada apenas aqueles que se realizavam
privadamente, na medida em que se libertavam do mundo da necessidade,
isto é, do trabalho. Durante toda a segunda metade do século X VIII, foram se
estruturando as idé€ias de “igualdade geral” e de “livre acesso a esfera publica”,
cujo ponto de partida eram os logradouros publicos e cujo ponto de chegada era
a publica¢do dos debates do parlamento, do judiciario e a generalizagio da im-
prensa.

Ha um vinculo entre a a¢do essencialmente politica, expressa no conceito de
cidadania, sendo esta agdo a “‘nica atividade que se exerce diretamente entre os
homens sem a mediacfo das coisas ou da matéria”, e a pluralidade, como condi-
¢ao e pressuposto de qualquer vida publica. Ou seja, 0 homem, considerado em
seu cardter inico, como idion, depende das relagcdes que mantém com os outros,
numa situagao de convivio e de reconhecimento mituo: “A pluralidade é a con-
di¢do da agdo humana pelo fato de sermos todos os mesmos, isto €, humanos, sem
que ninguém seja exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista
ou venha existir”.*

Mas, concomitantemente ao crescimento da economia capitalista, a agdo
politica tornara-se instrumental, um meio para atingir objetivos politicos e econd-
micos.” Na sociedade burguesa, a atividade econdmica, transformada em negé-
cio privado, passou a se regular a partir da troca de bens ampliada e colocada sob
ocontrole e a diregio da esfera puiblica. As condi¢des econdmicas que a presidem

@Y Segundo Habermas, esse regime que institucionalizou a esfera pudblica politica, pro-
cura, nela, atingir as seguintes funcdes: 1) uso da razao (liberdade de opinido, de
palavra, liberdade de imprensa, liberdade de associagéo e de reuniao) e fungdes poli-
ticas que as pessoas privadas assumem (direito de petigdo, direito de voto e direito a
elegibilidade); 2) livre estatuto do individuo, fundado na esfera da intimidade (liber-
dade da pessoa, inviolabilidade do domicilio etc); 3) trocas entre proprietarios, desdo-
bramento da esfera da sociedade civil (igualdade diante da lei, prote¢do da proprieda-
de privada etc.) Esses direitos garantem a esfera piblica e a esfera privada (assim
como seu nicleo: a esfera da intimidade); os 6rgéos do piblico (imprensa e partidos)
¢ os fundamentos da autonomia privada (familia e propriedade). A delimitag@o juridi-
ca da esfera publica e de suas fungdes fez dela principio diretor dos procedimentos no
seio dos 6rgaos do Estado. Juergen Habermas. L’espace public: archéologie de la
publicité comme dimension constitutive de la societé bourgeoise. Paris: Payot, 1986.
p. 93. Ver também Pierre Rosanvallon. La crise de I’Etat-Providence. Paris: Seuil,
1984. p. 36.

@2 Hannah Arendt. A condi¢do humana. Sao Paulo: Forense Universitéria, 1989. p. 15-16.

@3 Juergen Habermas. L’espace public: archéologie de la publicité comme dimension
constitutive de la societé bourgeoise. Paris: Payot, 1986. p. 13-15.
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tornaram-se exteriores a economia doméstica, esta, narealidade, manifesta-se em
termo de interesse geral. E exatamente isso que Hannah Arendt chamou de
surgimento da esfera social: da economia para economia politica. A economia
moderna ndo era mais comandada pelo oikos, mas sim pelo mercado. O mundo
privado passou a constituir o mundo publico, para o qual o poder tornou seu
olhar. A sociedade burguesa consolidou-se e delimitou um dominio privado. Mas
também fez da reprodug@o da existéncia, liberada dos quadros do poder domésti-
co privado, um negdcio de interesse publico. E nesse espago que o piiblico passou
a fazer uso de sua razio e a exercer sua critica, revelando a importancia do papel
da imprensa.®*

O Estado Moderno nasceu da confluéncia da afirmacao dos direitos indivi-
duais e do reconhecimento da soberania popular.” A idéia de “securité” emergiu
como reino da realizagao da liberdade individual, da participagio politica dos
cidaddos e da legalidade. A esfera publica, surgida no processo revolucionério,
permitiu algum grau de interpenetragio entre privado e piiblico, dando relevancia
ao segundo.

A medida que o Estado foi concentrando os meios para o exercicio legitimo
da forga fisica, um novo ordenamento juridico, calcado nos principios
universalistas e igualitarios da liberdade e da igualdade, mas também de justiga,
esvaziava as préticas, que predominaram até o final da Idade Média, de controle
privado do uso de armas e de realizagio da justiga.?® O Estado, portanto, por meio
do discurso e das préticas juridicas, emergiu como insténcia privilegiada dousoe
da aplica¢io da forga fisica, dentro de um determinado territério.”’

4. O declinio da esfera piiblica

Hannah Arendt representava o declinio da esfera puiblica como sendo um lost
treasure, o fim de conceitos importantes como public happiness ou public
freedom.® A igualdade, termo que une a felicidade e a liberdade publica, é um
conceito politico moderno, por exceléncia. Ela deveria ser o sustentaculo tedrico-
politico de outros dois conceitos importantes: a cidadania e a civilidade. Cidada-
nia entendida como a garantia da participagio e dos direitos politicos dos indivi-
duos e civilidade enquanto sentido de pluralidade. Qu seja, a civilidade seria “a
atividade que protege as pessoas umas das outras e ainda permite que elas tirem

@ Idem, ibidem, p. 30-35.
@9 Norberto Bobbio. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 100.

@9 Norbert Elias. O processo civilizador. Uma histdria dos costumes e formagdo do Es-
tado e civilizagdo. Rio de Janeiro: Zahar, 1990-1993. 2 vols.

Max Weber. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Sdo Paulo: Cultrix, 1984.

Hannah Arendt. Between past and future. Eight exercises in political thought. New
York: Penguin, 1993. p. 5.

@n
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proveito da companhia umas das outras. Usar mdscara € a esséncia da civilidade.
As mdscaras permitem a sociabilidade pura, separada das circunstancias do po-
der, do mal-estar e do sentimento privado daqueles que as usam. A civilidade tem
como objetivo a protegio dos outros contra serem sobrecarregados por alguém”.?
Ainda mais, cidade e civilidade tém uma raiz etimoldgica comum. A cidade €
esse estabelecimento humano no qual os estranhos devem provavelmente se en-
contrar. A geografia piiblica de uma cidade € a institucionalizagio da civilidade.
Ao longo de todo o século XIX, o ideal de vida em piiblico se efetivou e esse ideal
visava a um distanciamento desinteressado, que permitia, em grau ampliado, a
inter-relagdo de diferentes individualidades. Os individuos, por meio do contrato,
mediado pela cultura e pelo didlogo, se conheciam e reconheciam no ambiente
urbano, nas obras e produtos de sua cultura. Nio € por menos que a grande litera-
tura, os saldes e os concertos, a imprensa € as atividades recreativas tiveram um
florescimento espantoso, nesse periodo. Somente a crise politica, a guerra e a
emergéncia de novas intransparéncias colocaram em xeque esse modelo de uma
cultura da civilidade, bem identificada por Raymond Wiliams.*

O declinio da esfera piiblica se deu no momento em que houve a dilui¢io das
fronteiras dos dominios piblico e privado. O poder piiblico, por intermédio da
figura do Estado, se colocou, por conseqiiéncia, acima da sociedade. A generali-
zagdo das trocas comerciais fez com que a esfera privada se transformasse em
“autonomia privada”. O Estado ndo somente operava “mais sobre a sociedade,
nas formas tradicionais de controle da justica, da policia e da taxac@o de impos-
tos, mas também através das ciéncias econdmicas, dos seguros, das garantias dos
resultados, do controle de mercados internos e externos, da econometria, do fluxo
de dinheiro etc”. A familia desencarregou-se de suas fungdes econdmicas e hou-
ve um processo paralelo de “desinteriorizagio” do individuo. Este passou a in-
vestir sua individualidade no espago piblico. Assim, emerge a tendéncia moder-
na de a esfera publica deixar o espago da discussio e assumir o local do consumo
publico.*

Apés duas grandes guerras e apés a guerra fria, 0 mundo privado passou a
ser referéncia para a cultura e o individualismo, como substrato da civilidade e
do culto publico, passou a ser, em nossa contemporaneidade, narcisismo.’2 O

@) Richard Sennet. O declinio do homem publico. As tiranias da intimidade. Sao Paulo:

Companhia das Letras, 1988. p. 323-324.

¢ Raymond Williams. O campo e a cidade, na histéria e na literatura. Sao Paulo: Com-
panhia das Letras, 1989.

G Juergen Habermas. L’espace public: archéologie de la publicité comme dimension
constitutive de la societé bourgeoise. Paris: Payot, 1986. p. 149; 154-156; 164-167;
174.

@32 Narcisismo “como uma conseqiiéncia da invasao da esfera de sociabilidade piiblica

pela esfera do privado”. Richard Sennet. O declinio do homem piiblico. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 1988. p. 323-324.
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narcisismo investe a idéia de coletividade de um sentido particularista, o que faz
com que os limites entre as esferas privada e piblica sejam esboroados.® A
politica emergiu totalmente como mal necessario ou em seu cardter instrumental
e o piiblico sucumbiu diante da massifica¢do da cultura e da proletarizagdo do
mundo.

Na contemporaneidade, portanto, hd uma renovada desconfianga quanto a
capacidade de gestdo da coisa ptblica pelo Estado. Nas concepgoes neoliberais,
atualmente reinantes, estd implicita uma veemente critica a atuagfio dos poderes
publicos e sugerida a quebra do consenso em torno do investimento do Estado
nas fontes econdmicas e sociais da desigualdade.** Mais profundamente divisa-se
a diminui¢3o da forga simbélica do contrato social, 0 que pde em xeque as con-
cepgdes interdependentes da igualdade e da justica. Como apontou Clauss Offe,
percebe-se a erosio do bem publico como valor universal que legitimava politi-
cas estatais.*® As regras de comensurabilidade entre os individuos, agora conside-
rados nio em sua igualdade diante de uma ordem humana universal ou, mais

63 “O termo Gemeinschaft significava, originalmente, a total abertura de sentimentos
diante dos outros; historicamente chegou a significar, a0 mesmo tempo, uma comuni-
dade de pessoas. Ambos os sentidos unidos fazem de Gemeinschaft um grupo social
especial onde relagGes emocionais abertas sdo possiveis, em oposigéo a grupos onde
prevalecem relages parciais, mecénicas ou emocionalmente indiferentes. (...) O que
ha de distintivo na Gemeinschaft moderna estd em que a fantasia compartilhada pelas
pessoas € o terem uma mesma vida impulsiva, a mesma estrutura motivacional. (...) As
tinicas a¢des sustentadas pelas comunidades sao as da manutengdo emocional da casa,
purificando a comunidade daqueles que realmente nfio pertencem a ela, por ndo sen-
tirem como as outras pessoas. A comunidade ndo pode fazer entrar, assimilar e se
incrementar a partir do exterior, porque entdo se tornaria impura. Assim sendo, uma
personalidade coletiva acaba por se colocar contra a prépria esséncia da sociabilidade,
o intercambio, e uma comunidade psicolégica entre em guerra contra a complexidade
da sociedade.” A idéia de cidade é colonizada por uma comunidade destrutiva, “cele-
bragio do gueto”, e a civilidade deixa de ter bases sociais de sustentagio (Richard
Sennet. O declinio do homem piiblico. As tiranias da intimidade. Sdo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1988. p. 378-379 e 411).

(9 “La valeur égalité a fonctionné dans le domaine économique et social sur un tout autre
mode que dans le domaine civil et politique. Elle a fonctionné négativement et non
plus positivement. La démande d’égalité civile ou politique se traduit par la
détermination d’une norme identique pour tous. L'Egalité se donne comme but
I’abolition radicale des différences de statut civil ou politique. La demande d’égalité
économique ou sociale se présente sous un autre mode: elle s’exprime comme volonté
de réduction des inégalités. Les deux démarches ne sont pas symétriques: production
de I’égalité identitaire dans un cas, réduction de I’inégalité de 1’autre, sans fixation
d’un objetif identitaire.” (Piérre Rosanvallon. La crise de I'Etat-providence. Paris:
Seuil, 1984. p. 36-37.)

39 Claus Offe. “A democracia contra o estado de bem-estar social”. Capitalismo desor-
ganizado. Sio Paulo: Brasiliense, 1989. p. 308.
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especificamente, diante da lei, mas sim em suas diferencia¢Ges sécio-culturais,
deixaram de ser perseguidas pelos poderes publicos. A politica, ela prépria, emerge
como significagdo vazia. Os individuos nfio procuram sua satisfagdo no ambiente
publico, eles na verdade desconfiam do piblico e investem pesadamente em sua
satisfacdo pessoal, que estd desprendida, para 0 bem e para o mal, da felicidade
geral da nag¢do. O individuo nem mesmo se identifica com um ideal de nagio, ele
n3o se vé mats como parte de um todo. O individuo, no narcisismo, € “totalitirio”
e, para ele, sua felicidade sobrevird a calamidade total dos demais. As drogas,
legais e ilegais, o diva, as academias de ginéstica, 0 sucesso nos negdécios € no
amor deixam de se referir a uma qualidade de vida coletiva para serem efeitos de
uma trajetdria pessoal bem-sucedida. Na auséncia de uma esfera publica regula-
dora dos comportamentos humanos, a alienagio parece servir como compensa-
¢d0.% De certa forma, o mundo global, ao deixar de dar énfase ao Estado Nacio-
nal, passa a dar espago para os movimentos de desagregacao da cultura politica e
para direitos que seriam, em sua esséncia, globais, mesmo que nao haja garantia
para que 0s mesmos sejam realizados pelas ultrapassadas estruturas juridicas dos
estados nacionais. “Tudo que € s6lido se volatiliza”, na feliz expressao de Marx e
Engels.

A razdo publica desapareceu sob o peso da mise-en-scéne dos interesses
privados de grandes corporagOes internacionais. Essas corporagGes nao t€m mais
compromissos com qualquer forma de civilizagdo dos costumes. Elas apenas pri-
mam pela distribui¢io de lucros, nao importando o grau de destrui¢do ambiental
ou social necessaria para a realizagdo do lucro de seus negécios. Os investidores
estao pensando apenas no lucro certo e liquido, ndo importando se, 14 na periferia
do sistema, meninos ou meninas estdo sendo explorados. Nesse sentido, a
globalizagdo traz em si a defesa de particularismos culturais e sociais que ganham
forte expressdo na liberdade de mercado, na livre negociagdo salarial e no pacto
livre efetuado entre os interesses internacionais e os individuos, independente-
mente do estado no qual sua identidade nacional é construida. Essa situag@do é
evidentemente diibia, pois, a0 mesmo tempo, sinaliza enormes avangos do ponto

68 “A produgio de mercadorias e o consumismo alteram as percepgdes ndo apenas do eu
como do mundo exterior ao eu; criam um mundo de espelhos, de imagens insubstanciais,
de ilusdes cada vez mais indistinguiveis da realidade. O efeito especular faz do sujeito
um objeto; a0 mesmo tempo, transforma o mundo dos objetos numa extensdo ou
projegio do eu. E enganoso caracterizar a cultura do consumo como uma cultura
dominada por coisas. O consumidor vive rodeado ndo apenas por coisas como por
fantasias. Vive num mundo que ndo dispde de existéncia objetiva ou independente e
que parece existir somente para gratificar ou contrariar seus desejos. A identidade
torna-se incerta e problematica, ndo porque as pessoas nio ocupem mais posi¢des
sociais fixas (...), mas porque elas n3o mais habitam um mundo que exista indepen-
dentemente delas.” (Christopher Lasch. O minimo eu. Sobrevivéncia psiquica em tem-
pos dificeis. 5.ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1990. p. 22-23.)
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de vista da afirmagdo de direitos e enormes retrocessos nas condigdes objetivas
de sua protegdo. Como bem lembrou Norberto Bobbio, “o mais forte argumento
adotado pelos reacionérios de todos os paises contra os direitos do homem, parti-
cularmente contra os direitos sociais, ndo € a sua falta de fundamento, mas a sua
inexeqiiibilidade”.®” A sociedade global canalizou seus sentimentos para as ne-
cessidades individuais de sobrevivéncia fisica e psiquica, num mundo cada vez
mais marcado pela dissociagdo entre esfera piblica e esfera do trabalho e voltado
para as teatralizagdes privadas do eu. Contudo, o sentido abolicionista da igual-
dade, presente nos s€culos XVII e XVIII, ja ndo é mais claro para a consciéncia
moderna, por demais seduzida pelo sucesso econdmico, pela competi¢do global,
pelo localismo e pelos particularismos. A civilidade também parece ter sucumbi-
do ante o peso da movimentagdo global e eletronica de capital. A sociedade atual,
ao enfrentar os novos problemas relativos a desagregacdo dos valores politicos,
perdeu o sentido da igualdade e da civilidade como dinamicas societdrias funda-
mentais para a realizag@o dos individuos. A questdo que se coloca € como fazer
com que a paixdo pela igualdade possa construir uma nova esfera ptiblica. Embo-
ra lembrando o aspecto cultural da democracia nos chamados paises desenvolvi-
dos, a democracia se realiza apenas na esfera piblica, com a participagdo e com
a distribuic@o dos beneficios proporcionados pelo capitalismo. Adicionalmente,
uma dimens@o ética do capitalismo deve ser valorizada no sentido de que as es-
truturas econémicas ndo se choquem com os valores democraticos e de respeito
aos direitos. Um sentido de dignidade humana fundamental deve ser a base da
luta politica dos dias de hoje, na esfera privada (econdmica) e na esfera piblica
(politica). Como bem lembrou Norberto Bobbio, hoje, “o préprio conceito de
democracia € inseparavel do conceito de direitos do homem. Se se elimina uma
concepgao individualista da sociedade, ndo se pode mais justificar ademocracia. (...)
O problema fundamental em relago aos direitos do homem, hoje, ndo € o de justificd-
los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo filoséfico, mas politico”.®

5. Brasil: seguranca e espacos privados

Seguindo o esquema analitico proposto por Habermas,* um pouco diferente
daquele proposto por Marshall,* sobre a emergéncia do Estado moderno e sobre
sua capacidade de regulag@o das relagdes sociais, no ocidente, teria havido, em
primeiro lugar, a generalizagdo da personalidade juridica, o individuo como por-

G310 Norberto Bobbio. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24.
@38 Jdem, ibidem, p. 24 e 101.

