REVISTA BRASILEIRA DE .

ciéncias
criminais

ESTE EXEMPLAR PERTENCE A BIBL|OTEGA
INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

ano 2 - n. 8 - outubro-dezembro - 1994




STE EXEMPLAR PERTENCE A BIBLIOTECA
NSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS
Publicacio Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

Composigio no biénio 95/96 — Presidente: Alberto Zacharias Toron; 1.° Secretério: Alberto de Oliveira Andrade
Neto; 2. Secretdrio: Tatiana Viggiani Bicudo; 3.° Secretdrio: Roberto Podval; Tesoureiro: Marcos Roberto
Alexander; Tesoureiro Adjunto: Hélios Alejandro Noues Mogyano; 1.* Vice-Presidente: Luiz Carlos Betanho;
2. Vice-Presidente: Sérgio Salomdo Shecaira

Trimestral — ANO 2, niimero 8, OUT-DEZ/94

Diretor: Carlos Vico Mafias.

Conselho diretivo: Adauto Alonso Silvinho Suannes; Alvaro Busana; Antonio Magalhdes Gomes Filho; Belisdrio
Santos Jdnior; Carlos Vico Mafias; David Teixeira de Azevedo; Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr.; Fauzi Hassam;
Luciana Ferreira Leite Pinto; Mércio Bértoli; Mauricio Zandide de Moraes; Maurides de Melo Ribeiro; Messias
José Lourengo; Ranulfo de Melo Freire; Roberto Delmanto Jdnior; Roberto Mauricio Genofre; Rui Stoco; Sérgio
Salomdo Shecaira; Tatiana Viggiani Bicudo.

Secretério Geral: Messias José Lourengo.

.Diretores convocados: Alberto Silva Franco; José Henﬁﬁue Pierangelli; Luiz Fldvio Gomes; Luiz Regis Prado;
- M;nria- VTereza de A_ssj; Moura;; Miguel Reale Jinior.. -: - i

Diretoria Adjunta: Alvaro Busana, Antonio Carlos de Castro Machado, Antonio Carlos Franco, Antonio Celso
Aguillar Cortez, Angélica de Maria de Mello de Almeida, Ana Licia Sabatel, Berenice Maria Gianella, Carlos
Mirio Veloso Filho, David Teixeira de Azevedo, Dirceu Aguiar Dias Cintra Jr., Edson Torihara, Eliana Passarelli,
Helena Rosa Rodrigues Costa, José Carlos de Oliveira Robaldo, José Reynaldo de Almeida, José Silva Junior,
Lafs Helena Domingues de Castro Pachi, Luciana Ferreira Leite Pinto, Lufza Nagib Eluf, Luiz Antonio Marrey,
Luiz Fernando de Barros Vidal, Luiz Fernando Vaggioni, Luiz Flavio Borges D’Urso, Leonidas Ribeiro Scholz,
Mércio Orlando Bartoli, Marcos Alexander, Maria Lucia R. C. Pizzotti Mendes, Mario de Oliveira Filho, Messias
José Lourengo, Odone Sanguiné, Oswaldo Henrique Duek Marques, Pedro Ricardo Gagliardi, Ranulfo Melo Freire,
Roberto Barioni, Roberto Delmanto Junior, Roberto Mauricio Genofre, Rodrigo Cesar Rebello Pinho, Sergio de
Oliveira Medici, Silvia Helena Furtado, Sylvia Helena Steiner, Sonia Rao, Tabajara Novazzi Pinto.

Colaboradores permanentes

Nacionais — Ada Pellegrini Grinover, Adauto Alonso Silvinho Suannes, Adriano Marrey, Antonio Carlos Barandier,
Antonio Carlos Penteado de Moraes, Antonio Luiz Chaves Camargo, Antonio Magalhies Gomes Filho, Antonio
Nabor Areias Bulhdes, Antonio Scarance Fernandes, Ariosvaldo de Campos Pires, Celso Limongi, Damasio
Evangelista de Jesus, Dante Busana, Dirceu de Mello, Dircen Rocha Lima, Edmeu Carmesini, Edmundo de Oliveira,
Ercilio Cruz Sampaio, Ester Kosowsky, Evandro Lins e Silva, Evaristo de Moraes Filho, Fernando da Costa Tourinho
Filho, Francisco Assis Toledo, Geraldo Faria Lemos Pinheiro, Geraldo Batista de Siqueira, Gilberto Passos de
Freitas, Haroldo Pinto da Luz Sobrinho, Hermes Vilchez Guerrero, Herminio Alberto Marques Porto, Ivete Senise
Ferreira, Jair Leonardo Lopes, James Tubenchlak, Jodo José Caldeira Bastos, Jodo Marcello de Araujo Junior, Jodo
Mestieri, José Adriano Marrey Neto, José Carlos Dias, José Renato Nalini, Juarez Tavares, Julio Fabbrini Mirabete,
Leonardo Isaac Yarochelvsky, Licinio Leal Barbosa, Luiz Carlos Fontes de Alencar, Lufs Francisco da Silva
Carvatho Filho, Luiz Luisi, Luiz Vicente Cernicchiaro, Maria Lucia Karan, Mauricio Kuehne, Nilo Batista, Nilzardo
Carneiro Ledo, Norma Kiriakos, Paulo Costa Manso, Paulo Lucio Nogueira, Paulo José da Costa Junior, René Ariel
Dotti, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci, Sebastido da Silva Pinto, Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo, Sidnei Agostinho Beneti, Vicente Greco Filho, Volney Corréa Leite de Moraes Jr., Weber Martins Batista.

Estrangeiros — Antonio Garcia Pablos de Molina, Benigno Rojas Via, Bernardo del Rosal Blasco, Carlos Gonzalez
Zorrilla, Carlos M.* Romeo Casabona, Edmundo Hendler, Elio Morselli, Esther Gimenez-Salinas I Colomer, Eugenio
Raul Zaffaroni, Fernando Santa Cecflia’ Garcia, Jorge de Figueiredo Dias, Jose Cerezo Mir, Juan Bustos Ramfrez,
Luiz Fernando Nifio, Manuel de Rivacoba Y Rivacoba, Ma. Paz Arenas Rodrigaiiez, Milton Cairoli Martinez, Norberto
Spolansky, Pilar Gomez Pavon, Raul Cervini, Roberto Bergalli.

Entidade Colaboradora: Instituto Manoel Pedro Pimentel.

Reserva de todos os direitos de acordo com a lei.
As opinides expressas nos artigos responsabilizam apenas os autores.

EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA.

Rua Conde do Pinhal, 78 — Caixa Postal 678
Tel. (011) 607-2433 — Fax (011) 607-5802 o
CEP 01501-060 - Sdo Paulo, SP, Brasil . . .-+

Digitagdo e Diagramagdo eletronica: CHCINFORMATIC'A SICLTDA., Rua Tabatinguera, 140, Térreo Loja2—Tel. (011)
607-2297 — Fax (01 1) 606-3772 — CEP 01020-901 — S#o Paulo, SP, Brasil — Impressiio: EDITORA PARMA LTDA,,
Av. Antdnio Bardella, 280, Tel. (011) 912-7822, CEP 070220-20 - Guarulhos, SP, Brasil. _

Impresso no Brasil

—~— -




APRESENTACAO

Este oitavo exemplar referente ao dltimo trimestre de 1994 € publicado apds
dois episddios considerados vitais ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais que
devem ser registrados. O primeiro, diz respeito a sua efetiva participagiio no XV
Congresso Internacional da Associagdo Internacional de Direito Penal, realizado no
més de setembro, no Rio de Janeiro, ocasiio em que, com o importante apoio e
prestigio do Grupo Brasileiro da AIDP, marcou sua presenca no importante evento
ao patrocinar duas concorridas mesas de debates compostas por penalistas nacionais
e estrangeiros, conferéncias que serviram para a sua consolidagdo nacional e torné-
lo internacionalmente respeitado.

Outro momento relevante, teve a ver com a realizacido de eleicdo geral da sua
nova dire¢do que passou das mdos do operoso Luiz Flavio Gomes, seu primeiro
presidente, as do companheiro Alberto Zacharias Toron, eleito para o bi€nio 95/
96, alteragdo de comando resultado do idedrio democritico que rege a entidade.

Para comemorar fatos dessa magnitude, o Conselho Diretivo selecionou e
" publica neste volume — além das suas ji conhecidas seg¢Ges permanentes de
Jurisprudéncia Comentada, Organizada, Ementérios, Antigiiidades de Direito Crimi-
nal, Crimes de Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores, Legislacdo, Resenha
Bibliogrdfica — trabalhos internacionais de reconhecida qualidade assinados pelos
Profs. Elio Morselli, Jorge de Figueiredo Dias, Patricia Laurenzo Copello e Winfried
Hassemer, que tratam de temas referentes a criminologia; reforma do Cédigo Penal
Portugués; reparagdo do dano as vitimas através dos Tribunais; repressdo as drogas
e de politica criminal, e, na parte nacional, artigos de Elias Boanain Jinior; Fauzi
Hassan Choukr; Luiz Flavio Gomes; Luiz Vicente Cernicchiaro; Marco Aurélio de
Mello; Roque Antonio Carrazza e Sérgio Demoro Hamiflton.
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1 — DOUTRINA INTERNACIONAL

O ELEMENTO SUBJETIVO DO CRIME A LUZ
DA MODERNA CRIMINOLOGIA

ELIO MORSELLI*
Catedritico de Direito Penal na
Universidade de Perugia
(Itdlia)

A doutrina deve, hoje, examinar nova-
mente ¢ em profundidade, os principios
e conceitos fundamentais do direito pe-
nal, a fim de averiguar se — e até em
que ponto — esté correta a sua colocagédo
tradicional, sobretudo a luz dos enormes
progressos que, dia apés dia, vém sendo
alcancados pelas ciéncias sociais
extrajuridicas, entre elas a Psicologia, a
Sociologia e a Criminologia.

Uma revisdo radical do relacionamento
entre a dogmdtica e a criminologia se
impde, com urgéncia, e deve ser feita
antes de qualquer outra providéncia.

Como bem sabemos, a dogmética e a
criminologia caminharam, durante longos
anos, por caminhos diversos. Alids, pode-
se dizer que, por muito tempo, se igno-
raram reciprocamente. Depois, por mui-
tos decénios, pareciam ainda se ignora-
rem, como se ndo tivessem em comum
o objeto da prépria pesquisa, ou seja, o
delito: uma se definia como ciéncia
normativa ou dos valores, ou, ainda,
como ciéncia do dever ser; a outra —
criminologia — apresentava-se¢ como
ciéncia naturalista, empirica, daquilo que
¢é. Entre os dogmaticos chegou-se até,
especialmente na Itdlia, a hostilizar-se
acirradamente a criminologia, ndo obstante
ter esta ciéncia surgido exatamente na
Itdlia, através do génio de Cesare
Lombroso, e, em seguida, através da
Escola Positiva, dirigida por juristas de

fama internacional como Enrico Ferri;: .

Raffaele Garofalo, Eugenio Florian,
Filippo Grispigni, e outros.

Somente nos anos 60 criou-se, na
Itdlia, uma céatedra de criminologia, sob
a denominag@o de Antropologia Crimi-
nal, confiada a Benigno Di Tullio. Desde
entdo, ainda que muito lentamente,
multiplicaram-se as cdtedras, mas estas
foram atribuidas prevalentemente, a es-
tudiosos formados em medicina. Ainda
hoje, na Itdlia, poucos séo os professores
de criminologia com formagéo juridica,
€ estes poucos ocupam, na sua maioria,
catedras de segundo nivel, que na Itdlia
sdo chamados de professores associados
e ndo titulares.

A criminologia permanece, ainda em
nossos dias, na Itdlia, como uma cadeira
de segunda ou terceira categoria, ndo
obrigatéria, e até mesmo complementar.
Na maioria de nossas faculdades de
Direito, a criminologia sequer € ensinada,
pela simples razdo de ndo haver profes-
sores suficientes com tal habilitagdo.

Tudo isto estd a demonstrar que, nédo
obstante uma notdvel abertura e uma
disponibilidade manifestadas nos dltimos
dois decénios entre as duas disciplinas,
ainda nfo se pode dizer que exista uma
compreensdo reciproca, nem tampouco,

* Conferéncia pronunciada na Escola Paulista
do Ministério Piblico. Texto com revisdo de
portugués e redacdo final a cargo do Prof. Dr.
José Henrique Pierangeli.
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uma reciproca colaboragdo. Estas duas
ciéncias, em conclusdo, continuam a
seguir cada uma delas o seu caminho.
Nio mais se ignoram, mas falam linguas
diversas.

E pensar-se que foi o proprio Franz
von Liszt, o maior jurista e crimin6logo
alem@o da primeira metade deste século,
a promover e a preconizar uma unidade
de trabalho, um trabalho comum, entre
as duas disciplinas, quando, entdo, fun-
dou a chamada Gesamte Strafrechtswis-
senschaft, isto &, a ciéncia integrada pelo
direito penal. E até hoje, a mais impor-
tante revista alema de direito penal, —
a Zeitschrift fur die gesamte Strafre-
chtswissenschaft — caminha nesta dire-
¢ao.

E o préprio Hans Heinrich Jescheck,
autor do mais importante tratado de
direito penal que a literatura alema possui
atualmente que, em 1972 profetizara:
“Quais sdo os caminhos que percorrerd
no futuro a teoria do crime?(...) Prova-
velmente a colaboragfo entre a dogmdtica
penal e a criminologia empfrica condu-
zird a novas perspectivas no quadro da
parte geral do cédigo penal”.

Dessarte, quando o ilustre penalista
espanhol Enrique Gimbernat Ordeig, em
um de seus escritos, de 1971, ansiosa-
mente pergunta: “Terd futuro a dogmética
juridico-penal?”, a resposta € bem sim-
ples: sim, a dogmdtica penal “tem um
futuro”, porém, com a condi¢ao de que
se ajuste e colabore com a moderna
criminologia.

E claro que ndo podemos aqui enume-
rar — e muito menos explicar, nem
mesmo resumidamente — 0s numerosis-
simos problemas da teoria do crime que,
na nossa maneira de ver, podem receber
uma nova luz, e, portanto, uma solugdo
mais satisfat6ria, se observados sob a
perspectiva criminolégica. Existe, por
exemplo, o problema da distingdo entre
autor e co-participe no concurso de
pessoas; 0 problema de individualizar o
inicio da atividade, objeto de punigédo, ou

seja, a distingdo entre atos preparatdrios
e atos de execugdo em sede da tentativa;
o problema da relevancia do erro relativo
a lei penal; o problema da explicagdo das
chamadas actiones liberae in causa no
quadro do principio da stricta legalidade
e, conseqiientemente, da tipicidade, e
assim por diante.

O assunto que aqui desejamos tratar
refere-se somente ao elemento subjetivo
do dolo e da culpa, especialmente do
dolo.

Na verdade, ¢ exatamente o problema
do dolo que constitui a chave para a
solugdo do mais amplo problema do
relacionamento entre a dogmética e a
criminologia. E a nosso aviso, enquanto
se continuar a entender o dolo como
prevengdo e vontade do evento, ou seja,
do fato delituoso, a teoria do delito ficard
ancorada de modo indissolivel, aos es-
quemas tradicionais, completamente in-
dependentes, e, at¢é mesmo em total
contraste com os dados da criminologia
moderna.

Diz-se, com efeito, que um delito é
doloso quando o evento é previsto e
querido pelo agente. Mas, este € um
esquema muito impreciso, que ndo pode
enfrentar uma critica severa. Exemplifi-
quemos: no dolo chamado eventual, o
agente prevé a possibilidade do evento,
mas nfo se pode dizer também que ele
0 queira: o terrorista que coloca uma
bomba somente para destruir um monu-
mento, ndo deseja matar ninguém, em-
bora preveja e aceite o risco de que
naquele memento alguém possa vir a
morrer. O mesmo diga-se do dolo cha-
mado indireto, ou de segundo grau: € o
caso de um terrorista que, por exemplo,
querendo assassinar um chefe de Estado,
atira uma bomba, vindo a matar, além da
pessoa que objetiva, outras pessoas. Uma
inteng@o real poderd também faltar muito
freqiientemente, nos crimes omissivos,
como, por exemplo, na omissdo de so-
corro, em que poderd subsistir o dolo,
conquanto o emitente ndo tivesse tomado
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nenhuma decisdo de nao socorrer, mas
tenha s6 omitido conscientemente o
socorro. Por outro lado, ha casos em que
podera existir a vontade consciente de
realizar o evento, e, apesar disso, faltar
o dolo e existir apenas a culpa, como,
por exemplo, no caso de legftima defesa
putativa, ou no excesso culposo nas
causas de justificacao.

Muitissimas outras consideragdes po-
deriam ser feitas para demonstrar o quanto
¢ inexata a tradicional equipara¢io que
se costuma fazer entre a consciéncia e a
vontade de realizar o evento, e o dolo.
Na realidade, sdo imimeras as hip6teses
em que o dolo subsiste, nio obstante a
falta de vontade de realizar o evento e,
vice-versa, existe a culpa, mas nao o
dolo, embora exista a vontade de realizar
0 evento.

Conseqiientemente, se o dolo e a
vontade ndo coincidem em muitissimos
casos — podendo perfeitamente existir o
dolo sem a vontade e a culpa, ndo
obstante a vontade —, entdo, em que
consiste 0 dolo?

E exatamente aqui que se abre para a
dogmatica a “grande porta” da crimino-
logia. E é aqui que se inicia a grande
contribuigdo reconstrutiva da criminolo-
gia para a sistemdtica da teoria do crime.

Nestes iltimos decénios, a psicologia
dindmica, ou do profundo, muito ilumi-
nou Os mecanismos intrapsiquicos que
levam o delingiiente 2 realizagio do
crime.

Segundo tal concepgio psicolégica —
que se inspira na psicandlise de Sigmund
Freud — o termo vontade representa a
fungdo pela qual 0 Eu de um individuo
exerce um controle finalfstico, ou seja,
teleol6gico, aos préprios impulsos inte-
riores anti-sociais ativos na sujacente
esfera do inconsciente, também chamada
Es ou Id. Pois bem, sempre de acordo
com esta concepgio — embora apresente
uma aparéncia oposta — cada delito é
0 resultado ndo de um tal controle
finalistico, mas, justamente, ao contrério,
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isto €, o resultado de uma falta do dito
controle. Mais precisamente, podemos
dizer que, enquanto nos delitos culposos
o Es ou Id, ou seja, 0s instintos anti-
sociais fogem ao controle do Eu, enga-
nando-o (em outras palavras, tais delitos
culposos acontecem por leviandade, dis-
tragio ou erro do sujeito), nos delitos
dolosos sucede, ao contririo, que o Eu
se associa com tais instintos, adere a eles,
diz Sim a dire¢do anti-social assumida
por eles, tornando-se, deste modo, cim-
plice numa atitude interior negativa, ou
seja, de condescendéncia.

O dolo, portanto, pode ser definido, em
termos psicodindmicos, como a “atitude
interior de adesdo aos préprios impulsos
intrapsiquicos anti-sociais”.

Esta defini¢io permite concluir, com
clareza, como a nogio de dolo cientifica-
mente correta ndo € de natureza racional-
volitiva, mas sim emocional. O dolo ¢
aquilo que os antigos romanos, e, depois
deles, os juristas medievais e aqueles do
perfodo intermedidrio, como também os
canonistas, costumavam chamar, com ter-
mos emotivamente carregados, como
animus nocendi, injuriandi, decipiendi,
laedendi, lucrufaciendi, ou entdo, mala
fides, dolus malus, animadversio, prava
voluntas, etc., e que ainda hoje se encontra
em expressOes como evil intent, mens rea,
a malice da jurisprudéncia anglo-saxdnica,
ou, entdo, malicia ou alevosia do cédigo
penal espanhol, bdse Absint, ou md inten-
¢do, no dizer do cddigo austriaco,
Gesinnung anti-social, segundo a expres-
sdo do cédigo alemio etc.

Claramente, a pritica do direito em
sede processual, pode tornar menor, por
exigéncia da simplificagdo, um conceito
de dolo assim aprofundado. Mas isto ndo
o preserva de se encontrar diante de uma
série de dificuldades e de contradigdes
l6gicas. Tais dificuldades e contradigSes
podem ser adequadamente superadas
somente através de uma nog¢do cientifi-
camente correta, como esta que aqui
propomos.

o A
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O dolo é, em substincia, animus
nocendi, € ma-fé criminosa. Isto explica
porque o terrorista se encontra em dolo
eventual, ou seja, indireto, mesmo quan-
do ndo tem a vontade expressa de matar:
ele estdi em dolo porque tem o animus
occidendi, posto que aceita o risco de
matar. Isto explica também porque quem
age em estado de legftima defesa putativa
néo estd em dolo, mas somente em culpa,
embora tenha a vontade de matar. Assim,
também se explica porque aquele que
omite conscientemente a conduta de
prestar SOCOrr0 a quem se encontra em
perigo de vida estd em dolo, mesmo que
nio tenha propriamente decidido “em
nio socorrer”’, mas limita-se a “ir adian-
te”, distanciando-se com cinismo ou
indiferenca. Enfim, assim se explica
porque aquele que age erroneamente em
relagdo a lei penal se encontra igualmente
em dolo: ndo € importante propriamente
aquilo que ele pensa ou acredita, mas sim
aquilo que ele sente, e, precisamente o
animus anti-social com o qual ele age.

Tal nogdo psicodindmica do dolo foi
por nés proposta na doutrina através de
uma contribui¢io posta em evidéncia na
revista italiana “Arquivo Penal”, do ano
de 1966. Ela encontrou logo algumas
adesGes, muito respeitdveis, como a do
ilustre jurista, assaz conhecido na Amé-
rica Latina, Giuseppe Bettiol, hoje fale-
cido.

E foi para mim uma grande satisfa¢io
averiguar — por ocasiio de minha ori-
meira viagem ao Brasil, em 1987 — Jque
o ilustre colega e grande amigo, Paulo
José da Costa Junior, conhecedor profun-
do da doutrina italiana e sempre muito
atento ao seu desenvolvimento, tinha
prontamente manifestado sua plena ade-
sdo a esta nova e moderna visdo, no
precioso comentario que ele fez ao Cédigo
Penal brasileiro, parte geral, volume
primeiro, em que lemos, na p. 172, uma
expressa referéncia a0 nosso pensamento:
“O que se poderia sustentar moderna-
mente, com maior acerto, € que a essén-

cia do dolo estd naquele comportamento
interior que os alemdes denominam
Gesinnung, que os povos latinos prefe-
riram chamar de animus, correspondente
a boa-fé ou a méa-fé criminosa”. Seme-
lhante fator psicolégico, “presente em
todos os crimes, constitui a esséncia do
dolo, e representa a projegdo, no quadro
de cada tipo legal, da tendéncia criminosa
a eles peculiar”.

Entretanto, ndo poderiam faltar criticas
a tal concepg¢do. Assim, por exemplo,
Franco Bricola, Ferrando Mantovani e
muitos outros, escreveram que esta con-
cep¢do importaria uma excessiva
subjetivacdo do ilicito penal, com con-
seqilente perigo de enfraquecer a defesa
garantida pela Constitui¢do italiana para
assegurar os direitos individuais de liber-
dade. Com isso poder-se-ia correr o risco
de punir o sujeito ativo somente pelo seu
modo de ser, ou seja, pelo seu cariter,
em vez de puni-lo pelo fato por ele
cometido, passando, assim, de uma con-
cepgdo liberal do “direito penal do fato”,
para uma concepgio do “direito penal do
autor”, bem conhecida como de inspira-
¢do nazista.

Tal critica, porém, ndo possui funda-
mento, pois, longe de enfraquecer aque-
las garantias individuais contidas na
Constitui¢do, a nogdo psicodindmica do
dolo, como atitude interior, a reforga,
pois, ndo se contenta em acentuar o
aspecto meramente objetivo e exterior do
fato, mas, ao contrério, requer por parte
do juiz a averiguacdo de um elemento
subjetivo ulterior, de um quid pluris, sem
o qual ndo € permitido incriminar-se um
individuo. Assim, por exemplo, ndo basta
se certificar ter uma pessoa querido matar
alguém, mas é necessdrio também ave-
riguar se o fez com animus occidendi, ou,
ao contrdrio, se atuou com animus
defendendi, como acontece quando a
acdo € realizada em estado de legitima
defesa putativa. Em tal situagdo subsis-
tem, de fato, todas as caracteristicas
olijetivas e exteriores do homicidio e
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subsistem, igualmente, quer a previsdo,
quer a vontade da morte do outro: peca
por defeito somente o animus occidendi
e € o quanto basta para que o individuo
seja absolvido!

Outras criticas forma feitas por Luigi
Conti. Ele escreveu, antes de mais nada,
que a nogdo de dolo que apresentamos
ndo corresponderia aquela enunciada pelo
nosso legislador no art. 43, do Cédigo
Penal. Escreveu, ainda, que nossa con-
cepgdo implicaria, por parte do juiz, num
grau “excessivo de introspec¢do psiqui-
ca” sobre o imputado, e isto se prestaria
a incertezas, ou a um arbitrio subjetivo
do_juiz.

A primeira objecdo, respondemos que
o c6digo penal italiano, como quase
todos os c6digos penais modernos, ndo
fornece uma verdadeira e apropriada
definicdo do dolo, mas somente um
aproximado “critério de reconhecimento”
como aquele fundado na previsio e na
volicdo. Em filtima andlise, a definicdo
de dolo deve ser tarefa deixada a dou-
trina.

A segunda objecdo, respondemos que
um simples grau de introspec¢fo psiquica
é, de fato, indispensdvel para levar a
conclusdo cada processo, onde se deseja
evitar no mdximo possivel, os erros
judiciais. Além do mais, o nosso legis-
lador requer expressamente tal introspec-
¢do em muitissimos casos, quer na parte
geral, quer na parte especial do cédigo.
Assim, por exemplo, o juiz deve se
certificar se o agente agiu por crueldade,
por motivos abjetos ou fiiteis, por pro-
testo, por desprezo, por represélia, por
solidariedade, com atos lascivos, com
fraude, com brutalidade etc. Tudo isto
demonstra o dever, por parte do juiz, de
averiguar se existe, ou nio, o animus
necandi.

Deve ficar claro, neste ponto, que,
como j4 afirmamos, se em até que ponto,
a concepgéo de dolo que estamos tratan-
do seja praticdvel, ou venha a ser pra-

ticada nos tribunais, € uma questdo de
fato. Afinal, nossa tese caminha delibe-
radamente no terreno da teoria pura, com
a consciéncia de que cada esclarecimento
cientifico, por si mesmo é sempre impor-
tante, prescindindo da medida e da pos-
sibilidade de sua aplicacfo pratica. Nao
¢ de todo verdadeira a expressdo, tdo
comum na nossa doutrina, segundo a
qual os conceitos dogmaticos devem poder
servir 4 praxe, ou seja, construidos de tal
modo para serem utilizados pela praxe.
Os conceitos dogmidticos, contrariamen-
te, devem procurar se inspirar no rigor
cientifico. Cabe, depois, a praxe utiliza-
los ou n3o, na medida ou no sentido que
lhe parecer possivel ou oportuno. Ciéncia
e praxe caminharam sempre por duas
estradas, que nem sempre necessariamen-
te coincidem.

Voltemos, agora, ao ponto inicial.

Por que € importante o conceito psi-
codindmico do dolo por nés elaborado?

Os motivos sdo muitos.

Primeiramente, tal conceito restitui a
teoria do crime, o verdadeiro sentido
criminoldgico do fato delituoso. Isto ndo
¢ fruto de um ato intelectivo ou volitivo
sic et simpliciter, mas é o produto de uma
distor¢do intrapsiquica, de natureza emo-
cional, ou seja, de mecanismos neur6ti-
cos com rafzes no masoquismo psiquico
e nas conseqiientes reagdes de defesa do
“Bu” do individuo.

Em segundo lugar, tal concepc¢éo des-
loca o baricentro do valor do crime, do
evento A conduta. O crime nio é um
ilicito de mera lesdo, como o é, ao
contrdrio, o ilicito civil, o administrativo
etc. E, melhor dizendo, um ilicito de
modalidade de lesdo, ou seja, um ilicito
cujo desvalor nfio depende do resultado
material, mas sim, da forma como se
realiza 0 comportamento.

O legislador, de fato, ndo se limitou
simplesmente a dizer: “Quem lesa o bem
juridico do patrim6nio (ou da vida, ou
da honra, etc. ...), € punido”, efc...., mas
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se preocupou em descrever analiticamen-
te, uma séric de tipos, ou seja, de
modelos de conduta (furto, fraude, apro-
priacdo indébita etc.), através dos quais
a lesdo resulta relevante para o direito
penal. Ora, este “modo” de lesar depende
inteiramente do tipo de atitude interior do
sujeito ativo. A primeira e principal
distingdo entre os tipos € aquela que diz
respeito aos tipos dolosos e aos tipos
culposos. Cada um deles constitui um
dos dois standard gerais independentes,
com a modalidade de conduta prépria da
qual derivam todos os outros.

Deste modo, o direito penal ndo deve
mais ser considerado como no passado
— um direito penal do evento, mas, ao
revés — segundo a concep¢do do ilicito
concebida pelo grande penalista alem@o
Hans Welzel — como um “direito penal
do comportamento”!

Em terceiro lugar, o dolo como o
concebemos, ou seja, como uma atitude
interior, Gesinnung anti-social, ou, animus
nocendi, ou, mi-fé criminosa, desempe-
nha um papel importantissimo para a
sistemdtica dos tipos especiais e para
individualiz4-los, quer em “abstrato”, quer
em ‘“‘concreto”.

Tal conceito, na antiga concep¢ao de
dolo, é utilizado, na prética, como um
selo que se aplica numa carta, ja fechada
e antes de envid-la. Em outras palavras,
na concepgdo tradicional, o fato do crime
estd jd completo e “fechado” no momen-
to em que se tem certeza do elemento
objetivo ou exterior. Uma ulterior ave-
riguacdo do dolo, entendido como pre-
visdo-voli¢do, ndo seria outra coisa sendo
um guid pluris que deveria ser acrescen-
tado ao fato, jd certificado e “fechado”,
antes de ser “enviado” para a sentenga.
Nio € dificil reconhecer que um tal modo
de proceder é claramente capcioso. Ve-
jamos o caso de um cirurgido que incida
com o bisturi o corpo de um paciente:
aqui existe tanto o fato material da lesdo,
como o dolo entendido como consciéncia

¢ vontade deste ato material. Entretanto,
o cirurgido ndo s6 ndo cometeu algum
fato punfvel, mas sequer realizou o fato,
segundo um modelo legal, isto €, tipico.
Por que? Simplesmente porque agiu sem
animus nocendi, isto €, sem aquela ati-
tude interior anti-social que daria consis-
téncia ao dolo.

Niao existe, praticamente, nenhum cri-
me do c6digo penal que possa ser en-
tendido em “abstrato” e nem mesmo
individualizado em “concreto”, prescin-
dindo-se do respectivo animus. Como
poderfamos, ndo fora isso, distinguir o
falso de uma in6cua alteracdo da verda-
de, a fraude de um banal engano, uma
violéncia carnal de um normal coito
violento, um ato de corrup¢do de um
minusculum socialmente adequado, os
excessivos rigores disciplinares do exer-
cicio do jus corrigendi, a injiria ou a
difamag@o de uma repreensdo ou de uma
critica socialmente adequada, as ameagcas
licitas daquelas ilicitas na violéncia pri-
vada ou na extorsdo, e assim por diante?

Em resumo: um dolo entendido como
“atitude interior” desempenha uma triplice
funcgdo, no &mago da teoria geral do
crime: 1) a fungdo de ligacdo, de trait
d’union entre a dogmdtica e a crimino-
logia; 2) a fungdo de “portador” do
significado anti-social do fato, isto €, “de
niicleo central” e “indice base do desvalor
pessoal da conduta”, e, por conseguinte,
do fato delituoso; 3) a fungfo de “critério
fundamental” para individualizar o tipo
e a maneira como a ele se adequa
concretamente.

Séo, enfim, “numerosissimos” os pro-
blemas de teoria geral que tal concepcao
ajuda a resolver, fazendo-o da maneira
mais satisfatéria. Limitamo-nos somente
a acenar, como exemplos, trés questdes
fundamentais: a) o problema da distingéo
entre autor e co-participe (problema que
a jurisprudéncia alemd resolve, hd mais
de um século, com o critério dos animi:
animus auctoris € animus socii; b) o
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problema do inicio da atividade punivel
na tentativa, ou seja, a delicadissima
distincdo entre os atos preparatérios e
atos executivos (que o atual cédigo ale-
mao resolve justamente baseado no dolo);
c) o problema do erro em relacfio 2a lei
penal, que a Corte Constitucional italiana
resolveu, hoje, finalmente, apoiando-se
naquela “natureza intrinseca do dolo”, a
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qual — como afirma Francesco Antolisei
— ndo é simples vontade, mas “vontade
malvada”, ou seja, prava voluntas, en-
quanto acompanhada da “consciéncia de
fazer mal aos outros”, e, como tal se
distingue da culpa, que é leviandade.
Como diz o antigo ditado dos
canonistas, in maleficiis et voluntas
specatantur, non autem exitus.
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O CODIGO PENAL PORTUGUES DE 1982
E A SUA REFORMA*

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS

Professor Catedritico da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra (Portugal)

1. A formagdo do CP portugués de 1982 — 2. Principios politico-criminais
fundamentais — 3. Dificuldades e anseios de reforma — 4. Conclusio

1. A formacdo do CP portugués de
1982

Em 23.9.82 foi publicado em Portugal,
pelo Dec.-lei 400/82, um novo CP, que
entrou em vigor em 1.1.83. Deste modo
se pos fim & vigéncia do CP de 1852,
que havia introduzido em Portugal os tdo
apregoados “métodos realistas” do legis-
lador francés em matéria de politica
criminal, com a sua total fidelidade aos
cinones estritos da prevengdo geral de
intimidacdo.'

* Versdo portuguesa em alguma medida
reelaborada, do texto publicado na Zeitschrift
fur die gesamte Strafrechtswissenschaft 105
(1993), pp. 77 e ss. sob o titulo “Das
portugisische Strafgesetzbuch von 1982 in der
Bewihrung”, traduzido pelo Prof. Dr. Peter
Hiinerfeld e na Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 3 (1993), pp. 161 e ss. A primeira
parte representa um desenvolvimento do texto
publicado como “introduc@o” ao Cédigo Penal
e QOutra Legislagdo Penal, Equitas Editorial
Noticias, 1992. Uma versdo em lingua espa-
nhola deste texto surgiu na revista JCADE
(1993), pp. 9 e ss., com tradugio da lic. Maria
del Rosario Vésquez Fenandez.

1. Pormenorizadamente sobre o que vai se-
guir-se no texto v. a excelente monografia de P.
Hiinerfeld, Die Entwicklung der Kriminalpolitik
in Portugal, Bonn, Rotscheld, 1971, pp. 70 e ss.

Criticado pela doutrina portuguesa
como obra nascida j4 velha e reclamando
por isso, desde o inicio, a sua substitui¢do
urgente — na medida em que pouco mais
representaria do que uma tradug@o apres-
sada, e nem sempre fiel, do CP
napoleénico de 1810, na sua forma
modificada sobretudo pela loi du 28 avril
1832 — o CP de 1852, foi profunda-
mente alterado pela “Nova Reforma
Penal” de 1884; dai resultando o que
passou a chamar-se o CP de 1886, pelo

com amplas indicagBes bibliogréficas; e em
sintese H. H. Jescheck. “Principes et solutions
de la politique criminelle dans la réforme pénale
allemande et portugaise. Estudos In Memoriam
do Prof. Beleza dos Santos”. Suplemento XVI
ao Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra,
1966, pp. 436 e ss. Cf. depois J. Figueiredo
Dias, La reforma del derecho penal portugues.
Principios y orientationes fundamentales,
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, 1971, pp. 13-18 e J. Figueiredo
Dias — A. M. Almeida Costa, “La réforme
pénale portugaise”. Rev. de Droit Pen. et Crimin.
1985, pp. 7 e ss.

2. V. sobretudo, no sentido desta critica, os
grandes comentdrios do CP de 1852. L. M.
Jorddao, Commentario ao Cédigo Penal
Portuguez, 4 vols. Lisboa, Morando, 1853-4,
¢ F. da Silva Ferrdo, Theoria do Direito Penal,
8 vols., Lisboa, Imprensa Nacional, 1856 e ss.
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qual Portugal basicamente se regeu até
1983. A caracteristica fundamental desta
reforma derivou de uma diferente con-
cepcdo da finalidade da pena, que dei-
xava de ser considerada primariamente
instrumento de intimidagdo da generali-
dade das pessoas para passar a ser vista
como retribui¢do do mal do crime, como
expiagdo ou compensacdo da culpabili-
dade do agente. A esta dimensdo da pena
se tendo todavia desde muito cedo acres-
centado — em todo o caso, de uma forma
que a doutrina portuguesa tentou sempre
que fosse a menos conflitual possivel> —
um vector preventivo-especial que, apro-
veitando o essencial do pensamento
correccionalista assente nas teses de
Krause e Roeder, se liga a convicgao da
corrigibilidade de todos delingiientes e &

3. Através sobretudo de tentativas de refe-
réncia da culpabilidade 2 personalidade do
agente e da consequente ereccdo de um “‘sis-
tema de via unica” em matéria de reacgdes
criminais detentivas aplicdveis aos delinquentes
imputéveis. Tentativas estas que conformam a
caracteristica porventura mais marcante da
dogmatica juridico-penal portuguesa deste sé-
culo e se encontram em autores que partem de
pressupostos bésicos tdo diversos como J.
Beleza dos Santos, M. Cavaleiro de Ferreira e
Eduardo Correia. Sobre estas tentativas infor-
mam, além dos estudos de Hinerfeld e de
Jescheck citados na nota 1, Eduardo Correia,
Grundgedanken der portugiesischen Strafre-
chfsreform. ZStW 76 (1964) p. 323; do mesmo,
Der Einflul Franz v Liszts auf die portugiesische
Strafrechtsreform, ZStW 81 (1969), p. 723; e
Hiinerfeld, Strafrechtsdogmatik in Deutschland
und Portugal, Baden-Baden; Nomos, 1981, pp.
181 e ss. Um ensaio de revisdo do relaciona-
mento de culpabilidade e personalidade a uma
luz diversa da que presidia as tentativas men-
cionadas encontra-se em Figueiredo Dias,
“Schuld und Personlichkeit Fiir eine rechtse-
thische Erneuerung des Schuldbegrifs im
Strafrecht” ZStW 95 (1983), p. 220 (publicado
depois em Espanha, nos Cuadernos de politica
criminal 31 (1987), p. 5, com tradugdo de
Maria de!l Carmen Lencastre de Albuquerque
e Prof. Dr. Joaquim Cuello Contreras).
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obrigacdo estadual de por a disposicdo
daqueles os meios possiveis e necessérios
ao seu melhoramento. E daf decerto a
circunstancia de ter sido Portugal um dos
primeiros pafses da Europa que acolheu
o modelo franco-belga do sursis, o ins-
tituto da liberdade condicional, um sis-
tema de medida de seguranga, um siste-
ma tutelar e de direito penal de menores
avangado, enfim, a idéia da reforma
penitencidria baseada num sistema de
execucdo progressiva por periodos da
pena privativa de liberdade.

Todo este poderoso movimento de
reforma penal constava essencialmente
de legislagio extravagante e passava assim
ao lado do CP, que praticamente perma-
neceu intocado até 1954. S6 neste ano,
sendo Ministro da Justica o Professor de
direito penal da Universidade de Lisboa
M. Cavaleiro de Ferreira, se procedeu a
uma extensa revisio do texto legislativo
basico, incidindo ela todavia, de forma
praticamente exclusiva, no capitulo rela-
tivo as reacgdes criminais. Por esta via
se introduziram no texto do CP muitos
dos institutos referidos que viviam em
legislagdo extravagante, se procurou
harmoniz4-los entre si € com o novo
sistema de penas e de medidas de segu-
ranga erigido, a0 mesmo tempo que se
deram passos significativos — e ainda
hoje plenos de actualidade — em matéria
de medida da pena.*

Apesar desta revisdo, a necessidade de
uma reforma global do CP portugués
fazia-se sentir com acuidade acrescida.

4. Sobre este ultimo ponto pode ver-se a
minha contribuicdo “Algunas consideraciones
sobre la evolucién del Derecho penal portugués
en materia de determinacién de la pena” Estudios
de derecho penal 'y de criminologia (en homenage
al Prof. Rodriguez Devesa) 11, Madrid, Fac. de
Der. de la Univ. Nacional de Educacién a
Distancia, 1989, p. 281. E agora Figueiredo
Dias, Direito Penal Portugués, Parte Geral II.
As Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa,
Equitas/Editorial Noticias, 1993, § 235 e ss.
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Por um lado, as normas legais relativas
a doutrina geral do crime mostravam uma
desactualizag@o profunda face ao estddio
de evolugdo alcangado pela dogmdtica
juridico-penal portuguesa, tal como era
ensinada na Universidade e mesmo, ao
menos em parte, praticada j4 pela juris-
prudéncia dos tribunais portugueses. E
que, além do mais, o préprio referente
doutrinal havia mudado: na dogmética
portuguesa deixara por completo de valer
a construgdo doutrinal subjacente ao
cédigo napolednico, como perdera relevo
e significado a doutrina jurfdico-penal
francesa relativa a parte geral do direito
penal; em sua substituigdo, era a doutrina
germénica que, desde os anos 30, cons-
tituia referente obrigatério — e pratica-
mente exclusivo! — das ligdes universi-
tdrias e da construgdo cientifica portugue-
sas do direito penal. Quanto & matéria
relativa as conseqiiéncias juridicas do
crime, o pensamento juridico-penal por-
tugués, combinando em larga medida os
referentes francés, alemdo, italiano e suigo,
apresentava singularidades que o distin-
guiam e o colocavam, na expressdo de
Pierre Canat, “2 la pointe méme du
progrés” nesta matéria’; sem que todavia
muitas das propostas que entdo ja insis-
tentemente se faziam no plano de lege
ferenda® encontrassem campo possivel de
tradugdo no CP, mesmo no texto revisto
de 1954. Finalmente, no que toca & Parte
Especial, ela revelava-se por inteiro
desactualizada apesar das revisoes, frag-
mentdrias e pouco numerosas, que desde

5. Pierre Canat. Rev. pénit et de dr. pénal
(1966), p. 294.

6. E que encontram expressdo resumida em
Eduardo Correia, Direito Criminal (Com a
colaboragdo de Figueiredo Dias), 2 vols.
Coimbra; Almedina, 1963-5. Com mais detalhe
sobre a histéria que em seguida se conta
resumidamente Lopes Rocha, La réforme pénale
portugaise et sa réception par la société, in
Lopes Rocha/Costa Andrade. Relagdo da Cri-
minologia com as Politicas e Prdticas Sociais,
Lisboa, Ministério da Justica, 1984, p. 69.

1886 havia sofrido; o que se torna com-
preensfvel ndo sé pela circunstincia de
as condigdes sociais, econémicas, politi-
cas e culturais da sociedade portuguesa
j4 nada terem de comum com as do
século XIX, mas por o préprio pensa-
mento jurfdico-penal, nas intengdes po-
litico-criminais bdsicas que directamente
contendem com as partes especiais dos
cédigos penais, se ter modificado radi-
calmente.

A urgéncia de reforma global foi bem
compreendida, em 1961, pelo entdo
Ministro da Justica Antunes Varela, que
encarregou o penalista da Universidade
de Coimbra e meu querido Mestre,
Eduardo Correia, de elaborar o Projecto
respectivo. Em 1963 foi por ele apresen-
tado um Projecto da Parte Geral,” sobre
o qual se debrugou, em 1964-5, uma
Comissdo Revisora, que pouco o modi-
ficou nos seus supostos politico-criminais
bésicos;® em 1966 foi convertido em
Projecto ministerial, j4 com modificagGes
de certo relevo que, em parte significa-
tiva da doutrina das consequéncias juri-
dicas do crime, lhe furtavam algumas das
suas inovagOes mais radicais.” Ainda em
1966 apresentou Eduardo Correia um
Projecto da Parte Especial, revisto, antes
de publicado, por uma Comissdo que
trabalhou sob sua directa orientagdo.'”

De um ponto de vista estritamente
polftico, porém, os tempos ndo estavam

7. Eduardo Correia, Cédigo Penal, Projecto
da Parte Geral, Lisboa, Ministério da Justica,
1963.

8. V. Actas das Sessdes da Comissdo Revisora
do Cédigo Penal, Parte Geral, 2 vols., Lisboa;
Ministério da Justica, 1965-6.

9. V. Cédigo Penal, Projecto da Parte
Geral. 1. Revisdo Ministerial. Lisboa; Minis-
tério da Justica, 1966.

10. Eduardo Correia. Cédigo Penal, Projecto
da Parte Especial, Lisboa; Ministério da Jus-
tica, 1966, e Actas das Sessdes da Comissdo
Revisora do Cédigo Penal. Parte Especial,
Lisboa, Ministério da Justiga, 1979.
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maduros para que um Projecto como o
de Eduardo Correia pudesse ser trans-
formado em lei. O étimo fundante do
Estado portugués era ainda, nessa altura,
claramente antidemocritico e antiliberal
e chocava por isso com algumas das
caracteristicas mais not4veis da reforma
proposta: desde a limitagdo, em nome
de uma politica criminal humana e
socializadora, do mdximo da pena pri-
vativa de liberdade, com as suas con-
sequéncias ao nivel da punicdo dos
crimes singulares, até a riqueza e abun-
dancia da pandplia das penas de subs-
tituicdo, nas quais se punham as melho-
res esperangas de luta contra as penas
privativas de liberdade ndo s6 de curta,
mas de média duracgdo;, desde a consa-
gracdo de uma pena privativa de liber-
dade unica, apenas diferencidvel pela
sua duragdio, e que procurava evitar em
toda a medida possivel o efeito
estigmatizador da prisdo, até a recusa de
efeitos automdticos da pena, de caricter
civil, profissional ou politico; desde a
consagracdo de um estrito principio da
culpabilidade, com o particular efeito de
garantia sobre a liberdade dos cidaddos,
até a solugdo tendencialmente monista
ou “de via Unica” que se propunha para
os delinquentes imputdveis e que impe-
dia a submissdo dos delinquentes poli-
ticos a medidas de seguranca indefini-
damente prorrogdveis; desde o progra-
ma, se bem que moderado, de descri-
minaliza¢@o que se subscrevia, em nome
de uma fungo do direito penal orien-
tada para a protecgdo de bens juridicos
e dissociada da tutela de uma qualquer
ordem moral, até & prépria ordem legal
dos bens juridicos subjacente & parte
especial do cddigo, definitivamente se-
cularizada e assente na clara predomi-
nincia dos valores individuais sobre os
valores colectivos. Por razdes deste teor
os trabalhos de reforma estiveram
paralizados até 1973, sendo s6 nesse ano
que a Camara Corporativa se debrugou

de novo sobre o problema da reforma
das normas do CP relativas as conse-
quéncias juridicas do crime, elaborando
umas Bases da Reforma Penal — de
novo restritivas relativamente a algumas
op¢des politico-criminais fundamentais
constantes do Projecto — que, todavia,
ndo chegaram a ser aprovadas ou sequer
discutidas pela Assembléia Nacional.'!
O movimento militar de 25.4.74 se
por um lado atrasou compreensivelmen-
te os trabalhos de reforma penal em
virtude da instabilidade politico-social a
que deu lugar, por outro forneceu os
pressupostos essenciais para que a tarefa
pudesse vir a ser no futuro levada a cabo
com éxito, ao promover a democratiza-
¢do da vida sécio-politica portuguesa
que encontrou expressdo na Constitui- .
¢do da Republica de 1976. Nesse ano
reiniciaram-se os trabalhos de reforma
penal, sendo o Projecto submetido a
nova andlise por parte de uma comissdo
da responsabilidade do Ministério da
Justica;'? e uma reanélise teve lugar em
1979, sendo entdo Ministro da Justica
Eduardo Correia.'® Os textos preparados
foram submetidos ao Parlamento, mas
ndo puderam entdo ser por ele discuti-
dos, s6 em 1982 tendp sido aprovados
— era entdo Ministro da Justica J.
Meneres Pimentel — por for¢a de uma
autorizagio legislativa para o efeito con-
cedida a0 Governo. Assim nascia o0 CP
actualmente em vigor em Portugal.

11. Cf. Parecer 54/X. “Bases da Reforma
Penal (Penas e Medidas de Seguranga)”, in
Actas da Cdmara Corporativa, n. 174, de
23.10.73.

12. Que serviu de base & Proposta de Lei
11771, constante do Didrio da Assembléia da
Republica, suplemento ao n. 136, de 28.7.77.

13. As propostas de lei que deste trabalho
reformador resultaram ndo chegaram a ser
publicadas no Didrio da Assembléia da Repii-
blica em virtude da prematura dissolugio da
legislatura.
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2. Principios politico-criminais funda-
mentais

Os principios directores da politica
criminal que subjazem ao CP de 1982,
se estavam j4, em larguissima medida,
contidos no Projecto de Eduardo Correia,
sofreram no texto legislativo uma
reconformacdo, tornada necessdria sobre-
tudo por forca das exigéncias juridico-
constitucionais emanadas da Lei Funda-
mental de 1976.* Nio é tarefa fécil
reduzir a proposigOes sintéticas a multi-
plicidade daqueles principios; sem qual-
quer preocupagdo de exaustdo e antes de
forma necessariamente sincopada, frag-
mentdria e lacunosa, poder-se-4 em todo
0 caso, creio que com razodvel exactiddo,
formar o seguinte quadro:'s

1. O primeiro dos principios politico-
criminais informadores do CP portugués
vigente é o da conformidade da matéria
penal com a idéia do Estado de Direito;
¢ nesta acepgdo, o principio da legalida-
de. Ele cumpre ali integralmente a sua
funcdo tradicional: seja no plano das

14. Deve alids acentuar-se que o exame da
conformidade de tais principios com da Cons-
tituigdo constituiu, desde a entrada em vigor
desta até hoje, tarefa quantitativa e qualitati-
vamente muito significativa primeiro na Co-
missdo Constitucional (até 1982) e depois do
Tribunal Constitucional. A andlise dos parece-
res e das decisSes destes 6rgdos jurisdicionais
aferidores da constitucionalidade da lei revela,
na verdade, que a matéria do direito penal
(conjuntamente com a do processo penal)
constitui de longe a mais versada.

15. Essencialmente correspondente, na parte
relativa &s consequéncias juridicas do crime, ao
que tracei j& nos meus trabalhos “Principes
généraux de la politique criminelle portugaise”.
Rev de sc. crim. et de dr. pén. comp., 1987,
p. 87. “O Sistema Sancionatério do Direito
Penal Portugués no Contexto dos Modelos da
Politica Criminal”. Estudos em Homenagem ao
Prof. Dr. Eduardo Correia, 1, Coimbra, Facul-
dade de Direito, 1989, p. 783, e por iltimo,
Direito Penal, como na nota 4, § 52 e ss.

fontes, obrigando a que s6 a lei — e, na
verdade, a lei formal, proveniente do
Parlamento ou por ele autorizada —
possa regular a definicdo dos crimes e
das suas consequéncias juridicas; seja no
plano da construgdo do tipo incriminador,
vinculando 2 sua determinabilidade e
proibindo o recurso a interpretacdo ex-
tensiva e ao argumento de analogia; seja
no plano da aplicagdo da lei no tempo,
proibindo a incriminagio retroactiva mas
ressalvando sempre a aplicacdo ao caso
do regime penal concretamente mais
favordvel.'® Mas talvez deva afirmar-se
que o principio em anélise, tal como se
encontra consagrado no CP, ultrapassa
em alguma coisa o seu conteddo tradi-
cional, na medida em que — seguindo
de resto, ainda nesta parte, imperativos
juridico-constitucionais — abarca no seu
ambito ndo sé a definicdo dos crimes e
das penas, mas igualmente das medidas
de seguranca € dos seus pressupostos;
também quando a estas valendo as con-
sequéncias tanto da reserva de lei formal,
como da proibigdo de aplicagao retroactiva
e de recurso a interpretacdo extensiva e
a analogia contra reo."’

16. Sobre os problemas neste principio
implicados J. Sousa e Brito. “A Lei Penal na
Constituigdo”, in Estudos Sobre a Constituigdo,
11, Lisboa, Petrony, 1977, p. 197, A. Castanhei-
ra Neves. “O Principio da Legalidade Criminal.
O seu Problema Juridico e o seu Critério
Dogmitico”. Estudos E. Correia (como na nota
15), p. 307; e A. Taipa de Carvatho. Sucesséo
de Leis Penais, Coimbra, Almedina, 1990.

17. No seu dmbito abarca ainda o princfpio
— numa medida e num sentido que todavia
ndo podem ser aqui precisados — matéria
processual penal. Daf (e da circunstancia refe-
rida por dltimo no texto) tendo o novo CPP
portugués de 1987 retirado a consequéncia de
que as questdes da inimputabilidade e da
eventual aplicagéo de uma medida de seguranca
ndo podem ser resolvidas nos quadros acanha-
dos de um “incidente processual de alienaggo
mental”, mas tém de ser tratados com a
totalidade dos meios do processo penal comum.
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2. Um outro principio politico-criminal
de relevo fundamental para o correcto
enquadramento do CP portugués de 1982
é o que venho chamando™ principio de
congruéncia ou de analogia substancial
entre a ordem axioldgica constitucional
e a ordem legal dos bens juridicos. Esta
méxima — que encontra reflexo juridico-
constitucional bastante no art. 18.°-2 da
Constituigdo portuguesa'® — € prenhe das
mais relevantes consequéncias, explicati-
vas, por uma parte, de muitas das mais
fundamentais opg¢des do CP, e permissi-
vas, por outra parte, de uma sua com-
preensdo politico-criminal unitéria.

a) O principio d4 desde logo a com-
preender a razdo por que o direito penal
s6 pode e deve intervir para proteccdo
de bens juridicos, ndo para tutela de
normas morais ou de uma qualquer
moral.? E da “orientacdo do direito penal

Assim ja Figueiredo Dias, Annales internatio-
nales de criminologie 25 (1987), p. 111; e
agora também Maria Jodo Antunes, “O
internamento de imputéveis em Estabelecimen-
tos Destinados a inimputdveis”, diss., n#o
publicada, Coimbra, 1994, pp. 11, 116 e ss.

18. Cf., além dos trabalhos citados na nota
15, Figueiredo Dias, Vom Verwaltungsstraf-
recht zum Nebenstrafrecht. Eine Betrachtung
im Lichte der neuen portugiesischen Rescht-
sordnung; Jescheck-Festschrift, I, Berlin;
Duncker & Humblot, 1985, pp. 100 e ss.

19. Segundo o qual “A lei s6 pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituigdo, de-
vendo as restri¢Ges limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses cons-
titucionalmente protegidos”.

20. Assim j4 nos meus estudos “Les nouvelles
tendances de la politique criminelle portugaise”
Archives de politique criminelle 6 (1983), pp.
194 e ss. ¢ “Os Novos Rumos da Politica
Criminal e o Direito Penal Portugués do Fu-
turo”, Rev. da Ordem dos Advogados 43
(1983), pp. 13 e ss. E agora M. da Costa
Andrade, Consentimento e Acordo em Direito
Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, pp. 42
e ss.

por e para o bem juridico” que se trata,
com as consequéncias que dai advém
para a determinacdo dos limites da
criminalizagdo e da punibilidade; e, com
ndo menor importincia, para a aceitagdo
de critérios estritos de necessidade e de
subsidiaridade da interven¢do penal, as-
sim erigida em ultima ratio da politica
social. Mas que daf advém ainda — e
aqui vejo eu o essencial — para outro
ponto: o de que s6 finalidades “relativas”
de prevenc¢do, geral e especial, ndo fina-
lidades “absolutas” de retribuicdio ou de
compensacdo da culpabilidade, podem
justificar a intervenc¢do do sistema penal
e conferir legitimagdo e sentido as suas
reacgdes especificas. Assim assume a
prevengdo geral o primeiro lugar como
finalidade da pena. N3o, em todo o caso,
a prevengdo geral negativa ou de intimi-
dac@o, mas a prevencdo geral positiva, de
integracdo ou reforco da consciéncia
juridica comunitéria e do seu sentimento
de confianga no direito; numa palavra,
para usar a expressdo de Jakobs, a pre-
vencdo geral no sentido de estabiliza¢io
contrafictica das expectativas comunité-
rias na validade da norma violada.?! Bem
se aceitando até que a prépria medida de

21. Jakobs, Strafrecht AT, Berlin; de Gruyter,
1983. Abs 1 Rn 4 e ss. Mas sem que eu possa
aceitar — aproveito para dizer — que esta
fung#o da pena se contraponha 2 aludida fungéo
de tutela de bens juridicos, na base de que esta
iltima ndo caberia ao direito penal, a0 menos
de forma primordial, por isso que “a sociedade
ndo € nenhuma instincia para a conservagdo
€ muito menos para a maximizagio de bens”
(Jakobs, cit. Abs 2 Rn 23). Tenho para mim
que fungéio primordial do direito penal é na
verdade a tutela de bens juridicos, sendo a idéia
da estabilizagdo das expectativas apenas uma
forma pléstica de tradugdo.daquela idéia ao
nivel da finalidade da aplicag¢@o da pena. Talvez
possa dizer que a minha concepgdo se afasta
de um “normativismo puro”, que julgo visfvel
na construgdo de Jakobs, para se aproximar
daquilo que poderd porventura chamar-se um
“realismo axiol6gico”.
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seguranca, continuando embora a justifi-
car-se primariamente 2 luz de idéias de
prevengdo especial, acabe por se ndo
poder manter de todo imune a principios
de prevengdio geral positiva.??

b) O referido “principio de congruén-
cia” estd, em segundo lugar, na base de
um salutar movimento moderado de
descriminalizagdo. Esta via foi prosse-
guida claramente pelo CP portugués
vigente, que procurou libertar das ma-
lhas da punibilidade tanto as condutas
que ndo violassem um bem juridico
claramente individualizdvel — e por
mais imorais ou a-sociais que elas
pudessem apresentar-se —, como ainda
as que, violando embora um bem juri-
dico, pudessem ser suficientemente
contidas ou contrariadas por meios ndo
criminais de politica social.® Pese
embora a circunstincia de o direito
penal portugués poder legitimamente
reivindicar-se de uma longa e continu-
ada tradicdo liberal em matéria de ndo-
criminalizagdo de condutas que, tidas
embora por imorais por largas camadas

22. Disso € testemunha, na minha visdo das
coisas, um preceito como o do art. 91.°-2 do
CP portugués, segundo o qual o internamento
de inimputével terd a duragdo mfnima de 3 anos
se o facto ilicito-tipico praticado “consistir em
homicidio, ofensa corporal grave ou outro acto
de violéncia punfvel com pena superior a 3
anos e existirem razdes para recear a préitica
de outros factos da mesma natureza e gravi-
dade”. Creio que o argumento de que se trataria
aqui apenas de uma presungio legal de duracao
da perigosidade (assim, na doutrina portuguesa,
Maria Jodo Antunes, (nota 17), p. 97 e ss.) é
insuficiente, deixando por explicar porque é
que o internamento ndo cessa logo que, antes
de decorrido o seu prazo minimo, se deva
concluir que o estado de perigosidade cessou.
Cf. Figueiredo Dias, Direito Penal, (nota 4),
§ 671.° e ss.

23. Procurei levar a cabo uma ampla de-
monstragio desta afirmacdo no meu artigo “Lei
Criminal e Controle da Criminalidade”, Rev. da
Ordem dos Advogados 36 (1976), p. 69.

ou mesmo pela generalidade da popu-
lagdo, ndo lesam bens juridicos,** a
verdade € que para o CP de 1982 ficava
ainda um largo campo de possivel des-
criminalizagdo em matérias como as
relativas a conduta sexual, & actuagio no
meio familiar, & ofensa de puros valores
morais e religiosos, etc.?> Esta tarefa foi
cumprida, se ndo até ao limite possivel
pelo menos numa parte substancial, com
éxito.

Na vertente oposta, o CP revelou-se
saudavelmente parcimonioso no encetar
de novos processos de criminalizacdo.
Isso ocorreu, justificadamente, em domi-
nios como o dos crimes contra a intimi-
dade ou o dos crimes de perigo comum.
Mas € dificil deparar com novos campos
em que possa afirmar-se que o CP de
1982 tenha feito intervir apressadamente
a tutela penal, em detrimento de um
paulatino desenvolvimento das estratégi-
as ndo criminais de controle social. Tanto
mais quanto ele se manteve fiel a tradigdo
portuguesa de reservar para legislagdo
penal extravagante o tratamento de cam-
pos tdo importantes como os do direito
penal econémico e financeiro, do am-
biente, do trabalho, da circulagdo rodo-
vidria, das sociedades comerciais. Uma
decisdo, esta, que, & luz do principio

24. Isso se revela na posicdo reservada que
o direito penal portugués manteve, ao longo de
mais de um século, relativamente 2 criminali-
zacdo de condutas como a prostituicdo, o
homossexualismo, a rufianaria, os chamados
vicios contra a natureza e o préprio incesto.
Verdade é no entanto que esta posi¢do foi se
ndo de todo desmentida, a0 menos enfraquecida
pela revisdo do CP de 1954, a qual passou a
considerar algumas daquelas condutas como
estados de marginalismo criminoso ou de para-
delinquéncia, susceptfveis da aplicagdo de
medidas de seguranga.

25. Em suma na generalidade das matérias
que a moderna criminologia vem considerando,
na esteira de E. Schur, Crimes Without Victims,
Englewood Cliffs; Prentice Hall, 1965, sob a
epfgrafe de “crimes sem vitimas”.
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politico-criminal em andlise, ndo poderd
deixar de ser tida como fundada.?

¢) Estreitamente ligada, em geral, ao
principio em exame e, de forma particu-
lar, a0 movimento da descriminalizagéo
estd a aceitacio de uma distingdo material
entre direito penal e direito de mera
ordenagdo social. Este tltimo, reportando-
se a condutas axiologicamente neutras,”’
que todavia o legislador entende proibir
e sancionar com coimas, € substancial-
mente direito administrativo, néo ¢ direi-
to penal; ndo estd pois sujeito a uma
orientag@o por e para o bem juridico, nem
faz sentido falar, relativamente a ele, de
um principio de analogia material entre
a ordem axioldgica constitucional e a
ordem legal dos bens juridicos. Isto foi
absolutamente compreendido pelo legis-
lador portugués, que eliminou do CP as
contravengdes e criou, em seu lugar a
categoria das contra-ordenagdes, puniveis
com sangdes pecunidrias de cardcter ndo
penal e sujeitas a um processo especial,
em que se casam notas caracterfsticas do
processo penal e do processo administra-
tivo.2® Esta decisdo do legislador ordiné-
rio encontrou, de resto, suporte constitu-
cional através da revisdo da Lei Funda-
mental operada em 1989: hoje € a prépria
Constituigdo a reconhecer a distingdo
(com implicagdes juridico-constitucionais
tanto a nivel material, como orgéinico)
entre crimes e contra-ordenagoes; o que
oferece indiscutivel fundamento a doutri-

26. Sobre as rafzes desta tradigéo, cf. Figuei-
redo Dias, (nota 18), p. 82.

27. E que logo por af se distinguem das
condutas que formam o direito penal adminis-
trativo ou secunddrio, essas sim axiologicamente
relevantes, orientadas por e para o bem juridico
sujeitas ao princfpio de congruéncia e por
conseguinte, constituindo a todos os titulos
matéria penal em sentido préprio. Cf. de novo
Figueiredo Dias, (nota 18), passim.

28. A lei-quadro do regime das contra-
ordenages consta do Dec.-lei 433/82, de 27
de outubro.

na*® segundo a qual ao Tribunal Cons-
titucional cabe competéncia — de que jd
tem feito uso — para sindicar a decisdo
do legislador ordindrio de qualificar uma
certa conduta como crime ou antes como
contra-ordenagdo e de a submeter ao
regime respectivo.

3. Um terceiro principio politico-cri-
minal que preside ao CP portugués
vigente e assume o mais incontestdvel
relevo € o principio da culpabilidade.
Principio que, ndo constando do articu-
lado sob forma expressa, resulta todavia
indiscutivel das suas mais precipuas
consequéncias, nomeadamente em te-
mas como os da falta de consciéncia do
ilfcito ndo censurdvel (arts. 16.° e 17.9),
dos crimes agravados pelo evento (art.
18.%), do excesso de legitima defesa, do
estado de necessidade, do conflito de
deveres e da obediéncia indevida
desculpantes (arts. 33.°, 35.°, 36.° e
37.0), enfim — e sobretudo — da medida
da pena (art. 72.°). Com esta consagra-
¢do pode dizer-se que o problema tra-
dicionalmente conhecido como da res-
ponsabilidade pelo resultado (ou respon-
sabilidade objectiva), e outrora recorren-
te na doutrina e na jurisprudéncia por-
tuguesas, se encontra hoje resolvido.’"

29. Que desde a entrada em vigor do novo
CP defendi: cf. o meu artigo “O Movimento
da Descriminalizagio e o ilicito de Mera
Ordenagdo Social”, in Jornadas de Direito
Criminal, 1, Lisboa, Centro de Estudos Judi-
ciérios, 1983, pp. 328 e ss.

30. Sobre o ponto, por tltimo, J. Faria Costa,
“Aspectos Fundamentais da Problemética da
Responsabilidade Objectiva no Direito Penal
Portugués”, Estudos em Homenagem ao Prof.
Douwtor J. J. Teixeira Ribeiro 111, Coimbra,
Faculdade de Direito, 1983, p. 351. Para uma
interpretacdo do direito penal portugués ante-
rior a 1982, no sentido do principio da cul-
pabilidade j4 a minha ‘“Responsabilidade pelo
Resultado e Crimes Preterintencionais”, diss.
ndo publicada, Coimbra, 1961, e Eduardo
Correia, (nota 6), I, pp. 315 e ss.
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Que ndo existe qualquer contradi¢do
entre este principio e a afirmagdo prece-
dente, segundo a qual o elemento inicial
e decisivo de legitimacfo da pena reside
numa idéia de prevencdo geral positiva,
€ seguro e mal precisa de ser acentuado.
O principio da culpabilidade ndo vai
buscar o seu fundamento axiolégico a
uma qualquer concep¢do retributiva da
pena, antes sim ao principio da inviola-
bilidade da dignidade da pessoa — o
principio axiolégico mais essencial a
idéia do Estado de Direito democratico.’'
Deste ponto de vista fica reconhecido o
bom fundamento da afirmacdo segundo a
qual a culpabilidade € condicao necessdria,
mas ndo suficiente de aplicacdo da pena;
afirmac@o que corresponde de resto a uma
terminante decisdo normativa do CP
portugués, a0 consagrar no art. 75.° o
instituto da dispensa da pena, em termos
tais que esta terd lugar quando a culpa-
bilidade do agente, se bem gque diminuta,
existe todavia3?

31. Neste sentido, Figueiredo Dias, (nota 3),
pp- 224 e ss.

32. O instituto portugués tem pois pouco de
comum com o instituto do direito alemdo,
todavia homénimo, da “Absehen von Strafe”
(§ 60 StGB). Mais préximo estd ele da
“mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat” que pre-
side ao § 42 do StGB austriaco. Em todo o
caso com a diferenca, ndo despicienda, de que
no direito portugués a sentenca que conclui por
uma dispensa de pena & condenatéria, ndo
absolutéria. O que significa que o problema da
dispensa de pena se pde ao nivel da consequén-
cia juridica de um crime que efectiva e inte-
gralmente se verificou; e que por conseguinte
a categoria aqui operante — a da necessidad>
da pena — n#o actua ao nivel dos pressupostos
da puni¢do, sejam eles quais forem (ou, se
quisermos, ao nivel do “facto”), mas da puni-
¢do ela mesma (isto &, da pena). Ndo € porém
possivel, nem seria adequado, prosseguir esta
linha de pensamento nos quadros do presente
artigo, mais desenvolvidamente sobre o ponto
cf. Figueiredo Dias, Direito Penal, (nota 4), §
467 ¢ ss.

Com este sentido “unilateral™ de
relacionamento da culpabilidade com a
pena, um direito penal de culpabilidade
surge como instrumento politico-criminal
indispensdvel de defesa e garantia da
pessoa e para o0 qual eu ndo diviso
alternativa vidvel e consistente. Ficando
s6 por saber se, concebido nestes termos,
o principio da culpabilidade é ainda e
apenas uma op¢do do legislador ordinario
ou, diferentemente, se apresenta ja como
uma concretiza¢do do principio juridico-
constitucional da intocabilidade da dig-
nidade pessoal.’*

4. Se o principio da culpabilidade
exprime, como costuma dizer-se, as exi-
géncias que a “vertente liberal” (talvez
mais exactamente: “democritica”) do

33. A expressio € de C. Roxin, Culpabilidad
y prevencion en Derecho penal, traducéo de
Mundz Conde, Madrid; Reus, 1981, p. 187.

34. Neste tltimo sentido vai uma parte da
doutrina juridico-penal portuguesa (entre a
qual se inclui uma minha anterior tomada de
posicdo); e tanto a Comissido Constitucional
como o Tribunal constitucional, na motivagio
de algumas das suas decisdes, apelaram para
o cardcter juridico-constitucionalmente vincu-
lado do principio da culpabilidade, sem todavia
ter havido até hoje qualquer uma que tenha
considerado a questio em si mesma para O
efeito de considerar uma norma jurfdico-penal
inconstitucional por violadora daquele princi-
pio. Que o principio da culpabilidade em
direito penal seja consequéncia do principio
constitucional da dignidade da pessoa, conti-
nua a parecer-me indiscutfvel; mas daqui ndo
podera sem mais retirar-se a concluséo de que
a obediéncia ao principio da culpabilidade scja,
mesmo s6 relativamente a delinquentes impu-
tdveis, conditio sine qua non da constitucio-
nalidade de uma norma jurfdico-penal: ha
neste contexto, outras formas possiveis de
defesa da dignidade da pessoa que ndo passam
necessariamente pelo principio da culpabilida-
de (mas, p. ex., pelo principio da proporcio-
nalidade), cf. por ultimo, sobre o ponto, Fi-
gueiredo Dias, “Sobre o estado actual da
doutrina do crime”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais 1 (1993), p. 17.
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Estado de Direito faz a politica criminal,
a sua “vertente social”’ conduz a um
quarto principio politico-criminal funda-
mental, que creio poder ser designado
como principio da socialidade. Segundo
este principio — que assumird dignidade
juridico-constitucional em toda a parte
onde vigore, como sucede em Portugal, a
clausula do Estado de Direito social —,
ao Estado que faz uso do ius puniendi
incumbe, em compensagéo, uma obriga-
¢do de ajuda e de solidariedade para com
o condenado, proporcionando-lhe o mé-
ximo de condicdes para prevenir a rein-
cidéncia e prosseguir a vida no futuro
sem cometer crimes. Nisto — mas s6
nisto — deve traduzir-se a finalidade
politico-criminal de socializagdo do
delinquente; a qual, deste modo, nada
tem a ver com qualquer ‘“modelo
terap@utico” ou “ideologia do tratamen-
to” ou com a negacdo de um “direito a
diferenga”. Com este “conteiido minimo”
e dentro destes limites*® ndo diviso tam-
bém, neste momento, alternativa vidvel a
um direito penal socializador.

E a consagraciio de um direito penal
socializador a nota de todas mais profun-
da e caracterfstica do CP portugués de
1982, como de resto correspondia ao
mais fundo do pensamento juridico-penal
de Eduardo Correia.’® E séo tantos e tdo
importantes os pontos em que este entono
socializador claramente se revela —
sobretudo no que toca a disciplina das
onsequéncias juridicas do crime, da qual
em seguida se referirio ainda algumas
das caracteristicas mais sensfveis — que
ndo poderia ser aqui questdo de os

35. Em Portugal justamente preconizados
por Anabela Rodrigues, A Posigdo Juridica do
Recluso na Execugdo da Pena Privativa da
Liberdade, Coimbra, Fac. de Direito, 1982, pp.
142 e ss., e em vérios dos meus escritos sobre
politica criminal (p. ex. notas 17 e 20).

36. Cf. logo, neste sentido, as andlises de
Hiinerfeld, (nota 1), pp. 253 e ss. e de Jescheck,
(nota 1), pp. 458 e ss.

enumerar. Fique s6 a nota de que o
tratamento do delinquente n3o é, por
regra, uma imposicdo legal, mas unica-
mente uma proposta que aquele é feita
pela lei.

5. Outro dos principios fundamentais
de politica criminal que subjazem ao CP
portugués vigente poderd ser compreen-
sivamente designado como principio de
humanidade. Se aceitarmos, para revela-
¢do do seu conteiido, a defini¢do que dele
da Jescheck,’ tera entdo de concordar-
se que o principio, perpassando toda a
matéria penal, engloba em si muitos dos
principios e méximas atrds explicitadas,
nomeadamente aquilo que se chamou
principio da socialidade. Em todo o caso,
parece ndo poder duvidar-se que ele
assume o seu relevo maior no dominio
das reaccbes criminais, aqui ganhando
concretizaces que bem se pode dizer
que emprestam carater ao CP portugués
vigente. 3

a) Isso sucede, desde logo, com a cir-
cunstincia de o CP ter mantido a recusa,
j4 tradicional no direito penal portugués,
da pena de morte e da pena de prisdo
perpétua. E praticamente uninime em
Portugal, hd mais de um século, a doutrina
que considera injustificdvel a pena de
morte a luz da legitimagcéo e das finalida-
des da puni¢io® e vé na prisdo perpétua
uma pena cruel e desnecessdria.*’ Bem se
aceitard, deste modo, que a prépria Consti-

37. Lehrbuch des Strafrechfs AT, 4, 1988,
pp- 22 € ss.

38. Sobre o que se segue j4 Figueiredo Dias,
O Sistema... (nota 15), pp. 788 e ss.

39. Cf. por todos Eduardo Correia e Braga
da Cruz, ambos in Coldquio Comemorativo do
Centendrio da Aboligdo da Pena de Morte em
Portugal, 1968, Coimbra; Fac. de Direito I, p.
23 e II, pp. 423 € ss. € 346 e ss.

40. Cf. por todos Ferrdo (nota 2) comentario
ao art. 33.°. E sobre a evolugdo desta pena em
Portugal Eduardo Correia, Estudos Sobre a
Evolugdo das Penas no Direito Portugués, 1,
1977, Coimbra; Fac. de Direito, pp. 96 e ss.
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tuicdo vigente — por for¢a de votagdes
obtidas por unanimidade — tenha podido
refor¢ar a tradi¢do portuguesa nesta ma-
téria, revestindo-a com a forca de proibi-
¢Oes terminantes que ao legislador ordina-
rio se impunha acatar.

b) Importa sublinhar, em segundo lugar,
que o sistema sancionatdrio do CP vigente
assenta na concepgao bésica de que a pena
privativa de liberdade — sendo embora
um instrumento de que ndo € ainda pos-
sivel prescindir — constitui verdadeira-
mente a extrema ratio da politica criminal.
Donde resultam consequéncias, desde logo,
quanto a reconformagio da propria pena
de prisdo, no sentido de limitar o seu efeito
negativo e criminégeno e de lhe oferecer
antes um sentido positivo, prospectivo e
socializador: por isso o CP consagrou uma
pena de prisdo tnica e simples, com limite
absoluto minimo mais elevado (1 més) e
maximo mais baixo (20 anos, em casos
excepcionais 25 anos) relativamente ao
direito anterior, cujo cumprimento admite
que possa em certos casos ter lugar duran-
te dias livres ou em regime de semidetengio
(arts. 40.°, 44.° e 45.°). Consequéncias, por
outro lado quanto a limita¢o da aplica¢do
concreta da prisdo, advogando a sua subs-
tituicdo, sempre que possivel, por penas
ndo institucionais; e impondo ao juiz que
quando, no caso, possa escolher entre a
aplicagdo de uma pena privativa de liber-
dade e uma pena nio detentiva, dé prefe-
réncia & segunda “desde que ela se mostre
suficiente para promover a recuperagdo
social do delinquente e satisfaca as exi-
géncias de reparagdo e prevengao do cri-
me” (art. 71.°).

¢) Uma terceira nota que cunha o
sistema das reacgGes criminais do CP é
a afirmagio terminante do principio®

41. Tdo relevante e intimamente correspon-
dente a consciéncia jurfdica da comunidade
portuguesa que ele foi elevado a categoria de
principio juridico-constitucional pela reforma
da Constituigio de 1982 (art. 30.°-4)!

segundo o qual “nenhuma pena envolve,
como efeito necessdrio, a perda de direi-
tos civis, profissionais ou politicos” (art.
65.°). Trata-se aqui, antes de mais, de
uma clara consequéncia da ja aludida
consagrac¢do do principio da prisdo tnica
ou simples e, mais amplamente, de uma
implicagdo directa da idéia politico-cri-
minal segundo a qual importa retirar as
penas efeito estigmatizante em toda a
medida compatfvel com a manutengio do
seu efeito de prevenc¢do geral positiva, no
minimo sob a forma de defesa do orde-
namento juridico.*? Todo o esfor¢o que
logo no plano normativo se faca no
sentido de limitar aquela estigmatizagdo
deve ser saudado como elemento
integrador do programa politico-criminal
de um Estado de Direito democrético e
social; quer em si mesmo, quer no que
se reflecte como critério orientador da
prépria execucdo da pena, sobretudo de
prisdo, quer ainda na severa restri¢ao que
implica no acesso ao (e no conhecimento
do) registro criminal.*®

6. Uma dltima caracteristica do sistema
sancionatério contido no CP vigente —
e que conforma um dos seus mais nitidos
supostos politico-criminais — deriva dos
passos que ele pretendeu dar em direc¢do
a uma concepgdo monista (ou de via
tinica) das reac¢des criminais. Ndo no
sentido de reconhecer a existéncia de um
tinico tipo de san¢des; mas no de obstar

42. Sobre a aplicabilidade deste conceito no
direito penal portugués vigente cf. Anabela
Rodrigues, “Critério de Escolha das Penas de
Substituigdo no Cédigo Penal Portugués”,
Estudos E. Correia, 1, (nota 15), pp. 39 e ss.;
e depois Figueiredo Dias (nota 4), § 330 e ss.

43. Sobre este ponto A. M. Almeida Costa,
O Registro Criminal, Coimbra, Fac. de Direito,
1985, pp. 224 e ss., 234 ¢ ss; € jd em sintese
as minhas intervengbes nas Jornadas da
Neuchatel da Fundag@o Internacional Penal e
Penitencidria Casier judiciaire et rehabilitation,
Neuchétel; FIPP, 1979, pp. 49, 51 e ss. e agora
como na nota 4, § 1.033 e ss.
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a que ao mesmo delinquente sejam apli-
cadas, pelo mesmo facto, uma pena e
uma medida de seguranca. Um tal resul-
tado procura o CP portugués alcanci-lo
através de um duplo movimento, tenden-
te a operar uma aproximacdo das duas
espécies de reacgdes. Di-se, por um lado,
uma extensdo do conceito de pena, que
agora se pretende dotar da capacidade de
punir — mais severamente, mas ainda
em nome da culpabilidade — os
delinquentes por tendéncia, aos quais os
sistemas de duplo bindrio provéem atra-
vés da cumulac@o de uma pena com uma
medida de seguranca; e por isso consa-
grou o instituto da pena relativamente
indeterminada, com um minimo € um
mdximo fixados na sentenca mas cuja
concreta duracgio serd determinada duran-
te a execugdo. Verifica-se, por outro lado,
uma restricdo do conceito de medida de
segurancga que, quando privativa de liber-
dade, é unicamente aplicdvel a inimpu-
tdveis.

Este sistema tendencialmente de via
dnica é, de resto, reforcado por uma idéia
de vicariato aceite em matéria de execu-
¢do das reac¢Oes criminais. Por uma parte
o CP admite em certos casos o
internamento de imputdveis portadores
de anomalia psfquica em estabelecimen-
tos destinados a inimputdveis, mandando
descontar na pena o tempo que o con-
denado ali tenha passado (arts. 103.° a
105.°).* Por outra parte a lei de execucdo
das reac¢bes criminais (que antecedeu
temporalmente o CP de 1982) parificava
jd, em toda a medida possivel, a execu-
¢do de uma e outra espécie de sangdes;*
até ao ponto de unificar as finalidades da
execucdo de quaisquer sangdes privativas
de liberdade e, justamente, no sentido de

44, Pormenorizadamente Maria Jodo Antunes,
(nota 17), pp. 133 e ss. e Figueiredo Dias, (nota
4), § 939 e ss.

45. Art. 218.° do Dec.-lei 265/79, de 1 de
Agosto, com as alteragdes introduzidas pelo
Dec.-lei 49/80, de 22 de Margo.

uma prevencdo especial de socializago,
apenas limitada por limiares mfnimos de
prevencdo geral de integracdio sob a
forma de defesa do ordenamento juridi-
co.® Idéia esta que assume particular
consisténcia ao nivel do préprio CP,
quando se atenta em que este exige, em
certos casos, 0 cumprimento de um tem-
po minimo da medida de seguranca
aplicada a um inimputdvel, em fungdo da
gravidade do ilicito-tipico praticado (art.
91.°-2). O que tudo parece indicar que
o referido “vicariato na execugdo” nio é
sendo revelacio de algo mais profundo,
a saber, de uma larga comunhdo de
espfrito e de natureza entre pena e medida
de seguranca, que verdadeiramente s
através do bindmio culpabllldade/pengo-
sidade vém a distinguir-se.

3. Dificuldades e anseios de reforma

1. A entrada em vigor do CP de 1982,
se por um lado foi saudada — tanto no
espago juridico-penal portugués, como
interhacional — por quem via nele um
corpo legislativo moderno, liberal e ade-
quado a ideia do Estado de Direito,
assente num sistema dogmatico claro e
correcto e numa concep¢do politico-
criminal avancada e eficaz, despertou
por outro lado; na opinido piiblica por-
tuguesa, sentimentos de desconfianca e
de temor. Assim, da parte de um certo
sector juridico*” censurou-se-lhe sobre-
tudo o seu caricter “estrangeirado”, que
se pretendia deduzir da substituicdo
daquilo que se tomava pela “tradigdo
juridico-penal portuguesa” (e que, na
maioria dos casos, ndo passava do re-
ferente francés napolednico) por um
referente caracterizadamente alemaio.

46. Art, 2.° do Dec.-lei 265/79. E sobre ele
Anabela Rodrigues (nota 35), pp. 9 e ss., 154
e ss, 164.

47. Neste sentido sobretudo Cavaleiro de
Ferreira, Ligdes de Direito Penal, PG, Lisboa,
Verbo I, 1988, p. 7 e II, 1989, pp. 221 e ss.
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Enquanto da parte de vastos sectores
nao juridicos*® se exprobou ao CP es-
sencialmente o seu cardcter “permissivo”
ou “laxista” que se deduzia do abaixa-
mento dos limites de pena previstos para
a generalidade dos crimes, do que se
considerava um excesso de preocupagao
e cuidado com o delinquente e com a
sua ressocializagdo, em detrimento da
proteccdo devida a vitima, enfim, da
crenga do CP na liberdade e auto-respon-
sabilidade do homem e na sua corrigi-
bilidade. Cedendo & pressdo destes
sectores da opiniao piiblica, todos os
grandes partidos politicos portugueses —
sem que todavia tivessem contestado
abertamente os fundamentos biésicos,
tanto dogmadticos como politico-crimi-
nais, em que assentava a nova codifica¢do
— inscreveram nos seus programas elei-
torais a intencdo genérica de proceder
imediatamente a revisdo do CP.

Até 1988 porém os propdsitos de
revisdo ndo assumiram expressao prética
conclusiva,® sem prejuizo de terem sido
levados a cabo no ambito do Ministério

48. Sobre o que se segue Lopes Rocha, (nota
6), pp. 79 e ss.

49. Para além de algumas leis do Parlamento
que alteraram certas normas da Parte Especial
do CP, sem no entanto obedecerem a qualquer
programa ou critério politico-criminal (se
exceptuamos o caso da interrup¢o voluntério
da gravidez), mas antes motivadas por inciden-
tes da vida politico-social portuguesa e, deste
modo, comandadas por aquilo que 0 meu
Colega Costa Andrade chamou ja uma “politica
criminal a flor da pele”. Os dominios sobre que
incidiram as reformas parlamentares foram os
do homicidio qualificado (alargando a qualifi-
cagdo da forma a abranger certas categorias de
pessoas que exercam autoridade piblica), da
interrupgdo voluntéria ndo punfvel da gravidez
(segundo um principio estrito de indicacBes)
das ofensas 4 honra do Presidente da Repiiblica
(tornando a perseguicdo penal independente de
dentincia) e dos incéndios (estendendo as in-
criminagdes para além da criagio de perigo
comum ¢ agravando as penas aplicdveis).

da Justica alguns estudos preliminares.>
No final daquele ano o Ministro da
Justica nomeou uma Comissdo Revisora
do CP (a qual me coube presidir) que,
em Margo de 1991, lhe fez entrega de
um anteprojecto de reforma do texto
bésico de 1982. O mandato da Comissdo
ndo era de nenhum modo o de preparar
um novo CP, que fosse produto de uma
inflexdo dos supostos dogmaticos e po-
litico-criminais fundamentais do diploma
vigente. Era, bem diversamente, o de
indagar se e em que medida o ambicioso
programa politico-criminal subjacente
aquele diploma havia logrado concretiza-
¢d0 na praxis, influenciando ou determi-
nando o quotidiano exercicio da justica
penal; e, cumprido este exercicio, o de
propor as reformas tidas como indispen-
sdveis para ultrapassar as resisténcias
com que a realizacdo daquele programa
houvesse deparado. No mandato da
Comissdo cabia, em seguida, a tarefa de
propor novos textos legais porventura
requeridos pelas profundas transforma-
¢oes sofridas no dltimo decénio pelo
tecido politico-social e pelo horizonte
ético-cultural portugueses; na medida,
naturalmente, em que se considerasse ja
possivel identificar com seguranga novos
e emergentes bens juridicos, merecedores
e carecidos de tutela penal face as ameacas
de agressio que a complexidade social
acrescida, em particular o desenvolvi-
mento tecnol6gico, traz inevitavelmente
consigo. O Projecto da Comissdo foi
aprovado, com alteragdes, pelo Conselho
de Ministros em fins de 1993 e em Julho
de 1994 a Assembléia da Repiblica
concedeu ao Governo autorizacdo legis-
lativa para o publicar.

E das principais conclusdes a que
chegou a Comissdo e do sentido das
consequentes propostas de reforma avan-
cadas que procurarei em seguida fazer

50. Sob a orientagfio e responsabilidade de
M. A. Lopes Rocha.
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relato sucinto; coando-as inevitavelmen-
te por uma visdo pessoal dos problemas
e do enquadramento dogmdtico e poli-
tico-criminal das solugdes por eles re-
clamadas.

2. E minha opinidio — e foi esse
também o parecer da Comissdo — que
a drea normativa relativa a lei penal e
a constru¢do do conceito de crime, tal
como foi regulada pelo CP de 1982, ndo
exige qualquer modificacdo substancial.

O que vale por dizer que o sistema do

cédigo relativo a lei penal e ao facto
penal se mostrou perfeitamente aceitdvel
pela teoria e domindvel pela praxis
juridico-penais portuguesas. Isto apesar
da jd aludida “revolugdo” que a adopgdo
legislativa de um tal sistema represen-
tou, ao substituir o referente napoleénico
por outro correspondente, no essencial,
a dogmdtica juridico-penal alemd. Mas
situacdo que se explica pela circunstin-
cia de esta dogmdtica constituir, jd desde
hd mais de meio século, ponto obriga-
tério de referéncia da elaboragdo dou-
trinal e do ensino universitdrio portugue-
ses do direito penal’! e mesmo — ao
menos em parte — da prépria jurispru-
déncia: tudo em directa interpretacédo e
aplicacdo das normas do CP de 1886!
E o que vale por dizer ainda que o
sistema em referéncia continua a mos-
trar-se em absoluto actualizado e sinto-
nizado com os mais recentes desenvol-
vimentos da especulagdo doutrinal,’
dando resposta bastante as exigéncias
daquela “gramdtica dogmética” que
comeca a revelar-se como modelo em
torno do qual provavelmente acabardo
por convergir, num futuro que creio e
desejo préximo, as leis penais da gene-

51. Demonstrativos a este propdsito os ci-
tados estudos de Hiinerfeld (notas 1 e 3).

52. Sobre o ponto Figueiredo Dias, “Sobre
o Estado Actual da Doutrina do Crime”, Rev.
Brasileira de Ciéncias Criminais 0 (1992), pp.
23 e ss. e 1 (1993), pp. 16 e ss.

ralidade dos paises europeus™ e sul-
americanos.

O que fica dito ndo hd-de porém ser
entendido como se a parte em referéncia
do CP de 1982 se revelasse mera “tra-
ducdo” da parte correspondente do StGB
aleméo, na versdo de 1975, ou, quando
menos, uma acritica transposicdo das
solucdes daquele para o espaco juridico-
penal portugués. Para quem conhega,
mesmo que s6 perfunctoriamente, as
normas alemds e portuguesas em causa,
serd indiscutivel que estas dltimas apon-
tam, em diversas e significativas dreas,
para solucdes que, de forma por vezes
impressiva, reflectem idiossincrasias pro-
prias, introduzindo importantes desvios
que acabam por singularizar o sistema
juridico-penal portugués. Isso acontece
por exemplo — e entre muitos outros
casos que poderiam ser citados — na
regulamentacdo legal relativa a aplicagio
da lei penal mais favordvel do pafs
estrangeiro em que o facto tenha sido
praticado (art. 6.°-2),% a possibilidade de
responsabilizacdo penal de pessoas
colectivas (art. 11.°), ao erro sobre

53. Neste pressuposto teve lugar em Coimbra,
em Maio de 1991, um Col6quio Luso-Aleméo
de homenagem ao Prof. Dr. Claus Roxin (por
ocasido da sua investidura como Doctor honoris
causa pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra), com participacgio italiana e
espanhola, justamente dedicado ao tema
“Bausteine eines gemeineuropdischen Strafre-
chts-systems”.

54. Cf. Eduardo Correia, Actas da Comissdo
Revisora do CP, PG, 1, Lisboa;, Ministério da
Justica, 1965, pp. 90 e ss.

55. Sobre o ponto Castro e Sousa, As
Pessoas Colectivas em Face do Direito Crimi-
nal e do Chamado “Direito de Mera Ordena-
¢do Social”, Coimbra;, Coimbra Editora 1985;
Figueiredo Dias, “Para uma Dogmitica do
Direito Penal Secundirio, Rev. de Legislacdo
e de Jurisprudéncia 117 (1984), pp. 72 e ss.,
Lopes Rocha, “A Responsabilidade Penal das
Pessoas Colectivas”, Ciclo de Estudos de Direito
Penal Econdémico, Coimbra, Centro de Estudos
Judicidrios, p. 109; Faria Costa, “A Respon-
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elementos de facto e sobre o ilicito (arts.
16.° e 17.°),% a extensdo da inimputabi-
lidade a incapacidade do agente para ser
influenciado pela pena (art. 20.°-3),%7 aos
pressupostos de punigdo da tentativa (art.
22.%),% 3 instiga¢do como forma de autoria
e a comuniciabilidade das circunstancias
relativas ao ilicito no quadro da
comparticipagdo,* as definiges legais do
concurso de crimes e do crime continua-
do (art. 30.°),% do conflito de deveres
(art. 36.°),8' da obediéncia indevida
desculpante (art. 37.°) e do consentimento
(arts. 38.° e 39.%).52 Em todas estas hip6-

sabilidade Jurfdico-Penal da Empresa e dos
seus Orgdos”, Rev. Portuguesa de Ciéncia
Criminal 2 (1992), p. 537.

