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APRESENTACAO

No momento em que o terceiro volume da “Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais” é entregue ao publico, o Brasil encontra-se mergulhado num
tumultuado e perturbador clima politico, juridico, econémico, social e ético.
A crise politica manifesta-se, em especial, na caréncia de liderancas, no
esvaziamento dos quadros partidarios e no esgotamento dos modelos politicos;
a problematica juridica concentra-se, de modo particular, nas questdes afetas
a revisdo constitucional e, sobretudo, na discussdo de sua necessidade ou de
sua oportunidade; a condigdo econfmica agrava-se, sobremaneira, evidencian-
do-se, a cada dia que passa, as dificuldades para o controle dos gastos piiblicos
e do processo inflaciondrio; a deterioragdo social revela-se, de maneira
flagrante, no crescimento do desemprego, das desigualdades detectiveis nos
diversos extratos da sociedade e, principalmente, da miséria coletiva; a situagdo
ética dimensiona-se em razdo da freqiiéncia, em nivel piblico e particular,
de atos de corrupgdo que permanecem impunes.

Num quadro dessa ordem, ha uma tendéncia generalizada e, bem por
isso extremamente preocupante, de alargamento da drea de intervencdo do
Direito Penal, considerado como uma verdadeira tabua de salvagdo, por alguns
doutrinadores e ndao poucos grupos politicos. Para fazer face as tensdes e
equacionar os conflitos surgidos no presente periodo de crise, sdo propostas
invariavelmente solugbes de cariter penal, como se o instrumento repressor
estivesse dotado de uma eficécia plena, absoluta. E preciso — dizem — um
Direito Penal atuante e, mais do que isso, contundente. A um Direito Penal
de minima ingeréncia, postula-se um Direito Penal de interferéncia maxima.
Seria o Direito Penal o instrumento estatal capaz de substituir outras estratégias
de solugdo de problemas sociais cada vez mais complexos e mais graves?
Ou por ndo se adequar a essa nova missdo e por revelar-se, em razao disso,
deficitdrio em seu funcionamento, o Direito Penal ndo correria o risco de sofrer
um sério processo de desgaste a dano de seu papel de garantidor da liberdade
da pessoa humana diante do poder repressivo estatal?

E no quadro dessa polariedade que pde, de novo, em discussdo, os
objetivos e os limites do Direito Penal e que convida a todos a uma reflexido
ponderada a respeito de seu papel dentro do organograma estatal, que surge,
como contribuigdo valiosa do “Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais”, o
novo niimero de sua publicagdo oficial. No volume agora publicado, além das
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contribuigdes de notdveis doutrinadores estrangeiros como Carlos Maria Romeo
Casabona, José Maria Tijerino, José Mouraz Lopes e Roberto Bergalli, sdo
estampados artigos de doutrina nacional subscritos por Ailton Stropa Garcia,
Alberto Silva Franco, Antonio Carlos Barandier, Antonio Scarance Fernandes,
Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr., Luiz Fldvio Borges D’Urso, Marcelo Fortes
Barbosa, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes e Pedro Armando Egydio de
Carvalho. As segdes de “Pareceres”, “Antigiiidades de Direito Criminal”,
“Crimes de responsabilidade de Prefeitos e Vereadores”, “Jurisprudéncia —
Comentada, Recente e Ementdrio”, “Legislagdo e Noticidrio” apresentam,
também, subsidios de inestimdvel valor.

Com a preocupagdo sempre presente de produzir um trabalho de alto
nivel cientifico e critico, e ndo perdendo de vista a idéia nuclear de que uma
publicagdo dessa ordem deve ser necessariamente pluralista, a “Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais” coloca-se mais uma vez a disposigdo de seu
piblico leitor.
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DOUTRINA INTERNACIONAL

RESPONSABILIDADE MEDICO-SANITARIA E AIDS
(SEGUNDA PARTE)

CARLOS MARIA ROMEO CASABONA

Catedrético de Direito Penal da Universidade de La Laguna

11l - PREVENCAO MEDICO-SANITARIA DA TRANSMISSAO DA AIDS. 1.
Medidas preventivas gerais — 2. Medidas especiais. 2.1 Utilizagdo de substancias
organicas humanas — 2.1.1 TransfusSes de sangue — 2.1.2 Extragdo e transplante
de 6rgiaos — 2.1.3 Doagdio de sémen — 2.1.4 Aspectos comuns — 2.1.5
Responsabilidade penal — 2.2 Prevengdo da transmissdo 2 descendéncia — 2.2.1
Esterilizagio — 2.2.2 Aborto — 2.3 Paciente ou doador com indicios de estar
contagiado — 2.3.1 Realizag@o obrigatéria dos testes para detecgdo de anticorpos
do virus relacionado com a Aids? — 2.3.2 Responsabilidade pela emissdo de um
diagnéstico equivocado — 2.3.3 Dever de informar sobre os resultados das provas
— 2.4 Entrega de seringas e outros materiais de assepsia ¢ prevengdio — 2.5
Responsabilidade do paciente ou doador portadores de anticorpos — 2.5.1 O delito
de propagagdo maliciosa de doengas transmissiveis as pessoas — 2.5.2 Delitos de
lesdes corporais — 2.5.3 Delito de homicfdio — 2.5.4 Configuragéo do dolo e
relevancia do risco permitido e do consentimento da vitima — IV - DEVER DE
CONFIDENCIA EM RELACAO AO PACIENTE E AO DOADOR. 1. Protegio
da intimidade do paciente e do doador — 2. Excegdes ao dever de confidéncia.

III — Prevencdo médico-sanitiria da
transmissdo da Aids

Na atualidade os cientistas e expertos
em epidemiologia e satide piiblica sdo da
opinido de que o melhor procedimento
para combater a Aids € reduzir sua
propagag#o, propondo para isso medidas
preventivas de diversos tipos. Neste sen-
tido, em nosso pais, tem se tomado
decisdes e medidas por parte do Minis-
tério de Sanidade e Consumo, a Comis-
sdo Nacional de Coordenagdo e Segui-
mento de Programas sobre a Aids, as
Comunidades Auténomas e outras insti-
tui¢des puiblicas e privadas; estas tltimas
(p.ex., os Comités Cidaddos anti-Aids)®
tem demonstrado sua capacidade impul-
sora e de sensibilizacdo a sociedade e as
instituicdes. N6s vamos ocupar-nos daque-
las que afetam de forma direta aos

profissionais da sanidade e de outras que
devem adotar eles mesmos de acordo
com a lex artis.

1. Medidas preventivas gerais

Em geral devem tomar-se todas as
precaugdes adequadas de assepsia, higie-
ne e prevengdo ji previstas para os tra-
tamentos de doengas contagiosas com
riscos de transmissdo tanto para o pessoal
sanitdrio e para-sanit4rio?® como para os
demais pacientes que estejam sendo ob-
jeto de tratamento de outras enfermidades
ndo contagiosas. Dado as caracteristicas
da Aids e as vias de transmissdo hoje
conhecidas, estas medidas devem
extremar-se (ou limitar-se) naquelas pra-
ticas que podem estar em contato com
fluidos orgénicos do paciente afectado:
cirurgia, partos, estomatologia e ortodon-

o
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tia, laboratérios, extragbes de sangue etc.
Com tal objetivo jd se tem ditado algu-
mas disposi¢des pelas Comunidades Au-
tonomas. Por outro lado, as autoridades
sanitarias (ou o diretor do centro, se é
privado), ttm a obrigagdo de fornecer
todos os meios necessdrios para garantir
que os profissionais sanitdrios realizem
seu trabalho em condigdes de seguranga
frente aos possfveis riscos de contamina-
¢do, e estes o direito de exigi-lo, de forma
que possam reclamar as indenizagdes em
caso de chegar a ocorrer e que se lhes
reconheca como acidente de trabalho.
Também lhes assiste o direito de conhe-
cer a condi¢io do paciente portador de
anticorpos ao qual, de um modo ou de
outro, ttm de prestar seus servigos na
medida em que comportem um risco
imediato, com o0 objetivo de que possam
tomar as medidas indicadas. Deste direito
decorre a obrigagdo de por em conheci-
mento de quem participe no tratamento
os resultados do diagndstico positivo
relativo ao paciente, sem prejuizo do
dever de confidéncia que lhes correspon-
de a todos por igual, qualquer que seja
sua categoria profissional; e também a
obrigagdo do paciente de comunicar sua
condi¢do de portador de anticorpos, da
que é conhecedor com anterioridade ao
inicio da assisténcia médica, se aquela é
desconhecida para o profissional e carre-
ga riscos na realiza¢do do tratamento, a
vista da natureza do mesmo (p.ex., uma
intervengdo cirdrgica ou o curativo de
uma ferida em urgéncias), posto que dita
omissdo unida a sua posi¢do de garante
(originada por ser fonte de perigo para a
satide do médico) e o resultado do con-
tagio, poderia dar lugar também a respon-
sabilidade penal em alguma das modali-
dades que analisaremos mais & frente.
Uma aplicagio dirigente das medidas
preventivas que correspondam deveria
eliminar qualquer possibilidade de con-
tdgio a si mesmo ou a outro paciente ou
a um colega profissional, 0 que permite

pensar em descartar ou reduzir a0 mé-
ximo as hipdteses acidentais ou fortuitos
de transmissdo, que se ocorrerem, n3o
seriam puniveis (arts. 1.1 e 6, b CP). Por
conseguinte, o mais freqiiente serd que
o contdgio se tenha produzido por uma
inadequada, insuficiente ou caréncia
absoluta de adogdo das medidas preven-
tivas que estejam indicadas em cada caso.
Tais comportamentos e resultados nos
movem no dmbito da imprudéncia. Sem
embargo, para sua melhor qualificagido
juridico-penal devemos distinguir as hi-
péteses nas quais o contagiado tem
manifestada tdo somente a soropositivi-
'dade daqueles nos que a doenga (ou o
complexo de enfermidades relacionadas
com a Aids) jd se hd manifestado.

A apari¢io da soropositividade no
paciente ou num colega contagiado nos
planteia a primeira interrogante no sen-
tido de se poderd entender-se ji como
equivalente & produgio de uma lesdio
corporal, posto que aquela ndo supde
ainda a doenga em si mesma nem ma-
nifestagdes externas patoldgicas, nem
sequer se pode predizer no momento
atual se a pessoa soropositivada evoluird
ou nao a doenga. Todavia, entendo que
a mera soropositividade ja constitui uma
lesdo corporal,? posto que € evidente o
prejuizo para a sadde (fisica e psiquica)
do afectado (art. 420.1 CP) por tempo
indefinido, ademais de requerer um con-
trole médico prolongado e também inde-
finido de sua evolugdo para prevenir a
possibilidade de contrair a doenga, impde
restricoes em sua forma de vida — posto
que ele por sua vez se hd convertido em
agente transmissor de anticorpos ou da
doenga, mesmo que ele préprio ndo
chegue a padecé-la —, como a limitagdo
para manter relagbes sexuais e para ter
descendéncia, somado ao previsivel forte
impacto psicolégico (depressdo e ansie-
dade) que haverd de acompanhar seu
conhecimento ante a incerteza e temor de
desenvolver ou ndo a doenga da Aids;
portanto pode qualificar-se a aquisi¢io da
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soropositividade ja como uma doenga
cronica.® Por conseguinte, concorre 0
tipo objetivo das lesdes corporais do art.
420.1 ou 2, segundo o caso.” Em virtude
do comportamento imprudente realizado
existird um delito de imprudéncia teme-
rdria (art. 565.1 CP; p.ex., se ndo adotou
o médico nenhum tipo de medida pre-
ventiva tendo tratado outros pacientes
contagiados) ou uma falta de imprudén-
cia simples (art. 586), pois ao ser delito
o fato objetivo (lesdes corporais, art. 420
CP) seria punivel; ndo o seria se o fato,
de ter sido cometido dolosamente hou-
vesse constituido uma falta de lesdes
corporais (art. 582 CP), mas como tenho
manifestado acima, néo seria correta tal
qualificagdo pois a falta dolosa requer téo
somente uma primeira assisténcia facul-
tativa; por sua vez podera ser imprudén-
cia simples com ou sem infragdo de
regulamentos (p.ex., segundo se tenham
infringido ou ndo as disposigdes existen-
tes a respeito, ou do préprio hospital ou
centro, ou das autoridades sanitdrias), o
que € relevante para determinar a pena
aplicdvel do art. 586. Para que exista uma
infragdo penal culposa é preciso que se
tenha incorrido na inobservincia dos
deveres objetivos de cuidado (de forma
grave ou leve, o que permitird qualificar
a imprudéncia como temerdria ou sim-
ples), que tenha ocorrido um resultado de
lesdo para a sadde ou vida do paciente,
que aquela inobservancia seja a causa do
resultado, e que este se tenha produzido
precisamente como conseqiiéncia daque-
la, da conduta do autor, ademais de que
a norma lesionada vise a evitar o resul-
tado efetivamente produzido. Tenha-se
em conta que para a valoragdo do fato
ndo é preciso esperar a prova de que o
contagiado desenvolve ou ndo a doenga,
sendo que basta com a determinag@o da
gravidade da conduta imprudente e da
soropositividade (se bem que o resultado
tem interesse para estabelecer as limita-
¢Oes da pena que prevé o art. 565.4 CP
em caso de imprudéncia temeréria, pois

a pena do delito culposo ndo pode ser
nunca igual ou superior a do delito
doloso correspondente). A qualificagdo
da imprudéncia como temerdria ou sim-
ples tem sua importincia, ademais da
diferenga da pena estabelecida para o fato
segundo se trate de delito ou falta, posto
que se a pena € de prisdo menor (prevista
para a imprudéncia temerdria), se deverd
aplicar, junto aquela, as penas acessérias
correspondentes, que comportam, entre
outras, e se assim o determina de forma
expressa o juiz em sua sentenga, a sus-
pensdo da profissdo ou oficio durante o
tempo da condenagio (arts.42.2 e 47 CP),
ainda que a pena de privativa de liber-
dade ndo chegue a cumprir-se por apli-
cagdo da suspensdo condicional da pena
por parte do juiz.

Se o paciente hd desenvolvido a doen-
¢a, a qualificagdo juridico-penal por
imprudéncia se regeria pelos mesmos
critérios. Um problema particular se
plantearia se o aidético falecesse em
conseqiiéncia da doenga antes do fim do
processo, pois ainda que se possa qua-
lificar como homicidio por imprudéncia
(temeréria ou simples), € preciso deter-
minar até que momento deve ter-se em
conta a evolugdo da doenga: até a vista
oral, a retificagdo das qualificagdes ou a
qualificagdo final. Sobre o critério apli-
cdvel nesta particular, voltarei depois.

A transmissio da doenga pode ser
direta do profissional quando este a
padece ou € portador de anticorpos
(contraidos, p.ex., por ocasido do pré-
prio exercicio da profissdo). Se conhece
sua situagdo isto ndo significa que o
profissional que apresente tais sintomas
deve abster-se da prdtica profissional
que vinha exercendo com anterioridade,
nem sequer das especialidades com
maior risco de exposi¢do ao virus (por-
tanto, e neste caso, ndo s6 de contagiar-
se ou contagiar terceiros por meio do
instrumental etc., sendo de transmitir
ele sua prépria enfermidade), pois sen-
do muito concretas as vias de transmis-
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@0 bastard com extremar as medidas de
prevengdo e assepsia estabelecidas (di-
ferentemente do que poderia ocorrer se
a transmissdo fosse possivel por outras
vias menos controldveis, p.ex., aérea).*
Portanto, se o contigio ocorrer seria por
ndo ter adotado medidas oportunas, em
cujo caso facilmente haveria imprudén-
cia temerdria; inclusive em relacdo
aquelas atividades médicas de maior
risco quando ndo se houver tomado
medida alguma haveria que plantear a
séria possibilidade de dolo eventual —
que modificaria a qualifica¢do do delito
para um doloso de lesdes corporais ou
de homicidio —, ou a menos de culpa
consciente. Ndo conhecendo o profissi-
onal sua prépria infeccdo, somente
quando ndo aplicasse as medidas gerais
de prevencdo estabelecidas para inter-
vengoes de risco poderia discutir-se sua
responsabilidade por imprudéncia e o
grau desta.

Quanto 2 responsabilidade civil vin-
culada aos delitos referidos, parece
acertado condicionar a quantia da inde-
nizag¢do 2 evolugdo da doenga, de modo
que deveria prever-se pelo tribunal um
aumento de referida indenizagdo se o
portador passasse a desenvolver as pa-
tologias relacionadas a Aids apdés o
processo penal.’!

2. Medidas especiais

Sendo conhecidas e limitadas as vias
de transmissdo da Aids e sendo que uma
delas é a utilizagdo de substdncias or-
gdnicas humanas, as autoridades sani-
tdrias tem ditado diversas disposi¢des
relativas as mesmas que pretendem
descartar a presenga do virus antes de
sua introdugdo no corpo dos pacientes
que as necessitem. Por outro lado, ao
poder-se transmitir também a descen-
déncia cabe a possibilidade de tomar
medidas para evitd-la.

2.1 Utilizagcdo de substincias orgdnicas
humanas

As medidas de prevenc¢do na utilizagdo
de substéncias ou componentes orginicos
dizem respeito ao sangue, aos 6rgdos e
tecidos para transplante € ao sémen para
as técnicas de reproducdo assistida.
Embora as medidas em relagdo com este
iltimo componente estejam também
dirigidas a evitar que a descendéncia
nascida com sémen de doador possa vir
a padecer a doenga, pelas suas caracte-
risticas técnicas e implicagdes jurfdicas
mais préximas com as outras substincias
ou elementos humanos, as abordaremos
conjuntamente com estas.

2.1.1 Transfusdes de sangue

Como € sabido, se trata de uma ques-
tdo particularmente vinculada aos servi-
¢os de Hematologia. A responsabilidade
do Hematélogo e, em geral, do Servigo
de Hematologia, se centra em proporci-
onar componentes do sangue compatfveis
com o grupo sangufneo do receptor e que
ndo estejam deteriorados ou contamina-
dos. Neste sentido, os riscos de contidgio
do virus vinculado 2 Aids ndo represen-
tam, do ponto de vista juridico, particu-
laridade destacdvel em relagdo aos pro-
blemas que apresentam outras enfermida-
des contagiosas. O resto (a transfusdo em
si mesma) recai sobre o médico e o
pessoal sanitdrio responsédveis pelo trata-
mento do paciente ou de vigiar especi-
ficamente o bom curso da transfusio.*

A normativa vigente sobre hemodoa-
¢do contém previsdes gerais com o fim
de evitar a colheita de sangue que possa
transmitir aos receptores enfermidades
contagiosas (hepatites, sffilis) padecidas
pelo doador.®® Face 2 gravidade da Aids
e ao fato de que as transfusdes de
sangue foram uma das vias significati-
vas de sua transmissdo (em particular os
hemofilicos, que precisam de periddicas
recepgoes do fator VIII, assim como os
submetidos a interveng¢des cirirgicas
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maiores), se comprovou que as medidas
preventivas de cardter geral previstas na
normativa citada sobre hemodoacdo eram
insuficientes para descartar as doaces
de sangue contaminado pelo virus vin-
culado a Aids e que o sangue importado
tampouco oferecia garantias suficientes
a esse respeito. Por este motivo se
ditaram algumas disposi¢Oes especificas
através do Ministério de Sanidade e
Consumo que impunham a obrigatorie-
dade da detec¢do de anticorpos do virus
associado a sindrome da imuno-deficién-
cia adquirida pelas industrias fracionadoras
do plasma e os fabricantes e importado-
res de hemoderivados.>* Um pouco mais
tarde se impds a obrigagio de realizar de
forma sistematica provas de detec¢io de
marcadores de HIV — entre elas ao
menos a prova de detecgdo dos anticorpos
anti-HIV — em todas as unidades de
sangue ou plasma recém-extraidos, me-
diante determinadas técnicas.>

Por sua vez, algumas Comunidades
Autbnomas, no uso de suas atribui¢Ges
em matéria de sanidade, ditaram dispo-
sicdes em seu ambito territorial respec-
tivo impondo a obrigatoriedade da rea-
lizagdo de provas de detecgdo de
anticorpos do virus associado 2 Aids nos
Bancos de Sangue,* algumas destas dis-
posicdes eram anteriores 3 OM de seme-
lhante finalidade emitida pelo Ministério
de Sanidade e Consumo.

Todas as disposicdes assinalam o dever
de cuidado que deve observar-se na
pritica de extragOes e transfusdes de
hemoderivados. De qualquer forma, €
interessante averiguar 0 que ocorreria se
num regulamento atualmente vigente
(p-ex., algumas das disposi¢ées do Mi-
nistério de Sanidade e Consumo ou das
Comunidades Autdnomas citadas) se
estabelecessem determinadas provas obri-
gatbrias para descartar a presenca do
virus da Aids que tenham sido superadas
pelo nivel cientifico adquirido ao respei-
to: o dever de cuidado imporia nesta

situacdo a obrigacdo de ndo ater-se ao
regulamento, embora para evitar o risco
de incorrer numa infragdo administrativa,
pareceria aconselhdvel realizar as provas
regulamentares ademais das reconhecidas
pela especialidade como mais eficazes e
confidveis. Tudo isso sem prejuizo da
obrigacdo e responsabilidade que recai
sobre as administragGes sanitdrias de
atualizar a normativa ditada por elas que
contempla fundamentalmente aspectos
técnicos suscetiveis de tornar-se defasa-
dos por seu aperfeicoamento gragas aos
descobrimentos cientificos.

Outra questdo distinta se apresenta
quando o paciente necessita sangue fres-
co (normalmente na atualidade s6 em
situagOes excepcionais de urgéncia), pois
nesta eventualidade resulta impossivel
eliminar por completo o risco de utilizar
sangue contaminado pelo virus requerer
um periodo de incubagdo de quatro a seis
semanas, segundo apontam os especialis-
tas (vale dizer, o doador pode té-lo
contraido recentemente sem que tenham
manifestado ainda anticorpos em seu
sangue durante esse periodo de “janela”).
Qual serd o dever de cuidado nesses
casos? Além de realizar as provas habi-
tuais para descartar a presenca de
anticorpos ou outros elementos que aju-
dem a detectéd-lo, o dever de cuidado se
dirigird a uma escrupulosa selecio do
doador (mediante exploracdes, interroga-
t6érios do mesmo etc., segundo estabelece
a OM 1985, ponto 5), descartando os que
apresentem qualquer sintoma de risco. Se
efetivamente ndo existe outro procedi-
mento de averiguagdo, um eventual con-
tdgio do paciente receptor ndo daria lugar
a responsabilidade penal (nem civil) do
profissional, pois em tal caso se cumpriu
com os deveres de cuidados exigiveis.

2.1.2 Extracdo e transplante de orgdos

Medidas preventivas semelhantes se tem
adotado em relag@o a obtengdo, extragdo,
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enxerto ou implantagdo de 6rgdos e teci-
dos humanos (incluidos expressamente
medula, cérnea, 0ssos, pele, vasos e cabe-
los) que se realizardo tanto ao doador
quanto ao receptor,”’ ainda que ndo se
especifique com que finalidade deve rea-
lizar-se a este, se como causa de contra-
indicag@o do transplante ou para tomar as
medidas adequadas pelo pessoal sanitdrio
antes de realizar a operagéo de transplante.
Em qualquer caso, parece uma questdo a
decidir-se exclusivamente com critérios
clinicos pelo médico em cada caso con-
creto, levando em considerag@o a situagdo
e progndstico do receptor de ser subme-
tido a intervencdo, contando com seu
parecer.