3 Jurgen Habermas. “Law as a Medium and as na Institution”. In Gunther Teubner.
Dilemmas of law in the Welfare State. New York & Berlin: Gruyter, 1988.

@0 T H. Marshall. Class, citizenship and social development. Chicago: University of
Chicago Press, 1950.
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tador de direitos burgueses (direitos civis); em segundo, a regulagio constitucio-
nal da autoridade executiva, sob o principio da legalidade (mas sem a definigéo
de direitos politicos); em terceiro lugar, a aquisi¢@o de direitos politicos; e, por
altimo, o surgimento do welfare state, com os respectivos direitos sociais.
Guillermo O’Donnell afirma que, no continente latino-americano, hd uma dra-
madtica inversdo desse esquema dos direitos, na medida em que, salvo excegdes, a
definig¢do e a garantia dos direitos politicos se deram antes mesmo da universali-
zagdo dos direitos civis.

Nos estados democréticos latino-americanos, a discriminagio e a opressdo
dos pobres pela lei, a impunidade dos ricos, a burocracia como obstdculo ao
acesso aos direitos, 0 ndo acesso a justica, a ndo-eqiiidade, a ilegalidade, a
informalidade e os “privatismos” ainda seriam parte substancial da regra do jogo.
O Estado, na América Latina, padeceria de uma incompletude fundamental em
sua dimensdo legal, que, paradoxalmente, teria aumentado durante o processo de
redemocratizagdo.*!

O processo de democratizagdo do Brasil teve seu apogeu com a promulgagio
da Constitui¢@io Federal, em 1988. Ela abrangeu um considerdvel elenco de direi-
tos civis, politicos e sociais. Apesar da nova configurag@o politico-institucional,
baseada no reconhecimento e na garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos,
isto €, da democracia formal, os institutos juridicos tradicionais do direito brasi-
leiro e as préticas institucionais baseadas no Estado néo sofreram mudanga ime-
diata. Ao contrdrio, durante mais de dez anos de exercicio democrdtico, ainda
subsistem prdticas ilegais e violentas, promovidas pelos préprios mecanismos do
Estado, e toda uma cultura autoritdria, dispersa em nossa sociedade.*? As institui-
cOes que mais ofereceram resisténcia a transformagio democrética foram insti-
tuicOes judicidrias, correcionais e de seguranga publica. Em grande parte, essa
resisténcia pode ser definida em termos de uma baixa ades@o aos valores demo-
criticos e uma baixa abertura ao controle e criticas externos.

No mesmo periodo, a criminalidade violenta tornou-se mais grave, algumas
vezes tendo como agentes membros das proprias corporagdes estatais responsd-
veis pela seguranga ptiblica. As mortes violentas, por exemplo, contam em parte
com a participag@o de policiais, nos chamados grupos de extermfnio ou de execu-
¢@o sumdria. Somente para efeito de ilustragio, as chacinas em Sao Paulo, desde
quando a Secretaria de Seguranga Publica passou a registrar esse fendmeno sepa-

@b Guillermo O’donnell. “Polyarchies and the (Un)rule of law in Latin America: a partial
conclusion”. In Juan E. Méndez, Guilhermo O’donnell, Paulo Sérgio Pinheiro (Edito-
res). The (Un)Rule of Law & the Underprivileged in Latin America. Indiana: University
of Notre Dame Press, 1999.

@2 Nos tltimos dez anos, a sociedade civil entendeu que ndo bastavam as garantias for-
mais, era também necessario o aprofundamento da discussio sobre o funcionamento
dos aparelhos de estado, bem como a criagdo de mecanismos efetivos de controle
burocritico e democratico do cumprimento de seus mandatos.
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radamente de outros crimes, vém crescendo em propor¢des alarmantes: de 34
chacinas com 134 mortos, em 1994; passamos para 81 chacinas com 281 mortos,
em 1999. Por iltimo, segundo as noticias da imprensa escrita, as PMs em pratica-
mente todo o pais tém feito uso constante e excessivo da forga fisica, com resul-
tados preocupantes, inclusive mortes. Porém o Estado, diferentemente dos 21
anos de regime de excegdo, ndo é mais o coordenador direto das a¢oes de violén-
cia ilegal, embora, em parte, tenha enorme responsabilidade ao deixar de promo-
ver a integragdo do repertdrio constitucional as praticas policiais, judiciais e pu-
nitivas. As duas tltimas décadas foram marcadas pela crescente inseguranga so-
cial perante a criminalidade, que vem agravando a j4 complicada paisagem social
brasileira.

A partir dos anos 90, novas apropriagdes do espago mudaram o cendrio urba-
no. O padrio tradicional centro-periferia, que ainda hoje permanece a marca dis-
tintiva de nossas cidades, aos poucos, estaria sendo mesclado a um padréo novo,
segundo o qual se disseminam enclaves. Bairros antes considerados nobres, hoje,
convivem com bairros degradados ou com favelas e loteamentos irregulares. Dessa
proximidade, que desestrutura as regras de convivio tradicionais em que cada um
permanecia e reconhecia seu lugar, emergiram os novos enclaves fortificados. A
marca distintiva desse padrdo pode ser encontrada nos condominios fechados,
mas a sua estética da separagdo bruta e concreta aparece em todo e qualquer
lugar: muros, cercas elétricas, grades, dispositivos eletrénicos de vigildncia, se-
guranga privada, carros blindados, blogueios eletronicos, espagos fechados e
multifuncionais, shopping centers etc. Essas novas dimensdes redesenharam as
antigas formas de segregac¢io e devem ser consideradas dentro do quadro de de-
gradagdo da vida na cidade, de desvalorizagdo da esfera publica e de critica a
universalidade da lei.** O cenario urbano, portanto, € um locus de conflitos e
contradigdes, que, dentro do quadro da redemocratizagio politica do pafs, parece
ter se radicalizado.

As fung0es policiais nunca foram, e talvez jamais sejam, atribui¢des exclusi-
vas do poder piiblico. A sociedade civil e, cada vez mais, as grandes corporagdes
privadas estdo interessadas em ampliar a vigilancia, seja de suspeitos, seja de
cidaddos comuns. Os governos dos EUA e do Canadé estabeleceram, nos tltimos
anos, sistemas de vigilancia de individuos que cumprem regime aberto ou condi-
cional, através de dispositivos eletronicos com rastreamento por satélite. Um amplo
mercado de seguranga privada foi criado nos tltimos 25 anos, fazendo com que o
efetivo de segurangas privados se tornasse trés vezes maior que o efetivo de po-
liciais publicos. As indistrias de armas e de dispositivos de seguranga nunca
produziram e venderam tanto como hoje e os sistemas de cimeras est3o em todos
os lugares, de oltho em pequenas atitudes incivilizadas. Em varias escolas de dife-
rentes niveis, as cameras e os detectores de metais estdo fazendo parte do cotidia-

“d  Teresa Pires do Rio Caldeira. Cidade de muros. Crime, segregacdo e cidadania em

Sdo Paulo. Sao Paulo: Ed. 34/Edusp, 2000.
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no dos estudantes, como faziam parte os professores, os livros e as lousas. As
prisdes de seguranga médxima, as delegacias de policia, os féruns e os tribunais
nio somente tém tais cAmeras como também, em muitos casos, transmitem as
sessdes em rede nacional. Em diversos estados norte-americanos; para qualquer
individuo entrar em espagos como estes, é preciso portar um cartdo eletrénico
que franqueia o acesso. Sdo os novos espagos publicos privados. Um recente
filme de hollywood ja imaginava um sistema de vigilancia por meio de cimeras
de alta precisdo, em alguns casos funcionando com raios infravermelhos, que
vigiavam uma cidade inteira em seus minimos detalhes diuturnamente. A ficgio
cientifica ja hd algum tempo vem sonhando com a implantagzo de microchips no
cérebro de condenados de maneira a controlar seus comportamentos. O que é o
projeto genoma senio um pandptico que vasculha o infinitamente pequeno do
corpo humano e flagra nele os pequenos desvios? Os novissimos dispositivos
pandpticos, neste sentido, ampliam o campo da visibilidade cldssica e colocam
as teorias Jombrosianas na pré-histdria da criminologia. Os novos elementos que
sdo requeridos para o aparato policial, o novo tipo de policiamento comunitirio
ou eletrdnico, os novos recursos tecnoldgicos sdo sobrepostos as fungdes que
Foucault indicou na mecénica de vigilancia da sociedade e da criagdo de uma
delingiiéncia e na aceitabilidade dos ilegalismos das classes dominantes.

O processo de implementago dos direitos, dentro de uma ordem democrati-
ca, é extremamente lento e cercado de altos e baixos. Embora, nesse curto perio-
do, vérias iniciativas tenham sido colocadas em movimento, sobretudo em ter-
mos de comissdes e conselhos consultivos, muito hd que ser feito em termos
executivos. As instituigdes regulares do Estado devem, cada vez mais, incorpo-
rar, dentro de suas praticas, o repertdrio dos direitos, sobretudo as institui¢des do
poder judicirio. Enquanto isso ndo ocorrer, vérias dificuldades e problemas po-
dem minar a expectativa de, num curto prazo, garantir o respeito aos direitos na
sociedade brasileira.

Numa sociedade democritica, as fun¢des e os deveres dos érgdos de aplica-
¢do da lei correspondem a manutengio da ordem publica, a prestagio de auxilio
e assisténcia em emergéncias e  prevengao € repressdo ao crime. As institui¢des
policiais — no caso do Brasil, a policia federal, as policias civis e militares — sdo
6rgios tradicionais do Estado, dedicados a aplicagio da lei e ao controle da esfera
ptiblica. Mas, no Brasil, assim como na América Latina, essas organizag¢des so-
freram forte influéncia das ditaduras militares e somente recentemente passaram
a ser timidamente remodeladas pela democracia.* A literatura internacional espe-
cializada em policia tem demonstrado com clareza que a existéncia de um siste-
ma policial hierarquizado nio representa, em hipétese nenhuma, um maior con-
trole sobre a atuagio do policial de rua. Ao contrario, o poder discriciondrio do

@9 Paulo S. Pinheiro. “O passado ndo estd morto: nem passado € ainda”. In G. Dimenstein.
Democracia em pedagos — Direitos humanos no Brasil. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1996.
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policial, mesmo nestes sistemas, continua sendo amplo. Na verdade, a disciplina
e a hierarquia rigida tém servido muito mais para agugar o corporativismo e,
assim, acobertar eventuais irregularidades do que controlar a ag@o policial. De
toda forma, nas policias, o processo de tomada de decisdes ainda é feito de
cima para baixo e seus objetivos institucionais continuam regressivos. As
policias procuraram aumentar sua influéncia politica e institucional para cla-
mar por mais verbas e, assim, os orgamentos e o staff policiais crescerem em
proporgdes considerdveis. A capacidade das policias em responder as novas
demandas democriticas, em diversos paises de novas democracias, esta li-
mitada a respostas padronizadas, que vao da violéncia fisica desnecessdria a
inagdo, passando pela corrupgio. Essas instituigdes tém demonstrado pouca
capacidade de antecipagio de problemas, de planejamento técnico e de flexibi-
lidade administrativa.*

Mais do que isso, as agdes do poder piblico, na drea criminal e de seguranga
publica, discriminam determinadas faixas da populagZo ou determinados grupos
sociais, na medida em que o seu alvo € a chamada criminalidade popular. Essa
discriminagZo é denotada pela grande propor¢@o de negros presentes nas delega-
cias, detengdes e prisdes e de negros e pobres nas estatisticas sobre letalidade nas
agdes da policia. As politicas de seguranga nos fazem crer que os jovens da peri-
feria, desempregados, com baixa escolaridade e sem perspectiva de ascens3o so-
cial, s3o potencialmente criminosos e, por isso, sdo presos ou mortos pelas insti-
tuicBes de seguranga. As politicas de seguranga tém insistido na repressdo ao
varejo da droga. Nesse sentido, tém estimulado uma ag@o de invasdo de favelas e
bairros periféricos como forma de “abafar” essa face do comércio ilegal. Os
moradores, acostumados a todo tipo de violaggo de seus direitos, sdo colocados
na mira das armas e da violéncia de policiais e de traficantes, e os carceres ficam
abarrotados de jovens provenientes das periferias. Como resultado disso tudo,
além da evidente baixa capacidade de conter a criminalidade e de aumentar a
eficiéncia do sistema de justica criminal, a policia conta com as piores avaliagdes
na opinido piblica, como demonstram vérias pesquisas de opiniio. Mais ainda,
por intermédio das noticias veiculadas pela imprensa escrita, percebe-se que a
violéncia policial tem estado presente no debate piblico, mas as solugdes nio tém
acompanhado a intensificagio dos debates.

A andlise dos orgamentos dos departamentos de policia das cidades america-
nas demonstra que boa parcela dos recursos pdblicos acaba sendo aplicada na
repressao ao crime, com a criagio de grupos especiais de investigagao e combate
ao crime organizado e com o maior investimento em equipamento e em técnicas
de pericia.* Entretanto, é exatamente na repressdo ao crime que as policias tém

“9  Dominique Monjardet. “Questionner les similitudes: 4 propos d’une étude sur la police”,
Sociologie du Travail 2-89/193-204, 1989.

49 David H. Bayley. Police for the future. New York: Oxford University Press, 1994.
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sua eficécia e seu sucesso mais questionados. Os indices de solugéo de crimes
estdo abaixo do esperado em qualquer pais; os recursos cada vez maiores dirigi-
dos para a implantagdo de taticas para uma prevengao eficaz do crime também
oferecem resultados pifios. N&o ha nenhuma prova de que o investimento em
tecnologia tenha sido o principal responsédvel pela diminuigdo da violéncia
policial ou da redug@o das taxas de criminalidade atualmente experimentada
em importantes cidades norte-americanas.*’ Até o presente momento, as pes-
quisas indicam que, tanto nos EUA como no Canad4, o policiamento comu-
nitdrio tem-se mostrado uma importante abordagem no aprimoramento das
relagdes entre policia e sociedade, aumentando, por conseqiiéncia, a capaci-
dade da policia de prestar servigos de seguranga para uma melhor qualidade
de vida de toda a comunidade.*® A experiéncia internacional em matéria de
policia tem se baseado no aprimoramento do servigo prestado & comunidade,
na protegdo das vitimas, na parceria com entidades da sociedade civil, na
coleta, tratamento e divulgacio de dados, no planejamento de ag@o, na com-
preensdo trivial de que a seguranga piblica € construgdo complexa.®® A sinali-
zagdo que recebemos das democracias consolidadas € de que a policia precisa
tornar-se uma policia cidadd, que promova a seguranga de todos, respeitando
direitos.

E preciso minimizar a concepgo militar de defesa do Estado e democratizar
internamente os canais de comunicagio e o processo de promog#o. Seria impor-
tante implantar um sistema de acompanhamento da eficiéncia dos investigadores,
criando condigdes para que, inclusive, as pericias fossem feitas com mais preste-
za e de forma independente. Haveria que se implantar sistemas muiltiplos de
accountability, pelo Ministério Piblico, por Corregedorias independentes, por
Ouvidorias com capacidade de atuag@o e com estrutura institucional mais sélida
e por Conselhos populares. E importante ressaltar que € preciso contemplar pro-
cessos de feed-back, entre as necessidades das ruas, a burocracia interna e as
escolas de formagfo, inclusive estimulando que policiais fagam cursos superio-
res. Os poderes piblicos constituidos devem valorizar os controles democréticos
e a transparéncia. N&o hé alternativas. Né@o hd razdo suficiente para retardar o
processo de moralizagdo do Estado e de aprofundamento da democratizagio da
sociedade brasileira.

@0 David H. Bayley. What works in policing. Readings in crime and punishment. Oxford:
Oxford University Press. 1998; e Jean-Paul Brodeur. “La police: mythes et réalités”.
Criminologie. La police apres 1984, XVII (1) 9-41, Les Presses de L'Université de
Montréal, 1994.

“®  Jerome Skolnick & David H. Bayley. Community policing: issues and practices around

the world. Washington: National Institute of Justice, 1988.

Jean-Paul Brodeur. “Police de proximité et citoyenneté en Amérique du Nord”. Les

dilemmes de la proximité. Cahlers de la Sécurité Intérieure, n. 39, premier trimestre,
2000.
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6. Ponto de fuga: olhar para o futuro

A concepcdo individualista dos direitos, que acompanhou o processo de for-
magio das sociedades ocidentais, sobretudo durante os séculos XVII e XVIII,
ainda era percebida como desagregadora da ordem social constituida, que era
centrada na figura do monarca absoluto. O individualismo constituiu a principal
base filoséfica da democracia, e, desde a Revolugio Francesa, a base para a con-
cepgdo universal dos direitos. Ele expressa uma contraposi¢do as concepgdes
holisticas e hierarquicas da sociedade e da histdria, que justificavam a centraliza-
¢do do poder estatal e a diferenciagio social.