56. Cf. Figueiredo Dias, O Problema da
Consciéncia da llicitude em Direito Penal,
Coimbra, Coimbra Editora,! 1969, 1987 e, em
data recente, Figueiredo Dias, “Der Irrtum als
Schuld-ausschliessungsgrund im portugiesischen
Strafrecht”, in Albin Eser/Walter Perron (Hrsg),
Rechtfertigung und Entschuldigung Il (1990),
pp- 201 e ss.; e Roxin, “Acerca da problemética
do direito penal da culpa”, Bol. Fac. de Dir.
Coimbra, 1983, p. 27, que considera no entanto
que no direito alemdo “poder-se-4 chegar (...)
a0 resultado a que — de modo mais elegante
— conduz o art. 16.° do CP portugués”.

57. Sobre o ponto ji& Eduardo Correia (nota
6), I, Coimbra; Almedina, 1963, p. 359 ¢ (nota
7), p. 39, e agora, Maria Jodo Antunes (nota
17), p. 13 ¢ ss.

58. Sobre este tema Faria Costa, “Tentativa
e Dolo Eventual”, Estudos E. Correia (nota 15),
p. 716 e ss. e Maria da Conceigio Valdagua,
Inicio da Tentativa do Co-Autor, Lisboa;
Danubio, 1986, pp. 119 e ss. 207 e ss.

59. Cf. Teresa Beleza “llicitamente
Comparticipando”, Estudos E Correia (nota
15), III, 1990, p. 589.

60. Sobre estes temas é ainda hoje essencial
Eduardo Correia, Unidade e Pluralidade de
Infracgdes, Coimbra; Atlantida, 1945.

61. Importante Boaventura Santos, “O Con-
flito de Deveres em Direito Criminal”, Coimbra,
diss., ndo publicada, 1968.

62. Fundamental agora Costa Andrade (nota
20).

teses se trata de regimes que, por sobre
ndo merecerem, do meu ponto de vista,
censura — tanto em perspectiva dogmatica
como polftico-criminal —, podem ser
arvorados, num contexto juridico-penal
comparatistico, em referéncia paradigma-
tica de eventuais inovagdes legislativas e
de possivel evolugdo de discussdes
frutuosas a roda da construgiio do con-
ceito de crime.

3. Diferentemente do que se passa com
os capitulos da Parte Geral relativos a lei
penal e ao conceito de crime, jd as
normas do CP de 1982 respeitantes as
reacgdes criminais — sua tipologia, cri-
térios de medida e de escolha da pena,
regime das penas de substitui¢do etc. —
se revelam carecidas de ajustamentos
significativos. Foi nesta matéria que se
verificou um enorme desfasamento entre
as intengdes politico-criminais subjacentes
ao CP e a realidade da sua aplicacdo
quotidiana, a ponto de poder falar-se a
este propésito de um rotundo fracasso.®®
Bastard, para comprovar esta afirmacfo,
ter presente o peso desproporcionado que
continuam a ter as condenagdes em pena
privativa de liberdade relativamente as
condenagdes em multa, bem como a
frequéncia preocupante com que conti-
nuam a ser aplicadas penas privativas de
liberdade de curta durag@o em detrimento

63. Tornou-se conhecida em Portugal a frase
de um juiz, proferida depois de alguns anos de
vigéncia do CP de 1982, segundo a qual “a
entrada em vigor do novo CP n#o se notou”!
A decalage referida no texto resulta com
clareza do estudo de Maria Rosa Crucho de
Almeida, “Novas Medidas Detentivas e
Semidententivas...”, Boletim do Ministério da
Justica, 548 (1985), p. 63 e € internacional-
mente reconhecida, por exemplo nos estudos
de Dolcini/Paliero, Il carcere ha alternative?,
Milano, Giuffre, 1989, pp. 75 e ss., e Kalmthout/
Tak, Sanctions-Systems in the Member-States
of the Council of Europe, I, Kluver, Quint,
1988, Cf. por iltimo Figueiredo Dias, Direito
Penal, (nota 4), § 67 e ss.
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da vasta pandplia, legalmente consagra-
da, de penas de substituicdo (suspensdo
de execucdo da pena, regime de prova,
prestacdo de trabalho a favor da comu-
nidade, admoestagdo).6+%°

Para o assinalado fracasso contribuiu
em alguma medida, durante os primeiros
anos de vigéncia do CP de 1982, a
deficiéncia das estruturas indispensdveis
a uma correcta execucdo de algumas
penas de substituicio, nomeadamente o
regime de prova e a prestacfo de trabalho
a favor da comunidade; mas hoje os
problemas aqui suscitados podem consi-
derar-se ultrapassados, sobretudo por for¢a
da meritéria accdo desenvolvida pelo
Instituto de Reinsercdo Social, sem que
por isso a situagdo se tenha substancial-
mente modificado. As principais causas
do fracasso nédo residem pois aqui, mas

64. O total das penas de multa alcangou em
1991 o score méximo de 46% do total das
condenagdes, enquanto as penas privativas de
liberdade néo superiores a 6 meses representam
— ao que indicam as estatfsticas — cerca de
16% do total das penas de prisdo aplicadas. E
significativo, por outro lado, que das penas de
substituicio mencionadas apenas tenham ex-
pressdo pritica a suspensdio da execugdo da
pena e a admoestagdo (respectivamente cerca
de 25% e 1% das condenagdes em pena
privativa de liberdade), ambas elas espécies de
penas ji reconhecidas pelo CP anterior, en-
quanto as restantes se contam apenas por
algumas dezenas durante os anos de vigéncia
do CP de 1982! Dados a propésito encontram-
se nos estudos referidos na nota anterior e
concluem-se das Estatfsticas da Justica poste-
riores a 1982.

65. A estas penas hi que acrescentar a prisdo

por dias livres e o regime de semidentencfio
que, ndo sendo tecnicamente penas de substi-
tuicio da pena privativa da liberdade — por
elas préprias se traduzirem em uma tal privagio
— todavia participam, de um ponto de vista
politico-criminal, do mesmo movimento de luta
contra a privagdo (continua) de liberdade que
justifica a existéncia das (auténticas) penas de
substituigdo, cf. neste sentido Figueiredo Dias,
Direito Penal, (nota 4), § 506.

tém de procurar-se, por um lado, ao nivel
de uma mentalidade predominantemente
conservadora dos aplicadores do direito
— 08 quais t8m tardado a reagir posi-
tivamente ao programa politico-criminal
legalmente imposto —, por outro lado ao
nivel legislativo, onde se deparam obs-
curidades, lacunas e desarmonias sensi-
veis da regulamentacdo legal. Ndo deve
por tudo isto estranhar-se que tenha sido
justamente neste campo que a Comissio
Revisora tenha avancado com as propos-
tas mais sistemdticas e profundas de
inovacdo legislativa.

a) Uma questdo bésica que logo se
suscitava era a de manter fidelidade ao
sistema tendencialmente monista das
reac¢es criminais consagrado no CP
vigente ou antes de operar uma inflexdo
no sentido da adopg¢do de um sistema
dualista ou da dupla via. De um ponto
de vista puramente teorético conto-me
entre os que exprimem ddvidas — que
me parecem cada vez mais consistentes
—56 sobre se a chamada pena relativa-
mente indeterminada é uma verdadeira
pena ou antes substancialmente (ao
menos em parte) uma medida de segu-
ranca. Sempre defendi que a culpabili-
dade do agente por tendéncia — daquele
que viola repetidamente as normas ju-
ridico-penais e revela, deste modo, uma
mais funda traicdo da tarefa existencial
de conformacgdo da sua atitude interior
perante o direito com a suposta pela
ordem juridica — pode (e porventura
deve) ser vista como uma culpabilidade
agravada, sem por isso ter de abando-
nar-se os pressupostos de um direito
penal do facto.” Mas j4 duvido que, s6
por efeito dessa culpabilidade agravada
e sem nenhuma correspondéncia desta a

66. Cf. o meu estudo citado na nota 15, pp.
793 e ss. e, por dltimo, Direito Penal, (nota
4), § 879 e ss.

67. Neste sentido me pronunciei sobretudo
no meu livro Liberdade-Culpa-Direito Penal’
1983, pp. 215 e ss.
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uma agravagdo do ilicito-tipico, o mé-
ximo da moldura penal prevista para o
facto possa ser excedido:%® na parte em
que o for estaremos, de um ponto de
vista material, perante uma medida de
seguranca. Ao que acresce, creio que
decisivamente, que a pena relativamente
indeterminada s6 ser4 aplicada quando “a
avaliagdo conjunta dos factos praticados
e da personalidade do agente revele
acentuada inclinagdo para o crime, que
no momento da condenagdo ainda per-
sista”. Face ao momento de avaliagdo da
persisténcia da inclinagdo para o crime a
que a lei manda atender, ndo vejo que
possa contestar-se ser um puro critério
de perigosidade o que aqui estd em
causa, como tal irrelevante para (e in-
compativel com) a culpabilidade.

Do exposto ndo deve porém retirar-se
a conclusdo de que, em meu parecer, o
instituto da pena relativamente indetermi-
nada deveria ser substituido por um
sistema de duplo bindrio. E foi essa
também a opinido da Comissdo Revisora,
que decidiu manter praticamente intocado
aquele instituto. Uma tal decisdo ficard
justificada quando se considere que o
sistema de via tnica consagrado pelo
direito penal portugués ndo é necessaria-
mente fruto de um certo construtivismo
teorético-dogmadtico — nomeadamente de
uma concepgdo da culpabilidade na for-
magao da personalidade® —, mas € antes
de tudo um monismo pritico, que de
resto continuard entdo, aperfeicoando-a
na melhor via, a tradicdo da reforma

68. Decerto por isso € que o art. 77.° do CP,

relativo a agravagdo da pena por efeito da °

reincidéncia, ndo permite que o méximo da
moldura penal para o facto possa ser excedido.
E por isso também decidiu a Comissdo manter
esta agravagdo, ndo seguindo a ligdo do direito
alemdo que recentemente a revogou.

69. Como sempre defendeu Eduardo Correia
(nota 3, ZStW 76 1964), pp. 328 e ss. Cri-
ticamente Figueiredo Dias, (nota 3), pp. 235
e ss.

penitencidria de 1936 e do CP de 1886
na formulagdo de 1954."

b) A concepgdo subjacente ao CP de
1982 em matéria de medida e de escolha
da pena ndo pdde, até hd bem pouco
tempo, ser interiorizada pela jurispru-
déncia portuguesa, conduzindo por um
lado a graves equivocos, e arvorando-
se por outro lado em grande responsivel
pela faléncia do sistema das penas de
substituicdo. Quanto 2 matéria da me-
dida da pena, a jurisprudéncia assentou
no principio de que o juiz deveria partir
do ponto médio entre o minimo e o
méximo da moldura penal aplicdvel,
agravando ou atenuando depois a pena
em fungdo de circunstincias agravantes
ou atenuantes; como se ndo existisse o
artigo 72.°-1, que” manda ao juiz que
determine a medida da pena “em funcgdo
da culpabilidade do agente, tendo ainda
em conta as exigéncias de prevengédo de
futuros crimes”! Quanto 2 escolha da
pena, uma parte significativa de decisdes
que negam a possibilidade de substitui-
¢do de uma pena privativa por uma nio
privativa de liberdade vém invocando
como argumento decisivo o elevado
grau de culpabilidade com que o agente
actuou; baseando-se para tanto em con-
sideracoes textuais que — hd que convir
— podem ser equfvocas, mas ndo escon-
dem, em meu juizo, a intengdo funda-
mental do CP de sé dar relevincia para
o efeito a consideragdes de prevengdo.

E certo que, muito recentemente, o
Supremo Tribunal de Justica portugués
parece querer distanciar-se de qualquer

70. Sobre esta tradigdo, na qual se destacam
os nomes de Beleza dos Santos e de Cavaleiro
de Ferreira, muito exactamente Hiinerfeld (nota
1), pp. 221 e ss., 226 e ss. e 239 e ss.

71. Na esteira j4, de resto, do art. 84.° de
CP de 1888, na formulagdo de 1954, bastante
préxima do § 46 StGB alemé&o. Sobre o ponto
Figueiredo Dias (nota 4), pp. 287 e ss. e
sobretudo Direito Penal, (nota 4), § 301 e ss.
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uma destas posi¢Oes™ e adoptar a pro-
posito uma jurisprudéncia substancial-
mente correcta. Mas a extensdo que o
problema assumiu e as gravissimas con-
sequéncias a que vem dando lugar leva-
ram a Comissdo Revisora a propor a
introdugio no CP de um preceito” sobre
as finalidades da aplicacdo das penas e
das medidas de seguranca. Nesse preceito
se afirma que a aplicacdo de penas e de
medidas de seguranca visa a proteccdo
de bens juridicos e a reintegracdo do
agente na sociedade; que a pena ndo pode
ultrapassar em caso algum a medida da
culpabilidade; e que a medida de segu-
ranca s6 pode ser aplicada se for propor-
cionada a gravidade do facto e a peri-
gosidade do agente.

Torna-se assim préxima a critica de
que, com um preceito como este, 0
legislador cederd ao propoésito ilegitimo
de solucionar por via legislativa a questdo
dogmadtica dos fins das penas. Creio
todavia ter sido menos ambicioso e mais
empenhadamente pragmatico o objectivo
que aquele preceito visa: ele propde-se
apenas oferecer a interpretacio do direito
critérios seguros € normativamente esta-
bilizados de medida e escolha da pena,
levantando obstdculos definitivos a even-
tual persisténcia de correntes jurispruden-
ciais tdo erradas e funestas como aquelas
a que aludi. O que me parece indiscutivel
que cabe na competéncia do legislador
e das suas legftimas opgdes politico-
criminais.

Pessoalmente, penso que o modelo de
determinacdo da medida da pena que
melhor se adequa a um preceito como
0 que acaba de se referir — como de

72. Sobre o primeiro, cf. p. ex. o Acérddo
do STJ de 7.6.89, Actualidade Juridica 1
(1989), p. 4, e sobre o segundo, o fundamental
Acérddo do STI, de 23.3.90, Rev. Port. de
Ciéncia Criminal 1 (1991), p. 243, com ano-
tacdo favordvel de Anabela Rodrigues.

73. Préximo em alguns pontos, do § 2.° do
Alternativ Emtwurf, AT, alemio.
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resto j4 ao preceituado no CP vigente —
¢ aquele que comete a culpabilidade a
funcdo (dnica, mas nem por isso menos
decisiva) de determinar o limite mdximo
e inultrapassdvel da pena; & prevencdo
geral (de integracéo) a funcfo de forne-
cer uma “moldura de prevencdo”, cujo
limite médximo € dado pela medida 6ptima
de tutela dos bens juridicos — dentro do
que € consentido pela culpabilidade —
¢ cujo limite minimo € fornecido pelas
exigéncias irrenuncidveis de defesa do
ordenamento juridico: e & prevengdo
especial a fungio de encontrar o grantum
exacto de pena, dentro da referidu “mol-
dura de prevengdo”, que melhor sirva as
exigéncias de socializacdo (ou em casos
particulares, de adverténcia ou de segu-
ranca) do delinquente. Decerto que um
tal modelo™ ndo é imposto por um
preceito como o proposto pela Comissdo
Revisora. Mas €, em minha opinido, o
que melhor combina os critérios da
culpabilidade e da prevengdo como
vectores legalmente impostos de medida
da pena, dentro das intencdes politico-
criminais bésicas do CP.

¢) Com vista a potenciar o recurso do
julgador a pena de multa enquanto pena
principal, a Comisséo Revisora propds
um conjunto articulado de inovacdes,
tanto na parte Geral como na Parte
Especial do CP. Mantém-se inalterado
o sistema de dias-de-multa, de longa e
venerdvel tradigio no direito portugués.”™
Mas, com o objectivo de alargar o
ambito da possivel aplicacdo desta pena,
sugere-se 0 aumento quer do limite

74. Cuja fundamentag@o exigiria precisdes e
argumentos que aqui ndo podem ser fornecidos.
Em pormenor, cf. Figueiredo Dias, Direito
Penal (nota 4), § 301 e ss.

75. Ele j& se encontrava consagrado, na
verdade — decerto por influéncia do art. 55.°
do Cédigo Criminal do Império do Brasil de
1830 — no art. 41.° do primeiro CP portugués
o de 1852, tendo sido, desde entfio até hoje,
conservado.
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méximo dos dias-de-multa (passando-o
de 300 para 360 dias, mas permitindo
que atinja, em certos casos especiais,
600 dias), quer o quantitativo didrio da
multa (que passa de 10.000$ para
100.000%). Por outra parte, propde-se o
integral abandono, na Parte Especial, da
prescri¢do, polftico-criminalmente inde-
sejavel, de penas de prisio e multa,’®
tendo-se optado por um sistema de
alternatividade sempre que, relativamen-
te ao mesmo tipo de crime, a pena de
multa haja de articular-se com a pena
privativa da liberdade; soluc@o esta que,
para além de outras razdes, se louva do
cardcter em geral reconhecidamente
criminégeno da aplicagdo cumulativa
daquelas duas espécies de pena. Por
outro lado ainda — e ressalvados do-
minios especificos, como os da genera-
lidade dos crimes contra as pessoas €
dos crimes contra o Estado —, a Co-
missdo optou pelo principio geral de
previsdo da pena de multa como alter-
nativa da pena privativa de liberdade
nd@o superior a 3 anos; mas propds que,
para praticamente toda a extensa feno-
menologia da criminalidade patrimonial,
a multa pudesse atingir 600 dias, per-
filando-se nestes casos como alternativa
a pena privativa de liberdade até 5 anos.

Torna-se deste modo claro que a
Comissdo Revisora operou, em matéria de
alternatividade entre pena privativa de
liberdade e pena de multa, no pressupos-
to de uma certa “equivaléncia normativa”
entre as duas penas, segundo a qual a 1
ano de prisdo corresponderdo 120 dias de
multa. Isto explica-se pela circunstancia
de o CP vigente ser muitas vezes cen-
surado — com razéo — por haver incorrido
na mais completa arbitrariedade e anar-
quia na fixacdo dos limites da pena de

76. Criticamente sobre esta espécie de pena,
Figueiredo Dias, Direito Penal (nota 4), § 192.

77. Figueiredo Dias, Direito Penal (nota 4),
§ 194, com exemplos.

multa alternativa. A Comissao procurou
manter aquela correspondéncia relativa-
mente & generalidade dos crimes previs-
tos na Parte Especial; mas, ainda no
propdsito de fazer subir o peso percentual
da pena de multa no total das condena-
¢Oes, ndo deixou em certos dominios —
méxime, no dos crimes contra a honra
— de introduzir ligeiros mas justificados
entorses na referida correspondéncia,
prevendo penas privativas de liberdade
comparativamente mais leves do que as
que deveriam caber as penas de multas
alternativa cominadas.

d) Alteracoes do mais elevado signi-
ficado foram propostas pela Comissdo
em tema de penas de substitui¢do. Nao
s0 se procura agora tornar claro — como
atrds se acentuou — ndo ser legitimo
denegar a substituicio da pena privativa
de liberdade em nome de consideracdes
retiradas da medida da culpabilidade,
mas também que a opg¢do entre varias
penas de substituicdo aplicdveis se faz
em funcdo de consideracdes exclusiva-
mente preventivas. Procura-se também
unificar o regime cabido ao caso em que
a pena de substitui¢do ndo € (ou ndo &
devidamente) cumprida, ordenando nes-
te caso o cumprimento da pena privativa
de liberdade; o que tem como efeito dar
agora claramente a perceber que a multa
como pena de substituicio é entidade
diferente da multa como penal princi-
pal.”®

Por outro lado, na linha de simplifi-
cacdo do sistema mas sem reduzir a
pandplia das penas de substituicdo, a
Comissdo optou por alterar o estatuto
doutrinal do regime de prova. Em vez
de auténoma pena de substituicdo que
é no direito vigente, aproximando-se
assim do estatuto da probation do direito

78. Diversamente, o art. 43.°-3 do CP vigen-
te declara aplicdvel a multa que substitui a
prisdo o regime cabido & pena de multa como
pena principal nomeadamente no que toca as
consequéncias do seu ndo pagamento.
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anglo-americano,” a prova passa a valer
— segundo um modelo muito chegado
ao do instituto alemao da Strafaussetzung
zur Bewdhrung — apenas como uma
modalidade do instituto da suspens@o da
execu¢fio da prisdo: instituto que passa
assim a assumir trés espécies diferentes:
suspensdo simples; suspensio com impo-
si¢do de deveres e/ou regras de conduta;
e suspens@o com regime de prova. Esta
ultima modalidade distingue-se da ante-
rior em dois pontos: na obrigatoriedade
de, por um lado, o condenado ser con-
fiado, durante o tempo de prova, a
vigilancia e apoio dos servigos de
reinsergdo social; e de, por outro lado,
ser elaborado por estes servicos, com
homologagdo do tribunal, um plano in-
dividual de readaptagdo social do con-
denado.

Por seu turno, em nome das esperangas
que continuam a depositar-se na pena de
prestacdo de trabalho a favor da comu-
nidade — porventura a mais importante
“descoberta” politico-criminal dos Alti-
mos decénios no dominio sancionatério
e a unica das penas que nd3o possui
caréter estritamente pessoal-negativo, mas
assume cariz social positivo — a Comis-
sdo propds um alargamento significativo
dos pressupostos da sua aplicagdo, pas-
sando dos 3 meses actuais para 1 ano o
méximo da medida da pena privativa de
liberdade que a prestagdo de trabalho
pode substituir.

¢) No que toca as penas acessdrias
cabem duas referéncias particulares as
inovagdes propostas pela Comissdo
Revisora. A primeira tem a ver com o
facto de ela ter pretendido fazer de tais
sangOes verdadeiras penas — subordina-

79. Sem todavia com ela se identificar, na
medida em que — contra 0 que sucedia no
Projecto da Parte Geral de 1963 — a aplicagfo
do regime de prova ndo supde a suspensdo do
processo no momento anterior ao da determi-
nagdo da pena. Cf. Eduardo Correia (nota 57),
II, pp. 398 e ss.
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das a culpabilidade e portanto com mol-
duras penais temporais especificas —,
diversamente do que sucede com o CP
vigente que as trata como simples efeitos
das penas;* por isso terminou inclusiva-
mente com a chamada pena (criminal) de
demissdo de funciondrio piblico, substi-
tuindo-a pela pena de proibigdo de
assuncdo ou de exercicio de fungio piibli-
ca por determinado periodo de tempo. A
segunda referéncia cabe 2 pena acessOria
de proibicdo de conduzir, 2 qual pela
primeira vez se procura outorgar consa-
grag@o expressa no texto do préprio CP,
tendo-se alids proposto também e parale-
lamente, no &mbito das medidas de segu-
ranga, a consagragio das medidas de cas-
sagdo da licenga de condugdo de veiculo
automdvel e a interdigdo de concesséo da
licenga.

f) A problemdtica geral das medidas de
seguranga veio, de resto, a revelar-se outro
dominio particularmente carecido de ajus-
tamentos legislativos, desde logo preorde-
nados a assegurar uma satisfacdo ainda
mais cabal das exigéncias juridico-consti-
tucionais de legalidade e de proporciona-
lidade. Desiderato que procurou alcangar-
se através de uma mais rigida defini¢do
dos pressupostos de aplicacdo das medi-
das e do estabelecimento de duragdo
tendencialmente inultrapassdveis. Desta
forma e no seu conjunto — tendo em
conta a articulagfo entre direito constitu-
cional e ordindrio — terd a ordem juridi-
co-penal portuguesa logrado, em minha
opinido, um regime das medidas de segu-
ranga digno de particular considera¢io na
perspectiva da maximizagio da tutela da
liberdade e seguranga dos cidaddos.

Para além disto procurou a Comissdo
Revisora valer-se da oportunidade para

80. Sobre esta questdio v. o meu contributo
“O Sistema das ‘“Penas Acessérias” no Novo
Cédigo Penal Portugués”, Libro-Homenaje al
Prof. A. Beristain, S. Sebastian, Instituto Vasco
de Criminologia, 1989, p. 499; e agora Direito
Penal (nota 4), § 227 e ss.
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colmatar uma das mais comprometedoras
lacunas normativas na 4rea das medidas
de seguranca do CP vigente. Talvez
conduzido pela idéia de que o sistema
que consagra € essencialmente de via
tinica, ndo curou o CP* de uma realidade
que mesmo a sua luz ndo pode deixar
de verificar-se, atenta a indiscutivel liga-
¢do do conceito de inimputabilidade ao
facto praticado: a de que ao mesmo
agente, por virtude de ter praticado mais
que um crime, que todavia sdo conjun-
tamente julgados por for¢ca das normas
relativas & conexdo de processos (CPP,
arts. 24.° e ss.), podem ser aplicadas em
simultineo uma pena e uma medida de
seguranca. Para colmatar uma tal lacuna
propds a Comissdo Revisora uma regu-
lamentacdo especifica da execucdo das
sancdes em tais casos, baseada naquilo
que considero ser um criterioso regime
de vicariato;** a medida de seguranca é
executada sempre antes da pena e nesta
descontada, se ambas forem sancOes
privativas de liberdade, logo que a medida
de seguranca deva cessar o agente pode
ser posto em liberdade condicional se se
verificarem os respectivos pressupostos
formais, podendo o ultimo ano que lhe
falte cumprir para o efeito ser substituido,
a seu pedido, por prestagdo de trabalho
a favor da comunidade; se a prestagao
de trabalho ou a liberdade condicional
vierem a ser revogadas, o tribunal deci-
dird se o agente deve cumprir o resto da
pena ou continuar o internamento pelo
mesmo tempo.

4. Também a Parte Especial do CP
acabou por sofrer, no projecto da Comis-
sd0 Revisora, numerosas e importantes
modificagGes.

81. Sobre o que se segue cf. no mesmo
sentido do texto, Maria Jodo Antunes (nota 17),
pp- 129 e ss., 151 e ss. e Figueiredo Dias,
Direito Penal, (nota 4), § 776 ¢ ss.

82. Correspondente no essencial ao proposto
por Maria Jodo Antunes e Figueiredo Dias,
locs. cits. na nota anterior.

a) Tais modificagdes resultaram, desde
logo, na redugdo significativa do nimero
global de tipos legais de crime, bem
como em algumas inovagdes, facilmente
referencidveis, no plano sistematico.

De assinalar neste Ambito, por exem-
plo, a deslocagiio dos crimes sexuais do
tftulo relativo aos Crimes contra valores
e interesses da vida em sociedade®® —
titulo onde o CP vigente revela uma certa
insuficiéncia quanto a sua orientagdo para
e pelo bem jurfdico, acabando por cons-
tituir uma espécie de “s6tao”, que recolhe
tudo quanto, justamente em funcdo de
uma certa indefinicdo dos bens juridicos,
sobra dos restantes titulos! — para o titulo
que trata dos Crimes contra as pessoas,
onde passam a formar um capitulo
auténomo sob a rubrica dos Crimes
contra a liberdade e a autodeterminagéo
sexual. Esta modificagfio empresta cardcter
ao trabalho reformador da Comissdo e
projecta-se em consequéncias pratico-juri-
dicas importantes, entre as quais cumpre
destacar a substituicdo do conceito-chave
nesta matéria do “atentado ao pudor” (um
conceito, uma vez mais, de natureza
demasiado indeterminada e de contetido
inadmissivelmente moralista) pelo con-
ceito preciso de “acto sexual de relevo”.%

Igualmente digna de mengéo se revela
a introdugéo, ainda nos crimes contra as
pessoas, de um novo e auténomo capi-
tulo relativo a outros bens juridicos
pessoais. Capitulo este que foi pensado
para dar expressdo positivada e guarida
sistemdtica a novas manifestacOes de
liberdade ou dimensdes da pessoa que
o processo histérico-civilizacional vai

83. Criticamente sobre este ponto, com
razdo, K. Natsheradetz, O Direito Penal Sexu-
al: Conteido e Limites, Coimbra, Almedina,
1985.

84. Sobre a questdo, j4 A luz do Projecto da
Comissdo, Ferreira Ramos, “Notas sobre os
crimes sexuais no Projecto de Revisdo do
Cédigo Penal de 1982”, Rev. Portuguesa de
Ciéncia Criminal 3 (1993), pp. 53 e ss.



1 — DOUTRINA INTERNACIONAL 35

decantando e convertendo em auténomos
bens juridicos, merecedores e carecidos
de tutela juridico-penal (gravagbes e
fotografias ilicitas,’’ omissdo de socorro,
subtrac¢io as garantias do Estado de
Direito portugués).

Na ordem sistemdtica serd por dltimo
de assinalar a deslocagdo dos Crimes
contra o patriménio para o Titulo II da
Parte Especial, logo a seguir aos crimes
contra as pessoas, como testemunho de
que ainda af se trata diferentemente do
que sucede com os titulos seguintes, de
bens juridicos individuais.

b) Para além de quanto fica indicado,
ndo serd dificil reconduzir a generalidade
das modificacbes registradas na Parte
Especial & prossecugido de um equilibra-
do programa de descriminalizagdo, con-
jugado com um propdsito de maior sim-
plificacdo e racionalizag@o. E isto tanto
no que toca a factualidade tipica —
procurando-s¢ uma mais precisa identi-
ficagdo do bem juridico tipicamente pro-
tegido, conjugada com uma mais segura
demarcagido da drea de tutela —, como
no que respeita as espécies de molduras
penais aplicdveis, cujo niimero se procu-
rou reduzir significativamente. Nesta
(ltima matéria igualmente se tentaram
ultrapassar algumas das assimetrias mais
comprometedoras, como as que resulta-
vam da relativa® benegnidade da punicio
de certos crimes contra as pessoas em
confronto com as penas cominadas para
tutela de bens juridicos exclusivamente
patrimoniais.

¢) Numa consideragdo mais analitica
convird enunciar algumas das opgdes

85. V. Costa Andrade, “Sobre a reforma do
CP poniugués. Dos crimes contra as pessoas em
geral, e das gravagdes e fotografias ilfcitas” em
particular, Rev. Portuguesa de Ciéncia Crimi-
nal 3 (1993), pp. 427 e ss.

86. Quando ndo escandalosa, como sucedia
no méximo de pena privativa de liberdade
previsto para as ofensas corporais graves 5
anos!

mais significativas assumidas pela Co-
missdo Revisora.

Para além das assinaladas j4 e relativas
aos crimes sexuais e contra a integridade
fisica, deverd poOr-se em evidéncia a
considerdvel simplificagdo operada quan-
to a estes Ultimos, a partir de critérios de
qualificagdo e de privilegiamento que se
fazem funcionar sobre a base da existén-
cia de um crime de ofensas corporais
simples (repetindo assim, quase integral-
mente, a sistemética dos crimes contra a
vida). Diferentemente, entendeu a comis-
sdo Revisora deixar inalterado, no essen-
cial, o estado do direito vigente em
matéria de interrup¢do voluntdria da
gravidez. A razdo terd estado em que
sobre esta questdo havia recafdo ainda
ndo hd muito uma decisio politico-legis-
lativa do Parlamento; e depois, valha a
verdade dizer, o sistema vigente de es-
tritas indicagdes médica, ética e eugénica
ndo parece ter funcionado mal nem dado
origem a grande criticismo na opinido
pablica, tanto juridica como leiga.¥

Também as normas do crime de furto
e, por via reflexa, a generalidade dos
preceitos relativos a criminalidade patri-
monial sofreram alteragdes de tomo no
projecto da Comissdo. As mais Gbvias
sdo as que resultam do abandono do
modelo vigente, que néo liga directamente
a qualificacdo ou o privilégio a niveis
quantificados e pré-fixados do valor
pecunidrio do objecto do crime, antes se
serve para o efeito essencialmente de
conceitos indeterminados ou cldusulas

87. Cf. todavia, para distintos pareceres,
Boaventura Santos, “L’interruption de la
grossesse sur indication médicale en droit penal
portugais”, Bol. Fac. Dir. Coimbra, 1967, p.
167, Figueiredo Dias, “Lei Criminal e Controle
da Criminalidade”, Rev. da Ordem dos Advo-
gados 36 (1976), p. 89; Costa Andrade, “O
Aborto como Problema de Politica Criminal”,
Rev. da Ordem dos Advogados 39 (1979), p.
24, A. M. Almeida Costa, “Aborto e Direito
Penal”, em O Aborto d Luz do Dia, Coimbra;
Almedina, 1984, p. 166.




36 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 8

gerais de valor (diminuto valor, valor
elevado, valor consideravelmente eleva-
do). Um tal sistema — cujos méritos
doutrinais e cuja consondncia com as
exigéncias da justica material bem podem
continuar a ser defendidos — acabou por
suscitar na jurisprudéncia dificuldades e
oscilagdes tais que a Comissido entendeu
que o legislador ndo poderia deixar de
procurar a elas obviar. Ndo o fez porém

no sentido — do meu ponto de vista
pessoal porventura politico-criminalmen-
te preferivel — de eliminar o valor

econémico da lesdo patrimonial dos ele-
mentos constitutivos do tipo de crime
patrimonial e dar-lhe relevo apenas como
factor de medida da pena. Pelo contrério
— nao retomando embora o modelo dos
escaldes de valor patrimonial pré-fixados
consagrado no CP de 1886 —, a proposta
da Comissdo vai no sentido de uma
definicdo quantificada dos conceitos de
valor diminuto, elevado e consideravel-
mente elevado enquanto fundamentos de
privilégio ou de qualificagdo.®® Resta
saber se a certeza e a simplificacdo que
a jurisprudéncia sem ddvida espera de
um tal sistema ndo serdo vantagens in-
suficientemente compensadoras da maior
complexidade que dele resultard em
matéria de afericdo do dolo e de trata-
mento do erro.

Ainda no domfnio dos crimes patrimo-
niais, a Comissdo propds o relativo
agravamento da punicio do crime de
dano, como forma de restabelecer aquele
que parece ser o desejvel equilfbrio com
as penas cominadas para os demais cri-
mes contra o patrimdnio.

O titulo Dos Crimes contra o Estado
foi igualmente objecto de alteracdes de
relevo. Estas traduzem-se, por exemplo,
na descriminalizacido de algumas infrac-
¢bes contra a seguranca do Estado e

88. Sobre o ponto cf. J. Manso Preto,
“Novos aspectos da punigdo do crime de furto”,
Rev. Portuguesa de Ciéncia Criminal 1 (1991),
p. 543.

contra a autoridade publica. Atrds dela
estd a idéia bésica segundo a qual, num
Estado de Direito democrético estabiliza-
do, aqueles valores s6 devem em prin-
cipio ser penalmente protegidos contra
atentados que impliquem o recurso
indevido 2 violéncia ou a formas anélo-
gas de actuacdo. No capitulo dos crimes
de funciondrios procedeu-se a atenuagdo
da punicdo da corrupgio activa em con-
fronto com a da corrupcdo passiva (no
Cédigo vigente equiparadas), em nome
da idéia de que a corrupgdo é, antes e
acima de tudo, um crime de funcionarios.

d) Por dltimo, ndo serd dificil identi-
ficar no projecto de reforma um conjunto
significativo, s¢ bem que limitado, de
propostas de neo-criminalizagdo. Elas
ficam a dever-se j4 a revelacdo de novos
bens juridico-penais ou de novas moda-
lidades de agressdo ou de perigo, jd a
compromissos internacionais assumidos
por Portugal. Como exemplos de novas
incrimina¢des podem indicar-se a propa-
ganda do suicidio (por mais duvidosos
que me paregam 0s contornos do bem
juridico aqui protegido e portanto o bom
fundamento de uma tal opcdo de
criminalizagdo), a perturbacdo da paz e
do sossego por meio de telefonemas, a
burla informdtica, o abuso de cartdo de
garantia ou de crédito, a tortura e outros
tratamentos crueis, degradantes ou desu-
manos, o comércio ilegal de aparelhagens
destinadas a escutas telefénicas ou 2
violagdo de correspondéncia ou de tele-
comunicacdes, a poluicdo inadmissivel
sonora, das dguas, do ar ou dos solos.

Cabe todavia acentuar que a Comissdo
entendeu dever manter-se fiel a ja assi-
nalada tradicfio legislativa portuguesa de
deixar fora do CP a punicdo de muitas
condutas cuja dignidade penal é pacifica
e consensual, mas que razdes de técnica
legislativa aconselham que continuem a
constituir objecto de legislacdo extrava-
gante. Esse se considerou ser o caso —
para além de todas as condutas que
devam imputar-se a responsabilidade penal
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de pessoas colectivas como tais — de
matérias como as relativas a criminalidade
informética,® ao chamado branqueamen-
to de dinheiro e aos atentados contra a
integridade e a identidade genéticas.

5. Conclusido

Se quisesse atrever-me a retirar uma
proposigdo conclusiva de quanto ficou
exposto, diria que o CP portugués de
1982, posto a prova durante os seus dez
anos de vigéncia, revelou que os funda-

89. Com a j4 assinalada excepgdo da burla
informdtica.

mentos dogmaticos e politico-criminais
em que assenta lhe ddo capacidade para
resistir aos desafios formidadveis que,
muito provavelmente, lhe serdo postos
pela criminalidade dos tempos vindouros.
Para tanto torna-se porém imperiosa uma
mais cabal e decidida aproximagdo da-
queles fundamentos a realidade da admi-
nistragdo quotidiana da justi¢ga penal. No
fundo € esse o denominador comum das
tentativas reformadoras ora em fase de
conclusio em Portugal. Logo que elas
sejam levadas a bom termo h4 razdes
fundadas para esperar que o CP de 1982
possa continuar com éxito a fazer cami-
nho.
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DROGAS: O MODELO REPRESSIVO E INUTIL*

PATRICIA LAURENZO COPELLO
Professora Titular de Direito Penal
da Universidade de Mdlaga

Anos 80. O consumo de estupefacien-
tes, nos pafses chamados desenvolvidos
parece impardvel. Suas conseqiiéncias se
refletem nos diversos estratos sociais.
Paralelamente, 0 “negécio” da droga se
converte em um dos mais présperos do
momento. Consolidam-se poderosas or-
ganizacOes criminais, capazes de pdr em
perigo a estabilidade politica e econdmi-
ca de numerosos Estados. A comunidade
internacional, encabecada pelos pafses
que sofrem o consumo de drogas como
uma das grandes ameacas para as suas
sociedades do bem-estar, reine esforcos
para conter o fendmeno. A luta contra a
droga se converte na grande cruzada do
fim do século.

Desconsiderando a inutilidade que hé
tempo vem demonstrando o Direito Penal
para conter tdo desmedido fendmeno, em
1988, com o aval das Nagdes Unidas, os
Estados reafirmam a repressao como uma
via, quase exclusiva, para combater o
mal. Ignora-se aqueles que denunciam a
ineficicia do modelo coativo. Se alguma
resposta se deixa escutar, ndo € outra que
a necessidade de aumentar ainda mais a
linha repressiva com o fim de fazer
frutifera a atividade dos 6rgdos de con-
trole.

O caminho empreendido, contudo, ndo
é in6cuo: com a escusa de defender a
sociedade moderna contra um dos mai-
ores perigos dos iltimos tempos, as
legislacdes penais e processuais crescem
e se transformam indiscriminadamente,

afrontando princfpios bdsicos da atual
consciéncia juridica universal. Assim, cada
vez mais freqiientes sdo os preceitos
penais que definem as condutas vincu-
ladas ao trifico de drogas de modo tio
amplo e vago que resulta quase impos-
sivel estabelecer os limites entre o proi-
bido e o permitido, dando lugar a niveis
de inseguridade juridica dificilmente
compativeis com as garantias préprias de
todo Estado de Direito. Igualmente, perde-
se a idéia de proporcionalidade entre
pena e conduta desviada. Em nome da
prevencdo ao trifico ilicito de entorpe-
centes, as leis repressivas equiparam
comportamentos de distinta entidade,
sancionando-os de modo equivalente com
penas excessivas, queé em muitos casos
superam aquelas previstas para os delitos
contra a vida ou a integridade pessoal.

Tampouco o consolidado direito de
todo cidaddo a um juizo justo e imparcial
parece representar um obsticulo nesta
grande cruzada de nossa década.

Os prémios a delacdo, a utilizagdo cada
vez mais freqiiente de agentes especiali-
zados que, simulando o desejo de com-
prar drogas, provocam a comissdo de um
delito de trifico, as inversdes do Onus
probatério, com a conseqiiente deteriora-

* Publicado no periédico “El Pafs” em
13.1.94. Tradugdo de Lycurgo de Castro San-
tos, Promotor de Justica em S3o José dos
Campos-SP e Doutorando em Direito Penal
pela Universidade Complutense de Madri.
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¢do do princfpio de presungdo de inocén-
cia, pdem de manifesto que no dmbito
da droga os suspeitos infratores da lei ndo
gozam dos mesmos direitos que outros
possiveis delingiientes.

Em suma, com a coartada de uma luta
pela sobrevivéncia das sociedades demo-
crdticas se justifica 0 avango de Estados
policiais que socavam, precisamente,
aquilo que se pretende preservar. Os
espacos de liberdade do cidaddo cedem
cada vez mais e os direitos humanos se
fulminam perigosamente. Se alguma prova
mais cabia esperar desta investida, af estd
a renovada pressdo internacional em favor
da extensdio da intervencdo penal ao
simples consumo de drogas, mesmo que
se produza entre individuos adultos e sem
outros riscos que os ocasionados todos
os dias pela ingestdo de dlcool, tabaco
ou outras “drogas legais”. Um passo mais
no incessante avango do Direito
sancionador sobre o dmbito de privaci-
dade dos individuos.

Se tantos males tivessem como contra-
partida um controle efetivo do fendmeno,
talvez caberia entender, ainda que ndo
justificar, a obstinagdo das posturas ofi-
ciais favordveis ao modelo repressor.
Mas nada mais distante da realidade.
Ninguém sabe melhor do que os préprios
ostentadores dos mecanismos repressivos
que a intervengdo penal ndo estd dando
resultados. A persecucdo segue centrada,
na prética, nos pequenos traficantes ou
consumidores e nas drogas menos peri-
gosas. As grandes organizagdes, salvo
um ou outro embate, seguem intactas.

Ante um paradoxo tdo evidente, ndo
se pode estranhar que hd muito tempo
vozes abalam o fracasso da via
sancionatdria e seus inumerdveis prejui-
zos para a comunidade. Semindrios in-
ternacionais de expertos como os orga-
nizados pela Universidade de Tilburg
(Holanda) em 1988 e pela Secdo de
Mdlaga do Instituto Andaluz Interuniver-
sitario de Criminologia de 1991, demons-
traram essa cara oculta da politica repres-
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siva e demandam um debate sério e sem
prejufzos do problema. Um debate que
ndo apenas preste atencdo ao estrepitoso
fracasso do modelo oficial e de seus
variados efeitos perniciosos sobre a es-
trutura interna dos modernos Estados de
Direito, mas que também, e especialmen-
te, as profundas injusticas que a atual
politica estd produzindo no seio da co-
munidade internacional.

Com efeito, ndo se pode surpreender
que desde 0 momento em que a “cruzada
contra a droga” tomou um cardter inter-
nacional, os paises pobres se viram
obrigados a ceder diante das pretenges
e exigéncias das grandes nagdes desen-
volvidas, assumindo, em particular os
Estados da América Latina, a responsa-
bilidade que lhes atribui comodamente o
Primeiro Mundo como principal fonte de
produgdo das drogas que consomem seus
cidadaos.

Pouco interessa a0 mundo desenvolvi-
do que a “Guerra Justa” arrase tradigdes
milendrias — como o cultivo de coca e
marihuana —, que as populagdes locais
contemplem indefesas a desaparicdo de
seus habituais sistemas de intera¢do com
0 entorno natural que pafses inteiros
devam suportar sua identificacdo interna-
cional como nagdes de “géngsters”. Tudo
estd justificado. Inclusive os irrepardveis
danos na economia sempre precdria da
América Latina. Sem embargo, a via
eleita, uma vez mais, € perigosa e pouco
eficaz. Enquanto o mundo desenvolvido
ndo assume sua cota de responsabilidade
e se mostre disposto a reconhecer pregos
justos para os produtos da América Latina,
de pouco servirdo as medidas de invasdo
e forca. A populacdo local deve subsistir
e, se ndo encontra alternativa, dificilmen-
te renunciard a atividade que lhe vem, de
uma forma ou de outra, salvando do
desastre.

Estas e outras conclusdes semelhantes,
sd0 as que, como ja se disse, levam
setores cada vez mais amplos da comu-
nidade a demandar uma urgente revisio
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da atual politica criminal em matéria de
drogas. E ndo se trata de uma mera
declaragdo de interesses sem objetivos
pré-fixados. Ao contririo, encontros in-
ternacionais como os antes mencionados
e coletivos nacionais como o “Grupo de
Estudios de Politica Criminal”, que retine
em Espanha um destacado nimero de
jufzes, magistrados e professores de
Direito penal, tragaram propostas concre-
tas que marcam um novo rumo a pre-
vengdo ao abuso de drogas.

A alternativa € clara. As chamadas
drogas ilicitas devem receber um trata-
mento normalizado, semelhante ao que se
aplica a outras substdncias perigosas que
circulam em nossas sociedades. A tarefa
fundamental, como sucede com o dlcool,
o tabaco e certos medicamentos, deve
centrar-se na prevencdo de seu consumo
abusivo. Para tanto, resulta imprescindi-
vel acabar com o fantasma da droga e
empreender amplas campanhas de edu-
cagdo sanitdria que permitam a todo
cidaddo conhecer os auténticos riscos dos
estupefacientes sem. os prejuizos que o0s
envolvem hoje. A via penal deve ser
reservada aquelas condutas que por sua
gravidade e danosidade social justifi-
quem o recurso 2 reagdo punitiva, como
¢ o caso da difusdo de estupefacientes
entre menores de idade ou deficientes
mentais. Nada disso pode justificar, sem
embargo, o debilitamento dos grandes
princfpios e direitos que os Estados
modernos garantem a qualquer suspeito
de infringir a lei.

Trata-se, em definitivo, de uma opgdo
em favor da prevengdo que, respeitando
os espagos de liberdade que correspon-
dem a todo cidaddo adulto e consciente
de seu atos, pretende sentar as bases para

desmantelar as grandes organizacgdes
criminais que se aproveitam hoje da
clandestinidade para exercitar um poder
econdmico e politico de insuspeitdvel
alcance. A via repressiva ndo faz mais
do que incrementar a rentabilidade do
grande negécio da droga. A despenali-
zagdo, em cimbio, oferece uma alterna-
tiva que ataca desde o inicio os cimentos
desta impressionante fonte de beneficios.

Com os males do modelo repressivo
como teldo de fundo e a evidéncia de sua
total ineficdcia como elemento de prova,
ndo parece excessivo demandar aos or-
ganismos internacionais € aos responsi-
veis politicos internos uma atitude flexi-
vel e sem prejuizos com respeito a essas
propostas alternativas que, longe de re-
presentar solugdes utdpicas e irrealizdveis,
se fundamentam em idéias de prevengido
e educacdo plenamente aceitdveis por
esses mesmos corpos de dirigentes para
combater o uso abusivo de outras subs-
tdncias ndo menos nocivas para a saiide.

E preciso que o debate seja levado a
sociedade e que os cidaddos contem com
os mesmos dados que hoje conhecem os
expertos e os encarregados do controle.
Para que isso seja possivel, ndo apenas
faz falta um cambio radical na atitude de
quem desde o poder vem defendendo
resolutamente um modelo repressivo, mas
também, e quicd ainda em maior medida,
uma renovada visdo dos meios de comu-
nicagdo que se esforce por reduzir os
niveis de dramatizagdo que hoje tem a
maioria das informagdes sobre o fendme-
no da droga.

Talvez assim os anos 90 se convertam
em testemunhas da esperada saida a uma
das grandes encruzilhadas do fim do
século.
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PERSPECTIVAS DE UMA MODERNA POLITICA CRIMINAL*

WILFRIED HASSEMER

1. Novo campo do Direito Penal — 2. A criminalidade Moderna — 3. Direito
Penal moderno — 4. Uma avaliagio pessoal.

Senhoras e Senhores, gostaria de falar-
lhe hoje a respeito de uma “Politica
Criminal Moderna”, a partir da experién-
cia alemd, ou talvez, da experiéncia da
Europa Ocidental. Tenho informagdes
superficiais da experiéncia brasileira;
recebo as informagdes do que acontece
no Brasil através de um doutorando
brasileiro, Carlos Eduardo Vasconcelos,
Procurador da Repiblica. Contudo, meus
conhecimentos da experiéncia brasileira
sdo insuficientes. Assim, falo sobre a
moderna politica criminal da Europa
Ocidental e espero que possam transferi-
la para a realidade brasileira.

Em primeiro lugar, gostaria de dizer
alguma coisa a respeito das novas expe-
riéncias, da modernidade, do que seria
isso. Depois direi alguma coisa a respeito
de novos fendmenos na drea criminal na
Alemanha e na Europa Ocidental e,
finalmente, procurarei caracterizar o que
€ o novo Direito Penal, o que hd de
moderno, quais sdo os exemplos que
temos, quais sdo as suas estruturas. Por
derradeiro, apresentarei as minhas con-
clusdes a respeito do que estd ocorrendo.

Se eu pudesse resumir em uma frase
toda a minha exposi¢do, diria: a atual
politica criminal é totalmente diferente do
que era hd vinte anos atrds. O Direito
Penal € incapaz de solucionar os moder-
nos problemas da criminalidade, e nds
temos que refletir a respeito de algo que
seja melhor, mais eficaz, que seja capaz

de solucionar esses problemas. Eu chamo
a isso de “Direito de Intervengdo”. Este
€ o caminho, pelo menos, dos meus
pensamentos.

1. Novo campo do direito penal

Comego fazendo algumas observagdes
sobre modernidade, sobre o que pode ser
denominado de novo campo do Direito,
especialmente no campo do Direito Pe-
nal. A reflexdo a respeito de novidades
em termos de criminalidade pressupde
uma ligagdo entre Politica Criminal e
Direito Penal e isso j4 representa um
avango para a modernizag@o, demons-
trando que o Direito Penal nfo se limita
a dogmdtica, interessando-se por suas
conseqiiéncias.

A questdo a respeito do que significa
a modernizagdo da criminalidade, o que
significa a modernizagdo da Politica
Criminal e sua ligagdo com o Direito
Penal, j4 € uma pergunta de cardter
moderno, ja é resultado de determinada
concessdo do Direito Penal. Eu vejo aqui
dois problemas empiricos, quando a gente
observa o novo e o normativo: 1.° é
vélido o que se diz a respeito do desen-
volvimento da comunidade? 2.° a exati-

* Resumo elaborado por Cezar Roberto
Bitencourt, sem revisdo do autor, da conferén-
cia realizada no Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, dia 17.11.93.
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ddo da reagdo do Direito Penal. Exami-
nemos cada um desses problemas
empiricos.

Primeiro problema empirico: € vélido
0 que se diz a respeito do desenvolvi-
mento da comunidade? Serd que o que
se afirma é correto? Eu quero colocar
aqui um ponto de interrogacdo e dizer:
0s conceitos sobre 0s aspectos empiricos
da criminalidade ndo sdo cientificos, ndo
sdo analiticos do ponto de vista das
ciéncias sociais, s@o sempre politicos.
Sabemos, por exemplo, de pesquisas
empiricas realizadas na Alemanha, que a
politica adotada diante do desenvolvi-
mento da criminalidade sempre foi uma
politica de “lei e ordem”, ou seja, a
postura adotada diante do crescimento da
criminalidade foi sempre orientada por
ideais politicos. E na atualidade, o debate
sobre o crescimento da criminalidade
continua a apresentar contetdo essencial-
mente politico. Os politicos jurfdico-
liberais dizem sempre: “Cuidado, a situa-
¢do n3o € tdo grave”, enquanto que OS
mais conservadores dramatizam a situa-
¢d0. Podemos ilustrar com um exemplo
prético: discute-se se hd uma madfia na
Alemanha. Alguns cientistas afirmam que
ndo hd, por que a méfia tem embasamen-
tos tradicionais, culturais e nacionais
totalmente diferentes dos que existem na
Alemanha. Outros afirmam que pode
haver, pois ela traria suas préprias estru-
turas, e, nesse ponto, € importante o
papel da midia na divulgagio da existén-
cia e extensdo do problema, que nem
sempre se apresenta de forma clara diante
de nossos olhos.

O segundo problema empirico: afinal,
com que exatiddo o Direito Penal pode
responder 2 criminalidade moderna? Serd
que ele atinge essa criminalidade? Atinge
o alvo a que se destina, ou ndo? Na
Republica Federal da Alemanha hoje
ocorre um fendmeno interessante: a
populagdo tem grande medo da crimina-
lidade. O fendmeno que inquieta a co-
munidade alemd € a criminalidade orga-

nizada, a criminalidade econdmica, gran-
des atos criminais na drea da ecologia
internacional, a criminalidade dos bancos
internacionais, contrabando de armas e
trafico de drogas. A criminalidade orga-
nizada € o centro das preocupacdes da
politica geral.

A criminalidade organizada ndo é
apenas uma organizacdo bem feita, ndo
€ somente uma organizagdo internacio-
nal, mas é, em ultima andlise, a corrup-
cdo da legislatura, da magistratura, do
Ministério Puiblico, da politica, ou seja,
a paralisacdo estatal no combate a crimi-
nalidade. Se esse segmento estatal para
de funcionar é o fim de tudo. N6s
conseguimos vencer a méfia russa, a
madfia italiana, a mafia chinesa, mas ndo
conseguimos vencer uma Justica que
esteja paralisada pela criminalidade orga-
nizada. Na verdade, a criminalidade
organizada € o grande tema atual na
Repiiblica Federal da Alemanha, isso no
debate da politica interna, pois na vida
real das pessoas, no dia a dia, ndo é a
criminalidade organizada o fator mais
preocupante, mas sim a criminalidade
massificada. Entende-se como criminali-
dade massificada roubos de vefculos,
assaltos na rua, violéncia fisica contra
estrangeiros, criminalidade juvenil com
“méscara politica”, arrombamentos nas
casas etc. Essa criminalidade de massa
irrita, perturba e ameacga a populacdo em
seu cotidiano.

Discutimos em determinado nivel a
criminalidade organizada, que ndo se
identifica com a criminalidade massificada
do dia a dia. Como 0 medo da populagdo
decorre dessa criminalidade massificada,
parece-nos que a discussdo estd mal
colocada. Constata-se, pois, que 0 medo
da criminalidade ndo é o espelho da
criminalidade real, constituindo-se pois
em um fendmeno préprio. Cito alguns
exemplos: nos estados orientais que fo-
ram unificados 2 Repiblica Federal da
Alemanha, a criminalidade é relativa-
riente reduzida, mas o medo da
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criminalidade é muito elevado em com-
paragdo com o ocidente onde a situagio
¢ inversa. Isso se deve a experiéncia do
dia a dia de seguranga e inseguranga
individual, &2 mudanca de vida com um
novo sistema econdmico, com desempre-
go, com a queda do nivel de solidarie-
dade. Tudo isso é causa do medo da
criminalidade, mas a criminalidade real
¢ apenas uma dessas fontes e também
isso complica o problema da politica
criminal moderna.

Uma dltima questdio a respeito da
adequagdo da resposta do Direito Penal
moderno: hd uma tendéncia do legislador
em termos de politica criminal moderna
em utilizar uma reagdo simbdlica, em
adotar um Direito Penal simbélico. Quero
dizer com isso, que 0s peritos nessas
questdes sabem que os instrumentos
utilizados ndo sdo aptos para lutar efetiva
e eficientemente contra a criminalidade
real. Isso quer dizer que os instrumentos
utilizados pelo Direito Penal séo ineptos
para combater a realidade criminal. Por
exemplo: aumentar as penas, ndo tem
nenhum sentido empiricamente. O legis-
lador — que sabe que a politica adotada
¢ ineficaz — faz de conta que esta
inquieto, preocupado e que reage imedia-
tamente ao grande problema da crimina-
lidade. E a isso que eu chamo de “reag@o
simbdlica” que, em razdo de sua inefi-
cicia, com o tempo a populagio percebe
que se trata de uma politica desonesta,
de uma “reacio puramente simbdlica”,
que acaba se refletindo no préprio Direito
Penal como meio de controle social.

Finalmente, hd o problema normativo
a respeito do qual deve-se fazer uma
reflexdo. Em todos os pafses onde discuti
esse tema — na Europa Central, na Asia
Oriental e agora aqui no Brasil — a
politica criminal estd apenas preocupada
com a eficiéncia, com o &xito, enfim, em
ter respostas para a criminalidade. Em
todos os lugares pergunta-se como pode-
mos combater a criminalidade moderna.
Tudo bem, mas isso € apenas um aspecto

do problema. Nao podemos esquecer que
a politica criminal e o Direito Penal tém
um aspecto normativo, o aspecto da
Justi¢a, o equilibrio da protecao juridica
dos atingidos pelo processo penal. E no
momento encontramo-nos exatamente
nessa situagéo, queremos lutar, queremos
ter €xito, queremos resultados. E acredito
que no Brasil atualmente a situagdo
também ndo € diferente, em que esque-
cemos a tradicdo normativa — exageran-
do um pouco — estamos pensando
militarmente; estamos pensando apenas
em termos de luta, de combate, de
vitoria, ¢ o Direito Penal estd sendo
armado como um instrumento de luta, de
combate 2 criminalidade.

Eu advirto: o Direito Penal também
tem uma tradi¢do normativa, uma tradi-
¢do de prote¢do juridica e ndo apenas
tradicdo de eficiéncia e de luta. A tra-
dicdo do Direito Penal estd nessa tensdo
entre 0 normativo € o empirico, e, essa
tensdo nés temos que conservé-la.

Esse foi o meu primeiro ponto a
respeito da experiéncia do desenvolvi-
mento moderno e da experiéncia do
novo.

2. A criminalidade moderna

A seguir vou procurar demonstrar o
que eu chamo de criminalidade moderna.
Em primeiro lugar, gostaria de citar
alguns exemplos e depois falarei sobre a
estrutura, por que a minha tese é a
seguinte: em termos de criminalidade as
coisas ndo sdo muito claras, sdo sempre
mais ou menos; mas agora, pelo menos
estd claro que a criminalidade moderna
¢, em quase todos os seus aspectos, algo
diferente da criminalidade classica.

Vejamos alguns exemplos:

1.°. Criminalidade econdémica — A
criminalidade econdmica como tal sem-
pre existiu, no sentido de que uma pessoa
causa danos aos interesses econdmicos
de uma outra pessoa, fraude, falta de
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fidelidade econdmica etc. Mas a crimi-
nalidade econdmica moderna € bem di-
ferente. Ndo se trata de casos individuais,
ndo se trata de apenas uma pessoa como
vitima, mas se trata de estratégias. A
criminalidade econdmica moderna € difusa
— eu volto a especificar isso — mas
repito que a criminalidade econbmica
moderna € diferente da criminalidade
cldssica; as vitimas, de regra, sdo pessoas
juridicas. Por exemplo: a Comunidade
Européia dispde de muitos recursos eco-
ndbmicos. Pois no momento estamos
constatando que hd criminalidade orga-
nizada no campo da economia européia
que aufere ganhos imensos por declara-
¢Oes falsas, importagdo e exportacdo em
diferentes pafses da Comunidade Euro-
péia, aproveitando-se da situagdo de tran-
sicdo em que essa comunidade se encon-
tra. A Comunidade Européia comegou a
reagir a essa criminalidade organizada.

2.° Descalabro das economias do antigo
bloco comunista (Russia, Polonia, Tche-
cosloviquia, Hungria) — O descalabro
dessas economias levou a que? Numa
situacdo de transi¢do, as condi¢des eco-
ndmicas tornaram-se muito pouco claras.
Se diz que existe uma grande mafia russa
e eu tenho certeza de que aqui uma boa
parte dos problemas surgiu da moderna
criminalidade econdmica nessas regioes.

3°. Criminalidade ecolégica — A
criminalidade ecolégica € algo mais que
o simples transportar cargas perigosas de
um lugar para outro. Faz parte da crimi-
nalidade ecol6gica o transportar, por
exemplo, detritos radioativos de um pafs
para outro. Existe, por assim dizer, um
contrabando de detritos poluidores de um
pais para outro, sobretudo para fora da
Comunidade Européia. Eu acredito que
no Brasil existem problemas semelhan-
tes, com cargas poluidoras vindas da
Europa. Isso é criminalidade ecolégica
moderna em grande estilo.

4.°, Criminalidade no comércio exte-
rior — Criminalidade na area do con-

trabando de armas. Sobretudo na guerra
do Golfo foi possivel verificar que parte
do sistema de armamentos do Iraque
vinha da Europa ou dos Estados Unidos
da América. Também isso € criminali-
dade moderna internacionalmente orga-
nizada.

5°. Contrabando internacional de dro-
gas — Assunto muito em voga sobre o
qual ndo € preciso dizer muita coisa.
Todos conhecem as causas e conseqiién-
cias do trafico internacional de drogas.

Assim, esses s@0 os exemplos mais
comuns da criminalidade moderna. O
exemplo mais tipico da criminalidade
moderna € a criminalidade organizada,
alids, internacionalmente organizada.

Depois de relacionar os exemplos mais
comuns da criminalidade moderna, resta-
me dizer alguma coisa a respeito da
estrutura.

O que esses exemplos todos tém em
comum? Relaciono as seguintes caracte-
risticas:

a) Auséncia de vitimas individuais.

Esse tipo de criminalidade ndo tem
vitimas individuais, ou melhor, as vitimas
individuais s6 existem de forma mediata
(na criminalidade clédssica poderiamos
apontar, como semelhante, os delitos
fiscais, onde a vitima imediata € o Es-
tado). Toda a criminalidade moderna, de
regra, ndo tem vitimas individuais. As
vitimas s&o ou o Estado ou comunidades,
como o caso da Comunidade Européia.

b) Pouca visibilidade dos danos cau-
sados.

Os danos causados por essa crimina-
lidade ndo sdo sempre bem visiveis. Por
exemplo, no direito ecoldgico alemdo, o
Cédigo de Direito Ambiental diz gene-
ricamente que quem polui a dgua serd
sancionado (eu estou simplificando). Mas
para isso € necessdrio colocar limites de
polui¢do, € preciso saber em que momen-
to comega o ato criminoso, pois, logica-
mente quem coloca um quilo de sal no
rio Reno ndo comete um delito ambien-
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tal, mas quem coloca uma tonelada sim,
ou quem sabe cem toneladas, ou talvez
ndo com sal, mas com outros géneros
mais poluentes. Entdo, traduzindo, a
autoridade administrativa precisa definir
os limites do proibido e do permitido.
Assim, 0 que vemos com a nossa expe-
riéncia € que o Cddigo Ambiental ndo
pode descrever o delito, como no caso
do homicidio, da fraude, mas pode des-
crever apenas a sua moldura e o delito
efetivo deve ser descrito pela Adminis-
tracio Publica. Nds chamamos a isso de
“acessoriedade administrativa”, ou seja, o
delito se define por um ato do Poder
Executivo. Isso é, Direito Penal moderno,
ou seja, os danos ndo sdo mais visiveis,
o delito perde a sua tangibilidade, adquire
outra estrutura.

A criminalidade moderna transcende
os direitos individuais universais, ndo é
o corpo, a vida, a liberdade, a honra, o
patrim6nio das pessoas como falava o
Direito Penal cléssico, mas, a capacidade
funcional do mercado de subsidios, por
exemplo, no caso das fraudes ao subsi-
dio; a saide piblica no caso dos produtos
farmacéuticos, a capacidade funcional
das bolsas. Esses sdo os bens juridicos
da criminalidade modema e do Direito
Penal moderno. S&o bens jurfdicos supra-
individuais, sdo universais e sdo vagos,
muito vagos, muito genéricos. Satide
piblica, capacidade funcional do sistema
de subsidios, capacidade funcional das
bolsas, isso do ponto de vista de contei-
do praticamente, nada diz.

¢) Novo modus operandi

As formas de agdio da criminalidade
moderna sdo civis, ndo corre sangue, s6
no final, talvez, haverd um pouco de
agressdo. De um modo geral ha colari-
nhos brancos, caneta, papel, assinaturas
de contratos e, também por isso, os danos
desse tipo de criminalidade ndo sdo
visiveis: contratos, pagamentos, cartas,
negociacgdes, solicitacdes. E, finalmente,
apresenta trés caracteristicas fundamen-
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tais: internacionalidade desse tipo de
crime, profissionalidade, divisdo de tra-
balho e gente boa, gente com cabeca e
protecdo contra a investigacdo policial
(hé até advogados que participam desse
sistema de protegdo com alta profissio-
nalidade).

Esses foram alguns dos exemplos ¢
algumas das estruturas daquilo que eu
chamo de criminalidade moderna.

3. Direito Penal moderno

Agora, na terceira parte desta exposi-
¢do, gostaria de falar sobre o que €
“Direito Penal moderno”, ou seja, como
o Direito Penal reage diante desse desen-
volvimento.

O Direito Penal moderno, o Direito
Penal novo € totalmente diferente em
muitos aspectos do Direito Penal cléssi-
co. Na Repiblica Federal da Alemanha
existe, hd cerca de vinte anos, uma
tendéncia clara: hd determinadas 4reas
nas quais se concentram as reformas do
Direito Penal. N6s ndo temos necessida-
de de reforma na Parte Geral do Direito
Penal. Af nada mudou. Ndo temos ne-
cessidade de reforma na execugdo penal,
no direito processual penal. Tudo isso
acabou, estd morto,

A reforma modema do Direito Penal
concentra-se em dois aspectos: primeiro,
no aspecto especial do Direito Penal e
no Direito Penal acessério. Existe uma
nova criminalizacdo € um agucamento
das medidas. Este é o campo ¢ esta é
a tendéncia. Segundo, no processo penal
€ a mesma coisa: modifica-se intensa-
mente a fase de investigacdo, a fase
preliminar. A fase preliminar do inquérito
foi dramaticamente agucada. Nisso con-
siste a reforma penal alemd nos dltimos
vinte anos.

Essa é a tendéncia genérica. Agora vou
entrar em alguns pormenores, mais pre-
cisamente sobre a nova estrutura:

a) Direito Penal material, parte espe-
cial.
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1. H4 um aumento da moldura penal.

Alguns casos sdo dramdticos. Por
exemplo: na drea de drogas, as penas
foram elevadas de dez para quinze anos;
no direito comercial externo a elevagéo
foi de um para cinco anos; no controle
de armamentos a mesma coisa.

2.° Criminaliza¢@o territorialmente ex-
tensa.

Se observarmos uma lei moderna,
vamos constatar que houve um grande
crescimento na contestualizacdo dos cri-
mes. O legislador procura descrever to-
das as hipéteses imagindveis. Eu chamo
a isso de “ampliagfo territorial”. E uma
nova e moderna forma de legislac@o.

3.0 Utilizagdo de delitos abstratos.

O Direito Penal moderno tem abusado
da utilizagdo exagerada do “perigo abs-
trato”, que embora fosse utilizado pelo
Direito Penal classico, sempre constituiu
excecdo. Para este tipo de delito ndo é
necessdrio que se produza um dano,
sequer é necessdrio que haja o perigo
concreto, € suficiente que um ato proibido
pelo legislador seja praticado para carac-
terizar o delito. Exemplo: uma regra
classica é a fraude, que necessita de um
engano, de um erro da vitima, a perda
de patrimdnio e o conseqgiiente dano. A
moderna forma de fraude encontramos
nos subsidios, que s6 tem uma pré-con-
di¢do: a indicacdo falsa junto a autori-
dade que o concede. Com isso jd se
consumou o delito, independentemente
da ocorréncia de dano. Claro, aqui a
situacdo fica muito mais facil de ser
provada. No caso concreto ndo é neces-
sdrio comprovar que houve dano, mas o
acusado tem muito menos possibilidades
de fazer sua defesa. Quanto menores
forem as pré-condi¢des para a sangio
tanto menores serdo as possibilidades de
defesa.

b) Direito Penal Processual

Examinei as novas estruturas no Direi-
to Penal material. Mas a situacédo se torna
mais dramdtica no novo Direito Penal, na

drea formal, no direito processual penal.
A reforma do Direito Penal no campo
formal consiste no agucamento do siste-
ma de investigacdo, do processo inves-
tigat6rio e mais nada. A reforma fez com
que o processo investigatdrio tradicional
passasse por uma revolugdo.

Vamos examinar esses novos métodos.

1.> Introdu¢cio de métodos técnicos
audiovisuais.

Hoje hd a possibilidade de uma obser-
vacdo policial através de aparelhos de
escuta e através de cdmeras filmadoras
ao longo de muitas semanas, de muitos
meses, contra uma determinada pessoa,
0 que antes ndo era possivel nem per-
mitido.

2.° Utilizagdo de dados informatizados

E a investigacdo através de dados
armazenados em sistemas informaticos.
Esses sistemas fazem com que milhdes
de cidaddos entrem no processo investi-
gatério — o chamado “pente fino” no
Brasil — para poder encontrar trés ou
quatro pessoas. Exemplo: a investigacéo
de terroristas na Alemanha utilizou dados
informatizados de milhdes de alemaes
que pagavam suas contas de luz com
dinheiro — método utilizado pelos ter-
roristas para ndo serem localizados —
filtrando informacgBes para localizar trés
ou quatro terroristas. Com esse método
viola-se a privacidade dos cidadios,
manipulando-se informacGes, que perma-
necem arquivadas nos computadores da
policia.

3.> Investigadores disfar¢cados ou
infiltrados.

Na Repiblica Federal da Alemanha
utiliza-se cada vez mais investigadores
disfargados, que as vezes sdo integrantes
da prépria policia, outras vezes sdo cri-
minosos utilizados sob uma legenda.
Esses investigadores disfarcados sdo in-
troduzidos nos grupos criminosos para
realizar suas investigagdes. A policia diz
que o trafico internacional de drogas ndo
pode ser investigado sem a utilizacdo
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desse método. Atualmente estamos dis-
cutindo se esses investigadores infiltrados
podem cometer delitos, préprios dos
grupos em que se infiltram. A questdio
é simples: sempre que um novato ingres-
sa nesses grupos € posto a prova, ou seja,
atribuem-lhe a realizacio de determina-
dos crimes para comprovar sua lealdade
e capacidade. Por isso, a policia sustenta
que esses investigadores infiltrados nas
quadrilhas precisam ter permissdo para
praticar delitos préprios do grupo onde
se encontram. Mas até onde iria essa
permissdo? Até onde iria esse limite? A
policia tem um limite, o limite do Estado
de Direito, mas 0os grupos criminosos ndo
tém esse limite. Esses grupos criminosos
podem, por exemplo decidir pela reali-
zacdo de um estupro coletivo. O agente
infiltrado estaria autorizado a realiza-lo?
Acreditamos que nem a policia pensaria
em ousar tanto.

Por isso, afirmamos que esses méto-
dos, juntamente com a escuta telefOnica,
que aumenta dia a dia (num tnico pro-
cesso em Frankfurt foi feita a escuta de
trinta e seis mil telefonemas), precisam
ser repensados. E preciso refletir quando
falamos em métodos modernos de inves-
tigacdo policial.

Esses modernos métodos de investiga-
¢do policial revolucionaram o nosso di-
reito processual penal. Houve uma mu-
danca radical. Esses métodos de inves-
tigac@o sdo todos secretos. O investigado
ndo pode saber de nada, por que se
souber a investigacdo serd ineficaz. No
direito processual penal tradicional as
investigacbes eram feitas abertamente,
prisdo preventiva, busca domiciliar, etc.,
tudo era feito as claras. S6 excepcional-
mente, quando circunstincias especiais o
justificassem, era permitido realizar algu-
ma investigacdo secreta. Agora 0 proces-
so de investigacdo se transforma de
aberta em secreta, com determinadas
conseqiiéncias: a pessoa atingida ndo
pode se defender por que ndo sabe que
estd sendo investigada, néio pode se justi-

ficar por que ndo sabe de nada. Em
direito processual vige o prihcipio de que
ninguém € obrigado a se auto-acusar.
Mas esse principio deixou de funcionar.
Logo, se alguém € objeto de uma inves-
tigacdo, de uma observagdo policial, a
longo prazo, se for objeto de escuta
telefonica, se for objeto de pessoas
infiltradas — desconhecendo essas cir-
cunstincias — ndo pode defender-se,
estard acusando a si proprio.

4.° Invasdo da privacidade de terceiros.

Todos esses modernos processos de
investigacdo atingem terceiros ndo parti-
cipantes que na concepgdo do Cddigo de
Processo tradicional deveria constituir
excecdo. Pois € a suspeita contra alguém
que legitima a investigacdo contra dito
suspeito. Claro, todos os métodos que
mencionamos dirigem-se também contra
0 suspeito, mas em grande parte atinge
pessoas ndo participantes do ato delituoso.
Na escuta telefonica, por exemplo, pes-
soas que ndo estdo sendo investigadas
acabam sendo observadas e milhares de
dados que sdo coletados acabam ficando
no computador da policia. Ndo sdo es-
quecidos, ndo sdo apagados, sdo arqui-
vados e isso constitui uma invasio da
privacidade dos cidaddos ndo suspeitos.
Essa privacidade tem que ser respeitada
e estd fora do direito de intervencdo
estatal.

O processo penal estd se antecipando
cada vez mais. Sempre foi necessdrio a
existéncia de uma suspeita, pelo menos,
para se poder investigar. Agora jd se
permite o inicio de uma investigacdo
mesmo antes de existir qualquer suspeita.
Na lei de comércio exterior, na lei de
controle de comércio de armamento, a
policia pode comecar a investigar para
poder estabelecer uma suspeita, ou seja,
pode iniciar a investigacfio antes mesmo
de ter uma suspeita.

5.° Privatizacdo da seguranca.

Atualmente na Alemanha ji hd mais
empresas privadas de seguranca do que
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policiais do Estado. A consegiiéncia —
deve ocorrer 0 mesmo no Brasil — é que
a seguranga existird para os ricos, e
também € uma “espécie” de “policia” que
nao estd sob o controle do Estado ou,
pelo menos, ndo tem um controle estatal
eficiente.

6.° A transagfio no direito criminal.

No campo do Direito Penal moderno,
em quase todos os casos da criminali-
dade moderna, temos a chamada “nego-
ciagdo no Direito Penal”. Grandes pro-
cessos penais econdmicos; na drea de
drogas, na drea ambiental, entre outras,
ndo sdo decididos através de uma sen-
tenga. Um exemplo: hoje em dia estou
defendendo um grande processo penal
econdmico, que jid estd completando
cinco anos. Ndo houve ainda nenhuma
acusacdo formalizada, mas ja existe do
lado da Procuradoria um sinal que talvez
antes da acusagdo se possa fazer um
acordo, ou seja, ndo haverd audiéncia
publica, os fatos ndo serdo esclarecidos.
Nio se trata de culpa ou inocéncia, mas
haverd uma negociagdo, secreta natural-
mente; negocia-se quanto se pode dar e
quanto se pode ceder. Eu acho isso um
escindalo em processo penal! E acredito
que isso provém do fato de o direito
material ter recebido demasiados encar-
gos da nova criminalidade, encargos que
ndo pode suportar.

4. Uma avaliaciio pessoal

Relatei muitas coisas concretas, citei
muitos exemplos, agora gostaria de emitir
alguns juizos pessoais.

A longo prazo, pode-se afirmar, o
Direito Penal ndo pode renunciar a de-
terminados principios que estdo, por assim
dizer, atravessados nessa modernidade,
que sdo rejeitados a titulo de “moderni-
zagd0”. Existem determinados principios
no Direito Penal aos quais uma politica
criminal moderna n3o pode renunciar.
Fundamentarei essa minha tese a seguir.
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1.° Déficits de execugdo.

Este moderno Direito Penal ndo estd
funcionando satisfatoriamente. Os cam-
pos obscuros nesse Direito Penal sdo
muito amplos. Por exemplo, o comércio
internacional de detritos, o trifico inter-
nacional de drogas, a criminalidade eco-
ndmica, apresentam campos obscuros, isto
é, nao esclarecidos. N@o sdo apenas
muitos, mas sio também seletivos. No
campo ambiental, no tréfico de drogas,
por exemplo, nunca se apanha os chefdes,
apenas os chamados “peixes pequenos”,
e isso € injusto do ponto de vista juridico.
Assim, a maior parte dos processos penais
ndo sdo concluidos, geralmente acabam
na base do acordo, muito raramente
chega-se a uma sentenga. Geralmente
temos uma negociagdo ou acordo € 0
processo € arquivado.

Tudo isso sdo déficits de execugdo.
Quando sai uma sentenga ela tem que
estar no limite inferior, sempre no limite
inferior da pena. Por que? Porque o juiz
sabe que foi pego apenas um entre
milhares e, de certa forma, ndo pode
aplicar todo o peso da lei nesse pobre
coitado.

2.° Individualizagdo da pena.

A individualizagdo da pena é um dos
principios fundamentais do Direito Penal.
Na medida em que temos a pena priva-
tiva de liberdade necessitamos do prin-
cipio da individualizagio da pena, para
aplicar a pena justa a quem violou a
ordem juridica. Porém, no caso do cha-
mado Direito Penal moderno, a indivi-
dualizagdo da pena ndo funciona. Na
criminalidade moderna eles ndo agem
individualmente, mas sempre em grupo
— a divisdo de trabalho. Normalmente
h4 uma diretoria que toma decisdes por
maioria: ou seja, oito entre dez, nem
sempre hd unanimidade. Normalmente a
decisdo criminosa ndo é de uma pessoa,
como no caso do assassinato, do estupro,
do furto, etc. Assim, a individualizagdo
da pena estd atravessada no caminho do
moderno Direito Penal.
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3.2 In dubio pro reo.

Isso ndo funciona com a criminalidade
moderna. Se esperarmos até ndo temos
divida, o problema da criminalidade
internacional se tornard insolivel. Neces-
sitamos de uma intervengdo oportuna, de
sabermos oportunamente o que aconte-
ceuy, no momento certo. Necessitamos
poder intervir nesses campos. Pensem no
caso dos armamentos de guerra, pensem
no comércio e contrabando de material
radioativo. Precisamos poder intervir,
mesmo tendo dividas.

A minha tese € de que o principio
tradicional in dubio pro reo atravessa-se
no caminho da criminalidade moderna.

4. Jufzo de certeza.

Mas na criminalidade moderna, temos
respostas flexiveis. De acordo com a
mudanca de situa¢do haverd flexibilidade
nas nossas respostas. No campo das
drogas, por exemplo, a cada dia se
inventa novas drogas, drogas sintéticas.
Até o legislador intervir leva uns trés
anos, pelo menos na Alemanha, acredito
que no Brasil também. A certeza exige
que haja uma legislagdo clara. Isso hoje
em dia ndo funciona. O Direito Penal,
nesse sentido, nio pode se modernizar
sem abrir mdo de alguns principios.

Mas o que d4 para fazer nessa situa-
¢30? A minha recomendagfo tem dois
aspectos.

Acho que o Direito Penal tem que abrir
mio dessas partes modernas que exami-
nei. O Direito Penal deve voltar ao
aspecto central, ao Direito Penal formal,
a um campo no qual pode funcionar, que
sd0 os bens e direitos individuais, vida,
liberdade, propriedade, integridade fisica,
enfim, direitos que podem ser descritos
com precisdo, cuja lesio pode ser objeto
de um processo penal normal.

Estes bens e direitos devem ser defi-
nidos da forma mais precisa possivel.
Acho também que o Direito Penal, no
fim de contas, estard disponivel para os
delitos mais graves, mas ndo para esse
novo campo da moderna criminalidade.
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Acho que € necessdrio refletir, e agora
externo a vocés algumas idéias que ainda
ndo estdo totalmente maduras e que
talvez possam ser objeto de debates.
Acredito que € necessdrio pensarmos em
um novo campo do direito que ndo
aplique as pesadas sangbes do Direito
Penal, sobretudo as sang¢Ges de privagdo
da liberdade e que, a0 mesmo tempo
possa ter garantias menores. Eu vou
chamé-lo de “Direito de Intervengdo”.
Esse nome pode ser mudado, mas por
enquanto vamos chamé-lo assim mesmo.

Esse novo campo do direito estaria
localizado entre o Direito Penal, Direito
Administrativo, entre o direito dos atos
ilicitos no campo do Direito Civil, entre o
campo do Direito Fiscal e utilizaria deter-
minados elementos que o fariam eficiente.
Exporei algumas idéias a respeito.

Para comegar necessitamos de instru-
mentos eficientes contra as pessoas juri-
dicas, distintos do Direito Penal cldssico
que esté totalmente voltado para o indi-
viduo, para a pessoa fisica. E o problema
moderno sdo os grupos, as instituigGes,
sdo ramos inteiros de organizagdes so-
ciais. Sdo também grupos dentro do
Estado. E necessario que nos concentre-
mos nesse campo do Direito Penal, na
cria¢do e divisdo de hierarquias, na cria-
¢do de sistemas de protecdo. E € exata-
mente isso que o Direito Penal que temos
ndo pode fazé-lo. Arrebentaremos com o
Direito Penal. NGs ja comegamos isso na
Alemanha Federal e no final teremos um
instrumento ineficiente. Este campo do
Direito tem que ser efetivamente orien-
tado pelo perigo, pela periclitagdo e nio
pelo dano. A “criminalidade moderna”
ndo € um caso de danos, é um caso de
riscos. Normalmente nem se chega a
produzir um dano, ou o dano ocorre
quando € tarde demais. Assim, esse
campo do direito precisa poder reagir ao
perigo, ao risco, precisa ser sensivel
diante da minima mudanga que pode se
desenvolver e transformar-se em grandes
problemas.



50 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 8

E um campo do direito que tem que
se organizar preventivamente. Nosso
Direito Penal sempre se orientou pela
repressdo, sempre se orientou pelo pas-
sado e, por bons motivos teima em
continuar assim. Mas hoje necessitamos
é da prevencdo, por que a repressdo vem
tarde demais. Pense-se em uma interven-
¢do precoce, oportuna, no campo da
corrup¢do. Se se tiver um funcionalismo
corrupto, acabou, pois essas coisas pre-
cisam ser combatidas antes de se insta-
larem. Os bens ou direitos, nesse campo,
tem que ser bens universais, 0 que
resume tudo o que falamos até agora. E
importante que se aja no inicio, no
nascedouro, por isso chamamos “Direitos
de Intervencdo”. Nesse aspecto os direi-
tos coletivos s30 muito mais importantes
que os direitos individuais. E importante
que os direitos da coletividade, do fun-
cionalismo, da justica, da bolsa, dos
subsfdios, do mercado de capitais estejam
no centro dessa 4rea do direito e esse
“direito de intervencdo” pode ser orien-
tado pelo mercado, algo que no Direito
Penal ndo cabe. E um mundo diferente,
o Direito Penal nunca pode orientar-se
pelo mercado, como por exemplo: no
campo do direito ambiental, da polui¢do
ambiental em grande estilo, pode-se tra-
balhar com permissfes de poluicdo até
determinado limite. O Japdo propfs e o
debate alemdo assumiu o risco, negoci-
ando permissdes de polui¢do como agdes
na bolsa, para tonar isso transparente,
para ndo dar uma resposta repressiva
tarde demais, quando a poluigdo ji acon-
teceu, mas uma resposta suave e precoce,
porém, efetiva.

No campo das drogas defendo a des-
truicdo dos mercados negros mediante a
descriminalizacdo. Na Alemanha € uma
tese audaciosa, acredito que também no
Brasil. Os problemas neste campo sdo
muitos e da mais variada natureza, como
por exemplo, o problema dos dependen-
tes de drogas, da sua saide, o cotidiano
dos dependentes, o problema dos altos

lucros (e, por isso, os altos investimentos
dos grupos organizados no trfico inter-
nacional de drogas), o problema da AIDS,
da execugdo penal, da utilizagdo de se-
ringas contaminadas, todos decorrentes
da criminalizagdo. Sustento que o proble-
ma da droga ndo deve ser solucionado
pelo Direito Penal, mas através da po-
Iftica sanitdria e da politica de mercado,
ou seja, “secar o mercado”, tornar o
mercado desinteressante e, afora isso,
criar instrumentos de politica de satide
publica.

Sob o ponto de vista do mercado,
devemos refletir a respeito de impostos
como reguladores de comportamento. O
Direito Penal nos impede — segundo a
minha tese — no campo da protecdo
ambiental, por exemplo, de aplicar ins-
trumentos sensatos na protecao do meio
ambiente. Por qué? Noés ficamos muito
tranqiiilos com o nosso direito penal
ambiental e deduzimos: “temos o instru-
mento mais severo da sociedade nesse
campo, que mais devemos fazer?’ Mas
o Direito Penal de nada serve por que
hd déficit de execucdo. Esse fendmeno
pode ser constatado na Alemanha, onde
o Direito Penal nos impede de criar
instrumentos de protecdo ambiental que
seriam eficientes, mas que seriam caros.
O Direito Penal € barato politica e eco-
nomicamente. Na Alemanha — acredito
que também no Brasil — poder-se-ia
adotar medidas mais eficientes com a
utilizagdo de taxas e impostos, na drea
do meio ambiente. Acredito que isso
seria eficiente.

Uma dltima idéia, com a qual termi-
narei esta exposi¢do. O fato de o Direito
Penal fundamentar-se na culpa impede
que se crie instrumentos eficientes para
combater a moderna criminalidade. A
Alemanha enfrenta atualmente um gran-
de problema — ocorrido também na
Franca — a contaminagdo do sangue
para transfusdes. Determinadas institui-
¢Oes econdmicas e até estatais comer-
cializaram sangue contaminados com
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AIDS. Isto € um bom exemplo de
criminalidade moderna. Acredito que no
final essas pessoas, devidamente com-
provado, responderdo por homicidio. Mas
antes disso, sob o ponto de vista do
Direito Penal, nada pode ser feito. Ne-
cessitamos, antes disso, agir preventiva-
mente, estabelecer controles e obriga-
¢Oes com sangles para eventuais
descumprimentos. Necessitamos de um
fundo financeiro para eventuais vitimas.
Essas medidas sdo inadmissiveis em
termos de Direito Penal, o que sé serd
possivel através de uma forma de direito
como a que eu imagino e com a utili-
zacdo de tecnologias que se desenvol-
vem na Alemanha, como por exemplo,
os fundos e tecnologias que se desen-
volvem na indistria quimica.
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Com isso, concluo minha exposicéo.
Uma frase a mais: temos grandes proble-
mas de uma sociedade moderna de risco,
problemas que foram esbocados em
muitos de seus aspectos. Ndo quero que
fechemos os olhos diante desses proble-
mas, ao contrdrio, desejo que sejam
observados minuciosamente. Se tentar-
mos solucionar esses problemas ndo
teremos €xito e 0 maximo que consegui-
remos serd destruir o Direito Penal ao
eliminarmos seus principios fundamen-
tais. Retirando as garantias do Direito
Penal eliminaremos a sua poténcia pro-
tetora juridica e teremos instrumentos
que ndo servirdo para nada, porque es-
tardo mal localizados e por isso sugiro
que se reflita sobre outras reacdes de
direito.
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TERAPEUTICA PENAL? *

ELIAS BOAINAIN JUNIOR

Psicélogo da Penitencidria “Dr. Edgard Magalhdes Noronha”,
de Tremembé-SP e Professor de Psicologia
da Universidade de Taubaté-SP

De inicio, gostaria de dizer que falarei
de improviso pois, ndo obstante tenha
pensado bastante no que falaria, ndo
consegui preparar nada de mais concreto.
Causou-me mesmo certa surpresa ser
convidado para comparecer a esta mesa
redonda e confesso que hd cerca de
quatro anos nfo pensava mais em assun-
tos correlatos & Criminologia e tratamen-
to penitencidrio, embora tenha continua-
do este tempo todo trabalhando, na
qualidade de psicélogo, em estabeleci-
mento prisional do Estado. E como se,
numa espécie de esquizofrenia, meu corpo
ali tenha estado algumas horas por dia,
executando maquinalmente minha cota
de pareceres técnicos, ao passo que minha
mente, € toda minha reflexdo e interesse
profissional, hd anos tivesse se apartado
desse ingrato campo e voasse para longe,
em busca de dominios mais gratificantes
e fecundos para minha expansdo pessoal
e profissional. O convite para esta expo-
si¢do, entretanto, afetou-me e me pos a
refletir sobre o assunto, mudanga de
disposi¢do que aceitei ndo sem certa
relutdncia, como se pressentisse que a
reflexdo possivelmente me colocaria em
desconfortdvel posi¢do frente & minha
prépria consciéncia. Confesso mesmo que
s6 aceitei estar aqui por considerar o
convite como uma espécie sinal da Pro-
vidéncia, uma coincidéncia significativa
(na linha da sincronicidade de que fala
Jung), sobretudo pelo fato de exatamente
hoje, neste 13 de maio, estar eu comple-
tando treze anos de Sistema Penitencid-

rio, pois foi no dia 13 de maio de 1981
que ingressei na Casa de Cust6dia e
Tratamento de Taubaté para realizagio
de um trabalho voluntirio, sendo seis
meses depois nomeado Psicélogo daque-
le estabelecimento, nos termos do antigo
“artigo 92”. Muita coisa mudou desde
entdo. Eramos poucos os psicélogos do
Sistema aquela época — seis de carreira,
se nio me engano, € pouco mais de uma
dezena em desvio de fungfio — enquanto
que hoje, assim calculo, devemos avizi-
nhar duas centenas no Estado de S@o
Paulo. Entretanto, assim me parece, éra-
mos muito mais respeitados e ouvidos,
pois pelo que menos fosse, era um certo
patriménio para um presidio ter um
psic6logo e contar com sua colaboragio
e opinifo em questdes de tratamento
penitencidrio. Hoje, e novamente frisan-
do que assim me parece pela informagéo
que disponho, somos pouco mais que
figuras decorativas, salvo por nossa sa-
grada tarefa de elaborag@o de pareceres
técnicos para promog¢do de regime e
beneficios legais, os quais, por exigéncia
legal, t8m constituido a principal razdo
de existir dos corpos técnicos dos esta-
belecimentos penitenciarios e que, ao
lado dos também previstos Exames

* Este artigo € uma reelaboragio de fala
apresentada, na qualidade de debatedor da mesa
redonda “A Avaliagio do Sentenciado: Exame
Criminolé6gico x Parecer da Comissdo Técnica
de Classificagdo”, durante o I Simpésio do
Sistema Penitenciério de Sdo Paulo em 13.5.94.
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Criminoldgicos (outra exigéncia legal,
mas que, por diversos motivos que dis-
tanciaram a previsdo do legislador e as
circunstéincias da realidade, tem até agora
sido uma daquelas leis que “ndo pegou”)
constituem o tema desta discussdo.
Antes de adentrar o tema do debate
desejo, num paréntese, louvar as autori-
dades penitencidrias pela promogdo deste
Simpésio, pois se quebra assim um longo
jejum de intercimbio técnico, que dura
anos, desde que numa medida de
autoritarismo absurdo as reunides de
técnicos do Sistema, que vinham se
realizando com grande progresso, foram
abruptamente interrompidas sem maiores
justificativas. Se em minha fala eu aludo
a uma estagnagiio que me parece reinar
na 4rea técnica, e se por acaso eu estiver
nesse sentido cometendo injusticas por
desconhecer o que realmente acontece,
ndo deve ser esquecido que essa eventual
desinformagdo ndio serd apenas desleixo
meu, mas antes devida a uma polftica de
isolamento técnico deliberadamente ado-
tada pela administracio penitencidria e
que agora d4 auspiciosas, embora ainda
timidas, mostras de estar sendo rompida.
O intercdmbio cientifico, a troca de idéias
e experiéncias, e o decorrente estimulo
para produgdo e desenvolvimento nesse
sui generis e pouco divulgado campo que
¢ a Criminologia, poderia dar um novo
alento de valorizagio e incentivo aos
técnicos, cuja desmotivagfo e estagnagio
profissional ndo se deve apenas aos
aviltantes saldrios, mas também 2 prépria
percep¢io de sua degeneracdio profissio-
nal em conseqiiéncia de uma prética que,
em virtude do isolamento e da falta de
oxigenacdo intelectual, torna-se cada vez
mais entrépica, estereotipada e pobre. S6
espero que o movimento que aqui se
esboca ndo se restrinja a simpdsios deste
tipo, um tanto formais € em que os
técnicos, envolvidos no exercicio didrio
da prdtica reabilitacional, ficam restritos
ao papel de platéia dos oradores convi-
dados. Desejaria antes congressos de

verdadeiro intercimbio, onde pudésse-
mos conhecer propostas, projetos, reali-
zagdes, experiéncias, dificuldades e refle-
xdes, esbog¢ando-se posicionamentos e
acOes conjuntas, dessas centenas de pro-
fissionais que compartilham o trabalho
no mesmo campo e Sistema.’