2.1.3 Doagdo de sémen

Também sdo obrigatdrias as provas na
obtengdo e recepgdo de sémen,®® tanto
para prevenir que a doenga seja trans-
mitida ao filho como a mée. A receptora
serd igualmente submetida as provas,
cuja explicagdo se encontra em evitar
que ela mesma através destas técnicas
de reproducio assistida seja transmissora
da doenca a seu futuro filho, o que
supde a realizacdo de um diagnéstico
ante-natal (preconceptivo) obrigatério;
ainda que para esta hipdtese se estabe-
leca tdo somente a reconsideragdo da
continuagdo da intervengdo médica. Por
outro lado, a Lei 35/1988, de 22 de
novembro, sobre Técnicas de Reprodu-
¢do Assistida, veio exigir em cardter
geral que ditas técnicas se realizardo
somente quando ndo pressuponham um
grave risco para a saide da mie ou a
possivel descendéncia, que aquela have-
rd de gozar de um bom estado de saiide
psicofisica (art. 2.1) e que o doador
deverd ser submetido a um protocolo
obrigatério, com a afirmacgio de que ndo
padeca de enfermidades genéticas, he-
reditdrias ou infecciosa-transmissiveis
(art. 5.6).

2.1.4 Aspectos comuns

Em todas as disposicbes que limitam
o uso das mencionadas substincias e
elementos humanos se estabelecem pres-
crigbes semelhantes: na detecgdo e pre-
vengdo do virus, sistemdticas e métodos
de realizacio das provas; os reativos
especificos que se utilizem para realizar
estas provas terdo de contar com licenca
sanitdria em vigor da Diregio de Farma-
cia e Produtos Sanitdrios; em que nio se
utilize o produto contaminado ¢ seja
destruido, salvo se puder ser utilizado
para estudos, andlise e investigagio; em
deixar constdncia e certificagdo do pro-
cesso seguido, inclusive em relagdo ao
receptor das substincias; e em respeitar
a confidéncia dos afectados. E como
assinalava antes os procedimentos e
métodos que estipulam essas disposi¢des
ou aos que se reportam indicam o dever
de cuidado que deve observar-se na
pratica das atividades mencionadas em
relagdo com ditas substancias ou produ-
tos orgénicos humanos, sem prejuizo das
peculiaridades oportunas que se tem
destacado.

2.1.5 Responsabilidade penal

A responsabilidade penal em que se
poderia incorrer por uma inadequada
realizagdo das provas de detec¢do men-
cionadas, ou por sua nio realizagio em
absoluto, quando o produto em questdo
¢ aplicado depois a um paciente, incumbe
geralmente aos centros ou servigos encar-
regados da obtengdo de tais substincias
ou elementos orginicos ou de realizar
referidas provas, porém ndo, em princf-
pio, aos médicos que as deverdo usar

com posterioridade em seus pacientes,

salvo se tém elementos racionais sufi- .
cientes para suspeitar da irregularidade
cometida por aqueles. Isto se deve a que
em matéria de responsabilidade penal
rege o “principio da confianga”, segundo
0 qual cada pessoa que participa numa
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relagdo social determinada pode confiar
que os demais participantes se compor-
tardo conforme os deveres e cuidados
necessirios, sempre que ele por sua vez
atue corretamente e as circunstincias
concretas nao lhe imponham outro com-
portamento. Tem grande importdncia no
trabalho conjunto mediante distribui¢do
de fungdes, como no caso que nos ocupa
agora. Isso rege tanto para o préprio
Servigo onde o profissional desenvolva
seu trabalho como em relagdo a outros
servicos profissionais.

Portanto, a infragdo aos deveres gerais
de cuidado impostos ao facultativo por
sua profissdo para descartar que os pro-
dutos orgénicos (ou outros, ainda que ndo
tenham sido especificados regulamentar-
mente) estejam contaminados e sejam
suscetfveis de transmitir enfermidades
contagiosas pode dar lugar a responsa-
bilidade penal por imprudéncia, se os
receptores resultam ademais contagiados
e contraem a doenga ou ao menos sdo
portadores de anticorpos do virus relacio-
nado com a Aids; como se indicou
anteriormente, dita imprudéncia poderd
ser temerdria (p.ex., se nio se realizou
nenhuma prova das estabelecidas) ou
simples, segundo os casos. A infragdo de
uma disposig@o regulamentar (em sentido
amplo: tanto emanada do Ministério de
Sanidade ou outras autoridades sanitdrias
competentes, quanto ao préprio centro
sanitirio onde o médico presta seus
servigos: regulamentos internos), como
as mencionadas, constitui uma referéncia
importante sobre a inobservéincia do dever
de cuidado, embora nio determine por si
s6 a gravidade da imprudéncia (temeréria
ou simples), e portanto, sua qualificagdo
como delito ou falta, se bem que o
freqiiente serd o primeiro, face a impor-
tante fungdo orientadora que desempe-
nham referidas disposi¢des sobre o com-
portamento que deve ser seguido. A
jurisprudéncia espanhola tem entendido
que nestes casos concorre um delito por
imprudéncia.

“De fato, por imprudéncia condenou a
importante sentenca sobre a matéria do
TS de 18.11.1991,% relativa 2 extragdo
de sangue e sua posterior transfusdo sem
ter cumprido as prescricdes dispostas
pela Generalitat de Cataluiia (O.
10.10.1986) por parte de um hospital
desta Comunidade, do que resultaram
portadores de anticorpos do virus vincu-
lado & Aids trés pacientes. O hospital
vinha fazendo extragbes de sangue sem
outro controle para prevenir doagdes de
portadores daquele virus que a exclusdo
dos pertencentes aos chamados grupos de
risco; a chefe do Servigo de Hematologia
e Hemoterapia do Hospital havia comu-
nicado em vdrias ocasides ao Diretor
Médico do Centro a necessidade de
adquirir reativos para realizar no sangue
doado as provas de detecgdo correspon-
dentes, o que ndo impediu que no fim
de junho de 1986 um paciente transfun-
dido fosse portador de anticorpos; com
posterioridade a Generalitat de Catalufia
ditou a O. 10.10.1986 referida, mas
apesar disso continuaram as extragoes
sem realizar as provas obrigatdrias até
27.2.1987, data em que o Diretor Médico
ordenou interromper as transfusdes se
antes ndo se realizassern aquelas; neste
periodo se praticaram 6.226 extragdes e
2.284 transfusdes, em conseqiiéncia das
quais os pacientes resultaram contagiados
(portadores assintomdticos de anticorpos);
e isso apesar de que a Chefe do Servigo
— que em nenhum momento se absteve
de praticar as transfusdes necessdrias,
porém sem realizar as provas — voltou
a insistir em seu pedido e levou conhe-
cimento do Diretor Médico a O. da
Generalitat; este inclusive excluiu da
ordem do dia de uma reunido (em
6.11.1986) da Comissdo de Administra-
¢do o estudo deste assunto sem dar
qualquer explicagdo. Enquanto que a
sentenga de primeira instincia da AP de
Barcelona (s.. 20.11.1989, igualmente
muito bem elaborada em seus fundamen-
tos juridicos) condenou pelos delitos de
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imprudéncia temerdria com a agravante
de negligéncia profissional (art. 565.5
do CP, antes da reforma de 1989), o TS
cassou e condenou por imprudéncia
temerdria o Diretor Médico do Hospital,
sem a agravante de negligéncia profis-
sional, e por imprudéncia simples a
Chefe do Servico de Hematologia e
Hemoterapia do Hospital (critério de
atenuagio da imprudéncia correto, posto
que observou uma minima diligéncia
reclamando os reativos de forma reite-
rada, mas n3o se absteve de realizar
mais transfusdes, ndo solicitou ajuda a
outros centros que dispunham dos
reativos, nem os adquiriu por sua pré-
pria iniciativa num caso tdo grave e
urgente), insinuando a possibilidade de
ter incorrido também num delito de
imprudéncia o Diretor Gerente da Area
de Gestdo do Instituto Cataldo de Saiide,
mas ndo o condenou em virtude do
principio acusatério (ndo havia sido acu-
sado por este delito nem pelo Ministério
Piblico nem pela acusag@o particular),
conclusdes todas elas que estimo acer-
tadas, pois também o gerente pode ter
incorrido em grave responsabilidade;
certo € que a Chefe do Servi¢o poderia
ter alegado que se encontrava num
conflito de deveres, o que talvez teria
resultado noutra solugfo (o dever de nao
subministrar sangue sem as devidas ga-
rantias frente ao dever de atender com

~ a transfus@o a pacientes necessitados de

sangue de forma insubstitutivel, sem
embargo, o discutivel é que ndo desse
cumprimento a este dever com a devida
diligéncia, podendo fazé-lo, sem prejui-
zo também da valoragdo de suas difi-
culdades). Como veremos adiante, fren-
te ao critério da AP, o TS absolveu os
trés envolvidos dos delitos contra a
saide piblica. E também digno de des-
tacar que o TS estimou, contra o parecer
da AP, que se havia cometido também
uma infragdo penal de imprudéncia em
relag@o ao paciente que contagiado antes
da entrada em vigor da O. da Generalitat

que prescrevia a realizag@o sistemética
das provas de detecgdo de anticorpos no
sangue doado; esta posi¢do do TS se ha
de compartilhar também, pois efetiva-
mente, os deveres de cuidado ndo se
extraem exclusivamente de disposi¢des
administrativas, senio da genérica lex
artis, que indicava ji naquelas datas a
necessidade de realizar referidas pro-
vas,¥ 0 que se confirma ndo sé pelas
peti¢des da Chefe do Servigo (realmente
a experta na matéria), sendo que tam-
bém — e sobretudo — pelos abundantes
debates e critérios cientificos existentes
até entdo coincidentes em Sua necessi-
dade (apesar de que nos fatos provados
na sentenga se indica que os cientistas
guardavam diividas a esse respeito),*
porque jé se realizavam noutros centros
de Barcelona e, em maior abundancia,
pelas disposi¢des muito anteriores das
outras Comunidades Auténomas (p.ex.,
Pais Vasco e Aragén) sobre a obriga-
toriedade das provas. Outros casos iso-
lados semelhantes, relativos também a
transfusdes de sangue, ao serem apre-
sentados 2a jurisdi¢do civil tem dado
lugar a condenagdes por danos e pre-
jufzos. Mais grave e censurdvel parece
o caso descoberto na Franga — ainda
sub judice — de que as autoridades
sanitdrias se negaram sistematicamente
a realizar as provas no sangue com O
fim de poupar custos, 0 que tem pro-
vocado a transmissdo a milhares de
pacientes, especialmente hemofilicos.”

Inclusive ainda que ndo ocorresse
nenhum resultado lesivo para algum
paciente, nos termos apontados, a ndo
adogdio das provas estabelecidas para
detectar a presenga de anticorpos do virus
comporta um evidente perigo para a
saiide piblica, pela potencialidade
transmissora de tais substincias, sobre as
que se desconhece se estdo livres de
anticorpos ou ndo. Isto tem originado a
questdo de se tal comportamento carac-
terizaria j4 um delito contra a saidde
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publica, em concreto, o de por a venda
medicamentos de qualquer classe sem
cumprir as formalidades legais e regula-
mentares (art. 343 bis CP).

“Esta possibilidade foi ponderada na
STS de 18.11.1991, j4 mencionada. A
sentenga da AP de Barcelona estimou a
concorréncia de ambos os delitos (dando-
se o tipo de ambos haveria um concurso
de normas, a resolver em favor do art.
343, e ndo um concurso de delitos, como
sustentou a AP), enquanto que o TS o
afastou pelas razdes que exporemos a
continuagdo”.

A questdo se planteia especificamente
em relacdo ao sangue. Para isto deve-se
elucidar se o sangue pode considerar-se
medicamento para efeito dos delitos
apontados. N3o hé divida que de acordo
com o bem juridico tutelado por estes
delitos e em particular com a vigente Lei
do Medicamento de 1990 o sangue
humano e seus derivados tem a natureza
de medicamento;® inclusive antes desta
Lei poderia chegar-se a mesma conclu-
s30. No entanto, a questdo que pde em
divida a tipicidade da conduta € o
entendimento das expressdes “por a
venda” e “expender”. O TS considera®
que ambas as expressdes, de significado
equivalente, se referem a colocagdo 2
venda ao piblico do medicamento, que
hé de ser objeto de negociagéio mercantil,
e que a administracio direta de sangue
aos pacientes ndo satisfaz tal condic@o,
enquanto que, ademais, O sangue estd
fora do comércio, por ter-se proibido
expressamente sua venda® ou qualquer
forma de comércio (exceto a importa-
¢d0). Se aceitdveis tais conclusdes (e
parece que ao menos sdo defensiveis),’
resulta insatisfatério que tais comporta-
mentos tdo graves ndo sejam puniveis,
sem embargo das san¢des administrativas
a que derem lugar; ao menos da 6tica da
presenga de outros delitos de perigo
abstrato no CP vigente, face a ratio
legislatoris que os preside de protecdo a

saide piblica (e mediatamente da saide
individual) frente a condutas potencial-
mente perigosas para aquela. Sem querer
entrar agora na polémica da oportunidade
do mantimento desta classe de delitos de
perigo abstrato no CP, sua existéncia
justificaria a ampliagdo no futuro CP dos
tipos penais referidos,*® mediante a inclu-
sdo da expressdo “ou subministrasse”, de
modo que as condutas analisadas ficas-
sem previstas no tipo respectivo sem
nenhuma divida interpretativa.

2.2 Prevengdo da transmissd@o a descen-
déncia

O mantimento de relagdes heterossexu-
ais quando um dos membros do casal é
portador de anticorpos comporta riscos
de transmissdo para o outro membro, mas
também para o futuro filho no caso da
mulher engravidar. Conseqiientemente ¢
possivel tomar medidas para evitar o
contdgio entre os membros do casal,
assim como para n3o ter descendéncia,
ou que a mulher acuda as técnicas de
reproducdo assistida mediante doador se
o portador é s6 o homem.

2.2.] Esterilizagdo

A esterilizagdo voluntdria é permitida
pelo CP sempre que se realize por ato
facultativo e consinta o interessado,
ademais de outros requisitos que garan-
tem a liberdade da decisdo, tanto na
formagdo da vontade como em pressdes
ou estimulos a que pudesse ser submetido
(art. 428.2 CP). Mediante esta interven-
¢do se previne ter descendéncia, da mesma
forma que se se recorre a anticoncepcio-
nais medicamentosos ou outros de bar-
reira, mas ndo € suficiente para evitar a
contaminagdo do companheiro, pelo que
¢ necessdrio, se se insiste em manter
relagdes sexuais, utilizar preservativos ou
outros meios que impegcam o contato
direto dos fluidos orgénicos.
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2.2.2 Aborto

Se uma mulher portadora fica gravida,
ndo é improvavel, segundo os expertos,
que transmita a soropositividade a seu
filho, e se hd comprovado que estes
desenvolvem a doenga com mais fre-
qiiéncia que os adultos, assim como que
seu processo € mais rdpido. Por tal razdo,
a mulher poderia acolher-se voluntaria-
mente ao aborto por motivos eugénicos,
sempre que se credite a transmissdo ao
feto ou sua probabilidade imediata me-
diante os ditames emitidos por grandes
especialistas, dentro das vinte e duas
primeiras semanas da gravidez (art.
417.1.3.* CP). Ultrapassado esse prazo,
ou pela auséncia de outros requisitos que
déem lugar a esta indicagdo (p.ex., que
ndo tenha ficado determinada a contami-
nacdo do feto), acredito que poderia
acolher-se a mulher a indicagfo terapéu-
tica do aborto (art. 417.1.1.°), baseada em
evitar um grave perigo para a vida ou
a salide fisica ou psiquica da mulher
(p.ex., a imunodepressdo somada a gra-
videz agravada pela prépria doenca, que
poderia supor um encurtamento sensfvel
de suas expectativas de vida; ou a intensa
e grave depressdo psiquica), dado as
caracterfsticas que apresenta na atualida-
de esta enfermidade ou a mera soropo-
sitividade.®

2.3 Paciente ou doador com indicios de

‘estar contagiado

2.3.1 Realizagdo obrigatdria dos testes
para detecgdo de anticorpos do virus
relacionado com a Aids?

Pode ocorrer que se lhe apresente ao
médico um paciente com indicios de
padecer a doengca da Aids ou de ser
portador de anticorpos, suspeita originada
por qualquer circunstincia (p.ex., ao
elaborar a anamnese). A questdo é se 0
médico pode fazer ao referido paciente
as provas de detecgdo de anticorpos.

Indubitavelmente devera solicitar previ-
amente o consentimento do paciente, e
sempre que seja necessdrio o conheci-
mento dos resultados da prova a valoragdo
de sua enfermidade ou para a realizagdo
correta do tratamento; se concorrer esta
circunstdncia — ou, inclusive, como
precaucdo preventiva para o pessoal
sanitdrio — haveria que notificd-la ao
paciente para que a valore e outorgue seu
consentimento. Munca, por conseguinte,
poderio realizar-se sem seu conhecimen-
t0,* nem muito menos praticar estas
provas de forma sistemdtica com todos
os pacientes com o fim de adotar as
medidas preventivas oportunas; ndo sen-
do estas especialmente custosas devem
tomar-se em todos os casos, em fungio
do risco que comporte a interveng¢do ou
o tratamento em si mesmos. Realizando-
se mediante engano do paciente € com
o fim exclusivo ou prioritério de adotar
medidas preventivas, ndo se tratando ja
nesta hipbtese de uma agdo médica
terapeuticamente indicada, poderia se
incorrer numa falta dolosa de lesdes
corporais (art. 582.1 CP), sem que por
isto (a adog@o de medidas de prevengio)
possa alegar-se a excludente do estado de
necessidade (art. 8 n. 7 CP). Se o
paciente se submete a um check-up geral,
o médico pode plantear-se a realizagdo
desta prova; nessa hip6tese regem os
principios gerais relativos a informagao
e o consentimento, de forma que, a nio
ser que o paciente renuncie de modo
expresso a que se lhe informe sobre as
provas a que ird a ser submetido, deverd
comunicar-se-lhe essa previsio. Pode
ocorrer que se tenha extrafdo sangue do
paciente com uma finalidade determina-
da, conhecida e consentida por ele (ou
que se disponha dela, ja extraida), e com
posterioridade se plante a oportunidade
de realizar a prova de anticorpos do virus
HIV (também com o fim preventivo para
o pessoal sanitdrio), sem comunicé-lo
neste caso ao paciente. Indubitavelmente
neste caso ndo ha lesdo corporal do

i
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paciente, pois a extra¢do de sangue teve
sua justificagfio terapéutica (ou diagndstica
encaminhada a um tratamento); portanto,
a lesdo afeta sua intimidade, que poderia
dar lugar a uma indeniza¢do civil de
danos e prejuizos.’!

Evidentemente que estas provas pode-
riam realizar-se com caréter obrigatério,
tanto em pacientes como em grupos
determinados da populacdo, se assim o
determinasse a autoridade sanitdria com-
petente, de conformidade com o estabe-
lecido pela LO de Medidas Especiais em
Matéria de Satde Puiblica de 1986, mas,
como indicdvamos entdo, nunca por
iniciativa de um médico em particular.

Se se trata de candidatos a doadores
de sangue, sémen ou 6rgdos ou tecidos,
a realizagdo das provas é obrigatdria,
como sabemos, sem que isso impega po-
lo em conhecimento do doador antes de
sua realizacdo, e se se negar as mesmas
deverd ser excluido como doador. No
caso do doador de 6rgdos caddver, estas
provas se realizardo sem necessidade de
qualquer consentimento (nem do doador,
por razdes 6bvias, nem de seus famili-
ares), da mesma forma que se praticam
outras andlises prévias (grupo sanguineo,
HLA). A cobertura legal destas imposi-
¢Oes se obtém através da indicada LO de
1986.

2.3.2 Responsabilidade pela emissdo de
um diagndstico equivocado

Vejamos agora que ocorre se como
conseqiiéncia das provas realizadas se
chega a um diagnéstico equivocado, do
que € informado o paciente ou o doador.
Ha4 que deixar constdncia de que normal-
mente se reconhece ao diagnéstico uma
maior margem de erro, face as dificul-
dades que costuma carregar diagnosticar
com exatiddo o padecimento de uma
doenga determinada cuja identidade ain-
da se desconhece; sem embargo, em
relac@o ao caso que nos ocupa a situagio
¢ (ou costuma ser) diferente, posto que

a atividade diagnéstica (as provas pres-
critas regulamentariamente € outras mais
precisas ou mais confidveis e rdpidas que
se possam descobrir) no caso que nos
ocupa va dirigida a averiguacdo de uma
enfermidade concreta, a da Aids ou a
presenca de anticorpos, para 0 que se
dispde de umas técnicas ja estabelecidas,
0 que significa que aqui a margem de
erro escusavel é muito menor, sem pre-
juizo de situagdes excepcionais.

O erro pode consistir em emitir um
diagnéstico falso positivo (se acredita
que a pessoa objeto da andlise é porta-
dora de anticorpos quando ndo o €) ou
falso negativo (se acredita que ndo os
tem, mas na realidade sim). No primeiro
caso — mais facilmente evitdvel, en-
quanto que a prética existente de repe-
ticdo das provas quando o resultado das
mesmas € inicialmente positivo revelaria
o erro incorrido — n@o se produz a lesio
de um bem juridico protegido pelo Di-
reito Penal, portanto fica descartada a
possibilidade de responsabilidade penal
culposa; ndo obstante, poderia dar lugar
a uma responsabilidade civil, em relacdo
aos danos materiais e morais inflingidos
(problemas familiares, laborais, psicol6-
gicos etc.). No segundo caso, o doador
nio é, em sentido estrito, um doente (0
objeto da aten¢do médica ndo se baseia
em sua condi¢ido de enfermo), se bem é
verdade que para assegurar a qualidade
do sangue ou de seus componentes hd
que realizar uma série de provas com 0
fim de proteger o receptor; logicamente
estas precaucdes beneficiam de forma
indireta ao doador enquanto lhe permi-
tem realizar um check-up por ocasido da
doagdo (de fato, tem-se conhecido casos
de pessoas pertencentes aos chamados
grupos de risco, ou que ndo pertencem
a eles, porém medrosos, que tem ido doar
sangue com o fim primdrio de conhecer
por este meio se sdo portadores de
anticorpos relacionados a Aids). Poderia
sustentar-se uma imprudéncia penalmen-
te punfvel, na medida em que tal conhe-
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cimento e a confianga emprestada ao
resultado dessas andlises tenham retrasado
consideravelmente submeter-se a trata-
mento e 0 progndstico seja substancial-
mente pior,” trata-se, em suma, de de-
monstrar a existéncia da lesdo do bem
juridico e de que dita lesdo se hd pro-
duzido precisamente como conseqiiéncia
da conduta imprudente (o diagnéstico
errado). Sem contar, claro estd, com as
eventuais responsabilidades a que pode-
ria dar lugar se esse sangue chegasse a
ser utilizado em algum paciente receptor,
segundo temos visto. O mesmo poderia
dizer-se em relagdo ao paciente e a
pessoa que presumivelmente sadia se
submeta a um check-up geral, incluindo
estas provas.