O fundamento que permite o reconhecimento dos direitos do homem, a partir
do individualismo, reside na concepgéo de que o governo secular € um governo
de homens baseado nas leis e no principio da soberania popular. Portanto, no
quadro de um Estado democrético de direito, o individuo passou a ter “néo s6
direitos privados, mas também direitos piblicos”. O Estado de direito portanto é
o Estado dos cidad@os e, assim sendo, ele prefigurou uma cidadania e direitos que
ultrapassam os limites do Estado-Nagéo.*°

O Estado e a sociedade civil devem recompor uma democracia fundada
na revalorizagio da esfera publica, seja reinventando a cidade, seja aprimo-
rando as politicas de segurancga piblica. O piblico, como diz Hannah Arendt,
“transcende a duragdo de nossa vida tanto no passado quanto no futuro: preexistia
a nossa chegada e sobrevivera a nossa breve permanéncia. (...) Mas esse mundo
comum 86 pode sobreviver ao advento e a partida das geragdes na medida em
que tem uma presenga publica. E o carater piblico da esfera piblica que é
capaz de absorver e dar brilho através dos séculos a tudo o que os homens
venham a preservar da ruina natural do tempo”. Nos defrontamos, na atuali-
dade, com a “destrui¢io do mundo comum, da pluralidade humana”. Somos
prisioneiros da subjetividade de nossa “prépria existéncia singular” e quere-
mos proteger nosso patrimdnio a despeito dos valores que nos tornaram o
que somos.’!

A democracia € o regime politico que se fundamenta no principio segundo o
qual o individuo deve ser considerado titular de direitos. Toda a estrutura da
administrac@o publica, incluindo justiga e segurancga, decorre, assim, de delega-
¢Bes precisas e restritas. E o individuo que deve ser protegido e ser alvo primor-
dial das politicas publicas. O poder do Estado decorre da capacidade que esse
Estado tem em controlar as fontes de violéncia e os conflitos existentes no seio da
sociedade. Esse poder nunca pode ser ilimitado; ao contrario, o exercicio das
fungdes piblicas demanda a existéncia de inimeros controles institucionais, juri-

50 Norberto Bobbio. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 61.

©Y  Hannah Arendt. A condi¢do humana. 4. ed. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1989.
p. 67-68.
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dicos e politicos.’> A democracia pode ainda resgatar seu sentido original de li-
bertagdo “dos grilhdes de uma perpétua menoridade” desde que recomponha o
sentido da vida piblica, de uma esfera piblica politica e ndo somente no sentido
restrito de seguranga ou de ordem piblica. Devemos fazer a opgéo entre criar um
mundo de cercas e de controle, reais ou virtuais, ou um mundo no qual nossas
mais preciosas qualidades e habilidades concorram para o crescimento € o bem-
estar de todos.
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9. ANTIGUIDADE DE DIREITO CRIMINAL

9.1
O PROCESSO JURIDICO DA INCONFIDENCIA MINEIRA *

ARIOSVALDO DE CAMPOS PIRES

Consideracoes iniciais

Abrindo o preficio da 1.2 edi¢do dos Autos de Devassa da Inconfidéncia
Mineira, Rodolfo de Garcia, Diretor da Biblioteca Nacional, assinalou que a Incon-
fidéncia Mineira de 1789 € um dos fatos da histéria do Brasil. Parodiando o
ilustre historiador, registramos que o processo dos conspiradores € um dos fatos
judicidrios patrios. Nele, a prova provada do martirolégio de um punhado de
homens comprometidos, alguns diretamente, outros indiretamente, com o pri-
meiro movimento de idéias que tinha por objetivo liberar o Brasil do jugo da
Coroa Portuguesa. Em suas paginas, fatos e personagens misturam-se despidos
da fantasia em que os historiadores costumam visualizar os eleitos de sua prefe-
réncia, para se mostrarem realisticamente.

Tentaremos, a moda de amostragem, dada a impossibilidade de resumir num
ensaio o universo de fatos e de personagens que se movimentam nos refolhos dos
autos, rever os episédios mais significativos e as personagens mais importantes
desse movimento que se chamou de Inconfidéncia Mineira e que, duzentos anos
depois, desperta a atengao da intelectualidade brasileira.

Posicionamento legal

O procedimento inquisitério, em vigor nos séculos XII e XVIII na Europa,
foi o empregado no processo dos Inconfidentes. Extremamente arbitrario, a
luz das concepgbes que vigem no moderno processo penal, anotam-se como
defeitos:

a) inexistir a deniincia, portanto a defesa era sempre aleatdria e dificil;

b) a tortura moral, obrigando a confisséo, tida como a “rainha das provas”,
sendo o réu submetido ao juramento quanto a acusag@o que envolvesse terceira
pessoa;

¢) auséncia do contraditério;

™ Artigo publicado na Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte,
1995, p. 105-129
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d) falta de publicidade dos atos processuais;

e) falta de separagio das fungdes de acusar e julgar. A concentracdo desses
misteres nas maos de um sé juizo levaria a prevengdes e a prejulgamentos.

Estas sdo algumas das caracteristicas da legislagio aplicada aos Inconfiden-
tes, ou seja, o Livro V das Ordenagﬁes Filipinas. Substancialmente era uma lei
feroz, confusa, na qual se misturavam “regras de direito, moral e religido”.!

O rigor de suas disposi¢des — a contemplar fartamente a pena de morte — era
de tal sorte que dizem ter Luis XIV indagado do embaixador portugués em Paris
se apds a sua vigéncia restaria alguém vivo nas terras de Portugal.

Uma legislagdo que incriminava “a benzegdo de cies”, os “mexiricos”, a
“omissdo no batizar escravos” etc. dd bem uma idéia de como seriam encarados
fatos dirigidos contra a soberania do Reino.

O crime imputado aos conjurados era o de Lesa Majestade, conceituado “des-
critivamente”, diz Basileu Garcia, para provocar terror:

“Lesa Majestade quer dizer traicdo cometida contra a pessoa do Rei ou de seu
Real Estado que é tdo grave e abominavel crime, e que os antigos sabedores tanto
estranharam, que o comparavam a lepra; porque assim como esta enfermidade
enche todo o corpo sem nunca mais se poder curar, e empece ainda aos descen-
dentes de quem a tem e aos que com eles conversam, pelo que € apartado da
comunicacio da gente; assim o erro da trai¢do condena o que a comete, e empece
e infama os que de sua linha descendem, posto que ndo tenham culpa.”?

Por ele explicam-se as mensagens postas ao lado do “quartos” de Tiradentes:
“Ninguém pode trair a Rainha, porque as préprias aves do céu se encarregario de
lhe transmitir o pensamento do traidor”.3

As devassas

Para a apurac@o dos crimes foram abertas as Devassas, “que eram mqumgoes
para informac?o dos delitos”.*

Como os fatos se desenrolam no Rio de Janeiro e em Minas Gerais, foram
“tiradas” duas Devassas, a de Minas, presidida pelo Des. Pedro José Araiijo de
Saldanha, e a do Rio, pelo Des. José Pedro Machado.

Foram ouvidas, entre réus e testemunhas, mais de cem pessoas. O material de
prova “principal” foi colhido nas inquiri¢des dos réus, “habilidosamente”
conduzidas pelos inquisidores. Nas entrelinhas dos depoimentos percebe-se, to-

M Basileu Garcia, Institui¢des de direito penal, vol. 1, p. 39.
@ TIbid., vol. 1, p. 117,

@ Ibid., p.118.

@ Jodo Mendes, Processo criminal brasileiro, vol. 1, p. 143,
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davia, algo mais do que a arte e a inteligéncia postas a servigo da apuracdo da
verdade. Na inquiri¢do de Tiradentes, a quarta, tomada no Rio de Janeiro, na
fortaleza da Ilha das Cobras, em 18 de janeiro de 1790, colhe-se: “que ele até
agora negou por querer encobrir a sua culpa, e ndo querer perder ninguém; porém
que a vista das fortissimas instincias com que se vé€ atacado, e a que ndo pode
responder corretamente sen@o faltando clara, e conhecidamente a verdade, se
resolve a dizé-la, como ela é (...) E sendo instado a que dissesse a verdade, pois
ainda que tenha dito algumas coisas, ndo tinha dito tudo, como devia (...)’ e sendo
instado que dissesse a verdade, a que parece ter faltado; porquanto sendo aquela
aco a mais importante, ele Respondente ndo devia arriscar-se nela se nao tivesse
induzido ao seu partido alguns oficiais ou soldados, que devessem estar na Ca-
choeira para ajudar a ele Respondente no seu projeto?””

E assim sucede-se, ja monotonamente, a titica dos inquisidores de perguntar,
reperguntar, insistir, forcar a que Tiradentes enredasse na trama os companhei-
ros. Deus sabe se isto se fazia apenas no plano da inteligéncia.

Terminada a Devassa, foram os autos conclusos ao Des. Conselheiro Chanceler
da Relag@o, Sebastido de Vasconcelos Coutinho pelo Des. Francisco Luis Alva-
res da Rocha, escrivdo da Devassa, em 25 de outubro de 1791. Na mesma data, o
Chanceler deu por pronunciados os réus, portanto finda a fase de formagao da
culpa e postos para julgamento os acusados: Tenente-Coronel Francisco de Paula
Freire de Andrada, Coronel Inicio José de Alvarenga, Des. Toméas Antdnio Gon-
zaga, Coronel José Aires Gomes, Sargento-mor Luiz Vaz de Toledo, Capitdo
José de Resende Costa, o Alferes Joaquim José da Silva Xavier, Capitdo Vicente
Vieira da Mota, Manuel da Costa Capanema, Faustinho Soares de Araijo, José
Alvares Maciel, Domingos Vidal de Barbosa, Coronel Francisco Antdnio de Oli-
veira Lopes, Jodo da Costa Rodrigues, José Martins Borges, Tenente-Coronel
Domingos de Abreu Vieira, com um escravo, José de Resende Costa, Capitdo
Jodo Dias da Mota, Tenente Fernando José Ribeiro, Salvador Carvalho do Ama-
ral Gurgel, Antdnio de Oliveira Lopes, Jodao Francisco das Chagas, Vitoriano
Gongalves Veloso, Alexandre Pardo, escravo do Padre José da Silva, Domingos
Fernandes da Cruz, Manuel José de Miranda.

Trés acusados faleceram ao curso da investigac@o: Capitdo Manuel Joaquim
de S4 Pinto do Rego Fortes, Claudio Manuel da Costa e Francisco José de Melo.’

No dia seguinte, 26 de outubro, o Chanceler oficiava ao Conde de Resende
indicando para comporem a Comissdo julgadora ao lado dos designados pela
Corte, vindos de Portugal, os Desembargadores José Ant6nio da Veiga, Jodo de
Figueiredo e Jodo Manoel Guerreiro de Amorim, admitidos por despacho do
Conde.

) “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 5, p. 31, 32 e 40.
© Ibid., 8.* inquiri¢do de Tiradentes, p. 58.
™ TIbid., p. 135.
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Em acérdio, lavrado em 31 de outubro de 1791, decidiu a Comissdo assinar
aos réus o prazo de cinco dias para “dizerem de fato e de direito” e nomear para
defensor dos réus José de Oliveira Fagundes, facultado aos advogados que o
quisessem ajudar na defesa dos réus, oferecendo alegacdes, “debaixo do sinal do
advogado nomeado”. Registre-se que nenhum advogado apareceu, ou, se apare-
ceu ajudando na defesa, tudo foi feito sob a assinatura do Dr. Fagundes, tnico
oficialmente designado para o munus.

Apds isso, foram os acusados devidamente cientificados das acusagdes que
se lhes imputavam pelo escrivio da Comissdo, que o fez em visita as fortalezas
da Ilha das Cobras e da Conceigdo, nas prisdes do Palicio do Vice-Rei, nas casas
da ordem Terceira de Sdo Francisco e nas Cadeias da Relagdo. O Dr. Fagundes
presta o juramento em 31.10.1791 e na data de 23 de novembro apresenta a
sua defesa. A partir de sua apresentag@o, na data de 24 de novembro de 1791,
trabatha a Comissdo Julgadora dando a pablico na data de 18 de abril de 1792,
numa demonstragdo de que nio foi facil julgar, o acérdio que decidiu a sorte dos
réus.

Cientificado da decisdo, o Dr. Fagundes requer vista dos autos e formula seus
embargos 2 decisio, apresentando-os em 20 de abril de 1792. Na mesma data os
juizes da Algada decidem que:

“Sem embargo dos embargos que néo recebem por sua matéria, vistos os
autos, cumpra-se a sentenca embargada e a seu tempo se deferird a declaragéo dos
réus e respeito dos quais se hd de suspender a execugio e paguem as custas.”

Nova vista foi pedida pelo Dr. Fagundes para oferta dos segundos embargos,
possivel para réus condenados a morte. O conselheiro Chanceler da Comisséo
assinou o prazo de meia-hora (sic) ao defensor, que os apresentou no prazo deter-
minado, que vale transcrever na integra:

“Por via de segundos embargos de restitui¢éo de presos, dizem os RR. que se
acham condenados & morte, por esta e melhor via de direito. E.S.N.

P. e ndo se havendo ainda de todo fechado aos RR. a porta deste Augusto
Tribunal, onde preside com a justiga, a piedade e comiseragdo dos delingiientes,
tornam os RR. prostrados com o peso dos ferros que os oprimem, rompendo os
solugos com que os sufoca o temor da morte, a clamar pela piedade de sua Augusta
Soberana.

P. e ndo € a dltima pena a que nos delitos s6 pode servir de castigo, para que
deva supor-se que os RR. de um crime grave infame e execrando ficam impunidos
quando o nfic padecem, pois que também a conservagdo da vida, quando se
escapa da morte por semelhantes crimes, serve de maior castigo aos delingtien-
tes; porque se a lembranga de ver perdida para sempre a honra, a liberdade, a
fazenda, a patria, os parentes, a mulher e filhos tiver poder pela continuagéo e

®  “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 263.
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estrago do tempo, e pelo hibito de diminuir alguma parte dos sentimentos huma-
nos, eles se ndo poderdo evitar ao continuo remorso da culpa, e ao bicho roedor
da consciéncia.

P. que a prova desta verdade nos subministram as Sagradas Letras, porque
Deus para a cruelmente castigar a Caim nzo lhe quis tirar a vida pelo fratricidio,
mas impds-lhe a pena de o seguir sempre seu delito; si male egeris statim in
Sforibus peccatum, adest; Gines, 4.7. id ut peccatti paena. vetabl. Mercer; e com
efeito logo que Caim cometeu o assassinio, ouviu contra si a sentenga mais dura
que a prépria morte. Quid fecisti? Vox sanguinis fratris tui clamat ad me de terra.
Nunc igitur maledictus eris super terram.

P. que o atual temor e pejo sdo mais cruéis que a mesma morte; crudelius est
quam mori semper timere mortem. Aut fuit, aut vencit, nihil sete presentis in illa;
mors que minus paena quam mora mortis habet.

P. que o sincero arrependimento da ofensa, a humilde deprecagao do perdio,
e a protestagdo da emenda sempre foram os tltimos desejos e objetos do castigo,
e o maior sacrificio com que o delingiiente pode expiar o seu crime com satisfa-
¢do darepiblica, emenda dos costumes, e fruto grande das leis criminais; os RR.
se acham penetrados de dor que lhes permitira respirar muito tempo por verem a
soberania ofendida, e em termos de purgarem em um sanguinolento e fiinebre
patibulo as suas maledicéncias; eles sentem mais que a morte o escindalo que
tém causado aos mais vassalos, desejam dar provas do seu arrependimento, ainda
mesmo nas mais duras prisGes, e nos degredos mais pestilentos, onde a impureza
do ar, a corrupgio dos alimentos lhes fagam viva guerra contra a conservagiio da
pesada vida .

P. que o cércere tem sido dilatado, a prisdo rigorosa; eles t€m sido tteis ao
Estado, uns na lavoura, outros nas letras, e outros nas armas. Estdo prontos para
continuar no servigo de Sua Majestade, e do Estado, em qualquer parte para onde
forem mandados, e de qualquer modo que se julgar, em comutagio da pena dlti-
ma, € para assim o conseguirem, imploram a piedade de Sua Majestade, e deste
respeitdvel Tribunal.

P. que nestes termos, e nos de direito, os presentes embargos se hdo de rece-
ber, e julgar provados, para comutar-se a pena imposta aos RR. em um degredo
perpétuo, onde justifique a sua emenda, que protestam neste Tribunal, recebendo-se
para esse fim e julgando-se provados os presentes embargos por ser da matéria
deles.

F.P.

P.R. e cump. de Just. omn mel.
Jur. mod. Prot. ur.

José de Oliveira Fagundes.”

®  “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 265.
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De novo a Algada, sem “embargo dos embargos que n@o recebem por sua
matéria”, determinou que se cumpra o acérddo embargado (20 de abril de 1792).1°

No mesmo dia (20 de abril) juntou-se aos autos a Carta Régia de D. Maria I,
que abriu oportunidade ao Algada, ao seu alvedrio, de confirmar e comutar penas.