Mas, voltemos a nossa temética. Pro-
pde o orador, Dr. Alvino, que ji € tempo
de fazer cumprir a lei, mediante a correta
discriminag¢io e formulagdo, tanto de
procedimentos como de finalidades, do
Exame Criminol6gico e dos Pareceres de
CTC. Os primeiros, pegas periciais por
exceléncia, atentos 2 dinAmica e a génese
dos delitos, deveriam servir a classifica-
¢do inicial dos delingilentes e ao plane-
jamento de suas destinagOes, sendo rea-
lizados por equipes formadas com esta
exclusiva finalidade, idealmente no Cen-
tro de Observagdo Criminolégica, previs-
to como porta de entrada do Sistema
Penitencidrio. J4 3s Comissdes Técnicas
de Classifica¢do, responsiveis pelo acom-
panhamento dos sentenciados nos estabe-
lecimentos, deveriam caber antes os
exames diagndsticos prescritivos, em que
ndo se estivesse mais atento ao crimino-
so, mas ao sentenciado, visando tanto o
planejamento como a avaliagdo dos efei-
tos da terap@utica penal, da qual estas
préprias equipes t&ém sob sua responsa-
bilidade a programagfio e execugdo, o
que, no entender do orador, cria ainda
problemas éticos, sendo muito mais in-
dicado que os pareceres tendo em vista
beneficios legais fossem, pecas periciais
que sdo, realizados por uma independente
equipe de exames criminolégicos, e ndo
pelos mesmos técnicos responsdveis pela
terapéutica penal, como até aqui tem sido
feito, e o que alids, como ji disse,
constitui a principal, quando niio a tnica,
atividade dos técnicos do Sistema Peni-
tencidrio Paulista.

Creio que, entre outras coisas, foi mais
ou menos isto o que propds o orador e
entendo que ndo hd muito o que reparar,
no aspecto da l6gica e da justeza, nas
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colocagdes de meu eminente colega neste
debate. Desejo, entretanto, radicalizar a
discussdo, considerando o préprio papel
dessas equipes, de reabilitacio, pericias
ou classificagdo, e sua funcio verdadeira
no Sistema Penitencidrio. Estd subenten-
dido no discurso do Dr. Alvino, assim
como no geral me parece ser toda a
tonica deste Simpésio, que seguidas as
propostas das autoridades técnicas aqui
convocadas e reunidas pela Administra-
¢do Penitencidria Paulista, quer seja na
questdo da correta compreenséo cientifi-
ca e criminolégica dos delitos e dos
delingiientes, quer seja no correto plane-
jamento, manejo e implemento das pres-
cricdes apresentadas, o Sistema Peniten-
cidrio Paulista estard apto a executar sua
funcgéo de terapéutica penal eficiente e
racional, recuperando e reintegrando o
homem que delingiiiu. Se as coisas ainda
estdo longe do ideal, cabe a nds técnicos
responsdveis pelo cientffico equaciona-
mento e compreensio do problema,
apoiados por licidas e modernas admi-
nistragOes, como a que patrocina este
formidével evento, lutar para que no mais
breve espagco possivel a conjugagdo de
governantes, administradores, diretores,
professores, psic6logos, assistentes so-
ciais, psiquiatras, advogados, mestres de
oficio, pedagogos e agentes penitencié-
rios (transmutados em agentes de reedu-
cagdo), possam realizar um efetivo e
exemplar trabalho de terapéutica penal...
Estou entretanto convencido de que tudo
isto ndo passa de uma faldcia, um grande
equivoco, para ndo dizer engodo.
Terapéutica Penal... Soa mal a meus
ouvidos a conjugacdo destas palavras,
este paradoxo de mau gosto. No meu
entender, ou uma coisa é pena, € castigo,
imposigio de sofrimento, ou “é terapéu-
tica”, amoroso cuidado visando ajudar o
soerguimento do outro que sofre. Tais
conceitos ndo podem conviver como uma
coisa s6, ndo se pode dar um sentido de
tratamento a um castigo, nem de pres-
crigdo terapéutica a uma condenacgdo. E

entretanto isto que nossos discursos ci-
entificos aqui reunidos parecem estar
corroborando, enquanto que na verdade,
assim € o que me parece, estamos t3o-
somente cumprindo nosso real papel, o
que verdadeiramente se espera de nés:
dar uma aparéncia, um verniz de huma-
nidade, civilizagio e ciéncia, dar o aval
do especialista cientifico a um procedi-
mento social massacrante, absurdo e mal
intencionado, que nada tem de cientifico,
nada tem de terapéutico, nada tem de
civilizado, e muito menos nada tem de
humanitdrio ou sério. Como muito bem
esclareceu Foucault, as prisdes ndo estdo
realmente voltadas a recuperacdo dos
delingiientes, pois se assim fosse ha
muito teriam sido abandonadas como um
empreendimento de total fracasso, e ndo
teriam tido o extraordindrio sucesso e
difusdo como forma de lidar com a
questdo da criminalidade. Na verdade as
prisdes e o sistema penitencidrio, em seu
inconfessdvel e bem sucedido propdsito,
visam a fabricagdo de criminosos, e ndo
sua extingcdo, fabricacdo aqui entendida
ndo como a mera produgao de delingiien-
tes, mas referindo-se a prépria criagdo do
personagem social do delingiiente. Tal
personagem € extremamente Uitil a eco-
nomia social, no manejo das frustra¢Ses
e no controle das classes populares, numa
politica de perpetua¢do do status quo.

Ficil serd compreender a utilidade que
o personagem do delinqliente assume
para o poder dominante, mediante uma
analogia com a Inquisicdo da Idade Média,
ou ao préprio aparelho de repressdo
politica instaurado nos nada saudosos
anos da Ditadura Militar. Declaradamen-
te voltadas a combater e eliminar, res-
pectivamente, os herejes e oS terroristas,
ambas instituicdes na verdade criaram
tais personagens sociais (haja visto que
os mesmos nunca foram tdo abundantes
quanto no tempo da vigéncia dessas
instituicdes supostamente voltadas a seu
exterminio, praticamente desaparecendo
quando elas interromperam suas ativida-
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des), cuja existéncia teve extrema utili-
dade para manutengdo do controle e
poder exercido sobre a Sociedade como
um todo (e nfo apenas sobre os desviantes
que declaravam combater) pela Igreja ou
pelo Governo Militar.

Sejamos realistas. Por mais desagrada-
vel que seja sofrer um assalto ou ter um
bem furtado (crimes pelos quais responde
a grande maioria dos presos de nosso
Sistema), em termos de prejuizo econd-
mico, isto é praticamente irrelevante em
nossas vidas, sobretudo em comparagdo
a todas as espécies de roubos, vilipen-
diagdes e violéncias que a perpetuagdo
de todo um sistema de relagdes de poder
incessantemente nos impde, tanto maio-
res quanto mais baixa € nossa posigdo na
estratificagdo social. E esta violéncia, €
esta doenga global, é a comunidade como
um todo que esti a merecer um verda-
deiro Exame Criminoldgico e medidas de
tratamento urgente, enquanto que tratar
somente o criminoso, combater apenas o
sintoma, € isentar a sociedade de sua
responsabilidade, é avalisar as coisas
como sdo e, com o auxilio de todos os
microscépios técnicos, ficar dissecando o
“delingliente” em busca da causa e do
tratamento do problema do crime. Se
nosso propdsito é acabar com o crime,
um minimo de raciocinio e légica cien-
tifica, baseados na simples observagdo
dos fatos, nos dird que a Prisdo, o
Sistema Fechado, falhou, que esta forma
carfssima de tratamento em nada contri-
buiu para a diminuigfio da criminalidade,
e que é hora de pensarmos alternativas
mais l6gicas, racionais e econdmicas do
que construir presidios e os entupir de
técnicos fazendo exames, grupos opera-
tivos, dindmicas de grupo, terapia
ocupacional e sei 14 mais o que. O
saudoso Dr. Manoel Pedro Pimentel, um
dos mais ldcidos e admirdveis Secretdrios
da Justica que este Estado ja teve, hd
anos apontou o contra-senso que é pren-
der um homem para ensind-lo a ser livre,
tomar-the todas as escolhas para ensin4-

lo a ser responsdvel, trati-lo com puni-
¢des e frieza burocrdtica para lhe trans-
mitir o valor da sensibilidade e solida-
riedade social... Se temos alguma contri-
buigdo técnica e cientifica a dar a questéo
da terapéutica penal, acho que a primeira
€ denunciar o fato 6bvio que prisio ndo
€ escola ou hospital, que castigo ndo €
tratamento, que o regime fechado nio
reabilita, e que o problema do crime ndo
¢ 56 do criminoso, mas de toda a comu-
nidade e, se queremos resolver algo e
reabilitar o criminoso, € na prépria co-
munidade que nossos esforcos de trata-
mento e reintegragdo devem estar con-
centrados. Por que este Estado, que ndo
cessa de construir presidios, num ritmo
s6 superado pelo aumento da criminali-
dade e das desigualdades sociais, ndo
investe um tostdo em Casas do Alberga-
do, em programas de acompanhamento
e apoio a egressos, em propostas mais
arrojadas de penalidades alternativas a
pena corporal? A questio criminal estd
a pedir um posicionamento técnico co-
rajoso e criativo do mesmo quilate que
aquele que, no campo da salide mental,
tem sido feito pela luta do Movimento
Antimanicomial e todas as propostas
alternativas de reinser¢do do chamado
louco em sua comunidade, para que esta
compartilhe com ele, contando com a
facilitag@o da intervengdo dos técnicos, a
responsabilidade pela compreensio e
solugdo da questdo da loucura. Tenho
alids noticias de que na Europa tem se
desenvolvido, no campo do Direito, todo
um movimento abolicionista voltado a
extingdo das prisdes, € teria grande prazer
em ver iniciativas nesse sentido serein
desenvolvidas em nosso pais. Discute-se
muito, e as mentalidades mais esclarecidas
combatem, a implantagio da pena de
morte no Brasil. Ora, no meu entender,
a pena de privagdo da liberdade, « prisdo
em regime fechado, nada mais € que uma
espécie de pena de morte branda, pena
de morte a prestagdo, o iniitil e ineficiente
roubo de anos da vida de um individuo,
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como naquela tal histéria do “deixa eu
te matar s6 um pouquinho...”.

E em resumo esta a minha reflexdo
sobre a questiio do Exame Criminol6gico
e do Tratamento Penitencidrio. Nao quero
naturalmente dizer, e ndo desejo ser mal
interpretado nesse sentido, que reputo de
todo imitil as iniciativas de tratamento,
ou de compreensdo das probleméticas
individuais relacionadas a prética do
crime, levadas a cabo por criminélogos,
psicélogos ou outros profissionais en-
volvidos na 4rea de reabilitagdo prisional,
pois creio no potencial positivo do ser
humano e conhego o poderoso efeito da
ajuda que uma pessoa pode prestar a
transformagdo e crescimento de outra,
independentemente de todas as desuma-
nizantes restrices ambientais. Tdo-so-
mente o que quero frisar € que toda a
atuagfio técnica, por melthor que seja,
nunca poderd transformar o sistema
prisional em um projeto terapéutico ou
numa resposta social eficiente a questdo
da criminalidade e da violéncia, poden-
do quando muito aspirar minorar-lhe (a
prisdio) os efeitos patologizantes e
desumanizadores. Como Psicélogo Cli-
nico, em meu consultério, ndo posso
concordar que meu cliente reprima e
expulse do convivio de seus contetdos
conscientes aqueles elementos perturba-
dores que nada mais sdo que indicativos
da prépria inadequabilidade de sua or-
ganizagdo personalistica, nem € meu
papel servir de reformador ou censor
destes elementos para readaptd-los 2
mesma disposi¢do patogénica que lhes
deu origem, mas antes questionar com
o meu cliente o que hd de errado com
sua organizagdo psicolégica consciente
para que esteja sempre necessitando
expulsar, ao invés de integrar e se
enriquecer com estes contetidos, que ao
invés de agressores, sdo partes de si
buscando um espago para integrar e
enriquecer sua vida, o que sé serd
possivel mediante a conscientizagdo, por
parte do cliente, de sua propria respon-

sabilidade pelas distorsdes apresentadas
¢ no empenho pela transformagdo de sua
personalidade. Como Psicélogo e
Criminologista, ndo posso igualmente
concordar em tratar pela repressdo, em
lutar para no isolamento transformar
“doente-delingiiente”, que bem ou mal
foi um emergente da doenga social, em
um “doente adaptado”, em uma vitima
agente do crime maior, que € a perpe-
tuagdo do roubo impune, e do estupro
constante, que resulta na vida maquinal
conformada, manipulada, castrada e po-
bre, proposta por um ideal de homem
normal, honesto, adaptado, cumpridor
de seus deveres e trabalhador.

Por outro lado, se ndo se quiser investir
em propostas racionais e cientificas que
impliquem no abandono do modelo da
prisdo, creio que seria melhor se assumis-
semos de vez a proposta da punigdo,
abandonando-se as encenagdes das Reu-
nides de Comissdo Técnica de Classifi-
cagdo, as quais, assim entendo, tratam-
se de uma violagdo do direito de defesa
do réu. Sim, porque nessas reunides, que
teoricamente deveriam apenas fornecer
subsidios para o julgamento da Justica
nos casos de promog¢do de regime ou
beneficios legais, o verdadeiro julgamen-
to €, na grande maioria dos casos, na
prética realizado. Um julgamento sem a
presenga de um advogado ou mesmo do
réu (no contra-senso juridico que € um
julgamento 2 revelia com réu preso), no
qual ¢ avaliado um crime que ainda ndo
foi cometido (a propensdo & reincidén-
cia), sem que a dialética de uma defesa
e acusagdo profissionais garantam um
minimo de eqilanimidade, e em que
técnicos, resguardados por sua pretensa
cientificidade, exercem a fungdo de po-
licia, de juiz, de promotor ou de advo-
gado, decidindo, muitas vezes em mal
disfarcados pré-julgamentos baseados em
preconceitos pessoais, a dosagem da
“terapéutica penal”, esse amargo e imitil
remédio, cujo verdadeiro nome, para
mim, € punicdo.
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A ORDEM CONSTITUCIONAL E O PROCESSO PENAL

FAUZI HASSAN CHOUKR

Mestre em Direito Processual Penal — USP
Promotor de Justica

“Une grande révolution democratique s’6pere parmis nous; tous la voient,
mais tous ne la jugent point de la méme maniere. Les uns la considérent comme
une chose nouvelle, et, la prennant pour un accident, ils espérent pouvoir encore
Parreter; tandis que d’autres la jugent irrésistible, parce que’elle leur semble
le fait le plus continu, le plus ancien et le plus permanent que I’on connaisse
dans I’histoire” (Alexis de Tocqueville, in De la Démocratie en Amérique).

1. Processo penal e Constituigio — 2. A ordem constitucional em vigor e o
principio acusatério — 3. Manifestagbes do princfpio: 3.1 Titularidade da agéo
penal piiblica; 3.2 O novo papel do juiz no processo penal; 3.3 O papel da vitima
na nova ordem — 4. Propostas de aprimoramento do modelo em futuras revisoes
constitucionais — 5. Concluséo sobre a necessidade de reforma global do Cédigo

de Processo Penal.

1. Processo penal e Constituicao

O intimo relacionamento entre o texto
politico e o aparato instrumental penal é
de longa data conhecido. A esta umbi-
lical ligacdo ja fazia referéncia Goldschi-
midt' afirmando que “se puede decir que
la estructura del proceso penal de una
nacién no es sino el termémetro de los
elementos corporativos o autoritarios de
su Constitucién”.

Dai a importincia de interpretar-se o
processo penal sobretudo com a utiliza-
¢do do método denominado “processo
constitucional”, onde as normas sdo
enfocadas a partir da matriz contida no
texto magno, acabando o processo por
adquirir uma feicdo para além da técnica,
muito mais politizada e sem ddvida com
um outro compromisso ético. Essas sdo
as licbes de Grinover ao analisar a génese

1. James Goldschimidt, Teorfa General del
Proceso, EIEA, Buenos Aires, 1961, p. 110.

formacdo da “Escola Processual de Sao
Paulo”, onde a semente interpretativa
aludida floresceu”.?

A Constituicio de 1988 tratou a
persecucdo penal com o zelo de quem
edifica algo novo, em substituicdo a uma
ordem positiva superada pelo desuso do
figurino autoritdrio que a inspirou, e
buscou, dentro da melhor compreensdo
do texto de Goldschimidt acima mencio-
nado, dar ao processo penal uma roupa-
gem democrdtica.

2. A ordem constitucional em vigor e
o principio acusatério

Compreendendo-se a distingdo entre
os modelos inquisitivo e acusatério do
processo penal, na melhor esteira da

2. Ada Pellegrini Grinover, “A Nova Escola
Processual de Sdo Paulo”, in Novas Tendéncias
do Direito Processual, Forense Universitiria,
RJ, 1990, p. 448. :
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licdo de Salas® como a separagdo nitida
de papéis entre acusador, julgador e
defensor, além de conferir ao acusado
um status diferenciado, como titular de
direito e ndo objeto da persecugdo,
pode-se concluir, apés uma leitura
mediana do texto constitucional, a clara
adogdo do modelo acusatério para o
processo penal.

Harmonizada com a onda democrética
que fez navegar os trabalhos do Congres-
so Constituinte de 1987/1988, a base
acusatfria do processo penal instaurada
pelo texto politico pode ser encontrada
em véirios momentos. Ante a elasticidade
que o trabalho nos permite, apenas al-
guns pontos serdo eleitos para aborda-
gem: aquele referente ao titular da agfo
penal, outro atinente & nova dimenséo do
papel do magistrado no modelo acusatério
e, por fim, algum aceno quanto & figura
da vitima.*

3. Manifestactes do principio
3.1 Titularidade da agdo penal publica

No que tange a titularidade da acdo
penal, a Constituicio Federal de 1988
deixou claro que, nos crimes de agdo
penal publica (condicionada ou ndo), a
legitimidade ativa fica a cargo do Minis-
tério Piblico de forma exclusiva, ex vi,
do art. 129, L.

Analisada apenas pela sua ubiquagdo,
a norma pode apresentar ao olhar mais

3. S. Denis, Du procés pénal, PUF, Paris,
1992.

4. Por certo muitas conseqiiéncias podem ser
extraidas da adogio do modelo acusatério,
entre elas a preocupagdo consagrada aos direi-
tos do acusado, que de mero “objeto” do
processo passa a ser um “sujeito de direitos”
dentro da relagdo processual penal. No entanto,
o tratamento de todas as modificagdes advindas
com o novo texto constitucional seria
operacionalmente invidvel para a dimensdo
deste texto.

afoito a distorcida imagem de uma
conquista eminentemente corporativa,® so-
bretudo porque eliminou, sem possibili-
dade de contra-argumentagdes, infeliz
texto ordindrio que previa o inicio da
acdo penal j4 nas dependéncias policiais,®
bem como passou a colocar em xeque
imimeros outros dispositivos do Cédigo
de Processo Penal que mantém resquicios
inquisitivos.

No entanto, € ela, na verdade, a propria
matriz do principio acusatério, na medida
em que impde a um determinado meca-
nismo do Estado a persecugdo oficial,

5. A errdnea alocagio da norma mencionada
ja foi alvo de critica por nés elaborada (veja-
se As Garantias..., especialmente cap. 4), vez
que deveria estar inserida no art. 5.°, juntamen-
te com o inciso que trata da ag8o penal privada
subsididria da piblica.

6. Trata-se da malfadada Lei 4.611/65, que
previa o inicio da agfo penal perante o Dele-
gado de Policia nos casos de lesdo corporal
culposa, homicidio culposo e nas contraven-
¢oes. Aludido texto legal ndo foi recepcionado
pela Constituigio Federal.

7. Veja-se, por exemplo, a polémica sobre
a manutengdo ou ndo no modelo brasileiro dos
chamados recursos de oficio, sobre o qual as
manifestagdes jurisprudenciais t€ém oscilado entre
a sua revogagio em face da matriz constitu-
cional acusatdria e sua manutengdo mesmo em
face do texto magno. A este respeito, veja-se,
por exemplo, os acérddos dos Recs. ns. 692.331/
8, 9.* Cam. do TACrimSP e 690.553/5, da
mesma Camara e Tribunal (respectivamente
JUTACRIM 14/211 e 212. No mesmo sentido,
JUTACRIM 13/206), onde se adotou a segunda
posigdo, entendendo-se que ndo h4 afronta ao
principio acusat6rio com a prética do recurso
de oficio. Em sentido oposto, anote-se o Ac.
do Rec. 689.691/1, da 4.* Cdm. do TACrimSP,
onde se conclui “Impossivel coexisténcia do
recurso obrigatério previsto na Lei 1.521/51
com a prevalente sistemética da ordem cons-
titucional, que conferiu exclusivamente ao
Ministério Piblico a fungéio de promover a
agdo penal piblica”. Ainda: Ac. 687.969/0 do
TACrimSP (JUTACRIM 13/124) e, por iiltimo,
Rec. 676.117/3, 4.2 Cidm. do mesmo Tribunal,
JUTACRIM 13/204.
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impossibilitando a confusdo entre julgador
e acusador, em estrita sintonia com todos
os modelos reformistas em curso na
Europa continental.

Assim € que, por exemplo, os novos
cédigos italiano e portugués em sede con-
tinental colocam a titularidade da agdo
penal nas maos de um 6rgdo oficial, aban-
donando a indesejével mescla de funges
entre 0o promovente da a¢do penal e o
julgador da causa. Mesmo na Inglaterra
onde ndo existe tal instituigdo com a forga
conhecida nos ordenamentos da civil law,
desde 1985 funciona o “Real Prosecution
Service”, um servigo de persecugdo ofi-
cial, na génese parecido com o Ministério
Publico ocidental, com o que se estd
tentando a modifica¢do do sistema.?

Algumas conseqiiéncias diretas surgem
deste novo modelo. Uma delas € que esta
nova visdo acusatéria enaltece a partici-
pagdo do Ministério Piblico na fase
preparatéria, na medida em que o coloca
como destinatdrio das investigaches e
controla externamente a atividade poli-
cial, impossibilitando a construgdo de
uma estrutura préxima aos “juizados de
instrucdo” nos moldes franceses.

Neste ponto especifico uma considera-
¢d0 a parte merece ser feita. H4 na
literatura processual penal brasileira uma
certa inclinagdo favordvel ao juizado de
instru¢do, muito embora aqueles que
assim pensem néo apresentem um projeto
exato do que seria tal “juizado”.’

O mais grave a ser notado é que “con-
fusdes” sobre o modelo em vigor na Itdlia
fazem com que uma errbnea imagem
daquele sistema seja veiculada, ligando-a,
impropriamente, a figura do juizado de
instru¢do quando justamente a aboligdo de

8. A esse respeito, veja-se 0 nosso “As
Garantias Constitucionais na Investiga¢do Cri-
minal”, dissertagdo de mestrado apresentada 2
Faculdade de Direito da Universidade de So
Paulo, margo de 1994, em especial cap. 2.
Texto inédito.

9. Op. cit., em especial o cap. 3.

tal fase € considerada como o grande
avango efetuado pela longa reforma que
foi levada a efeito naquele pafs.

L4, a preparacdo da a¢#o penal € feita
através das indagini preliminari, cuja
condug@o € prépria do Ministério Piblico
— magistratura, no modelo italiano, vez
que 14 os promotores € juizes fazem parte
desta carreira — com o apoio da policia
judicidria. Talvez confundindo a tradugdo
do substantivo magistrado para juiz, al-
gumas posturas veiculadas na imprensa
e mesmo por estudiosos acabam por criar
algo que simplesmente ndo existe, e
difundir erroneamente um modelo — o
do juizado de instrugdo — que j& cum-
priu sua missdo histdrica.

O mesmo raciocinio efetuado com
relagdo ao modelo italiano é valido para
outro, igualmente importante em avan-
¢os, que € o portugués. Neste sistema
também acusatdrio, a atividade prepara-
téria da agdo penal € entabulada pelo
parquet, igualmente com o auxilio da
policia judicidria e tendo no juiz um
fiscalizador da regularidade do desenvol-
vimento das investigagoes.

Atuando diretamente em uma fase na
qual as garantias préprias do devido
processo legal t&ém caracteristicas propri-
as, nesses modelos assoma em importan-
cia o novo perfil deontolégico do Minis-
tério Pidblico (e da prépria Magistratura,
stricto sensu, entendendo-se af os juizes),
matéria por si s6 alvo de profundas
consideragdes sobretudo na doutrina ita-
liana.!

Vale citar, por exemplo, a considera-
¢do de Pisapia e Zagrebelsky,'' no que

10. Mario Pisani, “Il Pubblico Ministerio nel
Nuovo Processo Penale: Profili Deontologici”,
in Revista de Direito Penal, 1989, vol. 1.

11. Gian Domenico Pisapia e Zagrebelsky
Vladimiro, “Modello accusatorio e deontologia
dei comportamenti processuali nella prospecttiva
comparatistica”, in Rivista Italiana di Diritto
e Procedura Penale, 1993, vol. 2, especialmen-
te pp. 484 e ss.
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tange 2 obrigacdo do Ministério Piblico
para com a verdade: “L’obligo di verita...
assume un contenutto assoluto per il
pubblico ministero. Nei rapporti con il
giudice, quindi, egli dovra condursi
secondo un stretto criterio di piena e leale
informazione, senza nulla tacere di
rilevanti per la decisione e senza travisare
intenzionalmente i risultati delle indagini
preliminari o dello dibattimento”."

Se é correto que tais observaces sdo
feitas a partir de modelos de matriz
acusatéria recém-estruturados, ndo é
impréprio, a0 menos neste aspecto, afir-
mar que a realidade brasileira j4 se
encontra apta a ser analisada por estes
postulados, dada, sobretudo, a forma de
tratamento entre nés conferida ao Minis-
tério Piblico e suas fungdes no processo
penal desde a investigacdo preparatéria a
agdo penal. Pode-se afirmar que, mesmo
ante aos importantes € urgentes ajustes
que aquela fase necessite no ordenamen-
to pétrio, o papel do Ministério Piblico
aqui ja era o do novo modelo peninsular
(e lusitano, acrescente-se¢) ¢ a postura
ética, o novo perfil deontolégico que 14
se cogita, aqui também ji podem ser
pensados.

As diividas deontol6gicas no processo
penal dirdo respeito a capacidade do
Ministério Publico em oferecer respostas
eficazes contra uma criminalidade crescen-

12. A preocupagdo deontolégica com o
Ministério Piblico aparece mesmo em modelos
mais antigos e agora tendentes a reforma, como
é o francés. Anote-se a ligdo de Truche, ao
se referir ao objetivo do parquet neste aspecto,
que outro nfo é sendo “le bien de la justice,
c’est-2-dire qu’il ne peut omettre une circuns-
tance, en élément favorable a I’acusé, ni
réquerir une peine au-deld de ce qui esté
strictement et évidemment nécessaire, faire
intervir un elément personnel dans sa démons-
tration” (T. Pierre, “Justification et limites de
I’action du Ministére Public”’, em “Proces
pénal et droits de I’homme — vers une cons-
cience européene”, org. por Mireille Delmas-
Marty, PUF, Paris, 1992, espec. p. 253).
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te, na mesma medida em que terd que
trabalhar assoberbado pelo fardo da micro-
criminalidade e, tanto num como noutro
caso, manuseando um arsenal legislativo
insuficiente ou sucateado."

Dentro de uma ética puramente formal
e legalista a resposta ndo encontraria
qualquer complexidade, na medida em
que tanto um como outro ponto deveriam
ser tratados com grau de importdncia
linear. Esta, contudo, ndo € realidade do
modelo brasileiro na prética, ¢ uma de
suas conseqiiéncias importantes serd a de
questionar, no limite, a flexibilidade éti-
co-institucional para tratamento de tais
delitos, dentro de uma dicotomia que
poderfamos chamar de “ética de princi-
pios” ou “ética de resultados”.'

13. Um claro exemplo da insuficiéncia de
material legislativo encontra-se na auséncia de
regulamentago da norma constitucional que
possibilita, para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal. A lacuna neste
campo inviabiliza a utilizagio préitica deste
importante meio de investigacfio e j4 faz flo-
rescer até entendimentos jurisprudenciais que
decidem pela possibilidade da realizagéo desta
“prova” mesmo ante a nfo complementagéo do
texto constitucional. Para uma visdo abrangen-
te, consulte-se Grinover et alli, Nulidades no
Processo Penal, Malheiros Ed., S. Paulo, 1992,
especialmente pp. 44 e ss.

14. A ligdo é “bobbiana™: “... La distinzione
tra morale e politica, in questo caso, corrisponde
alla distinzione tra due etiche, che sono
irriducibilimente diverse, perch¢ propongono
come giudizio positivo e negativo delle azione
secondo i principi, cio® secondo qualcosa che
sta prima dell’ aziene, o secondo le consequenze,
ciog, secondo quaiche cosa che sta doppo
’azione. Questa distinzipne corrisponde, sia
pure o un po semplificata, alla famosa
distinzione weberiana tra I'etica della convin-
zione e I'etica della responsabilitd. E un fato
che, applicando or I’'uno or I’altro di questi due
criteri, possiamo arrivare a giudizi completa-
mente diversi, opposte su qualsiasi azione.”
(Norberto Bobbio, in Etica e Politica, Bobbio
et alii, Pratiche Editrice, Parma, 1984, especial-
mente p. 15).
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Tal situagdo pode levar, se operacio-
nalizada em grau de tensdo mdximo, ao
esfacelamento do sistema, ou seja, a
situag@o onde modelo repressivo, por um
lado, ndo pune com a eficécia socialmen-
te desejada a criminalidade altamente
~ violenta e, por outro, deixa no &mbito da
“bagatela” as condutas do chamado “dia
a dia” que, gracas a visdo altamente
intervencionista do Estado no &mbito
criminal — entenda-se um Estado total-
mente inclinado para criminalizar condu-
tas — sdo erguidas a condigdio de fatos
penalmente relevantes.

Tal quadro nada mais € que um reflexo
da distor¢do de um principio que ji foi
por demais caro ao direito penal e ao
processo penal, que € o da obrigatorie-
dade da agdo penal,’’ onde a atuagio do
Estado por via de seus agentes oficiais
de persecugdo ndo € refreada pela palavra
do ofendido/vitima, cuja participacdo ou
disposicdo na agdo penal € minima.'¢

A faléncia estrutural do modelo apre-
senta-se visivel com a crescente proble-
matizagdo da sociedade, com seu vertigi-
noso aumento de complexidade, cujas
demandas no ambito da repressdo crimi-
nal ndo sdo absorvidas por um Poder
Judiciério (amplo sentido) desaparelhado
e que clama pela implantacdo de meca-
nismos modernizadores de seu aparato.

Neste passo, enquanto se espera a
messidnica constru¢io de uma nova or-
dem processual penal — na esteira da-
quilo que a Constituicio em vigor pre-
conizou —, vivemos problemas estrutu-
rais que colocam em jogo a prépria
defini¢do democrética do Estado brasilei-

15. Consulte-se, para este tema, recente
trabalho de Figueiredo Dias, “Sobre o Estado
Actual da Doctrina do Crime”, Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, S. Paulo, RT,
vol. L.

16. Veja-se, para uma breve abordagem
deste principio, Grinover et alli, Teoria Geral
do Processo, 10.® ed., 1994, Malheiros Ed., S.
Paulo, especialmente pp. 60 e ss.

ro. Como o sucumbimento do sistema ja
¢ uma realidade, a sobrevida do processo
penal vem gragas a arrojadas interpreta-
¢bes do direito substancial penal e do
proprio processo penal.

Para mitigar o modelo, entendimentos
“avancados” surgem aqui e ali, como a
adocdo, ainda que timida, do principio da
bagatela!” ou mesmo uma maior dispo-
nibilidade — informal — da ag@o penal em
hip6teses de lesdes corporais dolosas
envolvendo casal,'® sem falar no
delicadissimo tema do arquivamento do
inquérito com base na perspectiva de
prescrigéo pela eventual futura pena em
concreto.'” Some-se a estes, a descri-

17. Veja-se, por exemplo, a licdo de Damdsio
Evangelista de Jesus (in Cddigo Penal Anota-
do, Saraiva, S. Paulo, 1989, p. 245) para o
delito bagatelar patrimonial: de “crime de dano.
J& entendeu o Supremo Tribunal Federal que
a reparagdo, efetuada antes da dentincia, extin-
gue a punibilidade, posi¢do de estimulo ao
encerramento de controvérsias. E cabfvel no
“poder criativo dos jufzes na aplicagdo da lei
penal” (RHC 59.191, DJU 23.10.81, p. 10.629).

18. Veja-se exemplificativo ac6rddo a este
respeito: “ndo atende ao interesse social a
condenagdo de quem, embora vivendo harmo-
niosa e maritalmente hd vérios anos e tendo
prole, atinge a companheira em momento
impensado de mero incidente doméstico sem
maiores conseqiiéncias. Impde-se a solugdo,
porque mais interessa a paz do casal, podendo
um processo crime causar sua separagdo”
(JUTACRIM 54/420. No mesmo sentido,
JUTACRIM 51/410).

19. A Col. 42 Cam. do E. TACrimSP, ao
conceder ex officio Habeas Corpus, com o
trancamento de agdo penal, decidiu: “De ne-
nhum efeito a persecugdo penal, com dispéndio
de tempo e desgaste do prestigio da Justica
Piblica, se, considerando-se a pena em pers-
pectiva, diante das circunstdncias do caso
concreto, se antevé o reconhecimento da pres-
crigio retroativa na eventualidade de futura
condenag@o. Falta, na hipftese, o interesse
teleoldgico de agir, a justificar a concessdo ex
officio de Habeas Corpus para trancar a ago
penal” (RT 669/315).

No mesmo sentido a conclusdo de Scarance
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minalizagdo do chamado “jogo do bi-
cho”, para parte da jurisprudéncia j4
acomodado socialmente e cuja repressdo
nada mais € que uma manifestacdo au-
toritdria do Estado.

A matéria, que ndo € nova, vem bem
analisada por Faria, sendo particularmen-
te interessante para nossa abordagem um
dos pontos por ele anotado quanto as
tendéncias modernizadoras do Judicidrio
(mais uma vez em senso amplo), afir-
mando que “o enfoque processualfstico
tradicionalmente adotado em nossos
Tribunais, com base em critérios de
racionalidade formal, vem mesclado, por
abordagens fundadas em critérios de
racionalidade material; trata-se de uma
tendéncia que tem sido estimulada por
processualistas responsdveis por traba-
lhos bastante originais sobre a “instru-
mentalidade do processo”, na convicgido
de que a busca da “justica” e da “eqiii-
dade” sempre implica uma margem de
escolna bem mais ampla e flexivel do
que a fundada exclusivamente em pres-
crigdes dos cddigos e das leis”.?

A instrumentalidade do processo como
mecanismo de flexibilizacdo do modelo
defasado ird apresentar-se sobretudo pelo
seu escopo pacificador, na exata ligdo de
Dinamarco, mas, como diz o préprio
autor, “ndo significa que a missdo social
pacificadora se dé por cumprida median-
te o alcance de decisdes, quaisquer que

Fernandes, quando pondera que, uma vez
prevista a prescri¢do pela pena a ser aplicada
em concreto “faltaria justa causa para a agfo
penal, seja como interesse de agir, na posi¢do
de alguns doutrinadores, seja no exame pro-
visério e antecipado de mérito para aferir da
justica da acusag¢do” (in “A provével prescri¢do
retroativa e a falta de justa causa para a agio
penal”, Caderno de Doutrina e Jurisprudéncia
da Associagdo Paulista do Ministério Piblico,
vol. 6).

20. José Eduardo Faria, “O Judicidrio e os
direitos humanos e sociais”, in Direitos huma-
nos, direitos sociais e justica, (organizador), S.
Paulo, 1994, esp. p. 102.

sejam e desconsiderado o teor das deci-
sdes tomadas. Entra aqui a relevincia do
valor justica. Eliminar conflitos mediante
critérios justos — eis 0 mais elevado
escopo social das atividades juridicas do
Estado” (grifos no original)?!.

Sem embargo da possibilidade de
maleabilizar o sistema mediante tais
entendimentos, a rigidez do modelo
obrigatério da acdo penal continua a por
em risco o perfil deontoldgico do
promovente da ac@o penal, ainda deixando
em aberto a questdo ética que poderia ser
mais controldvel na medida em que a
discricionariedade do exercicio da
persecucdo fosse legalmente prevista (ao
lado da modernizagdo global do modelo),
acompanhando assim a esséncia do modelo
acusatério atual.

A nova ordem processual ndo toca
diretamente apenas o papel do promovente
da agdo penal, clamando também por uma
nova definicio do papel do magistrado
nesta 4rea, tema que apresenta desdobra-
mentos em vérias direcdes, alguns dos
quais analisados a seguir.

3.2 O novo papel do juiz no processo
penal

A partir da instauragdo do principio
acusatério no processo penal, onde, como
ja foi frisado, “a principal caracteristica
¢ exatamente a reparti¢dio, entre 6rgdos
autdnomos diversos, das fungdes de acusar
e julgar’,Z? cumpre investigar as atribui-
¢Oes destinadas ao julgador que, por
certo, deve apresentar comportamento

- diverso daquele que lhe era destinado

dentro do modelo inquisitivo.

21. Candido Rangel Dinamarco, A instru-
mentalidade do processo, S. Paulo, RT, 1.* ed.,
1987, especialmente p. 224. Em nota ao trecho
mencionado, o autor considerard que ‘‘os con-
flitos aqui referidos ndo sé aparecem em
processos... civil, mas também em processo
penal” (grifo nosso).

22. Rec. 153/2, 2* Cam. J. 4.6.92, Rel.
Guido de Andrade, TAMG, RT 698/483.
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Dentre todos os reflexos possiveis,
dois serdo tratados de forma mais en-
fatica neste trabalho, quais sejam, a
relagio entre o juiz e a investigagdo
preparat6ria da ac¢do penal, bem como
seu comportamento diante daquilo que
a doutrina aprendeu a denominar de
“verdade real” em contraposi¢ao a outro
canone, o da “verdade formal”.

No tocante 2 investigagio preparat6ria
profundas alteragdes surgem pela ado-
¢do do modelo acusatério, mas a neces-
saria visualizacdo do fendmeno nido
aparece com a nitidez desejada ante o
descompasso entre a realidade constitu-
cional e o superado Cddigo em vigor.
Justamente esta auséncia de sintonia dd
ao tema um indesejdvel aspecto
corporativo, podendo transforma-lo ape-
nas numa questdo de perda ou ganho do
espago decisério entre os operadores do
direito neste dificil momento da
persecugdo penal.

Urge entdo construir, a0 menos no
ambito doutrindrio e jurisprudencial,
entendimentos harmonizados com esta
nova ordem, sem o temor de dissentir
com antigas posturas, vez que 0 momen-
to € justamente de ruptura com uma
configuragio repressiva que nunca foi
socialmente eficaz, politicamente ade-
quada e academicamente moderna. A
construgdo deste novo modelo exigird
rendncia a antigos papéis e apego fer-
renho aos novos, pois inegavelmente do
novo perfil do magistrado também de-
penderd o sucesso do modelo.

A preparagdo da agfo penal €, histo-
ricamente, um tema de segunda catego-
ria para o processo penal republicano,
sobretudo apds a unificacdo getuliana do
Cédigo de Processo Penal.”® Seu aban-
dono intelectual é uma das causas da
restrita visdo que hoje se tem sobre o

23. Veja-se a este respeito, mais uma vez
0 nosso As garantias..., op. cit., cap. 1, em
particular.

assunto. Ao longo dos cinqgiienta anos
de vigéncia do texto instrumental em
vigor, poucos e isolados temas foram
tratados (indiciamento e arquivamento
da investigacdio sdo os temas mais
buscados neste ambito), e ndo raras
vezes as fronteiras entre a atuacio da
policia judicidria, Ministério Publico e
Magistratura foi esquecida, com sobre-
posi¢do de atuacdes.

Dentro da matriz constitucional, a
parcela de atuagdo reservada ao juiz
ficara destinada a idéia de “garantismo”
que permeia a atual concep¢do do pro-
cesso penal. Com efeito, Grinover, em
texto exemplar sobre o novo perfil ins-
trumental penal aponta justamente as
idéias de “garantismo” e “eficiéncia”
como os pontos de base para a edifica-
¢do de um processo penal democratico.?

A visdo garantidora coloca o magis-
trado na posi¢io fundamental de salva-
guarda dos direitos do investigado ainda
na fase preparatéria (onde justamente as
garantias constitucionais ndo aparecem
com nitidez), dando-se tal protegéo atra-
vés da jurisdicionalizagio dos incidentes
investigativos que necessitem a legitima
violagdo de direitos constitucionalmente
estabelecidos para apuragido dos fatos.?

Assim, no caso pétrio, exemplos desta
nova participacdo do magistrado encon-
tram-se na necessaria ordem judicial para
as buscas domiciliares nos crimes nio

24. Ada Pellegrini Grinover, “Influéncia do
Cédigo de Processo Penal Modelo para Ibero-
América na legislagdo latino-americana. Con-
vergéncias e dissonincias com os sistemas
italiano e brasileiro”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S. Paulo, RT, vol. 1, pp.
41 e ss.

25. Esta a visdo que largamente é aceita nos
modelos recém-reformados, como o italiano,
onde o magistrado surge a fim de desempenhar
o papel acima mencionado. Para uma visdo
global do tema, veja-se V. Grevi, “Funzioni di
garanzia e funzioni di controllo del giudice nel
corso delle indagini preliminari”, in I/ Nuovo
processo penale, Giuffré, Mildo.
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permanentes,”® além daquelas medidas
cautelares de ordem patrimonial €, quan-
do legislacdo complementar houver, nas
hipéteses de interceptacdo telefonica.

O magistrado deve encontrar-se, por-
tanto, distante daquilo que poderfamos
chamar de “objeto” da investigacdo e,
mais que isto, sua formacdo de conven-
cimento ndo se deve deixar levar pelos
informes colhidos ainda na fase da pre-
paracdo da acdo penal. E, muito embora
desejdvel, a pritica desmente a desvin-
culagdo, estimulando o lado oposto da
moeda, na medida em que os préprios
autos da investigacdo caminhardo ao lado
dos da acdo penal.

Do ponto de vista estrutural, ocorre
que, ndo raramente, um tnico magistrado
tomard conhecimento da investigagcdo
desde seu inicio, acompanhar4 seu desen-
volvimento, receberd a inicial acusatéria
e prosseguird no feito até€ final decis@o.
Todo o material antecedente a agdo € de
seu conhecimento, inegavelmente influ-
encia seu espirito e predispde sua utili-
zagdo, num indesejavel contato com algo
que tem uma finalidade restrita e ndo
poderia ser amplamente usado.?®

26. Trata-se de inovag#o do texto constitucio-
nal através da qual impossibilitou-se a invasgo
domiciliar nas hip6teses mencionadas. A modi-
ficagdo ndo foi prontamente aceita nos meios
policiais, onde se preconizava a perda da efic4-
cia dos trabalhos de investigagdo. Certo é que
a Constituicdo nada mais foi que coerente em
relagdo aos principios constitucionais que a
inspirou e, cinco anos ap6s sua edigfo, a aven-
tada inoperancia nio chegou a se concretizar.

27. Veja-se sobre a matéria da cautelaridade
no processo penal, Romeu Pires Campos Bar-
ros, Processo Penal Cautelar, Forense, RJ,
1981.

28. E de ser observado que a prépria

" distribui¢cdo do inquérito ou do auto de prisio

em flagrante para um juizo o torna “prevento”
para a causa. Consulte-se o julgado contido na
RT 517/367, citado por Damisio, op. cit., p.
90, que parece encampar o entendimento do
acérdio.

Para sanar esta situagdo, pelo menos
duas medidas poderiam ser empregadas:
uma diz respeito a separacdo de autos da
investigacdo para a ac@o penal; outra, a
distingdo entre juizes que acompanham
a investigacdo daquele que apreciard o
meritum causa.

No primeiro plano estd, entre outras,
a experiéncia italiana atual. Mas, vale
lembrar que a proposta de separagdo de
autos ja esteve entre nés hd muito tempo,
quando da tentativa de reforma do Co6-
digo de Processo Penal do Distrito Fe-
deral (entdo Rio de Janeiro) na década
de 20.

Cardoso de Mello,” ao abordar o
processo reformista acima indicado, es-
clareceu que “no seio da comissdo encar-
regada pelo Min. Jodo Alves, de elaborar
o novo Cdédigo de Processo Penal para
o antigo Municipio Neutro, comisséo de
que participava o prof. Candido Mendes
de Almeida, cogitou-se seriamente, ao
que se informa, da aboli¢do do inquérito
policial e de transformagdo dos pretores
em juizes de instrugdo... Com tal objetivo,
o Cédigo de 1924, distinguia a investi-
gacdo da inquirigdo. O processo de inves-
tigacdo, contendo o auto de prisdo em
flagrante e os laudos periciais, acompa-
nharia a dentdncia ou queixa, para
fundamentd-la. Dos autos de inquiri¢éo
tomaria conhecimento exclusivo o Minis-
tério Piiblico, proibida, expressis verbis, a
sua juntada ao processo da agdo, seja em
original, seja através de certidoes”.*

29. Jodo de Deus C. de Mello, Ciclo de
Conferéncias sobre o Anteprojeto do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro — de autoria do
prof. Hélio Tornaghi, IMESP, S. Paulo, 1966,
pp. 36 e ss. Texto: “Inquérito Policial em face
do anteprojeto”.

30. Infelizmente ndo houve guarida para esta
feliz concepgdo da relagdo investigagio/proces-
$0 €, nas propostas de alteragio do Cédigo que
se seguiram ndo se retomou o tema, buscando-
se enfrentar aspectos superficiais da investiga-
céo.
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A divisdo fascicular colocaria um pon-
to final em situagOes de atrito hoje exis-
tentes entre 0s vérios operadores da in-
vestigacdo,’! deixando questdes que hoje
apresentam-se como de dificil solugdo a
serem resolvidas pelo funcionamento
normal do modelo acusatério. Entre ou-
tras, a prépria tramitacao da investigacdo
que, a rigor, ndo se relaciona mais com o
magistrado, mas sim burocraticamente
entre a policia judicidria e o parquet.

Cumpre destacar que informes de
cardter perene, de natureza irrepetivel,
como 0s autos de corpo de delito, de
local de crime e pericias diversas, cuja
realizag@o tem aspecto cautelar, estes sim
devem ser transportados para o bojo da
acdo penal, diferindo-se o contraditério
em relacdo a eles, a fim de viabilizar o
andamento das investigacdes.®

31. Quanto a este tema, veja-se a observagio
de Damésio: “Indeferimento do requerimento
do Promotor de Justi¢a no sentido da volta do
inquérito a policia para novas diligéncias —
Nédo pode fazé-lo o juiz cabendo da decisdo
correigdo parcial (TACRIM-SP, RT 455/402).
Se o pudesse, como tem entendido a jurispru-
déncia, estaria obrigando o Ministério Publico
indiretamente, a renunciar ao exercicio da agdo
penal ou a apresentagdo temerdria de uma
deniincia (RT 545/378 e 455/402). Isso, entre-
tanto, ocorre na hipétese do art. 16 do Cédigo
de Processo Penal, quando o 6rgéo da acusagéo
requer a devolugdo dos autos do inquérito
policial a delegacia de origem para realizagéo
de diligéncias imprescindfveis ao oferecimento
da deniincia. Esse o caso previsto nos dois
acérdaos citados. Fora daf nada impede que o
juiz indefira o requerimento do Ministério
Piblico, isso no caso de requerer diligéncias
prescindiveis ao oferecimento da deniincia (RT
454/378 e 455/402). No sentido de que ndo
pode indeferir o requerimento quando as dili-
géncias sdo imprescindiveis: RT 394/193 e 318/
282. E o que se tem entendido (JUTACRIM-
SP 12/133, 13/125 e 38/137). (Damésio E. de
Jesus, Céddigo de Processo Penal Anotado,
Saraiva, S. Paulo, 9* ed., 1991, p. 13).

32. Veja-se 0 nosso Garantias..., op. cit.,
especialmente cap. 6.

Por outro lado, 0 modelo acusaté6rio do
processo penal também acarreta uma
nova forma de atuar do Estado-Juiz em
relacdo ao tema da instrugdo probatéria.
Particularmente delicado € este tema, na
medida que exige um redimensionamento
da tradicional dicotomia existente no
processo quanto as chamadas “verdades
real e material”.®

A fronteira que ora se rompe é exem-
plarmente explicada por Grinover, que,
apés introduzir o tema sob as luzes do
processo constitucional, conclui surgir “o
indispensdvel redimensionamento do prin-
cipio da verdade real, necessariamente
condicionado aquela série de valores que
se traduzem pelo método através do qual
se desenvolve sua busca. A liberdade do
juiz penal, enquanto instrumento essen-
cial para a realizagdo da pretensdo pu-
nitiva — porque a descoberta da verdade,
obtida a qualquer custo, seria a premissa
indispensével para atingir o escopo “de-
fesa social” —, mostrou toda a sua
fal4cia, transmudando a busca da verdade
em valor mais precioso do que a protegio
da liberdade individual”.3*

Por mais que a colocagio citada repu-
die o entendimento tradicionalmente re-
servado & matéria, tem ele a virtude de
descortinar os valores politicos embasa-
dores da dicotomia aventada, caracteri-
zando-a como uma férmula mascarada de
intromissdo exacerbada do Estado na
liberdade individual em nome de um
fluido conceito de “defesa social”’, em
nome do qual a liberdade individual é
sacrificada.

O modelo acusatério de processo nada
mais € que uma opgdo politica direcionada
para um Estado democrético e de direito,
tendo como uma de suas consegiiéncias
diretas um novo mapeamento de interes-

33. Consulte-se, entre outros, René Ariel
Dotti, “Principios do Processo Penal”, in Re-
vista do Processo 67, em especial p. 79.

34. Ada Pellegrini Grinover, “Prova empres-
tada”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S. Paulo, RT, vol. 4, especialmente p. 61.
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ses e valores para o aparato instrumental
penal. Entre eles estd um reequilfbrio da
balanga que tem em cada extremidade as
idéias de seguranca piblica e garantias
individuais, e que apresenta justamente
no rompimento com a dualidade verdade
real x verdade material o seu fiel.

Certamente pode causar espanto a idéia
de uma certa distdncia do juiz neste
momento, sendo facil argumentar com
exemplo de uma absolvigdo ante a inércia
ou incapacidade do promovente da acdo
penal em produzir as provas necessdrias.
Mas, é justamente numa hipétese como
esta que exsurgem vivamente os valores
atrds preconizados. Ndo se cobre nesta
situacdo a atividade do magistrado. Ao
contrdrio, a cobranca pela eficicia (ou
ndo) da repressdo neste exemplo extremo
deve recair sobre quem deve ter a obri-
gacio de agir, significando aqui ndo
apenas a atribuicio constitucional de
promover a agdo, mas sim de aliment4-
la com as provas necessdrias para o
convencimento do julgador.®

Quando a opgdo politica € feita, des-
loca-se o eixo de responsabilidades dos
operadores do direito em face da socie-
dade. Nesta nova “geografia de respon-
sabilidades” do Judicidrio cobra-se a
observincia as garantias constitucional-
mente estabelecidas, na mesma medida
em que do legitimado ativo cobra-se a
eficiéncia no controle da investigacdo e
na propositura (ou ndo) da agfo e seu
desenvolvimento. Para a defesa (técnica,
sobretudo), € exigido o esgotamento dos
recursos colocados a sua disposi¢do dentro
da melhor aplicagdo permitida em lei.

35. Uma vez mais aflora a posi¢do “garan-
tidora” do magistrado no modelo acusatdrio.
Em outras palavras € a colocagdo de Cappelletti,
quando chama a atengdo para o papel do
Judicidrio na sociedade contemporanea. Veja-
se, Mauro Cappelletti, “Costituzionalismo mo-
derno e ruolo del potere del giudiziario nelle
societd contemporanee”, in Revista do Processo
68, em especial p. 51.

Assim, o sistema globalmente conside-
rado encerra uma nova forma de funcio-
namento, nOVOS COMPromissos sociais e
éticos dentro da marcha processual e da
prépria idéia de uma “instrumentalidade”
do processo também destacada no campo
penal, exigindo para seu aperfeicoamento
um desapego a antigos cénones, com a
certeza de que se constréi algo melhor,
no sentido que harmonizado com as
aspiragbes sociais democraticas.

3.3 O papel da vitima na nova ordem

Apresentando ares mais liberais na
estruturacdo do modelo processual, as
idéias acusatérias também reservam a
vitima um novo papel, assumindo o
lesado em seu bem juridico penalmente
tutelado um novo compromisso nesta
quadra da vida social, caracterizado so-
bretudo por um maior poder de interfe-
réncia no destino da a¢do ou da inves-
tigacdo preparatdria.

No dizer de Delmas-Marty, “este
movimento, que tende a integrar o corpo
social a justica penal, a0 mesmo tempo
em que reduz o cariter “estatal” do
modelo, € certamente um dos temas
modernos importantes da politica crimi-
nal”, sustentando nesta linha a participa-
¢do popular (em especial para nosso
topico, a vitima) como “um controle
externo ao Estado do funcionamento
deste... trata-se de uma participag@o ativa,
o grupo assumindo portanto a responsa-
bilidade pelas infragcdes, atitude mais
dindmica do que a tradicional apresenta-
¢do aos especialistas da Justica; atitude
que poderia tornar todo o corpo social
consciente e responsdvel pelas infracdes
que nele sdo cometidas”.

O desenvolvimento deste processo entre
nés forcosamente serd lento, até porque
historicamente ndo temos uma tradi¢do

36. Mireille Delmas-Marty, Modelos e movi-
mentos de politica criminal, trad. Edmundo Oli-
veira, Revan Ed., RJ, 1992, em especial p. 76.
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de respeito 2 posicdo da vitima na
persecucdo penal, dentro da melhor linha
estatizante da repressdo criminal, fruto
que € de uma concep¢do autoritdria de
Estado e seu relacionamento com a se-
guranca piblica.’

Para um engajamento mais imediato da
vitima na persecucdo penal, algumas
medidas poderiam ser tomadas em ter-
mos de alterac@o do direito positivo. Um
dos meios € dar-lhe a oportunidade de
ciéncia prévia a ocorréncia do arquiva-
mento da investigac@o da ndo propositura
da acdo penal pelo 6rgdo oficial, possi-
bilitando assim diretamente que promova
a acdo como parte civil, ou mesmo
podendo ensejar a revisdo do arquiva-
mento de acordo com o mecanismo de
controle deste ato.’® )

Neste ponto, 0 nosso sistema de con-
trole de arquivamento de investigacGes
preliminares, que € do tipo interno, ou
hierdrquico (art. 28 do Cédigo de Pro-
cesso Penal), vez que existente apenas no
admbito do Ministério Piblico, carece de
aperfeicoamento, justamente para que a
vitima possa dele eficazmente participar,
juntamente com o magistrado que, em-
bora ndo podendo impor ao titular da
ac@o o exercicio desta, pode provocar o
andamento da maéquina revisional da
promogdo de arquivo, a fim de causar a
rediscussdo da matéria.

37. A conseqiiéncia acima apontada ndo &
uma heranga exclusivamente pétria. Tome-se
como exemplo a mesma ordem de idéias e o
esforgo levado a efeito pela doutrina em res-
gatar os valores democratizantes do processo
penal como acima apontado na Argentina.
Consulte-se, entre outros, Pedro Bertolino,
Proceso Penal y servicio de la justicia, Libreria
Editora Platense, La Plata, 1992, em especial
cap. IL.

38. A forma de controle de arquivamento ji
foi por nés exposta nas Garantias..., op. cit.,
especialmente cap. 2, cabendo ressaltar que os
modernos ordenamentos prevéem a plena par-
ticipagdo da vitima neste momento, como & o
caso do processo penal alemdo.

Outro ponto, mais delicado, ¢ de re-
pensar-se 0 hoje descompromisso que
tem a vitima para com a verdade no
nosso ordenamento, questionando-se a
validade de tal norma em face de toda
uma estrutura acusatria do processo
penal que, como visto, clama também por
algo que poderia ser rotulado de um
“processo penal participativo”, onde ndo
haveria sentido incrementar-se a posi¢do
da vitima (endo e exoprocessualmente
falando) e ndo se exigir, em contrapar-
tida, um minimo de compromisso desta
em relacdo a verdade dos fatos em seu
depoimento.

Com efeito, atualmente o Cédigo de
Processo Penal no art. 201 isenta o
ofendido do compromisso para com a
verdade quando de suas declaragBes,
dada sua “peculiar situag@o” como apon-
tado por Espinola Filho,*® deixando-a
verdadeiramente desatrelada 3 sorte de
suas declaracOes. Surge dai todo um
movimento interpretativo que visa
equacionar o aspecto de abrangéncia da
palavra do ofendido e sua repercussdo no
acervo probatério. A tal descompasso
chegou o entendimento da matéria que
Damdsio encampa em sua obra decisdo
sobre a inexisténcia do principio do
contraditério nas declaracdes do ofendi-
do, afirmando que “assim, as partes nio
intervém no seu procedimento” (STF 83/
938).40

A forma de tratamento conferida a
matéria pelo Cédigo e mesmo alguns
respeitdveis entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais sdo colocados na pauta
de discussdo quando se procura coadunar
0o modelo acusatério para o processo
penal e a participagio da vitima, carecen-
do a tarefa de incessante estudo e, como
ja foi dito anteriormente, certo desapego

39. Eduardo Espfnola Filho, Cddigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado, Freitas
Bastos, S. Paulo, 1942, vol. IIl, em especial,
pp. 11 e ss.

40. Cddigo..., op. cit., p. 147.
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a posturas ideoldgicas que deram vida ao
atual aparato instrumental penal e que,
por certo, dificilmente se compatibilizam
.com o primado constitucional.

4. Propostas de aprimoramento do
modelo em futuras revisoes constitu-
cionais

Posto como est4, o texto constitucional
apresenta algumas impropriedades no
tocante a alocag@o de textos que, apre-
sentados em momentos distintos, dificul-
tam a compreensdo imediata de que se
tratam de componentes de um mesmo
sistema.

Caso mais evidente e de que plano toca
ao tema aqui tratado € o da norma do
art. 129, I, da Constitui¢do, que, tratando
de toda a base do modelo acusatério,
encontra-se encravado em meio a dispo-
si¢Oes atinentes ao Ministério Pblico. Se
é certo que esta ubiguag@o por si s6 ndo
desnatura. o principio, d4 a0 menos a
infeliz idéia de que se trata de uma
conquista corporativa.

Sua melhor disposi¢iio seria também
no art. 5.° do Texto Magno, onde de
resto se encontra o inciso referente & agio
penal privada subsididria da piblica (art.
5.°, LIX), formando assim um todo
harmonioso com as demais disposi¢des
atinentes ao processo penal e que ali se
encontram.

Idéntica observac@o cabe ser feita em
relacdo ao principio do juiz natural,
disperso em dois incisos do mesmo art.
5.°, um versando sobre a impossibilidade
de tribunais de excecdo e outro referente
ao juiz competente (respectivamente
XXXVII e LIO), além da garantia da
motivagdo das decisOes, esta inserida no
capitulo préprio do Poder Judicidrio, no
art. 93, VIIL

Ainda que nao seja este o caminho a
solucionar divergentes entendimentos de
interpretagdo, € de todo conveniente uma
constru¢@o positiva com obediéncia sis-
temdtica, até porque a lei ndo ¢ editada
aleatoriamente, ao contrdrio, expressa

valores politicos e sociais (sobretudo um
texto constitucional) e a correta coloca-
¢do dos temas encerra igualmente uma
tomada de postura em relacdo a estes
mesmos valores. Nao por outro motivo
inaugura a Constituicdo, ao lado dos
chamados principios fundamentais (arts.
1.° ao 4.%), os direitos e garantias funda-
mentais (arts. 5.° ao 17), numa clara
explicitagdo de postura do constituinte
em relagdo a estes temas.

5. Conclusdo sobre a necessidade de
reforma global do Cédigo de Processo
Penal

Se a preocupacdo com a ordem de
redacio da Constitui¢io pode apresentar
ares puramente académicos, o clamor
pela edificagio de um novo Cédigo de
Processo Penal transcende certamente
estes limites e se constitui verdadeira
batalha na qual devem se engajar os
operadores da Justica.

Nio basta, apenas, a reforma parcial e
isolada de pontos determinados do Cé6-
digo. E necessirio enfrentar a reforma
completa, adequando sistematicamente a
ordem infraconstitucional ao primado
maior contido no texto politico, exigindo
deste novo texto o respeito as aspiragGes
sociais ali estampadas, instrumentalizando
eficazmente garantias e rompendo com
uma tradicdo politicamente autoritdria e
academicamente defasada.

Para recordar e finalizar, é forgoso
lembrar que este Cédigo de Processo
Penal foi criado a partir de idéias da
segunda metade da década de 30, tendo
sua gestdo ainda sob a égide da Carta de
1937; posteriormente, subsistiu (a0 me-
nos formalmente) a Constituigio de 1946,
1967 e 1969, até que chegasse a atual,
além de ter passado por algumas refor-
mas profundas (no dmbito cautelar em
final de década de 60, e inicio da década
de 70, bem como a reforma parcial de
1977), dando a certeza de que ndo
sobreviverd, enquanto ordem sistemdtica,
a mais uma reforma parcial.
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A CONTRAVENCAO DO ARTIGO 32 DA LEI DAS
CONTRAVENCOES PENAIS E DE PERIGO ABSTRATO
OU CONCRETO?

(A QUESTAO DA INCONSTITUCIONALIDADE
DO PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO)

LUIZ FLAVIO GOMES

Mestre em Direito Penal pela USP, Doutorando
em Direito Penal na Faculdade de Direito
da Universidade Complutense de Madri
e Presidente do IBCCrim

Ementa: “REsp — Direito Penal —
Contravenc¢do penal (art. 32) — Concur-
so de pessoas — O Direito € sistema. O
Cédigo Penal, a lei fundamental da res-
pectiva legislagdo. O Concurso de pes-
soas decorre da conduta tipica. Na Con-
travencdo Penal (art. 32), o verbo reitor
¢ dirigir. Acrescente-se o elemento —
sem a devida habilitagio — e a circuns-
tincia de lugar — na via publica. Con-
sidere-se ainda o — Resultado (sentido
normativo). Renegue-se o delito de pe-
rigo abstrato. Alguém pode estimular ou
concorrer materialmente (entregar a cha-
ve do veiculo, hipétese dos autos). Incide,
pois, o disposto no art. 29, Cédigo Penal.
De outro lado, o bem juridico — Inco-
lumidade Publica (Preservagdo de pes-
soas e coisas indeterminadas) foi posto,
na hipétese, concretamente, em perigo.”
(STJ, REsp. 34.222-0-RS, 6. T., Rel
Vicente Cernicchiaro, j. 1.6.93, v.u., DJU
de 2.8.93, p. 14.295).

Na jurisprudéncia brasileira é reconhe-
cidamente majoritdrio o entendimento de
que a contravengdo de falta de habilitagdo
(LCP, art. 32) ¢ infragdo de “perigo
presumido ou abstrato”. H4 inclusive
posi¢des mais extremadas que chegam a

admitir (em desfavor do que dirige sem
habilitagdo) “presuncgdo de culpa”, inver-
sdo do Onus da prova etc. No moderno
Direito Penal, no entanto, é cada vez mais
intensa a reprovagdo de presunges le-
gais, particularmente a presungdo de
perigo, que enseja a punicdo penal por
mera “desobediéncia ao preceito legal”.
O que a doutrina penal moderna enfatiza
€ o seguinte: a presuncdo legal de perigo
permite a imposicdo de sang¢do penal a
quem (concretamente) ndo lesou nem
colocou em perigo qualquer bem juridico,
violando, dessa forma, o principio da
ofensividade ou lesividade ou do nullum
crimen sine iniuria. De outro lado, a
presuncdo “legal” de perigo conflita com
a presunc¢do “constitucional” de inocén-
cia. Pelos dois motivos, como procurare-
mos demonstrar, é absolutamente incons-
titucional e insustentdvel a interpretagdo,
vitoriosa até aqui, que reconhece viabi-
lidade ao perigo presumido ou abstrato.

Para a configuragdo da contravengdo
de falta de habilitagdo, segundo nossa
jurisprudéncia, basta que o autor do fato
realize a conduta descrita abstratamente
no tipo legal, que consiste no seguinte:
“Dirigir, sem a devida habilitaco, vei-
culo na via pdblica, ou embarcagio a




70 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 8

motor em 4guas publicas: Pena — multa”.
A lei contravencional “pune o dirigir sem
habilitagdo legal porque se presume juris
et de iure que o agente nio tem capa-
cidade técnica para tal atividade e por
isso pode causar desastres, com ou sem
vitimas pessoais” (JTACrimSP, 9/71, apud
Geraldo Pinheiro/Dorival Ribeiro, p. 615).
Nas infracbes de perigo, “desrespeitada
a norma legal, ndo se torna necessdrio
indagar se ocorreu qualquer perigo ou
dano efetivo a direito de terceiro; a idéia
de perigo é presumida na conduta”
(JTACrimSP, 18/178, apud, Pinheiro, G./
Ribeiro, D., p. 619). “O artigo 32 da LCP
exige, na sua interpretacio objetiva e
légica, que se trate de veiculo a motor,
pois o perigo in abstracto esti na con-
ducdo de uma forca propulsora por quem
ndo tenha habilitacdo técnica para fazé-
lo” (RT 537/333, cit. por Pinheiro, G./
Ribeiro, D., p. 622).

Esse entendimento jurisprudencial con-
ta com amplo apoio doutrindrio (v.
Damdésio de Jesus, p. 101; Marrey Neto,
RT 679/314; Sérgio Médici, p. 104;
Salles Junior, p. 199; Valdir Sznick, p.
210). A modalidade contravencional ora
enfocada, diz Marrey Neto, “‘se consuma,
vale dizer, se considera cometida pelo
fato s6 de alguém dirigir veiculo
automotor em via pdblica sem estar
habilitado, tratando-se, como j4 visto, de
contravencdo que se caracteriza indepen-
dentemente de pOr em risco a quem quer
que seja, por isso mesmo dita de ‘perigo
abstrato’” (RT 679/314).

A presuncdo de perigo, de outra parte,
é “absoluta”, isto é, nio admite prova em
contririo. Mesmo que o condutor do
vefculo demonstre que de sua conduta
ndo derivou risco algum para ninguém,
ainda assim, resta configurada a contra-
vengdo, nos termos da jurisprudéncia
atual, que proclama: “Diante dos termos
claros do art. 32 da LCP, que fala em
‘devida habilitagdo’, vale dizer, em ha-
bilitacio segundo as prescri¢des regula-
mentares, é irrelevante a demonstracdo

de capacidade técnica ou pericia do
condutor do veiculo, para isentd-lo da
sancdo punitiva” (RT 319/317, cit. por
Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 612). Con-
soante julgado do TACrimSP (citado por
Damidsio de Jesus, p. 104), “o legislador
presume imperita a pessoa que dirige
veiculo automotor sem a devida habili-
tacdo, sendo irrelevante a prova em
contrdrio”.

A demonstracio de que o condutor é
motorista habil ou que tem habilitacio de
fato ou que jé foi aprovado nos exames
necessdrios para a habilitacdo ou que ji
¢é habilitado para dirigir outro tipo de
veiculo de nada vale. A presuncio de
perigo € absoluta (iuris et de iure) e
mesmo quando a conduta mostra-se “iné-
cua”, em termos de ofensa ao bem juri-
dico protegido, mesmo assim, de acordo
com ampla jurisprudéncia, impde-se a
condenacdo penal. Podem ser citados
como exemplos os seguintes julgados:
“Até que a habilitacio seja expedida
formalmente, presume a lei que ninguém
estd apto a dirigir veiculos na via pdblica.
As circunstincias de sér o réu motorista
habil e j4 matriculado em auto-escola ndo
desnaturam a contravengdo, delito de
mera conduta” (JTACrimSP 15/308, cit.
por Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 616).
“Pouco importa que o agente possua
conhecimentos da arte de dirigir, irrele-
vante a ocorréncia ou ndo de perigo
concreto: faltando a habilitacdo legal
comete a infracdo” (JTACrimSP 61/288,
cit. por Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 621).
“Habilitagdo para dirigir automével ndo
autoriza seu titular a guiar veiculos de
outra natureza, como motocicleta e
lambreta” (JTACrimSP 18/178, cit. por
Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 619). Habi-
litacdo de fato de acordo com Damésio
de Jesus (p. 104), “é proibida pelos arts.
64 e 70 do CNT"e ndo exclui a contra-
vengdo. Assim, a prética, experiéncia ou
habilidade do motorista no conduzir
veiculo ndo impedem a ocorréncia da
infragdo”. Mesmo que o condutor jd
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tenha sido aprovado no exame de habi-
litacdo, se dirigir antes da expedicdo da
carteira, responde pela contravengio (cf.
anotagdo de Damadsio de Jesus, p. 104,
que lembra, no entanto, a existéncia de
outra corrente em sentido contrario).
A nossa jurisprudéncia, entretanto,
embora muito acritica em termos de
efetiva tutela ao bem juridico, néo chega
ao extremo de reconhecer a contravengdo
quando o condutor € habilitado e apenas
ndo estd portando a devida carteira de
habilitacdo. Nesse sentido j4 reconheceu
que “a infragéio do art. 32 da LCP € de
mero perigo. Sob os prismas da realidade
e também da lei penal ndo se pode
presumir perigo no ato de pessoa ja
reconhecida oficialmente como capacita-
da a dirigir veiculo em via piblica,
punindo-se-a como infrator da citada
disposicdo s6 por ndo trazer consigo 0
titulo de uma habilitagdo que jd foi, de
direito, reconhecida” (RT 362/284, cit.,
por Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 614).
Se o perigo (abstrato) é presumido, é
evidente que a acusagiio cabe tdo-so-
mente demonstrar dentro do processo
que o condutor realizou formalmente a
conduta descrita no art. 32 da LCP.
Nada mais € exigido, consoante essa
tradicional maneira de entender tal in-
fracdo penal. Ndo é preciso que ocorra
nem tampouco que seja demonstrado no
processo qualquer resultado lesivo ao
bem juridico protegido: basta a conduta
(contenta-se essa doutrina com o sim-
ples desvalor da conduta). Inimeros séo
os julgados-nesse sentido: “A contraven-
¢do do art. 32 € de cardter nitidamente
preventivo e tem por elemento objetivo
unicamente a falta de habilitacdo legal,
sem se cogitar do resultado. A acdo
contrdria a lei ndo fere destacadamente
o interesse de determinado individuo,
mas, sim, constitui ameaca ao interesse
de ordem geral, que abrange a todos os
cidaddos” (RT 407/243, cit. por Pinhei-
ro, G./Ribeiro, D., p. 617). “A poten-
cialidade ou existéncia real de perigo

ndo sdo exigfveis, pela lei, para a ca-
racterizag@o da contravengdo do art. 32.
Para tanto é necessdria, apenas, a rea-
lizagdo objetiva do ilicito previsto na
lei” (RT 432/357, cit. por Pinheiro, G./
Ribeiro, D., p. 617). “Quem dirige vei-
culo sem habilitacdo consuma contra-
vengdo, independentemente de qualquer
evento danoso” (JTACrimSP 17/80, cit.
por Pinheiro/Ribeiro, p. 618).

Do ponto de vista “naturalfstico”, afir-
ma-se, em conclusio, que a contravengdo
ora enfocada € de “mera conduta” (cf. RT
566/338 e a doutrina do inolviddvel
professor M. Pedro Pimentel, p. 22). Isso
significa que ndo € exigivel para sua
configuragio nenhum resultado naturalfs-
tico. Semelhante afirmagdo ndo impede,
entretanto, como demonstraremos adian-
te, que, do ponto de vista juridico, todas
as infragdes necessitem de um resultado,
que € a lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico protegido. O art. 13 do nosso CP
¢ enfético: ndo ha crime sem resultado
(juridico, normativo).

Em alguns julgados podemos consta-
tar, inclusive, que se concebe a contra-
vengio de falta de habilitacio como
infracdio de “mera desobediéncia a lei”:
“a falta de habilitacio decorre da inob-
servincia de uma exigéncia legal, fixadora
de seu exame” (RT 432/356, cit. por
Pinheiro/Ribeiro, p. 612). A contraven-
¢do do art. 32 “contém intrinsecamente
um desrespeito ao ordenamento positivo
legal” (RT 440/413, cit. por Pinheiro/
Ribeiro, p. 617). Dire¢do ndo habilitada
constitui “violacdo de regra regulamentar
de transito” (JTACrimSP 61/217, cit. por
Pinheiro/Ribeiro, p. 621). Conceber uma
infracdo penal como “mera desobedién-
cia a lei” significa ignorar por completo
a funcdo bésica do Direito Penal que &
a de protec@o de bens juridicos. Significa,
ademais, admiti-lo como instrumento de
interven¢do médxima na vida social, com
o risco de se implantar o totalitarismo ou
autoritarismo penal, expressio maxima
do Direito Penal do terror.
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Enfocada desde as bases do moderno
Direito Penal, a condenagio de alguém
com apoio em uma presungdo legal de
perigo j4 é bastante estarrecedora. Alguns
julgados, no entanto, alcangam as raias
da aberracdo quando, com base no perigo
presumido, admitem outra presungo, qual
seja, a de que o condutor, s6 porque néo
¢ habilitado, atua sempre com culpa.
Mais que presumir o resultado da infra-
¢do (o perigo), agora chega-se ao extre-
mo de presumir a culpa do motorista nao
habilitado (a ac#o culpada). E exatamente
isso o que foi reconhecido neste acérddo:
“O motorista que, carecendo de habili-
tacdo legal e experiéncia, ocasiona a
morte de menor em acidente de trinsito,
deve ser condenado por homicidio, se
ndo comprova que obrou sem culpa” (RT
180/354, cit. por Pinheiro/Ribeiro, p.
612). O julgado exige que o condutor do
veiculo prove que “ndo obrou com cul-
pa”. Inverte o dnus da prova e com isso
ha flagrante violagio a lei (CPP, art. 156)
e a Constituicdo (que agora consagra o
principio de presuncdo de inocéncia).
Todos os acusados sdo presumidos ino-
centes; cabe ao acusador comprovar le-
galmente sua culpabilidade. Nenhuma
presuncdo legal pode contrariar a presun-
¢do constitucional; havendo conflito entre
elas, é evidente que predomina esta dl-
tima, hierarquicamente superior.

Justica deve ser feita: o entendimento
que acaba de ser exposto ndo € vitorioso
entre nés. Felizmente ainda continuamos
vinculados ‘a0 Direito Penal da culpa.
Uma amostra do que acaba de ser dito
est4 neste julgado: “Em face da doutrina
esposada pelo CP, ninguém pode ser
condenado por delito culposo somente
pela presunc¢do de que tenha agido cul-
posamente, em decorréncia da falta de
habilitacdo legal para dirigir vefculos
motorizados. E necessdrio, para a conde-
nacdo, que, além de ndo ter o réu a
competente habilitacdo, tenha agido com
impericia, imprudéncia ou negligéncia,
modalidades pelas quais se apresenta a
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culpa em nosso CP” (RT 390/340, cit. por
Pinheiro/Ribeiro, p. 614).

Néo podemos de modo algum concor-
dar, de outro lado, com o julgado que
entendeu que o documento estrangeiro de
habilitacio ndo exclui a contravengdo
(cit. por Damédsio de Jesus, p. 105).
Semelhante ponto de vista, mais que
violar o principio do nullum crimen sine
iniuria, chega ao extremo de contrariar
a prépria legalidade, além de evidenciar
acentuado provincianismo, nada compa-
tivel com a aldeia global dos nossos dias.
O art. 32 da LCP exige habilitacdo para
dirigir veiculo em via piblica e pouco
importa que seja nacional ou estrangeira.
Onde a lei ndo distingue ndo cabe ao
intérprete distinguir (ubi lex non distinguit,
nec interpres distinguere deber).

Questdo mais delicada € a de saber se
existe ou ndo a contravengdo de falta de
habilitagdo quando o exame médico estd
vencido. No sentido afirmativo temos o
julgado publicado na RT 625/300, dentre
outros. Existe corrente em sentido con-
trério (cf. Damisio de Jesus, p. 108). Para
nés, a falta de exame médico € mera
questdo administrativa. O tipo legal fala
em falta de habilitacio. Quem j4 se
habilitou para dirigir determinado tipo de
vefculo jamais pratica a contravengdo do
art. 32 (ressalvada a hipGtese de habili-
tacdo legalmente cassada), por falta de
adequag@io tipica, mesmo que esteja
vencido o exame médico, que é pura
questdo administrativa. Do mesmo modo
que a falta de habilitagdo, para muitos,
presume a falta de habilidade, de técnica,
para conduzir vefculo, a sua conquista
deve levar a presungdio oposta, isto €, o
condutor habilitado € sempre presumido
hébil. Néo € a falta de exame médico que
vai lhe retirar essa presung@o.

Por forca do principio da intervengdo
minimo, o Direito Penal deve sempre ser
compreendido como ultima ratio. Sem-
pre que possivel devemos dar preferéncia
para outras formas de tutela dos bens
juridicos. 86 devemos nos valer do Direito
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Penal quando insuficientes outros ramos
do ordenamento jurfdico para a tutela dos
bens juridicos individuais ou coletivos
(nisto reside o principio da subsidiariedade
do Direito Penal). Ninguém nega a
importdncia da seguranga no trafego,
particularmente nos dias atuais, em razéo
do grande nimero de acidentes automo-
bilisticos. O poder piiblico deve efetiva-
mente preocupar-se com o problema, mas
ndo pode transformar o Direito Penal em
panacéia para tudo. S6 dirigir sem habi-
litagdo, sem maiores conseqiiéncias, cons-
titui mera infragdo administrativa, previs-
ta no art. 89, I, do CNT. Contrariamente
a0 que pensa Valdir Sznick (p. 208),
politico-criminalmente ndo cremos que
se justifique a transformacdo de tal con-
travencdo em “crime” (cf. também nesse
sentido Nilo Batista, p. 77). A tendéncia
€ outra e em sentido oposto: pugna-se
pela sua transformacdo em puro ilicito
administrativo (cf. Gilberto Freitas, p.
270). Enquanto ndo ofende a incolumi-
dade piblica, tal conduta deve ser (e €)
pura “infracdo administrativa” (CNT, art.
89, I). Na medida em que lese ou ofenda
a incolumidade publica (pois nullum
crimen sine iniuria), configura “contra-
vencdo”. Essa € a tnica interpretacdo
possivel do atual art. 32 da LCP. Mais
que isso € violentar a Constituicdo.
Em suma (e que fique bem patenteado
nosso pensamento): politico-criminalmen-
te cremos muito acertada a opinido no
sentido de que a conduta de dirigir
veiculo sem habilitacio seja descrimina-
lizada formalmente (isto €, seja retirado
seu cardter de ilicito penal), revogando-
se 0 art. 32 da LCP. Tal conduta seria
transformada em pura infragdo adminis-
trativa (ilicito administrativo), tal como ja
previsto no art. 89, I, do CNT. Para isso,
de lege ferenda — repita-se — basta a
revogacdo do art. 32 da LCP. Uma coisa,
no entanto, € a aspiragdo politico-crimi-
nal; outra, o direito positivo (ius positum)
que, consoante classica afirmagdo de
Liszt (p. 71), “€ a barreira intransponivel

da Politica Criminal”. De lege lata,
considerando que goza de plena vigéncia
o art. 32 da LCP, cabe entdo (re)
interpretd-lo e verificar seu verdadeiro
alcance nos dias atuais. Desde logo impde-
se salientar que uma vez mais ndo parece
vilido o cldssico ad4gio “lei clara ndo
necessita de interpretacdo” (“lex clara
non indiget interpretatione”). O citado
art. 32 parece muito claro, parece ndo
suscitar maiores indagacOes. Essa é a
impressdo que colhemos em sua singela
interpretagdo jurisprudencial realizada até
este momento. Na verdade, no entanto,
muitas reflexdes podem ser extraidas de
tal texto legislativo.

“NULLUM CRIMEN SINE INIURIA”

Parece-nos muito conveniente comecar
tais reflexdes e indagacdes realcando o
entendimento jurisprudencial correto (nem
por isso O majoritdrio, até agora) no
sentido de que a contravencdo de falta
de habilitagdo € de perigo concreto. E
exatamente isso 0 que ficou proclamado
neste ac6rdao: “Ndo basta o simples fato
de dirigir veiculo sem habilitacdo legal
para estar caracterizada a contraveng@o
do art. 32. Como policia de seguranga,
supde perigo comum, embora indetermi-
nado” (RT 435/368, cit. por Pinheiro/
Ribeiro, p. 617).

Mais recentemente, semelhante inter-
pretacdo recebeu o apoio da Eg. 6.* T.
do STJ em acé6rddo relatado pelo Min.
Vicente Cernicchiaro, que destacou: “A
infracdo penal ndo é s6 conduta. Impde-
se, ainda, o resultado no sentido norma-
tivo do termo, ou seja, dano ou perigo
ao bem juridicamente tutelado. A doutri-
na vem, reiterada, insistentemente, ¥ene-
gando os delitos de perigo abstrato. Com
efeito, ndo faz sentido punir pela simples
conduta, se ela ndo trouxer, pelo menos,
probabilidade (ndo possibilidade) de ris-
co ao objeto juridico. Na espécie dos
autos, 0 bem tutelado é a incolumidade
publica, isto €, o resguardo de pessoas
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e coisas, indeterminadamente considera-
das. Assim, o ilicito penal ndo resulta do
simples dirigir, sem a devida habilitagio.
Isso corporifica somente o ilicito admi-
nistrativo. A relevincia criminal nasce
quando a conduta gerar perigo de dano.
Até entdo, a conduta serd atipica” (cf.
STJ, REsp 34.322-0-RS, 62 T., Rel
Vicente Cernicchiaro, j. 1.6.93, v.u., DJU
de 2.8.93, p. 14.295).

A doutrina estampada neste acérdo,
consentianea com o moderno Direito Penal,
nos obriga a refletir sobre o desajuste do
entendimento jurisprudencial majoritario
que vé na falta de habilitagfio para dirigir
veiculo uma contravengdo de perigo
abstrato ou presumido. J4 ndo é possivel
admitir em Direito Penal uma situagfio de
perigo implicita no tipo penal ou procla-
mada peremptoriamente pelo legislador.
Para a caracterizagdo da contravengdo
ora considerada n3o basta provar a con-
duta de dirigir veiculo em via piblica
(desvalor da conduta); € imprescindivel
também, como ressaltou o Min. Cernic-
chiaro, o resultado (desvalor do resulta-
do), consistente — no caso — em um
perigo de dano. Esse perigo tem que ficar
demonstrado no processo, ndo pode ser
presumido pelo legislador. Ndo € preciso
apresentar nenhuma (possivel) vitima
concreta da conduta do agente, até por-
que estamos diante de perigo indetermi-
nado (isto €, perigo para a coletividade,
para a seguranga do trafego, para nimero
indeterminado de pessoas ou coisas, para
a incolumidade ptblica). Mas € inafas-
tdvel a necessidade de comprovagio de
que a conduta de dirigir vefculo em via
ptiblica sem habilitagdo, do modo como
concretamente foi realizada, tinha aptiddo
ou idoneidade para lesar bens juridicos
individuais como a vida, a integridade
fisica, o patrimdnio etc. Essa ilagdo &
irrefutdvel porque ndo basta para a con-
figuragdo do resultado tipico (em sentido
juridico) a mera possibilidade de dano,
sendo a probabilidade de dano. Enquanto
a conduta do agente consiste simples-

mente em dirigir veiculo, sem nenhum
perigo concreto para indeterminadas
pessoas ou coisas (i.e., sem capacidade
de lesar), estamos no dmbito da infragdo
administrativa prevista no art. 89, I, do
CNT. Desde o instante em que a conduta
concreta passa a constituir um real perigo
de dano para bens juridicos individuais
(vida, patrim0nio, etc.), podemos admitir
como configurada a infragdo penal con-
travencional. E na aptiddo ou idoneidade
concreta da conduta para lesar bens
juridicos individuais que reside a distin-
¢do entre a infragdo administrativa e a
penal. Nido € preciso que a conduta
“coloque em risco a seguranga alheia”,
isto €, a seguranga de pessoas determi-
nadas ou coisas determinadas. Nao €
preciso individualizar vitima ou vitimas,
tal como exige, por exemplo, o art. 34
da LCP. Basta que a conduta reina
aptiddo (eficécia, potencialidade, idonei-
dade) para lesar algum bem juridico
individual. Ndo se faz mister que con-
cretamente a conduta tenha posto em
risco determinada vitima; s6 € indispen-
sdvel que a conduta, tal como realizada,
demonstrou, ainda que em tese, aptiddo
ou idoneidade para colocar em risco bens
juridicos individuais. E com isso, auto-
maticamente, ndo se pode negar que ja
estd lesando, diminuindo, turbando, afe-
tando o bem juridico coletivo (incolumi-
dade publica).

Tanto o art. 89, I, do CNT como art.
32 da LCP prevé a conduta de dirigir
vefculo sem a devida habilitagio. A
relagio que existe entre tais dispositivos
legais caracteriza o chamado “conflito
aparente de leis ou de normas”. Sabendo-
Se que uma norma nio revogou a outra
(ie., as duas estdio em vigor), cabe ao
intérprete encontrar o dmbito de aplica-
¢do de cada uma. E como se resolve tal
conflito aparente de leis? Diante de uma
situa¢do concreta em que se comprovou
que o agente dirigia veiculo em via
publica sem habilitagdo, qual seria a
adequacdo tipica correta? A resposta s6
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pode ser encontrada no grau de afetagdo
ou turbag@o do bem juridico tutelado, que
¢ a incolumidade piblica ou, particular-
mente, a seguranga no trifego. Se a
conduta do agente niio colocou concre-
tamente em perigo a seguranca vidria,
ndo justifica a intervengdo do Direito
Penal: s resta reconhecer, no caso, uma
infragdo administrativa (que € consentinea
com a mera possibilidade de dano). Do
contrério, caso a conduta tenha concre-
tamente colocado em risco (ou lesado) tal
bem juridico (indeterminado), somos
compelidos a admitir a contravengio
penal, cuja adequagio tipica exige ndo a
mera possibilidade, sendo probabilidade
de dano ou perigo idéneo. O principio
aplicdvel para resolver o conflito aparen-
te de leis € o da consungdo, isto €, a
infragdo maior — contravengdo penal —
(significativamente turbadora do bem
juridico tutelado) absorve a infragio menor
— ilicito administrativo. Dito de outra
maneira: sempre que se configurar a
contravengdo, fica afastada a infracéio
administrativa (sendo impossivel o bis in
idem). Ndo configurada concretamente a
contravengio, subsiste o ilfcito adminis-
trativo.

O simples ato de conduzir veiculo em
via pidblica, em sintese, configura sé
formalmente o tipo legal (art. 32), mas
para a existéncia do tipo penal (e, em
conseqiiéncia, do injusto penal) € preciso
um plus, € preciso algo mais: que a
conduta revele aptiddo ou idoneidade real
e efetiva para lesar bens juridicos indi-
viduais (invocando doutrina de Fragoso
e Zaffaroni, € com esse fundamento que
o Juiz Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jinior
vem absolvendo os acusados incursos no
art. 32 da LCP). S6 assim a concreta
conduta do agente estard lesando (dimi-
nuindo, afetando) o bem juridico coletivo
(incolumidade puiblica) e s6 assim estd
permitida a intervengéo do Direito Penal
entendido como ultima ratio.. Nessa
aptiddo ou idoneidade real da conduta
reside o perigo concreto. Concreto, no

entanto, ndo no sentido de que se deve
entdio apresentar uma vitima concreta da
conduta do agente, uma vitima concreta
que tenha corrido risco com a diregéio
sem habilitagdo. Ndo. Estamos diante de
um perigo concreto indeterminado, ou
seja, s6 € necessdrio comprovar que a
conduta do agente, tal como realizada,
tinha suficiente e real capacidade para
por em perigo bens juridicos individuais.

Em conclusdo: no perigo concreto
indeterminado (comum, geral, coletivo,
universal, institucional) ndo é preciso
demonstrar no processo um perigo con-
creto ou uma situagdo concreta de perigo
a bens juridicos individualizados (o que
86 € exigido no caso de perigo concreto
determinado, tal como o previsto no art.
34 da LCP, no art. 132 do CP etc.). Basta
demonstrar que a conduta praticada, tal
como concretamente praticada, tinha
aptiddo efetiva e suficiente para por em
risco (ou lesar) bens jurfdicos individuais.
A conduta assim praticada e comprovada
dentro do devido processo legal acaba
pondo em risco (ou, se se quiser, lesando,
diminuindo, afetando) o bem juridico
indeterminado (ou comum, ou coletivo),
que € a incolumidade piiblica no caso,
e, a0 mesmo tempo, revela-se, ainda que
em tese, capaz de lesar bens juridicos
individuais. Destarte, somente quando a
conduta demonstra aptiddo real e sufici-
ente para lesar bens juridicos individuais
é que afeta, lesa, turba ou quebra o bem
juridico coletivo ou universal ou comum,
que nada mais € que a antecipagdo da
tutela de bens juridicos individuais. Sem
essa concreta aptidao a conduta de dirigir
vefculo em via publica sem habilitagéo
¢ um indiferente penal, isto &, entra no
amplo conceito de perigo “normal” (que
estd presente em muitas atividades huma-
nas atuais, tais como transporte de subs-
tincias toxicas, manipulagdo de energia
nuclear etc.); por isso, s6 pode configu-
rar, quando muito, mera infragdo admi-
nistrativa. E imperioso, em suma, que a
conduta ofenda, lese ou quebre o bem
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juridico institucional (ou universal, ou
coletivo, ou indeterminado) — a incolu-
midade piblica, na infracio que estamos
enfocando —, para ser reconhecida como
apta para por em perigo bens individuais.