2.3.3 Dever de informar sobre os resul-
tados das provas

Se na andlise do sangue doado ou
outras provas praticadas no doador se
evidencia que apresenta anticorpos vin-
culados a Aids (como em qualquer outra
enfermidade), o médico deve informar-
lhe acerca de sua situagfo,’* dos possiveis
tratamentos existentes, assim como da
natureza contagiosa da docnga (ou da
condi¢do de portador de anticorpos do
virus), das vias de transmissdo (incluidos
os riscos de transmissdo a descendéncia
futura) e das precaugfes pessoais que
deve adotar em suas relagdes e contatos
* com outras pessoas. O ndo cumprimento
da obrigacdo de informar originaria uma
falta administrativa,®® posto que sua
omissdo estaria aumentando os riscos de
transmissdo da doenga. Esta obrigacdo
vem reforcada pela Leéi Geral de Sani-
dade (art. 10.5 e 8) para esta e as demais
hip6tese nas que se realizem as provas
(doadores do sémen ou de 6rgdos, paci-
entes e p.ex., também uma pessoa supos-
tamente s3 que se tem submetido a um
check-up periédico geral que inclufa estas
provas). Neste ponto se planteia uma
questdio delicada, posto que a LGS es-

tende a obrigacdo de informar também
aos familiares e afins, e precisamente em
relacio a esta doenca pode ser mais
freqiiente que o paciente exija que a
confidéncia inclua também os membros
de sua familia; esta decis@o € a que deve
prevalecer e ser respeitada pelos médi-
cos. Se o doador ou o paciente adoece
e morre por ndo ter podido tomar as
medidas adequadas, ao desconhecer seu
estado, poderia dar lugar a responsabili-
dade penal por negligéncia (sempre que
concorram todos 0s requisitos enumera-
dos acima, particularmente neste caso o
dltimo mencionado, isto é o de que o
resultado néo se teria produzido igual se
a conduta imprudente ndo tivesse ocor-
rido, na medida em que ainda ndo é
possivel prevenir ou curar esta doenca,
mas sim retrasar cada vez mais seu
progndstico).

A falta ou insuficiéncia de informacgao
ao paciente pode dar lugar a responsa-
bilidade civil, segundo vem estimando o
direito comparado e vem apreciando ja
em algum caso — ndo vinculado com a
Aids — os tribunais espanhdis.

2.4. Entrega de seringas e outros mate-
rigis de assepsia e prevencdo

Esta possibilidade é comum plantear-
se principalmente em relagdo aos toxic0-
manos adictos a drogas subministrdveis
por via parenteral, os quais, a0 compar-
tithar as seringas com outros toxicOma-
nos, correm um maior risco de contégio,
como demonstram suficientemente as
estatsticas nacionais. Este problema se
agrava no meio carcerdrio, onde teorica-
mente parece mais dificil conseguir ditos
instrumentos e o contdgio é mais ficil,
fendmeno apoiado também estatistica-
mente.

A decisio de facilitar seringas
descartiveis e outros produtos desinfe-
tantes, como também de preservativos,
corresponde as autoridades sanitdrias ou,
no caso, as administrativas do sistema
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penitencidrio, mas pode plantear-se-lhe
também de forma individual a um mé-
dico ou outro profissional sanitério.

A dificuldade consiste, ndo em nio se
opor as decisdes dos superiores, sendo
em ndo ser acusado de um delito de
favorecimento, promogdo ou facilitagio
do consumo ilegal de drogas (art. 344
CP), face a amplitude atual desse delito;
ademais, existe um tipo agravado quando
o consumo se facilita em estabelecimen-
tos penitencidrios (art. 344.a. 1.° CP) e
outro referente a quando os autores sdo
facultativos (art. 344.7.° CP). Poderia
aceitar-se a existéncia do delito se com
a conduta se contribuisse ao incremento
do consumo ilegal de drogas em duas
direcdes: influir na maior freqiiéncia do
consumo por parte dos toxicomanos, e
favorecer a iniciac@o de individuos ainda
ndo toxicdmanos. Descartada de nosso
planteamento a segunda hipétese, estd
claro que na realidade ndo se produz
favorecimento nem estimulag¢do de qual-
quer espécie, posto que o viciado possui
a droga (se supde) e ird consumi-la de
qualquer modo, inclusive se nio dispor
de meios para prevenir seu préprio con-
tagio; pelo contrério, com esta atuago se
estd favorecendo ndo agravar seu estado
de saiide provocado por sua toxicomania
com a possibilidade de contrair outras
doencas, neste caso de uma gravidade
indiscutivel; o que se pretende e ocorrerd
normalmente € que 0 mesmo nimero de
atos de consumo se realize em melhores
condi¢des de higiene. O que parece
querer prevenir o CP sdo as condutas de
favorecimento do consumo que propi-
ciem o acesso a droga.®*® Mais especifi-
camente ao ambito carcerdrio, se se
entendessem incluidas no tipo delitivo
estas condutas, também o seria facilitar
lixivia ou outros produtos semelhantes
para desinfetar as seringas, assim como
— por omissio — ndo despojar das
seringas ou das drogas que se sabe que
se possuem. O mesmo pode se dizer em
relacio a entrega de preservativos a

pessoas nas que € evidente que mantém
relacOes sexuais e s3o adultas (ao respeito
seria dificil decidir a partir de que idade
do solicitante devem entregar-se-lhe, ndo
obstante exista um limite claro, se néo
€ mais elevado: o de doze anos, caso em
que sempre que se mantivessem relacoes
sexuais haveria delito de violagéo);
embora neste caso a transcendéncia penal
seja muito remota, salvo no delito de
expender anticoncepcionais sem cumprir
as formalidades legais ou regulamentais
(art. 343 CP), também. de escassa rele-
véncia.

2.5 Responsabilidade do paciente ou
doador portadores de anticorpos

O paciente ou doador que € informado
de possuir anticorpos e do que isso supde
de um possivel desenvolvimento da
doenca, deve abster-se de realizar con-
dutas que suponham um perigo de trans-
missdo da enfermidade a terceiros. Se
apesar desse conhecimento e das adver-
téncias recebidas realiza condutas de
risco de transmissdo poderia incorrer em
delito, sendo vérias as alternativas puni-
veis existentes, de acordo com as circuns-
tincias que se apresentem em cada situa-
¢do concreta. Alguns destes problemas de
responsabilidade penal ji tem sido ana-
lisadas ao contemplar a responsabilidade
penal do facultativo que contagia seu
paciente por ndo ter adotado medidas
suficientes de prevencdo da transmissdo
(em particular os casos de imprudéncia
punivel), pelo que agora nos centraremos
em outros aspectos ainda ndo abordados,
advertindo que sdo muitos € muito con-
trovertidos os matizes com que podem
apresentar-se, mas que aqui se resolvem
de forma mais global.”’

2.5.1 O delito de propagagdo maliciosa
de doengas transmissiveis as pessoas

Sendo a Aids uma enfermidade con-
tagiosa, em seguida vem a mente o delito
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conhecido como de propagacdo malicio-
sa de doencas transmissiveis 2s pessoas
(art. 348 CP).*® Muito se tem discutido
acerca deste delito e de seu alcance, em
particular se € aplicdvel ou ndo ao con-
tdgio malicioso de doengas venéreas (hoje
dirfamos, mais amplamente, enfermida-
des de transmissdao sexual, ETS), como
parece ter sido o propésito do legisla-
dor,® fracassado ademais, em vista de
sua nula aplicacdo pelos tribunais de
justica.®® Sem embargo, para estes casos,
como veremos adiante, parecem supera-
dos os inconvenientes que apresentavam
para alguns estudiosos os delitos de
lesBes corporais até sua profunda reforma
em junho de 1989, pois permitem cobrir
melthor os prejuizos de diversa indole
produzidos na saide de outra pessoa.’’

Por tal motivo, o delito objeto de
andlise deve ser delimitado com toda
clareza, e em conseqiiéncia situd-lo como
um crime contra a satide piblica (bem
juridico protegido por este delito), isto &,
contra a saiide da coletividade, que apre-
senta a estrutura de um crime de perigo
(abstrato).? Isto significa que o delito
existird quando se propague uma enfer-
midade contagiosa para as pessoas, como
é a Aids, a pessoas indeterminadas,
embora estas ndo cheguem a padecer a
doenga (como poderia chegar a ser 0 caso
do que adquire soropositividade sem
desenvolver a enfermidade em sentido
estrito). Assim, o tipo objetivo do delito
concorrerd quando uma pessoa que €
portadora do virus sede uma seringa ji
usada por ele mesmo a outros que su-
cessivamente a utilizam injetando-se droga
por via intravenosa. Como também exis-
tiria se se inocula qualquer objeto de uso
pessoal suscetfvel de transmitir a doencga,
como laminas de barbear (e as cede a
outros), pois a lei utiliza a expressdo
“propagar”’, que admite qualquer meio de
extensio da enfermidade e ndo s6 a
transmissdo direta a pessoas, embora
sejam indeterminadas. Para a consuma-
¢do bastard a comprovagio de que se

tenham realizado efetivamente atos de
extensdo do virus transmissor da Aids.%

De qualquer forma, a dificuldade maior
consiste no tipo subjetivo, se se entende
que a expressao “maliciosamente” abarca
unicamente o dolo direto e ndo o dolo
eventual, sem que seja possivel tampouco
a comissdo culposa. Este critério tdo
restritivo € sustentado majoritariamente
pelos autores espanhéis,® e de acordo
com a qual existird o delito se o que
cedeu a seringa ndo s6 conhecia nesse
momento sua condi¢ao de portador sendo
que, ademais, tinha a intencdo de propa-
gar a doenga, intencionalidade que pode-
mos presumir pouco freqiiente, embora
ndo impossivel. Se o que pretendia era
contagiar por este procedimento a uma
ou a vdrias pessoas determinadas ou
determindveis haveria um concurso com
o resultado material causado ou tentado
(homicidio ou leses, segundo 0s casos),
que haverd de resolver-se de acordo com
os critérios que estabelece o art. 348.

“A doutrina estd dividida quanto ao
concurso ser de leis ou de delitos. Em
atencdo a que se encontram afectados
dois bens juridicos distintos (a satide
publica e a vida ou a satide individual),
pareceria mais correta a solugdo do
concurso de delitos, pelo que a pena
haveria de refletir ambos os crimes (art.
71 do CP). Sem embargo, apesar da
obscura redagdo do dltimo inciso do art.
348, parece que a vontade da lei é que
se castigue em qualquer caso por um s6
dos crimes (concurso de leis): se o fato
constitui delito mais grave, por este, e se
€ menos grave, pelo de propagagdo
maliciosa, pois nesta dltima hipdtese, a
sensu contrario, excluju-se a possibilida-
de de castigar pelo delito de resultado,
pelo que seria incongruente a primeira
solugdo.”

Em resumo, aplicado ao caso em
questdo se confirmam as observagdes
comentadas da virtual inaplicabilidade
deste preceito, diante de sua rigida es-
trutura tipica. Ao mesmo tempo se refor-
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¢a a opinido de que este delito deveria
desaparecer do CP, como ji previam o
Projeto de CP 1980 e a Proposta de
1983.

2.5.2 Delitos de lesées corporais

A reforma dos delitos de lesdes cor-
porais experimentada pelo CP espanhol
em 1989 eliminou em grande medida os
inconvenientes que viam alguns autores
quanto a excessiva concre¢do — portan-
to, restritiva — de meios comissivos de
que adoecia a anterior redagio dos tipos
dos arts. 420 e 421. Desde esta reforma
o tipo bésico dos delitos de lesdes cor-
porais admite qualquer meio ou proce-
dimento de causar uma lesdo que atinja
a integridade corporal ou a saide fisica
ou mental de uma pessoa. Portanto, ndo
ha divida de que agora também se
integra na conduta tipica o contigio de
uma doenga a outra pessoa, seja qual for
sua natureza.

O tipo objetivo em relagao a Aids se
dard quando efetivamente se transmita a
doenga ou mesmo os anticorpos do virus
a uma ou vdrias pessoas determinadas
por quaisquer das vias assinaladas, pois
tais situagdes produzem uma diminui¢do
na sadde fisica — quando n@o também
mental — do contagiado, como requer o
tipo. As caracteristicas préprias do desen-
volvimento das patologias da Aids
planteiam dois problemas. Em primeiro
lugar, ha que se determinar se a mera
infec¢do do virus de insuficiéncia huma-
na, ainda sem contrair a doenca (em
realidade ndo se sabe se o individuo
infectado chegard a contrai-la ou néo no
futuro) constitui jA em si mesma uma
diminuicdo da sadde. Esta questdo ja foi
resolvida acima em sentido afirmativo.5
Por outro lado, ¢ importante estabelecer
a relacfio de casualidade entre a ag@o de
transmissdo ou de contagio e o resultado,
0 que ndo se entorpece pelo fato de que
o resultado apareca muito mais tarde,
segundo ji4 expusemos. No entanto, o

problema se apresentara no momento de
comprovar s¢ a conduta do agente foi
realmente a transmissora, em particular
se 0 sujeito passivo h4 realizado priticas
de risco com vdrias pessoas ja afectadas
de um modo ou de outro; se nesta
hip6tese ndo se pode determinar pericial-
mente com absoluta precisdo quem foi o
transmissor, haveria que condenar, no
caso, tdo sé por tentativa do delito,*” em
fungdio do principio in dubio pro reo. O
outro problema também estd vinculado a
consumagdo do crime, mas com relagio
a outro aspecto: o de quando se entendera
consumado, posto que a doenga, se se
manifesta, diziamos que tarda bastante
tempo em fazé-lo — inclusive anos. Aqui
nos encontramos com uma limitagdo
processual, relacionada a0 momento em
que, dentro do processo, se possa modi-
ficar por dltima vez a qualificagdo dos
fatos; até este instante poderiam ter-se em
conta as variagbes na evolug¢ao do
infectado para fixar a natureza do delito
cometido, porém ndo depois de referido
momento,® em respeito ao principio da
“coisa julgada”, o que é decisivo para
estabelecer a consumagfo ou a tentativa,
segundo se tenha produzido ou nfo o
resultado tipico.” Sem embargo, posto
que a soropositividade se pode detectar
mediante andlise umas semanas depois
da exposi¢a0 ao virus, existiria provavel-
mente sempre consumacdo do delito de
lesdes em relacdo a aquela, em minha
opinido o tipo do art. 420.1 ou 2 (se bem
estimo este dltimo mais improvavel, em
atencfo as caracteristicas apontadas que
apresenta a condicdo de soropositivo),
mas seria discutivel a aplicagdo do tipo
agravado do art. 421 n. 2.°, vale dizer,
se como resultado das lesdes o ofendido
tiver ficado com uma doenga somatica ou
psiquica incurdvel, pois se trata de um
delito determinado pelo resultado; isto
dependerd da relevincia que se dé ao
contdgio em relagdo a este tipo delitivo,
isto €, se se pode qualificar de incurdvel
a consideragdo de enfermidade crénica
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que temos outorgado mais acima a mera
aquisicdo de anticorpos; de qualquer
forma, sua qualificagdo juridica hd de
realizar-se em atengdo a critérios cienti-
ficos de cada momento sobre a
reversibilidade ou irreversibilidade da
soropositividade. Se entrar em discussdo
o tipo do art. 418, isto ¢, quando alguém
de propdsito causar a outrem uma grave
enfermidade somdtica ou psiquica ou
uma incapacidade mental incurdvel, seria
este de preferente aplicagdo frente ao art.
420 e provavelmente estarfamos ante
uma tentativa de delito (mais exatamente,
delito frustrado), enquanto ndo se mani-
festa a enfermidade da Aids,” mas de-
pende também da qualificagdo definitiva
que se conceda a condigcdo de portador
de anticorpos como doenga grave.

O tipo subjetivo requer o dolo, embora
se discuta qual h4 de ser a natureza deste
para que abarque o0s casos objetivos
compreendidos no art. 420 ou 421 n. 2,
por um lado, ou o 418, por outro.
Portanto, serd decisivo no caso concreto
provar o dolo que animava o sujeito para
que seja aplicdvel uma ou outra figura
delitiva (a do 418 ou as do 420 ou 421
n. 2.°). Cabe a comissdo culposa das
lesdes quando se tenha produzido como
conseqiiéncia da infragdo dos deveres de
cuidado de forma grave ou leve (arts.
565.1 e 586, do CP, respectivamente) nos
termos ja expostos.

- 2.5.3 Delito de homicidio

Tampouco deve ser excluida a possi-
bilidade de um delito de homicidio. O
problema continua sendo aqui também o
de sua consumagdo, j4 que ao tempo do
processo ¢ da condenagdo s6 poderia
plantear-se geralmente um homicidio
frustrado. Em resumo, se reproduzem
aqui semelhantes problemas que os apon-
tados em relagcdo as lesdes corporais
sobre a determinacdo da relagdo de ca-
sualidade e consumagdo do delito, em-
bora neste caso a producdo ou ndo da

morte € seu momento permite chegar a
solugbes mais nitidas.”

A inten¢do de matar, ainda que even-
tual, nos situard no delito de homicidio
(no caso, doloso) consumado ou tentado
(pense-se, p. ex., 0 que agride outrem
com uma seringa infectada), sendo pos-
sfvel sua comissdo culposa, nos termos
apontados acima. De qualquer forma,
segue constituindo um problema capital
e dificil averiguar o dolo do autor, se de
homicidio ou de lesdes corporais.

2.5.4 Configuragdo do dolo e relevincia
do risco permitido e do consentimento da
vitima

Em todo o processo da valoragéo
juridico-penal € decisiva a apreciacdo da
real existéncia do dolo. A comprovagcio,
sempre diffcil, do dolo do sujeito, nos
indicard se é o delito de lesdes corporais
ou o de homicidio o aplicdvel, o que, se
ocorre ao longo do processo, pode afetar
a natureza do procedimento (abreviado
ou ordindrio).” Se existir, bastard com
que seja eventual, que serd o mais fre-
qiiente. Para sua valorac@o héd que ter-se
em conta 0 progndstico sempre grave ou
inclusive mortal da doenga no momento
atual uma vez contraida (ndo apenas a
infec¢o), circunstancia geralmente co-
nhecida da populagdo.

Por outro lado, o risco permitido em
relagdo a conduta da pessoa contagiada
(p.ex., no mantimento de relagOes sexuais
isentas em si mesmas do risco de con-
tdgio ou empregando preservativos ou
outros meios) e o consentimento do que
se encontra em perigo de contdgio (con-
sentimento no risco), tendo sido previa-
mente informado de dito perigo (p. ex.,
de que a seringa ndo € estéril ¢ a
condicio de portador do que a subministra;
ou antes de manter a relagio sexual)
podem ser determinantes para a exclusédo
da responsabilidade por imprudéncia
daquele,” ainda que em principio tenham
de estimar-se irrelevantes para a exclusio
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do dolo, por ndo serem bens juridicos
disponiveis a vida e a integridade fisica
no CP espanhol.’

“Qs riscos de contdgio de doengas que,
embora sendo perigosas, geralmente ndo
apresentam riscos graves, como a gripe
(se bemn que em certas situagdes ndo est
livre de indices de mortalidade), ndo
parecem situacdes compardveis com a
Aids, j& que as vias de transmissdo —
p. ex., aérea — ndo sdo tdo facilmente
controldveis e os riscos derivados do
contdgio sdo muito menores.”

Finalmente, deve mencionar-se que o
RD 1945/1985 considera como falta grave
do doador a ocultagio de antecedentes,
circunstancias ou dados patolégicos, re-
lativos as condi¢des minimas de aptiddo
ou causas de incapacidade temporal ou
definitiva; assim como o ndo cumprimen-
to dos reconhecimentos sanitdrios peri6-
dicos a que esteja obrigado (art. 21.4 a);
ainda que no caso do doador seria dificil
que passasse desapercebida sua condigio
de soropositividade, diante da obriga¢do
das provas para sua detecgfo.

IV — Dever de confidéncia em rela¢do
ao paciente e ao doador

Quando o médico descobre que o
paciente ou o doador tem desenvolvido
anticorpos do virus da Aids, se lhe
planteia o dever de manter o segredo
desse conhecimento que hd adquirido
como conseqiiéncia do exercicio de sua
profiss@o. Este dever ¢ uma das manifes-
tagdes da protegdo reconhecida ao direito
a intimidade individual, necessidade de
protecdo que se intensifica em relagdo
aos aidéticos, diante do cardter estigma-
tizante e discriminatério que se hé criado
em torno dessa enfermidade,”® por sua
gravidade e por vinculd-la fregiientemente
com atividades sociais rechagadas
(drogadicgdo, préticas sexuais heterodo-
xas). Portanto, junto com a obriga¢do de
informar ao paciente ou doador de sua
situag@o tem ademais o dever paralelo de

guardar segredo quanto a ela em relag@o
a terceiros, para assim resguardar a in-
timidade do interessado, com a exceg¢io
dos demais profissionais diretamente
implicados no tratamento. Vejamos agora
como se encontra protegida aquela, que
conseqiiéncias podem derivar-se de sua
conculcagdo, e que deve fazer-se se
surgem outros interesses dignos também
de protecdo e se produz um conflito entre
estes e a intimidade do doador.

1. Protecdo da intimidade do paciente
e do doador

A intimidade das pessoas aparece re-
conhecida como um direito fundamental
na Constituicdo Espanhola (arts. 18.1 e
4, e 20 CE), assim como pela Declaragdo
Universal de Direitos Humanos (2 que se
vincula a CE na interpretagdo dos direitos
fundamentais, art. 10.2) e o Convénio
Europeu para a protegdo dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais de
1950 (ratificado por Espanha em 1977),
que protege também o direito 2 intimi-
dade da pessoa (art. 8).

A LGS reconhece este direito em
vdrios preceitos, e ndo hd ddvida de que
alcanga ndo s6 o paciente sendo também
ao doador de sangue, seja ele centro
piblico ou privado: “todos tienen los
siguientes derechos...” (art. 10 n. 1 e 3).
No art. 61 se insiste nesta ordem de
idéias em relacdo a informagdo e ao
histérico clinico, devendo ficar plena-
mente garantidos o direito do doente a
sua intimidade pessoal e familiar e o
dever de guardar segredo por quem, em
virtude de suas competéncias, tenha aces-
so ao histdrico clinico. A utilizagdo no
art. 61 do termo “enfermo” ndo constitui,
na minha opinido, obstdculo para enten-
der incluido também aqui o doador ou
outra pessoa a respeito da qual se hd
confeccionado um histdrico clinico.

Do ponto de vista penal, a vulneragdo
do dever de segredo profissional s6 estd
castigada em relacdo aos advogados e
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procuradores. Os médicos, muito ao
contrdrio, 8m o dever de denunciar
determinados delitos que tenham conhe-
cido no exercicio de sua profissdo (assim,
CP art. 576, como falta; a LECr, art.
262). Apesar de que tamb€m os juristas
tem reclamado que os médicos estejam
amparados e obrigados penalmente pelo
segredo profissional, ndo existe ainda em
nosso Direito um reconhecimento expres-
so do mesmo, salvo no que lhes obrigue
sua relagdo com o paciente.

Sem embargo, os funciondrios pibli-
cos e as autoridades podem incorrer em
delito quando revelem os segredos ou
qualquer informagcdo de que tenham
conhecimento em raz3o de seu oficio ou
cargo e que ndo devam ser divulgados,
castigando-se expressamente quando se
trate de segredos de um particular (art.
367.1 e 3. CP). Este preceito tem grande
importdncia para os médicos que exer-
cem em centros sanitdrios publicos, pois
para os efeitos do CP, e somente para
eles, estes médicos t&ém, como se hé dito
acima, a consideragdo de funciondrios
piblicos (art. 119.3 CP), e se revelam a
terceiros alheios ao tratamento ou atua-
¢do a doenga concernente ao paciente ou
doador que atenderam em seu Servigo
incorrerdo sem a menor divida no refe-
rido delito. Se, de modo mais excepcio-
nal, se trata de um hematélogo com
laboratério préprio ou que desempenha
suas fungbes num centro privado (seja o

"caso de um doador ou de um paciente
que recorre a sua consulta), dificilmente
poderia ser acusado pelos delitos de
descobrimento e revelagdo de segredo
cometidos por particulares, diante dos
tresnoitados termos que utiliza o CP para
descrever a agdo punivel (arts. 497 e ss.
do CP).