Em acérdio da mesma data, os juizes do Algada confirmaram a pena imposta
a Tiradentes e comutaram as demais penas, assim:

“Acordam em Relagdo os Juizes de Alcada etc. Em observancia da carta da
dita Senhora novamente junta, mandam que se execute inteiramente a pena da
sentenga no infame réu Joaquim José da Silva Xavier, por ser o tinico que na
forma da dita carta se fez indigno da real piedade da mesma Senhora; quanto aos
mais réus, a quem deve aproveitar a cleméncia real, hdo por comutada, a pena de
morte na de degredo perpétuo, o réu Francisco de Paula Freire de Andrada, para
a Pedra de Ancoche, o réu José Alvares Maciel, para Massangano, o réu Inicio
José de Alvarenga, para Dande, Luiz Vaz de Toledo, para Cambambe, o réu
Francisco Anténio de Oliveira Lopes, para o presidio de Machimba, Salvador
Carvalho do Amaral Gurgel, para Catala, o réu José de Resende Costa, pai, para
Bissau, o réu José de Resende Costa Filho, para Cabo Verde, o réu Domingos
Vidal de Barbosa, para a Ilha de S@o Tiago, ficando em tudo o mais a senten¢a em
seu vigor, e se voltarem a este dominio da América se executard em qualquer que
transgredir a ordem da dita Senhora a pena de morte que lhe tinha sido imposta e
declaram que o degredo dos trés réus José de Resende Costa, pai, José de Resende
Costa Filho e Domingos Vidal de Barbosa sera somente por tempo de dez anos,
ficando em tudo o mais que se contém neste acérddo a respeito destes trés réus em
observéncia. Rio de Janeiro, 20 de abril de 1792.

Vas.los
Gomes ribr®
Cruz e Silva
Veiga

Figd®
Guerreiro
Montr®
Gaioso™!!

No dia seguinte, 21 de abril de 1792, executava-se, por enforcamento, a sen-
tenca de morte a Tiradentes, que deveria ser “morte natural para sempre, € que
separada a cabega do corpo seja levada a Vila Rica, onde serd conservada em
poste alto junto ao lugar da habitag@o, até que o tempo a consuma; que seu corpo
seja dividido em quartos, e pregados em iguais postes pela estrada de Minas, nos

19 Tbid., vol. 7, p. 268.
aH TIbid., vol. 7, p. 271.
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lugares mais publicos, principaimente no de Varginha e Cebolas; que a casa da
sua habitac@o seja arrasada e salgada, e no meio de suas ruinas levantado um
padrio em que se conserve para a posteridade a memoria de tdo abomindvel réu
e delito, e ficando infame para seus filhos e netos, Ihe sejam confiscados seus
bens para a Coroa e Camara Real.”'?

A 24 de abril de 1792 foram os réus intimados da nova decisao, tendo o Dr.
Fagundes oferecido no dia seguinte novos embargos, sendo as penas reduzidas.

De novo, segundos embargos sdo deduzidos, em 04 de maio de 1792, no
prazo de vinte e quatro horas, objetivando alterar local do degredo.

Esses embargos foram oferecidos pelo préprio Tomas Gonzaga,'* peca que
prima pela forca de argumentago, pela légica e erudigdo. Isto em vinte e quatro
horas. Os demais réus embargaram via Dr. Fagundes.'

Em acérdio, sem qualquer fundamentagio, com a linguagem usual, decidiu-se:

“Sem embargo dos embargos, que nio recebem por sua matéria, subsista o
acérdio embargado (09 de maio de 1792).”

Finalmente, a Comissio, na data de 20 de outubro de 1792, confirmava a
pena de morte imposta a Tiradentes e comutava, em degredo, a pena dos demais
réus. O acérddo registrava:

“Mandam que se execute inteiramente a pena da sentenca no infame réu
Joaquim José da Silva Xavier, por ser o tinico que na forma da dita carta se fez
indigno da real piedade da mesma Senhora; quanto aos demais réus, a quem deve
aproveitar a cleméncia real, hao por comutada a pena de morte na de degredo
perpétuo (...).”'

Em certidido lavrada em 21 de abril de 1792, dava conta o escrivdo, Des.
Francisco Luiz Alvares da Rocha, que se cumpriram fielmente as determinagdes
da sentenca.'s

A defesa

A defesa foi patrocinada pelo Dr. José de Oliveira Fagundes, nascido no Rio
de Janeiro e formado em leis em Coimbra. As suas alega¢bes de defesa'’
iniciaram-se por consideragdes de ordem geral, buscando incitar os juizes a julga-
rem presos aos sentimentos de humanidade, “que s@o inseparaveis dos Supremos

#1 “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 282.
a3 Ibid., vol. 7, p. 319.

9 bid., vol. 7, p. 332.

0% Ibid., vol. 7, p. 271.

46 bid., vol. 7, p. 283.

4" Ibid., vol. 7, p. 143-187.
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Tribunais”. De modo extremamente habil, invoca o advogado dos Inconfidentes
o critério elogidvel dos monarcas, progenitores da Rainha, de ndo sé estimular o
direito de defesa, como louvar os juizes que “escusassem os delinqiientes”.

Procurou a defesa, corretamente, situar as diversas situagdes em julgamento,
alguns “totalmente escusos e inocentes”, e de “menor gravidade o fato praticado
por outros”.

Penetrando no exame dos autos, suscita, desde logo, a tese principal de defe-
sa, isto €, a da auséncia de caracterizagdo do crime que se lhes imputa, porquanto,
embora reconhega que houve “criminosas e pérfidas conversagdes”, disso ndo
passaram, pois inexistiu o inicio de execugio, ja que nenhuma prova foi feita no
sentido de demonstrar que se ultrapassou a fase criminosa de excesso de loquaci-
dade, e entretenimento de quiméricas idéias, que se desvaneciam logo que cada
um desses RR. se separavam, prova evidente de ndo haver deliberagio de dnimo
para a execugdo da confederagdo e levantes que se lhes formou o sumirio.

Passa o defensor a particularizar a situagio dos que “assistiram as criminosas
conversagdes” e os que, delas tendo ciéncia, ““as ndo delataram”, o que importa na
sua ndo punigao, como doutrina entre outros Agidio Boss.

“Scias quod lice per praedicta decreta Judex possi imponere poenam
corporalem, tamem, illam nunquam vidi imponi ex sola unfone alio malo nom
secuto.”"®

Em apoio a sua argumentagao, cita o advogado, ainda, a li¢io de Farinacius,
um dos mais ilustres praxistas.

“Non habere Locum paenam criminis Laesae Majestatis, etiam quod
congregation, sen conventicula si facta ad effectum faciendi seditionemin Civitate
si seditio sequnta non fuit, nec aliquem actum fuit deventum.”

Prossegue o defensor a sua dificil tarefa, insistindo em dois pontos importan-
tes, ou seja, reconhecendo que houve as conversas que ele chama de “sacrilegas
e danadas conversagdes”, mas que delas ndo resultaram qualquer “preparo e dis-
posigdo”.

Buscando apoio na legislagdo comparada, o advogado sustentou que em ca-
sos idénticos, em que as conversagdes ndo mais significaram do que “maledicén-
cia, falta de modéstia, leviandade e insnia”, na esteira do que reconheceram os
Imperadores Teoddsio, Arcédio e Hondrio, ndo era de se ajuizar qualquer culpa.

Forcava o defensor uma interpretag&o favordvel aos seus defendidos, trazen-
do ao debate especialmente os critérios das leis romanas, que entendeu passiveis
de aplicagdo,  falta de impedimento na Ordenagio Filipina, especialmente a L.
Unica Céd. Siquis Imperatori Maledixerit, que obrigava a disting#o, para trata-
mento penal diverso, entre um e outro caso,

“(...) quanto vai da palavra & obra, da poténcia ao ato, da cogitag@o & consu-
magio, do ficto ao verdadeiro, do abstrato ao concreto; e ainda que o temaério,

(% Titulo de Crim. Laesse Magestat, 29, ibid.
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turbulento e imodesto se faca digno de castigo, é contudo menos execrando o seu
delito, e mais digno de piedade a sua insénia e libertinagem, como tudo se reco-
nhece na Lei 7.%, pardgrafo 3.°, Ad Legem Juliam Majestatis”, em trecho que cita.

Rematando as suas consideracdes gerais, o defensor, ap6s reiterar a necessi-
dade de distinguir a forma de participagio dos pronunciados, intenta nova defe-
sa, no plano geral, usando a técnica utilizada desde o inicio, assinalando que
“nem todos juntos eram capazes, pelo seu 4nimo, opuléncia e costumes, de con-
seguir que se executasse 0 que se conversava nos conventiculos por leveza,
insania, loquacidade, sem a mais leve esperancga e fundamento de o verem prati-
cado”."

A estratégia empregada € perfeita. Ndo podendo negar o inegével, sob o
angulo factual, assente em conversas e concilidbulos, o grande advogado buscava
desmerecer a sua idoneidade, dando-os como incapazes de ultrapassarem o plano
do ato meramente preparatério para correr pelo plano inclinado da execucio,
conduncente ao pretendido resultado.

Apds, assim, situar a questdio — que ele tem como incapaz de configurar o
grave crime que lhes € atribuido — por imposi¢do do dever de defesa, em face das
distintas posi¢des dos seus defendidos, passa a examinar particularizadamente a
posigdo de cada réu, no universo dos fatos havidos como ofensa a soberania por-
tuguesa.

Reabre o Dr. Fagundes a sua peca, examinando a situacéo do principal con-
jurado, Alferes Joaquim José da Silva Xavier. Seu articulado, para os que ndo
detém alguns segredos da dialética posta a servigo do direito de defesa, poderia
soar como algo profundamente ofensivo aos brios e pundonor daquele que, tendo
plantado a primeira semente de liberdade no solo escravizado da pétria, se ergueu
a condi¢@o indiscutivel de herdi nacional.

Ocorre que outra ndo poderia ser a estratégia, em um caso em que todos os
indicios sugeriam, ja pela demonstragdo em atitudes da Coroa e de seus represen-
tantes, haver um prejulgamento, sendo a de esmaecer au grand complet aimagem
do homem apontado como sendo o principal artifice do fracassado levante. Dai o
desmerecé-lo, para o almejado objetivo, chamando-o de “loquaz, sem bens, sem
reputac@o, sem crédito para poder — sublinhe-se o que se segue — sublevar tdo
grande nimero de vassalos quantos lhe seriam indispensdveis para o imaginario
levante contra o Estado, e alto poder de sua Majestade, em uma Capitania de
Minas Gerais, cercada de outras grandes e extensas povoagdes, cujos habitantes e
vassalos se honram do nome portugués, e de serem legitimos descendentes dos
que, na paz e na guerra, foram sempre fiéis executores das reais ordens”.

Ao acentuar que a sua pregacdo se fazia em “quiméricas idéias que a sua
libertinagem lhe subministrava” e que “(...) tudo o que ele cogitava e proferia a
respeito do levante era um furor do entendimento”, terminava o defensor dos

1% “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 148.
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Inconfidentes por requerer em seu favor o que determinava a Lei 7, paragrafo 3.°,
Ad Legem Juliam Majestatis, para o fim de “perdoar ao temerario como insano”.

Do ponto de vista da técnica de defesa, nada mais apropriado e perfeito. O
dever lhe impunha lancar mao de todos os argumentos vélidos para tentar salvar
da morte quem, ele certamente o sabia, estava, previamente, designado para
morrer.

Assim, e demonstrando o seu talento, podia pdr-se em defesa dos demais
réus, esforgando-se por contornar os problemas trazidos por posi¢des que se
conflitavam no tecido da prova.

Impecavel, sob o aspecto formal e 16gico, o arrazoado em favor do Ten. Cel.
Francisco de Paula Freire de Andrade. Consentindo em que ele deveria ser julga-
do com severidade superior & dos demais, dado o posto que ocupava na Capitania
de Minas Gerais (Comandante do Regimento de Cavalaria), traga o defensor em
seu prol considera¢des que abalam o juizo de culpabilidade que, pela sua especial
situa¢do no quadro da Conjuragéo, contra ele se formou. Indo & prova dos autos,
mostrou que nela “ndo se encontra uma sé testemunha que jure haver o infeliz réu
convidado para o imaginario levante um individuo dos muitos de que se compu-
nha o regimento que comandava’.

A prop6sito das conversas que teria ouvido e as atividades a que teria assis-
tido, sobretudo as protagonizadas por Tiradentes (codinome que o defensor néo
usou, em nenhuma passagem de sua defesa), desmereceu-as, “porque as reputou
ociosas, e que nunca por elas se seguiria prejuizo ao Estado”, fazendo referéncia
— enfatiza — & “impossibilidade de se poderem verificar em um pafs onde quase
todos os vassalos que o habitam sio legitimos portugueses, e descendentes dos
que o vieram povoar a mandado pelo Senhor Rei, D. Manuel, e seus augustos
sucessores, desde que se descobriu esta América”.

Alude o defensor a um importante contra-indicio em favor deste seu defendi-
do, qual seja, o de que, fosse culpado, vendo desencadear-se o processo
investigatdrio, ndo se ocultou, nem fugiu, “porque se ndo ha remorso, 0 coragido
ndo teme, o que pelo contrario sucede no criminoso, a quem sempre acompanha
o susto, enquanto lhe dura a vida”.

E a temitica posta em favor de Tiradentes, para demonstrar que ela era uma
estratégia de defesa e nfo uma apreciagio verdadeira do desvalor do martir da
Independéncia, foi repetida, registrando, quanto ao comandante, “‘ser ele frouxo
e brando, e os bens que possuia tao diminutos quanto manifesta o seqiiestro (...)”,
“(...) o que tudo concorre para ser compreendido no nimero daqueles RR.
imodestos e ignorantes e insuficientes para a execuggo da leviandade e insénia,
reconhecida na citada Lei Unica”.

A defesa de Indcio José de Alvarenga segue a mesma estratégia, via da
minimizag3o dos fatos que lhe foram imputados como inidoneos ao fim a que se
propunham, dizendo quanto as conversas que assentiu em ouvir — sobretudo de
Tiradentes — que o fez ““sé para mofar das idéias com que se entretinham os que as
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promoviam, ridicularizando umas, satirizando outras, e fazendo-se por este modo,
igual a inadvertidamente cimplice sem 4nimo de rebelido e de inconfidéncia™.

Em seguida, registrando que o réu “néo praticou ato algum dos que em direi-
to se chama remoto, ou préximo ao delito”, sustenta que “dos autos néo consta de
forma alguma que o réu fosse capaz de patrocinar a execugdo daquelas conversa-
¢Oes e idéias suscitadas s6 pelo réu Joaquim Jos€ da Silva Xavier (...)".

Alternando argumentos juridicos com outros de indole sentimental, fecha o
Dr. Fagundes a sua pega de defesa em favor de Alvarenga, chamando a atengéo
para os filhos menores que possui, em nimero de 4, o mais velho com 12 anos de
idade.

Na defesa de José Alvares Maciel vai fundo na prova, procurando invalidar
depoimentos que o davam como importante participe da Conjuragéo, terminando
por invocar, usando a mesma técnica de defesa posta em favor dos outros réus, a
Lex Julia Majestatis.

Procede o advogado & defesa de Toméds Anténio Gonzaga, na mais longa
alegagdo do processo. Herculano G. Mathias assinala que a defesa de Tomds
Gonzaga foi, sem divida, feita por ele mesmo.*® A forma redacional do docu-
mento, os ataques feitos a prova, a argumentagéo deduzida e o fecho do arrazoa-
do ndo deixam dividas quanto a autoria de Gonzaga. Com efeito, a invocagéo da
Lex Julia Majestatis e o apelo a piedade da Rainha sdo uma constante nos arrazo-
ados de Fagundes, o que ndo ocorre no elaborado favor de Gonzaga.

Curiosamente, a defesa do Cap. Vicente Vieira da Mota e José Pires Aires
Gomes leva o mesmo estilo da produzida em defesa de Gonzaga, pela argumen-
tagéio deduzida e o seu fecho, podendo indiciar também a ajuda de Gonzaga na
sua elaboragio.

Néo € necessdrio ir mais longe. O que se viu basta & demonstragéio de que
néo se fez uma defesa formal, apenas. Discute-se se terd sido vélida a defesa, ou
se terd sido mera pega de ornamentagéo, coonestando uma farsa, em um jogo de
cartas marcadas. Se € certo que, antes da sentenga, ji os juizes da Comisséo
conheciam o teor da Carta Régia, que punha ao alvedrio dos seus integrantes a
sorte dos acusados, impondo as penas que melhor lhe parecessem, ndo menos
certo € que a defesa tera feito refletir para uma exata diferenciagéio das respon-
sabilidades.

Impressiona profundamente a defesa articulada em favor dos Inconfidentes,
conceitudvel como excelente, sobretudo se se verificarem as suas dificuldades, os
conflitos que teve de contornar, a harmonia que procurou dar & quase impossibi-
lidade de conciliag@o de posi¢des, quando se percebe que a prova de sentenga
residia fundamentalmente nas informagdes dos préprios réus, que, em fogo cru-
zado, deram a Devassa os necessdrios elementos de prova, para assentamento do
juizo de decisdo.

20 “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 159.
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A decisdo

Visto o acérddo® sob o Angulo de sua tessitura l6gico-probatéria, pode-se
conceitud-lo de adequado e perfeito. E ndo poderia ser de outro modo. Durante
meses, homens de sélida formagao juridica, como deveriam ser magistrados por-
tugueses a servigo da Coroa, trabalharam a peca deciséria, cuja leitura ocupou o
tempo de mais de duas horas de leitura.

Iniciou o acérdido por fixar-se no plano genérico do movimento conjurado,
no qual alguns vassalos da Rainha, “animados do espirito de pérfida ambigcao,
formaram um infame plano para se subtrairem da sujei¢do e obediéncia (...)"”,
devidas a2 mesma Senhora, “pretendendo desmembrar e separar do Estado aquela
capitania, para formarem uma repiblica independente, por meio de uma formal
rebelido (...)".