Cuidando-se especialmente da contra-
vengdo de falta de habilitag@o para dirigir
vefculo em via piblica, serd infragio
penal a direcio sem habilitacio e sem
habilidade (sem pericia) que revele pa-
tente turbacdo da seguranga do trifego.
Dirigir um veiculo em zigue-zague, por
exemplo, em virtude de inabilidade, sig-
nifica turbar, quebrar, diminuir ou ofen-
der o nivel médio da seguranga vidria.
Essa conduta, de outro lado, ao mesmo
tempo que diminui ou turba o bem
juridico indeterminado (seguranga vid-
ria), revela, ainda que em tese, real
capacidade de lesar bens juridicos indi-
viduais (vida, integridade fisica, patrimé-
nio etc.). Ndo € preciso, repita-se, que
seja apresentado um sujeito passivo con-
creto dessa conduta. Basta comprovar
que a conduta concreta objetivamente
perigosa era potencialmente capaz de
atingir qualquer pessoa ou coisa. De-
monstrado isso estd configurada a infra-
¢io penal de perigo concreto indetermi-
nado (que € o perigo com potencialidade
lesiva real mas sem vitima concreta). Se
o agente, dirigindo sem habilitagdo (e
também sem habilidade, sem pericia)
provoca, em via piblica, um derrapamen-
to, o tombamento, uma colisio (com
poste, arvore, barranco etc.) ou se faz o
vefculo subir sobre a calgada etc., deve
responder pela contravengéo penal do art.
32, pois nessa sua concreta conduta estdo
presentes tanto o desvalor do ato (dirigir
sem habilitagio) como o desvalor do
resultado (condugdo indbil turbadora da
seguranca vidria e com capacidade real,
em tese, de lesar bens juridicos indivi-
duais). Em todas as hipdteses menciona-
das ndo se requer a existéncia de uma
vitima concreta da conduta; existindo, a
infracdo ndo € a do art. 32, sendo a do
art. 34; e se lesar efetivamente alguém,

j4 nd@o estamos no ambito das infracdes
de perigo, sendo de dano (lesdo culposa,
homicidio culposo etc.). As condutas
descritas, como se percebe, possuem real
aptiddo ou idoneidade para lesar bens
juridicos pessoais. Com isso podemos
afirmar que concretamente turbaram,
quebraram ou afetaram ou diminuiram o
bem juridico coletivo (incolumidade
publica).

Se o agente, de outro lado, dirige
veiculo em via piblica e ndo ocasiona
nada de anormal, nada de significante
para diminuir a segurancga vidria, se nada
pratica que venha turbar ou ofender ou
quebrar essa seguranca, sua conduta ndo
pode mais que caracterizar um ilicito
administrativo  (s6 administrativo, com
conseqiiéncias puramente administrativas,
e nada mais). Essa € a conclusio inafas-
tivel que extraimos do exame dos dois
dispositivos legais que temos no nosso
ordenamento juridico sobre a falta de
habilitagiio para dirigir veiculo. Se na lei
nido existem palavras mortas, cabe ao
hermeneuta procurar sempre uma inter-
pretagdo que dé sentido a literalidade
legal. De qualquer modo, sempre respei-
tando o texto constitucional.

Mas o que acaba de exposto, como
vimos no principio, ndo se compatibiliza
com o pensamento jurisprudencial ma-
joritdrio que se louva de uma presungdo
legal de perigo para afirmar que basta
dirigir veiculo em via publica e a con-
duta jd é presumida por lei como ofen-
siva a0 bem juridico tutelado que é a
incolumidade publica. Trata-se de uma
presuncdo iuris et de iure. Por forca de
tal presuncido ndo € preciso demonstrar
no processo nenhuma potencialidade
lesiva concreta da conduta para a con-
figuracéo da infragdo penal. Essa poten-
cialidade lesiva é presumida pela lei e
é 0 quantum satis. Basta a comprovagao
da conduta (desvalor da conduta). Ne-
nhum resultado é necessédrio.

A base dessa constru¢do jurispruden-
cial conflita com o ius positum e é
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causadora de turbuléncias quando a en-
caramos criticamente dentro do Direito
Penal moderno, entendido como instru-
mento de tutela de bens juridicos (€
impossivel pensar no Direito Penal atual
sem a teoria do bem juridico que é,
conforme Mufioz Conde, lembrado por
Hormazabal (p. 7), “o ltimo apoio que
lhe resta para a critica do Direito Penal
positivo”). Nos termos do art. 13 do CP
ndo existe crime sem resultado. Este
dispositivo € aplicdvel as contravengGes,
consoante o disposto no art. 1.° da LCP.
O resultado, em Direito Penal, pode ser
entendido em sentido naturalistico ou
juridico (normativo) (v. Damésio de Jesus,
II, pp. 232 e ss.). Do ponto de vista
naturalistico pode haver crime sem resul-
tado (como os formais ou de mera
conduta). J4 do ponto de vista juridico
(normativo) nfo existe crime sem resul-
tado, que € a les@io ou perigo de lesdo
a um bem juridico tutelado. Conforme a
licdo de Hungria/Fragoso (p. 8), “todo
crime produz um dano (real, efetivo) ou
um perigo de dano (relevante possibili-
dade de dano, dano potencial), isto &, cria
uma altera¢do do mundo externo que
afeta a existéncia ou a seguranga do bem
ou interesse que a lei protege com a
ultima ratio da sangio penal”.

Da exposi¢do de motivos redigida a
propdsito do Cédigo Penal de 1940 j4
constava, alids, “que o projeto acolhe o
conceito de que ndo hd crime sem resul-
tado. Nio existe crime sem que ocorra,
pelo menos, um perigo de dano...”.

Formalmente, como se percebe, nosso
direito positivo exige a demonstra¢do de
uma lesdo ou um perigo de lesdo a um
bem juridico para a existéncia de um
crime. Sem esse resultado nfio hé crime.
Mas essa declara¢iio enfética pode ser
puramente formal (positivista, normati-
vista, acritica, legalista, asséptica, neutral)
se no momento da configurago dogmatica
do injusto penal prescinde-se da demons-
tragdo efetiva dessa lesdo ou desse perigo
(que € o desvalor do resultado). De nada

adianta fazer um discurso liberal
(“garantista”) no sentido de que nfo hd
crime sem resultado (normativo, juridi-
co), se depois acolhe-se a presungdo de
perigo dada pela lei sem nenhuma con-
testagio. De nada adianta afirmar-se que
0 que vale € o conceito de antijuridici-
dade (ilicitude) material (ndo o formal),
se depois nenhuma irresignagiio € apre-
sentada contra a presungdo de perigo
imposta pelo legislador.

O injusto penal, em seu sentido mo-
derno, consoante a doutrina de Bustos
Ramirez (pp. 182 e ss.), ndo se satisfaz
tdo-somente com o desvalor do ato (da
conduta). “Toda teoria estritamente
normativa, que formalize (assim Binding)
ou mediatize o bem juridico (assim
Welzel) considera conseqiientemente
somente o desvalor do ato como o
fundamental, o que € o mesmo que
considerar somente o dever do cidadio;
somente v& o aspecto ético do ato; no
fundo, o bem juridico nd3o joga nenhum
papel e se segue com a antiga teoria de
que o delito infringe um direito (dever)
subjetivo. Falta ao conceito de injusto
penal (tipicidade e ilicitude) um contetido
material, que s6 pode ser dado pelo bem
juridico. Desse modo, “atividade e
turbagfo ou afetacdo real, desvalor do ato
¢ desvalor do resultado sdo indispensé-
veis para configurar o injusto... o primei-
ro da contetido & tipicidade, o segundo
a antijuridicidade... o desvalor do resul-
tado tem, também, tal como o desvalor
do ato, uma fungio garantidora... ndo
devem entrar em consideragfo turbagdes
ou lesdes ideais ou presumidas de bens
juridicos, sendo somente as efetivas... hd
de reger, desse modo, o principio nullum
crimen sine injuria, isto é, ndo hd delito
sem uma determinada lesividade ou afe-
tacio do bem juridico.. desse modo,
deve ser excluido do Direito Penal todo
tipo de presungdo, nd3o sendo possivel
nenhuma condenagdo com base em mera
suspeita, em perigo abstrato, em mera
desobediéncia”.
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A doutrina moderna, em geral, inclu-
sive consoante a adverténcia do Min.
Cernicchiaro, vem se posicionando con-
tra a existéncia de infragdes de perigo
abstrato (presumido) porque conflitam,
inevitavelmente, com o principio do
nullum crimen sine iniuria. Em um Direito
Penal garantidor, voltado para a protecéo
de bens juridicos, s6 existe espago para
o perigo concreto (demonstrado, real,
efetivo) (cf. Bustos Ramirez, p. 192). O
perigo, em outras palavras, para caracte-
rizar a infracdo, penal, precisa ser de-
monstrado no processo; ndo pode ser
presumido pelo legislador. Sendo presu-
mido pelo legislador desobriga o acusa-
dor de comprovar ao menos a potencia-
lidade lesiva da conduta (a iniuria). Mas
isso significa sancionar s6 o desvalor do
ato, sem consideragio nenhuma com o
desvalor do resultado, o que € lesivo a
Constitui¢sio, como veremos em seguida.

O principio da ofensividade (ou
lesividade ou do nullum crimen sine
iniuria), tal como ensina a doutrina (v.
Mantovani, p. 206), encontra apoio cons-
titucional quando e onde se constitucio-
nalizou o principio da legalidade do
crime, entendido como ilicito tipico.
Conforme o art. 5.° inc. XXXIX, da
nossa Constituicdo Federal, “ndo h4 cri-
me sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”. A
definic@o de crime deve ser dada pela lei.
E nossa lei (Cédigo Penal, art. 13)
estabeleceu que ndo héd crime sem resul-
tado, que € a lesdo ou perigo de lesdo
ao bem juridico. Entendido esse resultado
em sentido material (consoante a doutrina
do bem juridico), € sempre necesséria a
comprovacdo da iniuria (da lesdo ou
potencialidade lesiva). A presungdo legal
dessa lesdo ou do perigo de lesdo, nesse
diapasio, viola o principio da legalidade
¢, em conseqiiéncia, a Constituicdo, que
elevou tal principio 2 categoria de norma
constitucional. A iniuria (lesdo ou perigo
de lesdo), em sintese, sempre tem que ser
demonstrada, nunca pode ser presumida.

Sem sua concreta e efetiva demonstragio
ndo hd crime ou contravengd@o, ndo hd
injusto penal. Pode a conduta inécua (do
ponto de vista do bem juridico tutelado
pela norma penal) configurar infracdo
administrativa, jamais o injusto penal.
Pode a dire¢do sem habilitagdo absolu-
tamente normal, inécua (no sentido de
que ndo foi, de modo algum, capaz ou
idonea para colocar em perigo qualquer
bem juridico), configurar infracéio admi-
nistrativa, jamais injusto penal. No am-
bito do Direito Administrativo (chamado
de pré-tutelar), concebe-se a tutela ante-
cipada do bem juridico, sem se questi-
onar o nullum crimen sine iniuria (até
porque as sang¢des previstas ndo chegam
a atingir os principais direitos fundamen-
tais da pessoa). J4 no dmbito penal é
absolutamente inconstitucional qualquer
tentativa de aplicagio de um direito
puramente preventivo (puni¢io pelo modo
de vida, por razes moralistas ou ideo-
l6gicas, pelo modo de pensar etc). Tudo
isso provoca, induvidosamente, um dile-
ma (ao legislador, principalmente), qual
seja: se se deseja um direito puramente
preventivo, ndo serve o Direito Penal,
que funda suas raizes no liberalismo
(politico) de Beccaria e tantos outros; se
se opta pelo Direito Penal, ndo bastam
normas meramente preventivas, que pres-
cindem da efetiva lesdo a um bem ju-
ridico. O Direito Administrativo conten-
ta-se com a possibilidade dessa lesdo; jd
o Direito Penal sé se justifica com, ao
menos, a probabilidade dessa mesma
ofensa, a ser demonstrada em cada caso
concreto.

H4, ademais, outro fundamento cons-
titucional que ampara o principio da
lesividade (ou ofensividade) e que con-
siste no seguinte: sob a vigéncia de uma
Constituicdo personalista, que tem como
fundamento bésico a dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1.°, inc. III), todo direito
constitucionalmente garantido nio pode
sofrer nenhuma limitagio sendo para a
tutela de outro interesse; principalmente
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o direito supremo de liberdade individual
(previsto no art. 5.° da CF), ndo pode
suportar ameaga ou sacrificio sendo o
imposto pela exigéncia de se tutelar outro
interesse concreto (assim, Mantovani, p.
206). O direito de liberdade, o patrimd-
nio, a vida etc. da pessoa humana, s6
pode sofrer restricio (principalmente
imposta pela lei) diante da necessidade
de tutela de outro concreto bem juridico.
E preciso, desse modo, a existéncia
concreta (ndo presumida) desse “outro
bem juridico” e, ademais, ainda é neces-
sario que haja efetiva lesdo ou perigo de
lesdo, para justificar a intervengdo estatal
no ambito de liberdade do ser humano.
Permitir que haja intervengio estatal na
esfera de liberdade da pessoa com uma
mera presuncdo legal de perigo, isto &,
sem a efetiva demonstracdo de perigo
concreto para algum bem juridico ou de
uma situacdo concreta de perigo capaz,
em tese, de lesar algum bem juridico
significa inverter autoritariamente a or-
dem juridica e fazer “fabula rasa” ao
espirito e a letra da Magna Carta, que
tem na dignidade da pessoa humana um
dos seus pilares bdsicos.

Poder-se-ia argumentar que a contra-
vengdo de falta de habilitagdo € punida
tdo-somente com multa e, por isso, nao
estaria em jogo a liberdade individual do
autor do fato. Para além da constatacdo
6bvia de que o patrimdnio (comprome-
tido com a multa) é também tutelado
constitucionalmente entre nés (art. 5.°),
nao podemos nos esquecer que a multa
penal pode ser convertida em prisdo
(detengio). Logo, ndo deixa de ser uma
ameacga, ainda que remota, a liberdade
individual. Por tudo isso, s6 se justifica
a imposicdo da sang@o penal na medida
em que sirva para tutelar concreta e
efetivamente algum bem juridico social-
mente significativo. E a lesdo ou perigo
de lesdo a esse bem juridico (a iniuria)
deve ser concretamente demonstrado,
concretamente comprovado, é dizer, ndo
pode ser presumido pela lei.

Por forga do principio da proporciona-
lidade, de outra parte, s6 € justo que o
soberano ius libertatis sofra limitagdo
quando hi ofensa ou perigo de ofensa a
um bem juridico de fundamental relevan-
cia. A efetiva e concreta demonstragio
de que a direcdo sem habilitacdo, tal
como realizada (desvalor da conduta), era
capaz e idonea para lesar bens juridicos
individuais (desvalor do resultado), em
virtude do grau de afetacio do bem
juridico exigido pelo nullum crimen sine
iniuria (perigo indeterminado), jamais
pode justificar a deletéria, desumana e
nefasta pena de prisdo, s6 destinada,
conforme o senso comum, a casos graves

-que provoquem verdadeira turbagio de

bens juridicos pessoal e socialmente muito
relevantes. Fora a hip6tese de conversio
da pena de multa aplicada em prisdo, de
modo algum justifica-se tamanha inter-
vengdo estatal na liberdade humana. Em
recente decisio um Magistrado aplicou a
pena de “prisdo” (internagio) de cinco
dias a um menor porque ele fora surpre-
endido dirigindo sem habilitacdio (v. O
Estado de S. Paulo, de 17.6.94, p. C3).
Ao maior surpreendido em idéntica situa-
¢do a lei ndo autoriza tal conseqiiéncia
jurfdica. O menor, enquanto tal, sob pena
de violenta quebra do principio da igual-
dade, ndo pode ser tratado de modo
diferente em termos de direitos e garantais
fundamentais. Se o legislador, em abstra-
to, fazendo uso da sua sensibilidade
(prudentia legislatoris), previu para tal
conduta, para 0 maior, a conseqiiéncia da
multa, em razdo dos principios da pro-
porcionalidade e da igualdade, ao menor,
a ndo ser que se queira estrangular a
prudentia iuris, ndo pode ser reservada
conseqiiéncia mais dura, principalmente
a “prisdo”, que € reconhecidamente
crimindégena e favorecedora da reincidén-
cia, como reconhecido pela Criminologia
Moderna (v. Garcia-Pablos de Molina, p.
90). Para que haja “uma posicdo firme
do Judicidrio” ou ‘“respeitabilidade ao
Judicidrio” nfo € preciso (nem é juridica-
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mente possivel, cremos) passar por sobre
os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana. Pode-se conseguir essa
“posi¢do firme” e essa “respeitabilida-
de” sem a mais minima ofensa a prin-
cipios tdo caros ao ser humano, como
sdo os que acabam de ser enunciados.

PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

O principio da presun¢do de inocéncia
(ou do estado de inocéncia ou da ndo-
culpabilidade) estd previsto na Consti-
tuicio Federal, no art. 5.2, inc. LVII,
verbis: “ninguém serd considerado cul-
pado até o trinsito em julgado de sen-
tenca penal condenatdria”. Cuida-se de
principio muito conhecido no &mbito
internacional, como sabemos. Intimeros
diplomas juridicos abrigam-no. J4 o art.
9.° da Declaragdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao (1789) dizia: Tout
homme étant présumé innocent... A
Declarag@o Universal de Direitos Huma-
nos, aprovada pela Assembléia da Or-
ganizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
em 10.12.48, em seu art. 11.1 dispde:
“toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prove sua culpabilida-
de, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as
garantias necessdrias para sua defesa”.
Dispositivos semelhantes sdo encontra-
dos na Convencdo Européia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais (art. 6.2), bem
como no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (ONU), art. 14.2.

O art. 5.°, inc. LVII, da CF, prevendo
pela primeira vez entre nés o principio
da presuncdo de inocéncia, em virtude
de uma redag@o néo muito feliz, permi-
tiu certa tergiversacdo interpretativa.
Agora, no entanto, como bem destacou
Magalhdes Gomes Filho (p. 30), por
forca do disposto no art. 5.%, § 2.° da
CF, tornou-se indiscutivel no nosso

ordenamento juridico a presungdo de
inocéncia “desde que o Congresso
Nacional, através do Decreto Legislati-
vo n. 27, de 26 de maio de 1992,
aprovou o texto da Convengdo Ameri-
cana. O Governo brasileiro, em 25 de
setembro de 1992, depositou a Carta de
Adesdo a essa Convengido, determinan-
do-se seu integral cumprimento pelo
Decreto n. 678, de 6 de novembro de
1992, publicado no Didrio Oficial de
9.11.92, p. 15.562 e ss.”. Referido “Pacto
de San Jose”, publicado também na
Revista Brasileira de Ciéncia Criminais
(do IBCCrim, n. 1, jan./mar. 1993, pp.
253 e ss.), em seu art. 8.°, num. 1,
consagra o citado principio, verbis: “toda
pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”.

O principio da presungdo de inocéncia,
ninguém nega, tanto € relevante no 4mbito
processual como no dmbito do Direito
Penal. No que concerne ao primeiro vale
destacar duas regras fundamentais que
naturalmente emergem da presuncdo de
inocéncia. S&o elas: a regra probatdria
(também conhecida como regra de jufzo)
e a regra de tratamento, Magalhdes Gomes
Filho (pp. 31 e ss.) elencou, como
emanagOes da primeira, (a) a incumbén-
cia do acusador de demonstrar a culpa-
bilidade do acusado (pertence-lhe com
exclusividade o onus dessa prova); (b) a
necessidade de comprovar a existéncia
dos fatos imputados, ndo as desculpas do
acusado; (c) tal comprovacdo deve ser
feita legalmente (consoante o devido
processo legal) e (d) a impossibilidade de
se obrigar o acusado a colaborar na
apuragdo dos fatos (dai seu direito de
siléncio); como regra de tratamento a
presungdo de inocéncia impede qualquer
antecipagdo de juizo condenat6rio ou de
culpabilidade, seja por situagdes, prati-
cas, palavras; gestos etc., podendo-se
exemplificar: a impropriedade de manter-
se o acusado em exposi¢do humilhante
no banco dos réus, o uso de algemas
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quando desnecessdrio, a divulgagdo
abusiva de fatos e nomes de pessoas
pelos meios de comunicag@o, a decreta-
¢do ou manuten¢do de prisdo cautelar
desnecessdria, a exigéncia de se recolher
a prisdo para apelar etc.

No processo penal, assim, como vi-
mos, a presun¢do de inocéncia joga
duplo papel. Cobo Del Rosal e Vives
Anton (pp. 78 e 79), dissertando sobre
o tema explicam: “Como regra de juizo
a presunc¢do de inocéncia exige que toda
condenagdo tenha por fundamento pro-
vas incriminatérias e que as dividas
sejam resolvidas em favor do réu (in
dubio pro reo)... como regra de trata-
mento a presuncdo de inocéncia com-
porta a proibicio de que as medidas
cautelares e, em especial, a prisdo pre-
ventiva, sejam utilizadas “como casti-
gos”, isto é, que mais além de sua
finalidade de asseguramento do escopo
processual, sejam utilizadas para infligir
ao acusado, antecipadamente, a pena”.

Segundo a jurisprudéncia espanhola,
enfocada com acuidade por Jaén Vallejo
(pp- 23 e ss.), o conteido do direito
fundamental da presungdo de inocéncia
comporta uma dupla exigéncia: (a) de
uma parte, que ninguém pode ser con-
siderado culpado até que assim estabe-
leca uma sentenga condenatéria; b) de
outra, que as conseqiiéncias da incerteza
sobre a existéncia dos fatos e sua atri-
buig¢do culpdvel ao acusado beneficiam
este, impondo uma carga material da
prova as partes acusadoras. O Tribunal
Constitucional espanhol, por seu turno,
na sua “sentenga” 31/81, proclamou os
cinco pressupostos necessérios para afas-
tar a presunc¢do de inocéncia: a) uma
minima atividade probatéria; b) produ-
zida com as garantias processuais; c)
que a prova seja incriminatéria; d) que
da prova se possa deduzir a culpabili-
dade do acusado; e) que a prova seja
produzida em jufzo (imediatidade e
oralidade). Da doutrina do Tribunal
Constitucional citado podemos extrair

algumas conclusdes: as partes acusado-
ras sdo as obrigadas a alcangar o con-
vencimento do juiz sobre a existéncia
dos fatos e sua atribui¢do culpavel ao
acusado; a presungdo de inocéncia €
uma presuncao iuris tantum, isto €, pode
ser afastada por prova em sentido con-
trdrio (da culpabilidade do acusado); a
prova, no entanto, deve ser suficiente
para convencer o juiz, militando em
favor do acusado o in dubio pro reo.

No dmbito do Direito Penal material,
afirmam Cobo Del Rosal/Vives Anton
(p. 78), além de projetar sua eficicia para
a interpretacdo das leis penais (em igual-
dade de condi¢des, deve-se preferir o
sentido mais favordvel ao acusado), “a
presuncdo de inocéncia representa um
limite frente ao legislador. Em virtude
desse limite, e dada a natureza constitu-
cional do mesmo, serdo nulos os precei-
tos penais que estabelecam uma respon-
sabilidade baseada em fatos presumidos
ou em presungdes de culpabilidade”.

A lei, em suma, ndo pode presumir
fatos ou a culpabilidade. Ndo pode pre-
sumir, em conseqiiéncia, 0 perigo, como
algo inerente 2 conduta. A presuncgio
legal de perigo, como sabemos, desobri-
ga o acusador de demonstrar o perigo
concretamente. E exatamente isso que
conflita flagrantemente com a presungéo
de inocéncia, pois esta impde o dever ao
acusador de “comprovar legalmente a
culpabilidade” (v. o art. 8, n. 1, do citado
“Pacto de San Jose”). Comprovar legal-
mente a culpabilidade significa demons-
trar dentro do processo a existéncia de
um fato lesivo ou perigoso para algum
bem juridico e, a0 mesmo tempo, que ele
€ atribuivel ao seu agente. E preciso
demonstrar, néo basta invocar a presun-
¢do legal, até porque a presungdo de
inocéncia tem hierarquia constitucional.
Qualquer presuncdo de hierarquia infe-
rior € absolutamente inconstitucional. No
conflito entre duas presungdes, é patente
que vale a superior, dentro da visdo
kelseniana.
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Da forma como vem sendo interpre-
tado o atual art. 32 da LCP, o condutor
do veiculo vem sendo considerado cul-
pado em uma parte pelo que ele concre-
tamente fez (conduzir vefculo) e, em
outra, pelo que o legislador presume. Em
termos de um Direito Penal da culpa, que
¢ personalista, garantidor, ninguém pode
ser culpado pelo que nio fez (v. L. Flavio

Gomes, pp. 110 e ss.); logo, ninguém-

pode ser culpado por aquilo que o legis-
lador presume. Como se sabe, enfatizou
Damdsio de Jesus — III (p. 86), “nos
delito de perigo abstrato este ndo precisa
ser comprovado, sendo suficiente a rea-
lizac@o da conduta. A situacdio de perigo
¢ presumida pelo legislador, ndo permi-
tindo prova contréria. Isso nfo estd de
acordo com o moderno Direito Penal,
que se fundamenta na culpabilidade. No
Brasil, a reforma penal de 1984 consa-
grou a culpabilidade como base da res-
ponsabilidade penal, principio incompa-
tivel com presuncdes legais. Além disso,
a Constituicdo Federal de 1988 instituiu
o principio do estado de inocéncia, que
também ndo se harmoniza com a presun-
¢do legal da abstragdo do perigo
(Zaffaroni, Mufioz Conde)”.

O injusto penal da falta de habilitagdo
para dirigir veiculo, tal como até agora
entendido, é composto de duas partes:
uma ¢é integrada pela conduta do agente
(dirigir), outra € dada pelo legislador, por
uma presuncdo. E evidente que essa
presuncdo legal integradora do fato
conflita irretorquivelmente com a presun-
¢do de inocéncia, na medida em que
desobriga o acusador de comprovar o
perigo. Se a “culpa” deve ser compro-
vada legalmente (dentro do processo), ex
vi de mandamento constitucional, € 6bvio
que o legislador infra-constitucional ndo
pode di-la por presumida; se a “culpa”
(culpabilidade) deve ser demonstrada no
processo, € 6bvio que o acusador ndo
pode reputi-la “demonstrada” em uma
presuncdo legal. A culpabilidade ou ¢é
comprovada irreversivelmente dentro do

processo e entdo serd possivel a respon-
sabilidade penal do culpado ou, de outra
parte, ndo € comprovada satisfatoriamen-
te e entdo torna-se impositiva a resolucé@o
absolutoria, favorecendo ao acusado o in
dubio pro reo, que é o complemento
processual da presungéio de inocéncia no
ambito probatério. Jamais, no entanto,
por ser presumido por lei.

Em sintese, a presungdo legal de perigo
(iuris et de iure) é absolutamente incons-
titucional. Em cada caso concreto cabe
a acusac@o demonstrar o fato (lesivo ou
perigoso) e sua atribuicdo culpavel ao
agente do fato. Com isso chegamos a
conclusfo, tal como o Min. Cernicchiaro
no acérddo acima lembrado, de que a
contravencdo do art. 32 € de perigo
concreto, porque onde vigora o principio
da presungdo de inocéncia, ndo pode
existir infracdo de perigo abstrato ou
presumido. Impde-se no entanto uma
adverténcia: é de perigo concreto inde-
terminado. Isso significa, como j4 enfa-
tizamos, que cabe ao acusador demons-
trar tdo-somente que a conduta, tal como
concretamente realizada, reunia condi-
¢Oes (aptiddo, idoneidade) para lesar bens
juridicos de indeterminadas pessoas. Né@o
é o caso, portanto, de apresentar vitima
concreta (tal como exige o art. 34 da
LCP).

A isso a doutrina alemid chama de
perigo abstrato/concreto (v. Arenas
Rodrigaiiez, p. 166); nés preferimos a
locugdo perigo concreto indeterminado.
Consoante a doutrina alemd, o perigo
seria abstrato no sentido de que ndo exige
a apresentacdio de uma vitima concreta
do perigo; seria a0 mesmo tempo con-
creto no sentido de que a conduta deve
ser concretamente adequada para poder
lesionar um bem juridico individual (vida,
integridade fisica, patrimdnio etc). Neste
sentido o art. 32 seria uma contravencdo
de lesdo ao bem juridico superior (pri-
mario, imediato, universal, coletivo, co-
mum), que é a incolumidade piblica
(seguranga vidria), e de perigo para os
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bens juridicos protegidos secundariamen-
te (mediatos, individuais, singulares), que
sdo a vida, o patrimdnio, etc. (v. conclu-
séo semelhante no que diz respeito aos
crimes contra as relacdes de consumo,
Damésio de Jesus, I, pp. 86 e ss.)

Enfocada a contravengdo do art. 32 da
LCP como de “perigo concreto indeter-
minado” (perigo que deve ser demons-
trado em cada caso, ndo bastando sé
comprovar a conduta de dirigir veiculo
em via piblica, sendo imprescindivel
também a comprovac@o de que o agente
agiu sem habilidade — com impericia —
e, dessa forma, com sua conduta concre-
ta, turbou a seguranga vidria e, a0 mesmo
tempo, essa sua conduta reunia aptidao,
em tese, para lesar bens jurfdicos indi-
viduais), torna-se impossfvel seu concur-
so com qualquer crime de dano (onde hd
lesdo efetiva a um bem juridico indivi-
dual). A questdo € muito controvertida
entre nds, conforme anotou Damdsio de
Jesus, (p. 109). Mas a corrente que deve
prosperar € a que ndo reconhece concur-
so entre o crime culposo e a contraven-
¢do de falta de habilitagdo. Em primeiro
lugar porque a puni¢do do perigo jd
representa uma pré-prote¢io aos bens
juridicos tutelados pelos crimes de dano;
quando se d4 o evento maior (0 dano),
o menor (perigo) fica absorvido; havendo
dano, a situagdo fatica do perigo desa-
parece. Em segundo lugar, encarada a
contravencdo do art. 32 como infracdo
derivada de impericia, temos o seguinte:
se o crime de dano (lesdo ou homicidio
culposo) derivou de impericia do condu-
tor ndo habilitado, esta (a impericia) ndo
pode ser valorada duas vezes (uma vez
para configurar a contravencio e outra
para caracterizar o delito culposo; em
Direito penal nenhuma situacdo fatica
pode ser valorada duas vezes, principal-
mente quando em prejuizo do infrator);
se, de outro lado, derivou de negligéncia
ou imprudéncia, ndo se configura de
modo algum a contraven¢ido do art. 32
(que exige impericia).

CONCLUSAO

Considerando que o moderno Direito
Penal, entendido como ultima ratio do
sistema juridico, s6 se justifica para a
protecdo de bens juridicos socialmente
significativos e desde que haja efetiva
les@o ou efetivo perigo de lesdo (nullum
crimen sine iniuria), considerando que a
presuncg@o legal de perigo viola o Direito
Penal da culpa e conflita radicalmente
com a presuncdo constitucional de ino-
céncia, impde-se, segundo nosso ponto
de vista, que os juizes e tribunais, par-
ticularmente depois do acérddo da 6.* T.
do STJ (acima identificado) relatado pelo
Min. Vicente Cernicchiaro, repensem a
classica jurisprudéncia no sentido de que
a contravencdo do art. 32 € de perigo
abstrato ou presumido, ndo necessitando
de nenhuma comprovagdo dentro do
devido processo legal. Condenar alguém
com base em perigo presumido € abso-
lutamente inconstitucional. Urge distin-
guir e dar sentido l6gico e material para
cada uma das disposicOes legais que
cuidam da falta de habilitag@o: uma coisa
¢ a contravengdo do art. 32 da LCP (que
requer um plus consistente na aptiddo
para lesar bens jurfdicos — uma iniuria)
e outra bem distinta € o ilicito adminis-
trativo previsto no art. 89, I, do CNT.
Ambas as disposi¢des, como estdo em
vigor, devem ter seu correspondente
ambito tipico de incidéncia e aplicag@o.
A tarefa do intérprete € descobrir o
contetido ontolégico de cada um e € o
que procuramos fazer neste trabalho.
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A reforma da Parte Geral do Cédigo
Penal estd completando dez anos.

O tempo foi suficiente para a critica.
Aplicada diariamente, néo restou no plano
s6 normativo. Ao contrério, testada tam-
bém na experiéncia juridica.

Hoje, justifica-se prestagdo de contas
a fim de concluir se o trabalho foi
compensado.

Tenho ouvido ser texto ideal para a
Suica, mas inadequado para o Brasil.
Seria, além disso, extremamente liberal,
chegando mesmo a constituir fator de
estifmulo a criminalidade.

Essas afirmagdes evidenciam, tais cri-
ticas emanam de pessoas pouco afeitas
a teleologia do Direito e descuram a
andlise do fendmeno da delingiiéncia.

Toda norma juridica encerra sentido
programiético e sentido pragmético. O
Direito € ser/dever-ser. Contém ideolo-
gia, inspirada na realidade social.

Evidente, como programa, busca man-
ter, ou alterar o ser.

Durante a vigéncia da lei, haver4, pelo
menos, parcial divergéncia entre o
programético € o pragmitico.

A norma somente se mostra eficaz
enquanto, no campo da experiéncia,
ocorrerem situagdes ajustdveis ou discor-
dantes do preceito.

As Constituigdes costumam proclamar
o principio da igualdade juridica. Ocorre,
entretanto, em todos os paises, tratamen-
tos diferentes entre pessoas. A isonomia
foi conquistada no plano normativo. No

plano da experiéncia, no entanto, a de-
sigualdade predomina.

Essa realidade pode ser ilustrada com
indmeros principios juridicos.

Exatamente porque o pragmaético nd@o
projeta inteiramente o programatico, tor-
na-se imperioso ainda o registro do prin-
cipio da igualdade nas Constituigdes.

No dia em que a solidariedade humana
for a regra, os homens se respeitarem
mutuamente, o principio da isonomia
serd meramente declaratdrio, recomenda-
da a supressdo.

O Codigo Penal encerra as sangdes
juridicas mais graves. O Estado, insatis-
feito com a realidade, arma o esquema
normativo para enfrenté-la.

Concomitantemente, 2 prote¢io de
vérios bens juridicos, repetem-se condu-
tas que afrontam o preceito das normas.
Nio obstante proclamar o direito a vida,
os homicidios se repetem; apesar da
protegdo ao patrimdnio, multiplicam-se
furtos, roubos, estelionatos, extorsdes
mediante seqiiestro. A moralidade admi-
nistrativa, de outro lado, € contrastada
pelo peculato, corrupgdo passiva € outras
infragGes.

A fungdo do Cobdigo Penal, nesse
contexto, ndo € eliminar a criminalidade;
o delito ndo € fendmeno apenas juridico.
Em sua etiologia, encontram-se causas de
outras espécies.

* Conferéncia proferida na Associagdo dos
Advogados de Sdo Paulo, no curso “10 Anos da
Reforma Penal”, em 5.4.94.
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O Cédigo Penal encerra a missdo de
resposta civilizada a delingii€éncia.

A resposta calculada, ou emocional é
dada pela prépria sociedade, de que o
linchamento, a morte clandestina, os
justiceiros sdo exemplos que acontecem
dia a dia.

Historicamente, vivemos o chamado
periodo da vinganga piiblica. Todavia,
diariamente, fazem-se presentes lembran-
¢as do periodo da vinganga privada ou
mesmo do talifo.

Zm sendo assim, no plano critico, néo
se colocam, porque impertinentes, per-
guntas como estas: o Cddigo Penal di-
minuiu a criminalidade? Impediu que
outros crimes acontecessem? O Estado
tem condi¢des para tornar realidade o
esquema normativo?

Dessa forma, o parimetro para a res-
posta ndo € a Suica, nem o mimero de
presos do sistema penitencidrio.

A Constitui¢do da Reptiblica, ajustan-
do-se as conquistas histérico-culturais,
tragca linhas mestras do Direito Penal.

A legislagdo ordindria, entdo, a ela se
vincula, em decorréncia da chamada
hierarquia das normas juridicas.

E certo, outrossim, a lei gera efeitos
na sociedade, podendo contribuir para a
aproximagdo do programético ao prag-
mético.

A lei, ji se disse, deve gozar de um
minimo de eficéacia, no sentido de absor-
¢do pela comunidade.

Geralmente, acredita-se, a lei, uma vez
bem elaborada e bem aplicada, impede
a incidéncia ou reincidéncia da infragdo
penal. Com freqiiéncia, ouvem-se mani-
festagcOes, nesse sentido, nos meios de
comunicagdo social. Postula-se a pena de
morte, reclama-se a prisdo perpétua, exige-
se o endurecimento da legislagdo.

Se a criminalidade desaparecesse ape-
nas com a lei, certamente ndo existiria.
Entre nés e no mundo, visto o fendmeno
manifestar-se em todos os paises, inde-
pendentemente da orientagdo politica,
econdmica ou religiosa.

O Cébdigo Penal (Parte Geral) projetou
as conquistas histéricas e cientificas da
época. Harmoniza-se com as recomenda-
¢des da Organizag@o das Nagdes Unidas,
da Comunidade Européia, especialmente
no tocante a preservagdo dos Direitos
Humanos.

Basta esse registro para evidenciar
descompasso entre o programético € o
pragmatico. O sistema penitenciario, para
ilustrar, pouco traduz a organizag@o e a
finalidade do Cédigo Penal.

Nestes dez anos, o texto projetou as
recomendagdes do mundo civilizado.

Vejam-se, embora ligeiramente, alguns
institutos.

a) O Direito Penal brasileiro assenta-
se no principio da culpabilidade (sentido
moderno do termo). Decorréncia da in-
transigente defesa do principio da respon-
sabilidade subjetiva.

Com isso, a conduta ganha posigéo
proeminente na economia do crime. O
delito passa a ser resposta a0 comporta-
mento do agente, desde que haja atuado
em circunstincias bastantes para atrair a
reprovabilidade pessoal.

Hoje, acredito, foram banidas todas as
hip6teses da responsabilidade objetiva.
Interpretagio 16gico-sistemdtica ndo con-
sente admiti-la sequer nos casos do art.
28, ou seja, quanto 3 emogdo e paixdo
¢ a embriaguez, voluntdria ou culposa.

Imputabilidade ndio se confunde com
a responsabilidade subjetiva. Institutos
diversos. Devem ser considerados, na
respectiva categoria, no sentido 16gico do
termo.

A presuncdo de imputabilidade penal
(melhor seria ndo adotd-la). Fato ndo se
presume (existe ou ndo existe) € lembran-
¢a do Cédigo Rocco, intransigente com
o embriagado.

Cumpre (salvo impugnagio de consti-
tucionalidade) considerd-la restritamente.

O delito ndo prescinde do dolo, ou da
culpa.

Alids, o art. 19 — agravagido pelo
resultado — dispde que, pelo resultado
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que agrava especialmente a pena, s
responde o agente que 0 houver causado
ao menos culposamente.

Com isso, tomou-se expressa posi¢do
quanto aos crimes qualificados pelo re-
sultado.

Ora, se, para majorar a pena, ¢ indis-
pensdvel o vinculo subjetivo entre a
conduta e o evento, seria racional
desprezd-lo no tocante aos elementos
essenciais do delito?

b) Reelaborou-se o sistema de penas.
Introduziram-se sangdes alternativas,
conferindo amplo leque ao magistrado,
no caso sub judice, estabelecer o trata-
mento mais adequado.

c) O sistema da execucdo das penas
privativas do exercicio do direito de
liberdade superou o esquema anterior,
quando o condenado se reduzia a mero
sujeito passivo, aguardando o passar do

tempo. Muitas vezes, até por malicia,

ajustava-se, formalmente, ao regime pe-
nitencidrio, para ser beneficiado por um
dos institutos de incidente da execucdo.

Agora, é diferente. Vigora o sistema
progressivo, com eventual regressdo.

Busca-se concretizar a individualiza-
¢do da pena. Com isso, a execugdo penal
torna-se dindmica. Enseja resgatar prazo
minimo de encarceramento, desde que
satisfeitas outras condicOes objetivas e
subjetivas.

Passo, agora, ao primeiro item do
tema:

Concurso de Pessoas

O texto vigente amenizou o critério
unitdrio da redagdo inicial. Fé-lo de
maneira a impedir a responsabilidade
objetiva e o que € muito importante,
afastar a responsabilidade por fato de
outrem.

O Direito Penal moderno nio transige
com a responsabilidade subjetiva.

O art. 29 estd sendo interpretado cor-
retamente, inclusive com a inovadora
clausula final — na medida de sua
culpabilidade.

Nesses termos, 0 agente responde pela
sua conduta. E ndo, como antes, porque
participara do iter criminis de outrem.

Ndo mais é possivel condenar uma
pessoa por roubo, apesar de desejar o
crime de furto.

Aliés, o § 2.5, além da declaracdo, na
primeira parte, consagra justica material,
no restante, “Se algum dos concorrentes
quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena
serd aumentada até a metade, na hip6tese
de ter sido previsivel o resultado mais
grave”.

A nova redacdo, sem diivida, é, indis-
cutivelmente, melhor que a anterior. O
instituto, no modelo atual, ajusta-se,
perfeitamente, ao Direito Penal da culpa.

Alberto Silva Franco lanca sua sempre
abalizada critica: “Antes do exame de
cada um dos trés conceitos, é necessirio
enfatizar que o legislador, revelando um
apuro técnico maior que o de 40, deno-
minou o titulo, que trata da matéria, de
“concurso de pessoas”. Este nomen iuris
pOs termo a equivocidade que ensejava
a denominagdo ao texto legal anterior
(art. 25, da PG/40): co-autoria” (Cddigo
Penal e sua Interpretag@o Jurispruden-
cial, S. Paulo, RT, 1993, 4.2 ed., p. 193).

A nova redaco, a par dos elogios de
Heleno Cldudio Fragoso, Manoel Pedro
Pimentel e Costa Jr., foi bem compreen-
dida pela jurisprudéncia. Enseja, sem
divida, possibilidade maior para projetar
a conduta de cada um e, assim, promover
o adequado tratamento normativo.

Insista-se: o grande mérito da atual
redacio do art. 29 foi deixar claro,
evidente que, mesmo no caso de concur-
so de agentes, vigora o principio da
responsabilidade subjetiva, individual.
Ninguém pode responder por crime de
outrem.

As penas: aplicacdo e execugdo

A aplicacdo e a execucdo da pena sdo
institutos polémicos do Direito Penal.
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A aplicagdo convida, de inicio, a al-
gumas consideracdes sobre as penas
restritivas de direitos, substitutivas das
penas privativas de liberdade.

Neste capitulo, sem ddvida hd
inadequacdo entre o programdtico e o
pragmatico.

A cultura brasileira raciocina com 0
bindmio crime/cadeia.

A violéncia crescente, em particular

.nos grandes centros urbanos, a divulga-

¢do macica dos delitos pela imprensa tem
gerado clima de inseguranga. A reagdo
emocional clama, pelo menos, pela se-
gregacdo tempordria do delingiiente,
quando ndo sugere a pena de morte € a
prisio perpétua.

A redacgdo atual sugere, antes de tudo,
mudanga de mentalidade. '

Em debate havido em Vitéria, no
Espirito Santo, apds a palestra, um Juiz
do interior do Estado, fria e objetivamen-
te, afirmou: se eu aplicar o novo Cédigo
Penal, ndo terei tempo de desenvolver os
outros processos.

Nota-se também, o magistrado e o
membro do Ministério Piblico conferem
atencdo ao processo de conhecimento.
Terminado, parece, ddo por encerrada a
obrigacdo. A execucdo € relegada a
posicdo secundéria. Muitas vezes, sequer
iniciada.

A maioria das Comarcas, certamente,
ainda ndo tem casa de albergado.

No tocante a aplicacdo da pena um
ponto parece relevante. Farei algumas
consideracdes a respeito do crime con-
tinuado.

O art. 71 reproduz o art. 51, § 2.°, da
redacdo de 1940. Quase literalmente.- S6
alterou “impde-se-lhe a pena” por “aplica-
se-lhe a pena”.

E certo, acrescentou pardgrafo tnico.
Inspirou-se na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal; sempre repeliu a con-
tinuagdo quando os crimes sdo praticados
contra pessoas diferentes, afetando bens
personalissimos.

Ampliou, pois, o arco do crime con-
tinuado.

Apesar da redacdo, a primeira vista,
interpretacdo literal d4 impressdo que o
instituto permanece o mesmo com sim-
ples acréscimo do pardgrafo.

Nao €& assim.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo tém
considerado, data venia, o contexto da
nova redagdo, particularmente, deixado
de levar em conta os principios modernos
do Direito Penal; indiscutivelmente, re-
cepcionados pela Lei 7.209, de 11.6.84.

A cominacdo de penas obedece crité-
rios. Avultam o aspecto axiolégico e a
igualdade juridica.

O legislador tem amplo poder discri-
ciondrio. Resta, porém, vinculado ao
sistema.

Nzo pode, por exemplo, cominar pena
mais severa a infracdo menos grave.
Assim, seria incoerente definir sanc¢fo
mais benéfica ao homicidio, relativamen-
te, a lesdo corporal. Impde-se esquema
l6gico-sistematico.

Explica-se facilmente: comparadas as
infracGes penais, numa, o impacto ao
bem juridico foi mais intenso do que em
outra; ademais, a reprovabilidade ao
agente varia conforme as caracteristicas
do. fato-delito.

O crime qualificado, necessariamente,
reclama pena mais severa do que o crime
privilegiado.

O contexto acentua a censurabilidade
ao agente; a sancdo, obrigatoriamente,
serd mais grave, comparada com o crime,
cujo autor recebeu censura mitigada.

Em breve: crime mais grave (conside-
rado o conjunto dos elementos) reclama
pena mais severa.

Este principio precisa ser considerado
em interpretagio de qualquer modalidade
de infracdo penal. v

Légico, também quanto ao crime con-
tinuado.

O instituto surgiu, como se sabe, pelo
trabalho pretoriano de Farinaccio e
Bartolo, na Idade Média, para impedir a
aplicacio da pena de morte a autor
reincidente de furto de pequeno valor.
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Até hoje, o instituto ameniza o trata-
mento penal. O Cédigo brasileiro trilha
essa esteira. A aplicaciio da pena obedece
o critério do ciimulo juridico. Afasta-se
o célculo do cimulo material.

Em se levando em conta a imprescin-
dibilidade do balanceamento das san¢des,
a culpabilidade repercute na pena (comi-
nada e aplicada), conclui-se que o crime
continuado, posto no contexto normativo
do Cédigo Penal, projeta a conduta
definida no art. 71, desde que revele
significativa diminui¢io da censurabili-
dade.

O crime continuado ndo se confunde
com a reiteragio ou a habitualidade
criminosa.

Enquanto o primeiro, pela estrutura,
reduz a pena, as outras modalidades
recrudescem o tratamento. Insista-se: a
causa da reducio € a culpabilidade menos
intensa.

S6 se pode, nesse contexto, entender
a continuag@o, desde que a seqiiéncia das
acdes, ou omissdes diminuam a censura.
Ao contrdrio, se as circunstincias eviden-
ciarem, por exemplo, propensdo para o
delito, raciocinio frio, calculista, reitera-
¢do que se projeta todas as vezes que o
agente encontra ambiente favordvel aos
delitos, pouco importa a conexdo obje-
tiva. A reiteracdo que, se transforma em
habitualidade, atrai, sem divida, maior
culpabilidade.

Repita-se: maior culpabilidade, maior
sancdo; menor culpabilidade, pena me-
nor.

Essa concluséo € a tinica coerente com
o Direito Penal da culpa.

O Cédigo Penal portugués define o
crime continuado, no art. 30.°, verbis: “1
— O nidmero de crimes determina-se
pelo nimero de tipos de crime efectiva-
mente cometidos, ou pelo nimero de
vezes que o0 mesmo tipo de crime for
preenchido pela conduta do agente. 2 —
Constitui um sé crime continuado a
realizacdo plirima do mesmo tipo de
crime ou de vdrios tipos de crime que

fundamentalmente protejam o mesmo bem
juridico, executada por forma essencial-
mente homogénea € no quadro da soli-
citacdo de uma mesma situagio exterior
que diminua consideravelmente a culpa
do agente”.

O crime continuado precisa ser relido
segundo a nova Parte Geral. A interpre-
tacdo l6gico-sistemdtica reclama ajustar o
instituto aos principios vigentes. Nesse
item, data venia, parece, o Cédigo ainda
ndo foi consagrado. Precisa ser reexami-
nado.

O Superior Tribunal de Justica j4 se
pronunciou nesse sentido. A Eg. 6. T.
decidiu: B

“RESP — PENAL — EXECUCAO
PENAL — CRIME CONTINUADO —
PENA — UNIFICACAO — HABI-
TUALIDADE CRIMINOSA — O crime
continuado ¢ modalidade de concurso
material. O Cé6digo Penal sufragou a
teoria objetiva (art. 71). Levam-se em
conta as condi¢oes de tempo, lugar,
maneira de execugio e outras semelhan-
tes para os crimes subseqiientes ser
havidos como continuagio do primeiro.
O instituto resultou do trabalho dos
praxistas e glosadores que buscavam,
conforme, mais tarde, passou a ser cha-
mada “Politica Criminal”, evitar a apli-
cacdo da pena de morte, na reiteragio do
crime de furto de pequeno valor. Os
c6digos, concomitantemente, disciplinam
a habitualidade criminosa. A habitualida-
de € incompative] com a continuidade. A
primeira recrudesce, a segunda ameniza
o tratamento penal. Em outras palavras,
a culpabilidade (no sentido de reprova-
bilidade) é mais intensa na habitualidade
do que na continuidade. Em sendo assim,
juridico-penalmente, s3o situagdes distin-
tas. Ndo podem, outrossim, conduzir ao
mesmo tratamento. O crime continuado
favorece o delingiiente. A habitualidade
imp0e reprovagio maior, de que a pena
€ expressdo, finalidade (C.P., art. 59 in
fine) estabelecida segundo seja necessdria
e suficiente para reprovacdo e prevengio
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do crime. Na continuidade, hd sucessdo
circunstancial de crimes. Na habitualida-
de, sucessdo planejada, indicidria do
modus vivendi do agente. Seria con-
traditério, instituto que recomenda pena
menor ser aplicada a hip6tese que recla-
ma sangdo mais severa. Conclusdo coe-
rente com interpretacdo sistemdtica das
normas do Cédigo Penal”.

Predomina nos Tribunais, no entanto,
a jurisprudéncia firmada a época da
redagdo origindria.

Relativamente 2 aplicagdo e execugdo
da pena concentrarei atengdio no sistema
progressivo especificamente ao contido
no art. 33, § 2. “As penas privativas de
liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes cri-
térios e ressalvadas as hipéteses de trans-
feréncia a regime mais rigoroso”.

Conjugue-se com o estatuido no art.
112, Lei da Execugdo Penal (Lei 7.210,
de 11.7.84); “A pena privativa de liber-
dade serd executada em forma progres-
siva, com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido ao
menos um sexto da pena no regime
anterior e seu mérito indicar a progres-
sd0”.

A individualizagio da pena compreen-
de, como tltima etapa, a execugio penal.

Este pormenor é importante. Tem,
ademais, gerado criticas, as vezes vee-
mentes, 2 nova Parte Geral.

Tenho ouvido, com freqiiéncia, pes-
soas insatisfeitas repetirem: hoje, néo se
cumpre mais a sentenca condenatdria.
Pessoa condenada por homicidio,
exemplificam, se esse crime for qualifi-
cado e o juiz aplicar a pena de 12 anos,
o condenado ficard preso s6 dois anos;
agora, se o delito ndo for qualificado,
com 1 ano, estard na rua!

Mais uma vez, peco licenca e esses
criticos para afirmar, ainda que modes-
tamente, que ndo apreenderam a reforma
penal.

O art. 112, LEP, sem diivida, explicita
condigdes objetivas e subjetivas.

Interpretacdo conjugada do Cédigo
Penal e da Lei de Execugbes Penais
mostra que a condigio objetiva (“tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no
regime anterior”) e a condigio subjetiva
(“seu mérito indicar a progressdo”).

O mérito da conduta de delinqiiente é
ponderada, por imposicdo da individua-
lizagdo da pena, em trés etapas. Em
primeiro lugar, pelo legislador (por isso,
comina sangOes diferentes para o homi-
cidio e a lesdo corporal, a calinia e a
injdria); a seguir, pelo Juiz, no processo
de conhecimento (o roteiro basico estd no
art. 59, CP); por tltimo, no juizo da
execucao.

Repita-se, em todos esses momentos,
o delingiiente € avaliado em fungdo do
crime praticado. A conexdo agente/con-
duta € constante, Ndo pode ser esquecida,
seccionada em momento algum.

Assim, a condigdo objetiva mescla-se
com as condigdes subjetivas. Uma ndo
pode ser pensada sem as outras.

Duas razdes sustentam a conclusdo:

Em primeiro lugar, pense-se no prin-
cipio da isonomia. Seria visivelmente
afrontado, caso dois condenados, um por
crime com requintes de selvageria, e
outro por delito privilegiado, tivessem o
mesmo tratamento, ou seja, apés O res-
gate de um sexto da condenagdo, seriam
beneficiados com a passagem para regi-
me mais favordvel.

Nio se argumente que a pena do crime
mais grave € sempre maior do que a
aplicada ao delito privilegiado.

Em nivel de principios, ndo € a quan-
tidade que conta. E o tratamento perante
a norma juridica. Aqui, evidencia-se a
impropriedade de confrontar as situagdes
apenas no aspecto de nimeros.

Em segundo lugar, para os que gostam
da redacdo da lei, demore-se a atengdo
no transcrito art. 112, LEP. Menciona
expressamente: “... cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior...”.
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“Ao menos um sexto” néo € sindnimo
de “um sexto”.

Se fosse bastante o dado cronoldgico,
evidente, resgatado um sexto, surgiria o
direito puablico, subjetivo, de haver a
progressdo. Ndo faria sentido o “ao
menos”.

Nesse quadrante, s6 hd uma interpre-
tacdo coerente. A movimentacdo far-se-
4 a partir de um sexto da pena, no regime
anterior. Por isso, a cldusula “ao menos
um sexto da pena”.

Evidencia-se, o critério objetivo entre-
laca-se ao critério subjetivo.

O critério subjetivo critica, no sentido
filoséfico, o condenado como delingtien-
te, levando em conta, néo sé o comporta-
mento, a partir do inicio da execuc&o, mas
a vida como condenado, envolvendo, sem
divida, a infracdo penal cometida.

Em decorréncia, para determinar o
tempo minimo impde-se referéncia ao
mérito do condenado.

S6 assim, ter-se-4 apreendido a subs-
tdncia do sistema progressivo. Caso
contrario, a andlise serd restrita ao aspec-
to formal do instituto.

Também na progressdo, reexamina-se
o condenado, tal como se procedeu no
processo de conhecimento, extraindo-se,
ainda, juizo de probabilidade de conduta.

A jurisprudéncia, no particular, eviden-
ciou sensibilidade.

O Des. Ricardo Andreucci, quando
integrava o TACrimSP, conferindo, dir-
se-ia, interpretacfio auténtica, pois inte-
grou a comissdo elaboradora da reforma,
decidiu: “A progressividade, mediante
avanco nos regimes, estes entendidos
como modelos temporais de limitacZo,
mais ou menos intensos, de liberdade,
ndo se constitui em direito liquido e certo
do condenado. Subordina-se, é manifes-
to, a parametros objetivos e subjetivos,
mas estes ndo se reduzem a algo mate-
maticamente exigivel, j4 que dependem
do mérito do apenado, apenas apreensivel
através de um juizo de valor a nivel ético
numa captacdo axiologica do agente”,

Ainda no TACrim, Sérgio Pitombo,
também integrante da Comissio da Re-
forma: “Desponta, por igual, drduo para
o condenado, cujos direitos se equilibram
com os deveres do status poenalis (art.
38 a 43 da LEP). E bem por isso que
se exige mérito, na progressdo, o qual
ndo surge, td0-s6, do bom comportamen-
to (art. 112, pardgrafo tnico, da LEP)”.

No mesmo sentido, extraidos do mes-
mo repertdrio (Cédigo Penal e sua In-
terpretacdo Jurisprudencial, Alberto Sil-
va Franco e outros, RT, S. Paulo, 1993,
4.2 ed.) acérddo estampados na RT 636/
281 e RT 640/288.

Merece transcricio a ementa que se-
gue: “J4 o Colendo STF decidiu que a
concessdo do regime aberto “depende do
mérito pessoal do condenado”(Céd. Pe-
nal Comentado, de Celso Delmanto, 1.2
ed.,, p. 63). E esse mérito ndo o tem,
indiscutivelmente, o individuo condena-
do como traficante de entorpecente, como
6bvio. Deverd, pois, o peticiondrio reco-
lher-se & prisdo e, mantendo boa conduta
e, comprovando os demais requisitos
exigidos, poderd pleitear evolugdo para
regimes menos rigorosos, até mesmo
para o aberto (TJSP — Rev. — Rel.
Djalma Lofrano — RJTJSP 106/467)”.

Significativo, outrossim, o acérddo, no
TACrim, hoje, ilustre Des. Celso Limongi,
JUTACRIM 93/49: “Conquanto classifi-
cada como boa a atual conduta carcerdria
do sentenciado, ndo basta o lapso tem-
poral de 1/6 de cumprimento da pena,
para a promog¢do ao regime semi-aberto,
diante da quantidade e gravidade dos
delitos por ele praticados”.

Passo, por fim, ao dltimo tépico da
€Xposicdo, ou seja, inicio do cumprimen-
to da condenagdo penal.

O tema invoca o dispositivo constitu-
cional da presunggo de inocéncia (art. 5.°,
LVII). Antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, ndo surge o
status de condenado.

A jurisprudéncia, data venia, nio tem
seguido a risca esse mandamento da lei
maior. Prefere aplicar principios de Di-
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reito Processual, ou seja, executa-se a
sentenca condenatdria, se o recurso ca-
bivel ndo contiver efeito suspensivo.

Assim, tem-se mantido a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, embora ji
se manifestem doutos votos dissidentes.

Com efeito, o titulo executdrio reclama
decisdo trinsita em julgado. Conclusdo
oposta gera flagrante contradicdo no Di-
reito.

A execugdo provisria, no processo
civil, reclama caucdo do exeqiiente,
obrigando-se a reparar os danos causados
ao devedor. Apesar disso, ndo abrange os

"atos que importem alienagdo do dominio,

nem permite, sem caugdo idonea, o le-
vantamento de depésito em dinheiro
(CPC, art. 588, I e II).

Na execugdo penal, estd em jogo a
liberdade, bem mais valioso do que o

patrimdnio. Este, no caso de reforma do
julgado, serd compensado por perdas e
danos. A liberdade, no entanto, pode
tornar-se irrecuperavel.

A solucdo, buscando resguardar a efi-
cédcia do decreto condenatério, é outra.
Estd nas cautelas, especificamente, na
prisio processual. Em havendo o

~ periculum in mora, evidente, tomar-se-4

a medida rigorosa.

Senhoras e Senhores. Este ciclo de
palestra, promovido pela Associa¢do dos
Advogados de Sdo Paulo, no décimo ano
de vigéncia da Parte Geral do Cddigo
Penal, reclama meditagdo. A mais im-
portante, em meu modesto modo de ver,
€ promover interpretacdo 16gico-sistem4-
tica do Direito Penal. Sem essa perspec-
tiva, far-se-4 exegese insuficiente até para
compreender a Lei 7.209/84.
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TEMAS DE DIREITO PENAL

1. NOSSO DIREITO POSITIVO E A TORTURA

2. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1.° DO ART. 2.°
DA LEI 8.072, DE 25.7.90

MARCO AURELIO DE MELLO
Ministro do STF

1. NOSSO DIREITO POSITIVO E A
TORTURA

O art. 233 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente tem o seguinte teor:

“Art. 233 — Submeter crianga ou
adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigildncia a tortura.

Pena — reclusdo de um a cinco anos.

§ 1.0 — Se resultar lesdo corporal
grave:

Pena — reclusdo de dois a oito anos.

§ 2.° — Se resultar lesdo corporal
gravissima:

Pena — reclusdo de quatro a doze
anos.

§ 3. — Se resultar morte:
Pena — reclusdo de quinze a trinta

(1]

anos".

No Cédigo Penal brasileiro encontra-
mos a tortura n3o como um tipo autd-
nomo, mas como qualificadora — inc.
III do § 2.° do art. 121 — e agravante
— alinea “d” do inc. II do art. 61.
Relativamente as citadas figuras, possi-
vel é o recurso 2 interpretagio analdgica,
variando o enfoque considerada a for-
mag@o profissional e humanistica do
julgador. A tortura, sob os &ngulos
versados no C6digo Penal, ndo se afigu-

ra, em si, um tipo, ou seja, ndo possui
quer previsdo, quer, muito menos, defi-
nicdo como crime. A Constituicdo de
1988 emprestou a certos crimes trata-
mento especial. Pelo preceito do inc.
XLIII do rol das garantias constitucio-
nais, o crime de tortura, a0 lado do
tréfico ilicito de entorpecentes ¢ drogas
afins, do terrorismo e dos definidos
como crimes hediondos, € tido como
inafiancdvel e insuscetivel de graca ou
anistia. J4 a Lei 8.072/90 trouxe a balha
a potencializagdo dos crimes citados, a
reveld-los suficientes a desaguar em
pena a ser cumprida, toda ela, no regime
fechado. Acrescentou o afastamento do
indulto e previu, mais, que a possibilida-
de de o agente recorrer em liberdade hd
de ser consignada, fundamentadamente,
na sentenca condenatéria. Disciplinou a
prisdo tempordria, elastecendo o prazo
fixado na Lei 7.960, de 21.12.89, de
cinco para trinta dias, prorrogdvel por
igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade. Confira-se com
0 que se contém no art. 2.° da Lei.
Verifica-se, assim, que se deu aos cri-
mes mencionados tratamento dos mais
severos. Tendo em vista as repercussdes
da prética criminosa e o texto da Cons-
tituicio Federal e da Lei 8.072, Alberto
Silva Franco, citado pelo ilustre Rel.
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Min. Sydney Sanches, no voto proferi-
do, ressaltou que: “A Constituicdo Fe-
deral inclui a prética da tortura entre os
delitos inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia (art. 5.°, XLIII, da CF)
deixando, a evidéncia, para a lei ordi-
néria, a definicdo de sua estrutura tipica.
A Lei 8.072/90 referiu-se, em seu art.
2.° a tortura, mas nao se preocupou em
defini-la, de maneira que, em sua rela-
¢do, o novo texto legal ndo possui
nenhuma possibilidade operacional: cons-
titui um total vazio”.

E assinalou, com a proficiéncia costu-
meira: “Nao h4 equiparar a tortura, uti-
lizada pelo agente como meio para a
concretizagdo de um determinado fato
criminoso, com o delito autdnomo de
tortura. Deste modo, o homicidio prati-
cado com emprego de tortura (art. 121,
§ 2.9 II, do CP), o abuso de autoridade
que se traduza num atentado a incolumi-
dade fisica do individuo (art. 3.°, i, da
Lei 4.898/75), as lesGes corporais
provocadas por atos de tortura (art. 129
do CP) etc. ndo poderdo ser inclufdos na
Lei 8.072. Como afirmou, com proprie-
dade, Antdnio Scarance Fernandes (‘“Con-
sideracdes sobre a Lei 8.072, de 29 de
julho de 1990 — Crimes Hediondos”, RT
660/262, 1990): “se a Constitui¢do impSe
a criminalizagdo da prética da tortura ndo
se pode, de maneira ampliativa, pretender
atuar o texto a outros fatos criminosos
que, eventualmente, possam ser cometi-
dos mediante tortura”.”

Analisando o Estatuto da Crianga, mais
precisamente o art. 233, submetido ao
crivo da mesma Corte, sentenciou: “Bem
por isso — agora em flagrante discordin-
cia com o autor antes citado — inadmis-
sivel o entendimento de que o art. 233
da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente) atenda, apenas por ser
posterior a Constituicdo Federal, ao
objetivo do texto constitucional. Nio ha
na realidade na figura criminosa referida,
descri¢do que comporte o nomen iuris de
tortura. A conduta incriminada esti con-
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tida no verbo submeter, que quer dizer:
tornar objeto de, subordinar, sujeitar-se.
Crianca e adolescente sdo o0s objetos
diretos da acgdo referida pelo nicleo do
tipo. A tortura constitui objeto indireto:
aquilo a que a crianca ou o adolescente
¢é submetido. Mas, em verdade, o que €
a tortura, no que ela consiste, o que estd
por detras deste conceito, quais as agdes
ou, até mesmo, as omissdes que lhe dao
corpo e realidade, qual o dado de sub-
jetividade que deve, necessariamente,
fazer-se presente nessas agcdes ou omis-
sdes? O art. 233 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente € a esse respeito to-
talmente silente e admiti-lo como descri-
¢do adequada do delito de tortura, con-
forme exige o texto constitucional, cons-
titui um verdadeiro absurdo. Tipos penais
que se caracterizam pela indeterminagio
ou vacuidade de seus termos; que ndo
permitem captar o que realmente é proi-
bido ou ordenado; que ndo estabelecem
fronteiras, possuindo uma enorme capa-
cidade de expansdo; que séo dotados de
cldusulas gerais; que necessitam de uma
atividade de preenchimento de seus ele-
mentos de composi¢do, por parte do Juiz
ou do intérprete, lesionam, sem divida,
o princfpio constitucional da legalidade”.

E cita Hansimer e Mufioz Conde
(Introduccién a La Criminologia y al
Derecho Penal, 1989, p. 118), segundo
os quais “o direito penal estd obrigado
a dar toda informagdo que seja possivel
e com a maior publicidade, tanto sobre
suas normas proibitivas ou imperativas,
como sobre as sangdes e o procedimento
adequado para impd-las. A atuagdo do
direito penal ndo pode nem surpreender
nem enganar que foi por ela afetado, e
tem de ser publicamente controldvel,
criticdvel e, em caso de erro, suscetivel
de corregdo. Estas metas s6 podem ser
alcangadas na medida em que os pres-
supostos e modos de controle social
juridico-penal sejam seguros: este é o
sentido que tem o principio da legalidade
visto do ponto de vista da formalizagdo”




2 — DOUTRINA NACIONAL 95

(in Crimes Hediondos, RT, 1992, 2. ed.,
pp. 51 e 52).

E realmente assim o €. Colho do ma-
gistério de Heleno Cléudio Fragoso que:
“a interpretacdo ndo € atividade criadora,
como alguns juristas supdem (Mezger),
entendendo que através da interpretagdo
existe uma formagdo de conceito que cria
novos valores do material existente na lei
e considerando também o aspecto emoci-
onal do processo mental em que se rea-
liza a interpretacdo. Esta é apenas uma
atividade cognoscitiva através da qual se
indaga e se descobre a vontade da lei,
aplicando-se um conjunto de regras e
principios. Tais regras e principios ndo
sdo normas juridicas, de direito consuetu-
dindrio, como afirma Scialoja. Existem,
evidentemente, verdadeiras normas juri-
dicas relativas 2 interpretacdo. Este € o
caso do art. 5.° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, e € também o caso da
chamada interpretagdo auténtica. Toda-
via, as normas ou regras de interpretacio
sdo apenas principios de diversa indole,
inclusive l6gicos e sistemadticos, ndo ten-
do o caréter de verdadeiras normas juri-
dicas” (Li¢ées de Direito Penal — Parte
Geral, Forense, RJ, 1985, p. 81).

Assim sendo, a simples mengiio 2
tortura, sem que se defina o comporta-
mento suficiente a configurd-la, deixa ao
sabor da capacidade até mesmo intuitiva
daquele que exerce o oficio judicante o
alcance da norma penal, a conclusdo
sobre a prética, ou ndo, do crime ao qual
o contexto juridico-constitucional impoe
conseqiiéncias das mais gravosas, como
sdo o afastamento da graga, do indulto
e da anistia, da fianga, o elastecimento
da prisdo tempordria e 0 cuamprimento da
pena, na sua- integralidade, no regime
fechado. A inseguranca grassard e, o que
¢é pior, o julgamento das agOes penais
correrd & conta da formagdo do julgador.
Como redigido o art. 233 do Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente, reclama-se
postura do magistrado que contraria a
maxima gizada por Nélson Hungria em

Comentdrios ao Cédigo Penal, Forense,
RJ, 1958, 1/86, t. I, consoante a qual “a
lei penal deve ser interpretada restritiva-
mente quando prejudicial ao réu e exten-
sivamente no caso contrdrio”. O juiz
partird para o campo da interpretacdo
extensiva, definindo ele préprio o que se
entende como crime de tortura e assu-
mindo, com isso, a posi¢cdo reservada ao
legislador. Talvez mesmo diante desse
fato é que sdo encontrados os mais
diversos enfoques sobre o alcance do
vocédbulo. Cito, como exemplo, ementa
de acérddo do Tribunal de Justiga de Séo
Paulo, alusiva a2 Ap. 145.497-3/6, publi-
cada em ADCOAS 142.952 e reproduzida
na Tribuna do Advogado n. 299: “Crime.
Tortura e maus tratos. Distingio. A tor-
tura refere-se ao flagelo, ao martirio, a
maldade, praticados por puro sadismo
imotivado, ou na expectativa de extorquir
noticia, confissdo ou informagio qual-
quer, sem se ligar a um sentimento de
castigo, de reprimenda, por ato que se
repute errdneo, impensado ou mal-edu-
cado, ao passo que o delito de maus
tratos, diferentemente, diz respeito ao
propésito de punir, de castigar para
censurar ou emendar”.

A alusdo aos substantivos “flagelo”,
“martfrio”, “maldade” e a referéncia a
pratica “por puro sadismo imotivado”
dao a exata medida das oscilagGes pas-
siveis de ocorréncia por ndo se ter, em
preceito de lei, os pardmetros objetivos
definidores da prética delituosa. O crime
estd compreendido dentre os formais, a
revelar uma atividade comissiva a ser
definida, de forma exaustiva, pela norma
de regéncia.

O grande leque de versdes do tipo,
passiveis de serem adotadas, deu origem
a seis projetos em tramitacdo, a demons-
trar, a mais ndo poder, a diversidade de
enfoques. Fago-o pela ordem em que
apresentados:

1) Projeto de Lei do Senado Federal
28, de 1987, de autoria do Senador Jamil
Haddad:
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“Art. 1.° — Fica acrescentado a parte
especial do Cddigo Penal no Titulo dos
Crimes contra a pessoa e no capitulo dos
crimes contra a liberdade individual um
artigo com a seguinte redacdo:

Artigo....— Torturar alguém, causando
sofrimento fisico, psiquico ou moral, com
o propésito de castigo, vinganga ou de
obtencdo de confissdo ou informacdo:

2423, de 1989, do Senador Nélson
Cameiro:

“Artigo 1.° — Constitui crime torturar
alguém causando-lhe sofrimento fisico,
psfquico e moral, com o propdsito de
castigo, vinganga ou obtengio de confis-
sdo ou informagio”;

3) Projeto de Lei da Camara dos
Deputados 837, 1991, do Deputado
Sigmaringa Seixas:

“Ofender a integridade fisica ou moral
de outrem, com intuito de obter informa-
¢do, ou confissio dele ou de terceira
pessoa, mesmo que tendente a caracte-
rizar envolvimento do ofendido, ou de
terceiro, em ilfcito criminal; ou aplicar,
na prisdo cautelar ou na execugdo da
pena, na pessoa presa, tratamento cruel,
desumano ou degradante.

Pena: reclusdo de seis a doze anos.

§ 1.° — Se resulta grave lesdo:

Pena — reclusdo de oito a dezesseis
anos.

§ 2.° — Se resulta morte:

Pena — reclusdo de quinze a trinta
anos.

§ 3.° — As penas anteriormente pre-
vistas aumentam-se na metade, se o autor
da tortura for servidor piiblico, civil ou
militar, ou se, nessa condi¢do funcional,
embora nio a executando diretamente,
todavia instigou ou coordenou a agdo de
terceiro a sua prética”;

4) Projeto da Cimara dos Deputados
1.035, de 1991, da autoria do Deputado
Vivaldo Barbosa:

“Considera-se tortura, nos termos da
presente lei, a submissdo do ser humano

a procedimento destinado a causar na
vitima grave sofrimento fisico ou men-
tal”;

5) Também o Executivo encaminhou
Projeto — o de n. 4.783, de 1990,
visando a introduzir, no Cédigo Penal,
titulo relativo aos crimes contra o Estado
democrético e a humanidade, revogando
a Lei de Seguranca Nacional e dando
outras providéncias. O art. 374 assim
define o crime de tortura:

“Torturar alguém, causando-lhe soffi-
mento- fisico, psiquico ou moral, com
prop6sito de castigo, vinganga ou obten-
¢do de confissdo ou informagdo.

Pena........... .

6) Por dltimo, tem-se o Projeto de n.
2.464, de 1991, da autoria do experiente
Deputado Federal, na matéria, Hélio
Bicudo, e que, dando nova redagdo ao
art. 12 do Dec.-lei 2.448, de 7.12.40
(Cédigo Penal), preceitua:

“Artigo 129 — Submeter alguém,
depois de lhe haver reduzido, por qual-
quer meio, a capacidade de resisténcia,
a maus tratos, com o fim de causar-lhe
sofrimento fisico ou moral.

Pena...........”.

Forgoso € concluir que a iniciativa
quanto aos projetos tem uma razdo de
ser, ou seja, a necessidade de descrever-
se 0 comportamento penalmente conde-
nével, sob o nome juridico “tortura”, para
que, com isto, tenha-se como atendido o
principio da reserva legal.

Cumpre salientar ainda que, em
14.12.92, foi constituida uma comissdo
composta pelos Mins. Evandro Lins e
Silva, Francisco de Assis Toledo, Luiz
Vicente Cernicchiaro; Des. Alberto Silva
Franco; Profs. René Ariel Dotti, Jodo
Marcelo de Araiijo Junior, Hélio Bicudo,
Drs. Paulo Sérgio Pinheiro, Luiza Nagib
Eluf, Wandenkcolk Moreira, Juares
Tavares e Jair Leonardo Lopes, para, sob
a presidéncia do Min. Evandro Lins e
Silva, elaborar, no prazo de cento e
oitenta dias, anteprojeto de lei de reforma
da parte especial do Cédigo Penal, tudo
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de acordo com Portaria do Ministro de
Estado da Justica, Sen. Mauricio Corréa,
de n. 581, publicada no Didrio Oficial da
data supra. Entdo, aqueles juristas, pre-
sentes 0s contornos constitucionais
regedores da matéria, no particular o inc.
XXXIX do rol das garantias constitucio-
nais, que encerra a imposicdo de obser-
var-se a reserva legal, inclufram no titulo

XIV — “Dos crimes contra o Estado
Democrético” — mais precisamente no
capitulo IV — “Dos crimes contra a

humanidade” — o tipo relativo 2 tortura,
fazendo-o de forma minuciosa, como é
proprio, a afastar a necessidade de partir-
se para a interpretacdo extensiva, no que
contriria 2 indole do direito penal:

“Art. 458 — Ofender a integridade
corporal ou a saide de alguém, com
intuito de obter informacéo, confissdo, ou
qualquer outra prova ou declaragdo, em
investigacdo ou inquérito policial ou em
procedimento judicial ou administrativo
em curso ou ainda ndo iniciado;

Pena: reclusdo de trés a seis anos.

§ 1.°— Na mesma pena incorre quem:

I — dispensa a pessoa presa ou sub-
metida a medida de seguranca tratamento
cruel, desumano ou que importe em
injustificado sofrimento fisico ou mental;

II — com o mesmo objetivo do artigo,
utiliza aparelho, instrumentos ou substin-
cias proibidos ou que impliquem sofri-
mento fisico ou mental, ou risco acen-
tuado 2 saide da vitima.

§ 2° — Se do fato resulta lesdo
corporal grave, a pena € de reclusio de
cinco a dez anos; se resulta morte, a pena
é de reclusdo de seis a vinte anos”.

No art. 459 previu-se a condescendén-
cia com a tortura, assim dispondo-se:
“Deixar o funciondrio ptiblico de respon-
sabilizar o autor de tortura ou, faltando
competéncia, ndo levar o fato ao conhe-
cimento da autoridade competente: pena
— reclusdo de dois a quatro anos”.

Entender-se que o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, mais precisamente o
art. 233 da Lei 8.069, de 13.7.90, har-

moniza-se com a Carta Federal € admitir
que a lei possa vir a privilegiar determi-
nadas pessoas, protegendo-as quanto 2
pritica delituosa, muito embora esta
transpareca contriria a todos os seres
humanos; é agasalhar-se a existéncia do
crime de tortura de forma setorizada,
considerada a pessoa da vitima, quando,
na verdade, a prépria Carta da Repiiblica
indica que se trata de crime que, na
expressdo feliz dos componentes da
Comissdo designada para elaborar ante-
projeto da parte especial do Cédigo
Penal, é cometido cantra a humanidade.
E admitir que, em relagio a um mesmo
crime, possa-se ter um tipo aberto e outro
fechado, conforme o bem protegido. A
vingar um dos projetos sobre a matéria,
ter-se-4 em um mesmo cendrio jurfdico
crime de tortura indefinido, ou methor,
a ser balizado pelo julgador — no caso,
contra a crianca e o adolescente — e
crime de tortura revelado em tipo fecha-
do ou seja, contra pessoa que nao seja
nem crianga nem adolescente. A dualidade
discrepa das mais comezinhas nogdes
sobre direito penal. A idade da vitima
serve a outras conseqiiéncias, como € o
aumento da pena, mas nfo 2 diversidade
de tipo penal.

Na histéria do direito penal, 0 exame
dos enfoques conducentes a sua moder-
nizacfo revela a tendéncia a mitigarem-
se as hipéteses de previsdo de tipo penal
aberto, j4 que gerador de inseguranga
juridica, a comprometer a liberdade do
individuo. No campo das noges relativas
ao tipo, ndo € demais ter presente as
palavras de Anfbal Bruno, contidas em
Direito Penal — Parte Geral, Forense,
RJ, 1967, t. I, p. 222, no que deixou
consignado que tipo “é o conjunto de
elementos do fato punivel descrito na lei
penal, ou, para dizermos com Belin, a
imagem reguladora (leitbilt), a qual tem
de ajustar-se o fato para constituir crime.
Tipicidade € essa conformidade do fato
aquela imagem diretriz tragada na lei, a
caracterfstica que apresenta o fato quando
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realiza concretamente o tipo penal”. Ora,
ndo se tem, no art. 233, qualquer des-
cri¢do. Ndo decorre do citado preceito a
imagem reguladora; ndo exsurge, portan-
to, abstraida a carga de construgdo atri-
buida ao 6rgdo investido do oficio
judicante, com a eqiiidistincia desejével,
sem o envolvimento de paixdes incom-
pativeis.com a arte de julgar, a confor-
midade do fato & imagem diretriz tracada
na lei, na defini¢do de Anibal Bruno. Em
Principios Bdsicos de Direito Penal, de
Francisco de Assis Toledo, 2.% ed., 1986,
Saraiva, encontramos também que “o
termo tipo exprime a idéia de modelo,
esquema”’ e que ndo pode ser tomado
como “pura criagdo mental, mas sim
descricdo esquemdtica de individuos,
coisas, objetos ou fendmenos”.

A esta altura, indago eu: diante da
singeleza do teor do art. 233 em comen-
to, no que apenas se alude, como estd
na Constituicdo Federal e na Lei 8.072/
90, ao nome juridico do crime, onde estd
a idéia de modelo, esquema, alfim, a
descri¢do dos fatos que consubstanciam
a tenebrosa figura da tortura? Também
em Damdsio de Jesus constatamos a
preocupacdo em situar o que se entende
como fato tipico. Eis um trecho suficien-
temente alertador: “O crime, sob o as-
pecto juridico-formal, apresenta-se com
as caracteristicas do fato tipico e da
antijuridicidade. O primeiro requisito é,
pois, o fato tipico, que consiste no fato
que se enquadra no conjunto de elemen-
tos descritivos dos delitos contidos na lei
penal” (Direito Penal — Parte Geral,
Saraiva, S. Paulo, 1991, p. 127).

O principio da taxatividade deve pre-
sidir a formulacZo técnica da lei penal.
Nisto estd a esséncia da norma do inc.
XXXIX do rol das garantias constitucio-
nais: “Nao hd crime sem lei que o defina,
nem pena sem prévia cominagio legal”.

Atente-se para a utilizagdo do verbo
“definir”. A definicdo ndo se limita a
simples referéncia ao nome juridico de
um certo acontecimento. E preciso que

a lei contenha a descrigdo dos fatos que
o revelam, sob pena de cair no vazio o
citado principio. Por isso mesmo,
Mantovani em Diritto Penale Parte
Generale, Cedam, Pddua, 1979, pp. 95
e ss., adverte que o legislador estd com-
pelido a proceder, quando elabora norma,
de maneira precisa na determinacdo dos
tipos legais, a fim de se saber, taxativa-
mente, o que é penalmente ilicito € o que
€ penalmente admitido.

Evidentemente, ninguém € favorédvel a
tortura. Todavia, até a edi¢do da carta de
1988, dela ndo se cuidou como tipo
auténomo. O agodamento € nefasto a
seguranga juridica que o principio da
reserva legal visa a proporcionar. E preciso
que cada qual atue em sua 4rea e,
portanto, que o legislador torne extreme
de didvidas, mediante preceito, o que se
entende como tortura. Descabe ao Judi-
cidrio pretender substitui-lo, mormente
quando a hipétese exige mais do que
simples interpretacio e em questio a
liberdade. Ndo se trata, aqui, de perquirir
a formagéo conservadora ou progressista
do magistrado, mas de constatar que o
legislador, ao dispor como o fez, no
tocante a tortura, no art. 233 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, agiu dis-
tanciado da atual Carta. Reclama-se do
Supremo Tribunal Federal postura peda-
gégica e que em tudo esteja direcionada
a supremacia da Lei Bésica da Republica.
Lango a crenca nesse norte e cito dois
expoentes do Direito Penal. Um do
passado, que se mostra sempre atual, e
outro do presente, no que vem lutando
pelo aprimoramento das letras juridicas,
especialmente no campo penal. Nélson
Hungria, redator do Cdédigo Penal de
1940, deixou ressaltado em comentdrios
a esse Cddigo, Forense, RJ, 1959, 1/86,
t. I, que “a lei penal deve ser interpretada
restritivamente quando prejudicial ao réu
e extensivamente no caso contrério”. Ao
intérprete ndo cabe ser rigoroso. Ao
intérprete ndo cumpre preencher as lacu-
nas da lei, fazendo-o ao sabor das emo-
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¢bes reinantes; o intérprete ndo pode
atuar a partir do nada e é justamente o
nada, sob o dngulo da reserva legal, que
verificamos no teor do art. 233, no que
encerra a apenagio do crime de tortura.
Nele ndo hd nem mesmo uma alusao
superficial & conduta incriminada. Valho-
me do magistério de Ariel Dotti, no que,
com insuperédvel técnica, discorreu sobre
o tipo, consideradas as garantias consti-
tucionais: “O principio da tipicidade
constitui um corolério 16gico do principio
da legalidade dos delitos € das penas,
constitucionalmente instituido como di-
reito e garantia individual. Uma das
exigéncias fundamentais de seguranga
para um Direito Penal sob as coordena-
das do estado democrético de direito €
a observéncia do principio da taxativida-
de. A expressdo é assim cunhada pelos
autores italianos e tem a sua correspon-
dente na designagdo “tipicidade cerrada”
segundo os autores de lingua espanhola.
Tal principio se opde ao uso abusivo das
normas penais em branco, bem como a
interpretagdo extensiva e a aplicagéo
analégica em se tratando de normas
incriminadoras. Salienta Rodriguez
Devesa que a opinido dominante rechaca
a teoria dos tipos penais abertos “porque
el tipo del injusto ha ser siempre cerrado,
en el sentido de que ha de contener todas
las caracterfsticas determinantes del in-
justo” (José Maria Rodrigues Devesa,
Derecho Penal Espariol, Parte General,
Ed. Dickson, Madrid, 1992, pp. 422 ¢
423). Para a submissdo da conduta hu-
mana ao tipo penal de ilicito nfio valem
as franquias legais estabelecidas pelos
arts. 126 do Cé6digo de Processo Civil e
3.2 do Cédigo de Processo Penal (no que
admitem interpretagdo extensiva e apli-
cagdo analégica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito). A exi-
géncia da tipicidade, ou seja, da adequa-
¢do entre o fato humano e o modelo
legal, constitui uma das missdes de
garantia do direito penal consagrada na
férmula romana: “nullum crimen, nulla

poena sine praevia lege poenali’. Esta ¢
a enfitica proclamagiio de seguranca
gravada na Constituicdo e no primeiro
artigo do Cédigo Penal e acolhida pela
doutrina e pela jurisprudéncia como prin-
cipio de legalidade dos delitos e das
penas ou princfpio da reserva (ou ante-
rioridade) da lei penal. “O principio da
legalidade e o seu coroldrio légico, o
principio da taxatividade, sdo incompa-
tiveis com a analogia e a interpretagdo
extensiva, sempre que em fungfo de uma
ou outra se pretenda caracterizar um
ilicito penal ou impor uma sangdo cor-
respondente”.

Mais uma vez relembre-se, como dei-
xou proclamado Anfbal Bruno, que “o
direito punitivo da lei escrita, circunscrito
aos fatos que, dentro dos limites da
interpretacdo, ela compreende, ndo pode
ser integrado nas suas lacunas pelo su-
primento da analogia” (Direito Penal —
Parte Geral, p. 222).

2. DA INCONSTITUCIONALIDADE
DO § 1.° DO ART. 2.° DA LEI 8.072,
DE 25.7.90

Preceitua o pardgrafo em exame que
nos crimes hediondos definidos no artigo
1.° da citada lei, ou seja, nos de latro-
cfnio, extorsdo qualificada pela morte,
extorsdo mediante seqliestro e na forma
qualificada, estupro, atentado violento ao
pudor, epidemia com resultado morte,
envenenamento de dgua potivel ou de
substdncia alimenticia ou medicinal,
qualificado pela morte, genocidio, tortu-
ra, tréfico ilicito de entorpecente e drogas
afins e, ainda, terrorismo, a pena serd
cumprida integralmente em regime fe-
chado.

No particular, contrariando-se consa-
grada sistemdtica alusiva a execugdo da
pena, assentou-se a impertinéncia das
regras gerais do Cédigo Penal e da Lei
de Execugdes Penais, distinguindo-se entre
cidaddos ndo a partir das condiges sécio-
psicolégicas que lhe sdo préprias, mas de



b et R BBt IR M

100 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 8

epis6dio criminoso no qual, por isto ou
por aquilo, acabou por se envolver. Em
penada legislativa cuja formalizacao ndo
exigiu mais do que uma linha, teve-se o
condenado a um dos citados crimes como
senhor de periculosidade fmpar, a mere-
cer, ele, o afastamento da humanizagio
da pena que o regime de progressio
viabiliza, e a sociedade, o retorno abrupto
daquele que segregara, j4 entdo com as
cicatrizes inerentes ao abandono de suas
caracteristicas pessoais € a vida continua-
da em ambiente criado para atender a
situagdo das mais anormais e que, por
isso mesmo, ndo oferece quadro harmd-
nico com a almejada ressocializagéo.

Tenho o regime de cumprimento da
pena como algo que, no campo da
execucdo, racionaliza-a, evitando a
famigerada idéia do “mal pelo mal cau-
sado” e que sabidamente € contrdria aos
objetivos do préprio contrato social. A
progressividade do regime estd umbili-
calmente ligada a pr6pria pena, no que
acenado ao condenado com dias melho-
res, incentiva-o 2 corre¢do de rumo e,
portanto, a empreender um comporta-
mento penitencidrio voltado 2 ordem, ao
mérito e a uma futura inser¢do no meio
social. O que se pode esperar de alguém
que, antecipadamente, sabe da irrelevéncia
dos préprios atos e reagdes durante o
periodo no qual ficard longe do meio
social e familiar e da vida normal que
tem direito um ser humano; que ingressa
em uma penitencidria com a tarja da
despersonalizagio?

Sob este enfoque, a principal razio de
ser da progressividade no cumprimento
da pena ndo € em si a minimizag@o desta,
ou o beneficio indevido, porque contririo
a0 que inicialmente sentenciado, daquele
que acabou perdendo o bem maior que
¢ a liberdade. Est4, isto sim, no interesse
da preservagio do ambiente social, da
sociedade, que, “dia menos dia” recebera
de volta aquele que inobservou a norma
penal e, com isto, deu margem a movi-
mentagdo do aparelho punitivo do Esta-

do. A ela ndo interessa receber de volta
um cidaddo, que enclausurou, embrute-
cido, muito embora o tenha mandado
para detrds das grades com o fito, dentre
outros, de recuperd-lo, objetivando uma
vida comum em seu pr6prio meio, 0 que
o tempo vem demonstrando, a mais nao
poder, ser uma quase utopia. Por sinal,
a Lei 8.072/90 ganha, no particular,
contornos contraditérios. A um sé tempo
dispde sobre o cumprimento da pena no
regime fechado, afastando a progressivi-
dade, e viabiliza o livramento condicio-
nal, ou seja, o retorno do condenado a
vida gregiria antes mesmo do integral
cumprimento da pena € sem que tenha
progredido no regime. E que, pelo art.
5.° da Lei 8.072/90, foi introduzido no
art. 83 do Cédigo Penal preceito assegu-
rando aos condenados por crimes hedion-
dos, pela prética de tortura ou terrorismo
e pelo tréfico ilicito de entorpecentes, a
possibilidade de alcancarem a liberdade
condicional, desde que ndo sejam rein-
cidentes especificos em crimes de tal
natureza (inciso V). Pois bem, a Lei em
comento impede a evolu¢do no cumpri-
mento da pena e prevé, em flagrante
descompasso, beneficio maior, que € o
livramento condicional. Descabe a pas-
sagem do regime fechado para o semi-
aberto, continuando o incurso nas san-
¢des legais a cumprir a pena no primeiro.
No entanto, assiste-lhe o direito de ver
examinada a possibilidade de voltar 2
sociedade, tdo logo transcorrido quanti-
tativo superior a dois tercos da pena.

Conforme salientado pela melhor dou-
trina, a Lei 8.072/90 contém preceitos que
fazem pressupor ndo a observéncia de
uma coerente politica criminal, mas a
edicdo sob o clima da emogZo, como se
no aumento da pena e no rigor do regime
estivessem o0s tnicos meios de afastar-se
o elevado indice de criminalidade.

Por ela, os enquadrdveis nos tipos
aludidos sdo merecedores de tratamento
diferenciado daquele disciplinado no
Cédigo Penal e na Lei de Execucdes
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Penais, ficando sujeitos ndo as regras
relativas aos cidaddos em geral, mas a
especiais, despontando a que, fulminando
o regime de progressdo da pena, ames-
quinha a garantia constitucional da indi-
vidualizagdo.

Diz-se que a pena € individualizada
porque o Estado-Juiz, ao fixéd-la, estd
compelido, por norma cogente, a obser-
var as circunstincias judiciais, ou seja, os
fatos objetivos e subjetivos que se fize-
ram presentes & época do procedimento
criminalmente condendvel. Ela o é ndo
em relac@o ao crime considerado abstra-
tamente, ou seja, ao tipo definido em lei,
mas por forca das circunstancias reinan-
tes & época da prética. Daf cogitar o art.
59 do Cédigo Penal que o juiz, atenden-
do a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, & personalidade do agen-
te, aos motivos, as circunstincias e con-
seqiiéncias do crime, bem como ao com-
portamento da vitima, estabelecerd, con-
forme seja necessdrio e suficiente para
reprovacao e prevengdo do crime, ndo s6
as penas aplicdveis dentre as cominadas
(inc. I), como também o quantitativo (inc.
II), o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade — inicial e,
portanto, provisério, jd que passivel de
modificacio até mesmo para adotar-se
regime mais rigoroso (inc. Ill) — e a
substituicio da pena privativa da liber-
dade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabfvel.