Para os casos anteriores e aqueles
outros nos que ndo exista uma cobertura
penal suficiente, permanece aberta a via
civil de responsabilidade, conforme o
disposto pela Lei Organica 1/1982, de §
de maio, de protecdo civil do direito a

honra, a intimidade pessoal e familiar e
a prépria imagem, cujo art. 7.4.° consi-
dera como intromissdo ilegitima a reve-
lagdo de dados privados de uma pessoa
ou familia conhecidos através da ativida-
de profissional ou oficial de quem os
revela. A cobertura civil desta Lei parece
ampla e suficiente, tanto nesta como em
outras formas de agressdo a intimidade
individual.

2. Excecdes ao dever de confidéncia

Apesar do dito anteriormente, cabe
perguntar se nestas situagfes o médico
tem a possibilidade ou o dever de vulnerar
este outro dever de segredo, em favor de
terceiras pessoas ou de outros interesses
alheios ou coletivos. O médico pode
perguntar-se, em conseqiiéncia, se devem
primar ou ndo estes interesses de tercei-
ros frente ao direito a intimidade do
doador ou paciente, em particular quando
se encontre em jogo a satde ou a vida
das pessoas ou a saide publica.

Nestas hipéteses o médico pode chegar
a encontrar-se ante um conflito de deve-
res e interesses e terd que recorrer ao
ordenamento juridico em seu conjunto
para ver se efetivamente se hd produzido
e como terd de resolver em tal caso. S6
No €aso em que se comprove que primam
os outros deveres ou interesses frente ao
direito 2 intimidade do doador e corres-
pondente dever de sigilo, o desrespeito
do mesmo deixara de acarretar-lhe qual-
quer tipo de responsabilidade (art. 8.11.°
CP) nos termos descritos acima.

O médico tem, em primeiro lugar, o
dever de dar a conhecer as autoridades
sanitdrias a existéncia de um caso de
enfermidade infecto-contagiosa de decla-
ragdo obrigatéria. Para comprovar quais
sdo0 estas terd que estar no disposto na
normativa correspondente.’® Algumas
Comunidades Auténomas tém ditado
disposi¢Oes nas que se declara a obriga-
toriedade de dar a conhecer os casos de
Aids detectados, como a Diputacion
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General de Aragdn, cujo decreto 86/
1987, de 17 de julho inclui a sindrome
de imunodeficiéncia adquirida na lista de
doencgas de declaragdo obrigatéria (art.
1.°),” ndo obstante, se estabelece também
a obrigagdo de garantir, tanto pelas fontes
declarantes, como pela Administragdo, a
confidéncia dos dados que se gerem com
a aplicacdo da presente normativa e o uso
exclusivamente sanitdrio dos mesmos (art.
4°). Por outra parte, ¢ ji dentro do
admbito do Estado, temos visto também
que a LO de Medidas Especiais em
matéria de Satide Piblica de 1986 faculta
as autoridades sanitdrias competentes a
adotar determinadas medidas quando o
exijam razdes sanitdrias de urgéncia ou
necessidade, entre outras as destinadas a
controlar as enfermidades transmissiveis,
podendo afetar parte da populagdo, aos
doentes e as pessoas que estejam ou
tenham estado em contato como 0s
mesmos (arts. 1.° a 3.°). Pois bem, uma
dessas medidas pode consistir no dever
de comunicar os casos de Aids detecta-
dos (embora, segundo parece impor-se
nos foros cientificos internacionais, niao
se estima conveniente a adocdo de
medidas drdsticas, por ineficazes ou
contraproducentes). Observe-se que esta
Lei pode afetar também o direito funda-
mental da intimidade individual.

Por razdes familiares, laborais ou de
outro tipo (relativa, p. ex., a subscrigdo
de apdlices de seguros de vida) se pode
recorrer ao médico tratante ou ao
hemat6logo com a pretensio de que
esclareca as suspeitas existentes de que
um doador ou um paciente seu ou de seu
Servico h4 contraido a doenca ou €
portador dos anticorpos da sindrome; ou
o médico mesmo pode plantear-se em
casos semelhantes se tem o dever de
tomar ele a iniciativa e revelar a situagio
de seu paciente. Em nenhuma dessas
situacdes tem o médico o dever de
revelar a situacdo de seu paciente (ou
doador), vale dizer, ndo estd obrigado a

realizar agdo alguma.”® Agora, no caso
excepcional de que tenha a evidéncia
comprovada de que existe um perigo real
de contigio para um terceiro (p. ex., o
cbnjuge), e com isso um perigo, também
real, para sua vida ou grave para a salde,
e no caso de que o afectado ndo esteja
disposto a comunicar sua situagio a esse
terceiro e/ou a tomar medidas preventivas
adequadas, o médico poderd reveld-la,
mas ndo como dever juridico, amparado
por um estado de necessidade justificante
de sua conduta (art. 8.°, n. 7 do CP),
sempre que ocorram todos 0s requisitos,
dentre os que podemos destacar agora o
que exige que o mal causado (o atentado
contra a intimidade do paciente ou doa-
dor) sejam menos — excepcionalmente:
igual — que o mal que trata de evitar
(a perda da vida ou menoscabo para a
saide do terceiro). Ainda assim, ndo
existe pronunciamento por parte dos
Tribunais de Justica sobre algum caso
similar que nos sirva de referéncia, como
tampouco se hd recorrido ao Juiz para
que autorize revelar um segredo por
razdes imperiosas.

Em resumo, enquanto ndo o imponha
a Lei ou a autoridade sanitéria de acordo
com O exposto, ou o autorize 0 Juiz
amparado no ordenamento juridico (em
hip6teses certamente muito excepcionais)
o médico ndo pode vulnerar esse dever
de confidéncia ou de segredo.

NOTAS

1. Heike Jung, Aids im Blickfield des
Strafrechts, Universitat des Saarlandes,
Saarbrucken, 1988, 20 e ss.

2. Com o fim de simplificar, as referéncias
no texto a pacientes de Aids ou 2 enfermidade
da Aids aludem tanto ao portador de anticorpos
do virus HIV assintomético, como a quem
padece a doenga da Aids, assim como o
complexo de enfermidades relacionados com a
Aids (CRS), salvo que de modo expresso se
indique alguma delas quando assim o requeira
a andlise juridica individualizada de cada uma
destas situagdes.
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3. Lembre-se a concordincia deste preceito
com o art. 14 da CE, que proscreve a discri-
minagfio, conseqiiente da declaragéo de igual-
dade de todos os espanhéis.

4. V. Horst Herzog, “Die rechtliche
Problematik von Aids in der Praxis des
niedergelassenen Arztes”, em Medizinrecht,
1988, p. 289 e ss.

5. V. também a respeito as previsdes desta
Lei sobre a Sanidade Penitencidria nas dispo-
si¢Oes finais 225 e 321.a.

6. Sobre estes aspectos da LGP, v. Carlos
Garcia Valdes, Comentarios a la legislacién
penitenciaria, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1982,
111 e ss.; Fidel del Rio y Prado, “Ley Orgénica
Penitenciaria. La asistencia sanitaria”, em
Comentarios a la Legislacién Penal (dir. por
M. Cobo del Rosal, e coord. por M. Bajo
Ferndndez), t. VI, v. 1.°, Edersa, Madrid, 1986,
521 e ss.

7. O art. 140 do RP indica, entre outros fins,
“descubrir la posible existencia de enfermedades,
adoptando en su caso las medidas necesarias”.
De qualquer forma, haveria de perguntar-se se
as provas especificas da Aids (p. ex., o teste
Elisa), ndo deveriam ser realizadas prévia in-
formagdo e consentimento do interno, de acor-
do com o cardter voluntdrio (e confidencial)
que propugnam oS organismos internacionais
aos que aludo abaixo, com o fim de prevenir
discriminages, a0 menos enquanto ndo o
imponham as autoridades administrativas de
acordo com as faculdades que lhes outorga a
LO de Medidas Especiais em Matéria de Satide
Piblica, de 1986. Em relagio com o mesmo,
o citado art. 140 do RP prevé que em conjunto
com esse reconhecimento inicial o médico
proponha o isolamento dos suspeitos de enfer-
midades infecto-contagiosas e de perturbagdes
mentais...

8. Refiro-me ao RD de 2 de margo de 1978,
parcialmente derrogado pelo de 1988 que se
menciona na continuagdo do texto.

9. O art. 147.2 do RP requer que a petigio
de ingresso no centro hospitalar extrapeniten-
cidrio publico seja acordada pelo Centro Diretivo
da correspondente Administragdo Penitenciéria,
prévia proposta arrazoada das Juntas de Regime
e Administragdo, acompanhada por informes
médicos nos que conste o diagndstico da
doenga ou anomalia que requeira tratamento.

10. Fica aberta todavia uma ultima possibi-
lidade, consistente na liberagdo do aidético em
fase terminal avangada. V. Romeo Casabona,

C. M,, “El sida en las prisiones. Transmisién
del sida entre reclusos”, em VII Jornadas
Penitenciarias Andaluzas, Consejeria de
Gobernacién, Junta de Andalucia, Sevilla, 1991,
p. 47 e ss.

11. STS 15.11.1973, 15.6.1979 e abril 1981:
também os farmacéuticos, as enfermeiras e os
médicos da Previdéncia Social sdo funciondrios
em decorréncia deste artigo.

12. V. art. 66.3 LGS, relativo ao regime de
convénio, que indica ao respeito que “el sector
privado vinculado mantendrd la titularidad de
centros y establecimientos dependientes del
mismo, as{ como la titularidad de las relaciones
laborales del personal que en ellos preste sus
servicios”.

13. O art. 165 do CP diz o seguinte:
“Incurrird en la pena de arresto mayor (pena
de privagéo de liberdade de um més e um dia
até seis meses de duragdio) y multa de 100.000
a 1.000.000 de pesetas el particular encargado
de un servicio publico que, por razén del
origen, sexo, situacién familiar o pertenencia
0 no pertenencia a una etnia, raza, religién,
grupo politico o sindicato, de una persona le
denegare una prestacién a la que tuviere derecho.
Las mismas penas serdn aplicadas cuando los
hechos requeridos (sic: referidos) se cometieren
contra una asociacién, fundacién o sociedad o
contra sus miembros por razén del origen, sexo
o situaciéon familiar de sus miembros o de
alguno de ellos, o por razén de la pertenencia
o no pertenencia de aquéllos, o de una parte
de los mismos a una etnia, nacién, raza o
religién determinada”. V. Carlos M. Romeo
Casabona, “Bias crime in Spanish Law”, em
Symposium on Domestic and International Bias
Crime”, International Criminal Law Center,
Fordham University School of Law, New York,
1992 (no prelo).

14. STS 18.11.1991.

15. STC 27.6.1990, sobre o “recurso de
amparo” de presos em greve de fome
reivindicatéria, e outras posteriores semelhan-
tes.

16. De acordo com o que expde Eduardo
Cobreros Mendazona, “Notas acerca de los
requisitos juridicos de un eventual tratamiento
sanitario obligatorio (A propdsito de los enfer-
mos de sida)”, em Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n. 57, 1988, 59 e ss. (62).

17. Josefina Alventosa Del Rio / Jaime Vidal
Martinez, “Sida y Derecho en Espafia”, Informe
apresentado ao Rencontre Internationale sur le
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Théme Droit et Sida: Comparaison Internatio-
nale, Paris, 24-26 de outubro de 1991 (inédito).

18. Cobreros Mendazona, ob. cit., 63 e s.
De acordo com este critério, Alventosa Del Rio
/ Vidal Martinez, “Sida y Derecho en Espaiia”,
cit.

19. Segundo propde Cobreros Mendazona,
“Notas acerca de los requisitos juridicos de un
eventual tratamiento sanitario obligatorio (A
propésito de los enfermos de sida)”, cit. 64 e s.

20. V. Organizagdo Mundial da Sadde,
Declaracién de la Reunién Consultiva sobre
Prevencién y Lucha contra el Sida en las
Cdrceles, Genebra, 16/18 de novembro de
1987.

21. Assim, a “Recomendacién 1080 (1988)”
da Assembléia Parlamentar, relativa a Une
politique européenne coordonnée de la santé
pour prevenir la propagation du sida dans les
prisons, ap. 7 e 13.

22. O art. 5.l.e diz assim: “Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
Nadie puede ser privado de su libertad, salvo
en los casos siguientes y com arreglo al
procedimiento establecido por la ley: (...) e) Si
se trata de un internamiento, conforme a derecho,
de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un
alcohélico, de un toxicémano o de un vaga-
bundo”.

23. No “Ante-Proyecto de Recomendacién”
e no “Proyecto de Informe” relativos a Le Sida
et les Droits de I’Homme, recom. D. ii, e
Conclusiones preliminares, respectivamente.

24. Outros aspectos juridicos vinculados a
investigacdo epidemol6gica da Aids podem ser
vistos em Wollfram Eberbach, “Arzneimittel-
und epidemiologische Forschung bei AIDS”,
em Medizinrecht, 1989, p. 281 e ss.

25. V. ao respeito, mais ampliamente sobre
este tipo de acdes, Alventosa Del Rio / Vidal
Martinez, ob. cit.

26. Sobre as implicagdes no dmbito laboral,
v. Alventosa Del Rio / Vidal Martinez, ob. cit.

27. Assim, j4 Romeo Casabona, “El sida y
las prisiones”, ob. cit., 54; também, Diego M.
Luzon Peiia, “Problemas de la transmisién y
prevenciéon del sida en el Derecho Penal
espafiol”, em Jornadas sobre los derechos de
los pacientes 1990, Instituto Nacional da Sai-
de, Madrid, 1992, 105; e na bibliografia alemi,
j4, Wollfram Eberbach, Rechtsprobleme der
HTVL-III-Infektion (AIDS), Springer Verlag,
Berlim, 1986, p. 761 e ss.

28. Neste sentido, STS 18.11.1991: portado-
res assintomdéticos de anticorpos anti-HIV.

29. A didvida que surge € se a consideragdo
de enfermidade crénica do soropositivo e sua
abstencdo de ter descendéncia podem entender-
se incluidos em guedar esteril ou com una
enfermedad somdtica o psiquica incurable que
menciona o art. 421 n. 2 CP, em cujo caso daria
lugar & aplicacdo deste tipo agravado. Embora
discutfvel, me inclino pelo critério negativo,
enquanto a sé soropositividade parece que pode
ser reversfvel.

30. Outra questdo conexa € a de se 0 médico -
deve comunicar sua situagdo ao paciente. Sendo
suficientes e eficazes as medidas adotadas, ndo
parece exigivel.

31. Assim procedeu a STS 18.11.1991: dez
milhGes para cada um dos prejudicados por sua
condigdo de portadores e mais quinze milhGes
se no futuro desenvolvessem a doenca.

32. Tenha-se em conta que o RD 1945/1985,
sobre Hemodoagdo e Bancos de Sangue, assi-
nala que corresponde aos Bancos de Sangue
hospitalares (integrados em seus Servigos ou
Unidades de Hematologia e de Hemoterapia)
planejar e realizar a hemoterapia do hospital
onde estejam situados (art. 21.2.q).

33. A este respeito regem o RD 1945/1985,
de 9 de outubro, sobre Hemodoagio e Bancos
de Sangue, e a OM 4.12,1945, que desenvolve
o anterior RD (ponto 5.3). Posteriormente se
tem ditado outras disposicdes (em particular
pelas Comunidades Autdnomas) que impdem
a obrigacdo de realizar determinadas provas
com o fim de detectar a presenca de anticorpos
de certos virus, como o da hepatite C.

34. Resolugdo 6 septiembre 198S5.

35. OM 18.2.1987, modificada por outra
OM de julho 1987. V. também Resolugdo de
10.3.1987, da Subsecretaria do Ministério de
Sanidade ¢ Consumo, sobre coordenagdo de

* atuagGes e controle das provas de detecgdo de

anticorpos anti-Virus de Imuno-deficiéncia
Humana.

36. Assim, p. ex., o Pafs Vasco (O. 10.9.1985,
0. 4.10.1985 e Resolucio 8.10.1985). Navarra
(D. Foral 205/1985, 23 de outubro), Aragén (O.
3.12.1985), Catalufia (O. 10.10.1986).

37. OM 24.6.1987.

:38. OM 15.6.1988.

39. V. comentério da mesma daquele que foi
seu relator, José Augusto de Vega Ruiz, El
tratamiento jurfdico del sida, Colex, Madrid,
1992.
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40. Nio teve 0 mesmo parecer o Auto do
TSJ de Valéncia de 14.6.1990, que nio encon-
trou responsabilidade penal alguma no caso de
uma transfusio de sangue realizada em uma
crianga em 1984, que resultou contagiada (re-
ferido por Alventosa Del Rio / Vidal Martinez,
“Sida y Derecho en Espaiia”, cit., n. 58).

41. Critério que j4 mantive em 1987 em um
Simpésio celebrado em 1987 pela Sociedade
Aragonesa de Hematologia e Hemoterapia,
cujo texto foi publicado algo mais tarde. V.
Carlos M. Romeo Casabona, “Algunos proble-
mas jurfdicos relacionados con el sida”, em
Razén y Fe, n. 1097, 1990, 262.

42, P. ex., na Repiblica Federal Alemid s3o
obrigat6rias desde 1.10.1985 por disposi¢ao da
Oficina Federal de Sanidade. V. Eberbach,
Rechtsprobleme der HTVL-11I-Infektion (AIDS),
cit., 35.

43. V. art. 8.1, que define o conceito de
medicamento; e o art. 8.2, que define a substin-
cia medicinal, que inclui as de origem humana.

44. Neste sentido, as mencionadas ss. da AP
de Barcelona e do TS 18.11.1991.

45. STS 18.11.1991.

46. RD 1945/1985, art. 3.1, embora sua
Disposig@o Final primeira abre a possibilidade
de gratificagio econdmica quando assim o
autorize, em cardter excepcional, o Ministério
de Sanidade e Consumo.

47. Na doutrina se discute se é necesséria
a venda em Farmécia para que possa conside-
rar-se um produto como medicamento (ademais
de outros requisitos). O resolve em sentido
negativo, Javier Boix Reig, Derecho Penal,
Parte Especial (coord. por T. Vives Ant6n), 2.*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, 328; em
sentido contrdrio, Francisco Mufios Conde,
Derecho Penal, Parte Especial, 8. ed., Tirant
o Blanch, Valencia, 1990, 476 e s.

48. O Anteprojeto de CP de 1992 recolhe
estas figuras delitivas em termos iguais que na
atualidade, nos arts. 335 e 336, respectivamen-
te, dentro dos delitos contra a saide piblica.

49. Eberbach, Rechtsprobleme der HTVL-
HI-Infektion (AIDS), cit., 13 e s.

50. De opinido contraria, Gunter Solbach /
Thomas Solbach, “Zur Frage der Aufklarung
der Patienten bei Blutentnahmen (AIDS)”, em
Medizinrecht, 1988, p. 241 ¢ s.

51. V. sobre esta casufstica, Bernd
Schunemann, “Problemas penales de la
transmisién y prevencién de Sida desde la
perspectiva alemana” em Jornadas sobre los

derechos de los pacientes 1990, Instituto
Nacional de Saide, Madrid, 1992, 67 e ss.

52. O duvidoso da questio me levou a
plantear, com reservas, a opinido contriria em
um trabalho anterior. V. Romeo Casabona,
“Algunos problemas juridicos relacionados con
el sida”, cit., 264 ¢ s.

53. Deste parecer, Alventosa Del Rio /
Vidal Martinez, ““Sida y derecho en Espanha”,
cit., apoiando-se nos arts. 1902, 1104.1° e
1266 do CC.

54. Como previnem o RD 1945/1985 (art.
6.°.d) e a OM de 1985 (art. 6 p. 2.°).

55. Das estabelecidas no RD 1945/1985 (art.
21.5, ult. inciso, falta muito grave: “cualquier
otra actividad que ocasione un riesgo o un dafio
directo de caricter grave para la salud pibli-
ca”). As sangdes se impordo, segundo o RD
(art. 22), de acordo com o regime de infragdes
sanitdrias da Lei 26/1984, de 19 de julho, sobre
Defesa dos Consumidores e Usudrios, confor-
me sua disposi¢@o adicional segunda, e normas
ditadas em sua execug@o e desenvolvimento.

56. Cf. art. 344.a.1.°: “Cuando las drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotr6-
picas... se introduzcan o difundan en centros
docentes, en centros, esteblecimientos y unida-
des militares o en establecimientos penitencia-
rios”, também € oportuno transcrever o n. 4°
“ Cuando las citadas sustancias o productos se
faciliten a personas sometidas a tratamiento de
deshabituacién o rehabilitacion”.

57. V. também, Luzon Peiia, “Problemas de
la transmisién y prevencién del sida en el
Derecho Penal espafiol”, cit.,, 103 e ss.;
Schunemann, “Problemas penales de la
transmisi6n y prevencién del Sida desde la
perspectiva alemana”, cit., 27 e ss.

58. Segundo o art. 348: “El que maliciosa-
mente propagare una enfermedad transmisible
a las personas serd castigado con la pena de
prisién menor. No obstante, los Tribunales,
teniendo en cuenta el grado de perversidad del
delincuente, la finalidad perseguida o el peligro
que la enfermedad entrafiare, podran imponer
la pena superior inmediata, sin prejuicio de
castigar el hecho como corresponda si
constituyere delito mds grave”.

59. V. ao respeito o estudo monogréafico de
José A. Sainz Cantero, “El delito de propagacién
maliciosa de enfermedad transmisible a las
personas”, em Revista de Estudios Penitencid-
rios, 1967, 13 e ss.
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60. Tampouco resenham nenhum anteceden-
te jurisprudencial, por inexistente ou desconhe-
cido, José L. Manzanares Samaniego / José L.
Albacar Lopez, Cédigo Penal (Comentarios y
Jurisprudencia), 2.* ed., Granada, 1990, co-
mentdrio ao art. 348, p. 874.

61. V. sobre esta discussdo, Sainz Cantero,
“El delito de propagacién maliciosa de
enfermedad transmisible a las personas”, cit.,
28 e ss., 0 mesmo, “Alcance del delito de
propagaci6n de enfermedades contagiosas”, em
Boletin del llustre Colegio de Abogados, Gra-
nada, 1961; Boix Reig, Derecho Penal, Parte
Especial, cit., 379 e s. 382 e s.; o mesmo,
“Consideraciones criticas sobre el artfculo 348
bis del Cédigo Penal (Propagacién maliciosa
de enfermedades), em Delitos contra la salud
piblica, Publ. do Instituto de Criminologia,
Valencia, 1977.

62. Assim, Sainz Cantero, “El delito de
propagacién maliciosa de enfermedad transmi-
sible a las personas”, cit., 35 e s. Sem embargo,
o entende de perigo concreto, Boix Reig,
Derecho Penal, Parte Especial, cit., 380. Parece
que o entende de resultado, Muiios Conde,
Derecho Penal, Parte Especial, cit., 483.