Em seguida, o acérddo passa a individualizar as responsabilidades de cada
conjurado, descendo a Comissdo julgadora ao exame das provas com a precisa
indicacdo das folhas dos autos da Devassa.

O que se pode, numa visdo moderna do que foi colhido, € criticar o peso que
os julgadores deram a palavras e atos, que ao menos isoladamente ndo poderiam
representar perigo as “institui¢des”, como bem ponderou o advogado José de
Oliveira Fagundes, incapaz, portanto, de realizar sequer o inicio de configuragio
do gravissimo crime de Lesa Majestade.

Joaquim José da Silva Xavier, visto pela sentenca como “chefe e cabega da
conjurag@o” e “o primeiro que suscitou as idéias da Republica”, mereceu a mais
extensa fundamentagio condenatdria, seguindo-se a destinada a Tomas Antonio
Gonzaga. Explica o tratamento quase idéntico de um condenado a morte € outro
condenado ao degredo ndo sé a posicdo social de Gonzaga, Desembargador e
Ouvidor, mas o fato de sua defesa, seguramente feita por ele préprio, ter exigido
ao seu esboroamento enorme esforco intelectual dos Juizes do Alcada.

O certo € que Gonzaga, que o decisum considerou como “(...) geralmente
reputado por chefe da conjuragdo, como o mais capaz de dirigi-la, e de se encar-
regar do estabelecimento da nova repiblica”, jogou a Comissdo contra a parede,
oferecendo cerrada argumentagdo, com o necessario travejamento probatdrio, a
dura acusacio que se lhe formulava, Curvou-se a Comisséo julgadora a sua de-
monstracao (quanto ao fato de ndo ser um dos chefes do levante), mas, afirma a
sentencga, “n3o pode o réu considerar-se livre de culpa pelos fortes indicios que
contra ele resultam (...)”. Fixou-se o juizo de decisdo no fato de que, sendo o
“langamento da derrama”, base para o levante “pelo descontentamento que supu-
nham que causaria no povo, Gonzaga transformou-se em um acérrimo persegui-
dor do Intendente procurador da Fazenda, para que requeresse a dita derrama e
parecendo-lhe talvez que ndo bastaria para inquietar o povo o langamento pela

@h - “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 198-253.
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divida de um ano, instava a0 mesmo intendente para que a requeresse por toda a
divida dos anos atrasados”.

Gonzaga, na sua impugnagao a sentenga, feita com altivez, assinalou que:

“Nunca persuadiu ao intendente que foi da Vila Rica, Francisco Gregério, a
requerer semelhante derrama; e o que fez somente foi dizer-lhe que, se a derrama
se langasse, temia alguma desordem do povo.”#

Isto esta conforme a sua informagao no auto de seu interrogatério.

Sobre o fundamental aspecto de que teria Gonzaga feito um comentério de
que a suspensdo da derrama teria feito perder a ocasido do levante, respondeu ele
que, primeiro, o fato nao constitui verdade e, segundo, ainda que fizesse “o co-
mentario”, seria normal que dissesse “que se tinha perdido a ocasiao para um
levante, sem ser sabedor do que se passava dele, guiado s6 pelas luzes da razdo,
e pelos conhecimentos que ministram as histérias”.?

O exame da prova convence de que, se houve condenagao injusta, ela segu-
ramente alcangou a pessoa de Tomas Gonzaga, situado entre os condenados mais
para escarmento dos letrados do que pela apuragio de culpa.

Chamam atengdo, pela for¢a do raciocinio, duas dedugées do decisum em
oposigdo a s6lidos argumentos em favor de alguns réus, a saber:

O primeiro, a frontalizar o argumento dos que disseram n3o terem denuncia-
do a conspiragdo porque a julgaram débil e sem forga para criar qualquer perigo
ao Estado. Isto seria desculpdvel se o “perigo fosse préprio de cada um, que tem
obrigacdo de cuidar da sua conservagao e seguranga (...) mas ndo quando o perigo
€ o do Estado, cuja conservagao e seguranga estdo incumbidas as pessoas encar-
regadas do governo dele, a quem compete pesar o risco e providéncias sobre ele,
e aos réus s6 competia delati-lo”. >

O segundo, habilmente posto na defesa dos Conjurados, de que se 0 movi-
mento estava ajustado para o tempo da derrama, tendo sido esta suspensa, risco
algum correu o Estado, pois estavam “desvanecidos os ajustes da conjuracdo”.

Registra o acérdao que “nem os réus tinham certeza de que estivessem desva-
necido esses ajustes, como com efeito ndo estavam, o que si mostra pelas diligén-
cias que os conjurados continuaram a fazer, nem ainda quando estivessem desva-
necidos, livravam-se os réus de culpa, porque deviam delatar logo sem demora o
que sabiam entre o ajuste da rebelifio e a suspensdo da derrama mediaram muitos
dias, além do que a mesma suspensao foi ja por efeito da denincia que deu Joa-
quim Silvério dos Reis, que se guardasse o mesmo segredo como estes réus,
executariam os conjurados o motim e levante por eles concertado™.?

2 “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 321.
@y Ibid., p. 324.
9 Ibid., p. 234.
2 Jbid., p. 325.
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A decisio, individualizando a pena 4 luz da contribuig¢o de cada um ao idea-
lizado evento, sem considera¢des que avangariam ao plano pessoal, condenou a
morte doze réus, ao degredo cinco réus, um ao agoite e ao degredo, dois ao exilio
e um as Galés. Os demais, absolvidos. Posteriormente, tiveram comutadas as suas
penas de morte para degredo, por tempos variados, baseados na Carta Régia, com
excegdo de Tiradentes.

O que se pode entender desta posi¢do dos juizes € que se quis alcangar dois
objetivos: infundir o terror da morte aos condenados & mesma, objetivando tirar
deles, em definitivo, qualquer resquicio de rebeldia institucional € mostrar ao
stiditos o espirito de cleméncia da Rainha. Isto porque, ao lavrar o acérdao, era a
Comissdo sabedora dos termos da Carta Régia.

A Devassa sob a otica moderna

O processo da Inconfidéncia Mineira por ébvio ndo pode ser focado sob a
tica do direito moderno. Se o fosse, estaria nulo, pois a0 menos seis graves
irregularidades foram cometidas:

a) houve cerceamento do direito de defesa, pois a prova foi colhida sem a
presenca da defesa;

b) A evidéncia, os réus foram constrangidos a deporem, contra si e contra
terceiros (relativamente a estes sob juramento);

¢) ndo puderam arrolar testemunhas;
d) a defesa s6 foi oferecida depois de o processo estar pronto;

e) houve prejulgamento. As manifestacées dos que iriam julgar assim como
a definicdo de D. Maria I, a Rainha, considerando que haveria culpados, assina-
ram a sorte da maioria dos réus, antecipadamente;

f) houve conflito de defesa, portanto outra forma de cerceamento. Nao pode-
ria o Dr. Fagundes ter sido nomeado para patrocinar defesas conflitantes, como
ex gratia a dos que mutuamente se acusavam.

A vista disso, poder-se-ia, em um exercicio de imaginagdo, pensar-se em
uma revisdo criminal para restituir juridicamente a Tiradentes o seu status
dignitatis, posto ao chio pela sentenga. Mas isso torna-se desnecessario, posto
que o “padrdo” erguido como simbolo da infimia transmudou-se em hermas e
estdtuas, a representarem a homenagem do povo ao seu herdi.

Consideracdes finais

Acabada a leitura dos “Autos de Devassa”, algumas idéias-for¢ca ocorrem
necessariamente ao espirito do leitor, a saber:

a) o movimento conjurado nio foi uma conversa de falastrdes ou uma ideagéio
de visionarios irresponsaveis. Foi um movimento sério, e ndo € preciso muito
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esforgo dialético para demonstra-lo. Basta dizer que ele provocou a vinda a cold-
nia de desembargadores da metrdpole, para integrarem o Tribunal de Algada.
Nio é atoa que se fazem ao oceano, em viagem de meses, homens da posi¢ao dos
que vieram d’além mar com suas familias.

b) A defesados inconfidentes, sob o patrocinio do advogado José de Oliveira
Fagundes, sem embargo dos vicios ja apontados, sobretudo quanto a impossibili-
dade material de efetiva conciliagao das defesas, foi habil, talentosa e eficiente.

Nas circunstancias em que trabathou, sob a pressao do tempo, sem ter acom-
panhado o desenvolver do processo, sem condigdes de orientar as defesas, produ-
ziu articulados dignos de figurar nos registros dos grandes momentos da advoca-
cia brasileira.

As criticas que lhe fazem de haver deixado mal o Tiradentes, ou se haver
posto, de modo humilde, perante a Rainha, nao tém razio de ser, dentro da estra-
tégia do possivel. O advogar é sempre um exercicio da arte de realizar o razoavel
e o possivel, pondo-se os profissionais de modo realistico e ndo idealistico diante
das questdes que lhes estdo afetas. O Dr. Fagundes cumpriu exemplarmente a
dificil misso que lhe jogaram sobre os ombros. Razao ha Ricardo A. Malheiros
Fiuza quando, concluindo excelente estudo sobre a Inconfidéncia Mineira, assi-
nalou:

“Por tudo isso, vé-se que o Doutor José de Oliveira Fagundes, brasileiro,
profissdo advogado, exerceu com habilidade, inteligéncia, propriedade, ética e
honestidade o dificil mandato que lhe fora outorgado pela Algada Régia, mere-
cendo, pois, um lugar de destaque na grande epopéia da Inconfidéncia Mineira. ™

Seus articulados nao sugerem uma participagao sua como mero instrumento
de ornamentaco, a fim de adogar a pilula amarga do julgamento e da condena-
¢30. Fagundes revelou-se conhecedor dos praxistas da Idade Média, citando-os
em latim, adequadamente. Em Beccaria, embora nio o cite, foi buscar inspiragao
para, corajosamente, sustentar doutrina até entdo esotérica de que “o rigor do
suplicio nao € que previne os delitos com maior seguranga, porém a certeza da
punigio, o zelo vigilante do juiz e essa severidade inalteravel que somente € uma
virtude do magistrado quando as leis sdo suaves”.”

O rigor do castigo - di-lo Fagundes — nio causa maior efeito no coragio
humano do que a duragio da pena, porque o homem mais facilmente se move
com o menor mal sendo reiterado, do que com o mais cruel sendo momentaneo.?®

Lutou o advogado, sem esmorecimentos, pela salvagao da vida e da liberda-
de dos conjurados, e o fez com coragem, dignidade e altivez. Nada menos do que
oitenta e seis paginas foram escritas na defesa dos réus.

26 “Inconfidéncia Mineira: a luta da defesa nos Autos da Devassa”, Revista da Amagis
20/164.

@1 Beccaria, Dos delitos e das penas, Hemus, p. 56.
28 “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”, Imprensa Oficial, vol. 7, p. 256.
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¢) O principal artifice da Conjurag@o foi indiscutivelmente Joaquim José da
Silva Xavier, o Tiradentes, apesar da tentativa de muitos historiadores de
descaracterizar a sua imagem de herdi e de martir.

De todos os que andavam na cena de insurreigfio e do descontentamento,
mais letrados e mais preparados (Tomds Gonzaga, Claudio Manuel da Costa, Pe.
Rolim etc.), indiscutivelmente quem tinha mais sensibilidade para perceber — e
disso deu imimeras demonstragdes — a crueldade do jugo que se impunha aos
brasileiros, talvez mais explorados pelos que detinham posi¢des aqui do que d’além
mar, era indiscutivelmente o Alferes Tiradentes. E o inico modo de conscientizar
pessoas, criando o clima da rebeldia, sé podia ser por meio da pregagdo. Ele
pregava entre pessoas que ele julgava ou amigos ou, como ele, também descon-
tentes. Ndo era, portanto, uma pregagdo suicida, sendo o risco assim provavel-
mente calculado. O que talvez nfio contasse era com a trai¢do, mais de que trai-
¢fo, com a ambi¢do dos que denunciariam o movimento.

O principal agente da subversdo nfo era um pau mandado, um menino de
recado. Ele é quem se movimentava, quem lia, quem se deslocava & Capital para
tramar. Ele foi visto no Rio de Janeiro, onde, alids, foi preso. Tudo indica que
queria mascarar a sua atividade francamente sediciosa, com as de reivindicante
de solugfo para problemas pessoais. Submetido & Devassa, revelou a sua nenhu-
ma loucura. A coragem de Tiradentes ressuma do proprio e natural animo de se
escusar até quando possivel. Nio € o her6i louco. O € de carne e osso. Nao o ser
acima das humanas possibilidades. A prop6sito, a minha visdo do protomdrtir da
Independéncia, colhida nos bancos escolares, e depois em conferéncias, cerimo-
nias e em coisas semelhantes, era uma viso dourada, romanceada, em que eundo
acreditava.

Ap6s a leitura dos Autos de Devassa, pude formar a verdadeira imagem do
homem normal, comum, com os seus defeitos e as suas virtudes, mesclando cora-
gem e medo nas atitudes.

Esta visdo faz a verdadeira identidade do herdi, sem necessidade de ficgOes,
grandioso enorme, quase inimaginavel na cena em que se movimentou, em época
de delagdes, de terror, vigendo uma legislagdo terrivel, em que a quase tudo se
punia com a morte.

A atitude herdica de Tiradentes entremostrou-se desde a fase dos seus inter-
rogatdrios. A revelagdo de fatos e nomes s6 ocorreu apds a ciéncia dele de que
vérios outros conjurados ja haviam confessado. Apesar de moralmente abalado,
pois ha vérios meses incomunicével, inquirido fortemente, dias seguidos, o que
se percebe foi o seu esfor¢o herciileo de ndo dizer nada mais do que estava apu-
rado, deixando de revelar, ainda, fatos possivelmente indiciantes de inimeras
outras participacOes — o que levaria a engrossar o elenco de conjuradores. Diver-
sos nomes foram trazidos ao seu conhecimento, a provocarem a sua informagao,
sabendo a Comissio de fatos que os incriminavam, mas a firmeza de Tiradentes
em nfo denuncid-los deixou-os fora do processo. Dai por que ao assumir, ao
final, a culpa por tudo nenhuma novidade oferecia, pois nos pordes da Devassa ji
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ele assim se comportava. E dificil imaginar uma tal forga moral, naquelas cir-
cunsténcias.

A propésito, tenho por certo que a confissdio de Tiradentes o perdeu para a
vida, mas salvou a vida dos demais. Se negasse, certamente outros seriam levados
ao cadafalso. Esse homem, assim visto, cresce no quadro da historiografia da
Inconfidéncia, por forga da atividade que desenvolveu em favor da liberdade da
Patria. Tiradentes foi, sem divida, o primeiro semeador das idéias que pouco
depois levariam o Brasil a Independéncia...
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10.1

JURISPRUDENCIA COMENTADA

10.1.1

_ MOVIMENTO SOCIAL REIVINDICATORIO
NAO SE CONFUNDE COM QUADRILHA OU BANDO

DYRCEU AGUIAR DIAS CINTRA JUNIOR

QUADRILHA OU BANDO. Inocorrén-
cia. Invaséo de propriedades rurais com
a finalidade de pressionar as autorida-
des a dinamizar a reforma agréria. Ato
que nio configura o delito de esbulho
possessorio.

Ementa: A invaséo de propriedades ru-
rais com a finalidade, ou sob o pretexto, de
pressionar as autoridades a dinamizar a
reforma agrdria ndo configura o delito de
esbulho possessdrio, porque ausente o ele-
mento subjetivo do tipo, sendo assim, ndo
se pode alegar que da associagdo dos
agentes naquele sentido caracterize o cri-
me de quadrilha ou bando para a prdtica
de delitos.

ApCrim 272.550-3/0 - 5.* Cam. Crim. —
TISP - j. 26.10.2000 - rel. Des. Dante
Busana.

ACORDAO - Vistos, relatados e discu-
tidos estes autos de ApCrim 272.550-3/0,
da Comarca de Andradina, em que € ape-
lante a Justica Publica, sendo apelados
Lourival Placido de Paula ou Lourival Pl4-
cido da Silva, Renier Emmanuel Anto-
nietta Gertrudis Parren ou Renier Emma-
nuel Antoinetta Gertrudis Parren, Elson
Pereira da Costa, Sebastido Teixeira,
Valdecir Alves de Miranda ou Valcenir
Alves Miranda, Valdelino Prado, Geraldo

José da Silva, Silvio Tomaz dos Santos,
Valdir Alves Meira ou Loro Alves Meira,
Manoel Messias ou Manoel Messias
Merquiades da Silva e Antonio Marcos de
Siqueira ou Antonio Marcos Siaveira.

Acordam, em 5.* Cam. Crim. do TISP
por votacdo undnime, negar provimento ao
apelo.

1. Apela a Justica Piblica da r. sentenga
que absolveu Lourival Placido de Paula,
Renier Emmanuel Antonietta Gertrudis
Parren, Elson Pereira da Costa, Sebastio
Teixeira, Valdecir Alves de Miranda,
Valdelino Prado, Geraldo José da Silva,
Silvio Tomaz dos Santos, Valdir Alves
Meira, Manoel Messias e Antonio Marcos
de Siqueira da acusagdo de haver infrin-
gido os arts. 288, par. un., e 155, § 4.°,
1V, c/coart. 29, caput, todos do CP, postu-
lando a integral procedéncia da dentncia.