Dizer-se que o regime de cumprimento
da pena ndo estd compreendido no gran-
de todo que € a individualizagdo preco-
nizada e garantida constitucionalmente é
olvidar o instituto, relegando a plano
secunddrio a justificativa socialmente
aceitdvel que o recomendou ao legislador
de 1984. E fechar os olhos ao preceito
que o junge a condi¢Bes pessoais do
préprio réu, dentre as quais exsurgem o
grau de culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade, alfim, os
préprios fatores subjetivos que desagua-
ram na prética delituosa. Em duas pas-
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sagens, o Cédigo Penal vincula a fixagdo
do regime as circunstincias judiciais
previstas no art. 59, fazendo-o no precei-
to do § 3.° do art. 33 e no inc. III do
préprio art. 59. Todavia, ao que tudo
indica, teve-se presente, quando da edi-
cdo da Lei 8.072/90, que faltaria aos
integrantes do aparelho judicidrio, aos
juizes, aos tribunais, o zelo indispensdvel
a defini¢do do regime e sua progressivi-
dade e, ai, alijou-se do crivo mais aba-
lizado que pode haver a definicdo res-
pectiva.

Assentar-se, a esta altura, que a defi-
ni¢do do regime e modificagdes posterio-
res ndo estdo compreendidas na indivi-
dualizagdo da pena € passo demasiada-
mente largo, implicando restringir garan-
tia constitucional em detrimento de todo
um sistema €, o que € pior, a transgressdo
a principios tdo caros em um Estado
Democrético como sdo o da igualdade de
todos perante a lei, o da dignidade da
pessoa humana ¢ o da atuagdo do Estado
sempre voltada ao bem comum. A per-
manéncia do condenado em regime fe-
chado durante todo o cumprimento da
pena ndo interessa a quem quer que seja,
muito menos a sociedade que um dia,
mediante o livramento condicional ou, o
mais provdvel, o esgotamento dos anos
de clausura, terd necessariamente que
recebé-lo de volta, ndo para que este
torne a delingiiir, mas para atuar como
um participe do contrato social, observa-
dos os valores mais elevados que o
respaldam. ’

Por ultimo, hé de se considerar que a
propria Constituicdo Federal contempla
as restricoes a serem impostas aqueles
que se mostrem incursos em dispositivos
da Lei 8.072/90 e dentre elas ndo é dado
encontrar a relativa a ndo progressividade
do regime de cumprimento da pena. O
inc. XLIII do rol das garantias constitu-
cionais — art. 5.° — afasta, tdo-somente,
a fianga, a graca e a anistia para, em
inciso posterior (XLVI), assegurar de
forma abrangente, sem excepcionar esta




ou aquela prética delituosa, a individua-
lizagdo da pena. Como, entdo, entender
que o legislador ordindrio o possa fazer?
Seria a mesma coisa que estender aos
chamados crimes hediondos e assim
enquadrados pela citada lei, a imprescri-
tibilidade que o legislador constitucional
somente colou as agles relativas a atos
de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético (inc. XLIV). Indaga-se: €
dado ao legislador comum fazé-lo? A
resposta somente pode ser negativa, a
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menos que se coloque em plano secun-
dério a circunstincia de a previsdo cons-
titucional estar contida no elenco das
garantias constitucionais, conduzindo, por
isso mesmo, a ilacdo no sentido de que,
a contrario sensu, as demais a¢des ficam
sujeitas a regra geral da prescrigdo.
Destarte, tenho como inconstitucional
o preceito do § 1.° do art. 2.° da Lei
8.072/90, no que dispde que a pena
imposta pela pritica de qualquer dos
crimes nela mencionados serd cumprida,
integralmente, no regime fechado.
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O ICMS E O DELITO CAPITULADO NO ART. 2°, 1I,
DA LEI 8.137/90. PROBLEMAS CONEXOS

ROQUE ANTONIO CARRAZZA
Professor Titular da Cadeira de Direito Tributério
da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica
de Sio Paulo

Vamos neste artigo analisar uma ques-
tdo atual, que assim pode ser resumida:
débito de ICMS declarado e ndo pago
caracteriza o delito do art. 2.°, II, da Lei
8.137/907

Melhor esclarecendo, alega-se, com fre-
giiéncia, que quem ndo paga o ICMS, nos
prazos legais, pratica o crime de deixar de
recolher tributo que ja foi recebido do
contribuinte, para repasse aos cofres publi-
cos. Haveria, nesta conduta, o crime con-
tra a ordem tributdria capitulado no art. 2.°,
II, da Lei 8.137/90?

Para encaminharmos o assunto, temos
que considerar que o comerciante, quan-
do realiza a operacdo mercantil, pratica
o fato imponivel do ICMS. Neste mo-
mento, passa a ocupar o pdlo passivo da
obrigacdo tributdria correspondente, nas-
cendo, para ele, o dever juridico de
recolher o tributo, na forma e nos prazos
estabelecidos na lei.

O comerciante, porém, por uma pecu-
liaridade do ICMS, quando vende a
mercadoria, repassa a carga econdmica
do tributo — porque a lei a tanto o
autoriza — ao adquirente do bem (que
pode ser outro comerciante ou o préprio
consumidor final). Se o adquirente for
outro comerciante, o fendmeno se repete
e, assim sucessivamente, até que a mer-
cadoria vai ter ao consumidor final. Este,
vé embutido no preco final da mercado-
ria, o montante de ICMS que incidiu
sobre todas as operaces mercantis rea-

lizadas com o bem mdvel adquirido,
desde sua producgdo, até — ap@s passar
pelo fabricante, pelo atacadista, pelo
varejista etc. — chegar as suas mdos.
Exemplificando, para melhor esclarecer,
se o consumidor final adquire uma
mercadoria por R$ 100,00 (cem reais),
18% desse preco (no caso, R$ 18,00)
equivalem a carga econdmica do ICMS.
Por qué? Porque, a aliquota do ICMS &,
de regra, 18% sobre o valor da operacdo
mercantil realizada.

O comerciante, de sua feita, dependen-
do da legislagdo — em geral uma vez
por més — recolhe o ICMS devido por
todas as operagbes mercantis por ele
realizadas no perfodo. E, ao fazé-lo,
efetua os abatimentos que o principio da
ndo-cumulatividade lhe permite realizar.
Assim, em termos contdbeis, se ele ad-
quiriu a mercadoria por R$ 90,00 (no-
venta reais) e a revendeu por R$ 100,00
(cem reais), pagard, por esta operagdo
mercantil, apenas 18% de R$ 10,00 (dez
reais), isto é, R$ 1,80 (um real e oitenta
centavos).

Isto posto, volta-se a indagar, agora de
maneira mais especifica: comete crime
contra a ordem tributdria 0 comerciante
que, tendo repassado a carga econdmica
do ICMS, deixa de recolher o tributo, no
prazo legal? Ji adiantamos que nio.

Mas, vamos por etapas.

Tem havido, de uns tempos a esta parte,
um endurecimento da legislagdo fiscal,
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que se manifesta, especialmente, na cria-
cdo de novos crimes contra a Fazenda
Piblica. A Lei 8.137/90 vem ao encontro
deste movimento que pretende colocar, no
ambito do Direito Penal, irregularidades
contra o Fisco, de regra praticadas por
pessoas pertencentes a circulos sociais €
econdmicos mais elevados.

Dentro desta tendéncia de criminaliza-
c¢do de condutas tributdrias que, tradicio-
nalmente, sempre foram consideradas
meras infraces administrativas, foi edi-
tada, por um Governo que se caracteri-
zava pela teatralidade, a Lei 8.137, de
27.12.90, que bem poderiamos definir,
parafraseando Vico, como sendo uma
monstra lego, j& que nao descreveu
corretamente as figuras tipicas. Pelo
contrdrio, ao invés de aperfeicoar os tipos
penais-tributdrios, como seria desejavel,
operou, no dizer expressivo de Wagner
Balera, uma “degradacido dos tipos”.

Mas, indo ao ponto que ora mais nos
interessa, estipula o art. 1.°, da Lei
8.137/90:

“Art. 1.° Constitui crime contra a
ordem tributdria suprimir ou reduzir tri-
buto, ou contribui¢io social e qualquer
acessoOrio, mediante as seguintes condu-
tas: I — omitir informagdo, ou prestar
declarag@o falsa as autoridades fazenda-
rias; I — fraudar a fiscalizagio tributa-
ria, inserindo elementos inexatos, ou omi-
tindo operacdo de qualquer natureza, em
documento ou livro exigido pela lei
fiscal; III — falsificar ou alterar nota fiscal
ou documento equivalente, relativa a
venda de mercadoria ou prestagido de
servico, efetivamente realizada, ou
fornecé-la em desacordo com a legisla-
cdo. Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, e multa”.

De seu turno, estabelece o art. 2.9,
deste mesmo diploma normativo:

“Art. 2.°. Constitui crime da mesma
natureza: II — deixar de recolher, no
prazo legal, valor de tributo ou de con-
tribuicdo social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obri-

gacdo e que deveria recolher aos cofres
publicos (...). Pena — detengdo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa”.

Portanto, nos dias atuais, deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo
descontado ou cobrado do contribuinte,
tipifica crime contra a ordem tributdria.
Usando de uma linguagem mais técnica,
podemos dizer que o niicleo do tipo €
deixar de recolher aos cofres piblicos, no
tempo e no lugar devidos, 0 montante de
tributo cobrado ou descontado de tercei-
ro. Trata-se de crime omissivo préprio,
jd que se consuma com o simples ndo-
recolhimento do valor do tributo, nas
condi¢cdes aqui apontadas.

Para que o delito ocorra, no entanto,
€ preciso verificarmos se, perante o Direito
Tributdrio, havia realmente tributo a
recolher e se este foi descontado ou
cobrado do contribuinte.

Gragas as licdes cldssicas de Gian
Antonio Micheli, sabemos que o Direito
Tributdrio € um “direito de superposi¢do”.
Noutras palavras a lei tributdria, na maioria
das vezes, ndo incide diretamente sobre
fatos, mas, sim, sobre fatos ja qualifica-
dos por outros ramos do Direito.
Exemplificando, quando a lei tributéria
alude a propriedade, € necessdrio buscar
no Direito Civil, a nogfo de propriedade;
quando a lei tributdria faz referéncia a
comerciante, € necessdrio buscar no
Direito Comercial, a no¢do de comer-
ciante etc.

Todavia, no campo do chamado “Di-
reito Penal Tributdrio”, dé-se o fendmeno
inverso: € a lei penal que ndo incide
diretamente sobre comportamentos ou
sobre fatos, mas, sim, sobre comporta-
mentos ou fatos regulados previamente
pela lei tributéria. E preciso conhecermos
a qualificac@io e os efeitos juridicos que
a lei tributdria d4 a esses comportamentos
ou fatos, para, s6 depois, verificarmos se
eles se subsumem a lei penal.

Como aguisadamente nota Geraldo
Ataliba, “diante da lei penal, a lei tribu-
tdria € uma “lei de subposicdo” (e, ndo,




2 — DOUTRINA NACIONAL

“de superposicdo”, como ocorre diante da
lei civil, da lei comercial, da lei bancdria,
da lei trabalhista etc.)”.

E o Direito Tributdrio, com seus pré-
prios critérios, que vai revelar se hd, ou
ndo, tributo a pagar, se expirou, ou nio,
o prazo de seu recolhimento, se hd, ou
ndo, dever de preencher o formuldrio, de
extrair a nota fiscal, de escriturar o livro
fiscal, de emitir o documento e assim por
diante. Sem uma “resposta tributdria”,
para estas questdes, ndo hd falar em
crime fiscal.

Por qué? Porque a lei penal, ao tipificar
os crimes fazenddrios, estabelece como
pressuposto, o descumprimento de deve-
res juridicos tributdrios. Sem a certeza de
que tal pressuposto ocorreu, nio se pode
apenar o contribuinte.

Este raciocfnio s6 ndo se aplica aos
casos em que a lei penal tributdria alude
a uma fraude ou falsidade (falsificagdo
de papel, de documento, de assinatura
etc). Af ndo hd necessidade de se utilizar
os esquemas de raciocinio fiscais. Sim-
plesmente uma pericia diré, por exemplo,
se a assinatura foi falsificada, se o do-
cumento ndo foi impresso de acordo com
as exigéncias administrativas, se duas
notas fiscais ttm o mesmo nimero e
assim avante.

Mas isso € absolutamente excepcional,
nas leis penais tributdrias. A regra € que
facam referéncia a figuras, situagdes,
contingéncias ou fatos do Direito Tribu-
tério.

Na maioria dos casos, € preciso ava-
liar, sob a 6ptica do Direito Tributdrio,
os tipos penais-tributdrios. Estas coloca-
¢des crescem de ponto na medida em que
sabemos que a apuragdo dos crimes
fiscais, por si s6, ji pde em risco o nome,
o conceito, a dignidade e a honra, de
pessoas fisicas e de pessoas juridicas (ou
de seus representantes).

Portanto, um ato ou fato praticado pelo
contribuinte, configurard, ou nfo, crime
fiscal, dependendo do que estipular o
Direito Tributério.
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E o que se dd, segundo pensamos,
quando temos diante de nés o tipo
“deixar de recolher, no prazo legal, valor
de tributo ou de contribuicio social,
descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigagdo e que de-
veria recolher aos cofres ptiblicos” (art.
2°, 11, da Lei 8.137/90).

S6 poderemos dizer se houve o crime
contra ordem tributdria ali apontado, apés
analisarmos, cuidadosa e cientificamente,
se o pretenso infrator realmente praticou
esta omissdo delituosa.

Assim agremiados, temos para nés que
o comerciante que deixa de recolher, a
tempo e a hora, o ICMS devido, ndo
comete o crime contra a ordem tributdria
capitulado no art. 2.°, I, da Lei 8.137/
90. Noutras palavras, ele ndo estd deixan-
do de recolher, no prazo legal, valor de
tributo, descontado ou cobrado de tercei-
ro. Estd, apenas, numa situagdo de ina-
dimpléncia. Vejamos.

S6 para nos situarmos no assunto, o
sujeito passivo de qualquer tributo (e,
portanto, também do ICMS) € sempre a
pessoa posta pela lei, na contingéncia de
figurar no pélo negativo da obrigacdo
tributdria, desde que ocortido o fato
imponivel (o fato gerador in concreto, do
tributo). Normalmente, a carga econdmi-
ca do tributo € suportada pelo préprio
realizador do fato imponivel. Algumas
vezes, no entanto, a legislagdo permite
que a carga econdmica do tributo seja
suportada por terceira pessoa, de algum
modo relacionada com o realizador do
fato imponivel. Esta terceira pessoa quase
sempre € o consumidor final.

A Economia rotula os tributos em que
o dnus financeiro é suportado por tercei-
ros, de “indiretos” (em contraposigdo aos
“tributos diretos”, em que tal Onus €&
suportado pelo préprio realizador do fato
imponivel). Para o Direito, entretanto,
esta cogitacdo € irrelevante: sujeito pas-
sivo do tributo € sempre quem, tendo
realizado o fato imponivel, figura no pélo
passivo da obrigacdo tributdria corres-
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pondente e, por isso, deve providenciar
seu adimplemento.

Diante do exposto, indagamos: o su-
jeito passivo do ICMS ¢é o consumidor
final da mercadoria? Ndo. O sujeito
passivo do ICMS ¢é o comerciante, 0
industrial ou o produtor, que pratica a
operag@o mercantil. E ele que figura no
p6lo negativo da obrigagdo tributdria
correspondente.

O consumidor final da mercadoria é,
apenas, o destinatdrio da carga econémi-
ca do ICMS. E ele que suporta a carga
econdmica deste tributo. Nao € ele, porém,
que integra, como sujeito passivo, a
obrigagdo tributdria. Ele é simplesmente
aquilo que a Economia rotula de contri-
buinte de fato, que néo tem nada a ver
com o contribuinte de direito, isto é, com
a pessoa que figura no pélo negativo da
obrigagdo tributéria.'

Melhor esclarecendo, a legislagdo do
ICMS apenas permite que o contribuinte
repasse a carga econdomica do tributo ao
consumidor final. Mas, este, ndo é o
contribuinte de direito.

Como o ICMS integra o preco da
mercadoria, o consumidor final — vol-
tamos a repetir — é mero contribuinte
de fato. Quem realmente tem o dever de
recolher o quantum debeatur é o comer-
ciante, o industrial ou o produtor que
praticou a operacdo mercantil (contri-
buinte de direito).

1. Anos a fio manteve-se acirrada discussdo.
em sede doutrindria (que ainda estd longe de
arrefecer), sobre se o sujeito passivo do ICMS
¢ o contribuinte de direito (o realizador do fato
imponivel) ou o contribuinte de fato (a pessoa
que suporta a carga econdmica do tributo). Tal
cogitag@o, boa para a Economia, € de todo em
todo irrelevante para o Direito, j4 que o sujeito
passivo de qualquer tributo (e, portanto, tam-
bém do ICMS) € sempre a pessoa posta pela
lei, na contingéncia de figurar no p6lo negativo
da obrigacdo tributdria, desde que ocorrido o
fato imponivel. As posteriores relagGes entre o
contribuinte de iure e o contribuinte de facto
ndo sdo jurfdicas, embora este tltimo venha a
suportar o 6nus econdmico do tributo.
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O que estamos procurando significar é
que, na verdade, o consumidor final ndo
estd recolhendo o ICMS. Apenas, ele vé
embutido, no preco final da mercadoria,
o imposto devido. Devido — insistimos
— pelo comerciante, pelo industrial ou
pelo produtor.

O consumidor final ndo figura no pdlo
passivo da obrigacdio de pagar o ICMS.
Tanto néo, que se ndo houver o recothi-
mento tempestivo do tributo, néo € ele
que serd executado ou sancionado, mas
o comerciante, o industrial ou o produtor,
que praticou a operagéio mercantil. Ainda
que o comerciante, o industrial ou o
produtor deixarem de repassar a carga
econdmica do tributo ao consumidor final,
ndo se eximirdo do dever de pagar o
ICMS (justamente porque séo eles os
contribuintes de iure).

Notamos que, no caso do ICMS, o
repasse da carga econdmica do tributo é
feito as abertas e publicadas. Melhor di-
zendo, tudo é devidamente escriturado.
Assim as coisas se processam, exatamente
para viabilizar-se o cumprimento do prin-
cipio da ndo-cumulatividade, isto é, para
que, com acentuado grau de certeza, se
possa compensar “o que for devido em
cada operagio relativa & circulagfio de
mercadorias ou prestagdo de servigos com
0 montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal” (art. 155, § 2., I, da CF).

Isto, porém, ndo significa que, apenas
no ICMS ocorre este repasse de carga
econdmica do tributo. Pelo contrério,
podemos dizer que quase sempre, embo-
ra de maneira menos explicita, a empresa
repassa, ao preco final de suas mercado-
rias, os tributos (inclusive as contribui-
¢des previdencidrias) que é obrigada a
pagar.? Tudo acaba compondo o custo

2. Nesses casos, porém, nunca jamais se
sustentou, v.g., que quem paga o imposto sobre
a renda da empresa, € o consumidor final de
suas mercadorias. Ndo! O contribuinte, é a
prépria empresa. O consumidor final € apenas
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final das mercadorias. E nem poderia ser
de outro modo. Deveras. Se a empresa
deixasse de fazer tal repasse, em breve
estaria operando com prejuizo, e, nessa
medida, caminhando a passos largos para
a faléncia. O repasse, nesses casos, tam-
bém existe; apenas ndo € contabilizado.

Fixada esta premissa de que o sujeito
passivo do ICMS ndo € o consumidor
final, mas o comerciante, o industrial ou
o produtor que praticou a operagdo
mercantil, fica facil, segundo supomos,
sustentarmos, a inexisténcia, na questdo
proposta, de qualquer crime contra a
ordem tributdria.

O comerciante que ndo recolhe o
ICMS, dentro dos prazos que a lei lhe
assinala, néo comete delito algum. Muito
menos o capitulado no art. 2.°, II, da Lei
8.137/90.

De fato, ele ndo estd deixando de
recolher, no prazo legal, tributo descon-
tado de terceiro. O tributo é devido por
ele (em nome préprio). Ele estd, simples-
mente, incindindo em inadimplemento.
Inadimplemento que poder4 acarretar-lhe
o dever de pagar, além do tributo, a
multa, os juros € a corre¢io monetdria.
A Fazenda Pblica, neste caso, podera —
e, ousamos dizer, deverd — executd-lo,
nos termos da Lei 6.830/80 (Lei das
Execugdes Fiscais).

Mas apenas isso. Nunca esse inadim-
plemento poderd conduzi-lo a uma con-
denag@o criminal. Por qué? Porque sua
conduta ndo € tipica. E, sem tipicidade,
ndo pode haver crime, nem, muito me-
nos, condenacdo criminal.

Em nosso ordenamento constitucional,
ndo hd crime por divida tributdria. De
fato, o direito brasileiro ndao pune nem
as dividas pecunidrias, nem aquilo que
algumas legislaces estrangeiras chamam

(tanto quanto no caso do ICMS), quem suporta
a carga econdmica do imposto sobre a renda.
Niéo figura, porém (e nem poderia figurar), no
pblo passivo da obrigagio de pagar este im-
posto.
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de “delitos de risco” (nos quais, mesmo
ndo havendo tributo a pagar, qualquer ato
ou omissdo do contribuinte, que coloque
em risco os interesses da Fazenda, con-
figura, desde que especificado em lei,
crime).

Nem se diga — como querem alguns
— que, tendo sido o ICMS destacado na
nota fiscal, o comerciante tem o dever
de repassar aos cofres publicos a quantia
que recebeu do consumidor final (que
néo € o contribuinte de iure do imposto).
E que este destaque em nota fiscal do
ICMS, nio se reveste da menor liquidez,
com relagdo a obrigacdo tributdria. Ape-
nas expressa 0 montante correspondente
ao imposto naquela quantia cobrada,
calculado “por dentro”, do qual o emi-
tente da nota ainda deve compensar os
créditos que tenha contra o Fisco, para,
s6 depois, quando for o caso, recolher o
tributo. O ndo-recolhimento do ICMS
nio caracteriza, repetimos, nenhuma
conduta delituosa; muito menos a defi-
nida no art. 2.° II, da Lei 8.137/90.

Lembramos que o recolhimento do
ICMS dé-se apds o preenchimento, pelo
proprio comerciante, da “GIA” (“guia de
informagéo e apuragdo do ICMS”). E ele
que declara o valor a ser recolhido. A
“GIA” deve ser entregue em prazo certo:
normalmente antes da data designada
para o recothimento do tributo (cf. Anexo
VI, Tabela I, do Dec. Estadual 33.118/
91). Tal recolhimento dé-se ao final de
cada més, quando o contribuinte (comer-
ciante, industrial ou produtor) apura o
imposto, levando em conta o crédito e
o débito escriturados em seus livros
fiscais. O valor a ser recolhido n3o ¢ o
que foi repassado ao preco final da
mercadoria, mas, sim, o apurado, pelo
contribuinte, ao final do més, apés as
necessdrias operagdes de crédito e débito.

Insistimos que o montante de ICMS
que integra o prego final da mercadoria,
ndo corresponde ao valor que o contri-
buinte deverd recolher ao Erdrio. Este
valor terd que ser apurado, descontando-
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se o que jd pagou, quando da entrada
da mesma mercadoria em seu estabele-
cimento. Esta é uma exigéncia impos-
tergdvel do princifpio da nfo-cumulati-
vidade.?

3. O ICMS deve necessariamente sujeitar-se
ao principio da ndo-cumulatividade, que, tendo
sede constitucional, ndo pode ser anulado por
normas infraconstitucionais.

Os lineamentos bésicos do principio da ndo-
cumulatividade vém apontados no art. 155, §
2.0, 1 e 11, da Constituigdo Federal: “Art. 155
— (omissis): § 2.° — O imposto previsto no
inciso 1I, atenderd ao seguinte: I — serd ndo
cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagfo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestagio de servigos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo
ou por outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

A dicgdo constitucional “compensando-se o
que for devido em cada operagdo” exige a
adog¢do de um sistema de abatimentos, ou, se
preferirmos, um mecanismo de dedugdes.

Niéo estamos, na hip6tese, diante de simples
recomendagio do legislador constituinte, mas
de norma cogente que, por isso mesmo, nem
o legislador ordindrio, nem o administrador,
nem, muito menos, o intérprete, podem descon-
siderar.

Noutro falar, 0 método da compensagdo &
diretriz constitucional, pela qual surge um
ICMS “ndo-cumulativo”.

O ICMS “serd ndo-cumulativo” simples-
mente porque, em cada operagfio € assegurada,
ao contribuinte, de modo peremptério, pela
prépria Carta Suprema, uma dedugfo (abati-
mento) correspondente aos montantes cobrados
nas opera¢les anteriores.

O abatimento, no caso em exame, &, por sem
divida, categoria jurfdica de hierarquia cons-
titucional. Melhor dizendo, € direito constitu-
cional reservado ao contribuinte do ICMS, que
nenhuma lei, decreto, portaria, interpretagio
etc., podem amesquinhar.

Sendo. assim, o art. 155, § 2.9 1, da Cons-
tituigdo Federal, confere ao contribuinte do
ICMS o direito piblico subjetivo, oponfvel ao
Estado ou ao Distrito Federal, de fazer o
abatimento (quando presentes os requisitos
constitucionais).

O Texto Supremo introduziu, nesse passo,
uma compensag¢fo obrigatéria.
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Nio queremos, em absoluto, sustentar
que o contribuinte do ICMS néo pode
cometer crimes contra a ordem tributa-
ria. Sem divida que os cometerd, pelo
menos em tese, se ocultar da autoridade
fiscal, fato relevante para o surgimento
da obrigacdo de pagar tal tributo. Isto
ocorrerd quando omitir declaragio que
tinha o dever legal de fazer 2 autoridade
fiscal (v.g., quando vender mercadoria
“a descoberto de nota fiscal”). Tam-
bém, em principio, cometerd esta mo-
dalidade de delito quando dolosamente
deturpar fatos, em prejuizo da Fazenda
Piiblica, isto &, alterar situagdes que
devem ser do conhecimento do Fisco,
fornecendo-lhe documentos falsos (v.g.,
produzindo o derramamento de ‘“‘notas
frias”), adulterando a escrita contdbil,
constituindo “empresas fantasmas” etc.
Nenhum crime cometerd, porém, quan-
do apenas deixar de recolher o ICMS,
ap6s ter feito corretamente todas as
anotagdes de estilo.

Em suma, falta tipicidade na conduta
do contribuinte que declara e nfo paga
seu débito de ICMS.

O montante de ICMS a pagar € mero
custo, que o comerciante calcula previa-
mente e integra ao prego final da mer-
cadoria. Ele ndo cobra este tributo do
consumidor final e nem poderia fazé-lo,
j& que este ndo € o sujeito passivo da
exacfo.

Observamos, ainda, que, no Brasil, as
pessoas juridicas ndo respondem crimi-
nalmente por seus desmandos. Quem
responde por eventuais delitos sfio seus
sécios, diretores, proprietarios, represen-
tantes etc. Assim, nos chamados crimes
contra a ordem tributédria, é preciso re-

A Constituigdo, ao aludir & “compensagfo”,
consagrou a idéia que a quantia a ser desem-
bolsada pelo contribuinte, a titulo de ICMS, é
o resultado de uma subtragio em que o
minuendo € o montante de imposto devido e
o subtraendo é o montante de imposto ante-
riormente cobrado.
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dobrar as cautelas,. para que ndo se
enxovalhe 0 nome de uma pessoa fisica,
que nem participa da gestao da empresa.
Isto, alids, esvaziaria uma das razdes de
ser da sociedade comercial, qual seja, a
de separar a vida do sécio, da vida da
empresa. Nesta linha de raciocfnio, ndo
tem o menor sentido, por exemplo, pro-
cessar, numa sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, quem, sem
praticar atos de gestdo, apenas integralizou
suas cotas.

Ainda a respeito do tema que faz
nossos cuidados, convém atentarmos para
a circunstancia de que a Lei 8.866, de
11.4.94, considera depositdrio infiel —
sujeitando-0 a prisdo civil por divida —
quem deixa de recolher ao Tesouro,
tributo arrecadado de terceiro.

De fato, estipula o art. 1.°, da precitada
lei:

“Art. 1. — E depositdrio da Fazenda
Publica, observado o disposto nos artigos
1282, T e 1.282 do Cédigo Civil, a
pessoa que a legislacdo tributiria ou
previdencidria imponha a obrigagfio de
reter ou receber de terceiro, e recolher
aos cofres publicos, impostos, taxas e
“contribui¢des, inclusive a Seguridade
Social.

“§ 1.° Aperfeigoa-se o dep6sito na data
da retencd@o ou recebimento do valor a
que esteja obrigada a pessoa ffsica ou
juridica.

“§ 2.° E depositdrio infiel aquele que
ndo entrega a Fazenda Publica o valor
referido neste artigo, no termo e forma
fixados na legislagdo tributdria ou previ-
dencidria”.

E, o art. 4°, II, § 2.°, da mesma lei,
permite que, observados os ritos de seus
arts. 3.° e 4.°, o juiz decrete a prisdo do
“depositdrio infiel”, por periodo ndo
superior a noventa dias (“Nao recolhida
nem depositada a importdncia, nos ter-
mos deste artigo, o juiz, nos quinze dias
seguintes a citacdo, decretard a prisdo do
depositdrio infiel, por perfodo ndo supe-
rior a noventa dias”).
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Como se tudo ndo bastasse, o art. 7.°
e seu pardgrafo dnico, sempre da lei em
exame, estendem a possibilidade de pri-
sdo civil contra diretores, administrado-
res, gerentes ou empregados que, isolada
ou conjuntamente, movimentem recursos
financeiros de pessoa juridica. Tratando-
se de empresa estrangeira, tal sangdo
poderd recair sobre seus representantes,
dirigentes e empregados no Brasil. Com
efeito, estabelece o artigo em foco:

“Art. 7.° — Quando o depositdrio infiel
for pessoa juridica, a prisdo referida no
§ 2.° do artigo 4.° serd decretada contra
seus diretores, administradores, gerentes
ou empregados que movimentem recur-
sos financeiros isolada ou conjuntamente.

“Pardgrafo tinico. Tratando-se de em-
presa estrangeira, a prisdo recaird sobre
seus representantes, dirigentes e empre-
gados no Brasil que revistam a condi¢do
mencionada neste artigo”.

Em suma, o contribuinte (em se tra-
tando de pessoa fisica) ou o representante
da empresa (em se tratando de pessoa
juridica, nacional ou estrangeira), que
deixa de recolher ao Tesouro, tributo
arrecadado de terceiro, €, a teor da Lei
8.866/94, havido por “depositdrio infiel”,
podendo ser condenado a prisdo civil, por
perfodo ndo superior a noventa dias. Isto
¢ feito para compeli-lo a recolher o
tributo, como depreendemos da s6 leitura
do art. 8.° da mesma lei (“Cessard a
prisio com o recolhimento do valor
exigido™).

Aqui chegados, podemos fazer duas
ordens de consideragdes.

A primeira: o comerciante que deixa
de recolher, nos prazos legais, ao Tesou-
ro, o ICMS (mesmo tendo passado sua
carga econdmica ao consumidor final),
ndo estd praticando a conduta descrita no
art. 1.°, da Lei 8.866/94 (conforme vimos
supra).

A segunda: a Lei 8.866/94, é incons-
titucional.

Deveras, estabelece o art. 5.°, LXVII,
da Constituicdo Federal:
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“Art. 5.° (...) LXVII — n#o haverd
prisdo civil por divida, salvo a do res-
ponsével pelo inadimplemento voluntério
e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e
a do depositdrio infiel” (grifamos).

Logo, contrario sensu, haverd priséo
civil por divida do depositério infiel.

Quem ¢é depositdrio? E a pessoa a
quem se confia alguma coisa, em dep6-
sito. Esta assume a obrigacdo de con-
servar, com cuidado, a coisa, restituin-
do-a, em perfeito estado, assim que lthe
for exigida, pelo depositante.

Quem é depositdrio infiel? Segundo a
unanimidade dos autores, é aquele que
ndo restitui a coisa, quando solicitada
legalmente ou aliena o bem que, por
determinag@o judicial ou legal, tinha que
conservar consigo, com diligéncia. O
depositdrio infiel, em sintese, ndo res-
titui a coisa que lhe foi entregue em
depésito, ao ser reclamada pelo
depositante.

Ora, a Lei 8.866, de 11.4.94, equipa-
rou ao depositdrio infiel, justamente
quem faz o contrdrio, ou seja, retém
para si, tributo que arrecadou de terceiro
e que tinha o dever de entregar ao
Tesouro.

Poderia ter feito isso, sem atropelar
direitos constitucionais? Entendemos que
ndo.

Ninguém desconhece que o Direito
cria suas proprias realidades, que, nem
sempre coincidem com as realidades do
mundo que nos cerca (v.g., o “hordrio
de verdo”, que, obviamente ndo inter-
fere no movimento dos astros, mas
produz efeitos, no mundo juridico). Muita
vez, s6 com o emprego de ficgBes,
presungdes e equiparagdes, o Direito
consegue disciplinar o comportamento
das pessoas, na vida social. J4 se disse
que as ficgdes, presuncdes e equipara-

¢Ges operam no campo do Direito, como
as hipéteses, no campo da Matemdtica.

H4, porém, um limite para isso: a
Constitui¢do. Dito de outro modo, o
emprego das ficges, presuncOes e equi-
paragGes ndo pode ser feito sem critério,
nem método, de modo a atropelar direi-
tos e garantias constitucionais.

Assim, por exemplo, na medida em
que a Constituigdo declara invioldvel a
casa (art. 5.°, XI), ndo pode uma lei —
sob pena de irremissfvel inconstitucio-
nalidade — esvaziar este direito cons-
titucional, estabelecendo que ndo se
considera casa, para este fim, o imével
localizado a até trés quilometros de uma
repartico policial. Bem precdrio seria o
direito constitucional & inviolabilidade
da casa (agora, mais do que do simples
domicilio, como constava da Carta
anterior), se fosse possivel costed-lo
com tamanha facilidade.

Pois bem, foi o que fez, mutatis
mutandis, a Lei 8.866/94, quando, para
fins de prisdo civil por dfvidas, equipa-
rou a depositirio infiel, que, nem de
longe, reveste esta condi¢do juridica. No
caso, quem deixa de recolher aos cofres
publicos, tributos retidos ou recebidos
de terceiros. Esta conduta, embora de-
lituosa, ndo pode ser legalmente equi-
parada 2 do depositdrio infiel.

De qualquer modo, o problema ndo
se coloca sequer, porquanto, cOMo pro-
curamos demonstrar, quem deixa de
recother 0 ICMS, mesmo tendo repas-
sado a carga econdmica do tributo a
terceiro (o consumidor final), é apenas
contribuinte inadimplente.

Em remate, débito de ICMS declarado
e ndo pago € mera inadimpléncia, ndo
configurando o crime contra a ordem
tributdria capitulado no art. 2., II, da
Lei 8.137/90.
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A TECNICA DO PARECER!

SERGIO DEMORO HAMILTON

Procurador de Justica no Estado do Rio de Janeiro

1. Vou tratar do parecer do Ministério
Piblico perante os Tribunais Superiores,
voltado, de forma especial, para a atua-
¢do do Procurador de Justica que oficia
perante o Tribunal de Alcada e diante do
Tribunal de Justica do Estado. Igualmen-
te, o presente estudo estard dedicado,
basicamente, para o processo penal, eis
que fruto da minha vivéncia como Pro-
curador de Justiga, inicialmente na 1.
Céamara Criminal do Tribunal de Alcada
Criminal do Estado do Rio de Janeiro,
de tdo gratas recordagbes para o meu
aprendizado no oficio de Procurador, e,
posteriormente, perante o Tribunal de
Justica de nosso Estado. E certo que
muitas das coloca¢Bes que, aqui, serdo
feitas encontram plena aplicagdio no
parecer civil perante o segundo grau de
jurisdicdo. Porém, a finalidade precipua
do presente trabalho é a de voltar-se, de
forma especial, para os diversos aspectos
de que se reveste o parecer criminal.

2. E sabido por todos que se ocupam
do estudo sistemético do Ministério Pi-
blico, o grande desconhecimento que

1. O presente trabalho é mero desenvolvi-
mento da conferéncia por mim proferida na
Associagdo do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, aos 19.8.85, dela escoimadas as ine-
vitdveis imperfei¢gdes proprias de uma exposi-
¢do oral. Cuidou-se, igualmente, de adaptar o
texto & nova legislagéo de natureza constitucio-
nal e infraconstitucional. Nele néo estdo incluf-
dos os debates que se seguiram aquela expo-
si¢do, pois que ndo foram gravados.

reina a respeito daquela Institui¢do, que
s6 agora comega a ganhar merecido -
realce, mercé da posi¢éo de relevo que
a Constituicdo Federal de 1988 lhe con-
feriu.

Por tal razdo, ndo € de estranhar que
o nosso modesto Cédigo de Processo
Penal, ao tratar do processo e do julga-
mento dos recursos perante os Tribunais
(arts. 609 a 618), ndo faca qualquer
referéncia quanto ao aspecto formal do
parecer, limitando-se a fixar os prazos
para a fala do Procurador-Geral e o
tempo que o mesmo dispord para a
sustentacdo oral (arts. 610 e 613). Diver-
samente, deixa claro que o Tribunal,
cimara ou turma atenderd nos seus
acérddos ao disposto nos arts. 383, 386
e 387, no que for aplicével (art. 617). Em
suma: revigora as minuciosas regras que
regem a sentenca (in genere), bem como
os dispositivos especificos que regulam,
respectivamente, a sentenca penal abso-
lutéria e a condenatéria. Em outras pa-
lavras: as decisdes dos Tribunais, pena
de inépcia, devem conter todos os requi-
sitos formais de uma decisdo do primeiro
grau de jurisdicdo, mutatis mutandis
evidentemente. Mas as exigéncias de
forma ndo terminam af; o art. 618 do
CPP ainda estabelece que os regimentos
dos Tribunais estabelecerdo normas com-
plementares para o processo e julgamen-
to dos recursos.

3. O primeiro e grave equivoco envol-
vendo os prazos para o Ministério Pud-
blico emitir parecer nasce com o ingresso
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dos autos na Procuradoria-Geral de Jus-
tica. O Didrio Oficial, na parte destinada
ao Poder Judicidrio, costuma publicar a
relagdo dos autos que se encontram com
vista na Procuradoria-Geral de Justiga,
especificando a natureza e o nimero do
recurso, a data de entrada dos feitos e
o nimero de dias em que o processo ali
se encontra. A publicagdo abrange cada
6rgio colegiado do Tribunal e cumpre,
no Tribunal de Justica, determinag@do
expressa do art. 216, § 2.° do seu Re-
gimento Interno.

E preciso, desde logo, que se esclareca
que o prazo para o Ministério Piblico
manifestar parecer ndo guarda qualquer
relacio com a aludida publicagdo. E €
facil explicar: a Procuradoria-Geral de
Justica é mero organismo administrativo
do Ministério Piblico, ndo se confundin-
do com a Institui¢do e muito menos com
o 6rgdo de atuagdo que tenha atribuigdo
para intervir no feito. Dessa maneira, o
prazo para o parecerista ndo pode ser
contado da data do ingresso dos autos na
Procuradoria-Geral de Justica mas sim da
data do efetivo recebimento dos autos
pelo Procurador de Justi¢a. E certo que
se poderd argumentar que OS prazos
contemplados nos arts. 610 e 613 do CPP
sdo prazos de preclusdo fraca, o que
significa dizer que, mesmo quando
prolatado “a destempo”, o parecer pode
ser objeto de apreciagdo judicial, ndo
merecendo, por tal razdo, desentranha-
mento. Porém, nem por isso a observin-
cia dos prazos deve ser descurada, até por
que apresenta conseqiiéncias préticas para
o 6rgdo do Ministério Puiblico desidioso,
tal como disciplinado no art. 801 do CPP.

4. Chegada a fase de vista para parecer,
surge uma primeira indagagdo: que Pro-
curador de Justi¢a deve oficiar no feito?

A pergunta assume especial importin-
cia em face do principio do Promotor
Natural ou do Promotor Legal assegura-
do pela Constitui¢do Federal que consa-
grou aos membros do Ministério Piblico

a garantia da inamovibilidade (art. 128,
§ 52, I, “b”). Demais disso e em con-
seqiiéncia disso, a atribuigdo do 6rgao de
atuacdo do Ministério Piiblico € pressuposto
de validade da instincia, estando a atri-
buigdo para o Ministério Piblico como a
competéncia estd para o juiz. Sdo, destarte,
institutos processuais que guardam
similitude. Por tal razio, o 6rgdo do
Ministério Piblico que oficia no feito deve
estar revestido de atribuicdo para atuar,
pena de nulidade. Dessa forma, quando
a lei processual penal fala na necessidade
da intervengdo do Ministério Piblico em
todos os termos da agdo por ele intentada
e nos da intentada pela parte ofendida,
quando se tratar de crime de agdo piblica,
cominando a sangio de nulidade pelo
descumprimento da norma (art. 564, III,
“d” do CPP), h4 que se entender que a
atuagdio do Ministério Pidblico se fard,
sempre e sempre, através do membro do
Ministério Piblico revestido de prévia
atribuigdo.?

Atvalmente, em nosso Ministério Pu-
blico encontra-se em vigor a Resolugdo
GPGJ 503, de 31.7.92, estabelecendo
critérios de distribuigdo prévia dos feitos
entre os Procuradores de Justica nos
diversos 6rgaos colegiados dos Tribunais
de Algada (Civel e Criminal), bem como
perante o Tribunal de Justiga, asseguran-
do, assim, a plena vigéncia do principio
do Promotor Legal. Com o advento da
nova LONMP (Lei 8.625, de 12.2.93) a
matéria veio regulada nos arts. 19 a 22,
estabelecendo o art. 21 que a divisdo
interna dos servigos das Procuradorias de

2. Sobre o tema vide: “Reflexos da Falta de
Atribui¢do na Instincia Penal”, Sergio Demoro
Hamilton, Separata, Revista Forense, vol. 269;
O Ministério Publico no Processo Civil e Penal
— Promotor Natural, Atribuicdo e Conflito,
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, pp. 86 e ss.,
Forense, 1989; “O Ministério Piblico no Pro-
cesso penal”, Hugo Nigro Mazzilli, Justitia, S.
Paulo, p. 95; Direitos e Garantias Individuais
no Processo Penal Brasileiro, Rogério Lauria
Tucci, pp., 145 e ss., Saraiva, S. Paulo, 1993.
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Justica estard sujeita a critérios objetivos
definidos pelo Colégio de Procuradores,
que visem 2 distribui¢do eqiiitativa dos
processos por sorteio, observado, para
esse efeito, as regras de proporcionalida-
de, especialmente a alternéncia fixada em
funcdo da natureza, volume e espécie de
feitos. Porém, o pardgrafo dnico do alu-
dido artigo estabelece que a norma indicada
no caput s6 ndo incidird na hipétese em
que os Procuradores de Justica definam,
consensualmente, conforme critérios pré-
prios, a divisdo interna dos servigos.
Portanto, nada obsta, no momento, que
os Procuradores de Justica venham a
manter, no futuro, os critérios de distri-
buigdo versados na Resolugdo 503/92,
atualmente em vigor. E de se aguardar,
porém, até 14, a entrada em vigor da nova
Lei Orginica Estadual do Ministério
Piiblico, atualmente em tramitagdo na
Assembléia Legislativa do Estado.

5. Recebido o recurso para exame,
deve o Procurador de Justiga, por cota
nos autos, anotar a data em que efetiva-
mente o processo lhe foi entregue. A
matéria € revestida de relevncia uma vez
que, no Rio de Janeiro, muitos Procura-
dores recebem o processo €m casa Ou nos
seus escritérios de trabalho, sendo os
processos entregues, muitas vezes, com
grande atraso. Para tanto, deverdao seguir
um critério de controle, criando um
protocolo particular e datando, sempre, a
guia de recebimento € a de remessa.

Tal anomalia estard superada no mo-
mento em que forem criados 0s servigos
auxiliares necessdrios ao desempenho
dos Procuradores de Justica (art. 21 da
LONMP). Em nosso Estado do Rio de
Janeiro, como os Procuradores de Jus-
tica jamais dispuseram de gabinetes nos
Tribunais, a Procuradoria Geral de Jus-
tica, em 11.12.92, fez instalar o chama-

3. Inaugurado, em 11.12.92, na gestdo do
Procurador-Geral de Justiga Dr. Antonio Carlos
Silva Biscaia.

do “Servigo Judicidrio” em um andar de
prédio comercial, em frente ao Tribunal,
dotado de razoével infra-estrutura, onde
os Procuradores dispdem de local digno
para trabalho e moderno servigo de
apoio. H4 muito que aperfeicoar neste
setor mas o primeiro passo, sem diivida,
jé foi dado e, no meu entendimento,
com bons resultados. De qualquer forma
este é o caminho certo: o Ministério
Piblico deverd estar situado préximo ao
Tribunal mas sempre em locagdo pré-
pria. O passado indica ser este 0 cami-
nho certo; o futuro exige que assim seja
diante do aumento, ainda ndo de todo
dimensionado, das atribuicdes da Insti-
tuicdo, muitas delas com marcante ati-
vidade extrajudicial.

6. Uma vez em mios do Procurador
de Justica dotado de atribuicio para
oficiar no feito, o primeiro cuidado a ser
tomado consiste em saber se O recurso
estd “maduro” para receber parecer. Tal
se d4, somente, quando o procedimento
recursal desenvolvido até o momento da
vista ao 6rgdo do Parquet foi cumprido
na integra bem como se foram atendidos
os dispositivos regimentais atinentes &
espécie. Ponha-se o exemplo: € comum
o recurso ser distribuido a determinada
Cimara em razdo de prevencdo ditada
pelo fato de que o Colegiado, antes, jd
decidiu algum outro recurso relacionado
com o feito em julgamento ou, como
ocorre comumente, habeas corpus envol-
vendo o caso sub iudice. O Tribunal de
Alcada Criminal, em seu Regimento
Interno, estabelece que a Secretaria da
Camara deve providenciar a apensacio
dos autos precedentes que motivaram a
prevengdo (art. 42, § 2.°). Caso tal ndo
seja possivel, no meu entendimento,
bastard a juntada aos autos de cépia do
acérddo que tenha decidido o habeas
corpus, excegdo, incidente processual,
reclamag@o ou qualquer recurso anterior
que guarde relagio com o feito em
julgamento. Alids, na prética, sempre




114 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 8

preferi a Wltima solugcdo visto que a
apensacio torna mais volumosos os autos
dificultando o manuseio. Pois bem: este
deve ser um requerimento preliminar do
Procurador, pois em funcéo do que tenha
sido decidido, anteriormente, havera
eventuais reflexos no parecer a ser
prolatado e, em conseqiiéncia, na decisdo
da causa. Tal postulacdo pode ser feita
antes do parecer ser ofertado ou como
diligéncia preliminar no préprio corpo do
parecer, caso o Procurador perceba, desde
logo, a probabilidade de que a matéria
ndo trard maiores conseqiiéncias para a
apreciacdo do recurso. Outra questdo a
ser observada diz respeito com a apre-
sentacdo de razdes pelo advogado no
Tribunal (art. 600, § 4.° do CPP). Em tal
hipétese, antes do parecer ser exarado,
devem os autos ser remetidos & Promo-
toria de Justica para contra-razdes. Atual-
mente, a matéria estd regulada por meio
da Res. 277/87 do Procurador-Geral de
Justica, de 2.10.87, que, acertadamente,
estabelece incumbir a Promotoria de
Justica junto a Vara de origem oferecer
as razdes, contrariando o apelo (art. 1.°),
devendo, para tal fim, o Procurador de
Justica, junto 2 Cadmara perante a qual se
processa o recurso, providenciar para que
0s autos respectivos sejam remetidos a
Procuradoria-Geral de Justica (art. 1.°,
pardgrafo tinico), ap6s o que os autos
voltardo com vista ao Procurador para
parecer, sem necessidade do retorno dos
autos ao Tribunal. Em suma: quando o
feito voltar ao Tribunal jd levara consigo
as contra-razdes e 0 parecer. A matéria,
alids, ja fora decidida pelo Procurador-
Geral diante do exame de um caso
concreto de conflito de atribuicGes sus-
citado na ApCrim. 20.029 da 1.2 Camara
Criminal do TACrimRJ, que alvitrara
idéntica solucdo técnica para o problema,
afastando a possibilidade do Procurador
substituir o Promotor, acumulando, de
forma absurda, as duas atribuicdes. Vale
registrar, por oportuno, que a atual
LONMP, ao contrdrio da anterior, ndo

mais veda a convocacio de Promotor de
Justica da mais elevada entrncia ou
categoria para substituir, por convocacio,
Procurador de Justica (arts. 15, V c/c 22,
III). E de ver, alids, que, mesmo ao
tempo da vigéncia da Lei Complementar
40/81, nada impedia a ado¢do da solucdo
aqui alvitrada, conforme tive a oportuni-
dade de sustentar quando oficiei como
suscitante no conflito de atribuicdes acima
referido (apel. cal. 20.029, da 1.* Cam.
Cal. do TACrimRI) e que mereceu aco-
lhimento da Chefia do Parquet. Para um
completo exame do tema, que transborda
os limites do presente trabalho, torna-se
recomendavel o estudo doutrindrio com-
pleto feito a respeito da matéria pelo
douto Procurador de Justica, Dr. Adolpho
Lerner, quando emitiu parecer na ApCrim.
de n. 409/93 perante a 4.* Camara Cri-
minal do TIRJ. Ali, aquele extraordindrio
Procurador de Justica fez um completo
levantamento dos autores que se ocupa-
ram da matéria, todos no sentido do
posicionamento aqui defendido.’

Outra questao que pode surgir antes da
fase de parecer, estd relacionada com a
possibilidade, embora pouco comum, da
suscitacio de conflito de atribuicdes entre
os Orgdos do Ministério Piblico, que
pode ou ndo envolver a competéncia de
Colegiado para o julgamento da espécie.
Quando tal ndo se d&, a matéria se esgota

4. Parecer do Procurador de Justiga, Dr.
Adolpho Lemer, o mais completo e atualizado
estudo de que tenho conhecimento sobre a
matéria. Atentos & diversidade de atribui¢des
conferidas aos Promotores e Procuradores de
Justica, os doutrinadores, una voce, afastam a
possibilidade dos dltimos substituirem os pri-
meiros na hipétese do art. 600, § 4.° do CPP;
Magalhdes Noronha, Fernando da Costa
Tourinho Filho, Sergio de Andrea Ferreira,
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Sérgio Demoro
Hamilton, Geraldo Batista de Siqueira, Hugo
Nigro Mazzilli e outros. As indicagdes biblio-
gréficas respectivas constam do parecer em tela
a ser publicado na Revista de Direito da
Procuradoria Geral de Justiga.
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no dmbito administrativo — com eviden-
tes reflexos processuais! — do Ministério
Piblico, uma vez decidida pelo Procura-
dor-Geral. Em caso contrdrio, melhor
serd, porque mais prético, que o Procu-
rador de Justica suscite, desde logo,
conflito de competéncia ou de jurisdigdo,
conforme o caso (arts. 113, 114, 115, 11
e 116 do CPP). Vale observar que,
quando se tratar de conflito negativo de
atribui¢bes em sentido estrito (a ser di-
rimido no 4mbito do préprio Ministério
Piblico) ele devera ser suscitado nos
préprios autos, tal como ocorre com o
conflito entre juizes e tribunais (art. 116,
§ 1.° do CPP), uma vez que ndo haverd
qualquer prejuizo para o andamento
normal do recurso, até que o incidente
ganhe deslinde.

Outro cuidado a ser tomado pelo Pro-
curador de Justica, ainda na fase que
antecede ao parecer, relaciona-se com a
aplicacdio da regra do art. 601, § 1.° do
CPP, que obriga o traslado dos autos
sempre que houver mais de um réu,
desde que todos ndo tenham sido julga-
dos ou, uma vez julgados, ndo tenham,
todos, apelado. Em tal caso, ao apelante
caberd promover a extragio do traslado
dos autos. A exigéncia legal € compreen-
sfvel, uma vez que a execugdo penal
deverd ter inicio em relagdo ao(s) réu(s)
que ndo apelou(aram); j4 em relac@o aos
imputados ainda nfo julgados a provi-
déncia encontra sua razio de ser uma vez
que ndo haveria sentido que se sustasse
o andamento do apelo do co-réu jd
julgado. Com o advento da Lei de
Execuglo Penal, o traslado em questio
torna-se dispensdvel desde que o juiz do
processo de conhecimento tome o cuida-
do de mandar expedir de guia de reco-
lhimento para a execugdio, uma vez tran-
sitada em julgado a sentencga condenat6-
ria para o co-réu (art. 105, da LEP), guia
que deverd conter os requisitos do art.
106 da LEP. Em caso contrério, o tras-
lado torna-se necessdrio pelas razdes jd
expostas.
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Ainda nessa fase que precede a elabo-
ragdo do parecer h4, ainda, um cuidado
que o Procurador de Justica deve tomar;
refiro-me aos casos de recurso em sen-
tido estrito em que, no juizo a quo, ndo
ocorreu o chamado juizo de retratagdo
(art. 589 do CPP). E muito comum tal
omissdo, que, muitas vezes, decorre até
de esquecimento, em razido do notério
volume de servigo do foro. O fundamen-
to da providéncia decorre do fato de que,
uma vez ocorrida a retratagdo e
inocorrendo recurso da parte contrédria
(art. 589, pardgrafo inico do CPP), o
recurso em sentido estrito perderia obje-
to. Por que, entdo, perder tempo emitindo
um parecer que pode ser desnecessario?

Merece destaque nesta fase que ante-
cede a lavratura do parecer, 0 exame que
deve merecer o art. 32, inciso VIII do
Regimento Interno do Tribunal de Jus-
tica-RJ. Dispde o aludido dispositivo que
compete ao relator do feito “decidir o
pedido ou recurso que haja perdido o
objeto, bem como negar seguimento a
pedido ou recurso manifestamente intem-
pestivo, incabivel ou improcedente, ou,
ainda, que contrariar, nas questbes pre-
dominantemente de direito, Simula do
Tribunal, cabendo dessa decisdo agravo
regimental para o 6rgdo colegiado”.

O referido inciso, introduzido no Re-
gimento Interno do Tribunal de Justica-
RJ, no expediente do Orgédo Especial do
dia 28.5.91, tem, iniludivelmente, o
objetivo de desafogar as pautas de jul-
gamento e a tramitacdo de recursos que,
previamente, estardo fadados ao insucesso
ou 2 falta de objeto. E medida inteligente
e que atende, sem sombra de diivida, aos

reclamos da melhor economia proces-

sual. Na Cémara onde exergo atribuico
vem sendo usado com parcimdnia e bom
senso, atendendo, plenamente, a finalida-
de para a qual foi criado.

Nédo hé negar, porém, que a constitu-
cionalidade do aludido dispositivo regi-
mental € discutivel, pois que subtrai do
juiz natural (Orgéo Colegiado respectivo)
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o julgamento do pedido ou do recurso.
Nem se argumente que da decisdo do
relator cabe agravo regimental para o
6rgdo colegiado respectivo, pois este é o
juiz natural do feito, que dele deve
conhecer originariamente e ndo pela via
recursal.

Pois bem: antes de emitir parecer, o
Procurador de Justica deverd ter o cui-
dado de examinar se o pedido ou o
recurso ndo se enquadra, de forma ine-
quivoca, nas condi¢bes do art. 32, VI
do RITJRIJ, evitando, com isso, perda de
tempo na elaboracdo de um parecer
desnecessério. Para que tal se dé, nunca
é demais repetir, caberd ao parecista
examinar se a hip6tese, sem sombra de
didvida, encontra agasalho nas exigéncias
regimentais.

Nio tenho, evidentemente, a pretensio
de examinar todas as situagdes juridicas
que possam ocorrer antes da fase de
emissdo do parecer propriamente dito.
Procurei, aqui, enumerar algumas que
ocorrem mais comumente, fruto da mi-
nha j longa experiéncia como Procura-
dor de Justica em Camara Criminal.

7. Estando o feito “maduro” para
receber parecer de mérito, pode-se co-
mecar a examinar a técnica do parecer,
desenvolvendo a forma com que a fala
do Ministério Puiblico deve ser apresen-
tada perante os Tribunais. J4 ficou as-
sinalado, no inicio do presente trabalho,’
que, ao contririo do que ocorre com a
sentenca (arts. 381, 386 e 387 do CPP)
e com o ac6rdao (art. 617 do CPP), a
nossa lei processual penal ndo se ocupou
do parecer, deixando de tracar normas
a respeito do seu conteiido, limitando-
se a fixar os prazos para a opinativa e
o tempo, em minutos, que o Procurador
dispord para a sustentacdo oral perante
o Colegiado. A antiga LONMP (LC 40,
de 14.12.81) dispunha em seu art. 22,
II, ser dever dos membros do Ministério
Piblico “obedecer rigorosamente, nos
atos em que oficiar, a formalidade exigida
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dos jufzes na sentenca, sendo obrigatd-
rio em cada ato fazer relatério, dar os
fundamentos, em que analisara as ques-
tdes de fato e de direito, e lancar o seu
parecer ou requerimento”. Pecava, a
meu ver, pelo excesso, pois seria pro-
saico exigir-se do membro do Ministério
Publico que, para desistir de uma tes-
temunha, por exemplo, fizesse relat6rio
ou que, para um simples requerimento
de diligéncia, sem maiores indagacdes,
obedecesse a todas aquelas formalida-
des. Para tais providéncias as exigéncias
seriam as mesmas que um juiz deve
guardar em seus despachos de expedien-
te. Portanto, quando a lei falava em
“cada ato” haveria que ser entendida
como referindo-se a atos substanciais do
processo, tais como alegacdes finais,
razdes de recurso, requerimento de pro-
vidéncia coercitiva cautelar (de cardter
pessoal ou real), parecer diante dos
Tribunais e quid genitu. A atual LONMP
(Lei 8.625, de 12.2.93) estabelece como
dever do membro do Ministério Piblico
“indicar os fundamentos juridicos de
seus pronunciamentos processuais, ela-
borando relatério em sua manifestagio
final ou recursal” (art. 43, III). A reda-
céo do novo texto legislativo parece-me
mais feliz que a do anterior mas também
ndo € a ideal. Por ela deduz-se que
somente quando das alegacdes finais ou
na fase recursal é que deverdo ser exi-
gidos aqueles requisitos de forma. Na
verdade ndo é bem assim que ocorre.
Pode acontecer que uma diligéncia, que
envolva matéria de maior complexidade,
exija longa fundamentagio. Que dizer
das cautelares? O requerimento de prisdo
preventiva, por exemplo, deve, sempre e
sempre, ser bem fundamentado por parte
do membro do Ministério Piblico. Po-
rém, nenhum dos dois casos acima cita-
dos envolve manifestacéo final ou recursal
do Ministério Piblico. Assim deve ficar
entendido que o membro do Ministério
Piblico deve indicar os fundamentos de
fato (y compris, o relatério) e de direito
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de seus pronunciamentos processuais
sempre que tal se fizer necessdrio, tais
como: alegacdes finais, manifestagdes
recursais (razoes e pareceres), requeri-
mentos de providéncias cautelares de
cariter pessoal ou real e em situagdes
juridicas assemelhadas. Nos demais ca-
sos, sua cota ndo deve ser diferente do
mero despacho de expediente do juiz.

Last but not least, é de ressaltar que
a Constituicdo Federal exige dos mem-
bros do Ministério Piblico a indicagdo
dos “fundamentos juridicos de suas
manifestacdes processuais” (art. 129,
VII). Portanto, a exigéncia, além de
légica e ontologica, assume, atualmente,
o carater de norma Constitucional, que
deve ser observada, regulada e interpre-
tada segundo critérios seguros, néo fican-
do a mercé de cada um ofertar o parecer
como bem lhe aprouver.

8. Como deve, entio, ser apresentado
o parecer do Procurador de Justica pe-
rante os Tribunais? De que requisitos
deve ele estar revestido? Que requisitos
formais sdo exigiveis quando da opina-
tiva? Que cuidados devem cercar a fala
do Ministério Piblico perante o segundo
grau de jurisdigio?

Na tentativa de encontrar respostas
para tais indagagdes € que este trabalho
ganhou vida, fruto, como ja disse, da
minha experiéncia e, portanto, correndo
os riscos do empirismo, j4 que pouco, ou
quase nada, encontrei na doutrina e em
nossas leis, mesmo naquelas que se
ocupam especificamente da Instituicdo.

O parecer deve ser identificado ou
individualizado em seu cabegalho. Ali
estardo indicados: a) o Tribunal (de Justica
ou de Algada Criminal) para o qual é
dirigido o recurso; b) o érgdo Colegiado
do Tribunal (Cdmara ou Segdo Criminal
no Tribunal de Justica e Camara ou
Grupo de C&maras Criminais no Tribunal
de Algada); ¢) a natureza do recurso
(apelagdo, embargos etc. ...) e d) o nome
partes recorrente(s) e recorrigido(s).
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Jamais deverd ser usada a expressdo
jurdssica “Justica Piblica” para identifi-
car a Instituigio do Ministério Piblico
quer como parte NO recurso quer como
fiscal da lei. i

Segue-se a indicagdo: “Parecer”. E
que, como vimos, nem sempre O proces-
o encontra-se em condigcoes de receber,
desde logo, parecer (6 supra), necessitan-
do providéncias prévias. Em ocorrendo
esta dltima hip6tese, a postulagéo deve
receber o titulo de “Requerimento”. O
requerimento deverd ser dirigido ao
Relator do feito e ndo ao Colégio, visto
que se insere entre as providéncias tipicas
do Relator, todas de natureza ordinat6ria
do processo.

" 9. Identificado o parecer, segue-se a
apresentacio da Suimula, onde estardo
indicados fodos os pontos relevantes do
pronunciamento, ferindo, basicamente, as
questdes de direito que o thema envolve.
Os fatos, quando da Stmula, s6 devem
ser referidos quando indispensdveis 2
perfeita compreensdo da quaestio juris.
A Sidmula, como o vocdbulo estd a
indicar, € um resumo das questdes ver-
sadas no parecer. H4 quem use a palavra
ementa para designar tal sintese, j4 que
ela €, também, um apontamento ou um
resumo tipico dos acérdios, onde sdo
enunciados, de forma resumida, os pon-
tos bésicos focalizados no julgamento.
H4é puristas, no Ministério Piblico, que
se insurgem contra o uso do vocédbulo
ementa para o resumo feito nos parece-
res, justamente porque, tradicionalmente,
tal vocdbulo foi reservado para os
acOrddos dos juizes. E certo que a palavra
“simula” também pode gerar confusdo,
vez que usada, comumente, para indicar
a jurisprudéncia consolidada e pacifica de
determinado Tribunal. E nesse sentido
que se fala, por exemplo, na Stimula da
Jurisprudéncia Predominante do Supre-
mo Tribunal Federal ou na Simula do
Superior Tribunal de Justica. As stimulas
sdo numeradas e indicam, em breve
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enunciado, o entendimento jurispruden-
cial de determinado Tribunal a respeito
de certa questdo juridica. Nosso Minis-
tério Piblico, também, nos termos da
Res. 407, de 17.10.90, adota a expressdo
“Simula MP”, onde sdo consolidadas as
teses juridicas aprovadas nos termos
daquela Resolug@o, valendo como orien-
tacdo, sem cardter normativo, para a
Instituicéo, para efeito de interposicdo de
Recurso Especial ou de Recurso Extra-
ordindrio. Portanto, também, a palavra
“simula” pode prestar-se a equivocos.
Que tal resumo? E mera sugestdo. A falta
de qualquer previsdo legal sobre a ma-
téria, penso que ndo haverd heresia no
uso das designacGes ementa, stimula,
resumo, indice de assuntos ou, quem
sabe?, outra melhor. Comumente, no
entanto, até por assemelhacdo com os
julgados dos tribunais, usa-se a expressao
“ementa do parecer”, embora, repito, por
muitos criticada. A ementa, como ji
ficou assinalado, deve preceder o parecer
propriamente dito em todos os recursos.
Apenas em um caso poderd ser dispen-
sada; refiro-me aos casos de habeas
corpus, onde, como sabido, o Ministério
Publico dispde de prazo exiguo para
emitir parecer (2 dias), tendo em conta
a regra do art. 1. do Dec.-lei 552, de
25.4.69. E certo que os acérddos, em tais
casos, também apresentam ementa. Po-
rém, o acérddo s6 vem a ser redigido,
obviamente, apds o julgamento, dispondo
o redator do mesmo tempo necessdrio
para a elaboracdo de um trabalho mais
cuidadoso. Nada impede, porém, que o
Procurador de Justica, mesmo nos casos
de habeas corpus, apresente sua stimula,
desde que disponha de infra-estrutura
para tal.

10. Concluida a ementa, o Ministério
Piblico dirige-se ao 6rgdo colegiado
julgador, usando as expressdes “Egrégia
Céamara”, “Egrégia Secdo Criminal” ou
“Egrégio Grupo de Camaras”, conforme
o caso. O Regimento Interno do nosso

Tribunal de Justica estabelece que “Ao
Tribunal de Justica, ao Orgdo Especial,
as Segdes, aos Grupos de Camaras, as
Céamaras e ao Conselho da Magistratura
cabe o tratamento de “Egrégio”, e aos
seus membros o de “Exceléncia” (art. 18).
Igual tratamento serd deferido aos érgaos
colegiados e aos juizes dos Tribunais de
Algada, respectivamente. Alids, os mem-
bros do Ministério Piblico, entre outras
prerrogativas, devem “receber o mesmo
tratamento juridico e protocolar dispen-
sado aos membros do Poder Judicidrio
junto aos quais oficiem” (art. 41, I da
LONMP). Exceléncia parece-me trata-
mento excessivamente obsequioso e
gongérico, pois traduz perfeicdo para
quem € assim referido. Costumo dizer que
excelente s6 Deus, pelo menos para os
adeptos do gnosticismo. Para meu gosto
seria melhor dizer “Senhor Juiz”, “Senhor
Promotor”, “Senhor Procurador”, “Se-
nhor Desembargador” etc. ... O tratamen-
to seria, igualmente, formal e respeitoso,
porém mais compativel com o tempo em
que vivemos e menos subserviente. Porém,
ao parecista, incumbe cumprir a lei e
deferir 2 Magistratura ¢ a seus pares o
tratamento adotado pela lei.

11. O parecer deve seguir uma nume-
racdo, isto €, ser articulado de maneira
que possa facilitar ao seu prolator a
referéncia a seus diversos tépicos sem a
necessidade da repeticdo do texto ou da
matéria antes versada. Veja-se o exem-
plo: o item “1” indicaria o procedimento
recursal; o item “2” cuidaria das preli-
minares; o item “3” do mérito; o item
“4” das penas e o item “5” reuniria a
proposta final do Ministério Piiblico ao
6rgao julgador. Tratei de oferecer um
exemplo bem singelo, pois, conforme o
caso, o parecer pode desdobrar-se em
imimeros outros itens, em fungio da
complexidade das diversas questdes nele
versadas. Cada caso é um caso. No
entanto, comumente o parecer segue a
rotina acima apontada, desde que, evi-
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dentemente, pretenda a condenacdo do
réu. Em caso contrdrio, o item “4”, acima
ventilado, perderia sentido.

12. O parecer propriamente dito tem
inicio com o hist6rico do procedimento
recursal. Ainda uma vez sirvo-me do
exemplo para bom entendimento. Veja-
mos: o réu, ora recorrente, foi condenado
pelo Juizo da 5. Vara Criminal da
Comarca da Capital as penas de 5 anos
de reclusio e 70 dias-multa, no valor
unitdrio minimo, por infragdo ao art. 12
da Lei 6.368/76, em regime integralmen-
te fechado (fls. 79/80). Inconformado,
apela em recurso amplo (fls. 85), argiiin-
do preliminar de nulidade do processo,
que, abaixo, serd objeto de destaque e
exame e, quanto ao mérito, postulando
a reforma do decisum ou, quando menos,
a reducdo das penas e a adoglo do
regime semi-aberto. contra-razdes do
Ministério Pdblico refutando a prévia e,
quanto ao mérito, pugnando pela manu-
tencdo da sentenga recorrida em todos os
seus termos. E os autos subiram ao
Tribunal. Este o procedimento recursal
até o momento.

E 6bvio que o rito do recurso serd mais
ou menos amplo em razdo de maior ou
menor complexidade do feito criminal.
Este seria o item I do parecer.

13. Segue-se o exame das preliminares.
Estas podem ser absolutas ou relativas.
As primeiras devem ser argiiidas ex
officio pelo Procurador de Justica uma
vez que voltadas para matéria de ordem
publica; as outras dependem de argili¢do
da parte.

A questdo prévia ou questdo preliminar
envolve, como o nome estd a proclamar,
matéria a ser examinada antes da discus-
sdo do mérito. O Coddigo de Processo
Civil (art. 560) deixa claro que ndo se
conhecerd do mérito se incompativel com
a decisdo da preliminar. Prevé, porém, a
possibilidade de sanatéria de nulidade, ao
dispor sobre a conversdo do julgamento
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em diligéncia, com a remessa dos autos
ao juiz, a fim de sanar o vicio (art. 560,
pardgrafo tinico do CPC). Nosso Cédigo
de Processo Penal, embora com menos
técnica, prevé, também, tal possibilidade,
em seu art. 616, ao aludir que, no
julgamento das apelagdes, o Tribunal
poder4 proceder a novo interrogatério do
acusado, reinquirir testemunhas ou “de-
terminar outras diligéncias”. A férmula
ampla “outras diligéncias” permite encon-
trar solucdo para sanar eventual nulidade.
As questdes preliminares envolvem gama
indeterminada de assuntos. Aqui, sem
ordené-los por precedéncia técnica, enu-
meramos alguns deles, a guisa de exem-
plo: vicio de citaggo, falta de jurisdigdo,
incompeténcia, causas extintivas da pu-
nibilidade, coisa julgada, litispendéncia,
incapacidade da parte, defeito de repre-
sentacdo, caréncia de agdo etc. ...

As questdes preliminares em sentido
estrito cogitam dos pressupostos proces-
suais (de existéncia ou de validade) da
instdncia. Porém, nem toda a preliminar
envolve matéria processual. A questdo
prévia pode ocupar-se do mérito, como
exempli gratia, quando nela se argdi a
ocorréncia- da prescricio da pretensdo
punitiva, atingindo, pois, o préprio direito
de punir do Estado. E o que se costuma
chamar de “preliminar de mérito”, eis
que ndo versa a respeito de qualquer
questdo processual. O assunto ndo apre-
senta tranqililidade na doutrina, pois
muitos vislumbram, em tal caso, mera
caréncia de acdio. De qualquer forma,
para os fins do presente trabalho, o que
interessa registrar € que o thema, neces-
sariamente, terd que ser examinado em
linha de preliminar. Igualmente as ques-
toes prejudiciais, homogéneas ou hetero-
géneas, exigirdio exame prévio, muito
embora nfo revistam o cariter de matéria
processual mas de tema de mérito. Como
de fécil observagdo, o exame dz questdo
preliminar ou prévia € abrangente, assu-
mindo aspecto proteiforme, que ndo se
esgota somente com a observagdo de
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questdes processuais. Duas preliminares,
no entanto, a todos precedem: as relacio-
nadas com a suspei¢do e com a compe-
téncia. A primeira a todas antecede (arts.
103 c/c 96 do CPP) por razdes que me
parecem evidentes, seguindo-se, entfio, a
relacionada com a competéncia, caso,
evidentemente, em cardter excepcional,
haja argiiicio de ambas.

As preliminares devem ser postas em
ordem de precedéncia tendo em conta a
exclusdo de umas sobre as outras. Por
exemplo: se a nulidade de citagdo for
argilida, o exame daquela nulidade, a
toda evidéncia, deve preceder a andlise
de uma outra prévia envolvendo, por
exemplo, a ndo-abertura de vista para a
defesa no prazo de alegagdes finais, pois,
uma vez acolhida a primeira, a outra
perde objeto.

A nulidade pode importar em prejuizo
para a acusacdo ou para a defesa,
independendo de argiiicao da parte quan-
do versar sobre nulidade absoluta ou
questdo absoluta, como por exemplo, a
nulidade de citacdo. Em tal caso, cabe
ao parecerista argiii-la, ainda que o as-
sunto ndo tenha sido objeto de debate
pelas partes ou de exame na sentenga.

Pode parecer estranho que o Ministério
Piblico possa argiiir nulidade em bene-
ficio da parte contréria, tendo em conta
a regra do art. 565 do CPP. Porém, a
vedagdo contida no aludido dispositivo
ndo se aplica ao Ministério Piblico pois,
em tal hipétese, ele ndo estd atuando
como parte instrumental do processo mas
sim como fiscal da fiel observéncia da
lei (art. 257 do CPP), velando pelos
direitos do réu, assegurados na Consti-
tui¢io Federal (arts. 129, II ¢/c 5.°, LIV
e LV), dentre os quais avulta a garantia
ao devido processo legal. Alids, mesmo
antes da vigéncia da atual Constitui¢do
Federal, ninguém, com bom conhecimen-
to sobre a natureza e a finalidade da
instituicdo, jamais pds em divida que
pudesse o Ministério Puiblico atuar em
favor do réu, tanto que a propria lei
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processual j& consagrava a possibilidade
da impetracio de habeas corpus pelo
Ministério Piblico (art. 654 do CPP).’

14. Terminada a anélise da(s) prelimi-
nar(es) cabe ao Procurador de Justica
examinar o mérito substancial. E que, ao
prolatar o parecer, o Procurador ndo tem,
obviamente, conhecimento se o Tribunal
vai ou ndo acolher a(s) prévia(s)
suscitada(s), quer seu parecer tenha sido
pela procedéncia das mesmas, quer seu
pronunciamento tenha optado pela rejei-
¢do daquelas questdes. Pouco importa,
ainda, se a prévia decorreu de argiii¢io
das partes ou dele mesmo, Procurador de
Justica. Em tais hip6teses, o Ministério
Piblico atua de forma semelhante 2 do
juiz vencido, em matéria preliminar,
perante o 6rgdo colegiado. Incumbe-lhe,
uma vez vencido, examinar o mérito da
questdo discutida. O exame do mérito do
recurso estard limitado & extensdo da
apelagdo (art. 599 do CPP), abrangendo
todo o julgado ou parte dele. E na peti¢do
ou no termo do recurso que a parte
sucumbente ou com interesse para recor-
rer deve estabelecer os limites do apelo
(art. 578 do CPP). Se a peticdo ou termo
ndo estabelecer qualquer restricio 2
amplitude do apelo, entende-se que o
recurso € amplo ou pleno. E o que ocorre
comumente. Vale registrar que, no pro-
cesso penal, o recurso € bifdsico: hd o
momento da interposi¢io e o das razdes.
Portanto, recomenda-se, especial cuidado
quando da interposi¢io da apelagdo pois
serd ela que ird ditar o limite de conhe-
cimento do recurso, dando-lhe ou n#o
efeito devolutivo integral. Refiro-me
somente 2 apelagio uma vez que o0S
demais recursos, por sua propria natureza,
apresentam, sempre, objetivo especifico.

H4, porém, uma hipdtese em que a
regra geral que preside as apelages nédo

5. Sobre a matéria, veja-se o completo
estudo do Prof. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro,
in op. cit.,, n. 2, passim.
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encontra aplicagdo. Tal ocorre em relagdo
ao apelo interposto contra as decisdes do
Tribunal do Juri.

Com efeito, o apelo do Juri reveste
singularidade que exige exame especial.
Ao contrdrio do que ocorre com o0s
demais procedimentos recursais, a apela-
¢do no Jiri tem natureza restrita, ndo
devolvendo ao Tribunal o conhecimento
integral da causa julgada em primeira
instancia. Sendo o apelo limitado, deve
o recorrente, quando da interposicdo,
indicar, expressamente, por qual permis-
sivo processual, dentre aqueles indicados
no art. 593, III, letras “a” a “d” do CPP,
manifesta seu inconformismo. Cabe,
assim, ao parecerista, especial cuidado
quando do exame da apelac@o nos casos
de Juri, pois estard vinculado, necessa-
riamente, aos termos da interposi¢io do
apelo (por peticdo ou por termo) pelo
sucumbente. Tem sentido, aqui, outra
observacdo que me parece relevante:
ainda que a interposicio da apelagdo
aluda 2 letra “a” (ocorréncia de nulidade
posterior A prontincia), a argiiicio de
nulidade, em tal hip6tese, ndo é matéria
de preliminar mas, sim, integra o pr6prio
mérito do recurso. E outra peculiaridade
do apelo no Jiri que devera ser levada
em conta pelo parecerista ao dispor sua
opinio delicti perante o segundo grau de
jurisdic@o.

15. Fixado o limite do recurso, deve
o Procurador de Justica apresentar o
relatério sucinto do fato, nos limites do
recurso. Se a apelagdo for plena, como
costuma acontecer, cabe-lhe transcrever
a causa petendi.

No exame do fato e na indicacdo das
provas deve evitar a transcricio de de-
poimentos. Eles j4 estdo nos autos, sendo
ocioso e repetitivo renova-los. Basta dar
énfase ao que interessa para o processo,
fazendo referéncia a pdgina dos autos em
que se encontra a peca citada. Evita-se,
com isso, a repeticdo desnecessdria do
que ja se encontra nos autos, alongando-

se, desnecessariamente, o parecer. E
obrigacdo do Ministério Publico (assim
como do juiz) indicar a pagina dos autos
em que se encontra a prova indicada,
tornando precisa a sua fala. E questio de
respeito para com as partes. Impdge-se,
igualmente, que o parecerista guarde
absoluta fidelidade nas referéncias feitas
as pecas dos autos, sem lhes acrescentar
ou omitir qualquer dado.

Segue-se a valorag@o penal do fato por
parte do parecerista. Também aqui im-
pbe-se evitar transcricbes de acérdios,
ementas e citagbes doutrindrias na fnte-
gra. Da-se a idéia bdsica da tese defen-
dida e da sua aplicagdo ao caso concreto
da forma mais breve possivel, com a
indispensdvel indicacio da fonte doutri-
nédria ou jurisprudencial. No particular,
quando da referéncia a fonte, impGe-se
o maior cuidado. Dela devem constar a
indicacdo da obra, do autor, do volume
da obra, da pdgina, do editor, do local
e do ano da edigiio bem como da tiragem,
de maneira a ensejar pronta consulta ao
interessado que deseje aprofundar-se no
exame da citagdo. Permite-se, quando
muito, referéncia sucinta a nomes con-
sagrados da literatura juridica nacional ou
estrangeira, como Hungria, Tourinho,
Damésio, Fragoso, Frederico Marques,
ou, ainda, Manzini, Asiia e Antolisei,
aqui citados a guisa de exemplo, sem a
necessidade da transcricio integral de
seus famosos nomes, de todos conheci-
dos. Diga-se 0 mesmo das editoras de
projecdo nacional, também conhecidas
por todos os que militam no mundo
juridico. E questdo de amor a brevidade,
tendo em conta o volume de servigo que
assoberba o Ministério Publico.

16. Concluido o exame do fato e do
direito aplicdvel a espécie, se o parecerista
entender que o caso enseja a condenagio
do réu, incumbe-lhe examinar o nicleo
do mérito, isto &, a(s) pena(s) que o réu
se faz merecedor. Portanto, ao lado do
exame do mérito substancial (14, supra),
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0 parecerista estd obrigado a indicar ao
Tribunal a(s) pena(s) que lhe parece
justa, seguindo os critérios de dosimetria
indicados, didaticamente, no art. 68 do
CP. Torna-se desnecessdrio frisar que se
a pena for mfnima (dosada no minimo
legal) ou se nada h4 para retificar em
relagdo a sancdo penal imposta, basta,
apenas, abordar o tema em tépico des-
tacado, seguido de breve observagio.
Pode ocorrer, ainda, que a pena seja
merecedora de censura mas que, em face
da preclusdo, ndo mais possa ser tocada.
Nesse caso, nada impede a referéncia a
matéria com a indica¢do de que o tema
esti coberto pelo manto da preclusdo.

Em se tratando de pena privativa de
liberdade, impde-se, também, o exame do
regime (inicial ou integral) do cumpri-
mento da sangio corporal.

E evidente que se o parecerista mani-
festar convencimento de que o caso
comporta absolvi¢do, fica ele eximido,
por razdes Gbvias, de examinar a sangdo
penal imposta no primeiro grau de juris-
di¢do ou de propor qualquer outra peran-
te o Tribunal, ji que estaria violentando
sua propria consciéncia. Vale anotar que,
nesse momento, ndo mais se encontra em
jogo matéria preliminar mas sim o mérito
da acusag@o. Caso o Tribunal discorde do
pensamento do Ministério Piblico, en-
tendendo ser hipétese de condenagio,
cabe-lhe decidir o caso como entender de
direito, ficando o parecerista desvinculado
da complementagio do parecer no que
respeita & sancdo penal.

Uma vez fixada a pena proposta, impoe-
se ao parecerista examinar os eventuais
efeitos secunddrios da condenacfio. Tais
efeitos sdo, também denominados de
efeitos reflexos ou acessérios. Como
sabido, eles podem ser de natureza penal
ou extrapenal. Assim, por exemplo, se 0
réu estiver no gozo do sursis por outro
processo, cabe ao parecerista requerer ao
Tribunal que dé ciéncia ao juiz das
execucdes da eventual condenagdo, para
os fins do art. 81, I e § 1.° do CP. Nesse

caso estarfamos diante de um efeito penal
da condenacio.

Pode, também, postular, se for o caso,
o confisco, cogitado no art. 91, IT do CP.
Seria um efeito secunddrio extrapenal da
condenaciio, j4 que de natureza civil.
Tudo dependers, evidentemente, dos li-
mites do recurso, isto é, até que ponto
o efeito devolutivo foi concedido ao
Tribunal para a tomada de todas aquelas
providéncias.

Ao lado dos efeitos secundarios, cabe,
por fim, ao parecerista postular ao Tri-
bunal a aplicagdo de duas regras bdsicas
que defluem da condenagio, que sdo
conseqiiéncia logica da condenagdo. A
primeira consiste na imposi¢do ao ven-
cido na lide do pagamento das custas do
processo, tal como determinado no art.
804 do CPP. O tnico vencido que ndo
¢ condenado a pagar custas é o Minis-
tério Pudblico, por razdes Obvias. A
segunda conseqiiéncia serd a inclusdo do
nome do imputado no rol dos culpados
apés a condenagdo definitiva (art. S5.°,
LVII da Constitui¢do Federal). A conde-
nagdo definitiva, como sabido, sé se dara
ap6s a ocorréncia da coisa julgada for-
mal.

17. Outra providéncia, esta com cardter
eventual e episddico, que o parecerista
deve tomar, consiste na postulagio ao
Tribunal da tomada de providéncias
judicialiformes, objetivando apurar irre-
gularidades administrativas ou até mes-
mo infra¢Bes penais verificadas no curso
do processo. Em relagdo aos crimes e
contravengdes hd texto expresso na lei
processual bésica determinando a provi-
déncia por parte dos juizes (art. 40 do
CPP). Tal se dard, evidentemente, quan-
do verificada a existéncia, em tese, de
crime de agdo piblica incondicionada. O
dispositivo em tela é decorréncia l6gica
da observéncia do principio da obrigato-
riedade da agdio penal. As providéncias
judicialiformes, também chamadas de
atividade judicidria em sentido estrito,
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sdo atos ndo-jurisdicionais praticados pelos
juizes. Consistem em atividade an6mala
do Poder Judiciério, que, em um processo
penal moderno, dele deverdo ser retira-
das, concentrando-se no Ministério Pibli-
€O, pois a persecutio criminis € atividade
administrativa tipica do Ministério Pibli-
co; ndo do juiz. Juiz julga.

E preciso observar que, caso o Tribu-
nal se omita no atendimento a providén-
cia judicialiforme pretendida pelo Minis-
tério Publico, nada impedird que o pré-
prio 6rgio de atuaciio do Ministério
Priiblico perante o Tribunal traslade pecas
do feito criminal e as remeta para o
Procurador-Geral, para que, se for o caso,
tenha infcio a persecugdo criminal pre-
tendida, uma vez que, ao Judicidrio, ndo
cabe vedar tal atividade persecutdria,
salvo em caso de evidente e inequivoco
abuso de autoridade. Cabe-lhe, isto sim,
rejeitar a futura ag@o penal proposta mas
nunca obstar a investigagdo criminal por
parte do Parquet, assegurada na Consti-
tuicio Federal (art. 129, I e VHI).

18. O parecer tem sua conclusdo com
a(s) proposta(s) final de julgamento por
parte do Ministério Publico. Caso a
opinativa tenha sido articulada, isto &,
dividido em tépicos numerados, a refe-
réncia aos diversos temas versados torna-
se extremamente ficil, propiciando pron-
ta indicacio da prestagdo jurisdicional
pretendida. Em caso contrério, caberd ao
parecerista elaborar uma sintese de tudo
aquilo que deseja ver julgado.

O fecho do parecer di-se com a data,
a assinatura e a indicagdo do cargo do
parecerista. Quanto ao iltimo tépico €
bom que se registre que, atualmente, o
Promotor de Justica da mais elevada
entrdncia ou categoria pode substituir o
Procurador de Justiga, em caso de licenga
ou afastamento de suas fun¢bes junto a
Procuradoria de Justica (art. 22, HI da
LONMP). Em ocorrendo tal situagéo,
cabe ao 6rgdo de execucgdo apor, apés a
assinatura, o seu cargo, usando a expres-
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sdo “Promotor de Justi¢a no exercicio da
Procuradoria de Justiga”.

19. Seja-me concedido, ao final dessas
despretenciosas observagdes sobre a for-
ma do parecer, veicular algumas ponde-
raches, que entendo sumamente iiteis
para o parecerista, no dia-a-dia do seu
estafante trabalho, nem sempre destacado
com o merecido relevo.’ S3o cuidadosos,
que, no meu entendimento, podem pre-
venir desnecessédrios aborrecimentos. A
vida, por si s6, ja € extremamente dificil.
Por que, entdo, torni-la mais arestosa?

a) A primeira observag@o que me vem
4 mente refere-se a redac8o do parecer. Ela
deve ser, na medida do possivel, sébria
e clara. O parecer, em outras palavras,
deve revestir cardter substantivo. Evite-se,
tanto quando possivel, o uso de adjetivagio
agressiva para com o réu. Afinal, reus res
sacra. Por mais hedionda que seja a
infragdo penal, o parecerista deve contar
sua pena, policiando sua linguagem, ciente
de que o processo nasceu, justamente,
como forma civilizada de composigdo
dos litigios. E esta hd de ser uma férmula
que deve ser preservada a todo o custo.
Como diziam os Doutores da Igreja
Catélica, “odeio o pecado mas amo o
pecador”. No processo penal nio deve
haver diferenga: puna-se, com justica, a
infracdio penal mas trate-se o réu com
caridade. Aplique-se a mdxima fortiter in
re, suaviter in modo.

6. Nesse ponto merece especial destaque a
Eg. 1.* Camara Criminal do Tribunal de Algada
Criminal, onde exerci, como Titular, a Procu-
radoria de Justigca por quase 5 anos (novembro
de 1982 a marco de 1987), pelo apreco que,
sempre, conferiu aos pareceres do Ministério
Pdblico e pelo fidalgo tratamento deferido a
seus membros. Na impossibilidade de homena-
gear a todos os jufzes com quem servi, destaco,
de forma especial, os Presidentes da 1.* Cima-
ra, naquele perfodo, os atuais Des. José Lucas
Moreira Alves de Brito, Dalmo Silva e Américo
Augusto Guimardes Canabarro Reichardt.
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b) Parece-me desnecessdrio ressaltar o
respeito que é devido aos nossos colegas
de Instituicio, aos magistrados e aos
advogados. A censura que se tenha que
fazer ao trabalho de qualquer um deles
deve limitar-se 2 chamada critica cienti-
fica. Sempre que um deles afastar-se dos
parimetros da boa educagio, do respeito
e da ética, o parecerista deve dirigir-se
aos Orgdos corregedores de cada uma das
instituicdes a que estdo 0s mesmos su-
bordinados, evitando o uso de linguagem
desabrida no processo. Uma coisa ¢
certa: ndo se pode exigir elegincia de
atitude da parte de quem ndo a tem. Dai
o caminho alvitrado, pois de nada adian-
tard expor idéias para um aldravdo. As
“Escrituras” ensinam, com propriedade,
que “ndo se atirem pérolas aos porcos”.
Se o didlogo culto e elegante ndo for
possivel, evite-se 0 “bate-boca” e tome-
se a via da correigéo.

¢) Outro aspecto a ser considerado
relaciona-se com o tratamento diferencia-
do que merecem nossos colegas de
Ministério Piblico. A LONMP determina
que os Procuradores exergam inspecéo
permanente dos servicos dos Promotores
de Justica nos autos em que oficiem,
remetendo relatério & Corregedoria-Geral
do Ministério Pdblico (art. 19, § 2.°). Nos
relatérios que envio bimestralmente a
Corregedoria do Ministério Piblico (Por-
taria “E” n. 4, de 29.3.74), passei, a partir
deste ano (1994), em obediéncia a lej, a
elogiar colegas que, no anonimato dos
processos desconhecidos, se destacam
em seu trabalho. Antes j4 tomara tal
providéncia, porém agindo de forma
empfrica. O Procurador de Justica pode,
também, optar por remeter, ao final do
ano, a relagdo completa dos nomes dos
nossos colegas que se destacaram no
perfodo, de preferéncia tomando por base
processos sem repercussio, pois justa-
mente ai é que se pode melhor auferir
o valor intelectual e a dedicagio ao
servico publico por parte dos nossos
colegas.