63. Para isso é decisivo o alcance que se confira
2 expressdo da conduta tipica “propagar’: v. José
M.* Rodrigues Devesa / Alfonso Serrano Gomez,
Derecho Penal Espariol, Parte Especial, 142 ed.,
Dykinson, Madrid, 1991, 1092,

64. Desta opinido em relagio ao art. 348,
Boix Reig, Derecho Penal, Parte Especial, cit.,
380 e s.; Muiioz Conde, “Derecho Penal, Parte
Especial, cit., 483; Rodriguez Devesa / Serrano
Gomez, Derecho Penal Espariol, Parte Espe-
cial, cit,, 1092; Sainz Cantero, “El delito de
propagacién maliciosa de enfermedad transmi-
sible a las personas”, cit., 57 e s. Sem embargo,
ndo compartilha estas interpretagdes em geral
quando a lei utiliza o termo “malicia”, José
Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal Espariol,
I, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 1985, 376 e ss., para
quem compreende todas as classes de dolo,
critério que subscrevo; no mesmo sentido, em
relagdo a este delito, Luzon Peiia, “Problemas
de la transmisién y prevencién del sida en el
Derecho Penal espaiiol”, cit., 112.

65. O Anteprojeto de CP de 1992 parece
transladar o contigio aos delitos de lesdes
corporais (v. art. 155). Sobre o tratamento
jurfdico penal do contigio de enfermidades
transmissiveis no direito comparado, v. (para
Franga, Rep. Fed. Alemd e Suica, respectiva-

mente): Bernd-Dieter Meier, *“Strafrechtliche
Aspekte der Aids-Ubertragung”, em Golt-
dammer’s Archiv fur Strafrecht, 1989, 209 e
ss.; Michel Danti-Juan, “Quelques reflexions en
Droit penal frangais sur les probleémes posés par
le sida”, em Revue de Droit Penal et de
Criminologie, 1988, 636 ¢ ss.; Karl-Ludwig
Kunz, “Aids und Strafrecht: Die Strafbarkeit
der HIV-Infektion nach schweizerischem Recht”,
em Schweizerische zaitschrift fur Strafrecht,
1990, 45 e ss.; O CP deste pafs conta com um
delito (art. 231) relativo & propagagdo de
enfermidades humanas.

66. De igual forma o hi entendido o Tri-
bunal Supremo Federal alemio, tendo susten-
tado nestes casos a existéncia de um delito de
lesGes aplicado ao mantimento de relagdes
sexuais sem prote¢do. V. sentenga de
Bundesgerichthof de 4.4.1988, com seu extrato
¢ comentdrio de Roland Helgerth, “Ungeschut-
zter Sexualverkehr mit HIV-Infiziertem”, em
Neue Zeitschrift fur Strafrecht, 1989, 114 e ss.
No mesmo sentido, Kunz, “Aids und Strafrecht:
Die Strafbarkeit der HIV-Infektion nach schwei-
zerischem Recht”, cit., 46 e s.

67. Do mesmo parecer, Meier, “Strafrechtli-
che Aspekte der Aids-Ubertragung”, cit., 209;
Danti-Juan, “Quelques reflexions en Droit penal
frangais sur les problémes posés par le sida”,
cit., 638; Kunz, “Aids und Strafrecht: Die
Strafbarkeit der HIV-Infektion nach schweize-
rischem Recht”, cit.,, 46, 48 e s.

68. V. art. 793.3 da LECr: “Cuando, en sus
conclusiones definitivas, la acusacién cambie la
tipificacién penal de los hechos o se aprecien
un mayor grado de participacién o de ejecucién
o circunstancias de agravacién de la pena, el
Juez o Tribunal podri conceder um aplazamiento
de la sesi6n...” (para o procedimento abrevi-
ado). O que, ndo obstante, pode dar lugar a
resultados judiciais diversos e insatisfatérios,
em fungdo da maior ou menor celeridade
impulsada para a conclusdo de uns ou outros
processos com sentenga. Teria que ficar aberta,
ndo obstante, a questdo das indenizagdes civis,
se com posterioridade se manifestasse a doenga,
como assinalamos acima.

69. Ao menos com o delito de homicfdio,
pois se se produzir seria dificil iniciar um novo
processo, posto que ndo hi fatos novos, sendo
um resultado casualmente derivado de um fato
anterior ji julgado, apesar de ser duvidoso
poder eliminar dita relagio casual (a0 menos
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em hip6teses bem conhecidas e controladas),
nem a imputagéo objetiva do resultado, posto
se hé produzido o resultado previsto pela norma
que proibe matar (embora com um lapso de
tempo prolongado, circunstincia que tdo s6
poderia valorar-se na medigdo da pena), a falta
de outro tipo mais especifico que contemple o
encurtamento da vida -por um procedimento
mais ou menos lento, como poderia ser con-
tagiar uma enfermidade mortal.

70. No mesmo sentido, Danti-Juan,
“Quelques reflexions en Droit penal frangais
sui les probleémes posés par le sida”, cit., 638;
Kunz, “Aids und Strafrecht: Die Strafbarkeit
der HIV-Infektion nach schweizerischem
Recht”, cit., 47 e s.

71. Sem embargo, rechaga a possibilidade de
um delito de homicfdio com numerosos argu-
mentos, Schunemann, “Problemas penales de
la transmisién y prevencién del Sida desde la
perspectiva alemana”, cit.,, 31 e ss.

72. Seria o caso. p. ex., se 0 delito imputado
inicialmente tivesse sido de lesdes do art. 420
(procedimento abreviado), e diante da evolugdo
do interno contagiado e de outros indicios se
qualificasse o fato como lesdes do art. 418 ou
homicfdio, tentados ou consumados (procedi-
mento ordindrio). V. LECr, art. 793.8.

73. V. mais extensamente sobre esta questdo,
em concreto com relagdo as lesdes imprudentes,
Carlos M. Romeo Casabona, “El consentimiento
en las lesiones, en el Proyecto de C6digo Penal
de 1980”, em Cuadernos de Politica Criminal,
n. 17, 1982, 287 e ss.

74. Sem embargo, com relagdo 2 exclusdo do
dolo nestes casos a questdio nfio ¢ pacffica. V.
sobre isto e o risco permitido, p. e, Meier,
“Strafrechtliche Aspekte der Aids-Ubertragung’”,
cit, 230; Kunz, “Aids und Strafrecht: Die
Strafbarkeit der HIV-Infektion nach schweizeris-
chem Recht”, cit.,, 49 € ss.

75. Neste sentido, Alventosa Del / Vidal
Martinez, “Sida y Derecho en Espafia”, cit.

76. Assim, em cariter geral o Decreto
26.7.1945, pelo qual se aprova o Regulamento
para a luta contra as doengas infecciosas,
desinfectac@io e desinsectagiio; o Real Decreto
30.7.1982, através do qual se ditam normas
complementares sobre enfermidades de decla-
ragdio obrigatéria; Resolugiio da Diregdo Geral
da Sadde Publica de 22.12.1981, com a lista
de enfermidades de declaragdo obrigatéria.

77. Outras Comunidades Autbénomas que
tem ditado disposi¢des semelhantes: Cataluiia
(0. 16.12.1987), Madrid (D. 21.4.1988), Islas
Baleares (D. 7.7.1988), Galicia (0. 7.11.1989),
Murcia (0. 28.11.1989).

78. Em termos muito diferentes se tem
planteado e resolvido a questdo na jurisprudén-
cia e na literatura norte-americana, as que
provavelmente tem levado muito longe o dever
do médico de quebrar o sigilo profissional
relativo ao seu paciente com o fim de evitar
ou prevenir de perigos a terceiros em relagdo
a outras enfermidades (sobretudo mentais) e o
pretendem transladar a esta. V. sobre a discus-
s30 , Lee S. Fruman, “Aids and the Psysician‘s
Duty to Wam”, em Medicine and Law, v. 10,
n.5e6 1991, 416 e ss. e 515 e ss.
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CONTROLE SOCIAL: SUAS ORIGENS
CONCEITUAIS E USOS INSTRUMENTAIS®

ROBERTO BERGALLI

(Universidade de Barcelona)

Nas origens da sociologia, o controle
social serviu como um conceito central
tanto para relacionar esse campo disci-
plinar da filosofia social como para
analisar globalmente as diferentes socie-
dades. Em seu mais cldssico sentido, o
conceito se refere 3 capacidade de um
grupo social para regular-se a si mesmo
e forneceu uma base para que, pelo
menos até 1930, se produzisse uma
integragdo entre teoria e investigacdo.
Enquanto persistiu um emprego tradi-
cional do controle social, o termo che-
gou a ser redefinido para significar
socializagdo ou repressdo social. De
qualquer modo, ainda que se utilize o
significado cldssico ou se desenvolva
um novo termo para aludir 2 capacidade
que dispdem os grupos sociais de gerar
uma regulagdo prdpria, tanto a teoria
como a investigagdo sobre o controle
social nas sociedades p6s-industriais
terdo que se estabelecer a partir da
macro-sociologia.

Com esta breve sintese ficam formu-
ladas as vicissitudes que rodearam o
surgimento do conceito e sua mais re-
cente aplicagdo nos estudos sociolégi-
cos. No entanto, na tentativa de fazer
uma apresentagdo mais articulada do
termo controle social e, sobretudo, mais
relacionada com outros campos discipli-
nares limitrofes & sociologia, é impres-
cindivel ampliar esse resumo. De outro
modo, assim mesmo, ficariam obscure-
cidos os empregos ideolgicos que dele
se fizeram — e sdo feitos e, 0 que
¢ mais, as aplicagGes empirico-estraté-

gicas tdo opostas como visdes ou mo-
delos de sociedade que se construiram
desde a relagdo entre a teoria social com
a filosofia politica.

Esse serd o propdsito central desta
reflexdo; quer dizer, procurar uma an4-
lise do tema controle social, desde as
suas origens, em relagdio com um dos
sistemas de pensamento que mais in-
fluenciaram a vida real das sociedades
contemporéneas. E, ainda que tenha
realizado no passado outras tentativas
com a mesma orientagdo (¢f. Bergalli
1980; 1989), nesta ocasido procurarei
relacionar com maior precisdo os aspec-
tos sdcio-politicos com que atualmente
se destaca o emprego do termo controle
social, se bem que, por se tratar de uma
introdug@o a colaboragdes de historiado-
res, simplesmente ficarei limitado a
fornecer as linhas gerais seguidas por
uma teoria do controle social.

I — Tem sido sem didvida dois os
campos mais relevantes de desenvolvi-
mento do controle social: o da teoria
sociolégica e o da teoria psicolégica.
Em ambos se produziram avangos ca-
pitais que orientaram as reflexdes pos-
teriores. N@o obstante, convém assinalar
por antecipagdo que, em geral, todas as

* Tradugdo de Carlos Vico Maiias, Procu-
rador do Estado, Membro do Conselho Peni-
tencidrio do Estado de Sdo Paulo, Mestre em
Direito Penal pela Universidade de Sdo Paulo
e Professor de Direito Penal da Universidade
Braz Cubas.
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elaboracdes formuladas com o referido
termo foram produzidas, nos dois cam-
pos disciplinares mencionados, no &m-
bito da cultura cientifico-social dos
Estados Unidos da América do Norte,
o que significou uma decisiva adequa-
¢lio sécio-politica ao modelo de socie-
dade ali implantado. Sou consciente que
uma afirmagdo deste talante supde con-
trastar a tradicdo de objetividade e
neutralidade valorativa, arraigada na-
quele dmbito, mas também & necessario
demonstrar até que ponto as hegemonias
culturais se construiram sobre a base dos
processos de dominagdo politica.

Nio obstante o afirmado, é oportuno
assim mesmo destacar que, no momento
em que a teoria psicolégica alcangou
maior apogeu na Europa — ou seja,
com o surgimento da psicandlise —, seu
grande difusor nao tinha uma compre-
ensdo estrutural do meio social no qual
a nova técnica iria servir para revelar o
grande descobrimento do séc. XX no
campo do estudo da conduta humana.
Com efeito, quando Freud e seus dis-
cipulos colocaram a descoberto o in-
consciente, iniciando o questionamento
do conceito de enfermidade mental e
limitando a velha psiquiatria biolégica,
o que fizeram foi deslindar um niicleo
de conhecimentos mediante o qual se
abriu um vasto espago de investiga¢ido
a respeito das condutas individuais, ainda
que limitado a formas de agdo isolada.
E verdade que o surgimento do “incons-
ciente coletivo”, na psicologia complexa
de C.G.Jung, permitiu uma mais com-
pleta e ampliada compreensio do in-
consciente, ji que integrou os denomi-
nados “arquétipos” (fascinagdo entre os
homens, problemas de relacionamento,
medos e conflitos neurdticos) como
simbolos contemporineos, os quais pro-
duzem de modo especial uma regulagéo
da psique (¢f. Wyss 1977, 921-922), pois
¢ por intermédio deles que se geram,
mas também se curam, as neuroses.

Foi pouco mais tarde, com as propos-
tas da psicologia social e as teorias do
aprendizado, aplicadas e desenvolvidas
logo no marco de estudo da agdo social
— as quais serviram a Parsons (1976,
esp. 15-36) para analisar o desenvolvi-
mento da personalidade em uma visdo
sistemdtica da sociedade —, quando os
elementos psicolégicos tedricos nutriram
a macrosociologia. Este € o momento
intelectual em que se produz a conver-
géncia real entre teoria sociolfgica e
teoria psicolégica. Mas, assim mesmo,
com esse momento também se manifesta
o ponto de entrelagamento entre duas
distintas versdes do conceito controle
social que sdo as que permitem a afir-
magdo de um sistema de pensamento nas
ciéncias sociais, o estrutural-funcionalis-
mo, e de um modelo de sociedade que,
algo mais tarde, se expandiu da diregio
daquele sistema, difundido em todo
Ocidente por obra do triunfo bélico ali-
ado na II Guerra Mundial.

I — Frente a esta histdria particular
do conceito, que € a que predominou no
uso do termo controle social, deve-se
reconhecer a existéncia de outra histéria
ao largo da qual, se bem que o emprego
do termo ndo tenha sido explicito, se
permitiu colocar em evidéncia os elemen-
tos politico-ideol6gicos que compdem a
tradicdo estrutural-funcionalista. Aludo
assim a perspectiva critica do conceito
que iluminou a complexidade na confi-
guracdo das relagdes sociais das socieda-
des industriais, sobre a base do sistema
de produgdo e distribuigdo dos recursos
que as gerencia; vale dizer, a que deu
lugar ao estudo analitico das formas de
controle em relagdo aos aspectos estru-
turais da sociedade. Folga aclarar que foi
uma “sociologia de conflito” a que
permitiu chegar a tais extremos, sobre-
tudo com a anilise do fator “poder” na
constituicdo da ordem social (v. Gerth/
Mills 1970, 273 e ss., cit. em Bergalli
1989 op. cit. XIV-XV).
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Em conseqiiéncia, vale a pena afron-
tar a significacdo estrutural-funcionalista
de controle social que, em atengdo as
suas origens conceituais, é, sem divida,
o marco intelectual e o projeto ideol6-
gico a partir do qual o termo se expande.
Nio obstante, deve-se afirmar, como o
fez Janowitz (v. 1975, 83), que o
surgimento intelectual da idéia de con-
trole social deriva do rechago as teorias
econdmicas de interesse préprio. De tal
maneira, controle social tem sido uma
expressdo da perspectiva que sustentou
que a busca individual de um préprio
interesse econdmico ndo pode contar
para um comportamento coletivo nem
para a existéncia de uma ordem social
e tampouco promove uma base adequa-
da para a obten¢do de metas éticas.
Muitos dos estudos acerca do controle
social devem ser entendidos como es-
forcos dos soci6logos para aceitar a
relevancia, mas, a0 mesmo tempo, para
identificar as limitagOes das andlises de
utilidade marginal.

Em termos formais, pode-se pensar da
organizagdo social — tema central da
sociologia — como o modelo de influén-
cia para um conjunto de grupos sociais.
Por conseguinte, o controle social ndo
deve ser concebido como o mesmo que
a organizagio social; ao contrdrio, deve
ser considerado como a capacidade de
uma organizagio social regular-se a si
mesma, 0 que geralmente implica num
conjunto de objetivos e n3o apenas em
um. Portanto, controle social é uma
perspectiva que, enquanto se submeta a
rigorosas hipéteses de comprovacio,
requer a explicagio de uma posicdo
valorativa.

Controle social ndo foi originariamente
— e, em conseqiiéncia, ndo tem sido
necessariamente — a expressdo de uma
perspectiva politica conservadora. Muitos
sociflogos norte-americanos que empre-
garam o termo na primeira hora eram
ilustres socialistas; outros, estavam vin-
culados a pontos de vista progressistas.

Nio obstante, o que aqui importa enfatizar
é que estas precoces formulagdes sdo
paralelas com os interesses socioldgicos
contemporaneos em torno da “maximiza-
¢do valorativa”. Enquanto o controle
social envolve a capacidade dos grupos
que compdem uma sociedade para que
se comportem nos termos de seu conhe-
cimento moral e metas coletivas, isto ndo
implica em um relativismo cultural. Em
virtude destas caracteristicas é que o
termo teve continuidade, pois o controle
social pode ser concebido como um
compromisso valorativo que repousa sobre
dois elementos: a redugdo da coergio,
ainda que reconheca a subsisténcia de
elementos irreduziveis de coer¢do em um
sistema de legitimidade politica, e a
eliminagdo da miséria humana, embora
isto também imponha reconhecer a per-
sisténcia de um certo grau de desigual-
dade. Deve-se assim mesmo mencionar
um terceiro elemento, que é o compro-
misso de redefinir as metas sociais com
o fim de incrementar o papel da racio-
nalidade, se bem que esta deveria ser
considerada inerente aos dois primeiros.

III — O oposto de controle social pode
ser pensado como o controle coercitivo,
o que se produz quando a organizag@o
social de uma sociedade repousa essen-
cialmente e com predominio na forga; a
ameaca e o emprego da forca. Assim,
mesmo nos Estados mais repressivos e
totalitdrios os agentes da repressio estdo
limitados em principio por alguns primi-
tivos, ainda que instdveis, conjuntos de
normas. No entanto, e ainda que isto seja
mais pertinente para uma discussdo co-
loquial, deve-se dizer que qualquer or-
dem social, inclufda a de uma sociedade
que possua um sistema relativamente
efetivo de controle social, requer um
minimo de coercdo, mesmo que esta
fique circunscrita por um legitimo siste-
ma de normas.

E indubitdvel que os primeiros sociélo-
gos que falaram nos Estados Unidos de
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controle social foram vagos no que
concernia as suas nogdes acerca das metas
sociais e do “ideal” de sociedade. O ideal
de que freqiientemente falavam nio esta-
va melhor definido do que um consenso
espontaneamente emergente e aceito. A
rigor, nao foram além de sustentar um
ideal ajustado pelas normas que haviam
sido racionalmente aceitas em contraste
com as condi¢Ges do controle coercitivo.
Mas, mais tarde, outros sociélogos foram
mais especificos a respeito das metas que
desejavam ver ampliadas e, por conse-
guinte, mais precisos acerca da andlise de
diferentes exemplos e mecanismos de
controle social.

Nido vou reiterar aqui a variedade de
tipos e mecanismos de controle social,
sobre 0 qual tanto se escreveu ultima-
mente no ambito hispénico, repetindo o
que nas culturas de origem britinica,
italiana, germénica e até japonesa (cf.
como exemplo, para os dois iltimos
casos, Wiegand-Kanzaki/Minamioji 1986)
se escreveu desde muito tempo anterior.
Cada um desses tipos € mecanismos € 0
resultado de particularidades varidveis
antecedentes e, por sua vez, cada forma
tem um impacto diferente sobre o com-
portamento social. A tarefa de investiga-
¢do empirico-social é a de analisar as
formas e conseqii€ncias do controle social,
0 que supde tentar uma resposta a hipo-
tética questdo acerca de quais formas de
controle social sao mais efetivas, isto é,
quais delas capacitam um grupo social
para regular-se a si mesmo em termos de
um conjunto de legitimos principios
morais e produz a redu¢ido do controle
coercitivo?

Esta aproximag¢io nega explicitamente
a afirmagdo de que a organizagio social
por si mesma representa personalidade,
criatividade e a solugdo de problemas
sociais. Em termos mais simples, o con-
trole social nao pressupde a realizagio da
estabilidade coletiva, ainda que o residuo
dos pontos de vista cldssicos sobre o
termo seja aquele que lhe atribui a

capacidade de recompor as brechas, as
tendéncias e as tensbes de qualquer
sociedade, agrdria, industrial ou indus-
trialmente avancada. O problema € saber
se os processos de controle social sdo
capazes de manter a ordem social en-
quanto tomam lugar a transformacio e o
cimbio social. Sob este ponto de vista
ndo hd problema para que se tente um
paralelo entre controle social e estabili-
dade ou repressio. O argumento é que
neste ponto o relevante € precisamente 0
oposto; pode-se dizer que o controle
social, enquanto seja efetivo, motiva os
grupos sociais.

Um aprofundamento na idéia de con-
trole social justifica o reconhecimento
(manifestado por Janowitz op. cit., 85)
que sua apari¢io responde, de boa forma,
as continuas criticas e respostas ao mode-
lo de Gemeinschaft-Gesellschaft. Sob a
influéncia do pragmatismo filoséfico e o
impacto da investiga¢do empirica, as ca-
tegorias dicotdmicas de Gemeinschaft-
Gesellschaft (estabelecidas em Tonnies,
em 1857) se mostram como muito
simplificadas e inadequadas; esta reflexdo
ndo s6 se relaciona com a exposi¢do
original de tais categorias como também
com as correntes representadas por outros
escritores que fixaram categorias parale-
las, tal como ocorreu com Henry Maine
(Statusy contrato), Emile Durkeim (soli-
dariedade mecénica e orgdnica), Charles
Horton Cooley (grupos primdrios e se-
cunddrios), Robert Redfield (cultura fol-
clérica e cultura urbana), Louis Wirth
(urbanismo como meio de vida), Ralph
Linton (adscrigdo e realizagdo) e Talcott
Parsons (varidveis de modelos). Os ele-
mentos convergentes que emergem destas
formulagdes tiveram um poderoso impac-
to sobre a andlise e a teoria socioldgica.
Mas, a0 mesmo tempo, existe toda uma
tradigdo critica sobre os textos de Tonnies
e daqueles que seguiram suas formula-
¢Oes, o que se estende ao préprio modelo
de Gemeinschaft-Gesellschaft. Entre os
soci6logos europeus que divergiram das
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orientacGes de Tonnies, deve-se incluir a
Georg Simmel (1922, 305-344), Herman
Schmalenbach (7961), Theodor Geiger
(1926, 1963) e Rene Konig (1955). A
evidéncia de fontes antropoldgicas e so-
cioldgicas, acumulada empiricamente com
uma perspectiva histérica, indicou que as
sociedades agrdrias ndo sdo entidades
Gemeinschaften por inteiro, tal como
Toénnies empregou o termo. A insuficién-
cia do modelo para acolher a variedade de
coletividades soliddrias que surgem nas
sociedades industriais avangadas merece
que seja mencionada.

Muitas das criticas formuladas ao
enfoque da “Gemeinschaft-Gesellschaft”
ndo constituem um esforco para repelir
sua relagdo com a transformagdo social.
Ao contrério, pressupde uma tentativa
para reconstruir tal enfoque e fazé-lo
efetivamente aplicdvel a andlise das rotas
alternativas que seguiram as distintas
sociedades na histéria para converter-se
em urbanizadas e industrializadas. Ndo é
f4cil, mas tampouco impossivel, pensar
no surgimento da sociedade moderna em
termos de uma transformacéo “evolutiva”,
da “comunidade” para a “sociedade”, o
que produz um nimero limitado de
varidveis bdsicas e. de um modelo linear
de cimbio social. Tudo isto faz supor que
as criticas tiveram a consegiiéncia de
liberar 0 modelo de sua carga histérica
e mitolégica, para reacomodar suas di-
mensdes conceituais e varidveis em hi-
péteses verificdveis.