Argumenta, em resumo, ser induvidosa a
existéncia do chamado “Movimento dos
Sem Terra-MST”, cuja estratégia de inva-
sdo de propriedades rurais com a prética
dos crimes de esbulho possessério, dano,
furto etc. é por demais conhecida, de sorte a
tipificar o crime de quadrilha ou bando,
imputdvel a todos os réus, associados e
mentores do movimento; no que tange ao
delito de furto qualificado, o réu Antonio
Marcos de Siqueira foi visto conduzindo as
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reses depois abatidas, cuja carne acabou
distribuida aos invasores, estando, assim,
provada a autoria do crime, bem como o
concurso dos demais acusados.

Contrariado o apelo, subiram os autos ao
E. TACrim, que declinou de sua competén-
cia e determinou fossem remetidos a esta
Corte.

A ilustrada Procuradoria de Justica ma-
nifestou-se pelo provimento.

2. Pese o louvavel esfor¢o do Dr. Promo-
tor de Justiga apelante, que recebeu o valio-
s0 apoio da Procuradoria de Justiga, a bem
langada sentenga, da lavra do Juiz Dr. An-
tonio Conehero Jtinior, merece confirmada
por seus fundamentos.

2.1. Para a configuragdo do crime de
quadrilha € indispensavel a associacdo de
mais de trés pessoas “para o fim de cometer
crimes”, ou seja, ““é preciso que o acordo
verse sobre uma duradoura atuag¢@o em co-
mum, no sentido da préatica de crimes nao
precisamente individuados ou apenas ajus-
tados quanto a espécie, que tanto pode ser
tinica (ex. roubos) ou plirima (exs. roubos,
extorsdes, homicidios) — (Nélson Hungria,
Comentdrios ao Codigo Penal, 1. ed., Fo-
rense, 1958, vol. IX, p. 178). Na precisa li-
¢do de Manzini, “qualquer outro fato de as-
sociagao, ainda que perigoso a ordem publi-
ca e ainda que ocorra para fim juridicamen-
te ilicito ou imoral, ndo constitui o delito em
exame, mas pode configurar um delito di-
verso, se como tal expressamente previsto
pela lei” (Vicenzo Manzini, Tratatto Di
Diritto Penale Italiano, UTET, 1950, vol.
VI, p. 170 — destaques da transcri¢go).

Ora, a prova n@o convence da associagéo
dos réus para a pratica dos delitos de
esbulho possessério, furto e dano.

A invasdo de propriedades rurais com a
finalidade, ou sob o pretexto, de pressionar
as autoridades a dinamizar a reforma agra-
ria, expediente que tangencia a guerra re-
volucionaria, perturba a ordem piblica e
importa em ilicito civil, mas nao configura
o delito de esbulho possessério, porque au-
sente o elemento subjetivo do tipo.

No mais completo comentério sobre o
delito, ensina Magalhd@es Noronha que “o
esbulho possessério definido nesse inci-
s0” (o inc. Il do § 1.° do art. 161 do CP)
“ndo € o esbulho possessério do direito ci-
vil. Neste, para que haja esbulho € de rigor
perca o possuidor a posse, dela seja desa-
lojado. Mas a luz da lei penal, basta ser
esse o fim do delinqiiente: ndo € necessa-
rio perder de fato a vitima a posse do imé-
vel. E suficiente que essa perda da posse —
o esbulho do direito civil — seja o fim, ou o
propésito do agente. Nao é também a tur-
bagdo possesséria do direito civil, con-
quanto no seu aspecto formal, a lei com
ela se satisfaga” (Edgar Magalhées Noro-
nha, Cddigo Penal brasileiro comentado,
vol. 5, “Crimes contra o patrimdnio”, Sa-
raiva, 1948, 1.* parte, p. 356).

Sem que haja o fim de esbulho, sem a
ocupagdo ut dominus, sem “a intengéo di-
rigida a um evento futuro posto além do
contetido objetivo do delito” (Roberto
Von Hippel, Manuale Di Diritto Penale,
Jovene, 1936, nota 2 do trad. ital., p. 193),
inexiste o crime do inc. II, § 1.°, do art.
161 do CP - ““Nio tendo o agente esse es-
copo” — retornamos a ligdo de Magalhaes
Noronha — “falta um dos elementos para
que o delito se complete, conquanto em
seu aspecto exterior seja ele perfeito” (op.
cit., p. 378).

Insculpido para a tutela do patrimdnio
individual, o delito em estudo néo abarca a
conduta direcionada a turbar a posse como
forma de contestar o direito de propriedade
e quebrar a tranqiiilidade das relag¢des
fundidrias, mas sem a finalidade do
desapossamento da terra e constitui¢do de
posse prépria em substitui¢ao a alheia. Se o
fen6meno deve merecer tratamento penal —
ao juiz ndo cabe indagé-lo - ao legislador
cumpre criar os tipos necessarios. Ao
aplicador da lei penal é que nao é dado
desvirtuar-lhe o sentido e fazé-la alcangar
fatos que transcendem o seu ambito.

Focalizando expressamente a ag@o dos
integrantes do “Movimento do Sem Terra”
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a luz do delito de esbulho possessério, es-
crevem Celso, Roberto e Roberto Delman-
to Jdnior: “é nossa opinido que essa condu-
ta ndo configura o crime do art. 161, § 1.°,
II, constante do Capitulo III do Titulo II do
CP, que trata dos crimes contra o patrimo-
nio. Com efeito, inexiste o elemento subje-
tivo exigido pelo tipo, ou seja, a intengdo
de tomar a propriedade alheia, aproprian-
do-se da terra. Nestes termos, ndo hd
confundir-se a turbag@o e o esbulho da pos-
se, previstos no Cédigo Civil (art. 499 e
segs.), com o crime de esbulho possessério
aqui tratado que exige o referido elemento
subjetivo” (Cédigo Penal comentado, 5.
ed., Renovar, 2000, p. 339).

Se as invasGes que os sem terra denomi-
nam eufemisticamente de “ocupagdes”,
ndo constituem o crime de esbulho posses-
sério, impossivel também falar em quadri-
lha ou bando tendo em vista os delitos de
dano e furto.

Embora esses crimes possam ocorrer no
curso das invasdes (os pequenos danos
descritos as f. estdo insitos na turbagio da
posse segundo o id quod plerumque
accidit), nada — absolutamente nada — per-
mite afirmar que os réus se associaram para
cometé-los. E o delito de quadrilha, ji se
disse, € a associagio de trés ou mais pes-
s0as para cometer crimes € Nao a associa-
¢do para outro fim, da qual resultem ou
possam resultar crimes.

3. O abate de sete cabegas de gado bovi-
no, que a denincia tipificou como furto e
ndo como dano, ndo pode, sem mais aque-
la, ser atribuido a todos os que promove-
ram, organizaram ou quiseram a invasio.
Uma coisa € querer turbar a posse como
forma de agitar o campo e contestar sua es-
trutura juridica e outra bem diversa respon-
der por todo e qualquer ato que os invaso-
res (cerca de setecentas pessoas) venham a
praticar, ainda que previsivel. O furto € cri-
me doloso e por ele s6 respondem os que
quiseram a subtragao.

No particular, irretocével a colocagdo da
r. sentenga apelada:

337

“Todavia, estes crimes ndo podem ser
atribuidos genericamente aqueles que se
encontram a frente dos movimentos popu-
lares pela reforma agraria. Nosso ordena-
mento juridico ndo abriga a responsabilida-
de penal objetiva. Incumbe a acusagdo,
diante da existéncia de um crime, demons-
trar circunstanciadamente a autoria. Os di-
rigentes de ‘um movimento popular ndo
podem ser incriminados por delitos come-
tidos por integrantes do grupo sendo quan-
do provado que também concorreram para
o crime, na qualidade de co-autores ou
participes’.”

Sé Antonio de Freitas, administrador da
propriedade invadida, assistiu ao abate dos
animais, mas ndo foi capaz de identificar os
autores, por estarem com 0s rostos ocultos
por panos (f.), como, alids, se v€ das foto-
grafias de f.

Devair José da Silva e José Martins Ro-
meira viram — é certo — o réu Antonio Mar-
cos de Siqueira e outras cinco pessoas con-
duzindo algumas reses na diregdo de fazen-
da vizinha (f.). N3o souberam informar,
porém, quantas cabegas eram conduzidas e
se eram as mesmas que foram sacrificadas,
0 que parece pouco provével, pois o abate
ocorreu na Fazenda Anhumas e ndo na pro-
priedade lindeira.

A prova da autoria do furto € nenhuma
no que tange aos demais réus e nio autori-
za, quanto a Devair, mais do que simples
suspeita, insuficiente para lastrear a preten-
dida condenag3o.

Participaram do julgamento os Desem-
bargadores Denser de Sa (presidente, sem
voto), Celso Limongi (revisor, com decla-
ragdo de voto) e Gomes de Amorim.

S3o Paulo, 26 de outubro de 2000 —~
DANTE BUSANA, Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCE-
DOR - O crime de quadrilha ou bando ndo
estd caracterizado na espécie.

O tipo penal exige que a associagio te-
nha por finalidade o cometimento de cri-
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mes e, na universalidade ou pluralidade de
pessoas que compdem o Movimento Sem
Terra, falta o elemento subjetivo do tipo, a
vontade de associar-se para praticar delitos.

O esbulho possessorio retira a disponibi-
lidade fisica do bem. Os institutos de direi-
to ndo devem conceituar-se diferentemente
em cada ramo do direito. E o esbulho pos-
sessério, como € conceituado na doutrina
do Direito Civil e do Processo Civil, signi-
fica a perda da posse, mesmo contra a von-
tade do possuidor.

O esbulho possessoério, isto €, a perda da
disponibilidade fisica do bem, caracterizao
tipo penal descrito no art. 161 do CP, o qual
exige sejaainvasdorealizada “mediante vio-
léncia a pessoa ou grave ameaga...”.

O Movimento Sem Terra invade areas
improdutivas ou que, de acordo com o en-
tendimento de seus integrantes, ndo estdo
cumprindo a fungdo social de propriedade.

Em sua tese de livre-docéncia a USP,
Mauricio Ribeiro Lopes situa a Constitui-
¢do como “instrumento mediatizador de
um conceito de bem juridico”. Para Luiz
Régis Prado, esta na lei fundamental “o
ponto juridico-politico de referéncia” para
um “indispensavel liame material entre o
bem juridico e os valores constitucionais”.
Ou seja, esta rompido aquele debate inter-
no, e qualquer investigagdo sobre contetdo
e limites do bem juridico afetado pelo deli-
to ndao pode ser desenvolvida sem vincu-
lante consulta ao Direito Constitucional.
Dessa forma, toda apreciago juridico-pe-
nal das ocupagdes de terra precisa inicial-
mente perguntar & Constituigdo o que é o
bem juridico propriedade.

Em recente matéria publicada no
IBCCrim, n. 95, de outubro de 2000, o pe-
nalista Nilo Batista analisou, com profun-
didade, o conceito constitucional de garan-
tia da propriedade, nos seguintes termos:

“Se o jurista da Constitui¢do Imperial de
1824 tinha que resignadamente incluir os
escravos na propriedade garantida ‘em
toda a sua plenitude’ pelo art. 179, XXII,
seu descendente que hoje vé no mesmo inc.
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XXII, agora, porémdo art. 5.°, a proprieda-
de erigida a condig@o de direito piblico
subjetivo deveria extrair, como primeira
conclusdo, que todos os brasileiros tém di-
reito a propriedade; da generalizagéo
conaturada a condig@o de garantia indivi-
dual deriva, portanto, a primeira limitagéo
do conceito constitucional de propriedade.
A situagio exemplar em que um sé brasi-
leiro fosse proprietdrio de todas as terras
integrantes do territério nacional colidiria
acintosamente com o dispositivo constitu-
cional.

Trata a Constitui¢do, em seguida — ¢ a
circunstincia topoldgica de fazé-lo no in-
ciso imediatamente subseqitente € rele-
vante - de ressaltar que a propriedade
deve atender a uma fungao social (art. 5.°,
XXIII, CR). Tal fung@o social, para a pro-
priedade rural, vem prudente mas explici-
tamente definida: seu aproveitamento
deve ser ‘racional’; e deve ela favorecer
‘o bem estar dos proprietérios e dos tra-
balhadores’ (art. 186,1¢ IV, CR). O que
importa, aqui, € constatar que a proprieda-
de desprovida de tais caracteristicas ndo
corresponde & propriedade constitucional-
mente garantida, o que pode ensejar sua
negagdo maxima, a desapropriagdo (art.
5.°, XX1V, CR).

Além disso, cabe observar o privile-
giado fomento da Constitui¢do quanto a
‘pequena propriedade rural familiar’;
impenhoravel pelos credores e com de-
senvolvimento financiado (art. 5.°,
XXVI, CR). Tal fomento significa que
este modelo da pequena propriedade ru-
ral familiar inscreve-se no horizonte da
reforma agraria que o constituinte pro-
meteu ao povo brasileiro.”

De qualquer modo, o Movimento Sem
Terra, como se percebe, invade iméveis ru-
rais, mas sem esbulhar a posse: limita-se a
perturbar a posse, sem retirar do possuidor
a disponibilidade fisica do imével.

A perturbagdo da posse ndo caracteriza,
de tal arte, o delito de esbulho possessério.
E, em conseqii€ncia, os integrantes do
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Movimento Sem Terra ndo se associam
para praticar crimes, ji que perturbar a pos-
se nao é 0 mesmo que esbulhar a posse.
Falta, pois, o elemento subjetivo do tipo
descrito no art. 288 do CP, a vontade de
associar-se para a prética de crimes.

Em suma, o Movimento Sem Terra niao

zam os crimes de esbulho possessério e
quadrilha.

Constitui-se, alids, imperdoavel erro
cientifico analisar o Movimento Sem Terra
pela ética penal, ao invés de fazé-lo sob o
enfoque social.

Eis, pois, as razdes pelas quais acompa-

pratica esbulho possessério, nem seus inte-  nho o brilhante voto do eminente relator,
grantes se associaram para a prética dessa  Des. Dante Busana.
espécie de crime. E, pois, néo se caracteri- CELSO LIMONGI.

COMENTARIOS

Considerando a progressiva exclusio social que atinge vastas camadas da
sociedade brasileira, a luta pela reforma agraria — com cem anos de atraso relati-
vamente aos paises do primeiro mundo' — se exaspera.

Protagonistas desta luta, membros de movimentos sociais, particularmente
do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST, s3o apontados, na
imprensa e em processos judiciais, como integrantes de movimento subversivo,
atentatdrio a lei, a ordem, 4 democracia.

Tais apontamentos s#o precipitados, fruto de interpreta¢Ses formais e arcai-
cas do direito, afinadas com ideologias tendentes a conservar desigualdades so-
ciais, que negam o vir-a-ser que constitui a experiéncia juridica ou, em outras
palavras, subvertem o contetido transformador da realidade social que € uma das
caracteristicas do direito em nosso tempo.

O acdrdao que ora se comenta traz contribui¢do importante para a compreen-
sdo técnica e politica do assunto em pauta.

Revela que no TISP ainda h4 juizes que nfio abdicaram de seu papel de julgar.

® A Lei de Terras dos EUA, que impedia a concentragao da posse da terra, limitando-a
aum maximo de 60 acres, € de 1862. Na mesma época, no Brasil, vigorava a Lei 601,
de 18.09.1850, que consagrava, ao contrrio, a grande propriedade (Retrato do Brasil,
Ed. Politica, 1984, vol. II, p. 490). O trafico de escravos fora abolido duas semanas
antes. A Lei 601 — que encerrou o regime juridico das posses advindo do instituto das
sesmarias e armou o pafs de um instrumental juridico para a perfeita regularizagio do
regime fundidrio —, “talhada sob o figurino dos novos senhores do Império e mais
tarde senhoras da Repiiblica”, os cafeicultores de Sdo Paulo, elevou o prego das terras
e criou “o instrumento basico de que careciam os latifundidrios (...) para importar
trabalhadores europeus em larga escala” (Alberto Passos Guimaraes. Quatro séculos
de latifiindio. Fulgor, 1964, p. 197, apud José Gomes da Silva. A reforma agrdria no
Brasil. Zahar, 1971. p. 108).

[
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E importante que se destaque isto porque muitos juizes, hoje, lamentavel-
mente, tém se distanciado do ideal de justiga, realizando aplicagio formal de leis
em resposta a pleitos emocionais de cunho autoritério que emergem confusamen-
te da sociedade e, sobretudo, da imprensa, que deu de “criminalizar” algumas
condutas préprias de movimentos sociais e prejulgar outras, como se fosse juiz da
causa e com base exclusiva em argumentos acusatorios.

Pois bem. No caso em foco, de ocupagio de propriedade rural por membros
do MST, acusados de infringir os arts. 288, par. Un., e 155, § 4.°, IV, ambos do
CP, a questdo foi bem analisada e dirimida.

O relator, Des. Dante Busana, fazendo uma analise técnica precisa da ques-
tdo, concluiu que nio se podia falar em crime de quadrilha porque a finalidade
para a qual os réus estavam associados nao era criminosa.

Afirmou, com apoio na doutrina de Magalh3es Noronha e Von Hippel, que
“ainvasao de propriedades rurais com a finalidade, ou sob o pretexto, de pressio-
nar as autoridades a dinamizar a reforma agréria, expediente que tangencia a
guerra revoluciondria, perturba a ordem piblica e importa em ilicito civil, mas
ndo configura o delito de esbulho possessorio, porque ausente o elemento subje-
tivo do tipo”.

E, por outro lado, que pequenos danos ocorridos no curso da ocupacdo, in-
clusive abate de cabegas de gado, nao podem ser atribuidos a todos 0s componen-
tes do grupo porque nosso ordenamento juridico ndo abriga a responsabilidade
penal objetiva.

O revisor, Des. Celso Limongi, acompanhando-o no resultado, foi além.