Ao lado dessa salutar providéncia,
impOe-se, também, que o parecerista
ressalte, quando do opinamento, no pré-
prio corpo do parecer, o trabalho do
Promotor de Justica, citando, inclusive,
seu nome, sempre que se deparar com
um bom pronunciamento de nossos co-
legas. E dever de justica e incentivo para
0 colega mais novo.

d) Outra observagdo final, que enten-
do oportuna, estd ligada ao parecer do
Procurador de Justica nos processos do
Juri. Costuma-se dizer que o Relator
deve ter cuidado para, quando do seu
voto, ndo influenciar o jurado em futuro
julgamento. E possivel que tal afirmagéo
apresente foro de verdade uma vez que
o Tribunal decide, bem ou mal julga a
matéria que lhe é apresentada, e, como
tal, pode exercer considerdvel influéncia
sobre o jurado. Porém, a orientagdo, que
pode ser boa para o julgador, ndo serve
para o Ministério Piblico. O parecer do
Procurador de Justica deve ser funda-
mentado, tal como ocorre nos demais
casos, uma vez que a opinativa ndo se
dirige ao jurado mas ao Tribunal. As-
sim, por exemplo, se o réu é absolvido
pelo Tribunal do Jiri e o Ministério
Pdblico perante o primeiro grau de
jurisdicdo apela com fulcro na letra “d”
do permissivo processual (decisdo ma-
nifestamente contrdria & prova dos au-
tos), o parecerista, se entender que o
6rgdo do Parquet, recorrente, estd com
a razdo, deve fundamentar sua opinio,
tal como faria em qualquer outro caso,
de maneira a convencer o Tribunal de
que 0 recurso estd a merecer provimento.
Se, mais tarde, eventualmente, tal parecer
vier a ser citado, no Jiiri, como adminiculo
para a acusagfio, pouco importa. Diga-se
0 mesmo sobre a fundamentacio do
parecer no caso de recurso contra a
pronincia ou a impromincia. O defeito
insolivel que existe no processo do juri
reside na “interagdo esquizofrénica” que
a lei procurou estabelecer entre 0 juiz
togado e o juiz leigo, gerando situagdes




2 — DOUTRINA NACIONAL 125

esdrixulas, j4 que, embora de forma
limitada, permite a intervengdo do Tri-
bunal atuando, as vezes, como verdadei-
ro judicium rescindens. Na verdade a
instancia superior atua, em certos casos,
como verdadeira giurisdizione regolatri-
ce, verificando se ocorreu ou nio error
in procedendo (letra “a”) ou error in
Jjudicando (letra “d”), apenas rescindin-
do o julgamento e determinando a rea-
lizagdo de novo juri, por outros jurados.
Outras vezes dé-se ao Tribunal poder de
correcdo plena (arts. 593, § 1.° e 2.° do
CPP), pois que, ai, encontra-se em jogo
exame de ato do juiz de direito que
presidiu o Juri.

e) Outra anotagio importante diz res-
peito aos casos de aplicagdo de medida
de seguranca. Quando do exame do
contelido do parecer, procurei dar énfase
ao topico relacionado com a aplicagdo da
pena (16, supra), ou seja, ao nicleo do
mérito. Ocupei-me, como era natural, da
hipétese mais correntia, tanto mais que,
diante do novo regime adotado na Parte
Geral do Cédigo Penal, os imputdveis
ndo mais estdo sujeitos a2 medida de
seguranca. Assim, na atualidade, tendo
em conta que a reforma penal de 1984
adotou o sistema vicariante ou unitdrio,
somente ocorre a imposicdo de medida
de seguranga aos inimputdveis e aos
demi-fous, nos termos dos arts. 96 e ss.,
do CP. Dessa forma, se for o caso, cabera
‘a0 parecerista ocupar-se do tema, indi-
cando a espécie de medida de seguranga
aplicdvel a hip6tese, opinando, inclusive,
sobre o prazo minimo de duragdo da
medida, se 0 caso exige internagdo, se
0 agente estd sujeito a tratamento
ambulatorial ou, ainda, em se tratando de
agente semi-responsdvel (art. 26, pari-
grafo tnico do CP), qual caminho deve
ser seguido por forca do sistema
vicariante: pena reduzida ou medida de
seguranca. Como de ficil observagio,
uma gama bem ampla de situagdes ju-
ridicas podem ocorrer, exigindo, por isso
mesmo, do parecerista exame acurado do

caso concreto. Seria ocioso ressaltar que
tais providéncias relacionadas com a
medida de seguranga sé terdo condigdes
de aplicacdo se houver a prética de fato
descrito como crime e se presente a
periculosidade do sujeito.

f) Pode ocorrer, ainda, que, eventual-
mente, tenha o parecerista de manifestar-
se a respeito da fianca prestada no curso
do processo ou mesmo antes do ajuiza-
mento da agfo. Seu posicionamento, em
ocorrendo a hipdtese, ird variar, eviden-
temente, em fungdo da posi¢io que as-
sumir em relagdo ao mérito. Se a opi-
nativa for no sentido da condenagido do
réu-afiangado, o dinheiro ou objetos dados
como caugdo ficardo sujeitos ao paga-
mento das custas do processo (art. 804
do CPP), da indenizagdo do dano ex
delicto (art. 63 e ss. do CPP) e da sangdo
pecunidria (arts. 336 c/c 49 e 60 do CPP).
Ja se o parecer manifestar-se pela absol-
vigdo do imputado, sugerird, em relagdo
a fianga, a aplicagio do mandamento
contido no art. 337 do diploma proces-
sual bésico, tdo logo passe em julgado
a eventual absolvigio.

g) Se a oppinio do parecerista orientar-
se no sentido da absolvigio do réu,
impOe-se a indicagio do fundamento
legal em que se baseia a posigdo juridica
do parecer, tomando por base as causas
de absolvi¢do enumeradas no art. 386 do
CPP. E que, ao lado do aspecto moral,
sem divida importante para o imputado,
ha reflexos praticos envolvendo o ressar-
cimento do dano ex delicto, incumbindo,
assim, ao Procurador de Justiga manifes-
tar perante o Colegiado julgador, com
precisdo, o dispositivo legal em que, no
seu entendimento, deve encontrar fulcro
a eventual absolvigdo.

h) Ainda quando o parecer sugerir a
absolvigdo, caberd ao 6rgido do Parquet
oficiante manifestar-se, se for o caso, no
sentido de que seja levantada a medida
assecuratOria consistente no seqiiestro
(art. 131, III, CPP), bem como quanto
a eventual hipoteca legal (art. 141, CPP).
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20. Prolatado o acérddo, o Procurador
de Justica toma ci€ncia pessoal do decisum,
tal como exige a lei processual penal (art.
800, § 2.°) e a Lei Orgéinica Nacional do
Ministério Piblico (art. 41, IV). Serd de
todo conveniente que o “ciente” seja posto,
sempre que possivel, pelo Procurador de
Justi¢a que oficiou no processo emitindo
parecer. Ninguém melhor do que ele es-
tard em condig¢Ges de aquilatar se o caso
comporta ou ndo a interposi¢io de recurso
especial ou de recurso extraordindrio, ma-
nifestacGes recursais que poderdo ser in-
terpostas pelo préprio Procurador de Jus-
tica que oficia no Colégio ou, ainda, por
intermédio da Assessoria de Recursos
Constitucionais da Procuradoria Geral de
Justica. Somente em caso de licenga,
férias individuais ou outro motivo legal de
afastamento do Procurador de Justica que
oficiou no feito € que um outro Procura-
dor, estranho ao processo, deverd apor
“ciente” em acérddo relativo a processo
em que ndo atuou. E mera questdo de bom
senso. Seria, no entanto, de bom alvitre
que a Procuradoria Geral de Justica, me-
diante ato normativo, recomendasse ou,
até mesmo, determinasse a adog¢do do
critério aqui proposto, com as ressalvas
também aqui assinaladas.

21. Nada impede e é até mesmo tudo
aconselha que, quando da promulgagédo
de um novo Cédigo de Processo Penal,
a matéria, aqui versada, venha a ser
regulada, estabelecendo-se, entdo, as
regras processuais que deverdo reger o
parecer do Ministério Piblico tal como
ocorre, atualmente com a sentenc¢a e o

acérddo. E que o tema reveste cardter
nitidamente processual, sendo mais
adequado, do ponto de vista técnico,
tratd-lo em uma lei de processo do que
deixd-lo a deriva, fragmentado em pre-
ceitos esparsos da Lei Orgénica Nacio-
nal do Ministério Publico. Esta, ao
contrdrio, deve abster-se, ao mdximo, de
tratar a respeito de questdes processuais,
pois diversa é a sua finalidade.

22. Nem sempre serd possivel ao
parecerista seguir, com rigor, a técnica
aqui formulada, pois a riqueza dos casos
concretos e a variedade de hip6teses que
possam surgir ensejardo mudanga de rumo
na disposi¢do das matérias ventiladas no
presente estudo. Assim, ndo alimento,
nem de longe, a pretensdo de haver
previsto todas as situagdes processuais
com que se possa defrontar o parecerista.
Tal como ocorre com a lei, seja-me
permitida a analogia, por mais perfeita
que ela seja nunca abrangerd a imensa
variedade de hip6teses que possam ocor-
rer. Daf o trabalho de aperfeigoamento e
de interpretacdo das leis exercido, habi-
tualmente, pelos doutrinadores e pela
jurisprudéncia. Também aqui, em relacio
ao parecer, busquei, nestas breves ano-
tagdes, contemplar as situagdes juridicas
mais correntias, que, segundo entendo, o
Procurador de Justi¢a terd que enfrentar
em seu trabalho didrio.

Ficam, no momento, registradas algu-
mas regras bdsicas que poderdo servir
para nortear o parecerista criminal, na
esperanc¢a de que elas possam ser (teis
aos meus colegas do Ministério Piblico.




3 — XV CONGRESSO INTERNACIONAL
DE DIREITO PENAL

DELITOS CONTRA O MEIO AMBIENTE —
APLICACAO DA PARTE GERAL

PROJETO DE RESOLUCAO
SECAO 1
PREAMBULO

O XV Congresso Internacional de
Direito Penal realizado no Rio de Janeiro,
Brasil, de 4 a 10.9.94:

e Considerando os riscos crescentes
para as geracOes presentes e futuras, sua
saide e 0 meio ambiente do qual elas sdo
parte, representados pelas atividades in-
dustriais e similares;

o Considerando a preocupagio mun-
dial com a degradacfo do meio ambiente
causada, inter alia, pelos delitos come-
tidos contra o meio ambiente, em infra-
¢do das leis nacionais e internacionais;

e Considerando os recentes avangos
no sentido do reconhecimento de delitos
contra o meio ambiente nos cédigos
penais nacionais e nas leis de protecdo
ambiental, bem como nas convengdes,
recomendacbes e resolucbes internacio-
nais;

e Considerando a Resolucdo 77 (28)
do Conselho Europeu sobre a Contribui-
¢io do Direito Penal 4 Protegdo do Meio
Ambiente, a Recomendacio 88 (18) sobre
a Responsabilidade das Empresas pelos
Delitos, a Resolugdo n. 1 dos Ministros
da Justica Europeus adotada em sua
Conferéncia em 1990 e o trabalho em
curso do Conselho Europeu no sentido
do desenvolvimento de uma Convengio

Européia sobre a protecio do meio
ambiente através do direito penal;

e Considerando a Resolucdo n. 45/
121, de 1990, da Assembléia Geral das
Nacgdes Unidas que referendou a Reso-
lucdo sobre a protegdo do meio ambiente
através do direito penal submetida pelo
Oitavo Congresso da ONU sobre Preven-
¢do do Delito e Tratamento do Delin-
giiente; as Resolugdes 1993/32 e 1994/
15 do Conselho Econdmico e Social das
Nacdes Unidas, e os documentos prepa-
ratérios do préximo Nono Congresso das
Nagdes Unidas sobre Prevencéio do Delito
e Tratamento do Delingiiente relativa-
mente ao item da agenda “Acdo contra
o delito nacional e transnacional econd-
mico e organizado e o papel do direito
penal na protecio do meio ambiente”;

o Considerando a recomendagio
constante do relatério da Comissdo de
Direito Internacional 2 Assembléia Geral
das Nacdes Unidas, 1991;

o Considerando a desejabilidade do
estabelecimento de sancbes adequadas
para delitos graves contra 0 meio am-
biente e para a reparacdo do dano a ele
causado;

e Havendo analisado as recomenda-
¢bes do Col6quio Preparatério da AIDP
sobre aplicacdo do direito penal a delitos
contra o meio ambiente, realizado em
Ottawa, Canad4, de 2 a 6.11.92, e de-
liberado a respeito das mesmas, formula
as seguintes
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RECOMENDACOES
I — PRINCIPIO CAUTELAR

1. “Meio ambiente” significa todos os
componentes da Terra, tanto abi6ticos e
bidticos, e inclui o ar e todas as camadas
da atmosfera, 4gua, terra, inclusive solo
e recursos minerais, flora e fauna, e
todas as inter-relagGes ecoldgicas entre
esses componentes.

2. O “Principio do Desenvolvimento
Sustentivel”, tal como definido pela
Comissdo Bruntland e adotado pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em 1992, requer que o desenvolvimento
econdmico ndo se faga as expensas da
fruicio do meio ambiente pelas gera-
¢Oes futuras.

3. O “Principio Cautelar” definido
pela Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to realizada no Rio de Janeiro em junho
de 1992, requer que onde houver ame-
acas de dano grave ou irreversivel, a
falta de plena certeza cientifica ndo seja
invocada como justificativa para o adi-
amento de medidas orientadas para a
efetividade do custo com vistas a im-
pedir a degradagdo ambiental.

4. Aos Estados e a sociedade cabe a
responsabilidade de assegurar que o
Principio do Desenvolvimento Sustenta-
vel e o Principio Cautelar sejam respei-
tados por todas as pessoas ffsicas e
juridicas e pelas entidades publicas que
participam de atividades que t€m o
potencial de causar dano ao meio am-
biente.

5. Para assegurar a observincia do
principio cautelar, os Estados devem
dispor de uma série ampla de medidas
exeqiifveis, inclusive incentivos ao seu
cumprimento, acordos vigentes, poderes
de licenciamento e regulacdo, e sanc¢des
para 0 ndo cumprimento das normas
estabelecidas. Em casos apropriados, o
direito penal poderia ser visto como

propiciador de medidas orientadas para
a efetividade de seu custo vis a vis a
garantia da prote¢do do meio ambiente.

II — QUESTOES ESPECIFICAS
RELACIONADAS COM OS DELI-
TOS AMBIENTAIS

1. De acordo com o principio da lega-
lidade, cumpre haver certeza na defini-
¢do de delitos contra o meio ambiente.

2. Cumpre fazer uma distingdo entre
sangdes, ndo incluindo a privagdo de
liberdade e o fechamento punitivo de
uma empresa, imposta em virtude da
ndo observincia de normas administra-
tivas e regulatdrias, e sangdes penais,
que sdo impostas no sentido de evitar
e punir atos culposos ou omissdes que
causam sério dano ao meio ambiente.

3. O elemento mental minimo, com
respeito tanto a um ato ou omissao
quanto a suas conseqiiéncias, requerido
na defini¢do de um delito contra o meio
ambiente sujeito a sancdo penal, deve
ser conhecimento, intencfo, imprudén-
cia (dolus eventualis ou culpa gravis ou
seu equivalente nas leis nacionais) ou,
em casos que implicam conseqiiéncias
sérias, negligéncia culposa.

4. O elemento material minimo nos
delitos contra 0 meio ambiente sujeitos
a sangdes penais deve ser: a) um ato ou
omissdo que cause sério dano ao meio
ambiente; b) um ato ou omissdo que
transgrida padrdes ambientais estabele-
cidos e crie um risco real e iminente
(concreto) para o meio ambiente.

5. Onde se estabelecer que o acusado
de um ato ou de omissdo teria conhe-
cimento de que sério dano ao meio
ambiente provavelmente resultaria, e tal
dano de fato resulta, o cumprimento dos
termos de uma licenca ou permissdo ou
de normas e prescrigdes definidas em
regulamentos como justificativa para tal
ato ou omissdo deve ser razoavelmente
limitado.
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6. De acordo com o principio da
repressdo, as sangdes penais devem ser
utilizadas tdo-somente quando as san-
¢oes civis e administrativas ¢ o remédio
juridico for inadequado ou ineficaz para
o tratamento de determinados delitos
contra 0 meio ambiente.

III — RESPONSABILIDADE CRI-
MINAL DAS EMPRESAS PELOS
DELITOS CONTRA O MEIO AM-
BIENTE

1. A conduta que suscita a imposigdo
de sangGes penais pode proceder de
entidades juridicas e piiblicas, bem como
de pessoas fisicas.

2. Os sistemas penais nacionais de-
vem, sempre que possivel no dmbito de
sua respectiva constitui¢do ou lei bésica,
prever uma série de sangdes penais e de
outras medidas adaptadas as entidades
juridicas e publicas.

3. Onde uma entidade juridica privada
ou uma entidade ptblica participar de
uma atividade que implique sério risco
de dano ao meio ambiente, cumpre
solicitar as autoridades responséveis pela
geréncia e direcdo de tais entidades que
exercam a responsabilidade de supervi-
sdo de modo a evitar a ocorréncia de
dano, devendo ser as mesmas criminal-
mente responsabilizadas na hip6tese de
que sério dano venha a resultar em
conseqiiéncia de sua falta de cumpri-
mento adequado de tal responsabilidade.

ENTIDADES JURIDICAS PRIVADAS

4. Ndo obstante a exigéncia usual de
responsabilidade pessoal por infragSes
delituosas, a persecucdo de entidades
juridicas privadas por delitos contra o
meio ambiente deve ser possivel, ainda
que a responsabilidade pelo crime de
que se trate ndo possa ser diretamente
imputada a um elemento humano dessa
entidade.
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5. Onde uma entidade juridica privada
for responsdvel por sério dano ao meio
ambiente, deveria ser possivel a
persecucdo dessa entidade por crimes
contra 0 meio ambiente, mesmo que o
dano causado resulte de um ato indivi- -
dual ou de omissdo, ou ainda de atos
cumulativos e/ou de omissdes cometidos
ao longo do tempo.

6. A imposigdo de sangbes penais con-
tra entidades juridicas privadas ndo deve
exonerar de culpa os elementos humanos
dessas entidades envolvidos na perpetra-
¢do de delitos contra 0 meio ambiente.

7. Para minimizar o risco de injustica
decorrente da aplicagdo desigual de leis
sobre delitos contra o meio ambiente, as
leis dos pafses devem especificar com
a maior clareza possivel os critérios para
a identificacéo dos elementos humanos
dentro das entidades juridicas ou piibli-
cas que possam ser responsdveis por
crimes contra o meio ambiente cometi-
dos por essas entidades.

ENTIDADES JURIDICAS PUBLICAS

8. Onde uma entidade ptiblica, no
curso do desempenho de suas fungGes
piblicas ou em outras circunstincias
causar sério dano ao meio ambiente ou,
em transgressdo das normas ambientais
estabelecidas, criar para 0 meio ambiente
um risco real e iminente (concreto),
deveria ser possivel a persecugdo dos
elementos humanos responséveis pela
entidade por um delito contra o meio
ambiente.

9. Onde for possivel, nos termos da
lei basica de um pafs, responsabilizar as
entidades publicas por delitos penais
cometidos no curso do desempenho de
fungdes piiblicas ou em outras circuns-
tancias, deveria ser possivel a persecugdo
dessas autoridades ptiblicas por crimes
contra o meio ambiente, ainda que a
responsabilidade pelo delito ndo possa
ser diretamente imputada a um elemento
humano dessa entidade.
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IV — DELITOS CONTRA O MEIO
AMBIENTE

1. Os delitos pontuais contra 0 emio
ambiente, isto é, os delitos que sdo sui
generis e ndo dependem de outras leis
para sua qualificacdo, devem ser espe-
cificados nos cédigos penais nacionais.

2. Onde os delitos contra o meio
ambiente sdo passiveis de sangdes pe-
nais, os elementos-chave desses delitos
devem ser especificados na legislagdo,
ndo se devendo deixar que sejam os
mesmos determinados por autoridades
subordinadas para tanto delegadas.

3. Delitos pontuais contra o meio
ambiente que afetam mais de uma
jurisdi¢do nacional ou que afetam o
ambiente global fora de qualquer juris-
di¢do nacional devem ser reconhecidos
como delitos internacionais nos termos
de convengdes multilaterais.

4. No contexto da constituicdo e dos
principios bdsicos dos sistemas legais
nacionais, a legislagdo deveria facilitar
a participagdo de cidaddos na instaura-
¢do de investigacdo e na persecugéo dos
ditos delitos contra o meio ambiente.

V — JURISDICAO
EXTRADICAO

1. Delitos especialmente graves con-
tra o meio ambiente deveriam tornar-
se ofensas passiveis de extradigdo.

DELITOS TRANSNACIONAIS

2. Onde o dano ou o risco sério de
dano (perigo concreto) subjacente num
delito pontual contra o meio ambiente
se fizer sentir fora da jurisdi¢do de um
Estado em que o delito é cometido, no
todo ou em parte, deveria ser possivel,
com as devidas salvaguardas para o
acusado e nos termos das leis interna-

cionais aplicdveis, a persecugdo do de-
lingiiente no Estado onde o crime tiver
sido cometido ou em qualquer Estado
onde o dano ou o risco sério de dano
for sentido.

DELITOS EXTRA-TERRITORIAIS

3. Onde o dano ou o risco sério de
dano (perigo concreto) subjacente num
delito pontual contra o meio ambiente
se fizer sentir fora da jurisdigdo de um
Estado ou no ambito do bem piiblico
mundial, os Estados deveriam acordar
uma convengdo internacional que os
habilitasse a persecu¢do do delito me-
diante a aplicagdo, na seguinte ordem,
do principio da nacionalidade, do prin-
cipio da “extradi¢gdo ou persecugdo”,
ou, em casos de delitos internacionais
de conhecimento geral, do principio da
universalidade.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIO-
NAL

4. A fim de facilitar a persecugio de
delitos internacionais, de modo especial
os delitos contra o ambiente global, a
jurisdi¢do do tribunal internacional pro-
posto pela Comissdo de Direito Inter-
nacional e que no momento estd sendo
objeto de consideragdo pela Assembléia
Geral das Nagbes Unidas deveria in-
cluir delitos contra o meio ambiente
global.

IMPLEMENTACAO DE CONVEN-
COES INTERNACIONAIS

5. Onde as convengdes internacionais
sobre delitos contra o meio ambiente
sdo auto-aplicdveis nos termos da lei
nacional no tocante a execugdo das
sangdes penais, os Estados signatdrios
devem implementar tais convengdes
mediante a promulgacdo da necessdria
lei nacional.
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PROJETO _
RECOMENDACOES
DO XV CONGRESSO
INTERNACIONAL DE DIREITO
PENAL

SECAO II )
SOBRE DELITOS EM MATERIA
DE INFORMATICA E OUTROS
DELITOS CONTRA A
TECNOLOGIA DA INFORMACAO
RIO DE JANEIRO, 4-10 DE
SETEMBRO DE 1994

Reconhecendo a proliferagéio da tecno-
logia da informética e a emergéncia de
uma sociedade informatizada que provo-
ca mudangas fundamentais em todos os
aspectos da vida cotidiana;

Levando em conta que uma série de
atividades anti-sociais estd subvertendo a
tecnologia da informagfo em detrimento
das pessoas e de todos os setores da
sociedade;

Consciente de que a rdpida expansdo
da interconexdo da tecnologia da infor-
magdo no 4mbito mundial transcende as
fronteiras nacionais tradicionais e envol-
ve tanto os pafses desenvolvidos como
os em desenvolvimento;

Preocupada com o abuso da tecnologia
da informac@o que se estd verificando
nos niveis nacional e internacional;

Concluindo, por conseguinte, que tal
atividade € relevante para todos os Es-
tados;

Observando as contribui¢fes anteriores
provenientes de outras entidades detento-
ras do conhecimento, de organizagdes ndo
governamentais e intergovernamentais;'

O XV Congresso Internacional de
Direito Penal, realizado no Rio de Janeiro
de 4 a 109.94, formula as seguintes
recomendagdes:

1. Tais como a OCDE, o Conselho Europeu,
a Comunidade Européia, a Comunidade Briti-
nica, a Interpol e a Cimara de Comércio
Internacional.

I — MEDIDAS DE PREVENCAO
NAO PENAIS '

1. Existe um reconhecimento crescen-
te de que aumentaram as opgdes nio
penais para prevenir o delito em ma-
téria de informatica. Essas medidas,
juntamente com enfoques criativos,
devem ser estimuladas nos niveis nacio-
nal, supranacional e internacional, para
que se mantenham permanentemente
atualizadas em relagdo as inovacgdes
tecnoldgicas.

2. Entre outras, tais medidas incluem:

— A implementacdo de medidas vo-
luntdrias de seguranga por parte dos
usudrios da informética.

— A imposi¢io de medidas de segu-
ranga obrigatérias em certos setores sen-
siveis.

— A elaboragdo e implementagdo,
pelos governos nacionais, de leis, poli-
ticas e diretrizes sobre a seguranca na
informética.

— O compromisso por parte da gerén-
cia e dos altos executivos em prol da
seguranca € da prevengdo do delito no
ambito de uma organizagdo.

— A incorporagio, explicagdo e pro-
mocao de medidas de seguranca pela
indistria da tecnologia da informatica.

— O desenvolvimento, a promogéo e
o uso de éticas de informética por todos
os setores da sociedade, especialmente os
institutos de educagdo, as associagdes
profissionais e o puiblico em geral.

— A observancia de padrdes profissio-
nais na indistria de processamento de
dados, inclusive a possibilidade da ado-
¢do de medidas disciplinares.

— A promogdo da cooperagdo de parte
das vitimas, na notificacdo do delito em
matéria de informética.

— A capacitagio e educagido do pes-
soal nos sistemas de investigacdo e na
promogdo do processo judicidrio.




132

II — DIREITO PENAL SUBSTAN-
TIVO

3. O uso abusivo da tecnologia da
informagdo afeta tanto os interesses de
natureza econdmica relacionados com a
informdtica como os orientados para a
privacidade e abrange situagdes em que
o processamento de dados e seus com-
ponentes s@o utilizados exclusivamente
como instrumentos para a violagdo de
valores tradicionais, bem como sio o
alvo direto de md conduta.

4, Na medida em que os valores
tradicionais sdo violados ou postos em
risco pelo mau uso do processamento de
dados, os novos modi operandi podem
revelar brechas no direito penal tradicio-
nal. Por sua vez, o desenvolvimento da
tecnologia da informag@o revela a emer-
géncia de novos tipos de interesses que
requerem protecdo legal, principaimente
a integridade dos sistemas de informdtica
e dos dados conexos, assim como a
disponibilidade e a exclusividade de
determinados dados (seguranca dos da-
dos e sua protecdo).

5. Na medida em que o direito penal
tradicional ndo propicia suficiente ampa-
ro, a modificac@o da legislacdo existente
ou a defini¢do de novos delitos deve ser
apoiada, caso outras medidas ndo sejam
suficientes (principio da subsidiaridade).
O mesmo critério se aplica a dreas nas
quais o direito penal constitui um com-
plemento de outras dreas do direito e a
extensdo do direito penal decorre de
mudangas no direito substantivo civil ou
administrativo, como, por exemplo, no
ambito do direito autoral.

6. Na promulgacio de emendas e
novos dispositivos legais, cumpre dar
énfase 2 precisdo, clareza e definicdo de
delitos em termos de elementos objetivos.
Nas dreas em que o direito penal é tdo-
somente um complemento de outras dreas
do direito, essa exigéncia também deve
ser aplicada 2 matéria substantiva do
outro direito.
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7. A fim de evitar a criminalizagdo,
cumpre dispensar atencdo a medida em
que o direito penal se estende a 4reas
afins. A extrapolacdo desses limites re-
quer cuidadoso exame e justificag@o.
Nesse caso, um critério importante na
definicdo ou restricdo da responsabilida-
de penal € o de que os delitos nessa drea
fiquem basicamente limitados a atos
intencionais.

8. A esse respeito, o trabalho anterior
da OCDE e do Conselho Europeu pro-
piciou contribui¢cdes importantes na espe-
cificacdo dos tipos de conduta que devem
ser punidos pela lei nacional. A AIDP
acothe com satisfacio as diretrizes for-
muladas aos legisladores nacionais cons-
tantes da Recomendacio n. R (89) 9,
aprovada pelo Conselho Europeu em
13.9.89, que enumera uma lista de atos
que devem ou podem ser objeto de
sancOes penais.

A lista mfnima de atos que o Con-
selho Europeu recomendou que sejam
considerados como delituosos, se inten-
cionalmente cometidos, inclui o seguin-
te: a) A fraude em matéria de informa-
tica. A inclusdo, alteracdo, eliminacdo
ou supressdo de dados computadoriza-
dos ou de programas de informdtica, ou
qualquer outra interferéncia no proces-
samento de dados que influa no resul-
tado desse processamento, causando em
conseqiiéncia perda econdmica ou de
propriedade a outra pessoa, com 0O pro-
pésito de obten¢do de ganho financeiro
ilicito para si ou para terceiros (redagdo
alternativa: com o propésito de usurpagéo
ilicita da propriedade daquela pessoa);
b) A falsificacio em matéria de infor-
mitica. A inclusdo, alteracdo, elimina-
¢do ou supressdo de dados computado-
rizados ou de programas de informatica,
ou qualquer outra interferéncia no pro-
cessamento de dados feita de maneira tal
ou em condi¢Bes tais que constitua um
delito de falsificac@o, caso essa interfe-
réncia se processe em conexdo com um
objeto tradicional de tal delito; c) Os
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danos a dados computadorizados ou a
programas de informdtica. A elimina-
¢do, o0 dano, a deteriora¢do ou a supres-
sdo de dados computadorizados ou de
programas de informdtica sem a com-
petente autorizacdo; d) A sabotagem na
informitica. A inclusio, alteragdo, eli-
minagdo ou supressdo de dados compu-
tadorizados ou de programas de infor-
matica, ou a interferéncia em sistemas
de informética, com o propésito de
obstar o funcionamento de um compu-
tador ou de um sistema de telecomuni-
cacdo; e) O acesso ndo autorizado. O
acesso ndo autorizado a um sistema ou
a uma rede de informdtica mediante a
violagdo de medidas de seguranga, f) A
interceptagdo sem autorizagdo. A
interceptacdo, feita sem autorizagdo e
por meios técnicos, de comunicagdes
recebidas, emitidas ou veiculadas no
ambito de um sistema ou de uma rede
de informiética; g) A reproducdio ndo
autorizada de um programa de informa-
tica protegido. A reproducdo, distribui-
¢d0 ou comunicagio piblica ndo auto-
rizada de um programa de informética
protegido por lei; h) A reproducéo ndo
autorizada de uma topografia. A repro-
ducdo ndo autorizada de uma topografia,
protegida por lei, de um produto
semicondutor, ou a exploracdo comer-
cial ou a importagédo para tal finalidade,
ndo autorizada, de uma topografia ou de
um produto semicondutor fabricado
mediante o uso dessa topografia.

As diretrizes do Conselho Europeu
identificam ainda, numa “lista opcional”,
as seguintes atividades adicionais que
também poderiam ser criminalmente
puniveis, se cometidas de forma intencio-
nal: a) A alteragcdo de dados computado-
rizados ou de programas informdticos. A
alteracdo de dados computadorizados ou
de programas informéticos ndo autoriza-
da; b) A espionagem na informética. A
aquisicdo, por meios inidoneos, ou a
revelagdo, transferéncia ou uso de uma
marca ou de um segredo comercial sem
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autorizagdo ou sem qualquer outra jus-
tificagdo legal, com o propésito seja de
causar prejufzo financeiro ao detentor do
segredo ou de obter vantagem econdmica
ilicita para si ou para terceiros; c) O uso
ndo autorizado de um computador. O uso
ndo autorizado de um sistema ou rede de
informética, que (i) seja feito com a
admissdo de um risco importante de
perda para a pessoa habilitada ao uso do
sistema ou de dano ao sistema ou ao seu
funcionamento; ou (ii) seja feito com a
intencdo de causar prejuizo a pessoa
habilitada ao uso do sistema ou de dano
ao sistema ou ao seu funcionamento; ou
(iii) cause perda & pessoa habilitada ao
uso do sistema ou cause dano ao sistema
ou ao seu funcionamento; d) O uso ndo
autorizado de um programa de informética
protegido. O uso ndo autorizado de um
programa de informética que esteja pro-
tegido por lei e tenha sido reproduzido
sem o devido direito, com a intencio seja
de obter ganho econdmico ilicito para a
prépria pessoa ou para outra pessoa, ou
de causar dano ao detentor do respectivo
direito.

9. Levando em conta o progresso
alcancado na tecnologia da informagéo,
o aumento da criminalidade conexa des-
de a adogdo da recomendacdo de 1989
do Conselho Europeu, o valor importante
de bens intangiveis na era da informética,
a desejabilidade da promogdo de maior
pesquisa e desenvolvimento tecnolégico,
bem como o alto potencial de delitos
nessa matéria, recomenda-se que os
Estados também considerem, de acordo
com suas tradi¢Oes legais e culturais e no
tocante a aplicabilidade de suas leis, a
punicdo como crime (no todo ou em
parte) da conduta descrita na “lista
opcional”.

10. Além disso, sugere-se que algumas
das defini¢des constantes das listas do
Conselho Europeu — como, por exem-
plo, o delito do acesso ndo autorizado —
podem requerer maior clarificagio e
refinamento & luz do progresso alcangado
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na tecnologia da informagdo e das mu-
dancas nas percepgdes da criminalidade.
Pelas mesmas razdes, outros tipos de
abuso que ndo figuram expressamente
nas listas, tais como o trdfico de senhas
de informdtica obtidas por meios
inidoneos e outras informagdes acerca
dos meios de acesso ndo autorizado aos
sistemas de informética, bem como a
disseminac@o de virus ou de programas
semelhantes, também devem ser conside-
rados como passiveis de criminalizagdo,
de acordo com as tradigdes legais e a
cultura dos paises e no dmbito da apli-
cabilidade das leis existentes.

A vista do alto dano potencial dos
virus, vermes e programas que se des-
tinam e podem propagar e causar danos
— ou por outros modos interferir — em
dados, programas ou no funcionamento
de sistemas de informdtica, recomenda-
se maior discussio e pesquisa cientifica
nessa édrea. Atengdo especial deve ser
dispensada a aplicagdo de normas penais
que punam a imprudéncia ou a criagdo
de riscos perigosos, bem como os pro-
blemas préiticos de execucio da lei.
Consideracdo também poderia ser dada
a que o delito resultante fosse visto como
uma forma de sabotagem.

11. Com relaciio as recomendacdes
acima, reconhece-se que as diferentes
culturas e tradicdes legais podem solu-
cionar algumas dessas questdes de dis-
tintas formas, sem deixar, entretanto, de
punir a esséncia desse abuso particular.
Os Estados devem ter consciéncia das
abordagens alternativas em outros siste-
mas legais.

III — QUESTOES ESPECIFICAS DE
PROTECAO DA PRIVACIDADE

12. Cumpre reconhecer-se que, na era
da informética em constante processo de
mudancga, é importante proteger os inte-
resses da privacidade contra os novos
riscos que emanam da tecnologia da
informagdo. Todavia, também devem ser
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respeitados os interesses legitimos da
livre circulagdo e distribuigdo de infor-
macdes dentro da sociedade. Os interes-
ses da privacidade incluem o direito dos
cidaddos a ter acesso, pelos meios legais
acordes com os direitos humanos inter-
nacionalmente aceitos, as informagtes
sobre si mesmos em poder de terceiros.

13. No curso da discussdo, ficou de-
monstrado que existem significativas
diferencas de opinido a respeito tanto dos
meios pelos quais quanto da medida em
que o direito administrativo, civil,
regulatério e penal deve suprir essa pro-
tecdo. Também existem graves desacor-
dos em relagdo a extensdo em que o
direito penal deve ser invocado na pro-
tecdo da privacidade. Em conseqiiéncia,
cabe dar prioridade as medidas ndo penais,
especialmente quando as relagdes entre
as partes sdo regidas por um contrato.

14. As disposicoes penais somente
devem ser usadas quando o direito civil
ou a lei de protecdo de dados ndo
dispuser de recursos legais adequados.
Na medida em que as san¢Ges penais sdo
aplicadas, AIDP destaca os principios
bésicos que os Estados devem levar em
consideragéio ao promulgarem a legisla-
¢do penal nesse campo, tal como exorta
a Recomendagiio (89) 9 do Conselho
Europeu. A AIDP também propde que,
na esfera da privacidade, as disposi¢Ges
penais sejam usadas de modo especial:

e nos casos graves, principalmente
naqueles que envolvam dados altamente
sensiveis ou informacéo confidencial tra-
dicionalmente protegida por lei;

e quando estiverem definidas clara e
precisamente, € ndo através do uso de
clausulas vagas ou genéricas (Gene-
ralklausein), sobretudo em relagio ao
direito substantivo em matéria de priva-
cidade;

e quando fizerem a distingdo entre
os vérios niveis de gravidade dos delitos
e respeitarem os requisitos de culpabili-
dade;




3 — XV CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL 135

e quando se restringirem primordi-
almente a atos deliberados; e

e quando permitirem que as autori-
dades promotoras de ag¢fo penal levem
em conta, no que respeita a alguns tipos
de delito, o desejo das vitimas quanto &
persecugao.

15. Estudos posteriores devem ser
realizados no sentido de definir a lista de
atos intencionais que devem ser adequa-
damente qualificados como delitos, com
especial atencdo as bases de dados pii-
blicos. Tal lista poderia incluir atos
deliberados que envolvem gravemente a
violagdo do sigilo, bem como formas
graves de obtengio, uso, transferéncia e
alteracdo ilicita de dados pessoais que
pdem em risco os direitos individuais.
Um ponto de partida para esse estudo
poderia ser constituido pelas propostas
preliminares consideradas pelo seleto
comité do Conseltho Europeu formado
por peritos em delitos relacionados com
a informatica.

IV — DIREITO PROCESSUAL

16. A investigacdo do delito na 4rea
da informdtica, assim como de outros
delitos mais tradicionais no 4mbito da
tecnologia da informag@o exige, no inte-
resse de uma defesa social eficaz, a
atribuicdo adequada de poderes coerciti-
vos as autoridades de investigac@o e agdo
penal, que também devem propiciar a
devida e equilibrada protecdo aos direitos
humanos e aos interesses da privacidade.

17. Com o propésito de evitar o uso
abusivo dos poderes oficiais, toda restri-
¢a0 dos direitos humanos cometida por
entidades governamentais deve estar fun-
damentada em dispositivos legais bem
definidos, consistentes com os principios
de direitos humanos. A violagdio ndo
autorizada dos direitos humanos pelas
entidades governamentais pode invalidar
a prova obtida e suscitar a responsabi-
lidade criminal do agente que infringiu
a lei

18. A luz desses principios gerais,
cumpre definir claramente o seguinte: a)
os poderes para proceder a busca e
apreensdo em um ambiente de tecnologia
de informagéo, especialmente no tocante
a apreensdo de bens intangiveis e a busca
de redes computadorizadas; b) o dever de
estabelecer uma cooperag#o ativa entre as
vitimas, testemunhas e outros usudrios da
tecnologia da informacio, 4 excecdo do
suspeito (sobretudo para colocar em dis-
ponibilidade a informagfio de forma tal
que possa ser utilizada para fins judi-
ciais); e ¢) os poderes para permitir a
interceptaciio das comunicacdes nos ou
entre sistemas computadorizados e utili-
zar as provas obtidas durante o processo
judicial.

19. Devido a amplitude e variedade
das informacgdes que podem estar conti-
das nos sistemas de processamento de
dados, devem ser exercidos poderes
coercitivos de forma proporcional a gra-
vidade do delito cometido e que inter-
rompam ou afetem o menos possivel as
atividades licitas da pessoa. Além dos
tradicionais valores monetdrios, o ponto
de partida das investigagGes deve levar
em conta os diferentes valores patrimo-
niais existentes no ambiente da tecnolo-
gia da informag#o, tais como a perda de
oportunidade econdmica, a espionagem,
a violagdo dos interesses da privacidade,
a perda ou risco de privagdo econdmica
e o custo inerente a recuperagdo da
integridade dos dados.

20. As normas existentes sobre a
admissibilidade e viabilidade da prova
podem criar problemas, quando aplicadas
a consideragdo e avaliagdo de registros
computadorizados durante os processos
judiciais. Cumpre, onde for necessario,
proceder as mudangas apropriadas.

V — COOPERACAO INTERNACIO-
NAL

21. A mobilidade dos dados através
das redes internacionais de telecomunica-
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¢Oes e a natureza altamente inter-relacio-
nada da sociedade moderna informatizada
fazem do estabelecimento da cooperagdo
internacional um elemento essencial para
a prevencdo e persecugio penal do delito
em matéria de informdtica.

22. Dado que alguns tipos de coope-
ragdo internacional (tais como a extradi-
¢do e até a ajuda reciproca) podem
requerer dupla criminalizagio € que, nos
termos da lei existente, os Estados podem
ver-se limitados na sua capacidade de dar
assisténcia a outros Estados, a coopera-
¢do internacional efetiva seria facilitada
tanto pela supracitada harmonizagdo do
direito penal substantivo como pela pro-
mulgagdo de poderes coercitivos adequa-
dos em todos os Estados membros.

23. Além disso, cumpre estender a
cooperagdo a outras dreas, que deveriam
incluir o desenvolvimento do seguinte:
a) normas internacionais de seguranca
para os sistemas computadorizados; b)
medidas adequadas para solucionar
questdes de jurisdi¢do sobre transbordo
e outros delitos em matéria de informd-
tica internacional; ¢) acordos internacio-
nais entre as nagdes que aproveitam esta
nova tecnologia da informagdo para
realizar investigacGes mais efetivas,
inclusive acordos para propiciar os pro-
cessos de busca e apreensfio transnacio-
nais eficientes, rdpidos e licitos em
sistemas computadorizados interconec-
tados, bem como outras modalidades de
cooperagdo internacional, protegendo ao
mesmo tempo os direitos e liberdades
individuais.

VI — TAREFAS FUTURAS

24. A fim de alcangar esses objetivos,
as associagdes cientificas, entidades go-
vernamentais, profissionais do ramo da
informdtica e organiza¢Ges internacionais
deveriam promover a implementagio
destas recomendagdes e a adogdo corren-
te de meios apropriados para prevenir o
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delito e fazer frente aos novos desafios
representados pela tecnologia da infor-
macdo.

25. A comunidade académica e cien-
tifica, juntamente com os governos, deve
empreender maior pesquisa acerca dos
delitos no ambito da tecnologia da infor-
magdo. Tais pesquisas deveriam, de modo
especial, examinar a incidéncia dos de-
litos conexos a informdtica, a extensdo
das perdas, os métodos de perpetragdo €
as caracteristicas dos infratores. Deve
também examinar o desenvolvimento de
novas medidas alternativas que permitam
o uso de sangdes penais como {iltimo
recurso, assim como novas e especificas
sangdes penais, civis e administrativas; a
teoria e norma juridica de dispensar
especial aten¢do ao estudo e desenvol-
vimento da lei da informdtica, levando
em considera¢do as caracterfsticas espe-
cificas da informacdo vis a vis objetos
tangiveis, bem como pesquisar possiveis
mudangas de principios gerais e
paradigmas.

26. As autoridades policiais, adminis-
trativas € o Ministério Puablico devem,
tanto no nivel nacional como no inter-
nacional, incrementar seus esfor¢os no
combate aos delitos em matéria de infor-
mdtica e coordenar suas atividades no
sentido da consecugcdo de uma efetiva
protecdo global.

27. As associagdes de indiistrias e de
consumidores de hardware e software
devem participar do tratamento do tema
dos delitos em matéria de informética, e
as organizagGes ndo governamentais e
intergovernamentais devem envidar o
méximo esfor¢o possivel para conseguir
a participacdo das associagdes industriais
na consecug¢do de um consenso interna-
cional.

28. Acolhemos com satisfagdo o ma-
nual sobre os delitos relacionados com a
informatica elaborado por iniciativa e sob
os auspicios das Nagdes Unidas, por se
tratar de um meio que podemos utilizar
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para consolidar a informagdo sobre as
atividades desenvolvidas nesse campo no
Ambito mundial. Sugerimos que esse
manual seja mantido atualizado, de modo
que as comunidades académicas, gover-
namentais e intergovernamentais perma-
necam ao corrente dos desenvolvimentos
contemporineos, € que sua futura revi-
sdo, bem como o trabalho futuro das
Nagdes Unidas nessa matéria levem em
consideracio os principios consignados
nesta Resolugio.

SECAO IV )
PROJETO DE RESOLUCAO
VERSAO PORTUGUESA

O direito penal internacional, como o
direito penal em geral, tende a um equi-
librio entre a protecio da sociedade,
através da eficdcia do sistema repressivo,
a protecio dos direitos do individuo
(acusado e vitima), e o respeito ao
império do direito. A primeira parte da
presente resolugio trata da regionalizagio
do direito penal internacional, a segunda,
da posi¢do do individuo no limite deste
processo.

I — A REGIONALIZACAO DO
DIREITO PENAL INTERNACIO-
NAL

1. Ainda que o controle do crime
continue sendo essencialmente respon-
sabilidade interna do Estado, a regiona-
lizagdo da cooperagdo, formal ou infor-
mal, em matéria penal deve ser fomen-
tada por vérias razdes. Entre elas estd
o aumento da eficicia da prevencdo e
do controle do delito, em particular o
delito que se manifesta em nfvel regio-
nal, o aumento da seguranga interna a
internacional, e o interesse em evitar as
dificuldades préticas nas relagdes coti-
dianas entre Estados.

2. Os acordos internacionais para a
cooperacio em matéria penal e outras
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formas de cooperagio legal deveriam
estar integradas nas atividades de orga-
nizagdes regionais que t&€m sido estabe-
lecidas para o desenvolvimento de uma
cooperagdo estreita, na citada regido, em
matéria econdmica, o progresso da liber-
dade de circulagdo das pessoas, merca-
dorias e capitais ou de outras formas de
desenvolvimento da regido. Esta coope-
ragdo juridica ndo deve estar dirigida
somente para objetivos econdmicos da
organizagdo regional, sendo também
dirigida aos interesses gerais de cada
Estado participante.

3. A harmonizagdo dos direitos penais
e do processo penal dos estados partici-
pantes, ainda que potencialmente ttil na
coopera¢do em matéria penal, amidde é
dificil de alcangar e ndo deveria constituir
um requisito prévio para o desenvolvi-
mento de instrumentos regionais multila-
terais para a cooperacio em matéria
penal.

4, Quando do desenvolvimento de
instrumentos regionais sobre coopera¢io
em matéria penal, os Estados participan-
tes devem assegurar que esteja garantido
o exercicio de formas de controle demo-
critico em sua elaboragio. Igualmente, o
controle judicial deve ser exercido sobre
a cooperacdo formal ou informal e em
nivel de aplicacdo da lei, o qual inclui
a cooperagdo da policia.

5. A cooperacgdo regional em matéria
penal deveria reconhecer a importincia
do desenvolvimento de programas orien-
tados & investigacdo criminoldgica, pro-
gramas de formagdo e informagio e
sistemas de documentacdo em nivel re-
gional para o pessoal encarregado de
aplicar lei e para outros priticos do
direito penal, e a colocagdo a disposicdo
de informacfio e experiéncia entre regi-
Oes.

6. O modelo das Nagdes Unidas de
acordos bilaterais para as virias moda-
lidades de cooperagdo internacional judi-
cial em matéria penal poderia ser em-



i

goe

138 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 8

pregado apropriadamente para o desen-
volvimento de tratados regionais. Mode-
los semelhantes desenvolvidos por certas
organizagdes intergovernamentais regio-
nais poderiam ser considerados para o
mesmo fim.

7. Os instrumentos regionais de cola-
boragdo em matéria penal podem prever
convenientemente mecanismos para a
solugdo de disputas. Estes mecanismos
poderiam incluir a investigagdo de um
acordo através do intercdmbio de notas
diplomdticas, a submissdo das disputas a
arbitragem, a um litigio judicial interna-
cional ou a submiss@o a opinides consul-
tivas.

8. Os instrumentos regionais de coope-
ragio em matéria penal deveriam ser
redigidos de forma a reduzir ao minimo
a necessidade de recorrer as reservas. Isto
pode ser alcangado através da enumera-
¢do das reservas permitidas e ndo permi-
tidas. Outro niimero, que poderia ser
combinado com o primeiro, seria a pos-
sibilidade de obrigar os Estados que te-
nham formulado reservas, a revisar peri-
odicamente a conveniéncia de sua manu-
tencdo e a dar razdes especiais para isso.

9. Na redagio dos instrumentos regio-
nais de cooperagdo em matéria penal, os
Estados participantes deveriam contem-
plar a possibilidade de suspender — e,
eventualmente, de denunciar — o instru-
mento por uma ou mais partes na relagéo
com outra parte, se esta outra tiver
cometido uma violagdo material de suas
obrigacdes convencionais ou se ‘fiver
ocorrido uma mudanga fundamental das
circunstincias na estrutura politica dessa
outra parte.

10. A fim de impedir a impunidade,
a cooperagdo internacional no sentido da
prevencao, investigagdo e persecugdo do
delito internacional também deveria ser
estimulada através da criagdo de tribunais
internacionais de jurisdi¢cio penal impar-
ciais, seja em nivel regional ou universal,
tal como vem a AIDP recomendando e
buscando realizar hd décadas.

II — A PROTEGCAO DOS DIREITOS
HUMANOS NA COOPERACAO
INTERNACIONAL EM MATERIA
PENAL

1. Deveria ser fomentado o crescente
reconhecimento, nos instrumentos inter-
nacionais e na legislacdo nacional recen-
tes, da importdncia da protecdo dos di-
reitos humanos no limite da cooperagdo
internacional em matéria penal. Igual-
mente, o reconhecimento cada vez maior
do individuo como um sujeito do direito
internacional pdblico deveria ser estimu-
lado. A preocupagdo com a protecdo dos
direitos humanos deveria néo sé justificar
certas restricoes que limitam o &mbito
das formas existentes de cooperagdo,
como incitar, ademais, o desenvolvimen-
to de novas formas de cooperagio. A
protecdo dos direitos humanos ndo deve-
ria ser considerada como um obsticulo
a cooperagdo internacional e sim como
uma maneira de reforgar a preeminéncia
do direito.

2. Quando se deparam com obrigagdes
de direito internacional ptiblico contradi-
térias, segundo as convengdes sobre a
protecdo dos direitos humanos, de um
lado, e a cooperagdio internacional em
matéria penal, do outro, os Estados
deveriam dar prioridade as obrigagGes
relativas aos direitos humanos, rechagando
a assisténcia ou impondo condicdes re-
lativas ao outro Estado envolvido, ou
buscando acordos mutuamente aceitdveis
no interesse das pessoas envolvidas.

3. Os Estados deveriam revisar os
tratados sobre cooperagio internacional
em matéria penal aos quais estdo obri-
gados no tocante a compatibilidade dos
mesmos com as obrigagdes internacio-
nais vinculantes relativas a protecdo dos
direitos humanos.

4. Quando da celebragdo de novos
tratados sobre cooperagdo internacional
em matéria penal, os Estados deveriam
assegurar que tais tratados nio criassem
obrigagdes de cooperar nos casos que
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resultariam numa violagdo dos direitos
fundamentais, em particular o direito a
ndio ser submetido 2 tortura, a discrimi-
nacgdo, 3 execucdo arbitrdria, a expropri-
acOes bitrdrias € a processos criminais
que ndo cumprem com OS principios
geralmente aceitos de um juizo eqiiitativo.

5. Quando forem requeridos para pro-
porcionar assisténcia internacional em
matéria penal, os Estados ndo devem
adotar como norma a ndo investigacéo da
eqtiidade e legitimidade dos procedimen-
tos realizados em outros Estados. Deve-
riam considerar a amplitude em que os
direitos e liberdades, efetivamente, sdo
protegidos nesses Estados.

6. Na elaboragiio de novos instrumen-
tos sobre cooperacdo internacional em
matéria penal, os Estados deveriam dis-
pensar atenc@o especifica 8 definigdo e
protecdo dos direitos e interesses dos
individuos em procedimentos realizados
no decurso da aplicagdo de tais instru-
mentos. Estes direitos e interesses podem
incluir: o direito a invocar a aplicacio do
instrumento a seu favor, o direito a ser
informado da aplicacd@o do instrumento e
o direito ao acesso a um tribunal para
controlar a legitimidade de tal aplicagéo.

7. Os direitos mencionados no parégra-
fo 6, acima, também devem ser postos
em prética no tocante a todos os instru-
mentos existentes, em especial nos casos
de transferéncia de prisioneiros. Dados os
aspectos humanitérios especificos envol-
vidos, os instrumentos existentes para a
transferéncia de prisioneiros deveriam ser
aplicados mais extensivamente.

8. Os Estados em que a regulacdo
sobre a prova no processo penal restringe
o uso da prova ilicitamente obtida deve-
riam aplicar estas mesmas restricGes 2
prova obtida através da assisténcia inter-
nacional em matéria penal. Em todos os
Estados, a prova obtida sem levar em
conta os direitos humanos fundamentais
deveria ser excluida.

9. O seqiiestro de uma pessoa de um
pais estrangeiro ou a sedugdo, mediante

falsos pretextos, para levé-la, voluntaria-
mente, a outro pais para submeté-la a
detenc@o e a persecucdo penal € contrario
ao Direito Internacional Pidblico e ndo
deveria ser tolerado, devendo ser reco-
nhecido como um empecilho & persecugio.
A vitima de tal violacdo deveria ter o
direito de ser restabelecida a sua situagéo
anterior a violagdo. A violagdo traz
consigo a responsabilidade civil relativa
a pessoa referida e ao Estado cuja so-
berania tiver sido violada, sem prejufzo
de qualquer responsabilidade criminal de
parte das pessoas que executaram o
seqtiestro. Igualmente, procedimentos tais
como a deportacdio ou a expulsdo, deli-
beradamente aplicados de modo a con-
tornar as salvaguardas dos procedimentos
de extradicdo, deveriam ser evitados.

10. Deveriam ser explorados de manei-
ra urgente e efetivamente implementados
sem delongas métodos para proporcionar
ao individuo o direito de acesso ao
controle judicial internacional sobre a
aplicagdo dos instrumentos internacionais
de cooperagio em matéria penal, em
especial no nivel regional.

RECOMENDACOES

Partindo da idéia de que toda Reforma
do Direito Processual Penal deve estar
necessariamente em harmonia com as
garantias estabelecidas na Declaragdo
Universal de Direitos do Homem das
Nacgdes Unidas de 10° de Dezembro de
1948, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 19 de Dezembro de
1966, assim como as distintas Conven-
¢des Regionais sobre Direitos do Ho-
mem. .

Tendo presentes as resolugdes do XII
Congresso Internacional da AIDP (Ham-
burgo, 1979) que correspondeu, em gran-
de parte, as Declaracbes anteriormente
referidas.

Considerando que inclusive na luta
contra o terrorismo e o crime organizado,
nao se poderdo restringir os direitos
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fundamentais além do estritamente ne-
cessario. Convencidos de que o niicleo
essencial dos direitos e liberdades funda-
mentais nestes documentos ndo podera
ser restringido, nem sequer nos casos de
guerra ou crise. Estimando necessdrio
desenvolver um modelo de reforma que
sobrepasse o nfvel das garantias mencio-
nadas, através de sua concretiza¢iio e
definicdo de acordo com os respectivos
sistemas e situagdes processuais.

Adotam-se as seguintes recomenda-
¢Oes que serdo conhecidas como “reco-
mendag¢des de Toledo por um procedi-
mento penal justo”.

1. A Protecdo dos Direitos do Homem
deve estar em todas as fases do processo
penal, inclusive quando este comeca
necessariamente mediante uma decisfo
judicial ou de qualquer outro funciondrio
piblico. Para considerar aberto o proces-
s0, considera-se suficiente que um érgéo
do Estado realize qualquer ato de perse-
guicdo criminal.

2. O acusado deve beneficiar-se da
presuncdo de inocéncia ao largo de todo
o procedimento, que cessa somente quan-
do a senten¢a adquire o valor da coisa
julgada. A presunc¢do de inocéncia é
também vdlida para as causas de justi-
ficacdio e as demais causas de exclusdo
da responsabilidade penal.

3. Na fase preparatéria que precede ao
jufzo a presungdio de inocéncia, sequer a
aplicagdo do principio da proporcionali-
dade quando se adotam medidas coerci-
tivas. De acordo com esse principio deve
existir uma rela¢do razodvel entre a
gravidade da medida estatal que afeta aos
direitos fundamentais, de um lado, e a
finalidade das medidas, de outro. Esta
consideragdo deve levar o Legislador a
estabelecer sobretudo medidas alternati-
vas a pris@o proviséria, que deve sempre
ser considerada uma medida excepcional.

4. A presun¢do de inocéncia exige no
momento do juizo a imparcialidade do
juiz com respeito as partes do processo.
A imparcialidade pressupde a separacgdo

entre funcdo de instruir e julgar. Por
conseguinte, o juiz do jufzo no deve ter
participado dos atos da fase preparatdria.
E altamente recomenddvel que o juiz do
juizo seja diferente daquele que decide
da admissdo da acusagdo contra o sus-
peito.

5. Em virtude do principio de presun-
¢do de inocéncia, a prisdo cautelar deve
ser ordenada por um juiz e devidamente
motivada de acordo com as circunstin-
cias do caso. Deve ser proibido ordenar
e/ou manter a prisdo proviséria se ndo
existem indicios sérios de culpabilidade
¢ uma vontade real por parte das auto-
ridades competentes de levar a cabo o
processo ou confirméd-lo. A prisdo pro-
viséria é também - ilicita quando sua
duragdo seja maior do que a pena. O
minimo da pena prevista pela lei ou,
quando esta nfio estabelecer minimos,
pela que presumivelmente o Tribunal
impor4 diante das circunstancias do caso.

6. O defensor e, a pedido do detido,
os familiares préximos ou qualquer outra
pessoa de sua confianga serdo informa-
dos no menor tempo possivel e, no
méximo, em 24 horas, da deten¢fo, assim
como dos motivos e lugar da mesma.

7. Nao se deve tomar em consideragdo
pelo Tribunal no momento da determi-
na¢lo da pena, condenagdes anteriores,
se estas ndo foram ditas no admbito de
um devido processo legal.

8. Toda medida da autoridade consti-
tuida, incluindo as realizadas pela policia
judicial, que afete aos direitos fundamen-
tais do detido, deve ser autorizada pelo
juiz ou deve poder ser submetida ao
controle judicial.

9. Independentemente da recomenda-
¢do n. 8, cada medida coercitiva, adotada
pela autoridade que realiza a instrugfio ou
pela policia, deverd ser confirmada pelo
juiz no prazo maximo de 24 horas.

10. Todas as provas obtidas mediante
violagdo de um direito fundamental, assim
como as que se derivam delas, serdo
inadmissiveis e ndo poderfio ser levadas
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em conta em nenhum momento do pro-
Cesso.

11. Os meios de prova que afetem de
um modo especialmente grave ao direito
a intimidade, tais como as escutas tele-
fonicas, somente serdo admitidas quando
previamente autorizadas por um juiz € nos
casos expressamente previstos pela lei.

12. E recomenddvel que o legislador
determine também as condi¢bes nas quais
podem ser conhecidos os cédigos gené-
ticos e o recurso a escutas eletronicas a
distancia.

13. A concessdo por alguns Estados de
privilégios penais as ‘testemunhas ou
agentes secretos, somente serd admitida
excepcionalmente nos casos de delitos
muito graves e de criminalidade organi-
zada. Mas se a identidade destas pessoas
ndo é revelada em juizo, suas declaragdes
ndo terdo valor probatério algum e ndo
poderdo ser utilizadas como embasamen-
to de medidas cautelares. Por sua vez,
assegurar-se-4 a protecdo de toda teste-
munha ameagada por organizag¢des crimi-
nais.

14. A busca de provas respeitara sem-
pre o segredo profissional.

15. As informagdes oferecidas pelos
meios de comunicagdo, durante a fase de
investigacdo ou no curso do processo,
evitardo produzir o efeito de uma pré-
condenagio do acusado e oferecer a
imagem de um “processo espetdculo”.
Sendo possivel tal efeito, a informagdo
sobre o juizo pelo radio ou pela televisdo
poderd ser restringida ou proibida.

16. O direito de defesa deve ser ga-
rantido em todas as fases do processo.
Ninguém pode ser forcado a contribuir
direta ou indiretamente para a sua prépria
condenagio.

17. O acusado tem direito a guardar
siléncio, sem que possa ser usado contra
ele, e a conhecer o contetido da acusagéo
desde o primeiro interrogatério, policial
ou judicial.

18. O Estado est4 obrigado a assegurar
a todo indiciado ou, acusado, desde o
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comeco da investigagdo, o direito de ser
assistido por um advogado. Esta assistén-
cia serd gratuita e a cargo do Estado,
quando o acusado ndo disponha de meios
suficientes.

19. O preso provisdrio terd direito a
comunicar-se em privado com seu defen-
sor, que deve ter o direito de estar
presente a todos os atos da investigacdo.

20. O defensor deverd ter acesso a
totalidade dos documentos de persecugio,
desde o primeiro momento.

21. No caso de o acusado ndo conhecer
ou ndo compreender o idioma utilizado
no processo, terd direito a intérprete, se
necessério gratuitamente. Se contar com
um defensor do oficio, este deveria
conhecer basicamente 0s costumes e
organizag¢@o social de seu assistido.

22. O principio da legalidade na
persecucdo penal pode constituir uma
garantia essencial. No entanto, sua rigi-
dez deverd ser atenuada com o fim de
alcancar uma maior rapidez nos proce-
dimentos penais, assim como pela falta
de pessoal qualificado. Neste sentido,
poderia adotar-se um principio de opor-
tunidade regulada pelo menos nos casos
de dano leve, delitos culposos ou quando
convenha a protecio da vitima do delito.
Nestes casos, devem ser estabelecidos
critérios precisos com o fim de limitar
a discricionariedade dos O6rgdos de
persecucao.

23. Os delitos graves ndo podem ser
julgados mediante procedimentos abrevi-
ados nem por processos abertos a discri-
cionariedade do acusado. Para as demais
infracdes, o legislador deverd determinar
as condicdes em que esses tipos de
processos sdo admissiveis e prever os
meios oportunos, como por exemplo a
assisténcia de um advogado, que garan-
tam o cardter voluntdrio da cooperagéo
do acusado com a justica penal. A ado-
¢do destes procedimentos se recomenda
para as infragdes leves, com o fim de
conseguir uma maior rapidez do processo
e uma melhor protecdo do acusado.
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24. A mera confissio do acusado ndo
serd suficiente para fundamentar uma
condenagdo. O 6rgdo julgador nfio pode-
ra fundamentar a condenagio em provas
produzidas exclusivamente na fase inves-
tigatoria.

25. A pessoa que se considera ofendida
por uma infracdo penal, deverd ter a
possibilidade de constituir-se gratuita-
mente como a parte acusadora ou de
fazer controlar por um Tribunal ou outro
6rgido independente a negativa dos 6r-
gdos estatais de perseguir ou de instruir
um processo contra o autor do delito. A
parte ofendida dever4 ter direito de influir
no desenvolvimento do processo penal,
e terd especialmente direito a propor
meios de prova e a recorrer.

26. Um papel de colaboragio similar
deveri ser conferido as associa¢des legal-
mente reconhecidas como promotoras do
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interesse geral e dos interesses coletivos
e difusos.

27. Quem se considere lesado em seus
direitos fundamentais por -atos do proce-
dimento penal, dever4 ter a possibilidade
(além dos meios recomendados supra ns.
8 e 9) de que estes sejam controlados por
um Tribunal Constitucional, por um
Tribunal Supremo ou por um Tribunal
Internacional de Direitos do Homem.

28. As reformas futuras do processo
penal que essas recomendagdes preten-
dem estimular, assim como qualquer
outra modificagdo das regras fundamen-
tais do processo, deverdo ser adotadas
pelos Parlamentos mediante uma lei
formal. Para a preparacido dos debates
se convida aos Parlamentos a servir-se
das manifestagdes e opinides da justica
penal, da advocacia e das organizagdes
civis.




3 — XV CONGRESSO INTERNACIONAL
DE DIREITO PENAL

MESA REDONDA SOBRE CRIME ORGANIZADO

Dr. Luiz Flavio Gomes — Passo as
apresentacBes dos que estdo a mesa e
que falarfo, para todos nds, algo sobre
crime organizado. Apresentagdes, muito
sucintas e singelas. Peco perddo a todos
0s que estdo aqui conosco. Muito sucin-
tas, em virtude do adiantado da hora.
Temos todos nés o maior interesse em
ouvi-los e nfo ficaremos aqui fazendo
apresentacGes que tomariam mais tem-
po. Da minha esquerda para a minha
direita, estd, na extrema direita, o Prof.°
Raul Cervini, de Montevidéo, Uruguai.
Depois, o Prof.° Raul Zaffaroni, da
Argentina. Ainda & minha esquerda, o
Prof.> Faria Costa, da Universidade de
Coimbra, Portugal, A minha direita, a
Prof.? Ada Pellegrini Grinover, da Uni-
versidade de Sdo Paulo. Ainda a direita,
o Prof.® Juan Queralt, da Universidade
de Las Palmas, na Espanha. Ainda, 2
direita, estd o Prof.> Guaracy Mingardi,
socilogo, da USP, um especialista no
assunto e que estd agora promovendo
uma ampla pesquisa sobre a matéria, do
ponto de vista sociolégico e certamente
vai nos trazer uma contribui¢do impor-
tantfssima. E autor de vérios livros e €
soci6logo do Nicleo de Estudos sobre
a Violéncia da USP. Por fim, na extrema
esquerda — e s6 por acaso — O nosso
queridissimo Prof. Juarez Tavares, Pro-
fessor no Rio de Janeiro, estimado
companheiro, sempre presente, sempre
atuante. Essa € a composicdo da mesa.
Quem lhes fala é o Presidente do Ins-
tituto Brasileiro de Ciéncias Criminais:
chamo-me Luiz Flivio Gomes para
aqueles que ndo nos conhece.

Assim composta a mesa, passemos a
ordem dos trabalhos. Primeiro, falard o
Prof.° Mingardi que vai nos dar uma
visdo sociolégica do que estd se passan-
do no Brasil, a propdsito do tema “crime
organizado”. Depois, nés gostariamos
de ouvir cada um dos que estdo a mesa,
sobre a experiéncia de seu préprio pafs,
sob o enfoque criminolégico, sob o
enfoque juridico, enfim, o que se passa,
o que estd sendo feito e em que medida
— essa € a nossa grande preocupagio
— a defesa da sociedade ou o combate
ao crimé organizado € compativel com
o Estado de Direito. Esta é a grande
questdo que nds colocamos desde o
principio. E gostarfamos de ter as res-
postas. Desde jd passo a palavra ao Prof.
Mingardi, sociélogo da USP, que nos
dard uma idéia sociol6gica desse tema
tdo relevante.

Prof.® Mingardi — Peco desculpas se
eu falar alguma impropriedade para
operadores do direito. A questdo € a
seguinte: ndés temos ouvido falar em
torno do crime organizado; pouquissimas
pessoas discutem o que € o crime orga-
nizado. Crime organizado € aquilo que
estd acontecendo ndo sei onde (troca de
tiros, dominio dos morros etc.), mas nio
é s6 isso e nem sempre € isso também.
A primeira confusdo que se faz € entre
quadrilha e crime organizado. Se se
imaginar, se se calcular, dessa forma —
cada quadrilha fazendo parte de uma
unidade — vao ocorrer algumas
distor¢bes. Poderfamos imaginar o que
aconteceu, hd dois anos, no Rio de
Janeiro: arrastdo na praia. Um bando de
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garotos correndo, alguns se meteram em
descuidos. N@o hd nada mais desorgani-
zado do que aquilo que fizeram. Serd que
¢ isso crime organizado? Simplesmente
porque estavam em grande nimero? Nao,
isto ndo é crime organizado. Entdo, ter
uma grande quadrilha nfo significa que
o0 conceito de crime organizado possa ser
usado.

Outra coisa que muita gente confunde
€ a questdo de controle de um territério,
controle muitas vezes conquistado dentro
do crime organizado. N6s temos exemplo
aqui no Rio de Janeiro de algumas
quadrilhas que controlam os lugares e
também de crime organizado que contro-
la determinadas regiGes. Isso tem acon-
tecido no Rio de Janeiro e em outras
cidades, mas ndo necessariamente o
controle territorial € feito pelo crime
organizado. No caso da cidade de Sio
Paulo, o controle das favelas nio é feito
pelo crime organizado. Os que mandam,
nas favelas da cidade de Sdo Paulo, sdo
os matadores de aluguel: sdo grupos
desorganizados; esses grupos normalmente
tém vida curta; duram dois ou trés anos.
Af, alguns integrantes sdo presos; outros
morrem, e s@o substituidos por outros
grupos que ndo tém nada a ver com o
primeiro.

Também outra coisa que se fala muito
¢ a questdo do uso de forca (tiroteios
constantes, ataques a quartéis etc.). Nada
hé mais fora de cogitacdo do verdadeiro
crime organizado do que atacar um
quartel, quando ndo é necessdrio para a
organizacdo. Quando se usa muito a
violéncia € porque a organizagio ndo é
tdo grande assim.

O crime organizado, na verdade, é
estabelecido entre alguns pafses. H4 de
ter uma hierarquia definida, ndo uma
hierarquia de quadrilha: manda quem §é
o mais forte. Se um préximo que for mais
forte chegar 14, destrona o chefe. Isso ndo
€ o que acontece no crime organizado.
Para dar um exemplo cléssico: a imagem
da méfia americana, ou melhor ainda, da
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Yacusa japonesa. De hd muito tempo, o
lider ndo depende da forca ou da violén-
cia: depende da capacidade organizativa
e dele ser reconhecido como lider pelo
grupo. Isso é muito importante. As qua-
drilhas, comumente, ndo se baseiam nisso.

O crime organizado precisa, pelo
menos, de uma organizagdo semi-empre-
sarial. Uma previsdo de lucro até. Ima-
gine-se o caso do grande trifico de
entorpecentes. Nao estamos falando da-
queles que vendem 100 gramas, cinglien-
ta gramas, mas do grande tréfico. Se se
trouxer para uma metrépole, cinqiienta,
cem ou duzentos quilos, vai-se ganhar
um “x” com aquilo. Tem-se uma previ-
sdo de lucro. Alguém importa — diga-
mos, cocaina — traz e vende por um
preco “x”. Sabe que vai ganhar tanto e
lucrar tanto. Vai ter de pagar propinas (o
caso da propina é o imposto que se paga
para importar). Tudo aquilo. Entdo, é
necessirio que se estudem todos esses
dados.

Outra coisa é que o crime organizado
ndo subsiste se ndo houver, em algum
momento, simbiose com o Estado. E
muito dificil, mesmo para um Estado
empenhado, controlar o crime desorgani-
zado, o crime comum, o crime de rua,
o do ladrdo, o do individuo que furta um
carro. E um crime difuso: acontece em
todo lugar. Normalmente, pega-se, por
acaso. Por acaso mesmo. SO para dar um
exemplo estatistico: em Sdo Paulo, 3%
dos casos de furto acaba virando inqué-
rito policial. Quer dizer, 97% dos furtos
registrados pela Policia, nem € rastreado.
Isto quer dizer que € mesmo, ocasional-
mente, que a policia pega alguém. J4 o
crime organizado, quando tem estrutura,
seria, em principio, muito mais facil e
répido de ser combatido, desde que ndo
houvesse essa ligacdo, essa simbiose entre
parte do Estado e o crime organizado.
Isso € uma coisa evidente em todo lugar
em que hd crime organizado em larga
escala. No Japdo, a Yacusa foi usada
pelos americanos, logo ap6s a guerra,
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para reprimir a esquerda e ai ela foi
renovando o seu status. No caso colom-
biano, houve uma certa simbiose até com
a guerra civil, hd alguns anos atras.

No caso brasileiro, é corriqueiro ver-
mos noticidrios envolvendo politicos,
policiais, promotores e juizes com o
crime organizado. Se os noticidrios sdo
comprovados, isso sdo outros quinhentos.
Mas que s@o noticiados, ndo hd diavida.
Pois bem, agora o que, de fato, faz o
crime organizado? Crime organizado
fornece o que as pessoas querem: fornece
jogo, sexo e drogas. Via de regra, € isso
0 que o crime organizado faz. As vezes
faz outras coisas. Hi aqui no Brasil,
agora, um crime organizado trabalhando
no furto de autos. Nao € exatamente uma
coisa que as pessoas querem, mas € uma
coisa contingencial. Normalmente, em
qualquer local, elas trabatham com isso.
Existem algumas variagbes. O crime
organizado, na Itdlia, principalmente, na
Sicilia, fazia o controle da terra. Desde
o século XVII, mas, via de regra, o crime
organizado fornece tudo aquilo que €
proibido e que as pessoas querem.

H4 trés maneiras bésicas pelas quais
nasce uma organizagdo dessas. H4 a
organizagio que nasce dentro da cadeia.
E o caso do Comando Vermelho no
Brasil. A maioria dos presentes deve
conhecer como ele nasceu: surgiu no
comego de 1970 quando se juntaram os
criminosos comuns com o pessoal que
tinha estado na luta armada e estes
ensinaram principios de organizago para
0S Criminosos.

Isso aconteceu também na Itilia, na
época da Camorra que nasceu nas prisdes
de Nipoles da mesma forma, ou seja,
unido de criminosos, primeiro, para obter
algumas vantagens dentro da cadeia;
depois, quando safam, estabeleciam uma
organizac@o e envolviam o Estado nessa
organizag#o.

Uma segunda forma é a juncido de
pequenas quadrilhas. Isso € o que estd em
vias de acontecer, agora, em SAo Paulo.

Nao estd acontecendo ainda, mas vai
acontecer com 0s justiceiros, os matado-
res da periferia da cidade. J4 entrevistei
alguns na Casa de Detengéo que falaram
francamente que tinham formado um
conselho, uma associagdo de matadores,
de justiceiros. Na giria policial, sdo os
“Empreiteiros de Deus”. Isto tem possi-
bilidade de acontecer porque controlam
o territério. Se vai acontecer ou nao é
outro problema. Se nada for feito, vai
acontecer.

Existe uma terceira maneira, que € a
mais rara, mas acontece: a tentativa de
monopolizagdo de alguns servigos. E o
caso da Yacusa, a maifia japonesa. A
Yacusa foi montada sobre dois pilares:
os jogadores € os mascates, vendedores
de rua. A Yacusa organizou os mascates,
h& muito tempo, hd centenas de anos. Ela
nasceu com a organizaco dos mascates
e estabeleceu monopélio. Todo mundo
que quer trabalhar de mascate tem de
pagar uma certa quantia para os membros
da méfia japonesa. E os jogadores, a
mesma coisa: 0 jogo s6 podia ser feito
onde a Yacusa permitia. Onde ndo per-
mitia, no havia jogo. E uma tentativa de
criar monopélio sobre algum tipo de
produto vendével.

No caso brasileiro — s6 para nos
manter dentro de Sdo Paulo e do Rio de
Janeiro — hd uma diferenca basica. No
caso carioca, conseguiu-se, aparentemen-
te — nfo & certeza — juntar trés ativi-
dades: alguns membros dessas organiza-
¢Oes estdo nessas trés atividades, ou seja,
venda de protecfo, tréfico de entorpecen-
tes € jogo do bicho. Compartilham das
trés. Talvez j4 possuam esse poder que
aparentemente exibem. No caso de Sdo
Paulo, como na maioria dos Estados
brasileiros, porque ndo houve essa jun-
¢do, estas atividades por enquanto estdo
separadas. Na mesma favela, ha o bichei-
10, o traficante e o justiceiro (matador ou
protetor). A unica coisa que eles fazem
€ ndo se hostilizar ainda, mas ndo con-
seguiram se agrupar. Por isso € que os
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justiceiros nio formam um crime orga-
nizado: existem, mas no trifico em Sdo
Paulo, quem controla o territério € o
justiceiro, ndo € o traficante. E o con-
tririo do Rio de Janeiro.

No caso carioca, tem um complicador
a mais: 0 elientelismo. A estrutura po-
litica brasileira € baseada em clientelas.
Ninguém praticamente duvida disso.
Clientelismo € o seguinte: alguém tem ou
chega a obter alguma coisa através de um
apadrinhamento e, por isso, se torna
cliente de algum patrono. No Rio de
Janeiro, por acaso — isso estd sendo
estudado — o bicheiro agiu como um
patrono durante muitas décadas. Dai a
idéia de haver uma ligagio entre o
clientelismo e o crime organizado. O
bicheiro participa de outras atividades.
Falo genericamente: nem todo bicheiro €
traficante e nem todo traficante é bichei-
ro. Mas alguns bicheiros, que tm fungio
de patrono em algum lugar, ou seja,
aquele que ajuda um time de futebol,
puxa dgua para algum lugar, constr6i um
posto de saiide, € bicheiro, € patrono da
populagdo, ¢ traficante. Isso é que com-
plicou o caso carioca.

O Brasil, nos dltimos anos — na
década passada — era, principalmente,
uma rota de trafico. Nessa década, o
Brasil continuou sendo rota, mas ndo €
isso ¢ ponto principal: o Brasil virou um
mercado consumidor. Nos Estados Uni-
dos, nos dltimos quatro ou cinco anos,
houve, mais ou menos, uma estabilizagio
do mercado de consumo da cocafna.
Entdo, muita dessa cocaina, que, anterior-
mente, apenas passava pelo Brasil para
chegar aos Estados Unidos, em face da
mencionada estabilizagdo, foi destinada
ao mercado interno, que se ampliou. Isso
fez do Brasil um mercado consumidor,
atraindo, por isso, para o pafs, nos Gl-
timos tempos, uma infinidade de pessoas
ligadas as grandes organizagGes crimino-
sas internacionais. Nos ultimos cinco
anos, tivemos trinta casos de extradigio;
eram criminosos ligados a Mifia, ou

como em caso recente ocorrido em Sdo
Paulo, 2 Yacusa. De qualquer modo,
eram pessoas ligadas a alguma organiza-
¢do criminosa estrangeira e isso ocorre
porque se tem um pafs onde estd ficando
cada vez mais ficil comprar cocafna. Se
se quiser comprar aqui, basta andar quinze
minutos em Copacabana. Consegue-se
achar. Em S@o Paulo, € a mesma coisa.
Isso atrai. Crime organizado é como os
fascistas falavam do capital: o capital ndo
tem fronteiras; o capital do crime néo tem
também fronteiras; ela vai para onde se
obtém mais lucro.

Sé para terminar, gostaria de falar que
a expressdo crime organizado € muito
genérica. E mais fdcil falar de uma
determinada organizacdo criminosa. Por
qué? Como se vai processar um ser
abstrato, o crime organizado? Quando se
fala de uma organizag¢io criminosa, como
o “Comando Vermelho”, grupo tal etc.,
ficaria af pelo menos identificado o grupo
e a partir da identificacio do grupo,
poderiam ser identificados os seus inte-
grantes. Crime organizado é genérico
demais. Tanto em termos policiais, como
em termos sociolégicos. E uma coisa sem
muita precisdo. Nao permite que a gente
pense. E colocar, na mesma panela, a
méfia americana e a méfia italiana, por
exemplo. E elas ndo tm tanta coisa em
comum assim. E colocar na mesma panela,
0 “Comando Vermelho” e a Yacusa, que
sdo organizagdes completamente diferen-
tes, que respondem a outro tipo de
comando, que tém outros interesses e que
se ligam com o Estado de formas dife-
rentes.

Vamos ao fecho. Vamos todos pensar
que existe uma outra coisa que € a
questdo da simbiose com o Estado. O
crime organizado constitui um Estado
paralelo? Nio existe paralelismo. Parale-
las sdo duas linhas que n3o se encontram,
Em algum momento, vdo sempre encon-
trar-se: algum agente do Estado e um
agente do crime organizado, cruzando-se.
Entdo, n3o sdo linhas paralelas. O crime
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organizado existe porque lhe foi delega-
do, de uma forma direta ou indireta, um
certo poder. No caso japonés j4 mencio-
nado, as tropas americanas de ocupagdo
usaram a Yacusa para combater o partido
comunista. A Mifia de Nova Iorque foi
usada para controlar os atos de sabota-
gem durante a guerra, no porto de Nova
Torque. H4 vérios exemplos disso. Entfo,
vé-se que existem alguns interesses co-
muns entre o Estado e o crime organi-
zado. Nio é ele um Estado paralelo, é
um bragco a mais do Estado, ou o braco
escondido do Estado.

Dr. Luiz Fladvio Gomes — Nao se
admirem o fato da exposicdo do Prof.’°
Mingardi ter sido brevissima. E que todos
os membros da Mesa terdo chance de
falar. Por isso, nesta primeira parte, todos
os expositores falardo por pouco tempo.
Depois, havendo ainda possibilidade, pode
haver alguma participagdo dos presentes.
Tudo depende do horério e da paciéncia
de todos nés, e dos expositores em
particular.

Comecemos, na ordem das apresenta-
¢cOes, mas com uma ressalva. A Prof?
Ada Pellegrini Grinover falard por dltimo
porque nos vai dar noticia dos aspectos
processuais penais do tema, enquanto que
os demais expositores vdo nos dar uma
visdo da problemética do crime organi-
zado em cada pafs de origem. Comece-
mos pelo Prof.° Raul Cervini, do Uru-
guai.

Prof.® Raul Cervini — Procurarei ser
breve, principalmente, em atengdo a hora.
A pergunta que cabe fazer, antes de
tudo, € se, num pequeno pafs, como o
Uruguai, ou num continente subdesen-
volvido, é pertinente falar do crime
organizado. Consideramos que sim, que
cabe falar do crime organizado, enten-
dendo corretas as expressdes de um
crimin6logo americano, que afirma ser
necessério desmistificar a simplificacéo.
O crime organizado ndo € absolutamente
exclusivo dos paises desenvolvidos.
Muito ao contrdrio. Sdo nos paises sub-
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desenvolvidos que coabitam, freqiiente-
mente, as formas de organizacGes estru-
turais, préprias da marginalidade, quan-
titativamente preponderantes e outras
formas de delinqiiéncia que decorrem do
abuso do poder e do tipo de sistema.
Formas que podem variar, percentual e
qualitativamente, mas que ndo deixam
de ser modalidades de crimes vinculadas
as organizacdes sempre produtoras da
maior danosidade social. Quer pelo sis-
tema, quer pelos filtros que controlam
o poder, determinadas condutas sdo
colocadas fora de controle ou porque ndo
existem normas ou porque as normas
foram elaboradas de forma err6nea ou
porque ndo consideram esses temas ou,
em alguns casos, como dizia, antecipan-
do-se no tempo, em seu livro de crimi-
nologia, o Prof.° Roberto Lyra porque
muitas vezes, ndo se quer processar
essas condutas através do sistema con-
vencional.

Os filtros de poder atualmente mencio-
nados sdo o poder politico e o poder
econdmico que fazem combinacGes mais
ou menos sutis, dependendo do sistema.
A eles, junta-se a esta altura outra va-
riante que € a especializa¢do profissional,
cuja manifestacdo mais relevante € o
dominio funcional operativo e imperativo
dos meios tecnoldgicos.

Diante desse mecanismo, aglomerado
ou conglomerado a essas variantes, fatos
que sdo gravemente danosos para a
comunidade nacional e para nossos pai-
ses ficam fora do sistema, prevalecendo
ora uma ou outra variante, ora funcionan-
do todas, muitas vezes, de forma simul-
tinea.

Mas como, em verdade, se define o
crime organizado? Por que dizemos que,
em nossos paises, no Uruguai, no Brasil
ou na Argentina, existe crime organiza-
do? Um verdadeire conceito de crime
organizado s6 pode ser obtido através de
sucessivas etapas de penetracdo na ana-
lise, passando pelo estudo estratégico da
ameaca que representam em seu respec-
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tivo setor as organizagles delitivas e
suas atividades, da agressividade, da
rede e da vulnerabilidade. Um objeto de
andlise, como o crime organizado, ndo
admite simplificac@o. A ameaca, ou seja,
a ameaga real que essas condutas pro-
vocam na sociedade constitui uma das
etapas de penetracdo na andlise. Os
presentes ja ouviram a erudita exposigdo
de meu antecessor, que demonstrou em
nimeros 0 que isso custa para a socie-
dade. E sabe-se que todas essas cifras
conhecidas ndo correspondem a crimi-
nalidade real, apesar de serem bastante
significativas. A agressividade estd vin-
culada a0 manejo de métodos, a neces-
sidade de recursos do crime organizado.
A rede diz respeito a combinagdo de
atividades caracterfsticas e inerentes ao
crime organizado e a transnacionalizagio
do delito. Por tltimo, a vulnerabilidade.
Normalmente € afirmado por autores
americanos como Lupsha que a
vulnerabilidade €, na realidade, a de
nosso povo, a da sociedade. Nés, como
somos penalistas, devemos ter a obriga-
¢do de inverter o enfoque: a verdadeira
vulnerabilidade € a do sistema penal que
ndo é capaz de captar essa forma ex-
tremamente gravosa de criminalidade.

Chegamos aos Gltimos quatro minutos
e quero responder a uma segunda ques-
tdo. Para enfrentar estas formas de crime
organizado, € imprescindivel solapar os
principios tradicionais do Direito Penal?
Nés consideramos que ndo. Sabemos da
dificuldade de dar concretizagio penal a
essas condutas, mas dificuldade nao ¢é
sindnimo de impossibilidade. Em todo
caso, a tarefa do penalista é igual a de
um médico de alta cirurgia. Com o
instrumento mais preciso e com 0 menor
nimero de movimentos possiveis, 0 sis-
tema penal deve atuar. Ocorre que o0s
tipos penais que consideramos necessd-
rios para combater o crime organizado,
sdo deixados em mios de pessoas que
ndo estdo suficientemente capacitadas ou
ndo conhecem o mecanismo destas novas

formas de criminalidade ou destas velhas
formas com novas roupagens.

Em todo caso, reivindicamos a capa-
cidade operativa dos antigos principios
do Direito Penal que séo a dnica garantia,
ndo frente a sociedade, mas frente ao
individuo. O verdadeiro controle consiste
no dominio do mecanismo, do conheci-
mento do mecanismo e de uma afinada
técnica operativa. Desde ja espero que
compreendam que procurei colocar, em
alguns minutos, um assunto extremamen-
te longo. Obrigado.

Dr. Luiz Fldvio Gomes — Na ordem,
o Prof.° Eugenio Raul Zaffaroni,
conhecidissimo de todos nés no Brasil,
pelos indmeros trabathos que tem publi-
cado e que todos nés manejamos em
nosso pafs. Da Argentina, o Prof®
Zaffaroni.

Prof.° Eugenio Raul Zaffaroni — O
crime organizado € um - conceito
criminolégico, € um conceito penal e,
nesse sentido, ja foi dito aqui que é um
conceito de uma exatiddo relativa. Ndo
€ uma categoria clara para pensar em
termos criminolégicos e ainda mais para
pensar em termos penais. Mas supondo
que o crime organizado fosse uma cate-
goria e, mais ou menos com isso, ten-
tarmos individualizar aqueles crimes
praticados por uma alta organizag¢ao, uma
organizacdo sofisticada, acho que deve-
mos responder a uma pergunta bésica:
Qual é a maior fonte dos piores crimes
organizados e¢ dos crimes com maior
organizacao? Acho que a resposta é
clara: é o Estado, € o poder publico. S6
alguns exemplos bastam para verificar
isso. }

Primeiro, o terrorismo. E verdade que
nem todo terrorismo € praticado pelo
Estado, mas o pior terrorismo € aquele
que pratica o Estado. Quando € praticado
no seu préprio territério € terrorismo do
Estado ou, quando praticado no territério
alheio, entdo, vira terrorismo internacio-
nal. E muito dificil pesquisar porque tem
toda a cobertura do Estado.
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Segundo, quanto ao uso do aparelho
do Estado. O aparelho mesmo do Estado
cai nas mdos dos corruptos. Todos n6s
sabemos o que é um fato de corrupgéo.
Talvez seja ele mais danoso aos bens
juridicos do que todo conjunto de fatos
que se passam contra a propriedade,
praticados por particulares, por iniciativa
privada. E ainda mais, isto € pior, quando
a corrupgdo vira institucional, quando
fica inserida dentro do aparelho do Es-
tado, faz parte do aparelho, fica norma-
lizada. E, mais ainda, se existe um
consenso publico que aceita a corrupgio.

Terceiro, os produtos do Estado alqui-
mista. O Estado tem um poder econdmi-
co incrivel e tem o poder de criar, de
criagdo artificial de objetos valiosos, seja
bens, seja servigos. Esses poderes estdo
na proibigdo. O Estado, numa economia
de mercado, através de proibigdo, pode
fazer de alguns produtos normais, de um
preco baixo, virarem, pelo prego, rarida-
des no mercado: estoura o prego, criando
outro. E um Estado alquimista. Mas ele
sabe que, ao fazer de um objeto corrente,
um objeto valioso, estd criando junto a
ele uma economia subterrinea, uma
economia complementar, uma outra eco-
nomia. A economia € muito forte, se o
capital criado ao redor desse ouro pro-
duzido pela proibi¢do € muito e a orga-
nizagdo dessa economia serd muito alta,
muito sofisticada, sem nenhuma divida.
Os o6rgdos repressivos do Estado véo
criar uma comissdo ou junta reguladora
dos pregos do produto ou dos servigos
proibidos. Da medida da repressdo ou da
proibicdo vai depender a maior freqtién-
cia ou a maior raridade do produto.

Quarto, os Estados, como sabemos, sdo
as principais fontes do crime organizado;
usam também os crimes organizados
como pretexto para a reflexibilizagdo da
totalidade do sistema penal. Ou seja,
criam o fendmeno e imediatamente de-
claram guerra ao fen0meno por eles
criado. E guerra € guerra: ndo conhece
as convengdes de Genebra... A demoli-
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¢do do Direito Penal liberal, através da
necessidade da guerra, € um fenémeno
por eles criado. E um novo discurso de
Direito Penal pragmdtico, discurso que
tem grande sucesso nos Estados Unidos.
Os novos operadores politicos estdo to-
talmente alterados por esse discurso nos
Estados Unidos. Segundo o Direito Penal
pragmdtico, qualquer consideragio de tipo
ético, moral, para limitar o poder repres-
sivo do Estado é uma consideragdo te-
orica. Essa consideragdo ndo merece
atencdo dos operadores do novo Direito
Penal. O Direito Penal dessa maneira
sofre uma degradagio: hd um discurso
subpolicial. Ndo estou falando do discur-
so policial porque o discurso policial é
aceitdvel: um discurso subpolicial, um
discurso onde tudo vale para vigiar ou
para espiar os cidaddos.

Mas o que € isso para qualquer um
que conhe¢a minimamente a histéria da
repressdo desde a Idade Média até agora?
E a analogia, € a inquisigdo, € a tortura,
ou seja, sd0 os mesmos elementos que
pedem o Direito Penal inquisitério, que
pedem o Direito Penal positivista-
criminoldgico € que tém agora esse
Direito Penal pragmdtico. Ou seja, € a
velha, antiga e conhecida luta entre o
Direito Penal liberal e o Direito Penal
autoritdrio. Ndo € outra coisa. Mas quem
€ a vitima desse jogo de criagdo e guerra
ao crime organizado? Temos vdrias
vitimas. Primeiro, sem divida, é vitima
aquele que € vitimizado pela violéncia
mesma do crime organizado. Segundo,
¢ vitima aquele que € vitimizado pela
violéncia do terrorismo do Estado.
Terceiro, esse jogo de criagdo e guerra,
ao mesmo fendmeno, vitimiza as classes
populares, normalmente as pessoas das
classes carentes. Sdo os criminalizados
brutalmente pelo terrorismo do Estado
que também sdo pessoas das classes
carentes € sdo os policiais, que sdo os
tinicos no sistema penal que pdem a cara
diante da violéncia e que embora pra-
tiquem, eles mesmos, crimes, sdo tam-
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bém politizados, escolhidos entre as
classes carentes. Entdo, € a introdugdo
de contradicOes, de antagonismos entre
as classes mais carentes que impedem
a coalisdo dessas classes e portanto,
impedem a conscientizagfio delas e a
dinamizagdo politica pela sua extensdo
na dinidmica social. Quarto, a prépria
sociedade. Ndo € s6 uma contradicio
entre as pessoas das classes mais caren-
tes, mas também as contradi¢des profun-
das entre as classes sociais impedem
abdir vinculos de comunicagio entre
elas, o que dificulta ou obsta a integra-
¢do social. Por dltimo, vitimas somos
todos porque, no fundo, no jogo de
criagdo do fendmeno para reprimir o
proprio fendmeno, somos nés os repri-
midos. O poder punitivo ndo € o poder
exercido sobre aqueles que estdo na
cadeia. Esse é muito pouco poder. Aque-
les que estdo na cadeia estdo 14 porque,
ndo souberam, afinal, fazer bem as coi-
sas. SO por isso. Estdo na cadeia porque
sd0 pobres, sdo sujos, sdo negros, sdo
feios, de outra maneira ndo estariam na
cadeia; estdo na cadeia pela cara. O poder
entre eles é muito reduzido: ndo é o
poder politico. O poder politico € o poder
de vigiar a todos nés. Esse € o verdadeiro
poder politico. A maior opressdo, mais
vigilancia sobre todos nés, maior reducéo
dos nossos espacgos de liberdade social e
nds aceitamos a maior vigilancia porque
estamos acreditando que isso d& maior
seguranga para nds. Mentira, continua-
mos a ser vitimizados todos os dias, mas
aceitamos o discurso por sobre a reali-
dade da nossa prépria experiéncia.
Isso, no fundo, conduz a um modelo
de sociedade que ndo é aquele que se
chamou de modelo panético. O modelo
pandtico € outra coisa. O modelo panético
é uma sociedade que tem o controle
central. Este ndo € o modelo de sociedade
com controle central. Isto estd conduzin-
do 2 destruicdo de vinculos sociais, 2
dificuldade de impedir a integracdo da
sociedade. Isso estd produzindo wm te-

cido, uma rede de controle onde cada um
de nés vai virando o vigilante do con-
cidaddo. E um modelo 6tico-eletronico
de controle de todos nés.