Como resultado de tudo isto, a nogdo
de controle social terminou por ser for-
mulada e elaborada com o objetivo de
prover um enfoque mais adequado para
os problemas de transformagdo e de
ordem social. De tal modo, as teorias
sociolégicas sobre a ordem social chega-
ram a repelir a afirmativa de que aqueles
aspectos que puderam aproximar a estru-
tura social da idéia de Gemeinschaft sao
unicamente residuos de algum estégio
prévio de organizacdo social, enquanto a
perspectiva de Gesellschaft constitui a

realidade da sociedade industrial e urba-
na. Ao contrdrio, a organizacdo social,
em todo momento histdrico, encerra ele-
mentos elaborados e essenciais de ambas
dimenses “Gemeinschaft e Gesellschaft”,
de variados alcances, intensidades e
conseqiiéncias. A andlise sobre o contro-
le social deve entdo ter em conta a
interacdo de referidas varidveis, que
podem ser relacionadas aos atributos
respectivos das duas dimensGes. Ade-
mais, o conceito de controle social esté
diretamente vinculado 3 nog¢do de acdo
voluntdria, as acBes e propdsitos huma-
nos articulados entre si; isto €, com
variados esquemas de meios e fins. Por
conseguinte, este conceito surge conce-
bido para evitar que a sociologia
sobredeterminista se manifeste como
inerente a0 modelo “Gemeinschaft-
Gesellschaft”. O controle social oferece
um plano de influéncia baseado na nogdo
de interacdo e de relacdes miituas (de
dupla via) entre os grupos sociais. Mas,
ao falar de influéncia mitua, deve-se
dizer assim mesmo que ndo € fécil negar
os elementos de desequilibrio e desigual-
dade com que quase sempre se manifes-
taram as relagBes sociais.

IV — Os sociblogos que empregaram
o conceito de controle social seguiram,
com efeito, o guia intelectual de Auguste
Comte, para quem o problema central da
anilise sociolégica era o impacto da
industrializagdo sobre a ordem social e
as conseqiiéncias do resultante individua-
lismo sobre a ordem moral. Obviamente,
os escritores cldssicos, como Karl Marx,
Emile Durkeim e Max Weber se orien-
taram a si mesmos sobre as questdes
assinaladas por Comte. Em conseqiién-
cia, boa parte do conjunto dos escritos
sociolégicos sobre macrosociologia pode
ser traduzida em uma linguagem prépria
ao marco do controle social, mas, ao
fazer isto, corre-se o risco de obscurecer,
ao invés de aclarar, as questdes envol-
vidas pelo referido termo. Em todo caso,
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é sempre preferivel concentrar-se direta-
mente sobre aquelas diferentes correntes
sociolégicas que fazem uso explicito,
ainda que em grau distinto, da idéia de
controle social. Mesmo que isto tenha
ocorrido principalmente com aquelas
correntes norte-americanas, também in-
fluenciou a investiga¢do e o pensamento
europeus em que se manifesta uma
unidade e elaboragdo continua.

H4 alguns elementos que confirmam
este avanco. Em primeiro lugar, pode-se
dizer que os primeiros socidlogos que se
ocuparam do tema e, posteriormente, 0S
que os seguiram, expressaram um ponto
de vista filosofico vinculado com os
limites da racionalidade na busca de
objetivos sociais e morais. Tal ponto de
vista refletiu um certo pragmatismo na
maioria desses socidlogos, ainda que
poucos deles tenham considerado aspec-
tos fenomenoldgicos. Um elemento es-
sencial desta orientago estd constituido
pela resisténcia ou, melhor, evitagdo de
todo idealismo ou materialismo. Em
segundo lugar, pode-se ressaltar que os
estudiosos do controle social mostraram-
se interessados pelas relagdes informais,
cara a cara, como aspectos da estrutura
social. Isto significa, em uma linguagem
socioldgica contemporanea, preocupagio
com a zona intermedidria entre as and-
lises micro e macroestruturais. Por ulti-
mo, deve-se destacar que o estilo desen-
volvido por esses sociflogos esteve per-
manentemente caracterizado pelo interes-
se persistente na explora¢do empirica de
suas idéias. Este foi um elemento rele-
vante, pois eram muito auto-criticos em
relacdo as técnicas empiricas emprega-
das, continuamente langcados na busca de
vérios tipos de documentacdo e dados, e
plenamente conscientes acerca das com-
plexidades e o cardter escorregadio da
prova em sociologia.

Em consegiiéncia, pode-se afirmar que
existe uma linha direta de continuidade
intelectual desde os primeiros esforcos

tendentes a formular os elementos com-
ponentes do controle social até seus
empregos pela contemporanea sociologia
empirica, informada de seu passado in-
telectual e seus propésitos teéricos. O
conceito implica, a duras penas, que o
assunto central da sociologia € a “aco-
modagdo” dos homens a existente rea-
lidade social; ao contrdrio, desde seu
emprego original, o impulso desta cor-
rente sociolégica esteve posto nos esfor-
¢os das pessoas para alcancar suas metas
coletivas. A continuidade entre os pri-
meiros estudiosos do controle social e os
esforcos particulares na investigacdo
contemporinea se encontra manifestada
em trabalhos como, p. ex., a penetrante
investigacdo sobre delingiiéncia juvenil
de Albert J. Reiss Jr. (c. 1951). Ao
transformar a anélise operativa em ter-
mos conceituais de controle social, este
autor se refere a “capacidade de os
grupos sociais ou as instituicbes para
fazer normas ou regras efetivas”.

Existe igualmente uma continuidade
entre as origindrias andlises sobre o
controle social — que incluiram o estudo
dos movimentos sociais € politicos, ou
seja, os processos de revolugdo, protesto
e construgdo institucional, tal como foi
exposto no influente estudo de Lyford
Edwards (¢f 1927) — e o interesse
contempordneo sobre 0 comportamento
coletivo. Desta maneira, pode-se dizer
que a atividade teérica e empirica dos
soci6logos que seguiram a orientagdo do
controle social consistiu — e consiste —
em verificar e quantificar, na medida do
possivel, a magnitude das varidveis que
facilitam ou dissimulam a busca grupal
de coletivas metas morais.

Os primeiros sociélogos que pensaram
em termos de controle social trabalharam
sobre especificos temas empiricos €, a
seu tempo, aplicaram seus esforgcos em
um amplo campo de tépicos registrados
pela investigacdo social. A principio,
tenderam a concentrar-se em questdes
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macrosociolégicas, como o direito e a
criacio de leis ou cddigos legais, o
surgimento da opinido publica e o com-
portamento coletivo ou a comunicagio
informal e por intermédio dos meios
massivos, da mesma forma que a respeito
de outros elementos “tradicionais”, como
o0 costume, os usos e a religido. Um dos
mais respeitdveis representantes desta
tradicdo intelectual, destacou enfatica-
mente a centralidade destes processos de
“persuasdo, debate, discussdo, educa-
¢do, negociagdo, procedimentos parla-
mentares, diplomacia, pactos, adjudica-
¢do, relacdes contratuais e compromis-
sos”. Para este autor, tais processos
tinham que servir como meios com o fim
de alcancar um grau suficiente de acordo
para fazer possivel a vida corrente de
uma sociedade, ndo obstante as visiveis
diferencas (v. Wirt 1948, 31-32).

A esta altura da exposi¢do convém
assinalar, por ultimo, uma adverténcia:
muitas das andlises empiricas e substanti-
vas sobre o controle social se relacionam
com “normas” € com 0 comportamento
normativo, recordando que as normas sao
usadas com freqiiéncia como indicadores
de controle social, ou seja, como varia-
veis dependentes deste. Mas, o controle
social ndo repousa exclusivamente em
uma concep¢io normativa dos elementos
da organizagdo social e da sociedade,
ainda que isto ndo tenha sido assim origi-
nariamente, mas assim deve servir como
guia para a investigacdo empirica e a
codificagido de seus achados. Ao contrd-
rio, a cada vez mais exaltada relevincia da
teoria do controle social nas formagdes
sociais contemporineas, coloca em evi-
déncia que suas presungdes e varidveis
devem incorporar as dimensdes ecoldgi-
cas, tecnolégicas, econdmicas e institu-
cionais da organizagdo social. Este € o
ponto no qual fenece um dos usos instru-
mentais e ideolégicos que se fez do termo
controle social. Por certo, também coin-
cide com o esgotamento de um modelo de

organizagdo social como resultado da cri-
se que aflige ao tipo de desenvolvimento
gerado no marco intelectual do estrutural-
funcionalismo. A situagado tedrica que isto
provoca ndo seria tao grave, como ndo foi
em outras épocas histéricas em que se
produziu a consumagéo de outro modelo
social hegem6nico. Mas, em momentos
que se pretende fixar o “fim da historia”,
planetarizando tnica possibilidade de de-
senvolvimento, na qual, definitivamente,
aqueles que ndo superarem os niveis mi-
nimos da sociedade dualista estio conde-
nados a submissdo, a exploragdo, a
marginaliza¢@o ou 2 exclusdo, € impres-
cindivel uma nova “imaginacdo sociold-
gica”. Nesta, por ora, utdpica era o termo
controle social ird encher-se de novos
conteiidos conceituais.
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NOTAS SOBRE A NOVA LEGISLACAO PORTUGUESA
SOBRE DROGAS

JOSE MOURAZ LOPES

Juiz de Direito em Portugal

A publicagio do Dec.-lei 15/93 em 22
de janeiro, na seqiiéncia da Lei de Auto-
rizagdo Legislativa 27/92 de 31 de Agos-
to, que revé a legislagdo vigente em
matéria de combate a droga — Dec.-lei
430/83 de 13.12 — ndo pode deixar de
suscitar alguma atengdo critica, tanto mais
que a matéria em causa, porque altamente
complexa, suscita um conjunto de dividas
que superam em muito as certezas que
sobre as questdes de drogas se tém.

Evolugiio legislativa

A regulamentacdo da matéria relativa
a estupefacientes, sabida a necessidade
de utilizagdo cientifica € médica de pro-
dutos que hoje sio comummente tratados
como “malditos” sofreu ao longo do
século em Portugal — e no resto do
mundo — alteragdes significativas.

A Lei 1.687 de 9.12.1927, regulamen-
tada pelo Dec. 10.375 da mesma data,
restringiu a importagdo para consumo do
dpio bruto, Opio oficinal, alcal6ides
(morfina, codeina, narceina, papaverina,
narcotina e outros), todos os preparados
opiados, os sais e derivados dos alcal6ides
do 6pio (heroina, dionina e outros), a
cocaina e seus derivados e cegonina,
apenas para efeitos médicos e cientificos
legitimos e mediante certificado da
Direcgiio Geral de Saude.

A venda e distribuig¢do publica de tais
produtos, efectuada apenas por farmécias
e estabelecimentos cientificos, exigia, no
entanto, receita médica as primeiras e

prova de que o consumo era “para fins
legitimos”, para os segundos.

Importa referir que a falta de observén-
cia daqueles requisitos era punida com
multa de “6%00 a 900$00", sendo a
reincidéncia punida com “o maximo da
multa e prisdo correcional”.

Na mesma Lei punia-se também como
“delito de contrabando” a “importagéo e
exportagdo” dos produtos referidos.

Se a penalizagdo das condutas referidas
— importa constatar que a figura do
consumidor ndo € objecto de qualquer
tratamento juridico penal — é, com aque-
le diploma, ténue, dois anos passados e
logo o Dec. n. 12.210 de 24.8, “conside-
rando que o tréfico ilicito de tais drogas
de tam perniciosos efeitos tem de coibir-
se pela aplicagdo de penalidades severas”
e ainda aplicando as estipulagdes da Con-
vengio do Opio, subscritaem Genebra em
19.2.1925, alterou quase radicalmente o
panorama normativo -vigente.

Nio s6 o niimero de substincias psi-
cotrépicas sujeitas ao controle legal foi
substancialmente aumentado, como tam-
bém se tipifica, pela primeira vez a figura
do tréfico, criminalizando-o.

Assim, “todo aquele que, sem estar
autorizado a negociar com drogas medi-
cinais, importe ou exporte, detenha, pre-
pare, compre ou venda, ofereca a venda
ou pretenda comprar ou fornega de
qualquer modo, mesmo gratuitamente, 0s
produtos designados (...) serd punido com
prisdo correcional até um ano e multa até
5 000$00”.
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Tal crime cumulava-se, no entanto,
com uma eventual transgressdo fiscal,
que sempre acompanhava a falta de
observincia das regras, apertadas, do
comércio de substincias psicotrépicas.

No mesmo diploma punia-se também,
como crime, a conduta dos farmacéuti-
cos, importadores, depositdrios, fabrican-
tes ou comerciantes de drogas que for-
necessem o0s produtos sujeitos aos
condicionalismos legais de distribuigZo,
fora do uso médico ou cientifico.

Curiosa era, na referida lei, a expressa
referéncia feita aos autores dos crimes
que fossem estrangeiros, cominando-se-
lhes uma pena acessdria de expulsdo do
territério nacional.

Sendo naquela lei o trifico ilicito o
verdadeiro fim a atingir com a crimina-
lizagdo das condutas, ai se consagrava
uma norma que impunha que a execugio
das penas correcionais s6 excepcional-
mente poderia aplicar-se a suspensdo.

Mais uma vez o legislador deixou de
fora a punigdo “qua tale” do consumidor
de estupefacientes.

E jé no final da década de sessenta que
a legislag@o penal relativa ao consumo ¢
tréfico de estupefacientes sofre uma sig-
nificativa modificag@o, na seqiiéncia dum
conjunto de situagdes socio politicas que
provocaram o aumento significativo do
uso e consumo de estupefacientes.

Acompanhando as politicas criminais
entdo seguidas noutros paises, onde o
- problema da droga se fazia sentir com
mais acutilincia — caso dos EU.A.,
sobretudo ap6s a guerra da Coreia e todo
o movimento social que se lhe seguiu —
o legislador portugués de 1970, com
Dec.-lei 420/70, de 3.9 assumindo ex-
pressamente esse aumento de consumo
em Portugal e ainda tendo presente “...
0s perigos que aquele consumo comporta
para a satide fisica € moral dos individuos
€ a sua ndo rara interpretagdo com o
fendbmeno da delinquéncia”, veio pela
primeira vez criminalizar o uso pessoal
(ou consumo) de substincias estupefaci-

entes, cominando ao agente uma pena de
prisdo até dois anos e multa de 5000$00
a 50 000$00.

Se a punigdo do trafico de estupefa-
cientes era nesta lei substancialmente
agravada — pena de prisdo maior de dois
a oito anos € multa de 10 000$00 a 100
000$00 — a estrutura da lei ndo pode
deixar de reflectir essa necessidade de
sancionar a todo o custo o consumo de
estupefacientes ¢ as actividades com ele
relacionadas.

Normas como o art. 4° n. 1, que
cominando uma pena de prisdo de seis
meses a dois anos e multa para “quem,
por efeito do uso habitual de estupefa-
cientes, se torne perigoso para Si ou para
outros, ou provoque escdndalo publico”
ou como o n. 2 do mesmo artigo que
estabelece idéntica pena para quem “con-
suma estupefacientes na presenga de
terceiros com a consciéncia de poder
incentivar ou difundir o uso de estupe-
facientes” ou ainda o art. 5° n. 2 que
pune com prisdo até trés anos “aquele
que fornega indicagGes falsas para obter
uma receita ou requesi¢do de estupefa-
cientes”, demonstram inequivocamente o
objectivo principal do legislador —
irradicar o consumo de estupefacientes.

Numa outra perspectiva o referido Dec.-
lei utiliza pela primeira vez o sistema de
tabelas ou listas de produtos proibidos,
anexas ao Dec.-lei, face ao aumento da
“oferta publica” de tais produtos, técnica
que desde entdo vem sendo utilizada.

Importard apenas reter que com a
referida Lei, a inversdo da politica cri-
minal até entdo seguida — a erradicagdo
e consequente punigdo do tréfico — foi
substancialmente alterada, dando-se pri-
mazia, agora, a puni¢gdo do consumo.

Treze anos passados e surge o actual
diploma que regula a prevengdo o trata-
mento € combate ao trifico de estupe-
facientes — Dec.-lei 430/83 de 13 de
Dezembro.

Partindo de uma filosofia bésica quase
que oposta ao anterior decreto lei, sdo
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duas as grandes linhas que transparecem
do regime entdo fixado e que ainda se
mantém.

Assim, a certeza e a necessidade de re-
primir o trifico, por um lado e a divida
sobre o que fazer ao toxicodependente, sdo
as condicionantes de todo o Decreto lei.

Se as penas severas para o crime de
trafico de estupefacientes ndo suscita-
ram dividas ao legislador, bem como o
tratamento de tal crime ao nivel da
criminalidade violenta para efeitos, no-
meadamente, de normas do processo
penal, a manutengdo do crime de con-
sumo de estupefacientes, embora com
um sentido totalmente diferente do tipo
referido na anterior lei suscitou, mesmo
ao legislador, algumas dividas, tendo
em conta ndo s as experiéncias de
descriminalizagdo de outros paises, como
também a eficdcia de tal regime.

Mas a necessidade de encarar o toxico-
dependente como alguém que necessita
de assisténcia médica € talvez a grande
licado que o Dec.-lei 430/83 transmite a
quem com ele trabalha diariamente.

Importa no entanto atentar que, as
circunstdncias sociais em que foi elabo-
rado ndo eram de molde a conseguir
grandes consensos, o que se reflectiu
necessariamente nas opgdes do legislador
de ento.

A nova lei
Enquadramento

Tendo por base um projecto de lei
apresentado por uma comissdo especial-
mente nomeada para rever a legislagdo
vigente, trabalho esse elaborado ao longo
dos iltimos dois anos, desde jd importa
constatar que o trabalho final apresentado
¢, como poucos t€m sido, extremamente
cuidado, quer nos seus aspectos técnicos
quer nos seus aspectos substantivos.

O Dec.-lei 15/93 de 22.1 revé minuci-
osamente a lei anterior, quer adaptando-a
aos instrumentos legislativos internacio-

nais a que Portugal se vinculou — Con-
vengdo das Nagdes Unidas contra o trifico
ilicito de estupefacientes e de substincias
psicotrOpicas de 1988, aprovada pela Res.
29/91 da AR e o Dec. n. 45/91 do Presi-
dente da Repiiblica de 6.9.91; Convengio
relativa ao branqueamento, despistagem,
apreensdo e perda de produtos do crime,
elaborada no Consetho da Europa e assi-
nada em “8.11.91 e ainda, no &mbito das
Comunidades Européias, a Directiva do
Conselho de 10.6.1991, relativa a preven-
¢do da utilizagdo do sistema financeiro
para efeito de branqueamento de capitais,
publicada no JO de 28706791 — quer
reformulando aLei de acordo com os novos
Cddigos Penal e Processual Penal (e, even-
tualmente as revisGes que a estes se avi-
zinham), quer, por Wltimo, acrescentando
e corrigindo pontualmente a Lei antiga.

Sobre o consumo de estupefacientes

A matéria relativa ao tratamento juri-
dico das questdes relativas a droga nido
¢ susceptivel de gerar consensos.

Desde logo, como paradigma de tal
incerteza doutrindria, surge a questdo da
inclusio ou ndo em tipo criminal do
consumo de estupefacientes.

Do debate, gerador de muitas diividas
e muito poucas certezas, resultou o tra-
tamento legal da questdo, divergente em
vérios paises da Europa.

Porque é, também por aqui, que uma
verdadeira politica de combate ao tréafico
de droga deve, obviamente, passar, o le-
gislador portugués ndo ultrapassou, ainda,
o0 obstdculo da criminaliza¢@o do consumo
de estupefacientes, sendo certo que outros
pafses europeus ji o fizeram — veja-se a
exposi¢do de motivos do projecto de
Decreto Lei, onde exaustivamente se refe-
rem as solugdes européias mais modernas
no sentido de administratizar a puni¢io do
consumo de estupefacientes.

Assim, em matéria de consumo de
estupefacientes, nada de novo, com
importdncia, surge na nova lei.
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Se € trafico de droga o alvo que se
pretende atingir com a presente Lei (como
j& era na anterior) e nao o consumo —
porque constatado estd que ndo € a
criminaliza¢do da actividade do consumi-
dor que faz cessar o consumo ou o
diminui — a incongruéncia da Lei, ao
criminalizar o consumo, € flagrante.

Incongruéncia que €, também, mani-
festa ao estabelecer-se um novo tipo de
crime — abandono de seringas, art. 32°
— que naturalmente vai apenas penalizar
0 consumidor.

Se a eficdcia desta norma € obviamente
nula — basta pensar em quem se injecta,
na situacdo em que normalmente o faz
e no momento seguinte ao referido acto
— a criagdo de um tipo de crime daquela
natureza, ndo faz grande sentido.

Em linguagem econdmica dir-se-ia que
a utilidade marginal do novo tipo de
crime € negativa.

E nem se diga, para justificar o referido
tipo de crime, que 0 mesmo s6 existe se
o abandono da seringa for intencional.

A dificuldade de obtengdio de prova
de tal situag@o pode levar 2 intervengdo
dos Orgdos de policia criminal, e, con-
sequentemente do Ministério Publico,
com base no conceito processual de
indicios suficientes sabido que, afinal, se
torna quase impossivel fazer prova em
juizo, tendo entretanto o toxicodepen-
dente passado por um processo moroso
nas instdncias formais de controlo, que
em nada o ajudou.

O tréfico e a sua penalizacio

Como j4 se referiu uma das grandes
virtudes da Lei € o seu rigor técnico.

E de salientar, para além das interven-
¢Oes correctivas em normas vindas do
anterior Decreto, a criagdo de um tipo
especifico de crime de trifico dos cha-
mados precursores substincias utili-

zadas na produgdo ilicita de estupefaci-
entes e de substdncias psicotrépicas, a
criminalizagdo das actividades de bran-

queamento de capitais provenientes do
trifico ilicito e, ainda a criagdo de um
crime especifico de associagdo criminosa
relativo ao tréfico.

Trés novos crimes que, face & impor-
tincia que revestem num efectivo com-
bate ao trdfico, sio o que de mais
importante certamente surge na Lei.

Nao pode deixar de se fazer referéncia
ao novo crime de Trifico de menor
gravidade, naturalmente punivel com pena
muito mais leve, onde sobretudo importa
destacar, pela sua frequéncia, a relevan-
cia dada ao tratamento juridico da diver-
sidade da qualidade ou quantidade de
plantas, substancias ou preparados objecto
de tréfico.

Importa atentar que, mais uma vez, a
necessidade de alterar o projecto de Lei,
correctamente elaborado na sua esséncia,
levou legislador na Lei de autorizagdo
Legislativa a introduzir uma alterag@o
profunda na moldura penal proposta pela
comissdo — e estabelecida no projecto
— no crime de tréfico de estupefacientes.

Satisfazendo o rol de criticas que vi-
nham sendo formuladas, sobretudo pela
Jurisprudéncia (especificamente a do
Supremo Tribunal de Justica), a severi-
dade da pena minima do crime em causa
(seis anos de prisdo) e que levava a
situacOes injustas — por vezes terriveis,
quando impossivel se tornava utilizar o
“estratagema” da atenuagfo especial —, a
comissdo baixou a referida moldura para
dois anos de prisdo.

E fé-lo consciente e justificadamente,
como se pode ver no relatério de motivos
do projecto, fundamentando a sua opgdo
nas criticas feitas ao sistema vigente e
nos resultados e finalidades pretendidas
com a punicdo — tratar diferentemente
o diferente tipo de trifico.