Partindo dos valores constitucionais e da adequada conceituagio do bem ju-
ridico propriedade no direito pétrio, concluiu que nao se podia falar em formagio
de quadrilha ou bando porque “o Movimento Sem Terra nio pratica esbulho
possessério, nem seus integrantes se associam para a préatica dessa espécie de
crime”.

Segundo ele, constitui “imperdoavel erro cientifico analisar o Movimento
Sem Terra pela Gtica penal, ao invés de fazé-lo sob o enfoque social”.

Efetivamente, a ocupagdo pacifica de &reas rurais que ndo cumprem sua fun-
¢do social, com a finalidade politica declarada e clara de pressionar o governo a
adotar politicas piblicas tendentes & reforma agraria, ndo constitui crime.

Trata-se, ao contrério, de atividade que se ajusta 2o direito.
Vejamos.

O Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, do qual o
Brasil € signatério, prevé em seu art. 11 que:

“1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
aum nivel de vida adequado para si préprio e para sua familia, inclusive & alimen-
tacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua em
suas condi¢bes de vida. Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para
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assegurar a consecug¢ao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importincia
essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento.

2. Os Estados-partes no presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental
de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotardo, individualmente e
mediante cooperagdo internacional, as medidas, inclusive programas concretos,
que se fagam necessirias para:

a) melhorar os métodos de produgio, conservagio e de distribui¢io de géne-
ros alimenticios (...);

b) assegurar uma repartigio eqiiitativa dos recursos alimenticios (...).”

Por outro lado, o Estado Brasileiro, recriado da luta contra a ditadura militar,
tem como fundamentos, segundo o art. 1.° da CF: I —a soberania; II — a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

E o art. 3.° da Carta assenta os objetivos fundamentais da Reptblica: I —
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

Conclui-se, de tudo, que o Brasil tem um “programa” a cumprir. Os agentes
politicos do estado sé podem desenvolver politicas voltadas para a consecugio
deste programa, que se completa com os demais dispositivos constitucionais ga-
rantidores de direitos fundamentais. '

A populagio pode cobrar isto dos dirigentes até perante o Judicidrio, mas,
também, por meio de lutas politicas e sociais, como se d4 no caso.

A fungdo social da propriedade (art. 5.°, XXII, da CF) constitui um dos prin-
cipios que orientam a ordem econdmica do Pais (art. 170 da CF). No caso da
propriedade rural, a prépria Constituigio, em seu art. 186, dd o conceito de fun-
¢do social: I — aproveitamento racional e adequado; II — utilizagao adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservagio do meio ambiente; III — observancia
das disposi¢Ges que regulam as relagSes de trabalho; IV —exploragdo que favore-
¢a 0 bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Assim € que a primeira obje¢io a dentincia que inaugurou a agio penal na
qual foi prolatado o acérddo comentado est4 relacionada com a prépria nogéo de

@ Ratificado pelo Brasil em 24.01.1992, com status de norma constitucional por exten-
sd0, a vista do contido no art. 5.°, § 2.°, da CF.
Sobre o assunto, vide: Dyrceu A. D. Cintra Junior, “O Judicidrio brasileiro em face
dos Direitos Humanos”, Justica e Democracia, publicagdo oficial da Associagdo Jui-
zes para a Democracia, n. 2, 1996, p. 10; Sylvia Steiner, “A universalidade dos Direi-
tos Humanos”, RBCCrim 10/44, abr.-jun. 1995; “Entrevista do Professor Antonio
Augusto Cangado Trindade”, Justica e Democracia 1/7, 1996.




342 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 38

bem juridico protegido pelo direito penal, aspecto este bem lembrado pelo Des.
Celso Limongi em seu voto.

De fato, como observa Nilo Batista, com o apoio de doutrina de Francesco
Palazzo, quer pela adog#o do principio da lesividade como um dos eixos do direi-
to penal, quer pela progressiva constitucionalizagio das relagdes juridicas, o bem
juridico deve ser “deduzido diretamente da Constituig¢do”.?

Ora, o bem juridico propriedade s6 existe enquanto bem constitucionalmen-
te garantido — um direito ptiblico subjetivo — se cumprir sua fungfo social. Ndo a
cumprindo, fica autorizada sua negagio maxima, a desapropriagio por interesse
social, para fim de reforma agréria, nos termos do art. 184 da CF. Em tal situagéo
—conclui Nilo Batista—, ela “néo supre as exigéncias que a Constitui¢io formula,
e portanto ndo constitui o bem juridico propriedade”, o que “teria o efeito técnico
de converter numa espécie de crime impossivel (tentativa inidonea de esbulho
possessorio) toda ocupagdo de terras sob tais pressupostos”.

Mas ndo € s6. Ha um segundo aspecto, relacionado com a dogmatica
penal.

Otipodoart. 161, § 1.° 11, do CP (esbulho possessorio para o qual teriam os
réus se associado em quadrilha ou bando segundo a dentincia) exige ndo apenas
o dolo, mas, também, o especifico animo do agente de se apropriar do bem
como se fosse seu. Exige, em suma, o fim especial de agir identificado com
o desapossamento da vitima,® ou, segundo a doutrina tradicional, o dolo
especifico.’

A jurisprudéncia e a doutrina sdo concordes em que, ndo havendo fim de
esbulho, a mera turbag@o, ainda que pela invasdo de terreno alheio, ndo caracte-
riza crime.’

™ Nilo Batista. “Ocupagdes do MST e propriedade”, Boletim do IBCCrim 95/7, out. 2000.
Sobre a necessidade de reconhecimento constitucional de um bem para que ele se
torne ym bem jurfdico-penal, vide, também: Santiago Mir Puig. El Derecho penal en
el estado social y democrdtico de derecho. Barcelona: Ariel Derecho, p. 163; José
Miguel Zugaldia Espinar. Fundamentos de Derecho Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch,
1993. p. 233-235; Luiz Regis Prado. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sao Paulo:
RT, 1996. p. 69; Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Teoria constitucional do direito
penal. Sao Paulo: RT, 2000. p. 380.

@ Nilo Batista, artigo citado.

®  Celso Delmanto. Cddigo Penal comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, p. 288;
Alberto Silva Franco et alii. Cédigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial.
5. ed. Sao Paulo: RT, p. 2.087; Alvaro Mayrink da Costa, op. cit., t. II, p. 247.

©  E. Magalhaes Noronha, op. cit., p. 310.

@ Celso Delmanto, op. cit., passim; Alvaro Mayrink da Costa, op. cit., t. I1, p. 245;
HC 117.648, TACrimSP, 5.* Cam,, rel. Juiz Silva Franco, j. 19.10.1982, RT 570/327,
Queixa-crime 260.381, TACrimSP, rel. Juiz Wilson Castején, j. 18.08.1981, JUTACrim
70/213; TACrimSP, Recurso, rel. Juiz Oliveira Costa, RT 547/351.
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No caso, nem de invas@o se trata. E incorreta a utilizagdo do verbo invadir,
coincidente com o niicleo do tipo do delito mencionado, para se referir as agdes
dos sem-terra, que melhor se identificam com o verbo ocupar.

Neste ponto, inaceitdvel a assertiva do desembargador relator no sentido de
que chamar de ocupagdes o que seriam invasdes de terras seria eufemismo.

Trata-se, sim, de situagOes nitidamente distintas, inclusive sob a angulagio
civil: uma € ilegal (invasdo); outra, legal (ocupagdo).

Pelo mesmo motivo, tem-se por equivocada a posi¢ao do relator — certamen-
te ndo compartithada pelo revisor, que deu contornos mais abrangentes a decisio
absolutéria — de que a atividade do movimento social em exame, embora nao
configure crime, “perturba a ordem puiblica e importa em ilicito civil”.

Ora, ndo se concebe considerar perturbadora da ordem publica uma ativida-
de reivindicatéria legal e constitucional. Pode ser perturbadora de governantes
que nio conseguem equacionar o problema fundidrio ou de titulares de titulo de
dominio que ndo imprimem fung@o social as terras que detém, nao, porém, da
ordem publica de um pafs democrético.

A intenc?o reiteradamente proclamada por grupos que ocupam terras que
nao cumprem sua fun¢fo social € justamente pressionar o governo a desapropria-
las para fim de reforma agraria. Tudo é feito as claras, com aviso prévio, comuni-
caglio a imprensa e busca de apoio da populagio. Nio poderia ser de outra forma,
ja que se trata exatamente de focar aquele pedago de chido, apontando-o como
enquadrével nos critérios legais permissivos da expropriacao.

A pritica se identifica com a tradi¢ao da desobediéncia civil,® a ser respeitada
no regime democratico.

Ajusta-se ao ordenamento juridico, sendo “expressdo do direito de cidada-
nia”, como anteriormente proclamado em diversos votos pelo Min. Luis Vicente
Cernicchiaro, no STJ.?

E claro que pode haver crime durante o ato de ocupagdo como pode haver
crime em muitas situagdes da vida. Mas a ilicitude, ai, ndo estaria no ato coletivo
e sim na ago individual de quem porventura desborde da finalidade manifesta do
grupo que ocupa, protesta ou reivindica direitos.

Importa destacar, por fim, que o acérddo comentado, sobretudo pelo conteii-
do do voto do Des. Celso Limongi, reitera uma ligdo que precisa ser divulgada
mais e mais: € equivocado considerar casos de policia — vendo ilegalidades sob a
angulagio da lei penal - conflitos informados pela questo agraria, ndo enfrenta-
da pelas politicas piblicas.

®  José Carlos Garcia. De sem-rosto a cidaddo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 84.

©®  HC 5.574-SP, STJ, 6.* T., julgado reproduzido por Roberto Delmanto Junior no artigo
citado; HC 4.399-SP, STJ, 6.* T., DJU 08.04.1996, em Justica e Democracia, publica-
¢ao oficial da Associagdo Juizes para a Democracia, n. 2, RT, 1996, p. 322.
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10.1

JURISPRUDENCIA COMENTADA

10.1.2

O PRECONCEITO

RANULFO DE MELO FREIRE

TESTEMUNHA. Homossexual. Impos-
sibilidade de restrigoes.

Ementa: A histdria das provas orais
evidencia evolugdo, no sentido de supe-
rar preconceito com algumas pessoas.
Durante muito tempo, recusou-se credi-
bilidade ao escravo, estrangeiro, preso,
prostituta. Proje¢do, sem diivida, de
distingdo social. Os romanos distingui-
am patricios e plebeus. A economia ru-
ral, entre o senhor de engenho e o
cortador da cana, o proprietdrio da fa-
zenda de café e quem se encarregasse da
colheita. Os Direitos Humanos buscam
afastar distin¢do. O Poder Judicidrio
precisa ficar atento para ndo transfor-
mar essas distingées em coisa julgada.
O requisito moderno para uma pessoa
ser testemunha é ndo evidenciar interesse
no desfecho do processo. Isengdo, pois. O
homossexual, nessa linha, ndo pode rece-
ber restri¢oes. Tem o direito-dever de ser
testemunha. E mais: sua palavra merecer o
mesmo crédito do heterossexual. Assim
se concretiza o principio da igualdade,
registrado na Constituigdo da Republi-
ca e no Pacto de San Jose de Costa Rica.

REsp 154.857/DF — 6.* T. — STJ - j.
26.05.1998 — rel. Min. Luiz Vicente Cer-
nicchiaro — DJU 26.10.1998.

ACORDAO - Vistos, relatados e discu-
tidos estes autos, acordam os ministros da

6.* T. do STJ, na conformidade dos votos e
das notas taquigréficas constantes dos au-
tos, por maioria, conhecer do recurso, nos
termos do voto do senhor ministro relator.
Vencido o Sr. Min. Vicente Leal. Votaram
com o0 senhor ministro relator os Srs. Mi-
nistros Fernando Gongalves ¢ Anselmo
Santiago. Ausente, por motivo de licenga,
o Sr. Min. William Patterson.

Brasilia, 26 de maio de 1998 — ANSEL-
MO SANTIAGO, Presidente — LUIZ
VICENTE CERNICCHIARO, Relator.

RELATORIO - O Exmo. Sr. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro (relator): Recurso es-
pecial interposto pelo Ministério Piblico
do Distrito Federal e Territérios, com fun-
damento na alinea a do permissivo consti-
tucional, inconformado com v. acérdio do
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e
Territérios, assim ementado:

“Recurso em sentido estrito. Homicidio
qualificado. Indicios de autoria e materiali-
dade. Proniincia. Recursos. Pretendida
desproniincia. Alegada falta de provas. De-
cisdo que se louvou em fnico testemunho
suspeito. Desproniincia. Recursos provi-
dos. Unénime. N&o pode considerado ind{-
cio o testemunho de pessoa declaradamen-
te suspeita, com evidente interesse na con-
denagio dos réus.” (f.)

O recorrente alega negativa de vigéncia
aos arts. 203 e 408 do CPP. Sustenta:
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“Q recorrente, ao contrario do v. aresto
impugnado, sustenta a inadmissibilidade
de tal procedimento, seja porque o dispo-
sitivo processual incidente (CPP, art. 408)
requer apenas indicios de autoria, seja
porque o anunciado ‘desvio’ ético € moral
da testemunha e mesmo a intimidade desta
com a vitima néo conduziriam, automati-
camente, a proibigdo do compromisso
(CPP, art. 203), jamais impediriam o res-
pectivo depoimento e ndo seriam, por si
$6, motivo de desprezo do quanto neste
contido.” (f.)

Contra-razoes as f.

Parecer do Ministério Piblico Federal
opinando pelo provimento do recurso (f.).

Recurso especial admitido por forga de
provimento a agravo de instrumento (f.).

E o relatério.

VOTO - O Exmo. Sr. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro (relator): A Constitui¢io da
Repiiblica autoriza a produgio de provas
exaustivamente. Ha apenas o obst4culo de
obtidas por meio ilicito (Constitui¢o, art.
5., LVI).

A histéria das provas orais evidencia
evolugdo, inclusive no sentido de superar
preconceitos com algumas espécies, de que
¢é exemplo o depoimento testemunhal efe-
tuado por certas pessoas. Durante muito
tempo, recusou-se credibilidade (ao menos
plena) a pessoas recebidas com restri¢io na
sociedade. Exemplos: escravo, estrangeiro,
preso, prostituta. Esse periodo histérico
projeta a época (ainda ndo totalmente supe-
rada) de o processo judicial ser expressdo
de classe social, econdmica e politica. Os
romanos fizeram delituosa distingdo entre
patricios e plebeus. A economia rural, entre
o senhor de engenho e o cortador da cana, o
proprietdrio da fazenda de café e quem se
encarregasse da colheita. Casa grande e
senzala, relativamente ao Brasil, na espé-
cie, € leitura obrigatéria.

Hoje, juridicamente, adistingao est4 sen-
do afastada. Todavia, mais no plano formal
do que da efetiva isonomia material. A

pouco e pouco, o acentuado desnivel vai
desaparecendo.

Os Direitos Humanos buscam afastar,
quanto possivel, as causas que a sociedade
foi levada a distinguir pessoas, gerando a
categoria de excluidos vale dizer, margina-
lizados. Em substancia, t¢m como causa a
condig@o econémica da pessoa. Dai, certos
estilos de vida serem estigmatizados, com
rejeigao a individuos, embora, formalmen-
te, outra seja a causa aparente. Assim, a
mulher que se entrega a tous les passant,
compde categoria de pessoas rejeitadas so-
cialmente. O mesmo comportamento, ou
semelhante, em ambientes considerados
socialmente elegantes, ndo recebe a mesma
rejeigdo. Busca-se conciliagdo. Diga-se o
mesmo de pessoas do sexo masculino; inte-
grantes de ambientes humildes, sdo estig-
matizados por qualificagio grosseira e tan-
tas portas se lhes fecham. O mesmo com-
portamento em salGes elegantes, embora
percebidos, ndo gera a mesma reagao:
finge-se n3o perceber e os comentérios se
fazem discretos.

O final do século XX precisa caracteri-
zar-se como reagao aos esteredtipos que
mantém os excluidos em situagio margina-
lizada.

N3o faz sentido projetar, em nossas dias,
tais estigmas.

O v. acérdio, € certo, fala em interesse
da testemunha. Em se analisando, contudo,
otexto sistematicamente, percebe-se, a rea-
¢&0, a causa imediata de rejeigio ao depoi-
mento foi a testemunha ser homossexual.

A propésito, reporto-me a trabalho escri-
to — Homossexual testemunha —, que inte-
gra a fundamentagio do voto:

*“O homossexual, porque homossexual, a
‘garota de programa’, porque garota de pro-
grama, assumem o risco da reagao das nor-
mas de cultura. Cumpre, no entanto, nao
afastd-los da protegdo da 6rbita juridica
quando se faz esforgo para a isonomia nio
ser meramente formal. Cumpre realiza-la.
Impossivel deixar de conferir crédito a de-
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poimento dessas pessoas pela opgéo de vida.
Enquanto n@o incursionarem no ambito do
ilicito juridico, sdo iguais a qualquer outra,
cuja conduta segue (ou da a entender seguir)
os padrdes aprovados pela sociedade.

A testemunha exerce importante papel
no processo. E a pessoa que traz, de viva
voz, a versio dos fatos. Reproduz, com fi-
delidade, o acontecimento, projeta, no pre-
sente, o que aconteceu no passado. Contri-
bui de modo eficaz para evidenciar a ver-
dade real cuja revelagao, sem exagero, € o
fim do processo. Somente assim, evitar-
se-4 injusti¢a de uma pessoa ser condenada
(ou néo ser) pela sua conduta e respectivas
circunstancias.