Esta € a perspectiva. Cada vez que
temos de responder a uma pergunta sobre
crime organizado — ndo sei se os ope-
radores do poder ptiblico sdo bem cons-
cientes ou ndo sdo conscientes — ndo
podemos deixar de enfatizar que o crime
organizado € um produto desse poder
pablico e € um pretexto usado pelo
mesmo poder ptblico. Se n3o ficarmos
conscientes dessa duplicidade do discur-
so publico vamos cair, cada vez mais,
nos discursos dos meios massivos de
comunicagdo social, vamos desintegrar,
cada dia mais, as nossas sociedades,
vamos nos tornar, cada dia mais, vigilan-
tes dos nossos concidaddos, com todas as
praticas e conseqiiéncias que estamos
conhecendo na nossa regido.

Estou ciente de que isso ndo é s6 um
discurso penal. Isto, no fundo é um
discurso politico, mas vou fazer uma
outra pergunta: Alguma vez o discurso
penal ndo foi um discurso politico?.

Dr. Luiz Flavio Gomes — Agora
vamos ter a oportunidade de ouvir o
Prof.° Faria Costa, da Universidade de
Coimbra.

Prof.° Faria Costa — O que eu gostaria
aqui de salientar tem a ver, fundamen-
talmente, com a experiéncia portuguesa.
Relativamente & categoria do crime or-
ganizado, estou totalmente de acordo
com ela: ndo tem qualquer colocacdo
16gica; € uma realidade criada ao nivel
da estrutura do Estado. No entanto, ndo
vou por esse caminho: ndo é essa a minha
intencdo, ndo foi esse o projeto, nem o
prop6sito que me trouxe aqui.

Eventualmente, talvez, eu v4 discorrer
em pequenas minudéncias que tem a ver
com problemas muito mais sérios e que
tocam, fundamentalmente, com a estru-
tura da co-participacdo, com relacdo ao
crime organizado. E, basicamente, isso
tem a ver com a experiéncia portuguesa,
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relativamente a este ponto. O Cédigo
Penal Portugués, ao criar a figura do
crime de associacdo criminosa, veio
possibilitar 2 méaquina do Estado um
alargamento que a estrutura estatal ime-
diatamente utilizou. Quero dizer com isso
que, em relagdo a pequenos fatos onde
as categorias da autoria e da co-partici-
pacdo eram suficientes para resolver o
problema, tornou-se, pura e simplesmen-
te, muito mais facil fazer a acusagio de
associacdo criminal. E mal saiu o Cédigo
de 1982, explodiram verdadeiramente as
acusagOes, nos tribunais, de associagdo
criminal.

Por qué? Porque o problema da prova
da co-participagdo € um problema muito
mais dificil de efetuar do que propria-
mente quando nos atiramos para uma
estrutura onde verdadeiramente s6 a
associag@o criminal € entidade global
como fim e como objeto. Portanto, isso
criou certa ambigiiidade ao nfvel da
jurisprudéncia, mas hoje, como se sabe,
houve um retrocesso. Na verdade, co-
megou-se a fazer, verdadeiramente, uma
distingdo rigorosa entre as situagdes de
autoria, de co-participacdo e de cumpli-
cidade e as situacdes relativas as asso-
ciagdes criminosas propriamente ditas.

Por outro lado, isto liga-se também
com o fato de Portugal ser um pafs
periférico onde o elemento do crime
organizado quando muito se utiliza de
Portugal como plataforma transnacional.
Dai que ndo tinhamos, em termos de
realidade social, em termos de organiza-
¢do social, o crime organizado como
qualquer coisa que nos € dado observar,
por exemplo, como existe na América
Latina ou como se passa em outros
Estados. Note-se que, como linha peri-
férica, quando muito somos utilizados
como plataforma para o crime organiza-
do, mas ndo propriamente como uma
realidade interna. Claro que isso levanta
pontos interessantissimos em saber como
isso comega, mas ndo quero entrar por
esse caminho.
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O que gostaria de salientar — o que
ja foi veiculado por outros colegas — €
0 que tem a ver com aquilo que se
poderia chamar de cultura da corrupgéo.
H4 uma cultura da corrupgido que estd
fortemente conexiada com a prépria
cultura ligada A organizagdo criminal,
Evidentemente, agora, sabemos qual € a
estrutura funcional ou sistémica do crime
organizado. Nédo vou entrar nessa discus-
sdo, mas o que me parece € que o ponto
essencial, o ponto nevralgico do crime
organizado, passa pela sua inser¢do na-
quilo que eu queria chamar de cultura da
corrupgdo. S3o os pequenos favores que
verdadeiramente se fazem, pequenas atu-
acoes, faltas da nocdo de dever. Ndo sei
como se diz em brasileiro, em portugués
€ a “pequena cunha”: alguém dentro do
Ministério que atende a certos favores.

Tudo isto cria fraturas no tecido social
que possibilitam justamente uma organi-
zagdo. Ou seja, quando o tecido social
em determinado momento entra numa
fase de destrui¢éo aparente, numa pseudo-
destrui¢do, criam-se imediatamente estru-
turas de compensacdo e, portanto, se
forma a prépria instituicio do crime
organizado.

Por outro lado também — e isto como
uma reflexdo meramente espontinea que
me trouxe aqui — o que queria salientar
€ que se efetivamente o crime organizado
existe, e existe fundamentalmente tendo
em vista & persecugdo de interesses eco-
nomicos. E isto, verdadeiramente, o gran-
de ponto do crime organizado. Infeliz-
mente, em muitas circunstincias, o crime
organizado ultrapassa os interesses eco-
ndmicos. E o que sobrevive a sombra das
proprias estruturas estatais e, portanto,
nao iria tdo longe — como o colega
socidlogo, que, em determinado momen-
to, falou numa existéncia de paralelismo
— mas estou plenamente de acordo que
o crime organizado, em muitas circuns-
tincias, ndo pode verdadeiramente ser
reduzido tdo-s6 a persecucdo de interes-
ses econdmicos.
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Fundamentalmente, e para terminar esta
minha exposi¢do, vou me ater a experién-
cia portuguesa e € sobre ela que estou
aqui a falar nesta oportunidade, para
poder trazer alguma reflexdo sobre essa
experiéncia. Sdo doze anos de vigéncia
do Cédigo Penal. Nesse ponto final da
minha exposi¢do, gostaria de salientar as
grandes linhas, os grandes segmentos que
caracterizam o crime organizado, os fins,
a estrutura dos fins para a qual a asso-
ciacdio criminosa foi criada, o niicleo de
participantes, ou melhor, o nimero mi-
nimo de participantes e, fundamental-
mente, o minimo de estrutura operatéria.
Na verdade, isto foi um momento
essencialissimo para que nfio houvesse
um alargamento, por parte da Policia e
por parte do Ministério Ptblico, com o
objetivo de facilitar a punicéo de certo
tipo de pessoas. Como simplesmente nio
tinham os valores probatérios dos crimes
plenamente realizados, diziam, evidente-
mente, que tais pessoas praticavam uma
associag¢do criminosa. Quando muito, eram
situagdes de co-participagido e cumplici-
dade e ndo propriamente uma associagido
criminosa. Isso fundamentalmente passa-
va pela idéia de uma estrutura minima
operatéria e tal estrutura ndo precisava
ser considerada oficial do Estado, mas
tem a ver com um minimo de operacio-
nalidade, de estrutura operat6ria para
poder-se diferenciar verdadeiramente os
crimes praticados pela associag@o crimi-
nosa.

Dr. Luiz Fldvio — Ouviremos nesse
instante o Prof.° Joan Queralt, Catedri-
tico em Direito Penal em Las Palmas,
Espanha.

Prof° Joan Queralt — Quero Agrade-
cer a todos pela capacidade de suportar
esse meu discurso. Prometo néo torturd-
los demais depois de haver assistido as
sessdes que comegaram as 9 horas da
manhd. As intervengdes dos companhei-
ros que me precederam, vdo aliviar a
tarefa da minha exposi¢do, porque dizem
respeito ao aspecto socioldgico, ao aspec-
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to estritamente politico e ao aspecto
dogmitico — sobre o qual tratou o meu
colega Portugués. Acredito que facilita-
ram a tarefa para que pudesse fazer umas
breves e simples pinceladas no aspecto
politico criminal. Como penalistas, ji que
militamos no Direito Penal, observamos
o fendmeno do crime organizado, € como
se valorizam, como se analisam as so-
lugbes que a este fendmeno se devem.

J4 posso adiantar que a solugdo legal
existente na Espanha é similar a portu-
guesa, temos que nos referir na parte
especial ao tipo de Associa¢des Ilfcitas,
na parte geral, a autoria e participagdo.
Esses instrumentos que parecem um pouco
pequenos diante da magnitude do proble-
ma. Entretanto a magnitude do problema
¢ tal que nasce com o préprio Direito
Penal. Por ele, para ndo nos reportarmos
aos Assirios e Caldeus, reportemo-nos
aos tultimos cem anos, e verificaremos
que o fendmeno do crime organizado nio
decresceu, mas aumentou, 0 que nos
proporciona a primeira perplexidade
politico-criminal.

Do meu ponto de vista, como simples
observador do fendmeno, creio que te-
mos quatro enfoques, quatro zonas, nas
quais crescem o fator executivo de dife-
rentes classes de delingiiéncia organiza-
da. Da perspectiva estrutural social, a
delingiiéncia é cada vez maior e organi-
zada no meio da delingiiéncia juvenil e
infantil. E um problema absolutamente
crescente € sumamente alarmante e dei-
xou de ser para aquelas organizagdes que
se dedicam 2 violéncia, ao problema da
violéncia, de ser um mero agrupamento
que poderia ser qualificado tanto da
perspectiva ideolégica como da perspec-
tiva legal, de quadrilha. S@o auténticas
por necessidades delinqiienciais. E sua
raiz, numa estrutura social que, apesar
dos otimistas com uma razodvel e correta
perseveranga politica, estd longe da in-
tegracdo social e, cada vez mais perto dos
crimes, ndo estd muito longe da desin-
tegracdo social. E af que a delinqiiéncia .
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juvenil tem o seu realismo. E qualquer
politica criminal que tente abordar este
fendmeno da delingiiéncia juvenil tem
que partir da andlise da estrutura, ou das
estruturas sociais, vigentes em nossos
respectivos paises.

A atual estrutura econdmica € nao
somente aquela verificada nas fronteiras
internacionais, mas aquela que continua
vivendo no mundo ocidental nos tltimos
50 ou 60 anos, d4 como principal mo-
dalidade delinqiiéncial. Muitas daquelas
suposi¢des que caberiam incluir no que
— ndo vamos aqui mencionar o infor-
tinio da Inquisicdio — mas pode ser
denominado como delito de massa. Para
perpetrar este tipo de delito que afeta, de
inicio, a um nimero absolutamente im-
possivel de prever de vitimas, do ponto
de vista do delingiiente — quantas mais,
melhor.

E néo se pode lograr esse tipo de delito
sendo mediante uma redugdo de violén-
cia, muitas vezes certamente sofisticada.
Algumas de maneira transitéria e crimi-
nal, como a de um bar cheio de arru-
aceiros, embora algum ou outro trata-
mento devam merecer alguns dos diri-
gentes de algumas dessas sociedades.
Mas o qualificativo moral tem que ser
seguido e estamos longe disso.

Se deve também 2 estrutura econdémi-
ca os crimes relativos, do ponto de vista
de razdes importantissimas e dolorosfs-
simas. Os crimes derivados das imigra-
¢des ilegais, fundamentalmente ndo so-
mente em parte, mas completamente,
daquelas forgas de trabalho, ndo somente
de mao-de-obra, mas também de imigra-
¢oes ilegais de mao-de-obra. Na Europa
Oriental é um fendmeno que atinge
propor¢des absolutamente gigantescas.
S@o os crimes relacionados com a satide
e a higiene do trabalho. Quer dizer, € um
crime ou um conjunto de crimes orga-
nizados, de como se sabotam, a partir das
préprias empresas, as condi¢cdes e o0s
direitos de estabilidade no emprego, que
€ cada vez menor, e da seguranga que
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devem ter no trabalho. Quer dizer, € um
ato, um crime organizado, sistematica-
mente realizado.

Da estrutura politica entendo que se
derivam os fendmenos relativos 2 insur-
géncia, notadamente aquelas praticadas
pelo Estado, o terrorismo do Estado, e
ultimamente como foi dito j4 numa in-
tervencéo anterior, a corrupgdo politica,
que ameaca tornar menores OS Outros
parentes mais antigos, na espera do crime
organizado derivado da estrutura politica.

A forma politico-criminal de abordar
estes delitos é sumamente importante,
porque ao se originar da estrutura poli-
tica, a0 menos, € uma perspectiva tipico-
ideal, quer dizer uma perspectiva mera-
mente normativa. Diante de preceitos
legais e sua correspondente implementa-
¢30, ndo somente com 0s preceitos mas
com a sua correspondente implementa-
¢do, poderiamos, mediante o incremento
e aprofundamento das estruturas politico-
democréticas, tentar conter alguns destes
fendbmenos, fundamentalmente o tltimo,
e que é oneroso, € o fendmeno da
corrupgdo politica.

Também das estruturas internacionais,
ou de outro tipo de estrutura politica e
também da estrutura socio-politico-inter-
nacional, se quiserem assim denominar,
nascem dois tipos de crimes que sdo, eu
diria, outras das desgracas atuais, os
crimes relativos ao trafico de drogas e ao
trafico de armas. Normalmente quando se
fala de tréfico internacional de drogas,
costuma-se falar no de armas, que é tanto
ou mais perigoso, porque as armas matam
efetivamente, as drogas significam um
perigo para mais além do momento. E
normalmente seguem por canais parale-
los e se derivam. A existéncia desses
canais e das organizacdes, se deve a atual
estrutura das relagdes internacionais.

Com esses dois tipos de relagdes in-
ternacionais, ja temos todos os tipos de
delingiiéncia organizada na escala inter-
nacional e, assim, da perspectiva politico-
criminal que era relativamente facil, pelo
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menos num modelo teérico, podemos
tentar traduzir a uma mesma expressdo
a delinqgiiéncia organizada derivada de
determinada estrutura politica, que por
sua vez, deriva de determinadas estrutu-
ras internacionais. Porque, além disso,
sobretudo, toca um ponto fundamental. E
o contato direto com os niicleos do poder.
Nao me refiro ao poder executivo, me
refiro aos niicleos do poder.

Quais sdo as conseqiiéncias que obte-
mos de tudo isso? Digamos que, em
primeiro lugar, € uma grande perplexi-
dade. O fendmeno da delinqgiiéncia orga-
nizada ndo é novo, ndo adentra sozinho,
como no principio parecia que adentrava
quando surgiu.esse fendmeno na delin-
qgiiéncia de cardter organizado, mas de
vertente claramente econdmica, j4 que

organizamos o crime para obter dinheiro, .

€ pensamos sempre nas mdfias de Chi-
cago, por exemplo, de algo proibido e
este € o “modelo” de politica criminal
praticamente existente, porque o crime
ou a criminalidade organizada néo existe
se ndo se incrementar € nd3o hi neces-
sidade de provar, porque é algo que
qualquer um pode ver.

E isto comporta a grande desculpa,
sobretudo pelo grande irm#o, para poder
praticar uma politica de detrimento das
garantias, substantivas e processuais, para
terminar na tradicional diferenga que
fazemos entre o Direito Penal Substan-
tivo e Direito Processual, sem que, ao
contrdrio, tenha-se obtido do Poder Subs-
tantivo avangos substanciais pelo que se
paga, ¢ que ndo corresponde com a
mercadoria recebida. Seguimos com o
mesmo problema, ou com um problema
maior, com mais frentes e corremos o
sério risco de ndo oferecer garantias, pelo
que o que estd afinal — aqui tenho que
fazer minhas as palavras do Prof.°
Zaffaroni, afinal corremos o risco de
desmontarmos tudo e ficarmos num dis-
curso politico e, nesse aspecto, politica
significa algo tremendo. Forte. Muito
obrigado.
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Dr. Luiz Fldvio: Agora ouviremos o
Prof.® Juarez Tavares, membro do Insti-
tuto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
autor de vdrios livros, professor aqui do
Rio de Janeiro.

Prof.°> Juarez Tavares: Senhoras e
Senhores. Quando se escuta falar sobre
o crime organizado, se pensa logo em
tragar diferencas entre crime organizado
e crime desorganizado. E nesse aspecto
me parece que isso € uma ampliagdo da
diferenga entre crime e mero comporta-
mento social. Me lembro de um fato
relatado pelo nosso colega. O dilema de
uma pessoa em saber se optava pela
marginalidade ou se se transformava em
capitalista. Dizia ele, se optar pela
marginalidade, eu estou muito ansioso
para subtrair uma bicicleta do meu vizi-
nho que custa exatamente R$ 100. Mas
se eu optar pelo capitalismo eu compro
a bicicleta dele por R$ 5. Entdo realmen-
te a situacdo € essa, a distincia entre o
crime organizado e o desorganizado, é
uma questdo de grau.

Por outro lado, hd uma outra questao
subjacente, que € a questdo da protegdo
que o Estado pretende exercer sobre os
valores fundamentais do Estado. Parece
que se inverteu o discurso penal e hd um
retrocesso nesse aspecto a posicdes do
século passado. Nota-se primeiramente
uma elitizagdo do Direito Penal, como se
o pronunciamento judicial que condena
ou que absolve, viesse para interpretar a
moral de toda a coletividade, como se os
juizes fossem, no momento em que eles
pronunciam o juizo de culpabilidade ou
de absolvi¢do, os intérpretes da moral
social.

J4 se alertava hd muito tempo na
Alemanha, por virios autores, o perigo
que isso resultaria para as garantias in-
dividuais, que seria exatamente a inter-
feréncia na concepgdo ideol6gica no
tocante & moral, na concepgao da prépria
Justica Criminal. Os juizes ndo sdo in-
térpretes da moralidade, eles sdo intérpre-
tes exatamente daqueles preceitos
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limitadissimos, estabelecidos na lei. Por-
tanto, ele pronuncia um juizo juridico
sobre comportamentos € ndo um juizo
moral. Assim também o juizo sobre o
crime organizado e outras formas de
criminalidade € o juizo juridico e ndo o
juizo moral.

Isso disserta exatamente com relacdo
ao crime organizado e outras formas de
marginalidade. E um juizo moral e nio
um juizo politico. Mas isso é explicdvel.
Porque o processo trata exatamente de
um retrocesso que estd no cerne de toda
a constituicdo penal. E que o legislador,
na 4nsia dos seus programas politicos, de
angariar votos e apoio popular, estabe-
leceu exatamente isso, uma politica que
j4 conhecemos de longa data oficiada por
Margareth Tatcher na Inglaterra e por
Ronald Reagan nos Estados Unidos e
que, agora, € reeditada pelo Presidente
Clinton nos Estados Unidos e que tem
reflexos no Brasil e muita gente estd
pensando em aplicar esses mesmos pre-
ceitos a realidade brasileira. E a politica
de transformar o Direito Penal exatamen-
te em instrumento de protecdo da ordem
publica e ndo em um instrumento de
defesa dos bens fundamentais da pessoa
humana.

O crime organizado, ji se colocou
muito bem, um pretexto, € exatamente
como dizia hd muitos anos uma profes-
sora que estd aqui presente em sua
dissertagdo de mestrado: O principio
retérico da legalidade. Aqui € a natureza
retérica do conceito do crime organizado,
para justificar a inversdo exatamente da
protecdo penal. Ndo se defende mais
atentados concretos e residuais a bem
juridico, porque sdo valores concretos da
continuidade do individuo incorporados
na norma plena com valores gerados,
mas o que se estd pretendendo agora é
exatamente uma inversdo de uma ordem
ptiblica que, na verdade, é a ordem
instituida e estabelecida politicamente nos
interesses exclusivos de um governo ou
de uma atuagdo politica, de um partido,
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de um grupo, de um individuo.

Por isso que, nesse momento, parece
que a temdtica penal, um pouco esque-
cida em todos os Congressos em que se
participa, deve se reerguer para dizer que
ha necessidade de estarmos atualizados
para estabelecer um limite de atuagfo do
poder piiblico, inclusive exigindo-se desse
poder piblico que efetivamente cumpra
com a Constituicdo e assuma o sentido
democrético, na protecdo do individuo e
ndo na sua inseguranga e no seu prejuizo.

Parece que o Direito Penal agora tem
uma agdo diferente da realidade. A rea-
lidade que ndés vemos no tocante ao crime
organizado, ndo é o da sua repressdo. Ndo
vejo nenhuma modificagdo estrutural no
quadro da protecdo penal em aumentar
essa repressio ao crime organizado,
desconsiderando-se a protecdo ao crime
desorganizado. Para mim, o crime orga-
nizado nada mais € do que qualquer outro
fato delituoso comum, e que pode com-
portar perfeitamente, adequadamente, um
enquadramento nas normas vigentes do
Cédigo Penal. O Cédigo Penal deve ser
exatamente um instrumento mfnimo de
intervengdo, isso em decorréncia de um
preceito constitucional, que € o preceito
exatamente de integracdo minima, por
decorréncia do principio da legalidade da
pessoa humana.

O que significa exatamente isso? Sig-
nifica que o Direito Penal s6 pode in-
tervir para repressdo, para aumentar a
repressdo, quando o indicar uma neces-
sidade absoluta para defesa da prépria
ordem e estabilidade democrética. S@o
essas as consideragOes que eu poderia
fazer no tocante ao crime organizado.

Dr. Luiz Fladvio — Por fim e como jd
salientamos, sem nenhum tipo de discri-
minagdo, falard a Prof.* Ada Pellegrini
Grinover, titular de Processo Penal da
Universidade de Sdo Paulo e também
participante, fundadora do nosso Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais.

Prof.* Ada Pellegrini Grinover — Muito
obrigada Luiz Fldvio, pelo convite. Se-
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nhoras e Senhores. E inquestionavel hoje
que num processo penal moderno hd uma
busca e uma preocupagiio muito grande
por dois valores que podem ser compen-
sados em duas palavras. De um lado a
eficiéncia do processo que deve servir
exatamente a aplicagdo do Direito Penal
material €, de uma maneira efetiva e de
uma maneira instrumentalmente ligada
aquele Direito material, e de outro lado,
aquilo que os italianos j4 tradicionalmen-
te chamam de “garantismos”, que €
exatamente a preocupagéo pelos valores
constitucionais do processo, pelas garan-
tias da jurisdigdo das partes e, sobretudo,
pelas garantias do acusado.

Haveria alguma antinomia entre esses
dois valores, eficiéncia de um lado e
modelo garantidor do outro, sobretudo no
combate ao crime organizado ou 2s
organizagdes criminosas? Essa € a pro-
blemdtica em termos processuais, sucinta
entdo, 2 estrutura que se faria necesséria
processualmente, para coadjuvar o Direi-
to Penal na luta contra o crime organi-
zado.

E num estudo comparado se nota que
em muitos pafses de Ibero-América e
paises europeus como a Itélia, responde-
se de maneira afirmativa a essa possivel
antinomia, cedendo 2 tentagdo de um
processo penal que ji se chama de
processo penal de emergéncia e que seria
exatamente destinado 2 apuragdo e a
punicdo dos crimes ligados a grupos
organizados, e para o qual haveria um
enfraquecimento de certas garantias pro-
cessuais, que, se- mantidas em seu rigor,
fariam com que esse processo ndo fosse
eventualmente eficiente.

Apenas num breve retrato de Direito
Comparado bastante recente, baseado em
informagdes de relatores nacionais, que
eu recebi para o Congresso Ibero-Ame-
ricano do Direito Processual de La Plata,
Argentina, notamos por exemplo que
Portugal, no préprio Cédigo de Processo
Penal, prevé normas aplicdveis a esse
tipo de criminalidade, as associagdes,
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possibilitando a busca e a apreenséo pela
propria policia € a incomunicabilidade do
preso, exceto o defensor, até o primeiro
interrogatorio.

No Peru, para os delitos de terrorismo,
tratados em lei especial de 1952, encon-
tram-se dispositivos sobre a necessédria
conservagdo do detido em prisdo caute-
lar, até a sentenga absolutéria. Na
Venezuela, a Lei Orgénica de Salvaguar-
da do Patrimdnio Publico e a Lei Orga-
nica de Substincias Entorpecentes e
Psicotrépicas, também enrijecem o regi-
me da prisdo cautelar. Na Espanha, o
legislador introduziu diversas disposig¢oes
na Lei Orgénica do Poder Judicidrio e no
Cédigo Penal que afetam a competéncia
do direito de defesa, as medidas caute-
lares etc..

Na Colombia, existem regras proces-
suais, num novo Cé6digo de Processo
Penal, da maior relevancia para o pro-
cesso e a restituigdo das garantias, como,
por exemplo, as que prevéem a prote¢do
da identidade de funciondrios diversos do
Ministério Piblico, e com o que cria a
figura da testemunha andnima, da teste-
munha sem rosto, da qual se consigna em
ata apenas a impressdo digital, sendo
identificada em separado, pelo Ministério
Piblico, que deverd identificar os ele-
mentos que possam ser lteis ao juiz, ao
préprio Ministério Pdblico que preside a
instrugiio, para valorar a credibilidade da
testemunha. -

Na Itdlia, finalmente, uma legislagio
especial anti-méfia, que jd data de mais
de 15 anos, vem dando um tratamento
especial ao processo penal destinado a
esse tipo de criminalidade organizada. A
expressdo mdfia italiana, nio se inclui
apenas a mdfia strictu sensu, mas tam-
bém os delitos econémicos praticados
por organizagBes criminosas.

E, recentemente, apés a promulgacio
na Itdlia do Cédigo de 1988, extrema-
mente garantidor, houve modificagdes
introduzidas na legislagdo de mifia e, o
que é pior, no préprio Cédigo de Pro-
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cesso Penal, restringindo as garantias.
Assim, por exemplo, na legislagdo espe-
cial, eu posso lembrar a inversdo do 6nus
da prova em matéria penal, com relagéo
a determinados assuntos, a delac@o pre-
miada, os arrependidos do regime itali-
ano, e no proprio Cédigo de Processo
Penal, a possibilidade que n@o era per-
mitida no Cédigo de 1988, que se intro-
duzam no processo, no juizo, elementos
probatérios colhidos durante a investiga-
¢do criminal que corresponde ao nosso
inquérito policial.

E mais, a interpretagdo, também das
normas processnais tem sofrido uma
compressdo pela prépria Jurisprudéncia e
pela praxis das investigacoes da fase pré-
processual. Basta lembrar que na prépria
Itdlia a famosa “Operagdo Mdos Lim-
pas”, tdo louvada por certos aspectos,
também foi chamada “Operacdo Alge-
mas Ficeis”, pela facilidade que se ten-
tou, abusivamente inclusive, a prisdo
preventiva.

Entdo a pergunta que nés temos que
nos colocar € se realmente o Processo
Penal poderia servir de instrumento de
coadjuvagdo para a repressdo, para a
puni¢do, ao crime organizado, em prejui-
zo de certas garantias. Antonio Maga-
lhdes Gomes Filho, nesse boletim do
IBCCRIM responde que ndo. Marino B.
Santos, hoje na sess@o niimero trés deste
Congresso, enfaticamente disse que as
garantias processuais penais ndo podem
jamais sofrer compress@o e que, ademais,
essa compressdo ndo seria de nenhuma
utilidade para o chamado combate ao
crime organizado.

No entanto, nas préprias recomenda-
¢oes de Toledo, que estamos analisando
nesta Comissdo niimero trés, existe pelo
menos alguma pequena abertura em certos
campos ligados, por exemplo, & protecdo
de testemunhas, a protegdo da vitima,
para manté-las desconhecidas, compri-
mindo, evidentemente, com isso, o con-
traditério. E o préprio Prof.° Miamaio
que é um paladino na Itdlia das garantias
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processuais no campo inclusive do Di-
reito Transnacional, tem mostrado, aqui
ou acold, uma certa tendéncia para algu-
ma limitagio de certas garantias.

A minha posi¢do € muito clara e bem
conhecida de todos. Eu creio que, sem
divida nenhuma, o problema da crimi-
nalidade organizada €, antes de tudo, um
problema politico, como salientou aqui o
nosso mestre Zaffaroni. E certamente um
problema de natureza sociol6gica, como
também foi salientado nesta mesa hoje.
Talvez seja um problema de politica
criminal, talvez ndo seja, como mostrou
o nosso Professor Espanhol. Talvez possa
ser até um problema de dogmitica penal,
como se viu pelas palavras do professor
portugués, mas a mim me parece que nio
serd através de normas processuais que
se poderd enfrentar, e ajudar a resolver
o problema do crime organizado.

E o problema mais sério € que destas
concessoes € facil escorregar para outras
concessdes mais gerais, no modelo exa-
tamente do que aconteceu na Itdlia, que
primeiro se preocupou exclusivamente
com uma legislacdo antiméfia, mais ri-
£Orosa nos aspectos penais e processuais
penais temdrios. Mas que agora, trangiii-
lamente, suprime do Cédigo de Processo
Penal certas normas garantidoras, prépri-
as do processo acusatério, como aquela
da ndo introducdo dos elementos do
inquérito policial, no processo, para aplicar
essas regras a todo o processo penal.

Entdo, € muito perigoso ceder a essas
tentacdes, até porque ndo se sabe exata-
mente se elas seriam tteis para alguma
coisa que ndo fosse apenas um abandono
das garantias processuais que, com tanto
custo, com tanto trabalho, se conseguiu
construir nos regimes democraticos. Muito
obrigado.

Luiz Fldvio Gomes — Senhoras, Se-
nhores e Prof.* Ada, eu complementaria
dizendo uma palavra s6. Se o Partido da
Democracia Cristd, e se o Partido Socia-
lista Italiano imaginassem nas décadas de
70 e 80, quando aprovaram as leis de
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excecdo, se imaginassem que na década
de 90, eles estariam no banco dos réus,
jamais teriam feito qualquer tipo de
abertura na legislagdo processual e penal
italiana.

Bem, senhoras e senhores. O interesse
pelo assunto é enorme. Noto pelo sem-
blante de cada um, apesar do adiantado
da hora, esse é 0 nosso quinto encontro
do dia e, mesmo assim, todos estdo
ansiosos por perguntas, por questiona-
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mentos, porém j4 sdo 23 horas. Por isso,
lamentavelmente, temos que passar para
os agradecimentos e dizer o seguinte.
Como agradecimento final. Agradecimen-
tos aos participantes, Prof.° Cervini do
Uruguai, Prof.* Zaffaroni, da Argentina,
Prof.° Faria Costa, de Portugal, Prof.?
Ada, de Sdo Paulo, Prof.° Juan Queralt
de Las Palmas, Espanha, Prof.® Mingardi,
da Universidade de S&o Paulo, Prof.’
Juarez Tavares, do Rio.
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ASPECTOS POLEMICOS

A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROPOSTA PELA AMB (ASSOCIACAO
DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS)

SERGIO BERMUDES

Advogado no Rio de Janeiro

A Associagfio dos Magistrados Brasilei-
ros, sociedade civil, com sede estatutdria
na capital da Reptiblica e sede administra-
tiva em Florian6polis, Santa Catarina, na
Avenida Osmar Cunha, n. 183, bloco b,
sala 1.109, vem, por seu advogado abaixo
assinado (doc. 1), regularmente constitui-
do (docs. 2/3), com fundamento nos arts.
103, IX, 2.2 parte, e 102, I, a, da Consti-
tuicdo. Federal, propor a¢do direta de in-
constitucionalidade dos dispositivos, adi-
ante indicados (infra, n. 2), da Lei federal
8.906, de 4.7.94, publicada no DOU, se-
¢do 1, de 5.7.94 (doc. 4), a qual “dispde
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB”.

DISTRIBUICAO POR DEPENDENCIA

1. O eminente Procurador-Geral da
Repiiblica ajuizou, perante esse eg. Tri-
bunal, a ADIN 1.105-7, distribuida ao
eminente Min. Paulo Brossard, visando
a declaragio da inconstitucionalidade do
inc. IX do art. 7.° da Lei 8.906/94 (doc.
5), que € um dos dispositivos objeto do
pedido formulado na ag@o, que agora se
propde. Conexas as duas agdes pela
identidade parcial do objeto (CPC, art.
103), a autora requer a distribuicdo desta
acdo por dependéncia daquela, na con-
formidade do art. 253 do Cédigo de
Processo Civil.

DISPOSITIVOS QUESTIONADOS

2. Transcrevam-se, inclusive para fins
de determinacio da legitimidade e da
pertinéncia temdtica, os dispositivos da
Lei 8.906/94, cuja inconstitucionalidade,
total ou parcial (esta, indicada por grifo),
a autora pede seja declarada por essa
egrégia Corte:

I) inciso I do art. 1.°: “a postulagdo
a qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio e
aos juizados especiais”;

Il § 2.2 do art. 1.°; “os atos e contratos
constitutivos de pessoas juridicas, sob
pena de nulidade, s6 podem ser admiti-
dos a registro, nos 6rgdos competentes,
quando visados por advogados”.

I) § 3.2 do art. 2.° e, correspectiva-
mente, 0 § 2.° do art. 7.°: “no exercicio
da profissdo, o advogado € invioldvel por
seus atos e manifestacGes, nos limites
desta Lei”, e “o0 advogado tem imunidade
profissional, ndo constituindo injiria,
difamagdo ou desacato puniveis qual-
quer manifestacdo de sua parte, no
exercicio de sua atividade, em juizo ou
Jora dele, sem prejuizo das sangtes dis-
ciplinares perante a OAB, pelos excessos
que cometer”;

IV) inciso Il do art. 7.°: “ter respeitada,
em nome da liberdade de defesa e do
sigilo profissional, a inviolabilidade de
seu escritério ou local de trabalho, de
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seus arquivos e dados, de sua correspon-
déncia e de suas comunicagdes, inclusive
telefOnicas ou afins, salvo caso de busca
ou apreensdo determinada por magistrado
e acompanhada de representante da
OAB’;

V) inciso 1V do art. 7.°: “ter a pre-
senca de representante da OAB, quando
preso em flagrante, por motivo ligado ao
exercicio da. advocacia, para lavratura
do auto respectivo sob pena de nulidade,
e, nos demais casos, a comunicacdo
expressa a seccional da OAB;

VD) inciso V do art. 7.°: “ndao ser
recolhido preso, antes de sentenca tran-
sitada em julgado, sendo em sala de
Estado Maior, com instalacGes e como-
didades condignas, assim reconhecidas
pela OAB, e, na sua falta, em prisdo
domiciliar”;

VII) inciso IX do art. 7.°: “sustentar
oralmente as raz0es de qualquer recurso
ou processo, nas sessdes de julgamento,
apds o voto do relator, em instincia
judicial ou administrativa, pelo prazo de
quinze minutos, salvo se prazo maior for
concedido”;

VIII) § 3.° do art. 7.°: “0 advogado
somente poders ser preso em flagrante,
por motivo de exercicio da profissio,
em caso de crime inafiancdvel, observa-
do o disposto no inciso IV deste artigo™;

IX) § 4.2 do art. 7.°: “o Poder Judi-
ciario e o Poder Executivo devem ins-
talar, em todos os juizados, féruns, tri-
bunais, delegacias de policia e presidios,
salas especiais permanentes para os ad-
vogados com uso e controle assegurados
a OAB”;

X) inciso Il do art. 28: “membros de
orgdos do Poder Judicidrio, do Minis-
tério Publico, dos tribunais e conselhos
de contas, dos juizados especiais, da
justica de paz, juizes classistas, bem
como de todos os que exercam fungdo
de julgamento em 6rgdos de deliberacdo
coletiva da administracdo pudblica direta
ou indireta”;

XI) art. 50: “para os fins desta Lei,
os Presidentes dos Conselhos da OAB e

das Subse¢Oes podem requisitar cdpias
de pecas de autos e documentos a qual-
quer tribunal, magistrado, cartdrio e
6rgdo da Administracdo Piblica direta,
indireta e fundacional”.

LEGITIMIDADE E PERTINENCIA
Legitimidade

3. A jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal ja reconheceu, em reitera-
dos pronunciamentos, que a Associacio
dos Magistrados Brasileiros — AMB tem
a legitimidade exigida na segunda parte
do inciso IX do art. 103 da Constituicdo
Federal para a propositura da acio direta
de inconstitucionalidade. Nesse sentido,
v.g., 0s v. acérddos nas ADIns 138 (RTJ
133/1011), 139 (RTJ, 133/520), 509 (RTJ
144/426).

Pertinéncia temdtica

4. Como resumiu a ementa do e. Min.
Moreira Alves, relator da acdo direta de
inconstitucionalidade 913-DF, “j4 se fir-
mou nesta Corte o entendimento de que
as entidades de classe de 4mbito nacional
para legitimagdo para propor agdo direta
de inconstitucionalidade tém de preen-
cher o requisito objetivo da relacdo de
pertinéncia entre o interesse especifico
da classe, para cuja defesa essas entida-
des sdo constituidas, e 0 ato normativo
que € argilido como inconstitucional (cf.
as ADIns. 77, 138 e 159)”. Por conse-
guinte, o eg. Tribunal extraiu dos dispo-
sitivos constitucionais pertinentes, além
da legitimidade geral, ostensiva no art.
103, uma legitimacdo subjetiva especifi-
ca, identificada na precisa férmula
pertinéncia temdtica, concebida pelo e.
Min. Celso de Mello.

5. Considerando o conteddo, a abran-
géncia e a efic4cia dos dispositivos legais
questionados (supra, n. 2, I/XI), ndo hd
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divida de que, por sua natureza e objeto,
a autora preenche, nesta agdo, a apontada
condicdo especifica, fazendo jus a um
pronunciamento de mérito, pois todas as
normas impugnadas repercutem, direta e
intensamente, na administragio da justica
no Brasil, fungio que, na esséncia, a carta
politica entregou aos juizes togados, que
a demandante congrega, nos termos dos
arts. 1.° e 3.° do seu estatuto (doc. 3).

6. Como lembrou o e. Min. Moreira
Alves, ao votar como relator da ADIn
913, “em se tratando da Associagdo dos
Magistrados Brasileiros, tem-se reconhe-
cido a ocorréncia dessa relagio de
pertinéncia com normas que digam res-
peito, direta ou indiretamente, a direitos
pessoais dos magistrados... bem como —
e isso porque, dos Poderes do Estado, o
Judicidrio € o dnico que ndo tem 6rgio
legitimado para a propositura de agdo
dessa espécie em sua defesa — com atos
normativos que, nas questdes institucio-
nais atinentes ao Poder Judicidrio, ou o
coartam globalmente (assim, na ADIn
292) ou permitem a interferéncia, no
ambito de sua atuacdo constitucional, de
6rgdos ou entes publicos estranhos a ele,
inclusive de outros Poderes do Estado
(nesse sentido, explicita ou implicitamen-
te, as ADIns., a titulo exemplificativo,
134, 136, 137, 197, 506, 679).

7. Séo expressivas as manifestagdes
dos insignes Jufzes do Supremo Tribunal
acerca da vinculacdo temdtica. Na ADIn
305, o e. Min. Paulo Brossard, depois de
afirmar seu entendimento de que “ndo ha
necessidade de pertinéncia entre as nor-
mas argiiidas e os objetivos sociais da
entidade de classe, para legitimé-la nas
agdes diretas”, decidiu pela legitimidade
da ora demandante, tal como fizeram, em
diferentes oportunidades, votos da con-
sisténcia do proferido pelo e. Min. Néri
da Silveira (ADIn 913), ao asseverar:
“compreendo, também, que essa legitimi-
dade ativa a acdo de inconstitucionalida-
de € de reconhecer-se quando lei ou ato
federal ou estadual atinja as prerrogativas
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do Poder Judicidrio ou o ambito da
competéncia institucional judicidria con-
sagrada na Constituicio da Repiblica”.

8. Pronunciamentos idénticos partiram
dos e. Mins. Marco Aurélio (ADIn 913);
Sidney Sanches (ADIn 913), para quem
a autora “tem o dever estatutdrio de agir
no interesse global da institui¢do integra-
da por seus filiados”; Sepiilveda Pertence
(ADIns 305 e 913), que ndo admite “é
que haja absoluto alheiamento entre a
temdtica da acdio direta e a finalidade
institucional da associagio, o que de
certo modo, limita a sua prépria perso-
nalidade politica”; Celso de Mello, que
vinculou a legitimidade da AMB & “exis-
téncia da necesséria relacéo de pertinéncia
entre 0 conteido da norma impugnada e
os fins estatutirios para os quais essa
entidade foi criada”.

9. Na ADIn 305, o e. Min. Octdvio
Gallotti também atrelou a pertinéncia a
conjugacdo entre a finalidade de cada
uma das entidades e o contetido da norma
impugnada. Essa vinculagio todavia, ndo
restringe a legitimidade da Associagdo
dos Magistrados Brasileiros, quanto 2
acdo direta de inconstitucionalidade, a
defesa de direitos subjetivos dos seus
membros. Para essa tutela, bastar-lhe-ia,
alids, o poder de representacgdo, conferido
pelo inc. XXI do art. 5.° da Constituicgo.

10. A legitimidade da autora, emergen-
te do art. 103, IX, da carta, estende-se,
consoante a jurisprudéncia desse altissimo
Tribunal, invocada no v. acérdao referido
no item 6, supra, ao questionamento da
constitucionalidade dos atos normativos
atinentes ao Poder Judicidrio, o que dd
razdo ao e. Min. Carlos Velloso, quando,
em confirma¢io de voto na ADIn 913,
afirmou que “nédo deve a Corte Suprema
dizer ao juiz que somente aquilo que é
de interesse imediato do magistrado —
os atinentes a saldrios ou vencimentos,
por exemplo — poderia ser posto numa
aclo direta, ou daria legitimidade ativa
a sua associagdo”, reconhecendo legitimi-
dade 2 AMB quando, como no caso
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entdo julgado, ela se insurgiu contra
instituto que, no entendimento dela, tal
como compreendido pelo inclito votante,
“amesquinha a fungfo jurisdicional”.

11. O mais breve exame das normas,
cuja inconstitucionalidade aqui se aponta
(supra, n. 2, /XI), demonstra a pertinéncia
temdtica, pois é evidente a relacdo entre
elas o exercicio das funcgdes do Poder
Judiciério, por cuja independéncia, efici-
éncia e prestigio compete a Associa¢do
dos Magistrados Brasileiros pugnar, con-
forme assentado ji no art. 1.° do seu
estatuto, regra invocada pelo e. Min.
Sydney Sanches, relator da ADIn 138,
que, no seu voto, observou, com toda
procedéncia, que “se os Tribunais ndo
tém legitimidade para a propositura,
perante o Supremo Tribunal Federal,
mesmo quando se trata de leis ou atos
normativos, que envolvam interesses
gerais ou especiais do Poder Judiciario
ou de seus membros, € de se admitir, ao
menos, que uma entidade associativa de
magistrados, de &mbito nacional, possa
fazé-lo” (RTJ 133/1015).

12. Todos os dispositivos transcritos,
no item 2 desta peticio, tém estreita e
direta pertinéncia com a administracéo da
justica, pois, ou dizem respeito a invo-
cacdo da jurisdigdo, ou a diferentes as-
pectos da sua prestagdo, como € natural
que ocorra, quando inseridos numa lei
que regula a advocacia, merecidamente
distinguida pelo art. 133 da Constituicfo.
E, se ndo se conseguisse vislumbrar
pertinéncia temdtica no que diz com a
argiiicdo da inconstitucionalidade do § 2.°
do art. 1.° do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, forgoso seria reco-
nhecer, ainda assim, a legitimidade da
autora porque “os atos e contratos cons-
titutivos de pessoas juridicas”, que ela
propria, as associa¢des que congrega (art.
3.2 do seu estatuto), ou que os magistra-
dos viessem a criar, necessitariam do
visto de que trata a norma.

13. Assim demonstradas a legitimidade
genérica e especifica da autora, confia ela
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em que o Supremo Tribunal Federal
julgue procedente o pedido de declaragéo
de inconstitucionalidade, afinal formula-
do, pelos fundamentos, que passa a
apresentar, € por outros, de maior subs-
tancia, que sempre ocorrerdo aos insignes
Ministros da mais alta Corte de Justica
do pafs.

INCONSTITUCIONALIDADE MANI-
FESTA

I — do inciso I do art. 1.°

14. O art. 1.° do Estatuto da OAB torna
atividade privativa da advocacia “a
postulacio a qualquer 6rgido do Poder
Judicidrio e aos juizados especiais”. Assim
dispondo, sujeitou a validade do processo
judicial, ndo importa o dérgdo jurisdicio-
nal perante o qual se instaura, a capa-
cidade postulatéria consubstanciada no
bindmio ‘“‘parte-advogado”.

15. A norma contraria os incs. I e II
do art. 98 da Constitui¢do porque cria um
pressuposto processual incompativel com
a singeleza que esse dispositivo quis,
inequivocamente, emprestar aos juizados
especiais e 2 justica de paz, cujas ativi-
dades, voltadas para as “causas cfveis de
menor” e atos ndo decisdrios, sdo domi-
nadas pelos principios da simplicidade,
da informalidade, da oralidade e da
celeridade, compondo um sistema, que
permite a pronta-tutela de interesses de
diminuta expressio (excluem-se desta
argliicio as infracGes penais do art. 98,
I). Se a prépria Constituigdo permite que
os juizados especiais sejam providos por
jufzes togados, ou togados e leigos”, aos
quais defere competéncia para conciliar,
decidir e executar, e que a chamada
justica de paz se integre por cidaddos
eleitos, afronta os designios da carta
politica a exigéncia de que em matéria
nd@o penal, o jurisdicionado se apresente,
diante deles, representado por advogado,
que exerce fungdo que o art. 1.290,
pardgrafo unico, do Cédigo Civil faz
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presumir remunerada € cuja atuacdo s6
ndo se pode dispensar, quando, pela
natureza eminentemente técnica, a rela-
¢do processual ndo prescindir da repre-
sentacdo da parte por profissional quali-
ficado.

16. Com exigir, na espécie, a represen-
tacdo da parte por advogado, o inc. I do
art. 1.° da Lei 8.906/94 comprometeu a
efetividade do art. 98, I e II, da carta
politica, cuja vontade muito visivel é
permitir que as pessoas, nas condi¢Ges de
que ele trata, possam obter a jurisdigcdo
pelo modo mais direto e eficaz. A pre-
senca de conciliadores e de juizes leigos,
ndo necessariamente bacharéis, nesses
juizados especiais, e de cidaddos eleitos,
na justica de paz, tem como contrapartida
necessdria a possibilidade da postulagio
direta pelo interessado porque a presenca
obrigatéria do advogado seria incompa-
tivel com a presenca, no 6rgdo de con-
ciliagdo julgamento, execucdo ou provi-
déncias administrativas, de pessoas des-
providas de conhecimentos técnicos para
apreender a postulagfo.

17. As consideragGes, que se acabam
de fazer sobre os juizados especiais civeis
e sobre a justica de paz alcancam tam-
bém a necessidade, criada pela norma
impugnada, que rompeu com vitoriosa
tradicdo, de representacdo do reclamante
perante os 6rgdos da Justica do Trabalho
da primeira instincia, estes igualmente
compostos por maioria de juizes classistas
e leigos, conforme o art. 116 da Cons-
tituicdo, que o dispositivo questionado
sem didvida contrariou.

18. Porque as normas constitucionais
dos arts. 98, I e II, e 116 da Carta,
admitindo atividades que se pdem fora
de limites rigorosamente técnicos, permi-
tem, implicita mas inequivocamente, que
também se postule a jurisdicdo de modo
semelhante, a violacdo do art. 1.°, I, do
novo Estatuto da Advocacia se estende
aos incs. XXXIV, a, e XXXV do art. 5.°
da Constituicdo porque, no tocante aos
6rgdos trabalhistas da primeira instancia,
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a0s juizados especiais ndo pessoais e 2
justica de paz, criou condicéo restritiva
do direito de peticdo e de acesso a
Justica, ao criar pressuposto processual
incompativel com a estrutura constitucio-
nal daqueles 6rgdos.

19. Se a opgdo politica, contida na
regra impugnada, € censurdvel porque se
destina, claramente, apenas a ampliar o
mercado de trabalho da nobre classe dos
advogados, sem outras preocupagdes, que
a realidade brasileira torna impositivas,
aquele preceito ndo resiste ao confronto
comos arts. 98, IeII, 116 e 5.°, XXXIV,
a, ¢ XXXV da Constituicio Federal,
tornando-se indispensdvel a declaragdo
da sua inconstitucionalidade.

II — Do § 2° do art. 1.°

20. Lamentavel ndo se poder dissimu-
lar a observacdo de que, quando dispds,
no § 2.° do seu art. 1.°, que “os atos e
contratos constitutivos de pessoas juridi-
cas, sob pena de nulidade, s6 podem ser
admitidos a registro, nos 6rgdos compe-
tentes, quando visados por advogados”,
a Lei 8.906/94 buscou ampliar o 4mbito
de atuacdo dos inscritos na venerdvel
OAB. Nio se pode distinguir, na norma
apontada, qualquer outro empenho por-
que, existisse razdo para a regra, inime-
ros outros instrumentos de atos e negé-
cios juridicos, de relevancia igual ou
superior aos nela referidos, dependeriam
também do visto de um advogado.

21. Posta a questdo, como agora se
deve fazer, em termos constitucionais,
torna-se inequivoco que o § 2.° do art.
1.°— a que a propria autora, suas filiadas
e seus membros ficardo sujeitos, quando
quiserem constituir pessoas juridicas, para
atender necessidades diversas — agride
a garantia constitucional da igualdade,
assegurada no caput e no inc. I do art.
5. da Constituicdo.

22. Com efeito, fere a isonomia a
norma que obriga os praticantes de “atos
e contratos constitutivos de pessoas ju-
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ridicas” & contratagdo de advogado para
visar 0s respectivos instrumentos, quando
partes de atos juridicos e contratos da
mesma significaco juridica daqueles, ou
de maior abrangéncia, ficam dispensados
da observancia de semelhantes requisitos.
Essa diversidade de tratamento a pessoas
que se encontram em situagdes ontolo-
gicamente idénticas mais se salienta,
quando se considera que o preceito em
causa restringe a liberdade de associacio
e estorva o direito 2 criagdo de associ-
acOes, garantidos, nos incs. XVII e XVIII
do art. 5.° da Constitui¢do, estimulando
a criag@o de entidades sem personalidade
juridica, cuja situag@o irregular € propicia
2 violagdo de preceitos jurfdicos traba-
Thistas, fiscais, previdencidrios, contra-
tuais, da qual surgirfio, inevitavelmente,
incontéaveis litigios a onerar a dispendiosa
méquina jurisdicional e sobrecarregar os
prestadores da jurisdigio.

Il — Do § 3.°do art. 2° e do § 2.°
do art. 7.°

23. Argii-se, conjuntamente, a incons-
titucionalidade do § 3.° do art. 2.° da Lei
8.906/94 e do § 2.° do art. 7.° desse
diploma porque os dois dispositivos se
entrelacam. Enquanto o primeiro deles
estatui que “no exercicio da profissdo, o
advogado € invioldvel por seus atos e
manifestagdes, nos limites desta Lei”, o
segundo preceitua que “o advogado tem
imunidade profissional, ndo constituindo
injiria, difamacéio ou desacato puniveis
qualquer manifestacio de sua parte, no
exercicio de sua atividade, em juizo ou
fora dele, sem prejufzo das sangGes dis-
ciplinares perante a OAB, pelos excessos
que cometer”.

24. Entrosando-se, os dois dispositivos
se convertem numa carta de identidade,
na medida em que permitem ao advoga-
do a injdria, a difamacdo e o desacato,
delitos por cuja prética profissional serd
punido apenas por sua Corporagao, assim
convertida em 6rgdo judicante, com
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exclusdo do Judicidrio e, por isso, com
afronta ao art. 92 da Constitui¢do, que
comete a jurisdicdo aos segmentos ali
enumerados, e ao inc. XXXVI do art. 5.°
da Carta, que assegura O acesso a esse
poder das pessoas cujos direitos forem
violados por atos de vitupério, agressores
da sua honra e imagem, cuja incolumi-
dade o inc. X do art. 5°, também
transgredido, preserva em termos abso-
lutos.

25. Por certo, o art. 133 da Constitui-
¢ao declara o advogado “inviolavel por
seus atos e manifesta¢des no exercicio da
profiss@o, nos limites da lei”. As normas
impugnadas vdo, entretanto, além dos
pardmetros daquele artigo porque, contra-
riamente ao que nele se prevé, ndo criam
condi¢Oes para a responsabilidade civil
ou penal do advogado simplesmente, o
isentam de responsabilidade, pondo a sua
conduta fora da 6rbita da incidéncia de
qualquer norma limitadora. Quedou vio-
lado o préprio art. 133 da Constituigo.

26. Paradoxalmente, o § 5.° do art. 7.°
assegura o reparo da ofensa aos inscritos
na OAB, concedendo-lhes o desagravo
pblico, “sem prejuizo da responsabilida-
de criminal em que ocorrer o infrator”.
Por isso, os dispositivos impugnados
pdem em posicdo de desigualdade pes-
soas que se encontram em situagio idén-
tica, violando o caput do art. 5.° da
Constituicdo e seu inc. I: “o advogado
pode, no exercicio da profissdo, injuriar,
difamar e desacatar, liviemente, enquanto
se sujeitam a san¢des penais, como é
correto, as pessoas que lhe agridem a
honra. O visivel desequilibrio ndo se
harmoniza com o sistema de garantias,
€Xpresso nas normas constitucionais apon-
tadas, dentre as quais avulta o inc. X do
art. 5.° da Constituigdo.

IV — Do inciso II do art. 7.°
27. Prescreve o inc. II do art. 7.° do

Estatuto da Advocacia que, dentre 0s
direitos do advogado, inclui-se o de “ter
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respeitada, em nome da liberdade de
defesa e do sigilo profissional, a invio-
labilidade de seu escritério ou local de
trabatho, de seus arquivos e dados, de sua
correspondéncia e de suas comunicagdes,
inclusive telefonicas ou afins, salvo caso
de busca e apreensdo determinada por
magistrado e acompanhada de represen-
tante da OAB”.

28. A inconstitucionalidade do dispo-
sitivo reside na oragdio “e acompanhada
de representante da QAB”. Essa exigén-
cia, na hipdtese de que se trata, transfor-
ma a ilustre Corporagdo num 6rgdo ju-
risdicional, na medida que faz depender
dela a execugdio da ordem judicial de
busca ou de apreensdo, determinada por
magistrado, que ela pode impedir, ou
retardar, recusando-se a designar repre-
sentante para acompanhamento do ato,
ou demorando na indicagiio. Demais de
criar rigorosa desigualdade em favor dos
advogados, a qual contraria o art. 5.2,
caput, e inc. I, da Constitui¢@o, a norma
viola 0 inc. XXXV do seu art. 5.
porquanto deixa a abrangente tutela ali
assegurada, ndo nas mdos do juiz —
sujeito a severas sangdes por eventuais
abusos, conforme as leis disciplinadoras
de sua fungdo — mas pde a sua atividade
na dependéncia de 6rgdo ndo integrante
do Judicidrio.

29. A busca ou apreensdo, ordenadas
por magistrado, configuram, inequivoca-
mente, atos de jurisdi¢do, destinados a
prevenir ou a reparar lesdo de direitos,
garantia insculpida no art. 5.°, XXXV, da
Carta. Se se permite o truismo, a jurisdicdo
€ dos juizes indicados no art. 92 da lei
suprema € a autoridade deles ndo pode
ficar dependente do concurso de outros
orgéos, sendo quando a agdo destes for por
eles solicitada. Dé-se razdo a Pontes de
Miranda, quando, comentando o § 4.° do
art. 153 da Constituigo anterior, idénti-
co, no contetido, ao inc. XXXV do art.
5.° da atual, escreve que “as autoridades
administrativas, os jufzes e os tribunais
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sdo independentes entre si, em virtude
do principio de independéncia dos po-
deres. Tém de resolver as questdes que
se lhes apresentam, sem que possam
intervir as outras autoridades” (Comen-
tdrios 2 Constituicio de 1967 com a
emenda n. 1 de 1969, t. V, 3° ed.,
Forense, Rio, 1987, pp. 105-6, grifou-
se agora). Portanto, € inconstitucional a
condicionante “e acompanhada de re-
presentante da OAB”, no inc. II do art.
8. da Lei 8.906/%4.

V — Do inciso IV do art. 7.°

30. As mesmas razdes que ditam a
inconstitucionalidade, que se acabou de
apontar, também fundamentam a impug-
nagdo, que agora se faz, por idénticos
motivos, a oragio “ter a presenga de
representante da OAB”, no inc. IV do art.
7.° do Estatuto da Advocacia.

VI — Do inciso V do Art. 7.°

31. E inconstitucional, no inc. V do art.
7.° a oragdo “assim reconhecidas pela
OAB”, pelas mesmas razdes que deter-
minam a contrariedade do inc. II do
mesmo artigo a carta politica, j4 expostas
nesta peticdo (supra, ns. 27 a 29), cuja
repeticio seria ociosa.

32. No ponto questionado, o inc. V do
art. 7°, entregando o juizo sobre as
instalagbes e comodidades 4 OAB, faz
dela um 6rgdo jurisdicional, executor da
sentenga, quando a respeitdvel entidade
ndo se inclui no elenco do art. 92 da
Constitui¢@o, que alinha, exaustivamente,
os Orgdos de administracio da justica,
para os fins do inc. XXXV do art. 5.°.
Assinale-se também que o dispositivo
arremete contra o art. 5.° caput, € I,
porque pde a OAB em vantajosa desi-
gualdade frente a outras corporagdes,
cujos integrantes desfrutam dos benefici-
os da prisdo especial, mas que ndo podem
se intrometer na execugdo das normas
pertinentes.
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VII — Do inciso IX do art. 5.°

33. Legitimada, pela j4 demonstrada
pertinéncia tematica, a questionar, nesta
acdo, a norma do inc. IX do art. 5.° da
Lei 8.906/94, no ponto em que propde
a sustentagdo ao voto do relator, a AMB
argiiiu sua inconstitucionalidade, diante
dos incs. LIV e LV do art. 5.° e do art.
96, 1, a, da Constituicio Federal, tal
como se fez, na ADIn 1.105 (doc. 5),
do Exmo. Senhor Procurador-Geral da
Republica, cujas razées a demandante
aplaude.

34. Parece que, aludindo ao inc. LVI
do art. 5.° a inicial da ADIn 1.105
cometeu irrelevante engano datilografico,
pois, na verdade, a norma por ela impug-
nada contraria o inc. LV, prejudicando
a defesa, colocada depois do ato de
julgamento, e o inc. LIV, pois afronta a
garantia do devido processo legal, con-
forme a qual o processo haverd de seguir
sua estrutura légica, que compreende a
defesa anteposta a decisdo, ndo se poden-
do argumentar com a possibilidade de
reconsideragdo do voto do relator, ou de
pedido de vista por parte dele préprio,
pela excepcionalidade dessas situagoes,
que s6 confirmam a regra do julgamento
posterior a postulagdo: exceptio declarat
regulam.

VII — Do § 3.° do art. 7.°

35. Dispondo que “o advogado somen-
te pode ser preso em flagrante, por
motivo de exercicio da profissdo, em
caso de crime inafiangdvel, observado o
disposto no inc. IV deste artigo”, a norma
questionada incide na inconstitucionali-
dade do inc. IV do art. 7.° ji apontada
no n. 30, supra e nos demais itens desta
peticdo, 14 referidos.

36. A inconstitucionalidade do § 3.° do
art. 7.° também se configura na sua
contrariedade ao inc. LXI do art. 5° da
Constitui¢do, que permite a prisdo em
flagrante delito, sem a restringir aos
crimes inafiangdveis, como procedeu o
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preceito questionado, privilegiando os
advogados em relacio a outras pessoas,
sem que ocorra justificativa para o tra-
tamento diferenciado, transgredido, por
isso, também o art. 5.° caput, e 0 seu
inc. 1, diante da patente desigualdade.

IX — Do § 4° do art. 7.°

37. Ao assegurar 2 Ordem dos Advo-
gados do Brasil o “controle” de salas
integrantes de dependéncias de juizados,
féruns e tribunais, o § 4.° do art. 7.°
transgride o art. 99 da Constituico, que
outorga autonomia administrativa ao Poder
Judicidrio, e o art. 96, I, da Carta, na
parte em que atribui competéncia priva-
tiva aos tribunais para a disciplina do
funcionamento dos respectivos 6rgdos
jurisdicionais e administrativos, o que
envolve o controle das suas instalagdes
fisicas.

Se se admite a disciplina, pela OAB,
do uso interno das salas que lhe forem
destinadas, ndo se pode dar aquela ins-
tituicdo o controle de dependéncias do
Judicidrio, submetidas, exclusivamente,
aos designios desse poder, que adminis-
tra todos os edificios judicidrios, como
decorréncia da autonomia do art. 99 da
Constituigdo, contrariado pelo § 4.° do
art. 7.° do Estatuto, cuja inconstitucio-
nalidade, nesse t6pico, deverd ser decla-
rada.

X — Do inciso II do art. 28

38. Analisado, também no Aambito
interno da entidade autora, o inc. II do
art. 28 da Lei 8.906/94, com o mesmo
cuidado, que ela p8s no exame dos
dispositivos questionados até aqui, a
Associagdo dos Magistrados Brasileiros
decidiu argiiir a inconstitucionalidade
daquela norma porque, tal como as
demais, ela compromete o exercicio da
fungdo jurisdicional por cuja inteireza
deve a demandante pugnar, obediente ao
comando do art. 1.° de seu estatuto e as
suas finalidades institucionais.
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39. O inc. II do art. 28 torna a
advocacia incompativel, mesmo em cau-
sa prépria, com as atividades de “mem-
bros dos 6rgdos do Poder Judicidrio, do
Ministério Piblico, dos tribunais e con-
selhos de contas, dos juizados especiais,
da justica de paz, juizes classistas, bem
como de todos os que exercam funcdo
de julgamento em 6rgdos de deliberagdo
coletiva da administragdo publica direta
ou indireta”.

40. Ao fazer a advocacia incompativel
com as atividades de “membros dos
6rgdos do Poder Judicidrio”, sem qual-
quer excegio, 0 mencionado inciso aten-
ta, frontalmente, contra o arts. 119, II, e
120, § 1.°, III, da Constituicdo Federal.
E com declarar a incompatibilidade dos
integrantes dos juizados especiais e da
justica de paz, o dispositivo contraria o
art. 98, I e II, da carta.

41. Com efeito, e sem embargo da
magnitude da sua misséo, os juizes elei-
torais de todas as instdncias ndo exercem
funcdes que os absorvem de modo per-
manente exigindo dedicagdo exclusiva,
nem lhes propiciam meios razodveis de
subsisténcia. A prépria Constitui¢io apon-
ta nesse sentido, quando compde as
Cortes Eleitorais com Juizes que ndo
ingressaram na inexistente carreira da
magistratura especifica, mas sdo tomados
de outros 6rgdos do Poder Judicidrio. Se
0 inegédvel propésito das normas consti-
tucionais, por conhecidos motivos, €&
integrar aqueles juizos superiores de
advogados, condi¢do que s6 a inscrigdo
nos quadros da OAB confere (art. 3.° da
Lei 8.906/94), impede a concretiza¢do da
vontade da Constituicfo a regra estatutaria
que cria incompatibilidade entre a advo-
cacia o cargo de juiz eleitoral. A incons-
titucionalidade, no caso, é gritante.

42. Por igual, o inc. II cria incompa-
tibilidade entre a advocacia e as ativida-
des dos membros dos juizados especiais
e da justica de paz, impedindo sejam eles
recrutados entre profissionais que podem
dedicar parcela do seu tempo para exer-
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cer, sem remuneracdo, ou mediante retri-
buigdo minguada, fungdes que melhor se
desempenham por pessoas afei¢oadas as
normas e principios jurfdicos. A proibicdo
total, determinada pelo inciso de que se
trata, cria gravissimo entrave a efetivagdo
dos comandos do art. 98, I e II, da
Constituigdo, que ela contraria.

XI — Do art. 50

43, O art. 50 do Estatuto da Advocacia
estatui que, “para os fins desta lei, os
Presidentes dos Conselhos da OAB e das
SubsecOes podem requisitar cOpias de
pecas de autos e documentos a qualquer
tribunal, magistrado, cartério e érgéo de
Administragdo Publica direta ou indireta”.

44. O poder conferido pelo art. 50, no
que diz com a requisi¢do de cépias de
pecas de autos e documentos a qualquer
tribunal, magistrado e cartério, afronta a
independéncia do Judicidrio, assegurada
no sistema do titulo IV da Constitui¢o,
e, particularmente, no seu art. 2.°, norma
violada pelo dispositivo impugnado, na
medida em que submete os 6rgdos juris-
dicionais e seus integrantes aos desfgnios
de entidade que ndo integra esse Poder
(Constituigdo, art. 92).

45. Ajunte-se que o poder de requisi-
¢do de cOpias de pecas de autos e
documentos aos cart6rios, serventias do
Judicidrio, viola também o art. 96, I, b,
da Constituicdo, que outorga competén-
cia privativa aos tribunais para organizar
suas secretarias e servigos auxiliares,
assim como os dos juizes que lhes forem
vinculados, colocando esses 6rgdos sob
sua dire¢do, sem a possibilidade de su-
jeicdo deles, em qualquer parcela, a
determinagbes emanadas de entidades
estranhas ao Judicidrio.

46. Eis a razdo pela qual ora se argii
a inconstitucionalidade da parte do art.
50 da Lei 8.906/94, que tem a ver com
o Ambito da atuacdo da argiiente, que
preenche, também no particular, o requi-
sito da relagdo de pertinéncia.
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O PEDIDO

47. Pelas razdes expostas, que ndo €
necessdrio fazer mais longas, nem mais
fundamentadas, quando a Associagdo dos
Magistrados Brasileiros demanda a juris-
dicdo do eg. Supremo Tribunal Federal,
Corte a qual, no seu art. 102, a Consti-
tuicdo confiou a sua guarda, a autora pede
a declaracdo de inconstitucionalidade.

I) do inciso I do art. 1.° da Lei federal
8.906, de 4.7.94, no tocante & necessi-
dade de postulagio, através de advogado,
aos juizados especiais do art. 98, I, da
Constituigdo, a justica de paz e as Juntas
de Conciliagdo e Julgamento do art. 111,
I, da carta politica;

II) de todo o § 2.° do art. 1.%

IM) da frase “nos limites desta lei”, no
§ 3° do art. 2.°, e da oragdo reduzida
gerundial “ndo constituindo injiria, difa-
magdo ou desacato puniveis qualquer
manifestacdo de sua parte no exercicio da
sua atividade em juizo ou fora dele”, no
§ 2.° do art. 7.

IV) da frase “e acompanhada de repre-
sentante da OAB”, no inc. II do art. 7.

V) do inc. IV do art. 7.° salvo no
referente & comunicac@o expressa a sec-
cional da OAB,;

VI) da frase “reconhecidas pela OAB”,
no inc. V do art. 7.9

VII) da frase “apds o voto do relator”,
no inc. IX do art. 7.%

VIII) do § 3.° do art. 7.° salvo no
referente & comunicacio a2 OAB, prevista
no inc. IV a que remete esse parédgrafo;

IX) do substantivo “controle”, no § 4.°,
II do art. 7.9 .

X) do inc. II do art. 28, no tocante aos
advogados que integrarem os tribunais
eleitorais dos incs. I e IT do art. 118 da
Constituicdo, os juizados especiais e a
justica de paz, referidos no seu art. 98,
Iell

XI) do art. 50, no tocante a requisi¢do
de cdpias de pecas de autos e documen-
tos a qualquer tribunal, magistrado e
cartdrio.

MEDIDA CAUTELAR

48. A Lei 8.906/94, encontra-se em
vigor desde a data da sua publicagdo,
conforme o seu art. 86. Impde-se, por
isso, sustar a eficdcia dos dispositivos
questionados, a fim de se evitar a inci-
déncia de preceitos que contrariam a
Constituicdo da Repiblica e de cuja
aplicacdo s6 podem resultar lesdes de
toda sorte, & prépria ordem juridica, na
qual nfo cabem aquelas normas, a direi-
tos subjetivos e & independéncia, efici-
éncia e prestigio do Poder Judicidrio.

49. Os fundamentos da argiiicio de
inconstitucionalidade, feita por intermé-
dio desta agdo, contemplados a luz dos
critérios de afericdo dos pressupostos da
tutela cautelar, demonstram o fumus boni
iuris, enquanto o periculum in mora
decorre, inevitavelmente, da prépria vi-
géncia dos dispositivos impugnados, que
deve ser suspensa, até o juizo definitivo
do eg. Supremo Tribunal Federal.

50. A autora requer, portanto, ao
eminente Relator desta agdo que submeta
ao eg. Plendrio o pedido, que agora
formula, de concessdo de medida cautelar
de sustacdo da vigéncia de todos os
dispositivos cuja inconstitucionalidade
argliiu (ns. 2 e 47, supra).

51. Outorgada a cautelar, solicitadas as
informacdes, nos termos do art. 170 do
Regimento Interno e ouvido, afinal, o
eminente Procurador-Geral da Repiiblica,
a autora requer a procedéncia do pedido
de declaracio de inconstitucionalidade,
tal como formulado no item 47 desta
peticdo.

52. Deixando de atribuir valor a causa
pela singular natureza da agdo direta de
inconstitucionalidade, informa que seu
advogado recebe intimagGes, no seu
escritério profissional, na cidade do Rio
de Janeiro, no endereco indicado no
timbre.

Nestes termos, P. deferimento — Do
Rio de Janeiro para Brasilia, 6 de setem-
bro de 1994 — Sergio Bermudes.
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PARECER
A consulta

O Advogado José Roberto Batochio,
Presidente do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, honra-nos com
a presente consulta em que nos pede o
exame dos fundamentos da Agdo Direta
de Inconstitucionalidade 1127-8, movida
pela Associagdo dos Magistrados Brasi-
leiros perante o Col. STF, visando a obter
a declaragdo de inconstitucionalidade de
diversos dispositivos do Estatuto da Ad-
vocacia e Ordem dos Advogados do Bra-
sil-OAB, instituido pela Lei 8.906, de
4.7.94. Apresentando-nos a peti¢io Inicial
da agdo, indaga-nos: 1) Tem a Associagdo
dos Magistrados Brasileiros legitimidade
para a a¢do? e 2) Procede a argiiigdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos ou
de algum deles arrolados na inicial?

A urgéncia com que o ilustre Consu-
lente nos requer o parecer ndo nos
permite sendo algumas consideragdes
gerais sobre o advogado, a advocacia e
a Constitui¢do, como premissas genéricas
as respostas que ofereceremos aos que-
sitos da Consulta mediante anélise dos
dispositivos e cldusulas argiiidas na or-
dem apresentada na Peti¢do Inicial.

I — A advocacia

1. Relembramos aqui, em versdo atua-
lizada, textos anteriormente publicados

que, pela natureza das questdes suscita-
das pela Consulta, pdem algumas linhas
de raciocinio que nos orientam na solu-
¢do dos problemas aventados. Dissemos,
entdo, que a advocacia ndo € apenas uma
profissdo, € também um munus e “uma
drdua fatiga posta a servigo da justiga”.'
E mesmo mais do que isso, pois, como
ja dizia Carnelutti, ndo hd divida de que
0 patrocinio, estreitamente ligado a agdo
nO Processo, serve a um interesse piiblico,
ou corresponde a uma fungdo piblica ou
mesmo a um servigo piiblico, segundo o
critério de distingdo entre estas suas es-
pécies da atividade piblica,> como
reconhece o Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados (Lei 8.906/94,
art. 2., § 1.°). Por isso ¢ indispensivel
a administragdo da Justica. Ndo se pode
dispensar o que € de interesse piiblico,
o que é servico publico. Ademais, a
advocacia € um dos elementos da admi-
nistracdo democrética da Justica. Por
isso, sempre mereceu 0 6dio e a ameaga
dos poderosos. Frederico; o Grande, que
chamava os advogados de “sanguessugas
e venenosos répteis”’, prometia “enforcar
sem piedade nem contemplagdo de qual-
quer espécie” aquele que viesse pedir
graca ou indulto para um soldado, en-

1. Cf. Eduardo J. Couture, Los Mandamientos
del Abogado, Buenos Aires, Depalma, 1961.
pp- 11 e 31.

2. Cf. Sistema di Diritto Processuale Civile,
I, Padova, CEDAM, 1936, pp. 468 e 469.
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quanto Napoledo ameagava ‘“cortar a
lingua a todo advogado que a utilizasse
contra o governo”.’

2. Bem sabem os ditadores reais ou
potenciais que os advogados, como disse
Calamandrei, 580 “as supersensiveis an-
tenas da justica”. E esta, a Justica, estd
sempre do lado contrério de onde se situa
o autoritarismo.* Nada mais natural,
portanto, reconhecer que, no seu mister,
o advogado tenha que ser invioldvel, tal
a natureza eminentemente conflitiva de
sua atividade e tal a necessidade de
arrostar aos poderosos, 0 que mais se
intensifica quanto mais se pde ele na
defesa de interesse dos pobres, interesses
esses que, na mais das vezes, constituem
o conteddo das ditas pequenas causas, de
onde se pretende afastar o patrocinio
advocaticio, que o Estatuto tornou obri-
gatdrio.

Il — O advogado e a administragdo da
Justica

3. “O advogado € indispensdvel a
administragdo da justica”, diz o art. 133
da Constitui¢do, que apenas consagra
aqui um principio basilar do funciona-
mento do Poder Judicidrio, cuja inércia
requer um elemento técnico propulsor.
Diz agora o Estatuto, aperfeicoando o
anterior, que, no seu ministério, o advo-
gado presta servico piblico e exerce
fun¢do social (art. 2.°, § 1.°). Com esses
ditames — indispensabilidade, inviolabi-
lidade e natureza piblica, entre outros —
o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei 8.906/94) tenta
transformar a fungdo do advogado em
termos reclamados pela doutrina. De fato,
lembra Fix-Zamudio a critica dos juristas

3. Cf. E. Zaltsev e A. Poltorak, La Abocacia
Soviética, Moscou, Ed. en Lenguas Extrajeras,
1959, pp. 63 e 64.

4. Cf. nosso Curso de Direito Constitucional
Positivo, 9. ed., S. Paulo, 1994, p. 509.
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a4 concep¢do tradicional de profissionais
liberais, “j& que assim como mudou o
conceito do processo € da fungdo juris-
dicional, também modificou-se a idéia da
atividade do advogado, o qual, ndo deve
considerar-se como um sujeito privado,
sendo como um colaborador ativo e
indispensdvel do julgador na resolugio
justa e ndo somente formal das contro-
vérsias”, e destaca: “La transformacion
de la funcién del abogado, estd
estrechamente relacionada con el acceso
de los particulares a la prestacién
jurisdiccional, que abordamos sumaria-
mente en el inciso anterior de este trabajo,
pereo es suficiente por el momento
destacar que los abogados de nuestra
época, y con mayor razén en un pafs en
vias de desarrollo, deben realizar una
funcién piblica, estrechamente vinculada
a la prestacion jurisdiccional, por lo que,
como ocurre con €l ministerio ptblico,
aun cuando desde un dngulo diverso,
también deben considerarse comprendidos
dentro de la funcién judicial, entendida
en sentido amplio”.

Recorda ainda que o Primeiro Con-
gresso Latino-Americano de Direito
Constitucional aprovou uma proposigo
no sentido de que a advocacia devia
configurar-se “con un nuevo espiritu de
servicio social, que le permita abandonar
su papel tradicional de profesionista li-
beral, para asumir la de colaboracién
efectiva con el juzgador”’

5. Cf. Héctor Fix-Zamudio, “La administra-
cién de justicia”, Separata do Anuario Juridico
VII-1980, p. 92. Uma passagem de Calamandrei
¢ uma licdo que talvez seja pertinente recordar
nesta nota que citamos na versdo espanhola:
“En sustancia, los escritos de conclusiones no
son, para el juez, otra cosa que esbozos de
sentencias ya preparados para asumir caricter
oficial: y muchas veces el trabajo del juez
deliberante se reduce (y aqui se manifiesta
especialmente la eficacia, con mucha frecuencia
desconocida por los mismos jueces, de la
colaboracién que los abogados prestan a la
administracién de la justicia) a escoger entre
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Il — Andlise das impugnagdes apresen-
tadas

4. Tendo em vista 0 exposto, podemos
passar a proceder a andlise das
impugnagdes apresentadas, para demons-
trar, caso a caso, que ndo ocorrem as
inconstitucionalidades argiiidas na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade proposta
pela Associacdo Brasileira dos Magistra-
dos: 1) Inciso I do art. 1. “a postulacio
a qualquer 6rgido do Poder Judicidrio e
aos juizados especiais”.

Andlise:

1. O dispositivo impugnado declara
que “sdo atividades privativas de advo-
cacia a postulagdo a qualquer 6rgdo do
Poder Judicidrio e aos juizados espe-
ciais”. Argdi-se que esse dispositivo fere
os incs. I e II do art. 98 da Constituicao,
“porque cria um pressuposto processual
incompativel com a singeleza que esse
dispositivo quis, inequivocamente, em-
prestar aos juizados especiais e 2 justica
de paz, cujas atividades, voltadas para as
causas civeis de menor complexidade e
atos ndo decisérios, sdo dominados pelos
principios da simplicidade, da informa-
lidade, da oralidade e da celeridade,
compondo um sistema, que permite a
pronta tutela de interesses de diminuta
expressao”.

3. Examinemos, primeiro, a increpada
vulneragdo do art. 98, I e II. Na verdade,
s6 por imaginacdo, além da interpretagdo
objetiva desses dispositivos, € possivel
declarar que a presenca do advogado nas
causas processadas e julgadas perante
esse juizado € inconstitucional. Ndo ha
nada no dispositivo constitucional que
vede a exigéncia de advogado nessas

propuestas de sentencias ya preparadas por los
dos patrocinadores adversdrios” (cf. “La sen-
tencia subjetivametne compleja”’, em Estudios
sobre el Proceso Civil, Buenos Aires, Editorial
Bibliografica Argentina, 1961, p. 498, desta-
camos a parte entre parénteses).
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causas. A argilicio supSe um requisito
inexistente no funcionamento daqueles
juizos: qual seja a auséncia do advogado.
E essa auséncia precisava ser expressa-
mente estabelecida para que pudesse
funcionar como excecdo ao dispositivo
constitucional que declara a indispensa-
bilidade do advogado na administragdo
da justica, e ninguém pode negar que os
juizados especiais € mesmo os juizes de
paz, como juiz da conciliagdo, adminis-
tram justica. E nem a presenca do ad-
vogado ndo contraria nenhum dos prin-
cipios indicados (simplicidade, informa-
lidade, oralidade e celeridade), tanto é
verdade que a parte que quiser pode
fazer-se representar por advogado e os
ricos, os comerciantes, os industriais, o
fazem por meio de seus departamentos
juridicos. Quando a organizacdo desses
juizados especiais, das chamadas peque-
nas causas, situa a questdo em termos de
alcada (causas de até certo valor), na
verdade estd criando um juizado especial
para causas de pobres, e, na mais das
vezes, pobres lutando contra pessoas
abastadas (embora também possa ser
pobre contra pobre), que se defendem por
meio de seus advogados. Aqui estd um
exemplo expressivo da chamada isonomia
formal. Formalmente, todos sdo iguais
perante esses juizados especiais. Num
fundo, contudo, a desigualdade € tdo
chocante que o rico comparece com seu
advogado, o pobre sem amparo adequa-
do, e até intimado diante do aparato que
se lhe apresenta.

4. O que é lamentdvel é ainda lancar-
se mio do argumento de que se trata de
“tutela de interesse de diminuta expres-
s30”. Ndo ha causa de diminuta expres-
sdo. Com esse argumento, as pequenas
causas, que sdo causas de pobres, sdo
todas de diminuta expressio. Um tal
modo de entender é que ofende os
valores consubstanciados na Constitnigdo
de 1988; especialmente o da dignidade
da pessoa humana e o da cidadania (art.
1°, II e II).
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5. Mais sério ainda € que, para suportar
a argiiicdo, se declara que se trata de
causas civeis de menor complexidade e
“atos ndo decisérios”. Isso foi dito a
juizados especiais e justica de paz, sem
distinguir. Se esta ndo exerce fungdo
jurisdicional (promove conciliagdo que €
modo de administrar justiga), aqueles os
exercem. Por conseguinte, perante esses,
ocorrem relagdes juridicas processuais
que se resolvem mediante atos jurisdicio-
nais decisérios. Se assim €, essas causas
civeis s3o regidas pelo principio do
contraditério, cabendo aqui, a propdsito
lembrar, uma passagem de Carnelutti,
quando, falando do patrocinio judicial,
diz: “basta che il lettore pensi al
contradditorio per rendersi conto che, se
dovesse svolgersi direttamente tra i
litiganti, potrebbe non di rado assumere
un tono di violenza o almento di
concitazione contrario non tanto al decor-
ro del processo quanto alla sua stessa
efficacia. D’altra parte il contradditorio &
un lotta, dalla quale non pud essere
bandita I’astuzia; ma quanto pud non
essere facile all’interessato contenere la
forza nei limiti della vis bona, altrettano
e forse anche pil grave & il pericolo che
I’astuzia raggiunga la misura del dolus
malus.

“Questi pericoli possono essere evitati
mettendo al posto della parte una persona
diversa dotata della moralita, della coltura
e della fredezza necessarie allo svolgi-
mento proficuo dell’azione. Questa
persona prende il nome di difensore”.$

Resulta disso que, na verdade, a pre-
senga do advogado contribui para ama-
inar paixdes e, assim, alcangar os prin-
cipios que regem essas causas.

6. A improcedéncia da argiii¢do € tdo
marcante que a Inicial teve que excluir
dela “as infragBes penais do art. 98, I”.
Como assim? Se as pequenas causas
penais se regem por aqueles mesmos

6. Ob. cit., p. 464.
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principios postos como fundamentos da
argiiicdo. Se a exigéncia de advogado
ndo € inconstitucional em relagdo as
causas penais perante os juizados espe-
ciais, também ndo o serd em relagdo as
causas cfveis. Por certo que a Peticdo
Inicial excluiu a argiiicdo no caso das
pequenas causas penais, tendo em vista
o principio do contraditério e da ampla
defesa. Mas esses principios regem todo
¢ qualquer processo judicial ou adminis-
trativo, conforme se v& do art. 5.°, LV,
da Constituigdo, e a cldusula que assegura
ampla defesa, com os meios € recursos
a ela inerentes, embasa a presenga do
advogado, que é um dos mais importan-
tes fatores da boa e correta defesa dos
litigantes e acusados. Completa-se a
fundamentagio constitucional do inc. I
do art. 1.° do Estatuto o disposto no art.
133 da Constituigdo que declara ser o
advogado indispensdvel & administragio
da justica. Portanto, se ndo se quiser
fazer tdbula rasa dessa norma e de
princfpios constitucionais bdsicos do
processo e direitos impostergdveis da
pessoa humana, tem-se que concluir,
data venia, pela legitimidade do texto
impugnado e a improcedéncia da argiii-
¢ao.

7. Invoca-se ainda a “vitoriosa tradi-
¢do, de representagdo do reclamante
perante os 6rgdos da Justica do Trabalho
da primeira instincia”. Em primeiro lu-
gar, tradicfio ndo € lei, portanto a lei pode
cortd-la, até porque foi a lei que a
instituiu. E se a lei pode cortar, a Cons-
tituicdo pode mais ainda, e o fez decla-
rando indispensdvel o advogado na ad-
ministragdo da justica. Alids, sobre essa
questdio ji escrevemos antes: “Fica um
problema, em decorréncia da constitucio-
naliza¢@o desse princfpio, qual seja o de
saber se ainda se admitird a invocagéo
jurisdicional pelo préprio interessado nos
processos trabalhistas e no habeas corpus.
O principio agora é mais rigido, parecen-
do, pois, ndo mais se admitir postulagdo
judicial por leigos, mesmo em causa
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prépria, salvo falta de advogado que o
faca”.’

O Estatuto, contudo, excluiu da ativi-
dade privativa do advogado a impetracio
de habeas corpus em qualquer instancia
ou tribunal, com o que afastou a in-
dispensabilidade do advogado no caso
(art. 1., § 1.°).

8. Quanto a dita “vitoriosa tradi¢io” da
postulagdo pelo préprio reclamante na
Justica do Trabalho, é preciso ser realista
para concluir pela desmistificagdo dessa
forma de participagdo direta, pois aqui
também se oficializava um tratamento
desigual entre reclamante e reclamado,
este, em geral, representado por seus
departamentos juridicos e aquele entre-
gue a sua prépria sorte. Ou o juiz tinha
que suprir suas deficiéncias, o que néo
¢ funcg@o do juiz, ou seus direitos ficavam
ao desamparo. Por isso € que essa cha-
mada “vitoriosa tradigdo” teve que ser
rompida pela interferéncia dos sindicatos
de trabalhadores, todos criando departa-
mento ou um servigo jurfdico para aten-
der ao patrocinio judicial de seus filiados.

9. Contudo, a autora, nio muito con-
victa de seus argumentos, que acabamos
de rebater, langa a curiosa inconstitucio-
nalidade, dizendo que o art. 1., I, do
Estatuto se estende aos incs. XXXIV, a,
e XXXV do art. 5° da Constitui¢do
“porque, no tocante aos 6rgdos trabalhis-
tas da primeira instdncia, aos juizados
especiais ndo pessoais (sic,- certamente
por erro de datilografia, pois deve ser
“ndo penais”) e a justica de paz, criou
condicdo restritiva do direito de peti¢io
e de acesso a Justiga” (parénteses nosso).
Ora, direito de peticdo ndo se confunde
com o direito de agfo, e este se confunde
com o direito de acesso a Justiga (inc.
XXXV do art. 5.°. E profundamente
constrangedor ler numa peca juridica o
argumento de que e exigéncia de advo-
gado para a defesa de direitos perante os

7. Cf. nossa ob. cit., p. 510.
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6rgdos jurisdicionais (expressdo que in-
clui os juizados especiais) restringe o
direito de acesso a Justiga, mormente em
face de uma Constituicio que contém
uma norma sobre a indispensabilidade do
advogado na administragiio da justica.
Demais, € estranho essa concepcio de
direito de peticiio e de acesso & Justica
apenas em relac@o aos Orgéos trabalhistas
de primeira instdncia. Nas instancias
superiores, ndo? Mais grave € que se
lan¢a um argumento, referido as hipéte-
ses indicadas, mas que, se fosse proce-
dente, valeria para qualquer juizo ou
tribunal. Se se entende, como se estd
entendendo que a preseng¢a do advogado
¢ um estorvo ao direito de petigéo e ao
acesso a Justica, nos casos indicados,
porque ndo o seria também nos demais
casos?

10. Langa-se mdo também do argu-
mento de que fere os designios da Carta
Politica a exigéncia de que, em matéria
ndo penal, o jurisdicionado se apresente,
diante de juizes leigos, “representado por
advogado, que exerce funcio que o art.
1.290, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil
faz presumir remunerada”. Trés observa-
¢oes devem ser feitas aqui. Primeiro, sdo
perguntas, tudo bem, para a autora, desde
que se trate de matéria penal? S6 ndo
estard bem se for matéria ndo penal? Isso
é critério de inconstitucionalidade? Se-
gundo, ao contririo do que se afirma, o
parigrafo desse artigo faz presumir gra-
tuito o mandato, e ndo remunerado. Mas
a questdo leva a outra. Ndo se trata de
remuneracio ou ndo. Claro que a advo-
cacia é também uma profissdo ¢ como
tal hd de ser remunerada, mas ndo ne-
cessariamente pelo constituinte. Trata-se,
na verdade, de um direito fundamental da
pessoa humana de ter assisténcia juridica
por advogado que lhe garanta a ampla
defesa também nos processos civeis. Ora,
a tese desta acgfo, se valida, teria o efeito
de aliviar o Estado de um dever cons-
titucionalmente imposto, qual seja “o de
prestar assisténcia juridica integral e
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gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos”. A esse dever, contra-
pde-se o correspondente direito indivi-
dual da pessoa, consoante o disposto no
art. 5.°, LXXIV, precisamente para ga-
rantir, aos ditos hipossuficientes, um
minimo de igualdade perante a justica.

11. Ora, a questdo correta néo € excluir
o advogado de causas (dos pobres espe-
cialmente), favorecendo o ndo cumpri-
mento daquele dever estatal, mas de
exigir esse cumprimento, mediante o
aparelhamento das Defensorias Piblicas
da Unido, Estados e Distrito Federal, para
a orientacdo juridica e a defesa, em todos
os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5.°, LXXIV, conforme mandamento
do art. 134 da Constituicdo. E af estd
mais um mandamento constitucional a
fundamentar a obrigatoriedade da presen-
¢a do advogado nas causas de qualquer
6rgdo do Poder judicidrio inclusive dos
juizados especiais, “em todos os graus”.

10. Em suma, ndo ha inconstituciona-
lidade alguma, pois a fundamentacdo
constitucional do texto impugnado se
encontra nos arts. 5.°, LV e LXXIV,
igualmente para os processos civeis,
criminais e administrativos, nos arts. 133
e 134 da Constituicdo.

II) § 2.° do art. 1.% “os atos e contratos
constitutivos de pessoas juridicas, sob
pena de nulidade, s6 podem ser admiti-
dos a registro nos 6rgdos competentes,
quando visados por advogados”.

Andlise:

1. A impugnagio aqui estd voltada
para a cldusula “quando visados por
advogados”, que, na verdade, € cldusula
nicleo da norma. Tird-la € nulificar o
resto.

2. A argiiicdo declara que a exigéncia
“agride a garantia constitucional da igual-
dade, assegurada no caput e no inciso I
do art. 5.° da Constitui¢do”. E isso é dito
com o argumento de “desigualdade entre
atos e contratos, para uns se exige e para
outros ndo”. Ora, o caput o artigo diz:
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“Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza..”. E o
inc. I declara: “homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo”. A invocagéo
do inc. I do art. 5.° nesse contexto € tdo
aberrante que nem cabe contra-argumen-
tar; onde estd, no impugnado dispositivo,
o tratamento desigual entre homens e
mulheres?