Ora o Legislador alterou essa proposta
para 4 anos de prisdo, na moldura mi-
nima, continuando, assim, a possibilitar
a existéncia de situagdes concretas
criticiveis que estiveram na origem da
modificagdo da Lei.
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Se algumas das razdes justificativas da
comissdo e das criticas formuladas pela
jurisprudéncia ao regime do Dec.-lei 430/
83 ainda se mantém, importa ndo esquecer
que com a solugdo encontrada, cerceada
fica a possibilidade de utilizar o art. 16° n.
3 do CPP, pelo menos enquanto se manti-
ver o regime actual desta norma.

Ainda no ambito do crime de trifico
de estupefacientes importa salientar a
modificacdo efectuada no tipo de crime
agravado (aplicivel também aos novos
crimes relativos aos precursores € ao
branqueamento) que v€ agora o seu
ambito muito dilatado.

Quer a profissdo do agente (a especi-
fica relacionagdo deste com servigos
publicos — caso dos médicos, farmacéu-
ticos, funciondrios do servigo prisional e
social, docentes — ou que possibilitemn
uma mais fdcil possibilidade de trafico —
caso dos servicos de telecomunicagdes)
quer o local da infracgfio (caso de esco-
las, estabelecimentos prisionais e instala-
¢Oes militares) quer mesmo a adulterac@o
dos produtos sio agora penalizados, de
acordo alids com a necessidade pratica de
acautelar ainda mais quer os servigos
publicos, quer a satide puiblica.

Questdes processuais

No dominio da inversio do dnus da
prova no que diz respeito a origem ilicita
dos produtos ou bens passiveis de apre-
ensdo por crimes de trifico de droga, o
legislador — e aqui seguindo rigorosa-
mente o projecto — ndo ousou inovar,
como alis € admitido na Convenc@o das
Nagdes Unidas contra o tréfico ilicito de
estupefacientes, para enfrentar a gravida-
de da situagéo.

Se a Convencdo pensando a justeza
prética da solug@o, consagrou tal solugdo
legal, para assim definitivamente obstar
ao enriquecimento de pessoas a custa do
trafico, outras instincias e organizacdes
recomendaram a inclus@o de tais normas
em Leis anti-droga.

Foi omissa, no entanto, a resposta do
legislador a tal fundada reclamacéo,
continuando a exigir-se para que sejam
declarados perdidos a favor do Estado,
que os objectos direitos e vantagens
adquiridos pelos agentes do crime sejam
obtidos através da infracgdio — ver art.
36° do Dec.-lei.

Face a amplitude dos rendimentos
obtidos com o trifico e as suas
consequéncias no tecido social dos mais
variados paises, s6 uma situag@o em que
sobre os arguidos condenados por tréfico
recaia o Onus da prova de que os bens
de que ao tempo do facto eram titulares
ndo resultam da referida actividade,
poderia desmotivar e erradicar a razdo de
ser do trdfico — a obtencdio de lucros
exorbitantes imediatos, a custa do con-
sumidor.

Mas mesmo ndo aceitando tal posicéo,
pelo menos uma mais adequada reparti-
¢do do dnus da prova seria desejdvel.

Assim, deixando ao Ministério Piblico
a prova de que o arguido (condenado por
trafico) ndo exerceu qualquer actividade
econémica de que pudessem resultar
proventos da ordem dos que possui,
exigindo-se ao arguido a prova em con-
trério.

Dois reparos ainda sobre matéria de
indole processual penal referidos na Lei.

A primeira questio — problema com
raizes bem fundas no fundamento do
préprio direito processual penal — rela-
ciona-se com o disposto no art. 31° do
Dec.-lei (j4 existente na actual Lei, no art.
31°) relativo a impunidade quase total
(nomeadamente a dispensa de pena) que
é facultada ao “arrependido” — aquele
que auxilie concretamente as autoridades
na recolha de provas decisivas para a
identificagio ou a captura de outros
responsdveis.

Se a figura é s6 por si doutrinal e
jurisprudencialmente discutivel e discuti-
da, face a sua eventual colisdo com
outros valores, nomeadamente, de ordem
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moral, a posi¢do adoptada de possibilitar
a dispensa de pena do delator, ndo foi
(em 1983) e ndo é com certeza a mais
pacifica — veja-se a situagdo noutros
paises, nomeadamente a Itdlia onde se
prevé apenas a redugio parcial da pena
a aplicar ao colaborador.

Uma segunda questdo prende-se com
a consagra¢do na nova Lei da possibi-
lidade de substincias poderem ser subs-
tituidas, parcialmente, por outras inécuas,
para efeitos de detec¢do de produtos em
transito — art. 61° n. 4 do projecto.

Importa referir que a referida possibi-
lidade apenas € permitida quando se trate
de substincias em transito, ou seja, ndo
sendo Portugal o Pais destinatdrio, de-
vendo sempre existir o acordo da auto-
ridade do Pafs de destino.

Nio pode, por isso, a titulo algum ser
utilizado tal possibilidade em quaisquer
outros casos, nomeadamente interpretar a
norma no sentido de a expandir a casos
de trafico interno ou mesmo internacio-
nal, mas cujo destinatdrio seja Portugal.

Por outro lado a adequagfo constitu-
cional da referida norma ao art. 32° n.
6 da Constituicéo, legalidade e legitimi-
dade da obtengdo do meio de prova,
deixa-nos muitas ddvidas.

O referido dispositivo possibilita
directamente a obtengdo de prova através
de meios enganosos e, como tal, nulo, a
face da lei — art. 126° do CPP.

Repara-se que, aceitando, como refere
Costa Andrade in “Sobre as Proibi¢des
de Prova em Processo Penal”, Coimbra,
1992, p. 236, que “apenas deverdo ter-
se como proibidos os meios enganosos
susceptiveis de colocar o arguido numa
situagdo de coacgdo idéntica a dos de-
mais métodos proibidos de prova”’ a
situagio em aprego dificilmente escapara
a tal nulidade.

Também no referido artigo, no seu n.
8, importa atentar na posigdo af
estabelecida que entrega a um Magistra-
do do Ministério Publico competente da
comarca de Lisboa, o despacho sobre os
pedidos de entrega controlada, a que se
refere o artigo.

Tal normativo ndo pode deixar de ter
presente o disposto no C. Processo Penal
(art. 17°, 179° a), 268° d) e 269° b) que
apenas possibilita ao Juiz de Instrugdo a
intervenc@o na apreens@o e intercep¢io
de correspondéncia, certo e sabido que
a correspondéncia € um meio privilegi-
ado de passagem de estupefacientes.

De idéntica forma, ndo pode ignorar-
se o papel do Juiz de Instrugio no Cédigo
de Processo Penal na e para a autorizagio
para a préitica de determinados actos no
inquérito e na instrugio, mesmo no dmbito
da detecgio de estupefacientes e substéan-
cias psicotrépicas em transito.

Coimbra, Setembro de 1992
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POLICIA E DEMOCRACIA®

JOSE MARIA TIGERINO PACHECO

Procurador Geral da Costa Rica

A relagio entre os conceitos “policia” e
“democracia” teria sido pelo menos consi-
derada suspeita em outros pafses e em
outros tempos, nos quais “democracia” foi
uma palavra subversiva, ou melhor,
antdnima de “policia” que evoca ordem,
autoridade, quando nd@o imposi¢cdo e
autoritarismo.

Mas, na Costa Rica, e em uma con-
feréncia que ndo & somente policial, mas
também de justica criminal, e pr6xima do
final deste século, que termina ainda
perplexa com o desmoronamento de um
sistema fundado no autoritarismo mais
desapiedado, ndo pode mais haver divida
sobre a importincia da unido entre os
dois conceitos.

Nés acreditamos que, assim como hd
uma histéria negra da policia, permeada
por abusos de poder em todas as suas
manifestaces, as autoridades de uma
sociedade democrética tém o imperioso
dever de escrever outra histéria; uma que
reivindique um servico essencial para qual-
quer comunidade, — a da ordem —,
entendida ndo como a opressdo da dig-
nidade humana, mas sim como garantia
dos direitos de todos os cidaddos, sem
distingdo de qualquer classe.

Uma realidade insofismédvel éadequea
policia, onde estiver, serd sempre a expres-
sdo do poder. Se este poder ndo emana do
povo, se ndo é representativo da vontade
popular, serd initil pretender que a policia
atue na salvaguarda dos direitos do cida-
ddo. Ser4, ao contrério, odioso instrumen-
to de repressdo politica, corpo, ndo s6
separado do resto da sociedade, mas tam-
bém seu inimigo declarado. Estaremos

perante um fen6meno social patolégico,
um verdadeiro monstro.

Da mesma forma, a existéncia de um
governo representativo, de uma sociedade
democritica, ndo é em absoluto garantia
de que tal sociedade conte com uma poli-
cia que concorde com seus principios.

Nio existe nenhuma nagdo na Terra,
nem sequer a costarriquenha, em que
pese um famoso texto de ilustre visitante
sobre ela e a liberdade, que ndo engendre
individuos radicalmente antidemocriticos.

O paradoxo da democracia consiste em
que também deve se fazer respeitar os
direitos de seus inimigos, inclusive o
direito de ataca-la, quando seu exercicio
ndo seja sendo a expressdo da liberdade
de pensamento.

Esta situagdo, inconcebivel em outros
regimes politicos, obriga a uma perma-
nente e cotidiana luta. Ha que se defender
a democracia todos os dias; pela sua
fragilidade, ela estd exposta a todos os
ataques e muitos deles se fazem, outro
paradoxo, em seu préprio nome.

A experiéncia ensina que, quando uma
sociedade empreende o drduo caminho da
democratizagdo, encontra em alguns seto-
res das forgas policiais, muito identifica-
dos geralmente com as for¢as armada, um
certo grau de resisténcia. Pareceria, assim,

* Este artigo foi traduzido por Roberto
Mauricio Genofre, professor de Processo Penal
na Faculdade de Direito da PUC-SP, e
corresponde ao texto de palestra proferida pelo
autor em Sdo José da Costa Rica, quando da
IX Conferéncia Policial e II Conferéncia de
Justica Criminal da América Central e do
Caribe.
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que hd uma tendéncia nestes setores de se
transformar num dos ultimos redutos do
autoritarismo do antigo regime.

Sua atitude é compreensivel; o exer-

_cicio do poder € gratificante e 0 de um
poder ilimitado, mais gratificante ainda.
Mas, esta atitude ndo pode, sob qualquer
pretexto, justificar-se e, se desejarmos a
consolidagdo do regime de direito, esta
situacdio somente pode ser aceita transi-
toriamente, como algo passageiro, que
necessariamente deve estar condenada a
desaparecer em um prazo razodvel.

O regime democritico precisa da po-
licia para subsistir. Mas, para evitar que
ele ndo se desnature, para ndo ser mera
fachada, para ndo trair a si mesmo, deve
ser coerente com seus principios.

Uma sociedade democratica exige uma
policia diferente de uma sociedade ndo
democritica. Ndo hd outra opgéo.

Surgem aqui algumas perguntas: Como
deve ser a policia de uma sociedade
democrética? Em que se diferencia da
policia de um regime de forga?

As respostas hdo de ser encontradas
nos principios que a inspiram, nos fins
que persegue, em seus procedimentos, na
subordinagio as autoridades eleitas livre-
mente pelo povo, em sua conformidade
orgénica e no controle que o restante da
sociedade, e ndo s6 as autoridades supe-
riores, exercem Sobre ela.

Os principios inspiradores da agdo da
policia de uma sociedade democrética de-
vem ser exatamente 0s mesmos que regem
0 processo politico desta sociedade.

A policia ndo pode se opor a estes
cinones porque deixaria de estar a servigo
da sociedade. H4 uma insandvel contradi-
¢do quando as forgas policiais sustentam
seus prdprios valores, distintos dos da so-
ciedade. De servidora se converte em
opositora, em ameaca, em desvio social.

Os fins da policia da sociedade demo-
critica devem ser a protecio dos direitos
e liberdades de todos os cidaddos e a
defesa do regime de direito.

A policia nfio deve se identificar com

nenhum partido politico, credo religioso
ou grupo social determinado. Deve estar
ao servigo da sociedade como um todo
e ndo ao de um setor desta sociedade,
se ndo quiser se converter em vulgar
bando armado.

Os procedimentos da policia de uma
sociedade democrética devem ser aqueles
fixados pelo ordenamento juridico. Nada,
que contra ele atente, deve ser permitido.
A policia estd concebida como a primeira
defensora da lei, seus agentes sio os re-
presentantes da lei e os mais obrigados, de
todos os cidados, a acatar e fazé-la acatada.

A eficdcia da policia se mede levando
em conta a porcentagem de casos escla-
recidos, segundo o critério dos tribunais
e ndo consoante o critério dos agentes.

As provas ndo sé devem ser contun-
dentes, mas também obtidas com apego
as garantias e direitos do cidaddo, e as
formalidades da lei. A condenagdo, ob-
tida num processo legal, é a verdadeira
prova do éxito da investigacdo policial.

Uma sociedade ou seus dirigentes
podem se enganar quanto ao sucesso na
luta contra o crime. Corre-se o risco de
confundi-la com a repressdo indiscrimi-
nada, que faz tantas vezes o policial se
transformar em delinqiiente ao-desrespei-
tar os direitos dos outros cidaddos.

Ndo se pode lutar contra o- crime
agindo de forma criminosa. Pelo contra-
rio, o primeiro passo nesta luta deve ser
a depuragdo das forcas policiais.

A policia da sociedade democritica
estd subordinada ao poder legitimo, as
autoridades escolhidas livremente pelo
povo.

Nenhum direito de contestagdo tem a
policia perante ordens das autoridades
superiores. Deve aceitar sua condicdo de
6rgéo executor de ordens legais, as quais
deverd cumprir, estritamente e sem tar-
danga. Nenhum compromisso poder4 con-
trair por sua conta e nenhuma composi-
¢do lhe serd permitida.

A policia deve estar organizada como
um corpo civil, devendo se diferenciar
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nitidamente das forcas armadas. Estas
ndo devem ser chamadas para cumprir
tarefa de cardter policial, a ndo ser em
casos de extrema necessidade. E se o
fizerem, sua atuag@o tera cardter nitida-
mente civil, tanto no respeitante a auto-
ridade a que se submeterdao, como nas
conseqiiéncias juridicas de sua atuagdo
(jurisdi¢do civil e ndo foro militar).

Por dltimo, a policia deve estar sub-
metida a controles, tanto internos quanto
externos. Qualquer homem com poder é
capaz de abusar dele, e a experiéncia
indica que a policia ndo € precisamente
uma excegao.

O mais importante dos meios de contro-
le dos corpos policias € o que diretamente
exercem sobre eles seus chefes e oficiais.
Daf a importéncia de colocar estes corpos
debaixo do manto de chefes probos e zelo-
sos do cumprimento do dever.

E mais f4cil que um chefe integro, por
obediéncia ou temor, imponha respeito a
subordinados corruptos, do que um grupo
de homens probos se subtraia a nefasta
influéncia de um chefe indigno.

Orgéos especializados de supervisdo
interna, dotados de suficiente autoridade,
sdo outro meio importante de controle.

O Ministério Publico ou Procuradoria
deve ser o primeiro meio de controle
externo da atuagdo da policia. O
ordenamento jurfdico deve estabelecer
claramente a supervisio do promotor
sobre o trabalho da policia.

Os tribunais constituem outro meio de
controle externo, ndo s6 na medidaemque
possam validaras atuagBes da policia, como
também quando saneiem e reprimam se-
veramente 0s abusos em que esta incorra.

Jufzes medrosos ou indiferentes resul-
tam perniciosos para a salvaguarda de um
regime de liberdade. A dignidade da
magistratura obriga a velar pelo imediato
acatamento das determinag¢des judicidrias
ou a rentincia do cargo, quando a este
nao se reconheca a autoridade.

Muitas vezes os magistrados sdo ciim-
plices do atropelo a legalidade, porque
aceitam uma indigna subordinag@o a for¢a
publica.

Em algumas sociedades de antiga tradi-
¢do democratica funcionam muito bem
comissdes de controle da policia, que con-
tam entre seus integrantes, cidaddaos com-
pletamente alheios a corporagéo. Opera-se
desta forma o que Balbé chama “uma trans-
fusdo de idéias e informagdes entre as ins-
tancias democréticas e a policia.” '

Podemos dizer que a sociedade demo-
crética necessita de uma policia de acor-
do com o seu caréter para ter valor, ainda
mais: a unido de policia e democracia n@o
é somente benéfica para a iltima.

A efic4cia do trabalho policial s6 pode
ser alcangada num regime baseado no
principio da igualdade perante a lei. S6
assim € possivel a repressdo sistemdtica
ao crime, sem distin¢@o de pessoas e sem
consideragido de privilégios.

Nunca, como hoje, havia sido tdo dra-
mitica esta necessidade de poder proceder
contra qualquer criminoso, sem que sua
classe social, sua fortuna ou sua influéncia
politica sejam um titulo de impunidade.

Se bem que sempre houve delingiiéncia
nas classes mais altas, suas manifestacdes
eram isoladas e a impunidade ndo tdo
gravosa para a consciéncia social. Hoje,
ndo obstante, o fendmeno criminal do
narcotrafico tem envolvido essas classes e
também tem feito com que os traficantes
ascendam na escala social gragas, precisa-
mente, a fortuna amealhada com o crime.

As organizagdes policiais de hoje tem
agora seu principal desafio ndo nos la-
drdes e outros criminosos das classes
populares, mas nos “bardes da droga”.
Em homens que gozam de influéncia e
até de respeito na sociedade.

Poder4 uma sociedade ndo democritica
lutar com éxito contra esse flagelo? Poderd
uma policia que nio tem legitimidade
nem autoridade moral alguma ser eficaz?
Definitivamente, nao!
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1. Consideragdes preliminares

O Padre Emilio Silva, em seu livro
Pena de Morte J4 (Revista Continente
Editorial, Rio de Janeiro, 1986), contes-
tado por diversos membros do clero
catolico, defende, “segundo ele, a luz da
Biblia, da lei, das estatisticas e da razdo,
a reprimenda méxima. Afirma a p. 108:
“o que € mais significativo nisto é que
a quase totalidade dos juizes criminais de
Sdo Paulo sdo a favor da pena de morte”
(jornal O Globo”, de 22.5.61).

Para defender a pena de morte em seu
livro, o Reverendissimo Padre conta
com o “pr6logo” do ex-presidente do
Tribunal de Algada Criminal e Desem-
bargador aposentado do Tribunal de
Justica do Estado de S#o Paulo, Dr. ftalo
Galli (que cita publicagdo do jornal O
Estado de Sao Paulo”, de 01.6.86 — p.
22 — onde se vé que nos primeiros
cinco meses de 1986 ocorreram, na
Grande Siao Paulo, 2.406 homicidios,
481 por més, 16 por dia, 1 a cada 90
minutos, além de 42.028 furtos e 18.000

assaltos, sendo que os homicidios au-
mentaram em 100%.

Sintetizando suas idéias, o Padre Silva
afirma: “A pena de morte é o castigo
mais enérgico e eficaz de que um gover-
no pode langar mado, em sua luta contra
o crime, para a conservagdo da ordem e
a defesa da sociedade, sempre e quando
sua aplicagdo seja rdpida (a Justiga, sem
que chegue ao extremo da precipitagéo,
deve ditar logo a sentenga) e infalivel
(ditada a sentenga, o criminoso deve ser
executado imediatamente)”.

Trinta anos depois da pesquisa citada
pelo Padre Emilio Silva com os juizes
criminais de Sdao Paulo, a AMB —
Associagdo dos Magistrados Brasileiros,
realiza uma pesquisa nacional para co-
nhecer a opinido da classe sobre temas
polémicos, descobrindo que 91,43% dos
magistrados entrevistados s3o contra a
pena de morte e 8,57% sdo a favor
(Jornal do Magistrado — Ano 11, n. 6,
Set./91).

Cinco anos depois de publicado o livro
do Padre Emilio, que dentre outras coisas
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¢ Decano da Faculdade de Direito da
Universidade Gama Filho (RJ), a opinido
dos juizes que condenam e apdiam a
instituicdo da pena capital é que: “no
Brasil, barbaramente assolado pela fome,
miséria e corrupgdo, deve-se pensar em
melhoria de vida e ndo o inverso”,
acrescentando que “ao Estado cabe recu-
perar o individuo e ndo assassind-lo em
nome de uma falsa seguranga social”.
(contrdrios) “ela seria uma -alternativa
para coibir crimes como o latrocinio,
estupro, seqiiestro seguido de morte e
outros que impliquem em lesdes graves
e valores fundamentais da sociedade”.
(favoraveis)

Em 21.5.91, a Secretaria de Justiga
e Defesa da Cidadania do Estado de
Sdo Paulo, reuniu diversas autoridades
de renome nacional para discutir a pena
de morte: a maioria dos participantes
manifestou posi¢io contrdria 3 pena
capital, ressaltando que tal posi¢ido ndo
significa tolerancia em relagdo a prética
de crimes que traumatizam a opinido
puiblica (Jornal do Magistrado — Ano
II, n. 5, junho/91).

Passados um ano e meio da pesquisa
e declaragdo dos magistrados e das con-
clusdes da Secretaria de Justi¢a e Defesa
da Cidadania do Estado de Sdo Paulo,
a Revista VEJA n. 1.274, de 10.2.93,
tendo feito um questiondrio a seus lei-
tores e recebidos respostas de 903 deles,
constatou que 502 (55,6%), sdo favord-
. veis 2 instituicdo da pena de morte no
Brasil, enquanto 317 (35,1%), sdo contra.

O que tem levado o cidadio e muitos
juristas a pensar e a defender a pena de
morte, sem ddvida alguma, € a ineficdcia
da nossa atual Lei de Execu¢do Penal.

A AMB — Associagdo dos Magistra-
dos Brasileiros, mais uma vez, acorda
cedo para o debate dessa questdo, ao
realizar, em Joiville-SC, de 25 a 27 de
margo de 1993, o I Simpésio Nacional
sobre Execugbes Penais e Privatizagdo
dos Presidios, com o objetivo de colher
sugestoes para a altera¢do e aperfeigoa-

mento da legisla¢do das execugdes penais
e melhoria do sistema penal brasileiro.

Francisco de Paula Xavier Neto, pre-
sidente da entidade, diz que “a execugdo
da pena, que cabe ao Judicidrio, estd
completamente divorciada da realidade
prisional, que sempre ficou na dependén-
cia dos critérios e das conveniéncias
politicas da administragdo piiblica” e
conclui: “os magistrados ndo podem ser
simples espectadores de uma situagdo
que agride toda a nossa estrutura social,
devendo, com a participagdo desprovida
de qualquer egofsmo e com a experiéncia
de cada um, acabar com essa situagio
cadtica, lutando por uma reformulagdo
geral na legislagdo e por um sistema
penitencidrio adequado a realidade cultu-
ral do pais” (Jornal do Magistrado —
Ano IV, n. 13 Fev./1993).

Afinal, como estd a Execugdo Penal no
Brasil?

A faléncia da Execugdo Penal Brasi-
leira justificaria a institui¢io da pena de
morte?

A pena de morte € ou ndo permitida
por Deus?

A pena de morte diminuird ou ndo a
criminalidade?

2. Resumo histérico das penas

Para comegarmos a entender o tema,
¢ necessdrio algumas explicagdes sobre
0 que seja pena: a palavra “pena vem do
latim poena, derivando do grego poine
e do sanscrito punia, significando d6 e
lastima (no sentido de ter pena de al-
guém) e afli¢do, dor, fadiga e sofrimento
(para purificagio do homem por mid
conduta cometida).