O homossexual tem o direito-dever de
ser testemunha. E, o que € importante, ser
ouvido. E mais. Sua palavra ser levada em
conta como acontece com a pessoa cuja
vida sexual se desenvolve conforme reco-
mendagdes predominantes da sociedade.
Somente uma causa se justifica para afastar
uma pessoa como testemunha: evidenciar
interesse no desfecho do processo; vale di-
zer, ndo se apresenta isenta, o que € essen-
cial para orientar decisdo justa.

O tema ganha expressdo significativa
com a Constitui¢éo de 1988; consagrou li-
teralmente no art. 5.° ‘sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos’. Vale dizer, as demais sdo consen-
tidas. Conseqiéncia l6gica: devem ser pon-
deradas. Tenho como de duvidosa consti-
tucionalidade dispor que a prova de tempo
de servigo rural no possa ser feita apenas
por testemunha; ainda — a exigéncia de ndo
ser suficiente a prova testemunhal relativa a
contrato de valor superior, conforme reda-
¢do anterior do Cédigo Civil. O ‘béia fria’,
por sua condigio econdmica, se vé compeli-
do a sucumbir a todas exigéncias do patréo.
Certamente, se pretender ‘carteira assinada’
nao sera aceito para trabalhar. Ele ndo tem
como resistir as forgas do empregador!

A Corte Constitucional italiana (14.03.
1980, Rivista Penale, 1980, p. 986) Il
nuovo Codice di Procedura Penale,
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Piacenza, Editrice la Tribuna, 1991, p.
648-649, decidiu: ‘La vigente legislazione
processuale ha soppresso ogni limite alla
capacita giuridica ad essere testimone,
sotituendovi il criterio della maggiore o
minore creditibilita della persona chiamata
a testimoniare’.

Essa conclusio, face a nossa Carta Poli-
tica, precisa ser recepcionada por nossa ju-
risprudéncia.

O atual Cédigo de Processo Penal portu-
gués ao disciplinar a prova testemunhal
descreve quem tem capacidade e dever de
testemunhar. O art. 131.° I, € categdrico:
qualquer pessoa que nio se encontrar inter-
dita por anomalia psiquica tem capacidade
para ser testemunha e s6 pode recusar-se
nos casos previstos na lei. A vedagéo s6
ocorre quando houver interesse de favore-
cer (ou prejudicar) uma das partes da rela-
¢do processual.

O nosso Cédigo de Processo Penal é
explicito, no art. 202: Toda pessoa podera
ser testemunha. Em conseqiiéncia, nenhu-
ma restrigdo que ndo seja o interesse no
desfecho do processo ser4 idonea para im-
pedir o depoimento e, o que € mais signifi-
cativo, ndo leva-lo em conta.

O Pacto de San Jose de Costa Rica, ao
tratar das Garantias Judiciais, é incisivo:
‘Direito da defesa de perguntas as testemu-
nhas presentes no tribunal e de solicitar o
comparecimento, como testemunhas ou
perito, de outras pessoas que possam escla-
recer os fatos’ (art. 8, f).

Requisito moderno, assim, para ser tes-
temunha € a pessoa ter ciéncia dos fatos re-
levantes para o processo. Insista-se: a na-
cionalidade, naturalidade, religido, profis-
sdo, conduta moral s3o irrelevantes. Dessa
forma, o homossexual ndo pode ser recusa-
do como testemunha. E o seu depoimento
tem o mesmo valor juridico do heteros-
sexual.

O Direito moderno precisa libertar-se de
normas que traduzem, e tantas vezes nio
percebemos, restri¢des decorrentes de dis-
tingdes sociais, ou de esteredtipos decor-
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rentes de diferengas impostas pela classe
dominante. Tais classes determinam o modo
de ser, de agir, de comportamento a outras
classes sociais. A isto o Direito precisa rea-
gir. Caso contrdrio, a isonomia tantas vezes
repetida continuard a ser mera retérica. A
magistratura, tenho sublinhado, precisa es-
tar atenta a esses pormenores. Caso contra-
rio, chancelard, fara coisa julgada, a impo-
si¢do do homem contra 0 homem.

Os romanos faziam distingéio entre
patricios e plebeus. A economia rural, entre
o senhor de engenho e o cortador da cana, o
proprietdrio da fazenda de café e quem se
encarregasse da colheita. Casa grande e
senzala, na espécie, € leitura obrigatéria.

Os Direitos Humanos buscam afastar,
quanto possivel, as causas que a sociedade
foi levada a distinguir pessoas, gerando a
categoria de excluidos vale dizer, margi-
nalizados.

O final do século XX precisa caracteri-
zar-se como reagdio aos modelos que man-
tém os excluidos em situagdo marginaliza-
da. Ndo faz sentido projetar, em nossos
dias, tais estigmas.”

Conhego do recurso especial.

VOTO VENCIDO - O Exmo. Sr. Min.
Vicente Leal: Estou de pleno acordo com a
tese no seu contexto, mas como se trata de
matéria penal, estamos decidindo o fato. E
certo que o depoimento de uma pessoa de
pouca qualificagdo moral ndo retira a sua
validade. Todavia, trata-se de uma situagéo
particular que me leva a prestigiar o acér-
dao. Em face desse estigma, ndo tem valia
o testemunho como prova, seja, a relagio
de intimidade que tinha com a vitima. Se as
testemunhas ndo podem prestar depoimen-
to a favor de amigo intimo ou de parente
consangiiineo, porque esse testemunho é
desvalioso, entendo que estd situado o fato.
O acérddo negou validade a prova testemu-
nhal sob enfoque. Ora, tratava-se de um
amigo intimo da vitima, com quem manti-
nha convivéncia intima, uma vida a dois, o
que desmerece, por completo, a validade
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da prova testemunhal. E se ja hd uma certa
cautela no que se chama de testemunha
tinica, ai temos uma Gnica testemunha, a
relagdo de afetividade e de intimidade que
mantinha com a vitima manifesta, certa-
mente, um interesse no sentido de punir al-
guém que lhe era desafeto.

Peco vénia a S. Exa., embora no contex-
to do voto esteja de pleno acordo, entendo
que ai 0 ac6rddo situou a matéria no campo
da desvalia da prova testemunhal em razéo
darelag3o intima entre a vitima e essa Ginica
testemunha.

Assim, ndo conhego do recurso.

VOTO VOGAL - O Exmo. Sr. Min. Fer-
nando Gongalves: Senhor presidente, se
entendi bem, o réu e a vitima, ndo obstante
homens, eram amantes. A testemunhaera o
qué?

O Exmo. Sr. Min. Luiz Vicente Cer-
nicchiaro (aparte): A testemunha era o
companheiro, o amante da vitima (l€):

“Nio posso considerar como indicio o
testemunho de uma pessoa declaradamente
amoral, amiga intima da vitima, com a qual
vivia sob 0 mesmo teto.”

O Exmo. Sr. Min. Vicente Leal (aparte):
Essa tnica testemunha, em que se fundou
o decreto de pronincia, era amante da
vitima.

O Exmo. Sr. Min. Fernando Gongalves:
E com isso, tinha interesse em incriminar o
réu!

O Exmo. Sr. Min. Luiz Vicente Cer-
nicchiaro (aparte): Aqui, ndo diz haver in-
teresse em incriminar.

O Exmo. Sr. Min. Vicente Leal (aparte):
O juiz considerou, o Tribunal é que afastou.

O Exmo. Sr. Min. Luiz Vicente Cer-
nicchiaro: O Tribunal entendeu que, sendo
homossexual, seu valor como testemunha
hé de ser repelido. Mas diz o seguinte (18):
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“Como penso, nio se deve aceitar com-
promisso de honra.”

Nega até que seja prestado compromisso
de testemunha.
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sdo realizada nesta data, proferiu a seguinte
decisdo:

A Turma, por maioria, conheceu do re-
curso, nos termos do voto do senhor minis-

tro relator. Vencido o Sr. Min. Vicente
Leal.

Votaram com o senhor ministro relator
os Srs. Ministros Fernando Gongalves e
Anselmo Santiago.

Ausente, por motivo de licenga, o Sr.
Min. William Patterson.

O referido é verdade. Dou fé.
Brasilia, 26 de maio de 1998.

O Exmo. Sr. Min. Fernando Gongalves:
Sr. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, seria
melhor deixar o juri verificar se a testemu-
nha € idénea ou n#o, e qual a profundidade
do seu depoimento.

Estou de acordo com V. Exa.

CERTIDAO - Certifico que a E. 6.* T.,
a0 apreciar 0 processo em epigrafe, em ses-

COMENTARIOS

Este € desses processos em que se julga o réu, o juiz e quem se dé ao esporte
aventuroso de comentar o julgamento.

Como se verd a tempo, o que estd no banco dos réus € o preconceito. E este
tem variada modalidade.

Nio ha melhor ilustrag@o que invocar um episédio de barbérie que € objeto -
hoje e ontem — de uma boa safra de anélises.

A histdria era jejuna num plano diabélico semelhante ao que se convenciona
chamar holocausto, seja a versdo de Goldhagen (Hitler’s Willing Executioners),
seja a anélise a que Peter Novick vem procedendo (The Holocaust in American
Life) — relevem-me a sapiéncia fajuta, pois essas obras, “li-as” somente nos jor-
nais (Folha de Séo Paulo de 12.05.1996 e 08.04.2001).

Mas nio se trata de uma tnica insénia coletiva.
Para ni#o ir longe, tome-se a escraviddo negra no Brasil.

Pensar que pessoas normais (normais?), gente de missa e comunhio,
padres que rezavam missa aceitavam a escraviddo, ou melhor, usufruiam da
escraviddo!

Mas holocausto, escraviddo ndo s#o a Histdria. A Histdria € a superagdo do
preconceito em que eles se arrimam. Ha& que contar, porém, que ha sucessos
recidivos. E umas tantas de metéstases. Bem por isso, ndo € dificil conceber que
o pais de Lincoln e Luther King houvesse gerado a Klu Klux Klan, uma siicia de
encapuzados a imolar pessoas de outra cor. E que, na terra de Tiradentes, Castro
Alves, meninos de boas familias também se déem a esse esporte: langar fogo as
vestes de pobres coitados que dormem na rua!
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O preconceitoracial é uma doenga que dura a vida toda; os outros preconcei-
tos dessa drea (sexual, social), uns sio desvios que a burrice acalenta, outros sdo
azares emersos da cultura.

Uma gama de gente que sofreu pra burro o preconceito foi a prostituta. Eu,
jovem, nfo entendia por que, em Passos, a mulher da vida s6 podia ir ao cinema
na sessdo das dez. Ndo havia proibicdo, mas era assim. Mulheres bem vestidas,
beicos pintados, ruge e aquela sensagfio gostosa que deixava no ar a dgua de
cheiro!

Pode ser por ser um retorno aos tempos dessoutra idade ou (quem sabe?) um
halo daquela dgua de colbnia que restou, na memoria, como um perfume francés
— tenho de espichar o fio da conversa.

O leitor — talvez — ainda nao leu a Barra do Poté, de Oswaldo H. Gusmado.
H4 um episédio que deixa a gente de cabelo em pé.

Um padre bandalho e carolas frustradas concebem o plano de incendiar as
casas das pobres mulheres que os homens de “bem” fizeram prostitutas. O Major
Jodo Batista fora, a muther, Don’ Anna, resolveu sozinha: trouxe todas elas para
casa. O marido veio e completou: dirigiu-se, de imediato, a Igreja, advertiu o
Padre de que aquele plano ndoera obra de Deus. O Padre respondeu, ameagando-o
de excomunhdo. E ndo lhe deu ouvidos. E o que viram o Padre e os seus, com suas
tochas de fogo, quando chegaram as casas das mulheres? O Major postado em
frente ao cabaré, a espingarda no colo, o revolver no coldre, a faca na bainha.
Ainda ndo entenderam o recado; deram de avangar e assistiram a um espetéculo
inédito: os rostos que eram vistos nas janelas das casas ndo eram bem os das
mulheres que estavam acostumados a ver; e via-se, sem maior esforco, o cano das
espingardas na mdo dos camaradas do Major.

Enquanto aquela gentalha (Dona Bila, Padre Franco) fugia desmoralizada,
uma mulher de bem e de bom nome dividia o café e o afeto com as prostitutas da
cidade.

As coisas mudaram. Afortunadamente, as coisas mudaram. Mulher traba-
lhando fora, freqiientando escola, participando de politica, a pflula: os valores
mudaram. O sexo deixou de ser pecado; ficou mais facil ir pro céu.

O sexo passou a ser conversa de saldo: o Relatdrio Hite; sex6logas ocupando
a televisdo para explicarem, sem rodeios, o universo sexual; a expressdo “fanta-
sias sexuais” a compendiar o casuismo que enriquecia a linguagem e talvez os
hébitos femininos.

Ganhou a moral com a quebra do preconceito: os casais, que eram casados,
continuaram casados; os outros, esses foram perdendo a inibi¢do de freqiientar
uma segunda cama; foram perdendo, também, a inibi¢fo de confessd-lo na im-
prensa especializada.

No caso especifico da prostitui¢io, encontrou-se, em “meninas de progra-
ma”, a opgao vocabular. Mas — gragas a Deus — jd ndo hd mais clima para essas
cruzadas dos Padres Francos, das Donas Bilas.
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A novela de televisio saiu a frente. E serviu de mostrar o quanto havia de
postico na moral oficial. Em Hilda Furacdo, por exemplo, ndo se feriu o casa-
mento verdadeiro, o celibato sadio: os maridos que se mancomunavam com es-
posas histéricas para acabar com a zona de Belo Horizonte eram os que iam ali
refestelar-se as escondidas; e ndo era religioso verdadeiro o padre de batina e
tonsura que se prestou ao triste papel de agular os desordeiros contra as “mulheres
do pecado”. E a Capitu, de recente novela, ndo se encastelou na tarja dos “olhos
de ressaca” da Capitu de Machado. Homens, mulheres, as chamadas familias de
bem, todos a sabiam uma “menina de programa”. E ninguém lhe bateu a porta na
cara.

O “pudor” havia mudado.
E foi bom.

Havera menos doengas para tratar: mogas de bem se casando virgens; mogas
de bem se casando, sem que 0 estivessem, maes solteiras orgulhosas do filho e
ambos bem aceitos na sociedade.

H4, hoje, o risco de um novo preconceito: o vi€s autoritirio que quer trans-
formar em regra a opgio de cada um.

Mas, o que se vé € claro: mogas da roga, mogas da cidade, mogas da univer-
sidade, mocgas em geral — s6 uma impossivel estatistica dird quantas estardo, na
noite de ndpcias, experimentando o sexo pela primeira vez.

Esse censo ndo tem a mais minima importancia. E ndo vamos cultivar essa
imbecilidade, o preconceito de que casar virgem € caretice.

O preconceito de cariz sexual — na modalidade de 6dio ao homossexual e que
se expressa, até, no assassinio — é matéria, talvez, para a psicandlise.

O machismo af — antipoda do comportamento masculino sadio — s6 se expli-
ca em termos de conflitos sexuais que ndo foram normalmente solucionados. O
6dio ao homossexual pode ser a reacdo despropositada a desejos incubados
(sodomia, as vezes). Mortes, aqui e ali, ndo sdo esporddicas (Folha de Sdo Paulo
de 15.02.2001), retratada, uma delas, e de modo feliz, na pena do Juiz Paulista
Luis Fernando Camargo de Barros Vidal: “Dois homossexuais tém o direito de
andar de mios dadas nas ruas tanto quanto dois carecas com suas cabegas raspa-
das, roupas e bijuterias exdticas”.

E chegamos, um pouco cansados, ao processo, cujo acérddo se comenta (rel.
Min. Luiz Vicente Cernicchiaro).

Hé pouco que falar, porque o importante € o acérddo, a filosofia que ele
esposa.

Alberto Silva Franco nio cansa de nos ensinar que devemos ler a lei (e o mais
que se lhe assemelha) pela gramética da Constitui¢o.

E o que fez 0 ac6rdao, alimpando dos autos o rango preconceituoso que teima
em macular (em afronta ao item IV, art. 3.°, da CF) o testemunho de pessoas que
a raga, ou O sexo, ou a cor, ou a idade, ou o status social ou 0 comportamento
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sexual (caso da prostituta pobre, do homossexual pobre) ndo se quadrem com o
estilo de vida da maioria das pessoas.

E trata-se de uma decisdao unanime, em termos de filosofia: O ministro, que
dissentiu, ndo o fez por menoscabo a palavra de um homossexual; votou vencido
por entender que a relagio de intimidade e de afetividade fazia suspeito o teste-
munho.

Numa linguagem de jurista, mas que néo esconde o aporte que advém do
trato com outras areas das Ciéncias Sociais, o ministro relator definiu, precisou o
papel da testemunha, afastando, com base na Constitui¢@o, as restrigdes que 0s
privilégios sociais geraram ao longo do tempo: “Requisito moderno, assim, para
ser testemunha € a pessoa ter ciéncia dos fatos relevantes para o processo. Insista-se:
anacionalidade, naturalidade, religido, profissio, conduta moral sdo irrelevantes.
Dessa forma, o homossexual nido pode ser recusado como testemunha. E o seu
depoimento tem o0 mesmo valor juridico do heterossexual”.

E acérdao que engrandece o Judicidrio por constituir um aniatema aos que
mentem a Constitui¢fio — quando né@o 1éem por ela as leis que existiam antes dela
e ndo conferem com ela a floragio legislativa que enxameia a Imprensa Oficial.

O texto com que o relator encorpou o acérddo € coisa para ser levada as

escolas, até porque o0 mogo € gente melhor que nés para entender Etica, Democra-
cia, Direito.
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