3. Quanto ao caput, como nele se &,
se refere a igualdade entre situacdes
pessoais. “Todos” quer dizer todas as
pessoas, ou situages subjetivas. Con-
frontam-se situacSes subjetivas, ndo coi-
sas e atos, entre si. O principio s6 é ferido
quando se dé4 tratamento desigual a si-
tuacdes iguais ou tratamento igual a
situacdes designais. Como diz Petzold, o
tratamento igual ndo se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aqueles
que sao iguais sob os aspectos tomados
em consideracdo pela norma, o que
implica que os “iguais” podem diferir
totalmente sob outros aspectos ignorados
ou considerados como irrelevantes pelo
legislador. Este julga, assim, como “es-
senciais” ou “relevantes”, certos aspectos
ou caracteristicas das pessoas, das cir-
cunstancias ou das situacGes nas quais
essas pessoas se encontram, e funda
sobre esses aspectos ou elementos, as
categorias estabelecidas pelas normas
juridicas; por consegiiéncia, as pessoas
que apresentam 0s aspectos “essenciais”
previstos por essas normas, sdo conside-
radas encontrar-se nas “situacOes idénti-
cas”.®

4. Pois bem, a norma impugnada
confronta pessoas juridicas, todas na
mesma situacdo juridica, sem qualquer
distingdo. Os aspectos que a lei tomou
como essenciais e relevantes “atos e
contratos constitutivos de pessoas juridi-
cas” a “ser admitidos a registro”. Todas
essas pessoas em igual situagdo ficam

8. Citado por n6s em nosso Curso de Direito
Constitucional Positivo, p. 197.
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sujeitas a0 mesmo (igual) Onus, estabe-
lecido pelas normas. Ndo hé discrimina-
cdo alguma entre elas em relagdo ao
aspecto que a lei considerou relevante.
Portanto, ndo hé ofensa ao caput do art.
5.° e muito menos a seu inc. L

5. E também nd@o importa restricdo a
liberdade de associagdo € nem estorva o
direito de criacdo de associagdo, para se
argumentar que o texto fere os incs. XVII
e XVHI do art. 5.° da Constituigdo. Se
isso fosse verdadeiro, ter-se-ia que ter
também como inconstitucional até mes-
mo o art. 18 do Cédigo Civil e normas
do Cédigo Comercial que impdem as
pessoas juridicas onus referentes a seus
atos constitutivos, inclusive o registro.
Ao contrdrio, o visto de advogado impde
a este deveres e responsabilidades quanto
a correcdo juridico-legal do ato e favo-
rece um registro mais expedido, livre, em
principio, de comunicados para correcdo
e adequacdo do ato as exigéncias legais.

Il) § 3.° do art. 2.° e, correspectiva-
mente, o § 2.° do art. 7.% “no exercicio
da profissédo, o advogado ¢ invioldvel por
seus atos e manifestacdes, nos limites
desta lei”, e “o advogado tem imunidade
profissional, nd@o constituindo injuria,
difamacé@o ou desacato puniveis qualquer
manifestacdo de sua parte, no exercicio
de sua atividade, em juizo ou fora dele,
sem prejuizo das sangdes disciplinares
perante a OAB, pelos excessos que
cometer”.

Andlise:

1. Né@o € correta a interpretac@o de que
essas normas “permitem ao advogado a
injaria, a difamacdo e o desacato”. Ex-
clusdo de crime por atos e manifestacdo
no exercicio da profissio € algo que tem
sentido muito diferente do que aquela
afirmativa, constante da Inicial (n. 24).
O Juiz e o Promotor de Justica também
ndo cometem tais crimes por seus atos
e manifestacdes no exercicio das respec-
tivas atividades. Seria realmente estranho
que o Juiz fosse considerado incidente no

crime de injidria ou de difamac@o porque,
na sentenca (quando reformada), atribui
a alguém fato ofensivo a sua dignidade
ou decoro ou 2 sua reputacdo. Ora, se
a sentenca foi reformada, significa que
ndo era verdadeira a imputacdo: fato
tipico da definicdo daqueles crimes. No
entanto, o Juiz € invioldvel, até sem que
a Constituicdo o diga. O Promotor tam-
bém quando denuncia alguém, no exer-
cicio de sua fungdo, sendo absolvido o
acusado, fica coberto pelo mesmo prin-
cipio da inviolabilidade, sem que a
Constituicdo o diga.

2. Ora, o advogado, que exerce fungéo
essencialmente igual, também se vé, em
muitos casos, sujeito a atribuir a outrem
fatos que, se ndo tiver norma excludente
como as impugnadas, podem gerar sua
incriminacdo. Mais ainda, o advogado
defronta-se com autoridades policiais,
administrativas, parlamentares e também
judicidrias na defesa de seu constituinte
em situagdo que tem que manifestar
protesto, contestagdes e até criticas seve-
ras, especialmente contra o arbitrio e o
abuso de autoridade, e, infelizmente, é
preciso reconhecer que tem sofrido até
prisdes por estar exercendo com denodo
e destemor o seu ministério.

3. Para se encontrar inconstitucionali-
dade naqueles dispositivos, a Inicial teve
que afirmar que a cldusula final do art.
7.°, § 2.° do Estatuto: “sem prejuizo das
sangdes disciplinares perante a OAB,
pelos excessos que cometer”, converte a
Corporagdo “em 6rgdo judicante”, com
afronta ao art. 92 da Constituicdo, que
comete a jurisdicdo aos segmentos ali
enumerados... Ora, “sancdes disciplina-
res” ndo constituem manifestacdo de
jurisdicdo e sdo insitas 2 funcdo de
fiscalizacdo do exercicio profissional,
conforme constam dos arts. 34 a 45 do
Estatuto. Nao ha confusdo possivel.

4. A verdade € que os dispositivos
impugnados encontram seu fundamento
de validade no art. 133 da Constituigéo,

<

ao declarar que o advogado € “invioldvel
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por seus atos e manifestacées no exer-
cicio da profissdo, nos limites da lei”.

A propésito, escrevemos em livro hd
muito publicado: “A inviolabilidade do
advogado, prevista no art. 133, ndo é
absoluta. Ao contrério, ela s6 o ampara
em relagdo a seus atos e manifestacGes
no exercicio da profissio, e assim mes-
mo, nos termos da lei. Equivoca-se quem
pense que a inviolabilidade € privilégio
do profissional. Na verdade, é uma pro-
tecdo do cliente que confia a ele docu-
mentos € confissdes da esfera intima, de
natureza conflitiva e ndo raro objeto de
reivindicacdo e até de agressiva cobica
alheia, que precisam ser resguardados e
protegidos de maneira qualificada”.’

O Estatuto € a lei referida no art. 133 da
Constituicdo. A essa lei a Carta Magna
outorgou a competéncia para estabelecer
o conteddo (limites) da inviolabilidade
que ela confere ao advogado. Os arts. 2.°,
30,e7° Me XIX, e seus §§ 2.°e 3.°¢
que especialmente delineiam os limites
legais 2 inviolabilidade em estrita conso-
néncia com a regra constitucional, nio
sendo certo que essas normas isentam os
advogados da responsabilidade civil, que,
alias, estd configurada no art. 32 do mes-
mo Estatuto, nem o isentam da incidéncia
de “qualquer norma limitadora”. Ao con-
trdrio, o Estatuto ficou até aquém do
permissivo constitucional, pois, como é
cedico, os crimes que normalmente se
praticam por atos € manifestacdes no
exercicio de profissdo ou atividade que
tem na palavra, falada ou escrita, o seu
instrumento sdo a caldnia, a injdria, a
difamacdo e o desacato. Pois bem, o
Estatuto ndo incluiu, na imunidade, a
caliinia, imputacdo falsa de crime a al-
guém, o que mostra que foi comedido no
fixar os limites da inviolabilidade.

9. Cf. nossa ob. cit., p. 510. Cf. também
Paulo Luiz Neto Lobo, Comentdrios ao Novo
Estatuto da Advocacia e da OAB, Brasilia,
Brasflia Jurfdica, 1994, pp. 43 e ss., e juris-
prudéncia af indicadas em notas.

5. Inviolabilidade é espécie de imuni-
dade. E imunidade material que consiste
em excluir, na hipétese prevista, a inci-
déncia de normas penais sobre fatos que
estas tenham como crime. A “imunidade
profissional do advogado”, conferida art.
133 da Constituicdo, tipificada pelo
Estatuto € a inviolabilidade penal por
seus atos, palavras € manifestacSes, no
exercicio de sua profissdo, que possam
ser tidas como ofensivas a qualquer
pessoa ou autoridade executiva, parla-
mentar ou judicidria. Mas € certo que a
inviolabilidade do permissivo constitu-
cional tem uma dimensdo protetora que
vai além da imunidade profissional,
porque, conjugada com as garantias dos
incs. X, XI e XII do art. 5.° da Cons-
tituicdo, abrange igualmente o sigilo
profissional, a inviolabilidade do escrit6-
rio ou local de trabalho, dos arquivos, da
correspondéncia e dos seus meios de
comunicagdes, na forma estatuida no art.
7.° II e XIX do Estatuto,

6. Se as normas impugnadas encon-
tram no art. 133 da Constituigdo o seu
fundamento de validade, torna-se {rrito
qualquer outra increpacé@o de sua incons-
titucionalidade. Portanto, é sem sentido
o argumento de que os dispositivos pdem
em posi¢do de desigualdade pessoas que
se encontram em situac@o idéntica. Ora,
o principio da igualdade se afere em
relag@io a pessoas ou situagdes subjetivas
destinatdrios das mesmas normas, e 2
evidéncias as disposi¢cdes estatutdrias
impugnadas ndo fazem nenhuma discri-
minagdo em relagfo a seus destinatarios.
Entdo ndo ofendem o principio da igual-
dade, como se pretende com a invocagio
do § 5.° do art. 7.° do Estatuto, que prevé
o desagravo piblico do inscrito na OAB
ofendido no exercicio de sua profissdo,
sem prejuizo da responsabilidade crimi-
nal em que incorrer o infrator. Ora, ndo
hé sequer identidade de situa¢do. Desa-
gravo € algo diverso dos crimes de que
o advogado ficou imune. Ndo hd com-
paracdo para que se pudesse argiiir iden-
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tidade ou semelhanca de situagbes sub-
jetivas, para se cogitar de eventual ofensa
ao principio da isonomia ou o da inti-
midade, com a invocagdo do art. 5.°, 1
e X, da Constituigdo.

IV) Inciso II do art. 7.°: “ter respeitada,
em nome da liberdade de defesa e do
sigilo profissional, a inviolabilidade de
seu escritério ou local de trabalho, de
seus arquivos e dados, de sua correspon-
déncia e de suas comunicagGes, inclusive
telefénicas ou afins, salvo caso de busca
ou apreensdo determinada por magistrado
e acompanhada de representante da
OAB”.

Andlise:

1. Ndo se pde em questdo a legitimi-
dade das inviolabilidades contidas no
inciso, alids, como jd vimos, amparadas
pelos arts. 5.° X, XI e XII, e 133 da
Constituicdo, ndo como privilégios pes-
soais do advogado, mas como garantias
do cidaddo seu constituinte.

2. Questiona-se apenas a clausula
sublinhada: e acompanhada de represen-
tante da OAB, com o argumento de que
ela transforma a QAB em 6rgdo jurisdi-
cional, “na medida em que faz depender
dela a execucdo da ordem judicial de
busca e de apreenséo, determinada por
magistrado, que ela pode impedir, ou
retardar, recusando-se a designar repre-
sentante para acompanhamento do ato,
ou demorando na indicagio”. Inconstitu-
cionalidade tem que ser algo concreto e
presente no texto impugnado. Ndo se
admite inconstitucionalidade por suposi-
¢do de eventual conduta futura, como
essa de que “ela pode impedir ou retar-
dar”, ou “recusar”, ou “demorar” etc.,
que ndo sdo cldusulas da norma impug-
nada, mas condutas imaginadas e supos-
tas, € o que € pior imputadas a uma
Entidade que tem dado mostras, ao longo
de sua histéria, de correcéo. Se valesse
tal argumento de inconstitucionalidade,
seria possivel encontrar inconstituciona-
lidade em qualquer texto de lei.
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3. O texto ndo confere nenhuma fun-
¢do jurisdicional 28 OAB, como se argti,
até porque néo é certo que faz depender
dela a execucdo de ordem judicial de
busca ou de apreensdo. Demais, a ordem
judicial, no caso, sequer € executada por
6rgéo jurisdicional, mas por oficiais de
justica, respeitdvel e merecedor de aca-
tamento no exercicio de sua funcéo.
Acompanhar diligéncias executadas por
oficiais de justica ou outro funcionério
Judicidrio ndo significa interferir na fun-
¢do jurisdicional do magistrado que ex-
pediu a ordem, nem mesmo nas fungdes
préprias do funcionério. A cldusula im-
pugnada se insere no contexto constitu-
cional e legal da protegcdo a inviolabili-
dade do sigilo profissional, do escritério
e dos arquivos do advogado, de modo a
que a execucdo se faca em limites que
ndo importem em ferir nenhuma destas
garantias, que € do constituinte ndo do
advogado. Esses atos devem ser execu-
tados por oficiais de justica acompanha-
dos de testemunhas (CPC, art. 842, § 2.9),
os quais, finda a diligéncia, deverdo
lavrar auto circunstanciado, assinando-o
com as testemunhas. Isso quer dizer que
a presenca de terceiros ndo € algo ofen-
sivo a correta execugdo dos mandados de
busca ou apreensdo. Se a lei exige a
presenca de testemunha € porque supoe
a possibilidade de incorrecio na execu-
c¢do do mandado, que a presenca do
representante da OAB visa evitar em
favor de garantias especiais que amparam
o local da execugdo do ato.

4. A invocagéo do art. 5.°, XXXV, da
Constituicdo: “a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”, € tio sem sentido que
ndo paga a pena perder tempo com ela.
S6 mesmo caréncia de base ou muita
imaginacdo para descobrir na cldusula
impugnada uma norma que exclui da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito. Também ndo se sabe
como a cldusula impugnada cria desi-
gualdade em favor dos advogados, con-
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trariando o art. 5.°, caput e inc. I. Mais
uma vez o principio da isonomia &
invocado sem fundamento. A lei tem
como destinatdrios os advogados. Sé
pode tratar deles e os trata igualmente.
Se se quer dizer que ndo trata de outros
profissionais, tem-se que responder que
ndo lhe cabia fazé-lo, até porque cada
profissional tem o seu sistema legal
préprio de defesa e protecio de seus
locais de trabalho. Pior € a invocacdo da
igualdade entre homens e mulheres numa
situagio que nada tem a ver com a
distin¢do de sexo...

V) Inciso IV do art. 7.° “ter a presenca
de representante da OAB, quando preso
em flagrante, por motivo ligado ao exer-
cicio da advocacia, para lavratura do auto
respectivo, sob pena de nulidade, e, nos
demais casos, a comunicagio expressa a
seccional da OAB”.

Andlise:

1. Impugna-se aqui “a presenca de
representante da OAB”, quando o advo-
gado for preso em flagrante, por motivo
ligado ao exercicio da advocacia, para a
lavratura do auto respectivo.

2. Como na hiptese anterior, a pre-
senca de representante da OAB constitui
uma garantia da eficdcia da imunidade
profissional do advogado. Portanto, estd
amparada no art. 133 da Constitui¢do, em
termos que jd explicitamos antes.

VI) Inciso V do art. 7. “ndo ser
recolhido preso, antes de sentenca tran-
sitada em julgado, sendo em sala de
Estado Maior, com instala¢ées e como-
didades condignas, assim reconhecidas
pela OAB, e, na sua falta, em prisdo
domiciliar”.

Andlise:

Argui-se apenas contra a cldusula
“assim reconhecidas pela OAB”, com as
mesmas razdes dadas para as argiticOes
anteriores contra a proteco da corporacio
a eficicia das garantias' constitucionais
dos advogados, sempre com o argumento

de que tal sistema faz dela um 6rgdo
jurisdicional. Esse argumento leva a
funcio jurisdicional a uma distincia sem
limites, vendo-a em qualquer fungdo
meramente fiscalizatéria de condices
que garantam a dignidade do advogado,
dignidade essa que estd também ampa-
rada pela inviolabilidade. Todo preso tem
direito a uma prisdo adequada as mini-
mas condi¢cdes de dignidade humana. E
se o preso tem direito a prisdo especial,
por estar inscrito numa corporagdo que
the d4 o status que € pressuposto daquele
direito, ndo ofende a Constituicdio o
reconhecimento a essa Corporagio da
faculdade de verificar o estrito cumpri-
mento daquele direito. Se a prisdo espe-
cial € um direito dos Tribunais. Tanto
que jamais se teve por invasdo dessa
competéncia o texto do art. 554 do CPC
e nem outras que regulam a ordem do
processo nos Tribunais. Se se trata de
norma de processo que se insere, alids,
na Orbita de garantias processuais das
partes, porque constitui ato de defesa, é
efetivamente pertinente invocar a norma
limitativa do art. 96, I, a, da Constitui¢do
quando estatui que compete privativa-
mente aos Tribunais “elaborar seus regi-
mentos internos, com observancia das
normas de processo e das garantias pro-
cessuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos res-
pectivos 6rgdos jurisdicionais e adminis-
trativos”. E, com a devida vénia do
Eminente Min. Paulo Brossard, vemos
importantes inovacées no novo texto
constitucional. Em primeiro lugar, traz
ele duas limitagdes concretas aos regi-
mentos internos dos Tribunais. Uma, que
existia, mas genericamente, se refere 2
observincia das normas de processo;
agora ndo se trata apenas de discutir dreas
de competéncia, mas de verificar, concre-
tamente, a relagio regimento-normas de
processo, havendo ai um nitido reforgo
em favor das normas de processo, reforco
que revela primazia que a interpretacdo
constitucional tem que levar em conta.
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Em segundo lugar, estd na determinagéo
de observancia das garantias processuais
das partes, de sorte que a questdo ndo
fica restrita a apreciagdo, in abstratum,
do principio da divisdo de poderes, mas
requer valoragdo concreta da situagdo de
que se cuida.

6. A sustentac@io oral das razbes pelo
advogado na sessio de julgamento €
indubitavelmente ato processual, tanto
que é parte do momento culminante da
distribuic@o de justica, que € o julgamen-
to, e é, a0 mesmo tempo sem questio-
namento contrdrio possfvel, o exercicio
de uma garantia fundamental das partes,
porque se trata do exercicio do direito de
defesa dos interesses dos litigantes dedu-
zidos em juizo.

Isso tudo mostra que a cléusula
estatutiria impugnada encontra ai seu
fundamento de validade.

7. Resta a questdo da afronta aos incs.
LIV e LV do art. 5.° da Constituigdo,
principal fundamento apresentado pelo
autor, que, se nd0 mereceu 0 MENOSPrezo
do voto do Eminente Relator, também
ndo mereceu mais do que ligeira referén-
cia. E que sua improcedéncia € palmar.

8. De fato, ndo se vé como transferir
o momento da sustentacdo oral de antes
do voto do relator para depois possa
infringir o devido processo legal (inc.
LIV). Este é um direito fundamental da
pessoa, portanto ele € tanto mais obser-
vado quanto mais se dd a pessoa, parte
numa rela¢do processual, maior possibi-
lidade de fazer valer seus interesses
deduzidos em juizo, e tanto mais advo-
gado, que tem garantida a inviolabilida-
de, nisso entra também o direito de
amparo de sua corporagdo no sentido da
verificagdo do atendimento as condigdes
compativeis com a natureza especial da
priséo.

VII) Inciso IX do art. 7.°: “sustentar
oralmente as razdes de qualquer recurso
ou processo, nas sessdes de julgamento,
ap6s o voto do relator, em instdncia
judicial ou administrativa, pelo prazo de
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quinze minutos, salvo se prazo maior for
concedido”.

Andlise:

1. Impugna-se apenas a clausula: “apés
o voto do relator”.

2. Esse dispositivo jd € objeto da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 1105-7,
proposta pelo inclito Procurador-Geral da
Repiiblica, e de que € Relator o eminente
Min. Paulo Brossard, que ji apresentou
erudito voto para sustentar a outorga da
cautelar pedida pelo autor.

3. H4, pois, litispendéncia, porque ha
repeticdio de acdo que estd em curso
(CPC, art. 301, § 3.%). Ndo importa que
os autores sejam diferentes, pois, como
a doutrina e a jurisprudéncia reconhe-
cem, as acdes diretas de inconstituciona-
lidade genérica séo agdes sem partes, €
ddo origem a um processo objetivo.
Portanto, € caso de extin¢do do processo
no referente a esta argiiigio, nos termos
do art. 267, V, do Cédigo de Processo
Civil, por caréncia de interesse proces-
sual.

4. Por outro lado, com a devida vénia
do E. Min. Paulo Brossard, ndo enxer-
gamos inconstitucionalidade do texto
legal. Alega-se que o dispositivo vulnera
o principio da divisdo de poderes e os
principios do devido processo legal e do
contraditério.

5. Ora, legislar sobre questdes proces-
suais e procedimentais, € da competéncia
do Poder Legislativo (arts. 22, I, e 24,
XI). A questdo, em causa, se insere entre
as normas que disciplinam a'ordem do
processo nos Tribunais, e especifica-
mente consta do art. 554 do Cédigo de
Processo Civil. Esse dispositivo é que
estd sendo modificado pela cldusula im-
pugnada, ndo a matéria regimental que,
se trata da questdo, o faz em mera
repeti¢do da lei processual que agora foi
mudada no particular. Se a questio é
matéria processual, porque tem natureza
de ato processual, por certo que é matéria
que refoge a competéncia regimental
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quanto mais permite a eficdcia do direito
de defesa. Entdo, por ai, ao contrério,
o dispositivo impugnado ndo s6 vem na
linha do devido processo legal como lhe
d4 mais eficdcia.

9. Isso mesmo se pode dizer do
principio do contraditério, contido no
inc. LV, invocado. Tal principio ndo é
estabelecido pela simples existéncia de
contraposi¢do das partes do processo.
Ele € um principio instrumental na
medida em que existe para viabilizar o
principio bdsico da ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes (inc.
LV). Primeiro, ndo hd ofensa ao prin-
cipio do contraditério, porque ele con-
tinua existindo integralmente, na medida
em que ndo € s6 uma das partes que
tem a possibilidade de sustentagdo oral
de suas razGes, mas ambas as partes,
mediante seus advogados. Entdo, ndo se
vé onde pode estar ferido o principio do
contraditério. Mas, como a sustentagio
ap6s o voto do relator favorece a defesa
dos interesses em jogo, dado agora o
conhecimento da posi¢do expendida,
abre-se as partes a possibilidade de
demonstrar, cada qual de seu lado, a
corregido ou ndo desse voto, de modo a
dar aos demais julgadores uma visdo
mais precisa do direito a ser conferido.
Vale dizer, pois, que, assim, o principio
do contraditério aparece ainda mais
reforcado em possibilitando melhor
defesa dos direitos em jogo.

10. Em suma, por qualquer dos angu-
los que se examina a questdo, pelo
processual ou pelo material, certo € que
a cldusula estatutdria impugnada se apre-
senta arrimada em sélidos fundamentos
constitucionais, sendo, pois, de improce-
déncia manifesta a argilicdio de incons-
titucionalidade apresentada.

VII) § 3.° do art. 7.° “O advogado
somente poderd ser preso em flagrante,
por motivo de exercfcio da profissao, em
caso de crime inafiangével, observado o
disposto no inciso IV deste artigo”.
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Andlise:

1. Ao analisar a argilicio contra a
validade do inc. IV do art. 7.° jd
expendemos 0s argumentos que susten-
tam sua consondncia constitucional.

2. O § 3.° do art. 7.°, ora impugnado,
ndo contraria o disposto no inc. LXI do
art. 5.° da Constituigdo. De fato, embora
esse dispositivo autorize a prisdo em
flagrante delito, sem restringir aos crimes
inafiangdveis, a verdade € que ele néo
significa uma imposi¢do constitucional,
ndo obriga a prisdo em flagrante. Apenas
contém uma autorizagdo para que isso
possa ser feito. E preciso entender que
a expressdo “sendo em flagrante delito”
é clausula restritiva da norma principal
e nuclear “ninguém serd preso”. Esta
dltima exprime uma garantia da liberdade
que € um direito fundamental do indivi-
duo e que deve ser tido sempre como
predominante, enquanto a restrigdo hd de
ser tida sempre como passivel de ser
eliminada. Sempre que a restricdo €
afastada, amplia-se o direito fundamental
da liberdade. E, em sendo restrigio a
liberdade, é preciso ser definido em lei
o seu procedimento (CPP, arts. 301-309),
para configurd-la em termos precisos a
fim de ndo ultrapassar os limites da
razoabilidade, de sorte que a lei pode até
dispensd-la em geral ou em casos par-
ticulares, tanto é verdade isso que, no
caso de prisdo em flagrante, a lei prevé
a possibilidade de o réu livrar-se solto
(CPP, arts. 304, § 1.°, 309, 310, 321 e
350).

3. S6 por af ja seria suficiente para
sustentar a validade constitucional do
dispositivo impugnado. Mas h4 ainda um
dispositivo constitucional que d4 funda-
mento de validade ao texto impugnado,
€ ndo s6 a ele, mas a qualquer outro que
disponha no mesmo sentido em favor de
qualquer acusado. Referimo-nos & “liber-
dade proviséria”, que estava prevista nos
arts. 310, 321 e 350 do Cédigo de
Processo Penal para hipéteses especifica-
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das, e que agora a Constitui¢ao possibi-
lita sua ampliagdo a qualquer hipétese,
no inc. LXVI, que diz: “Ninguém serd
levado 2 prisdo ou nela mantido, quando
a lei admitir a liberdade provisoria, com
ou sem fianga”.

Ora, se a lei ordindria, o CPP, podia
estabelecer casos em que os acusados nio
eram levados & priso, com ou sem
fianca, em caso de flagrante delito, hoje
a Constituigdo elevou essa faculdade a
condi¢do de principio a ser observado, e
o faz sempre em prestigio do direito
fundamental que se chama liberdade, de
sorte nenhuma lei que opte pela liberda-
de, como no caso, pode ser considerada
inconstitucional. Alids, a regra do citado
inc. LXVI deve ainda ser tido como uma
norma que se dirige ao legislador no
sentido de que, sempre que possivel,
deve ser prevista, por lei, a liberdade
proviséria, que € contraposto da priséo
em flagrante.

4. O texto impugnado sé confere o
direito ao advogado no caso de priséio em
flagrante, por motivo de exercicio da
profissdo. Tal direito assegura a efic4cia
da inviolabilidade (CF, art. 133) e da
liberdade do exercicio profissional (CF,
art. 5.° XIII). E estranho alguém enxer-
gar inconstitucionalidade num dispositivo
legal que protege a liberdade de exercicio
profissional. A rigor, com lei ou sem lei,
ninguém pode ser preso por motivo do
exercicio profissional, pois isso infringe,
sO por si, o disposto no art. 5.°, XIII. O
que € triste talvez seja necessitar de uma
lei para assegurar um direito constitucio-
nalmente estabelecido com eficécia plena
e aplicabilidade imediata, e mais lamen-
tdvel ainda € ver impugnada sua cons-
titucionalidade.

IX) § 4.° do art. 7.° “O Poder Judi-
cidrio e o Poder Executivo devem ins-
talar, em todos os juizados, féruns, tri-
bunais, delegacias de policia e presidios,
salas especiais permanentes para os ad-
vogados com uso € controle assegurados
a OAB”.
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Andlise:

1. Impugna-se apenas o termo “contro-
le” sob o argumento de que se estd dando
a2 OAB o controle de dependéncias do
Judicidrio, a que cabe administrar todos
os edificios judicidrios, como decotréncia
da autonomia do art. 99 da Constituiggo.

2. Em primeiro lugar, se a sala fosse
realmente da OAB (ndo ¢ isso que diz
o texto), significaria que ela ndo seria
dependéncia do Judicidrio, e, portanto,
ndo estaria sujeita ao controle e autono-
mia deste. O fato de estar no mesmo
edificio nfio significa que ndo possa
haver dependéncias de uso e controle de
institui¢Bes diferentes, sem que haja in-
terferéncia umas na competéncia e auto-
nomia de outras. Jamais alguém questio-
nou o uso ¢ controle das salas e depen-
déncias ocupadas nos edificios dos féruns
e Tribunais pelos Membros do Ministério
publico. A qguestdo, portanto, ndo é de
afronta a autonomia do Judicidrio, que
ndo estd em causa, sendo, pois, imper-
tinente a invocag@o dos arts. 96, I, ¢ 99
da Constituigéo.

3. Mas, como se disse acima, nem €
isso que o texto impugnado prevé. O que
0 § 4.° da Lei 8.906/94 estabelece € coisa
muito simples e racional, isto é, que as
salas destinadas aos advogados nas ins-
talagbes mencionadas fiquem com seu
uso (pelos advogados) sujeito ao controle
da OAB, ndo a qualquer outra entidade
(Associagio de Advogados, p. ex.), nem
outros grupos ou institui¢@es, pois, nada
mais natural do que, sendo destinadas a
advogados, fiquem predispostas ao uso
destes, sob controle de sua corporagio.

4. Ndo hd inconstitucionalidade algu-
ma nisso. Com a devida vénia, é uma
questdo muito pequena para ocupar 0
tempo do nosso mais alto Tribunal.

X) Inciso II do art. 28: “membros de
6rgdos do Poder Judicidrio, do Ministério
Piblico, dos tribunais e conselhos de
contas, dos juizados especiais, da justiga
de paz, jufzes classistas, bem como de
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todos os que exercam fungdo de julga-
mento em 6rgdos de deliberagio coletiva
da administrag@o piblica direta ou indi-
reta”.

Andlise:

1. A impugnacdo alcanca apenas a
declaragio de incompatibilidade da advo-
cacia de membros do Poder Judicidrio,
dos juizados especiais e da justi¢a de paz,
com o argumento de que essa incompa-
tibilidade atenta contra os arts. 119, II,
e 120, § 1., III, da Constituigdo, tendo
em vista aqui apenas aos juizes eleitorais
escolhidos entre advogados, e contra o
art. 98, I e II sob a alegacdo de que a
incompatibilidade entre a advocacia e as
atividades dos membros dos juizados
especiais € da justica de paz impede
sejam eles recrutados entre profissionais
que podem dedicar parcela do seu tempo
para exercer, sem remuneragio, ou me-
diante retribuigdo minguada, funcdes que
melhor se desempenham por pessoas
afeigoadas as normas e principios juridi-
cos. Em nenhum desses casos, estd a
autora defendendo interesse de seus
filiados, mas de inscritos na OAB, com
nitida invasdo de seara alheia.

2. A incompatibilidade para a advoca-
cia, em relagdo a exercentes de funcgio
publica, se estriba nos principios de
moralidade e igualdade. Na verdade, ndo
hd nos arts. 119, II, e 120, § 1.°, III, nada
que esteja sendo contrariado pelo dispo-
sitivo impugnado. O texto ndo impede
que o advogado seja nomeado juiz elei-
toral nos casos previstos naqueles per-
missivos constitucionais, menos ainda
existe ofensa ao art. 98, I e II, que nem
fala de advogados. Ao contrdrio, o inc.
I declara que os juizados especiais podem
ser providos por juizes togados, ou togados
e leigos. Estes € que eventualmente podem
ser recrutados entre advogados, para o
exercicio da fungdo, mas se sdo leigos
€ porque ndo sdo necessariamente advo-

"gados. Sendo jufzes, pouco importa se-

jam vitalicios ou tempordrios, togados ou

leigos, a incompatibilidade, a rigor, jd se
encontra no art. 95, pardgrafo dnico, de
sorte que a lei s6 fez reforgar o principio
da proibicdo. O argumento em favor dos
juizes de paz introduz uma premissa
inexistente, qual seja a de que eles sejam
recrutados entre advogados. Ora, nem a
condi¢do de bacharel em direito € requi-
sito para se eleger juiz de paz. Sendo
funcdo eletiva, sem a previsdo de que
seja advogado ou mesmo bacharel em
direito, os fundamentos dados para a
impugnagdo se tornam sem sentido. A
verdade € que o art. 98, I e II, da
Constitui¢do ndo envolve a condi¢do de
ser ou ndo ser advogado. Portanto, as
restricdes a advocacia, estabelecidas pela
lei que regula essa profissdo, ndo s nao
contraria esses dispositivos constitucio-
nais, como encontram guarida no texto
do art. 5° XIII, da Carta Magna, e
supeddneo no disposto no seu art. 22,
XVI, que d4 competéncia 2 Unido para
legislar sobre “condi¢fes para o exercicio
das profissdes”.

XI) Art. 50: “Para os fins desta Lei,
os Presidentes dos Conselhos da OAB ¢
das Subsecdes podem requisitar cOpias
de pecas de autos e documentos a qual-
quer tribunal, magistrado, cartério e 6r-
gdos da Administragio Pidblica direta,
indireta e fundacional”.

Anilise:

1. Impugna-se o texto na parte em que
autoriza a requisicdo de copias de pecgas
de autos e documentos a qualquer tribu-
nal, magistrado e cartério, sob o argu-
mento de afronta a independéncia do
Judicidrio, assegurada no sistema do ti-
tulo IV da Constitui¢do, concretamente o
art. 96, 1, b, e no seu art. 2.°

2. O art. 96, I, b, da Constitui¢do revé
a competéncia dos Tribunais para orga-
nizar suas secretarias e servigos auxiliares
e os dos juizos que lhes forem vincula-
dos, velando pelo exercicio da atividade
correicional respectiva. Ndo se nota a
menor pertinéncia entre a norma impug-
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nada e essa questdo. O art. 50 do Estatuto
ndo diz respeito 2 organizagéo ali previs-
ta, apenas prevé o direito de obter pecas
e documentos para os fins de direito.
Atender requisiges, previstas em lei, ndo
atinge independéncia de nenhum 6rgdo
publico nem fere o principio da divisdo
de poderes (art. 2.°). Se o ferisse, nem
o0 juiz poderia requisitar pegas ou docu-
mentos ao Poder Executivo, pois, ento,
segundo a tese sustentada, estaria agre-
dindo a independéncia desse Poder que
tem os mesmos fundamentos constitucio-
nais.

3. Enfim, Nio se nota inconstituciona-
lidade alguma também na hipétese em
exame.

1V — Respostas aos quesitos da consulta

Tendo em vista todo o exposto, pode-
mos passar a responder sinteticamente
aos quesitos da consulta.

Ao 1.° quesito:

N&do. O Supremo Tribunal Federal ja
tem decidido inimeras vezes que asso-
ciagdo de associagdes, como a Associa-
¢do Brasileira de Magistrados, ndo tem
legitimagdo para propor acgdo direta de
inconstitucionalidade (cf. Adin 79-DF,
RTJ 147/3, Rel. Min. José Celso de
Mello, citando os precedentes Adins 57,
Rel. Min. Ilmar Galvido, 67, 433, 444,
530, Rel. Min. Moreira Alves; Adin 164/
7, Rel. Min. Moreira Alves, DJU,
17.12.93, p. 28.049; Adin 108/6, Rel.
Celso Mello, DJU, 5.6.92, p. 8.427). A
questdo € tdo pacifica no Pretério Excelso
que dispensa maiores consideragGes. Mas
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¢ também ilegitima a autora por “carén-
cia de pertinéncia temdtica. Todas as
hip6teses levantadas estdo muito afasta-
das da drea de interesse de seus mem-
bros, que sdo associagdes de magistrados,
mas igualmente afastadas do interesse
dos membros (magistrados) filiados a
essas associagdes. Talvez, para buscar a
aproximagdo temdtica € que a autora
sempre argliiu invasdo de atividade juris-
dicional ou de independéncia do poder
Judicidrio ou infringéncia & divisdo de
Poderes. Ocorre que ndo entra, nem pode
entrar, nas finalidades da Associagdo dos
Magistrados a defesa do Poder Judicidrio
como Poder Estatal, como interesse de
seus filiados, nem lhe cabe a defesa da
funcdo jurisdicional porque os magistra-
dos ndo sdo membros dela enquanto
titulares da atividade jurisdicional, mas
enquanto pessoas integrantes de uma
categoria funcional, e € s6 nesse limite
que lhe cabe a defesa dos interesses de
seus filiados. O Estatuto, em nenhum
dispositivo, feriu direito ou interesse do
filiado & Associagio dos Magistrados,
como tal. Entdo, ndo hd pertinéncia
temdtica a sustentar a legitimagdo ad
causam.

Ao 2.° quesito:

N3o. Sdo inteiramente improcedentes
as argliicdes de inconstitucionalidades
apresentadas em relagfio aos dispositivos
estatutdrios arrolados, conforme, com a
devida vénia, ficou demonstrado no correr
deste parecer, especialmente nas anélises
procedidas no tépico III supra.

E o nosso parecer, s. m. j. — Sao
Paulo, 18 de setembro de 1994.
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1. “A histéria é um armazém de pre-
cedentes?”

Esta é uma sugestiva pergunta langada
por Joseph Hours, em sua monografia O
valor da Histdria, para concluir que se
deve utilizar com prudéncia extrema as
analogias existentes entre fatos antigos e
presentes. E arremata que o melhor ser-
vigo que nés poderiamos esperar hoje do
estudo da Histéria é, sem divida, “apren-
der com ela a methor conhecer 0 homem.
Receber dela um método que nos permita
abordar com um othar mais penetrante
cada semelhante e de reconhecer nele, até
nas minimas singularidades, passando
antes por essas disposicdes humanas
essenciais e permanentes, que sio de
todos os tempos e de todos os paises,
delas distinguindo em seguida o depésito
dos princfpios e tradi¢des que a educagio
repds como uma heranga ao nosso
interlocutor € que faz dele o cidaddo de
tal século e de tal regido, o homem de
tal classe e de tal profissdo”.!

Tais pondera¢bes ilustram um dos
métodos adotados pelo processo de in-
terpretacdo das normas jurfdicas: o cha-
mado elemento histérico. Ao lado do
elemento sistemético, serve-se o herme-
neuta, para a compreensio légica dos
textos, do elemento histérico. A razdo
fundante da norma e a sua compreensio

1. Valeur de I’Histoire, trad. de Rosa
Henriques, ed. Livraria Almedina, Coimbra,
1979, pp. 113-114,

dependem, muitas vezes, da pesquisa em
torno de seu processo evolutivo. J4 foi
dito, a prop6sito do direito privado, que
a Histéria é “o anzol de ouro com que
pescava nas profundezas o Direito Civil”
enquanto outro escritor ponderou que é
mister “conhecer as leis pela Historia e
a Histéria pelas leis”.?

2. O valor da confissio em processo
penal

As novas geragbes de criminalistas
brasileiros certamente ignoram as fun-
dadas razdes que justificam os arts. 158
e 564, III, b, do Cédigo de Processo
Penal, dentro de um sistema de garantias
individuais. Reza o primeiro: “Quando
a infragdo deixar vestigios, serd indis-
pensdvel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-
lo a confissdo do acusado”. E o segundo
comina a sangio de nulidade para o
processo que ndo contiver o exame de
corpo de delito nos crimes que deixam
vestigios, ressalvado o disposto no art.
1673

Na antolégica defini¢do de Jodo Men-
des, o corpo de delito “é o conjunto dos

2. Em Basileu Garcia, Institui¢des de Direito
Penal, Max Limonad, 4* ed., S. Paulo, v. I,
t. I, p. 159.

3. CPP, art. 167: “Ndo sendo possivel o
exame de corpo de delito, por haverem desa-
parecido os vestigios, a prova testemunhal
poderd suprir-lhe a falta”.
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elementos sensiveis do facto criminoso.
Corpo é toda a substancia formada de
elementos sensiveis, ou melhor, de partes
elementares dispostas e conjunctas. Ele-
mentos sensiveis sdo aquelles principios
productores que podem affectar os sen-
tidos, isto &, que podem ser percebidos
ou pela vista, ou pelo ouvido, ou pelo
tacto, ou pelo gosto, ou pelo olfacto.”

A confissdo do réu, em conseqiiéncia,
deixa de ser considerada como a “rainha
das provas”, segundo antigo aforisma.
Introduzida com o tipo inquisitério de
processo, a confissdo era tida como a
melhor prova — probatio probatissima
— e a tnica que poderia aliviar a
consciéncia do julgador.

Na sistemética do processo penal brasi-
leiro, o valor da confiss@o ndo é absoluto.
Conforme o art. 197 do Cédigo, “o valor
da confissdo se aferird pelos critérios
adotados para os outros elementos de
prova, e para sua apreciagéo o juiz deverd
confrontd-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordéncia”.
O siléncio do acusado ndo importard
confissdo e nem poderd autorizar a pre-
sungdo de culpa. A propésito, entendo
que estdo derrogados os arts. 186 e 198
do Cédigo de Processo Penal em face da
consagracdo constitucional “do direito de
calar”.’ Com efeito, o siléncio do réu ndo
poderd mais ser interpretado em prejuizo
da prépria defesa e nem constituird ele-
mento para a formagdo do convencimen-
to do juiz. Continuam vigentes os dispo-
sitivos somente nas partes em que decla-
ram: o direito ao siléncio e o fato de que
0 seu exercicio ndo implica em confissdo.

4. Joio Mendes de Almeida Junior, O
Processo Criminal Brazileiro, ed. Typ. Baptista
de Souza, RJ, 1920, II/7. (Grifos do original).

5. A regra de garantia prevista pelo art. 5°,
LXII da Constituicio deve ser interpretada
extensivamente para abranger nio somente o
preso mas toda a pessoa acusada de um ilicito
penal.
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Mas esta orientagio normativa revela
antecedentes draméticos na histéria uni-
versal do processo €, em particular, do
processo penal brasileiro. A confissdo
laica ou religiosa geralmente estava ligada
ao arrependimento ou a tortura sempre
que o confitente admitia a prética de um
pecado ou de um crime. A literatura
estrangeira tem dedicado notéveis textos
a propésito do tema, podendo-se referir,
entre muitos, Pietro Verri®, Lourival Vilela
Viana’, Serrano Neves®, Ada Pellegrini
Grinover®, Lorete Garcia Sandeville',
Maria Thereza Rocha de Assis Moura e
Mauricio Zanoide de Morais.!" Sobre a
tortura, nada mais expressivo que a
passagem Dos delitos e das penas na qual
Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria,
afirma: “E uma barbdrie consagrada pelo
uso na maioria dos governos aplicar a
tortura a um acusado enquanto se faz o
processo, quer para arrancar dele a con-
fissdo do crime, quer para esclarecer as
contradicbes em que caiu, quer para
descobrir os cimplices ou outros crimes
de que ndo € acusado, mas dos quais
poderia ser culpado, quer enfim porque
sofistas incompreensiveis pretenderam que
a tortura purgava a infimia” (§ XII).

No quadro da jurisprudéncia sdo int-
meros os precedentes declarando a nu-
lidade da confissdo extorquida, fendmeno

6. Observaciones sobre la tortura, trad. de
Manuel de Rivacoba y Rivacoba, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1977.

7. Da confissdo penal, ed. do autor, Belo
Horizonte, 1953.

8. O direito de calar, Livraria Freitas Bastos,
RJ, 1960.

9. “Interrogatério do réu e direito ao silén-
cio”, em Ciéncia Penal, Ed. Convivio, SP,
1976, n. 1, p. 15 € s.

10. “O direito ao siléncio”, em Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo,
dez./91, n. 36.

11. “Direito ao siléncio no interrogatério”,
em Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
RT, SP, 1994, n. 6, pp. 133 e ss.
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regulado expressamente pela Constituigao
de 1988 ao proclamar a inadmissibilidade
da prova obtida por meio ilicito (art. 5°
LVI). Mas existe um caso paradigmatico
na histéria do processo penal brasileiro
e que € invariavelmente lembrado quando
o assunto se refira & violéncia fisica ou
moral na colheita dos interrogatdrios.
Trata-se do processo instaurado contra os
irmdos Naves, na comarca mineira de
Araguari, fronteira com Goids, no ano de
1937. A narrativa que segue € fiel ao livro
escrito pelo advogado Jodo Alamy Fi-
1ho'?, 0 notdvel e intimorato defensor dos
infelizes acusados.

3. O desaparecimento de Benedito
Pereira Caetano '

Joaquim e Sebastido Naves, com 25 e
32 anos de idade, respectivamente, esta-
vam vivendo em novembro de 1937 um
periodo de crescimento em suas ativida-
des de compra e revenda de cereais,
arame farpado, sal, querosene e outros
bens. Trabalhavam duramente, carregan-
do caminhdes de cereais de Nova Ponte,
Irai, Monte Carmelo, Abadia dos Dou-
rados, Cascalho Rico e outras cidades
para descarregar em Araguari € Uberlan-
dia. Na volta, traziam mercadorias de
consumo rural.

Benedito Pereira Caetano era primo e
s6cio de Joaquim em um caminhdo Ford
V-8 novo que servia para transportar o
arroz produzido na fazenda de seu pai,
Jodao Pereira da Silva. O veiculo fora
adquirido a prestagio mas o bom sucesso
dos neg6cios prenunciava a possibilidade
do resgate quase integral da divida.
Acreditando no mercado, Benedito em-
presta dinheiro de seus pais e de conhe-
cidos para comprar arroz de outros
produtores, prometendo honrar o débito
com as vendas. Consegue estocar mais

12. O maior erro judicidrio no direito
brasileiro, 2° ed., Sugestdes Literdrias S/A, SP,
1965.
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de 2.000 sacas. A divida atingira a grande
soma de cento e trinta e seis contos de
réis. A mercadoria é da melhor qualidade.
Porém, 0 mercado se ressente € 0 prego
da saca comega a cair. Benedito espera
para vender, rogando aos credores que
também aguardem. Passado algum tempo
e contabilizando as despesas, percebeu
que toda a carga ndo alcangava o valor
de cem contos de réis. Desesperado e
aflito com a insolvéncia, vende tudo para
a empresa depositdria, recebendo um
cheque de apenas noventa contos de réis,
insuficiente para cobrir as dividas.

Os Naves acompanhavam o drama de
Benedito, que se hospedava na casa de
Joaquim. Como o cheque fora emitido
dia 26 de novembro, uma sexta-feira, os
irmdos aconselharam Benedito a ndo
recebé-lo ja no dia seguinte'®. Era mais
prudente que pegasse o dinheiro na se-
mana entrante, quando, apds pagar os
credores, sairia da cidade.

Contrariando aquela orientagdo, Bene-
dito acorda no sdbado “com uma coceira
doida de ver um montdo de carijés de
500$000; cento e oitenta. Nunca vira
isso. N@o resiste. Vai. Saca o dinheiro.
Alegrdo. Confortado pelo contato dos
cobres, dinheiro enchendo as mios os
bolsos. Dinheiro enchendo-lhe o coragio.
Dinheiro, alma de sovina. Arranja um
lenco grande, de chita, désses que as
pretas antigas amarravam a cabega, €
que as mogas brancas e dengosas de 37
usavam para se proteger do sol nas praias
e nos festivais campestres. Bota-lhe o
dinheiro dentro, dobra-o jeitosamente,
uma, duas, trés, quatro vezes, em diagonal.
Amarra-o por dentro da cueca, pelas duas
extremidades restantes, junto a barriga
saciada de sovinice e privagdes. Ele nao
tinha guaiaca. Ndo costumava carregar
dinheiro grosso. Teve de improvisar”.!4

13. Os bancos ficavam abertos ao ptblico
nos sdbados pela manhi.

14. 1. Alamy Filho, O maior erro judicidrio
no direito brasileiro, cit. p. 18.
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Os irmdos Naves perceberam que
Benedito ndo era mais o mesmo naquele
sdbado e no domingo, na festa inaugural
de uma ponte, com churrasco e muito
chope de graga. Eles sabiam que o primo
ja estava com o dinheiro “na barriga”.
Lamentaram a imprudéncia e estranha-
vam as reagdes diferentes. Mas néo imagi-
navam o que estava por Vvir.

Na madrugada de 29.11.37, Benedito
desaparece. Ap6s um dia e uma noite 0s
Naves o procuraram, em vio. Principal-
mente Joaquim que era o seu hospedeiro.
E se desesperam porque Benedito sempre
fora um homem correto, cumpridor de
suas obriga¢des. Por onde andaria?

4. A Policia instaura o inquérito

Os irméos Naves procuraram a Policia.
Perante o delegado civil Ismael do
Nascimento contam tudo. Seus receios,
seus pressentimentos e as buscas infru-
tiferas. Uma condug@o leva os queixosos
a fazenda do pai de Benedito, na supo-
sicdo de que ele para 14 tivesse ido. Mas
ndo é encontrado, para surpresa dos
primos e dos pais.

Em 30.11.37, o delegado de Policia
Ismael do Nascimento instaurou inqué-
rito, porque o desaparecimento levantava
a suspeita de um crime, “visto conduzir
o desaparecido, que ¢ Benedito Pereira
Caetano a importancia, em dinheiro, de
mais de noventa contos de réis ...”.!5 Os
irmdos Naves foram expressamente refe-
ridos na Portaria como testemunhas ao
lado de outras pessoas. E nesta condigio
as suas informagdes foram reduzidas a
termo, como se verifica pelas cOpias
fotogréificas da assentada.'s

Os depoimentos registraram o que ja
era sabido: n3o havia pistas sobre o
desaparecido.

15. Trecho da Portaria, em J. Alamy Filho,
ob. cit., p. 22.

16. Em J. Alamy Filho, ob. cit.,, pp. 24 ¢
ss.
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5. A investigacio toma um rumo di-
Verso

Quase um més depois, em 22 de
dezembro, o delegado civil transmite o
cargo para um novo titular da Delegacia:
o Tenente Francisco Vieira (Tenente
Chico Vieira).

Demonstrando o maior empenho em
descobrir 0 paradeiro de Benedito e ao
mesmo tempo suspeitando fortemente
que houvera um latrocinio, o delegado
militar ouve outras testemunhas. Mas
nada de novo conseguia apurar pela
absoluta auséncia de elementos de con-
vicgdo.

Surge, entdo, a idéia-fixa: a descoberta
do crime ndo poderia estar longe dos
irmdos Naves. E manda prendé-los. Em
seguida efetua a deteng@o de suas mulhe-
res e de sua mde. Elas sdo pessoas
risticas e amedrontadas que jamais en-
traram em uma delegacia de Policia. Na
cadeia ja se encontrava hi vérios dias a
testemunha José Joaquim Teodoro de
Lima, vulgo “José Prontiddo”, que em
depoimento anterior afirmara ter visto
Benedito passeando na cidade de Uber-
l&ndia. Agora, dia 3.1.38, preso e coa-
gido, prestou novo depoimento dizendo
que seu testemunho anterior fora induzi-
do por Joaquim Naves, mediante promes-
sa de pagamento, a fim de evitar emba-
rago para os irmdos. E, em certa passa-
gem, € bem explicito: “que, ao ver do
depoente, o responsdvel pelo dito desa-
parecimento, é o Joaquim Naves Rosa,
a julgar pela proposta que o mesmo lhe
fizera™.!

Os Naves estdo presos desde o dia
29.12.37. Sedentos e famintos, as vezes,
nus. No periodo de 3 a 7 de janeiro os
supostos latrocidas sdo seviciados mas
resistem a confissdo perseguida. O tenen-
te Chico Vieira manda prender a mde
deles, Ana Rosa Naves, 66 anos. Intimi-

17. Cf. termo de assentada. Em J. Alamy
Filho, ob. cit., p. 46.
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dada pelos soldados que atuam como
investigadores, ¢ despida em frente dos
filhos. Eles sdo induzidos a agredi-la mas
ndo o fazem. Os milicianos espancam
tanto ela como seus filhos, uns em frente
aos outros. A prisio de Ana Rosa jd
durava alguns dias quando houve inter-
feréncia de alguém em seu favor. Ela foi
solta sem que o delegado conseguisse a
“prova” de autoria do latrocinio.

Em favor dos acusados é impetrado
habeas corpus pelo incansdvel advogado
Jodo Alamy Filtho, no dia 6 de janeiro.
Recebera ele a visita de Ana Rosa Naves
apés a sua soltura e se convencera, desde
entdo, da inocéncia dos presumidos
delinqiientes. Mas essa n#o era a impres-
sdo dos moradores de Araguari que, a
falta de qualquer explicagdo sobre o
desaparecimento de Benedito, faziam
recair nos Naves a suspeita da autoria de
um hediondo crime. Eles deveriam saber
da vitima. Principalmente Joaquim, que
era o seu hospedeiro.

Irritado com a impetragéio do habeas
corpus — que ndo foi concedido — e
ndo desistindo da irada e desacertada
convicgdo, o delegado mantém os presos
e as sessoes de tortura. E no dia 12 de
janeiro iria conseguir a “confissdo” de
Joaquim sob a alegacdo de que o seu
irmfo, Sebastido, fora morto pelos sol-
dados. De fato houve, na noite anterior,
a encenacdo: os Naves foram separados
e momentos depois Joaquim ouvira tiros
e gritos. Estava montada a farsa da
execucdio.

6. Joaquim confessa a existéncia de
latrocinio

Em 12 de janeiro, Joaquim confessou
a autoria do latrocinio. Testemunhas
servis ao delegado e ao justicamento
sumdrio da populacdo afirmaram ter
ouvido a confissdo e que em sua colheita
ndo houve violéncia. Consta do termo de
declara¢des que na madrugada de 29 de
novembro, ele, seu irm3o e Benedito

sairam de Araguari, de caminhdo, com
destino a Uberlandia. A viagem fora
arquitetada pelos irmdos, sabedores da
grande quantidade de dinheiro que Be-
nedito tinha em seu poder. E quando
chegaram na ponte do Pau Furado apea-
ram do caminhdo para tomar dgua. Sdo
palavras de Joaquim: “que desceram o
pareddo até a margem do rio, estando seu
irmédo na frente, Benedito no centro e o
declarante atréds, o qual levava oculta uma
corda de bacalhau de um metro e tanto;
que chegados na beira do rio, apés
beberem 4dgua, Sebastidio agarrou Bene-
dito pelas costas e o declarante fez um
né na dita corda introduzindo-a pela
cabeca de Benedito até o pescogo aper-
tando-a logo em seguida, e Sebastifio em
um movimento brusco largou os bragos
de Benedito auxiliando o declarante a
apertar a corda; que Benedito neste
momento desfaleceu, caindo de joelhos,
até ficar sem vida, o que foi verificado
pelo declarante € seu irmdo Sebastido”.'s

A confissdo também registrava que o
confitente € seu irmdo, consumado o
homicidio, tiraram da cintura de Benedito
0 pano que guarnecia a importincia de
mais ou menos noventa contos de réis.
O dinheiro foi posto em uma lata de soda
“adrede preparada”. O-caddver foi atirado
na cachoeira do Rio das Velhas, do lado
debaixo da ponte, ficando a beira do rio
a corda utilizada para a execugdo do
crime, bem como o pano que guardava
o dinheiro. A lata havia sido enterrada,
ao lado da estrada, no caminho de volta.
“Diz o declarante que fizeram de balisa
duas drvores das proximidades a fim de
que em ocasido oportuna fossem retirar
o fruto do saque”.!®

De posse da confissio o delegado
procedeu a uma reconstitui¢céio do crime.
As testemunhas, em depoimentos, escla-
receram que a diligéncia de busca e

18. Termo de declaragdes. Em J. Alamy
Filho, ob. cit., pp. 59/60.
19. Termo de declaragGes, cit.
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apreensio da lata com o dinheiro foi
infrutifera.

Novamente torturado, Joaquim inventa
um novo destino para o dinheiro rouba-
do. E alega que nada foi encontrado no
local porque o seu irmdo Sebastido de-
clarou ter retirado a lata e entregue o
dinheiro ao cunhado, Jodo Antonio de
Oliveira, conhecido por “Inhozinho”, para
guardé-lo em sua casa. Este € preso e
levado ao cartério para prestar decla-
racOes nas quais admite que fazia negé-
cios com o cunhado e que este, no
periodo em que Benedito desaparecera,
pedira-ilhe para guardar trés contos e
quinhentos mil réis. O termo foi lavrado
com distorcdes e assinado sem ler.

7. Os irmaos Naves sio denunciados
pelo Ministério Publico

Com base nos elementos do tumultua-
do inquérito, o Promotor Adjunto da
Comarca ofereceu deniincia contra os
indiciados, atribuindo-lhes a prética do
crime previsto pelo art. 359 da Conso-
lidacdo das Leis Penais.?”

Pelo seu notdvel valor histérico, a
inicial merece transcricdo: “Exmo. Sr.
Dr. Juiz de Direito.

“O Promotor Adjunto da Comarca,
usando das suas atribuigdes legais, vem,
a vista das investigacdes policiais juntas,
oferecer deniincia contra os individuos
Sebastido José Naves e Joaquim Naves
Rosa, ndo qualificados, pelo fato deli-
tuoso que passa a expor:

20. A Consolidagdo das Leis Penais foi fruto
do trabalho do Des. Vicente Piragibe, do
Tribunal de Apelagiio do antigo Distrito Fede-
ral (Rio de Janeiro), e aprovada pelo Dec.
22.213, de 14.12.32. O art. 359, subordinado
ao Titulo XIH (Dos crimes contra a pessoa e
a propriedade), assim estabelecia: “Si, para
realisar 0 roubo, ou no momento de ser
perpetrado, se commeter morte: PENA — de
prisao cellular por 12 a 30 anos”.
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“H4. muitos dias, se achava nesta ci-
dade o jovem Benedito Pereira Caetano,
hospedado em casa de Joaquim Naves
Rosa, a espera de concluir um avultado
negécio de arroz o qual se achava de-
positado nos armazéns de Antonio Le-
mos & Filhos. Os indiciados Joaquim
Naves Rosa e Sebastido José Naves sdao
irméos, sendo que Joaquim Naves Rosa
era s6cio da vitima em um caminhdo, e
Sebastido acostumado a trabalhar para a
vitima e para seu préprio irmdo. A 26
de novembro do ano p. passado, Bene-
dito, a vitima, fechou negécio do seu
arroz com Antdnio Lemos & Filhos,
recebendo o pagamento em cheque con-
tra 0 Banco Hipotecério e Agricola desta
cidade, na importincia de noventa con-
tos, quarenta e oito mil e quinhentos réis
(90:048$500), cheque &ste que conservou
em seu poder até o dia 27 do mesmo
més, ocasido em que, por ter de regressar
a sua fazenda no dia 30 de novembro,
terca-feira, promoveu o recebimento do
dinheiro no citado Banco. Os indiciados,
logo que viram a vitima receber a avul-
tada importancia, tramaram um meio de
se apoderarem dela. Como eram amigos
da vitima, ndo lhes foi dificil executarem
0 seu criminoso intento. No dia 28 do
dito més, em companhia da vitima, foram
os denunciados a festa de inauguracio da
Ponte do Veloso, donde regressaram a
noite. Depois de jantarem os trés foi a
vitima divertir-se em uma das barracas
armadas no recinto das festas da “‘Sema-
na Araguarina”. Os indiciados, depois de
concertarem o plano de matarem Bene-
dito, afim de se apossarem do seu dinhei-
ro, o esperaram até alta madrugada,
quando a vitima, de volta para a casa,
foi por &les convidado a dar um passeio
a vizinha cidade de Uberldndia. Foi o
convite aceito, tendo os trés tomado o
caminhdo pertencente 3 vitima e ao
denunciado Joaquim Naves Rosa, partin-
do, entdo, para Uberldndia. Chegados 2
ponte do Pau Furado, sdbre o Rio das
Velhas, as trés horas, mais ou menos, da
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madrugada, onde pararam o caminhdo,
ali desceram, a convite dos denunciados,
sob o pretexto de beberem 4gua, colo-
cando-se &stes em posicdo de mais facil-
mente perpetrarem o crime. Joaquim
Naves Rosa, para enforcar a vitima,
levava uma corda de um metro, mais ou
menos, de comprimento e, para guardar
o fruto do roubo, uma lata de soda, vasia.
No momento exato, Sebastido José¢ Na-
ves agarra a vitima pelas costas, enquanto
Joaquim Naves Rosa, que ja havia prepa-
rado um laco na corda, a enfia no
pescoco da vitima, puxando-a violenta-
mente. Neste instante, Sebastido solta a
vitima e segura em uma das extremidades
da corda para auxiliar o seu irmdo no
estrangulamento da pobre e indefesa
vitima. Verificada a morte desta, revis-
taram-na e tiraram o dinheiro que ela
trazia sob as suas cuecas, amarrado em
um pano. Assim praticados a morte € 0
roubo, tomaram o caddver, um segurando
na cabega e outro nos pés, atirando-o as
correntezas do Rio das Velhas. “Incon-
tinenti”, voltam ao caminhao e regressam
a esta cidade, tendo, antes, parado no
caminho por ordem de Sebastido José
Alves, afim de enterrarem a lata com o
dinheiro roubado, o que fizeram a uns
quinhentos metros, mais ou menos, da
estrada de automéveis que vem a esta
cidade. Aqui chegados, dirigiram-se para
as suas casas, onde chegaram as cinco
(5) horas, mais ou menos; com o fito de
despistarem as autoridades, sairam os
indiciados a4 procura da sua vitima,
mostrando-se muito incomodados com o
seu desaparecimento. A vista do exposto,
os denunciados Sebastido José Naves e
Joaquim Naves Rosa, incorreram na
sancdo do artigo 359, combinado com o
art. 18, § 1° da Consolidacio das Leis
Penais, concorrendo as agravantes dos §§
1° (ter os denunciados procurado a noite
e lugar émmo), 2° (ter sido o crime
cometido com premeditagdo), 3° (ter sido
o crime cometido por asfixia), 7° (ter sido
o crime cometido com trai¢3o e surpre-
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sa), 13° (ter sido o crime ajustado entre
duas pessoas), e 5° (superioridade em
forcas) do art. 39 da mesma Cons. das
Leis Penais, pelo que esta Procuradoria
oferece a presente deniincia, que espera
seja recebida, requerendo a V. Ex?
sejam designados lugar, dia e hora para
o inicio da formacdo da culpa, citando-
se os denunciados e sendo intimadas as
testemunhas abaixo arroladas sob as penas
da lei.
“Rol das testemunhas:...”.?!

8. Demais lances do processo

Com a dentincia, o Promotor requereu
a decretagdo da prisdo preventiva dos
acusados, acolhendo representacdo do
delegado de Policia.

O Juiz entendeu estarem presentes 0s
requisitos para a custédia antecipada,
segundo o regime processual vigorante:
“a) indicios veementes de autoria ou
cumplicidade; b) conveniéncia da ordem
social; ¢) fundamentacio de despacho
que a concede; d) que o crime seja
inafiancédvel e ndo esteja prescrito, ou
tratando-se de crime afiangdvel, que o
acusado seja vagabundo, sem profissdo
licita e domicflio certo”.2

Ingressa nos autos, como assistente do
Ministério Piblico, o fazendeiro Jodo
Pereira da Silva, pai da suposta vitima,
através do Advogado Oswaldo Pierucceti.

O denunciado Joaquim foi submetido
a novo interrogatério policial, em inves-
tigacdo paralela conduzida pelo Tenente
Chico Vieira e com o conhecimento do
Juiz e do Promotor. E agora a tortura
serviu para que o desditoso réu afirmasse
que o dinheiro fora entregue a prépria
mde, para guardi-lo. Segundo a nova
confissdo, uma parte daquele valor po-
deria servir mais tarde para tird-lo da
cadeia se o crime e sua autoria fossem
descobertos.

21. Em J. Alamy Filho, ob. cit., pp. 85/86.
22. Em J. Alamy Filho, ob. cit., p. 90.
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Dias ap6s, o arbitririo delegado de
policia prende, mais uma vez, a mulher
de Joaquim e a obriga a admitir ter
ouvido do marido a confissdo do latro-
cinio. Sendo analfabeta, a declarag@o foi
assinada a rogo. Também detida ilegal-
mente estava Salvina Olina de Jesiis,
mulher de Sebastiio Naves. Seviciada
fisica e moralmente, resiste a prestagdo
de uma declaragdo falsa incriminando o
marido. E de cuja inocéncia tinha abso-
luta certeza pois dormira com ele, na
mesma cama, na noite e na madrugada
que supostamente os irmaos teriam leva-
do Benedito de caminhdo para a prética
do delito. Porém Salvina cedeu a partir
do momento em que tentaram estupra-la
no interior da cela e apds ter ouvido do
delegado e dos soldados que tanto Joa-
quim como sua mulher ji haviam admi-
tido a existéncia do crime e a sua dupla
autoria. Assim, veio mais uma confissdo.
Também assinada a rogo pois a confitente
era analfabeta.

Tais elementos novos de prova foram
registrados com data falsa, anterior ao dia
do inicio do sumdrio, marcado para
28.1.38.

Dias mais tarde, precisamente em 3 de
fevereiro, o delegado extorquiu a confis-
sdo de Sebastido José Naves. Do termo
respectivo consta a admissdo da respon-
sabilidade criminal e a entrega do dinhei-
ro & mae, para guardar.

O Ministério Piblico ofereceu demin-
cia contra a mde dos acusados®, atribu-
indo-lhe a cumplicidade no préprio latro-
cinio. E requereu a decretagio de sua
prisdo preventiva. O aditamento foi re-
cebido e a prisio imposta. A infeliz
mulher ji estava presa. E assim ficou
durante a instrugdo do processo.

23. Em lugar do aditamento, houve demincia
autdnoma, requerendo o seu redator a juntada
“aos autos do processo, ji referido, que a
Justica Pdblica promove contra Sebastido José
Naves € Joaquim Naves Rosa”. (Em J. Alamy
Filho, ob. e loc. cit. pp. 133/134).
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9. A auséncia do exame de corpo de
delito

Finda a instru¢do, o Dr. Amaldo Moura,
Juiz em Uberlandia e substituto na co-
marca de Araguari, recebeu os autos para
a proniincia ou improntincia dos acusa-
dos. Mas, antes de decidir o meritum
causae, converteu o feito em diligéncia
para se proceder ao corpo de delito,
direto ou indireto. Citou o art. 473 do
entdo vigente Cédigo de Processo Pe-
nal?, exigindo o exame do corpus delicti,
considerado como termo essencial do
processo nos crimes que deixam vestigio.
E ponderou que, ndo havendo o exame
direto, deveria a autoridade policial rea-
lizar o exame indireto na forma do art.
196 do C6digo; isto £, “por depoimentos
de testemunhas que tenham visto o ca-
daver ou que saibam das providéncias
realizadas pela policia para o encontro,
sem resultados positivos, do mesmo
caddver”.”

Tal omissdo j4 havia sido denunciada
insistentemente pelo defensor dos acusa-
dos e a ela os jufzes anteriores fizerem
vista grossa e ouvidos moucos. Mas nem
mesmo o exame indireto de corpo de
delito foi realizado. O que se lavrou foi
um “Auto de busca para descoberta do
caddver”, cuja redagdo do dltimo paragra-
fo demonstra, a um s6 tempo, o insucesso
da diligéncia e a persisténcia do juizo
presuntivo. Vale transcrever: “Depois de
penosas pesquisas, sem encontrar o ca-
ddver de Benedito Pereira Caetano e
reconhecendo os presentes que em vir-
tude da forca e do volume das dguas

24. Para uma revisdo histérica sobre os
dispositivos em torno do levantamento do
corpo de delito, ver Cimara Leal (Antonio
Luiz), Comentdrios ao Cddigo de Processo
Penal Brasileiro, ed. Freitas Bastos, RJ, 1942,
v. 1, pp. 432 e ss. € Rogério Lauria Tucci, Do
corpo de delito no direito processual penal
brasileiro, Saraiva, SP, 1978, pp. 47 e ss.

25. Trecho do despacho, em J. Alamy Filho,
ob. cit. pp. 154/155.
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no local e do tempo decorrido desde a
data do crime, seriam completamente
baldados todos os esforcos para se en-
contrar o cadaver da vitima, determinou
a autoridade a cessac@o das pesquisas e
mandou lavrar o presente auto, que as-
sina com as pessoas referidas e comigo
Aulete Ferreira, escrivdo que o escrevi e
dou fé”.2¢

10. O ndo cumprimento da ordem de
“Habeas Corpus”

Em 5 de margo de 1938, o Doutor
Arnaldo Orlando Teixeira de Moura, Juiz
de Direito de Uberlandia e substituindo
o de Araguari, concedeu Habeas Corpus
impetrado pelo Advogado Jodo Alamy
Filho, para serem colocados em liberdade
os irmdos Naves. Caracterizara-se o
excesso de prazo da prisdo dos acusados,
por ndo estar encerrado o sumdrio de
culpa.

Mas a ordem ndo foi cumprida. Sob
o pretexto de que os réus estavam sob
sua custédia por determinagdo judicial
para diligéncia processual, o delegado
militar informou 2 autoridade concedente
do writ, por oficio datado de 17 de marco
— 12 dias apds! —,que a diligéncia
(busca do dinheiro que portava a vitima)
“ainda ndo pode ser efetuada até esta
data, devido grandes afazeres desta
Delegacia”.”

Apesar da representagfio formulada pelo
defensor, a ordem judicial foi desobede-
cida flagrantemente. E os réus continua-
ram presos.

11. A decisdo de proniincia

Em sentenca publicada em 21.3.38, o
Juiz Merolino Raimundo de Lima Corréa
pronunciou os réus como responséiveis
pelo latrocfnio (Consolidagfio das Leis

26. Em J. Alamy Filho, ob. cit. p. 157.
27. Em J. Alamy Filho, ob. cit., p. 163.
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Penais, art. 356 combinado com os arts.
359 e 18, § 1°). Considerou que nos autos
havia mais de uma confissdo, prestadas
ndo somente no inquérito mas também
em juizo. E destacou os interrogatérios
de Joaquim e de sua mde, Ana Rosa
Naves. Esta foi impronunciada, no
pressuposto de que a lei penal ndo admite
a cumplicidade post factum.

12. Os julgamentos pelo Tribunal do
Jari

O Tribunal de Apelacio de Minas
Gerais negou provimento ao recurso
manifestado pelos réus contra a decisdo
de promincia. Em suas raz0es, o advo-
gado J. Alamy Filho expressamente
advertiu a Corte sobre a injustica da
acusacdo e as violéncias policiais, lamen-
tando a “mais hedionda arbitrariedade,
pouco importando que elas pudessem
levar o julgador a praticar um tremendo
erro judicidrio” ®

E em 10.5.38, o Tribunal negou
provimento ao recurso e confirmou a
determinacdo de submeter os réus a
julgamento pelo Tribunal do Jidri. Reco-
menda-0s na prisdo em que se encontra-
vam e mandou expedir alvard de soltura
em favor de Ana Rosa Naves.

O primeiro jiri realizou-se no dia
27.6.38. Um grande piblico ouviu silen-
ciosamente os interrogat6rios dos réus,
que descreveram, com detathes, as tor-
turas fisicas e morais a que foram sub-
metidos para a obtenc¢do das confissdes.
Ap6s a atormentante cerimOnia do sorteio
dos jurados — com as diividas infinitas do
defensor sobre as recusas — o Promotor
de Justica inicia a acusag@o. Ao final pede
a condenac@o dos réus & pena méxima:
trinta anos de prisdo. O assistente do
Ministério Publico também requereu a
mesma sang@o, j& que ndo havia a pena de
morte.

28. Ob. cit., p. 204. (Grifos meus).
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Como curiosidade processual, deve-se
destacar que antes de a acusagdo replicar
as alegacdes do defensor o juiz mandou
ouvir as testemunhas: sete arroladas pela
acusac@io e quatro pela defesa.

Houve, portanto réplica e tréplica. Ap6s
os debates, o juiz leu os quesitos. Eram
treze para cada réu. Explicou minu-
ciosamente aos jurados como deveriam
votar, pediu-lhes que ndo se acanhassem
em caso de diivida e deixou-os a vontade
para solicitar explicagdes antes da vota-
¢do de qualquer quesito. Acentuou a
gravidade do julgamento e insistiu para
que os “juizes de fato” ficassem bem
seguros de que oS seus votos eram,
realmente, aqueles que iriam depositar na
urna. Esclareceu ainda que, tendo a defesa
sustentado a tese de negativa da autoria,
a resposta sim acarretaria a condenacfo
€ que a resposta ndo implicava na ab-
solvigdo.

Primeiro foi a vez de Sebastido. O Jiri
negou a autoria por 6 votos contra 1. Em
seguida veio Joaquim. Também foi ab-
solvido e pela mesma contagem de votos.

O Juiz de Direito lavrou a sentenga
absolutéria demonstrando grande alfvio.
Fora ele mesmo o autor da promincia e
comentara, apds encerrados os trabalhos,
que se havia elementos para a proniincia
0 mesmo n3o sucedia quanto a conde-
nagdo. Revelou satisfagdo com o veredic-
to e procurou tranquilizar o advogado
afirmando que os réus permeneceriam
presos somente o tempo suficiente para
0 processamento, quase compulsério, da
apelacio. Mas o defensor manifestava
incerteza quanto aos destinos do recurso?
que seria fatalmente interposto em face

29. Sendo omissa a Constituicdo polaca
(10.11.1937), quanto 2 regulagdo do Tribunal
do Juri, a matéria era deferida A legislagdo
ordindria. E esta suprimira, sob inspiragdo do
fascista Estado Novo, a soberania das decisdes
proferidas pelo Tribunal do Juri. Permitia-se
aos tribunais de Apelagdo, em grau de recurso,
decidir o mérito da imputaggo.
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de uma circular do Procurador Geral do
Estado, determinando aos promotores a
interposicdo do recurso quando ndo
houvesse unanimidade na decisdo.

Arrazoado e contra-arrazoado o recur-
so, foram os autos ao Tribunal. O Mi-
nistério Piblico opinou, preliminarmente,
pela nulidade do julgamento, posto que,
em se tratando de autoria incerta, deveria
o juiz formular quesito pertinente ao
auxilio anterior, concomitante e indispen-
sdvel ao cometimento do delito.

E na sessdo de 25.11.38, a Camara
Criminal, em lacdnico pronunciamento,
acolheu o parecer ¢ mandou os réus a
novo julgamento pelo tribunal popular.
Que ocorreu em 21.3.39.

Repetidos os interrogatérios, ouvidas
novamente as testemunhas, reprisados os
longos e emocionantes debates, vieram as
decisdes dos jurados. Joaquim foi absol-
vido por cinco votos a dois e Sebastido
por seis votos a um. Mas continuaram
presos pela falta de unanimidade do
veredicto.

13. Condenados a vinte e cinco anos
e seis meses

Houve nova apelagdo do Ministério
Publico e contra-razdes da defesa. E, na
lamentavel sessdo de 4.7.39, a Cimara
Criminal do Tribunal de Apelagio de
Minas Gerais deu provimento ao recurso
para condenar os réus a pena de 25 (vinte
e cinco) anos e 6 (seis) meses de prisdo
celular, além da multa de 16 1/4 por
cento do valor do objeto roubado.

E oportuna a transcrigio inteira do
acérddo como auténtico corpo de delito
do gravissimo erro judicidrio.

“ACORDAO (Fls. 129 a 131 v.) —
“Vistos, relatados e discutidos, os autos
de apelagdo criminal da comarca de
Araguari, apelante a Justica e apelados
Sebastido José Naves e Joaquim Naves
Rosa. Benedito Pereira Caetano era
amigo de Sebastido José Naves e Joa-
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quim Naves Rosa e sempre que ia a
Araguari, hospedava-se em casa déste.
Em 26 de novembro de 1937, na liqui-
dacio de negécios de arroz que se
achava depositado num armazém de
Antdnio Lemos & Filhos, recebeu em
pagamento um cheque contra o Banco
Hipotecario e Agricola do Estado de
Minas Gerais, agéncia de Araguari, na
importancia de 90:048$500 e promoveu
o recebimento do dinheiro na citada
agéncia no dia 27. Conhecedores désse
fato de que Benedito havia recebido
aquela avultada quantia tramaram os
réus um meio de se apoderarem do
dinheiro, o que lthes foi facil porque
Benedito era hspede de Joaquim e em
quem depositava inteira confian¢a com
a circunstincia de serem sfcios em um
caminhdo. Havia na cidade de Araguari
uma festa por ocasido da inauguragio da
ponte Veloso, local onde estavam arma-
das diversas barraquinhas e em uma
delas Benedito se divertira até alta
madrugada®’. Chegando a vitima a casa
de Joaquim @&ste a convidou a dar um
passeio a Uberldndia; aceito o convite
foram a casa de Sebastido, onde os trés
tomaram o caminhdo e seguiram para a
cidade vizinha. Na ponte do Pau Furado,
no Rio das Velhas, parou o caminhdo a
pretexto de beberem dgua. O denunciado
Joaquim levava uma corda para enforcar
a vitima e Sebastido, para guardar o
dinheiro, uma lata de soda vazia. Em
dado momento, Sebastiio segura Bene-
dito pelas costas, tolhendo-lhe os mo-
vimentos, enquanto Joaquim que ja havia
preparado o lago colocou-o no pescogo
da vitima puxando-o violentamente. Se-
bastido solta Benedito e segura em uma

30. A transcrigio fiel do acérddo ¢ interrom-
pida por uma nota de pé-de-pigina, redigida
pelo advogado, com o seguinte teor: “Ndo
leram as provas. Era pelo cinquentendrio de
Araguari a festa das barraquinhas. A ponte foi
outra festa”. (Ob. cit. p. 303).
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das extremidades da corda e ambos,
apertaram o né para o estrangulamento.
Praticado o latrocfnio, ambos revistaram
o corpo de Benedito, encontraram a
quantia cobigada, de que se apoderaram,
atiratam o caddver na correnteza do rio
das Velhas e enterraram o dinheiro
dentro da lata de soda perto do local do
crime. Voltaram 2 cidade s cinco horas
da manh3; com o intuito de iludirem a
policia e afastarem de si suspeitas, fin-
giam procurar o amigo, mostrando-se
preocupados com o seu desaparecimen-
to. O crime niio teve testemunha de vista,
e nem podia ser presenciado, néo sé pela
sua espécie como porque foi cometido
as primeiras horas da madrugada, digo,
da manhd em lugar é&rmo. Os apelados
confessaram o delito judicial e extraju-
dicialmente com tddas as suas circuns-
tancias e tudo foi confirmado pelos
depoimentos das suas mulheres, teste-
munhas informantes. Guilherme Malta
depds que viu na noite do crime um
caminhdo amarelo em movimento na
cidade e no dia seguinte cedo encontrou-
se com o mesmo caminhdo, bem pare-
cido com o primeiro, que era guiado por
Sebastido (Fls. 74). Jodo Cardoso afirma
que viu as 5 horas da madrugada de 29
de novembro da porta de sua casa que
fica a beira da estrada entre Uberldndia
e Araguari, passar o caminhio, perten-
cente ao denunciado Joaquim, guiado
por &ste, estando néle o outro denuncia-
do Sebastido; reconheceu perfeitamente
ambos os denunciados; e que o cami-
nhdo era de cor amarela (Fls. 111). A
mulher do acusado Joaquim afirma que,
as 2 horas, da madrugada, seu marido
convidara a Benedito para ir com &le a
Uberlandia indo ambos 2 casa de Sebas-
tido de onde partiram; que regressaram
as 5 horas, com a noticia terrivel de que
Benedito havia desaparecido. Os apela-
dos sabiam que Benedito havia recebido
dinheiro, tanto que o censuraram por
isso dizendo que devia ter deixado para
retirar ste dinheiro no dia de voltar para
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sua fazenda® (Fls. 105). Todos éstes fatos
provam a responsabilidade criminal dos
réus!® O despacho de prontincia bem
apreciou a prova, com atenta andlise e
concluiu por considerar os acusados
responsdveis pelo delito praticado. A
autoria estd perfeitamente constatada.
Dificilmente se fard tdo plena prova de
autoria de latrocinio. A negativa, portan-
to, ndo se concilia com a prova feita nos
autos. Estdo provadas as circunstincias
articuladas no libelo, que demonstram
premeditacdo. Reconhecem o bom com-
portamento anterior dos acusados. S6
uma testemunha os desabona. Em con-
clusdo: Acordam em Camara Criminal do
Tribunal de Apelagio do Estado de Minas
Gerais dar provimento ao recurso para
cassar a decisdo do juri que nenhum
apdio encontra nos autos, € nos térmos
do artigo 96, do decreto-lei 167, conde-
nar os réus Sebastido José Naves e
Joaquim Naves Rosa no grau sub-méxi-
mo do art. 359, da Consolidagdo das Leis
Penais, a 25 anos e 6 meses de prisdo
celular e multa de 16 1/4 por cento sdbre
o valor do objeto roubado. Cumprirdo a
pena na Penitencidria de Neves, e cada
um déles pagard Rs. 200$000 de sélo
penitencidrio. Pagas as custas em propor-
¢do pelos réus. Belo Horizonte, 4 de
julho de 1939. aa) Batista de Oliveira,
presidente — Pedro Nestor, relator —
Henrique Bawden — Pedro Licinio —
Paula Mota — Alfredo de Albuquerque
— Ledo Starling, vencido em parte, pois,
aplicava a pena no grau sub-médio, em
face da jurisprudéncia pacifica déste e do
Supremo Tribunal Federal — Sizenando
de Barros — Sabino Lustosa. Presente:
a) Lincoln Prates”

31. Outra nota, nas mesmas condi¢des, foi
langada pelo advogado, nos seguintes termos:
“Apesar disso, mataram-no! Para que entdo a
precaucdo?”’. (Ob. cit. p. 303).

32. Mais uma anotagéo foi langada contes-
tando o julgado: ‘“Provariam se ndo tivessem
sido inventados”. (Ob. cit. p. 304).

33. Em J. Alamy Filho, ob. cit. pp. 302/304.
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14. O pedido de revisao

Em 20.1.40 os condenados requereram
perante o juizo de Araguari uma justifi-
cacdo como procedimento preparatério a
um pedido de revisdo. Foram ouvidas
testemunhas que, mais uma vez, compro-
varam as violéncias policiais sobre os
réus e suas familias, assim como a crenga
geral de que Benedito havia mesmo
fugido com o dinheiro.

O pedido fora redigido na Penitencidria
Agricola de Neves onde os condenados
estavam cumprindo pena, sob os niime-
ros 792 (Sebastido) e 793 (Joaquim).

A revisdo criminal tomou o ndmero
480 e o Ministério Publico opinou pelo
indeferimento. Segundo o argumento
central do parecer, a confissdo achava-
se corroborada pela prova circunstancial.

O julgamento ocorreu em 14.8.40, e
por unanimidade de votos foi negada a
revisdo. No entanto, a pena foi reduzida
para 16 (dezesseis) anos e 6 (seis) meses
de prisdo celular.

15. O pedido de indulto e o livra-
mento condicional

Em 18.1042, os réus desesperados
imploravam o indulto ao Presidente
Getilio Vargas. Ndo foram atendidos.

Frustrados na esperanga de alcangar a
graca presidencial, os condenados reque-
reram, em 17.4.46, o livramento condi-
cional comprovando o cumprimento de
8 (oito) anos, 3 (trés) meses € 1 (um)
dia. Na cadeia publica de Araguari ha-
viam penado 1 (um) ano e 6 (seis) meses
e o restante de tempo na Penitencidria de
Neves. E no dia 25.5.46 o livramento
condicional é deferido pelo Conselho
apds judicioso parecer do relator, Dr.
José Ribeiro Penna, que deplorou as
torturas e vislumbrou o tragico erro ju-
diciario. Em 5 de agosto, o Promotor
Piblico opina pela concessdo do bene-
ficio, que é deferido, por sentenca de
12.8.46.
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Os réus sem crime sdo libertados. E
voltam a Araguari, ao encontro de suas
familias. Apresentam-se mensalmente ao
Juiz de Direito portando as cadernetas do
livramento.

Sofrendo longa e penosa doenca, Joa-
quim Naves vem a falecer, como indi-
gente, no Asilo da Sociedade de Sdo
Vicente de Paulo, em 28.8.48. Antes de
tal evento, a 25 de maio do mesmo ano,
morria em Belo Horizonte o maior algoz
dos infelizes irmdos: o Tenente Francisco
Vieira dos Santos.

16. Reaparece o “morto” Benedito
Pereira Caetano

O irmdo sobrevivo procurava desespe-
radamente o “morto” até que foi ele
capturado pela policia, sob a assisténcia
do préprio Sebastido. Era o dia 24.7.52
e Benedito Pereira Caetano retornava
sorrateiramente 2 fazenda de seus pais,
em Nova Ponte. A detencdo foi presen-
ciada pelo repérter do Didrio de Minas,
Felicio De Liicia Neto.

Acompanhado por policiais e pelo
jornalista, Sebastido, angustiado e
incontroldvel, entrou pela casa a dentro.
Benedito dormia placidamente e, ao ser
acordado, apavorou-se com a presenga
daquelas pessoas e gritou: “Pelo amor de
Deus, Sebastido, ndo me mate”. E Sebas-
tido, com ldgrimas nos olhos, intensa-
mente comovido, abraca-o dizendo:
“Gracas a Deus te encontrei para provar
a minha inocéncia. Ninguém te quer
matar, vem pra cidade, pro povo ver que
vocé estd vivo e que eu sou inocente” .3
E Benedito, dominado pelas circunstan-
cias, ndo relutou, vindo sob escolta policial
para Araguari, onde foi metido na cadeia
ap6s prestar declaracdes. Era o dia
25.7.52.

Para esclarecer as circunstincias do
desaparecimento e impedir um lincha-

34. Em J. Alamy Filho, ob. cit. pp. 321/322.
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mento provocado pela ira popular, foi
aberto contra Benedito um inquérito por
apropriacdo indébita. Colhido o interro-
gatério e inquiridas testemunhas, foi
decretada a prisdo preventiva do indiciado.
A decisdo afirma que estava comprovada
a apropriagio indébita de aprecidvel
importéncia em dinheiro no ano de 1937
e que durante o seu longo curriculo, por
um perfodo de 15 (quinze) anos perma-
neceu o acusado na senda do crime,
revelando alto grau de inaptiddo para o
bom convivio social.

Mas Benedito ficou detido somente 9
(nove) dias. Obtendo atestacdes particu-
lares de que o dinheiro com o qual fugira
lhe fora emprestado, e atendendo-se que
jé havia ocorrido a prescrigio pela pena
em abstrato do suposto ilicito, a prisdo
foi relaxada. Em seu parecer favorivel a
revogacdo, o Ministério Piiblico ponde-
rou que um crime n3o justificava outro.

17. O novo pedido de revisio cumu-
lado com indenizagfo

Em 30.9.52 foi requerida uma nova
revisdo do processo. Joaquim foi repre-
sentado pela sua vitiva Antonia Rita de
Jesus. O texto foi redigido pelo advogado
Jodo Alamy Filho e a peticdo contou
também com a assinatura de seus colegas
Drs. Thomaz Naves, Tardieu Pereira e
José de Figueiredo Silva. Estes advoga-
dos em Belo Horizonte fizeram um
adendo para informar que eram de sua
exclusiva autoria todas as referéncias que,
no corpo do requerimento, foram dirigidas
a luta destemida e permanente do
causfdico Alamy Filho.

Detalhadamente instruido com a prova
de identificagdo do “morto” e com tes-
temunhas sobre a sua “ressurrei¢do”, apos
longa e frutuosa peregrinac@o pelo inte-
rior do Brasil, a revisdo criminal — que
tomou o niimero 1.632, de Araguari — foi
deferida. A decisdo, unanime das Ci-
maras Criminais Reunidas do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, foi proferida em
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14.10.53, absolvendo os requerentes em
face do erro judicidrio e obrigando o
Estado de Minas Gerais a pagar in-
denizagGes, a serem liquidadas no juizo
civel, em favor de Sebastido e da familia
de Joaquim.

O processo de indenizagdo, ap6s longa
tramitacdo na primeira instdncia € no
Tribunal de Justica de Minas Gerais*® —
que reduziu o valor a ser pago —, chegou
ao Supremo Tribunal Federal através de
recursos extraordindrios, manifestados
pelas partes. O relator, Min. Nélson
Hungria, conheceu dos recursos mas para
negar-lhes provimento com os seguintes
argumentos: “Erro judicidrio ndo é ‘cri-
me’, ndo havendo, portanto, falar-se, na
espécie, em juros compostos. Por outro
lado, ndo € indenizdvel o dano moral
considerado em si mesmo, conforme
reiterada jurisprudéncia desta Corte”.%

Mais uma vez se insurge o vibrante
Advogado da saga dos Naves e ingressa
com embargos pleiteando a restauragdo
da sentenca de primeira instincia. Em
sessdo plendria de 8.1.60, tendo como
relator o Min. Henrique D’Avila, o
Supremo Tribunal Federal, por unanimi-
dade de votos, reconheceu a existéncia
de atos criminosos dos prepostos do
Estado durante a investigago do suposto
crime. E que tais ilicitos geravam o dever
de indenizar em forma ampliada. A
ementa do acérddo constituiu um grande
avanco no campo das obrigacdes decor-
rentes de ato ilicito. Merece transcri¢do:
“Dano moral — Se repercute na econo-
mia particular, causando prejuizos, hd
que o responsédvel responder pelas inde-
niza¢des de direito”.

35. O Estado de Minas Gerais foi citado, na
pessoa do entdio Governador, Juscelino
Kubitschek de Oliveira. A sentenga de primeiro
grau foi proferida em 7.4.56 ¢ em 4.11.58 o
Tribunal de Justiga ainda discutia o montante
a ser indenizado.

36. Em J. Alamy Filho, ob. cit., p. 356.
(Grifos do original).
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O Pretério Excelso revigorou, quase
integralmente, o julgado de primeira ins-
tancia. Era a decisdo final, apés 22 (vinte
e dois) anos de cometido o terrivel erro
judicidrio.

18. O valor e a perseveranca do
Advogado

A notével repercussdo do processo e
a luta permanente do defensor dos irméos
Naves certamente influenciaram a gera-
¢do de criminalistas a partir dos anos 50.
Entre os diversos aspectos da causa, trés
deles assumem caracteristicas de flagran-
te atualidade social e juridica, assim
consagrados pela Carta Politica de 1988:
a inadmissibilidade das provas colhidas
por meios ilicitos, o dever do Estado
indenizar o condenado por erro judicidrio
e a reparabilidade do dano moral.

O sacrificio das vitimas dos fantdsticos
tormentos e das odiosas presungdes foi a
“ponte de passagem” para que a jurispru-
déncia feita pelos pdsteros recomendasse
a maior cautela sobre o tema da formagdo
do corpo de delito e a pritica da vida
demonstrasse que é mister “conhecer as
leis pela Hist6ria e a Histéria pelas leis”,
como j4 foi dito por alguém.

Porém, tais reflexdes ndo teriam exis-
tido ndo fosse 0 minucioso registro que
o advogado Jodo Alamy Filho promoveu
em seu valioso livro.

Livro que eu retirei de um canto da
biblioteca para conhecer o cendrio de
fantasmagorias e aproximar-me das per-
sonagens de uma representagao a maneira
das antigas tragédias gregas. Em que
mundo estardo agora habitando os vivos e
os mortos do processo dos irmaos Naves?

Estejam onde estiverem, na presenca
fisica ou na recordacio da alma, em
homenagem a eles vai o pensamento
iluminado de Karol Irzykowski (1873-
1944): “Nao se trata absolutamente de
evitar todos os erros e crimes, pois eles
sdo inevitdveis — mas de saber como no
meio deles a gente pensa, sente e sofre”.
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