Juridicamente falando, “pena” € o
sofrimento ou castigo que o Poder Pu-
blico impde 2 pessoa que comete um
delito.

Se alguém pratica um crime, deve
retribuir essa falta por meio de um
sofrimento, diz o primeiro grupo da
Escola Cléssica. O segundo grupo da
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Escola Classica entende que a pena tem
a fungdo social de prevenir crimes e
proteger a sociedade (ela intimida os
homens para que ndo pratiquem mais
crimes, corrige os culpados, estabelece
uma vinganga piblica e pode fazer com
que haja reciprocidade entre o crime
praticado e a punigdo).

As Escolas Ecléticas acham que as
penas devem ser, a0 mesmo tempo, justas
(de acordo com o crime praticado) e ttil
(impossibilitar a reincidéncia e recuperar
0 criminoso).

A Escola Positiva se funda “no mate-
rialismo determinista e na negacdo do
livre arbitrio e considera a sociedade
como um organismo igual aos outros”,
entendendo que a pena deve existir como
“funcfio preventiva do Estado contra o
delito”.

Entre os Hebreus, havia penas
expiatdrias e corporais terriveis contra a
idolatria, a blasfémia piblica e as leis
religiosas. A pena era pecunidria para os
crimes contra a propriedade. Nos crimes
de morte, os parentes da vitima tinham
direito de matar o assassino. Nos delitos
contra o pudor havia pena de morte para
o adultério e o estuprador devia casar-
se com sua vitima. Na Biblia Sagrada,
em Geénesis, 9:6, estd escrito “Quem
derramar o sangue do homem, pelo
homem o seu sangue serd derramado;
porque Deus fez o homem conforme a
sua imagem.” Em Exodo, 21:12 ¢ 14, a
Biblia assim diz: “Quem ferir a outro, de
modo que este morra, também serd morto.
Se alguém vier maliciosamente contra o
préximo, matando-o a traigdo, tird-lo-4
até mesmo do meu altar, para que morra.”
No mesmo Livro, nos cap. 21 e 22,
versiculos 15 a 17 e 18 e 19, respecti-
vamente, a pena de morte estava prevista
para quem raptasse uma pessoa, ferisse
ou amaldigoasse pai e mde, praticasse a
magia ou tivesse relagdes intimas com os
animais. Em Levitico, 20:10, 13 e 17,
também h4 pena de morte para quem
praticasse o adultério, o0 homossexualismo

ou visse a nudez de sua irma. No mesmo
Livro, no Cap. 24, versiculo 17, estd dito:
“Quem matar a alguém, serd morio.” No
Livro de Levitico, Cap. 35, versiculos 30
a 33, as ordens de morte sd0 as mesmas.
Em Deuterondmio, 19:11-13, vemos:
“Mas se alguém, odiando a seu préximo
e lhe armando ciladas, se levantar contra
ele e o ferir de modo que venha a morrer,
e se acolher a algumas destas cidades,
entdo os ancidos da cidade, mandando
tird-lo dali, o entregardo nas maos do
vingador do sangue, para que morra. O
teu olho ndo terd piedade dele; antes
tirards de Israel o sangue inocente, para
que te vd bem.” Finalmente, nesse mes-
mo Livro, no Cap. 32, versiculo 30, estd
dito: “Eu mato, e eu faco viver, eu firo,
e eu saro; e ndo hd quem possa livrar
alguém de minha mdo”.

No Egito, a pena de morte (que durante
muito tempo foi a unica, até que Manes
estabeleceu a diversidade e gradagdo
delas conforme os crimes cometidos),
remonta 2 antigilidade.

Na Babildnia, é o Cédigo Sagrado de
Hamurabi (o rei, que promulgava as leis
era considerado um deus), que estabele-
cia as penas:. de morte, agoite, multa e
a de talido.

Na India, através do Cédigo de Manu
a pena era uma instituicio publica im-
posta pelo rei e era de morte e de
expulsdo da casta (grupo).

Na Grécia, com Dracon, a tinica pena
era a de morte.

Entres o Romanos, ap6s o julgamento
pater familia, surgiu a Lei das XII
Tébuas, com as seguintes penas: morte,
talido, agoites, prisdo, desterro, escravi-
ddo, privagdio de cidadania, infamia,
confiscagio e multa.

Para os Germénicos concedia-se, até,
a faculdade aos grupos familiares, de
vingarem o0s crimes cometidos contra
seus parentes.

Beccaria, autor do livro Dei delitti e
delle pena, que revolucionou o Direito
Penal, insurgiu-se contra a atrocidade das
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penas da época e o poder ilimitado e
discriciondrio dos govemantes na sua
aplicagdo.

Hoje, os Cédigos Penais do mundo
todo obedecem a algumas normas co-
muns: a) S se pune na certeza. Havendo
diividas, absolve-se; b) passado determi-
nado tempo, o delito ndo pode mais ser
punido (prescri¢io); ¢) a fixagdo da pena
deve levar em conta a personalidade do
agente, os motivos do crime e as circuns-
tincias agravantes e atenuantes; d) a lei
nova, se beneficia o réu, deve ser a ele
aplicada quanto ao crime cometido na
vigéncia da lei velha; e) deve ser respei-
tado o amplo direito de defesa; f) nin-
guém, além do Poder Publico, pode
executar a pena; g) a pena ndo passa da
pessoa do delinqiiente, salvo nos casos
de obrigacdo de reparar o dano ou de
decretagio de perdimento de bens, casos
em que, ante a morte deste, os herdeiros
responderdo até o total do patrimdnio que
receberam de heranga; h) o crime deve
ser anteriormente definido pela lei.

S@o estas as penas que existem atual-
mente em todo o mundo: a) corporais
(morte e acoite); b) privativas de liber-
dade (reclusdo, detengdo, prisio simples
etc...); c) restritivas de liberdade (dester-
ro); d) privativas ou restritivas de direito
(proibicdo de se candidatar a cargos
eletivos, assumir cargos publicos, proibi-
¢do de dirigir, vefculo por determinado
tempo, limitagio de fim de semana,
prestacdo de servigos a comunidade) e €)
pecunidrias (multa).

3. Histéria das penas no Brasil

A pena de morte estava nas Ordena-
¢Oes Portuguesas e aqueles que viviam
no Brasil, colbnia de Portugal, estavam
sujeitos a ela.

Proclamada a independéncia, em 1822,
a pena de morte veio figurar no CP do
Império em 1830. :

Com a proclamagfio da Repiiblica, em
1889, e a promulgagéio do novo CP, em

1890, a pena de morte, no Brasil, foi
abolida.

Excepcionalmente, ela figurou na LSN
de 1969, para puni¢io do brasileiro que
entrasse “em entendimento ou negocia-
¢do com governo estrangeiro ou seus
agentes, a fim de provocar guerra ou atos
de hostilidade contra o Brasil, se atos de
hostilidade fossem desencadeados”; para
puni¢do do brasileiro que tentasse “com
ou sem auxilio de estrangeiro, submeter
o territério nacional, ou parte dele, ao
dominio ou soberania de outro pafs, ou
suprimir ou por em perigo a independén-
cia do Brasil”, se a invasdo se verificasse,
ou para puni¢io do brasileiro que alici-
asse “individuos de outra nagfio para que
invadam o territério brasileiro, seja qual
for o motivo ou pretexto”, se a invasdo
OCorresse.

As Leis de Seguranga Nacional de
1978 e de 1983, revogaram a pena de
morte, substituindo-a por reclusio.

No entanto, a pena de morte estd
prevista em nosso CP Militar, no art. 55,
a, para aplicacdo somente em tempo de
guerra, em alguns casos como os de:
traicio (art. 355), favorecimento do ini-
migo (art. 356) e tentativa contra a
soberania do Brasil (art. 357).

A atual Constituigio Federal também
admite a pena de morte, dnica e exclu-
sivamente nos casos de guerra declarada,
ao dispor, em seu art. 5° inc. XLVII:
“Nido haverd penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84, XIX".

No mesmo artigo e inciso, nossa CF
proibe mais as seguintes penas: b) de
cardter perpétuo; c) de trabalhos forga-
dos; d) de banimento; e) cruéis.

As penalidades previstas em nosso
ordenamento juridico, pela Constitui¢io
de 1988 (art. 5°, XLVI), sdo: a) privagio
ou restricdo de liberdade; b) perda de bens;
¢) multa; d) prestag@o social alternativa; e)
suspensdo ou interdicdo de direitos.

No Brasil, toda pena estd cominada, ou
seja, estabelecida, quando se define o
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préprio delito: o legislador penal pétrio
diz, a cada vez que identifica um fato
punivel, qual a qualidade e qual a quan-
tidade minima e maxima da pena a ser
aplicada, deixando ao magistrado o poder
de dosd-la, obedecidas certas instrucdes.

Esses sistemas de tabulacdo das penas
sempre existiram, experimentando muta-
¢oes ao longo dos tempos: em algumas
ocasides o legislador dizia que o fato era
punivel, sem dizer a qualidade ou a
quantidade da pena; em outras, o legis-
lador dizia qual o fato punivel e espe-
cificava a pena de tal forma que, ao juiz,
ndo cabia qualquer fun¢do individualiza-
dora. Num havia indeterminagdo comple-
ta; no outro, determinagdo absoluta.

Alguns criticam o sistema adotado
pelas legislacGes penais modernas, enten-
dendo que s6 deveria ser estabelecido o
limite maximo da pena, cabendo ao juiz,
usando de seu arbitrio, sabedoria juridica
e bom senso, quantificd-la, do zero, a
esse limite.

Outros acham que seria conveniente a
adoc¢do de um limite minimo € maximo
para todos os crimes (como nos Cédigos
Alemio e Portugués), cabendo ao julgador
maior flexibilidade na dosagem da pena.

Em nosso pais, a pena méxima
cominada a um crime, € a privativa de
liberdade (reclusdo), por 30 anos.

4. O cumprimento das penas privati-
vas de liberdade no Brasil

A CF de nosso pafs, estabelece em
seu art. 5° inc. LVII e LXI, que “nin-
guém serd considerado culpado até o
trinsito em julgado de sentenca penal
condenatdria e ninguém serd preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria
competente, salvo nos casos de trans-
gressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”.

Isto significa que uma pessoa que
nunca antes tenha praticado qualquer tipo
de crime (réu primério), mesmo presa em

flagrante (e este ocorre quando a pessoa
estava praticando o crime, quando aca-
bou de cometé-lo, quando a autoridade,
o ofendido, ou qualquer pessoa, saindo,
imediatamente, em sua persegui¢do, a
prende em situac@o que fagca presumir ser
ela a autora da infracdo, ou quando é
encontrada logo apds, com instrumento,
armas, objetos ou papéis, que facam
presumir ser ela a autora da infracao),
poderd, em tese, aguardar seu julgamento
em liberdade, pagando ou nio fianga e,
se condenada, s6 iniciard o cumprimento
da pena privativa de liberdade, depois
que a sentenca transitar em julgado, ou
seja, depois que essa pessoa tiver recor-
rido a todos os Tribunais que lhe sdo
permitidos por lei, que examinardo, no-
vamente, se ela é ou nio culpada.

Essa possibilidade das causas serem
submetidas a dois graus de jurisdi¢do, é
bastante salutar, pois evita possiveis erros
judicidrios, j& que, nos Tribunais, € um
grupo de Desembargadores quem
reexamina a questdo decidida pelo juiz
de 1° grau.

A CF, complementada pela Lei 8.072,
de 25.7.90 (Lei dos Crimes Hediondos),
ante o nivel de criminalidade existente
em nosso pafs, previu, também, alguns
crimes que sdo inafiancdveis e que ndo
merecerdo anistia, graca, indulto, fianca
e liberdade proviséria.

Esses crimes, cujas penas minima e
mdxima foram aumentadas, sdo: latroci-
nio, extorsdo qualificada pela morte,
extorsdo mediante seqiiestro 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, pratica de tortura,
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo.

Com essa nova legislacdo, muitos cri-
minosos ji ndo terdo possibilidade de
aguardar julgamento em liberdade.

Pois bem. Praticado o crime, julgado
o réu e transitada em julgado a sentenga,
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comegard ele a cumprir sua pena priva-
tiva de liberdade.

E a lei quem estabelece a forma de
cumprimento da pena, que pode se dar
nos regimes: fechado, semi-aberto e
aberto, isto se o réu ndo for beneficiado
com a suspensdo condicional da pena
pelo prazo de dois a quatro anos (apenas
para os condenados a penas nfo superi-
ores a dois anos), ou pela substituicdo da
pena privativa de liberdade pela de
multa (apenas para os condenados a
penas ndo superiores a seis meses), ou
pela substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direito
(prestagao de servicos a comunidade,
interdi¢do tempordria de direitos ou limi-
tacio de fim de semana) e/ou multa
(apenas para os casos de crimes culposos
ou crimes cuja pena seja inferior a seis
meses e, em alguns casos, um ano).

Substituida a pena privativa de liber-
dade pela de multa e, paga esta, a pena
estd cumprida.

Feita a substitui¢do da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos, o
condenado poderd prestar servicos em
escolas, hospitais, casas de caridade etc...,
por um determinado perfodo, podera ficar
sem fregiientar certo ambiente ou sem
dirigir veiculos, por exemplo, por certo
perfodo e podera se recolher a Cadeia nos
finais de semana por determinado peri-
odo. Cumprido o perfodo determinado, a
. pena é dada por cumprida.

Havendo concessdo da suspensdo con-
dicional da pena, o conhecido sursis, o
réu fica em observagdo e proibido de
fregiientar certos lugares durante dois a
quatro anos. Se durante esse perfodo ndo
voltar a delinqiiir, sua pena serd dada por
cumprida sem que ele tenha ido a cadeia.

Se tocar a0 réu cumprir a pena em
regime aberto (para quem, nido sendo
reincidente, € condenado a até quatro
anos), este devera trabalhar e freqiientar
cursos que lhe interessem e permitidos
por lei, nos hordrios normais, recolhen-

do-se a Casa dos Albergados no periodo
noturno e nos dias de folga.

Nas Comarcas onde néo exista Casa do
Albergado, eles poderdo cumprir a pena
nas Cadeias Publicas, embora a jurispru-
déncia lhes dé o direito de recolher-se ao
proprio lar: Admite-se o cumprimento da
pena em regime aberto em residéncia par-
ticular, desde que o condenado preencha
alguns dos requisitos legais e a comarca
ndo possua casa do albergado (TJIMS —
DJ n. 3270, de 2.4.92, p/10-11).

Vide RT 644/296, 645/269, 645/283,
648/280, 650/278, 651/271, 652/364, 653/
316, 653/377, 654/286, 654/378, 655/
294, 655/341, 655/352, 655/373, 656/
346, 657/308, 657/349, 657/377, 659/
326, 662/281, 664/279, 665/363, 667/
345, 668/283, 669/304, 671/351, 674/
327, 674/354, 675/390, 675/422, 679/362
e 683/310.

Se tocar ao réu o cumprimento da pena
no regime semi-aberto (para quem, nao
sendo reincidente, é condenado a pena
que vai de quatro a oito anos), ele teria
que ir para uma Coldnia Penal Agricola
(hd bem poucas no pais), onde trabalharia
e freqtientaria cursos profissionalizantes.

Finalmente, se tocar ao réu o cumpri-
mento da pena no regime fechado (para
quem é condenado a pena superior a 0ito
anos), ele devera ser recolhido a um Pre-
sidio de Seguranga Méaxima ou Média.

Estando no regime semi-aberto, cum-
prida um sexto da pena com bom com-
portamento, mediante exame por Comis-
sdo Técnica de Classificag@o, o réu podera
passar para o regime aberto.

Estando no regime fechado, cumprida
um sexto da pena com bm comportamen-
to, mediante exame Criminoldgico ou por
Comissdo Técnica de Classificagdo, o réu
poder4 passar para o regime semi-aberto.

Finalmente, se o réu for primirio e de
bons antecedentes, cumprido mais de um
terco da pena, ou se ele for reincidente,
cumprida mais da metade da pena, o réu
poder4, feitos os exames acima citados,
conseguir seu Livramento Condicional,
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ou seja, cumprird o restante da pena em
liberdade, comparecendo ao Férum men-
salmente e deixando de freqiientar certos
lugares.

Ressalte-se que o réu que pratica
qualquer um dos chamados crimes hedi-
ondos, de tortura, trafico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins e terrorismo, vai
direto para o regime fechado e ndo tem
direito 2 progressio para os regimes
semi-aberto e aberto, s6 vindo a ter
direito ao Livramento Condicional quan-
do cumprir mais de dois tercos da pena.

A maioria dos juristas tem entendido
ser inconstitucional o art. 2.0, § 1.0, da
Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos), que
diz que “a pena por crime previsto neste
artigo serd cumprida integralmente no
regime fechado”.

Cita-se Jaques de Camargo Penteado,
Procurador de Justica (SP), conforme
artigo na RT, 674/286-288: “Nao se pode
ignorar que os condenados se emendam
no curso da execugdo penal e, segundo
a Lei dos Crimes Hediondos, ndo pode-
riam gozar dos beneficios legais —
mesmo eliminada a perigosidade —
porque praticaram certo tipo de crime
genericamente considerado.... O excessi-
vo rigor da norma sob comento, retirando
do juiz o poder de administrar a execugio
da pena, ndo conta com a adesio da
Ciéncia Juridica.”

Da mesma forma, Mércio Bartoli, Juiz
(SP) — RT, 684/294-301, ndo vé util a
nova legislacdo e diz: “O problema da
violéncia urbana e rural tem rafzes pro-
fundas no quadro de desigualdade social
que atinge a maioria da populacdo. Nio
se pode imaginar que se vai poder conter
a criminalidade, com a promulgac¢do de
uma lei com ameaca penal mais dura, que
impbe, como esta, p. ex., um regime
integralmente fechado para cumprimento
da pena e a impossibilidade de liberdade
proviséria, a réus provenientes de uma
sociedade terceiro-mundista, que enfrenta
graves problemas estruturais, como fome,
falta de educagdo, etc, sem se transitar,

antes, pelo caminho tido para muitos,
como indspito, para outros, como cansa-
tivo e repetitivo, mas de inarreddvel
presenca: o da mais justa distribuicio de
riqueza.”

Deve ser esclarecido, também, que
assim como o réu progride de regime (do
fechado para o semi-aberto e do semi-
aberto para o aberto), ndo mantendo bom
comportamento, ou praticando falta gra-
ve, haverd a regressio do regime, na
mesma forma.

A jurisprudéncia j4 vem admitindo,
tanto a regressdo, cComo a progressio,
esta em casos excepcionais, por saltos:
“Tratando-se de regime prisional de
cumprimento de pena, em regra, € inad-
missivel a chamada “progressdo por
saltos”, ou seja, o condenado ndo pode
ser transferido do regime fechado para o
aberto, diretamente, sem passar pelo semi-
aberto. Todavia, tendo-se em considera-
¢do a especial situagiio do condenado de
nico responsdvel pelo sustento da fami-
lia, sendo que sua transferéncia para
estabelecimento prisional de regime semi-
aberto, distante da Comarca, importaria
continuidade da situacdo de pentria a que
exposta aquela durante seu encarcera-
mento, admite-se, excepcionalmente, tal
providéncia, se a intensidade do dolo, a
reduzida expressdo do delito e as con-
di¢des pessoais do condenado, assim o
permitirem.” (RT 654/288)

Um outro instituto que beneficia o
presididrio é o da remigdo. Se ele tem
bom comportamento, poder trabalhar na
cadeia (limpeza, cozinha, horta, granja,
etc...). Cada trés dias de trabalho, lhe
diminui um dia de pena.

5. K vilida a lei de execuciio penal do
Brasil?

Essa nova forma de cumprimento da
pena surgiu com a Reforma Penal de
1984, cujos objetivos sdo a reeducagdo
e ressocializagdo do delingiiente, gracas
a chamada “humanizacdo da pena”.
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A reforma penal de 1984 trouxe a
possibilidade da humanizag@o das penas,
tanto ao adotar regimes prisionais e as
penas restritivas de direito, como ao
editar a Lei de Execucdo Penal, ante
flagrantes contradi¢Ges entre a cominagdo
e aplicagdo da pena e sua execugdo.

Mas sé um sistema de leis ndo é
suficiente. A execugdo penal € uma
atividade complexa que deve ser desen-
volvida ndo sé no plano jurisdicional, a
luz do Direito Penal e do Direitos Pro-
cessual Penal, mas, também, no plano
administrativo, com o a participagdo do
Poder Executivo.

1. “A execugdo penal € uma atividade
complexa, que se desenvolve nos planos
jurisdicional e administrativo. 2. Hi
autonomia cientifica, juridica e legislativa
do Direito Penitencidrio. 3. No Brasil sdo
relativamente antigos a idéia e os estudos
para conceder a autonomia legislativa do
Direito Penitencidrio. 4. Diante da Lei de
Execucdo Penal, mais apropriado € falar
em um Direito de Execuc@o Penal do que
usar a denominagdo mais restrita de
Direito Penitencidrio. 5. O objeto do
Direito Penitencidrio (ou Direito de
Execugdo Penal), diante de algumas fla-
grantes contradi¢Oes entre a cominagio e
a aplicacdo da pena e a sua execugio,
dirigiu-se ao estudo do desenvolvimento
de meios e métodos para a execugio da
pena como defesa social e ressocializagao
do condenado. 6. A Lei de Execugdo
. Penal adotou os postulados da Nova
Defesa Social, aliando a esta a prevengio
criminal e a humanizagio da Execucgio
da Pena e afastando o “tratamento
reformador, na esteira das mais recentes
legislaches a respeito da matéria” (Jdlio
Fabbrini Mirabete, em Execugdo Penal
— Comentdrios a Lei 7.210, de 11-7-84",
2 ed., S. Paulo, Atlas, 1988, p. 42).

E, nesse aspecto, tudo estd a desejar.
Nossos estabelecimentos penais ndo sdo
suficientes para atender a demanda. Os
que existem ndo tém as minimas condi-
¢oes de atender ao recluso de forma

adequada 2 moderna politica criminal.
Alia-se a tudo isto a falta de pessoal
tecnicamente treinado e especializado, a
falta de casas de albergados e a niao
complementagdo da lei.

Vale lembrar trecho de artigo publica-
do pela RT 664/239-249, de autoria do
Professor René Ariel Dotti: “Bem a
propésito convém transcrever o art. 203,
e §§ da Lei de Execugdo Penal:

“No prazo de seis meses, a contar da
publicagdo desta lei, serdo editadas as
normas complementares ou regulamenta-
res, necessdrias A eficdcia dos dispositi-
vos ndo auto-aplicdveis.

§ 1.0 Dentro do mesmo prazo, deverdo
as unidades federativas, em convénio
com o Ministério da Justica, projetar a
adaptacdo, construgdo e equipamento de
estabelecimentos e servicos penais pre-
vistos nesta lei.

§ 2.0 Também, no mesmo prazo, deverd
ser providenciada a aquisi¢do ou desapro-
priagio de prédios para instalagdo de
casas de albergados.

§ 3.0 O prazo a que se refere o caput
deste artigo poderd ser ampliado, por ato
do Conselho Nacional de Politica Crimi-
nal e Penitencidria, mediante justificada
solicitagdo, instruida com os projetos de
reforma ou de construgdo de estabeleci-
mentos,

§ 4.0 O descumprimento injustificado
dos deveres estabelecidos para as unida-
des federativas implicar4 na suspensdo de
qualquer ajuda financeira a elas destinada
pela Unido, para atender as despesas de
execugdo das penas e medidas de segu-
ranga.”

Como € do conhecimento geral, tais
iniciativas n@o se materializaram e a crise
da execugdo penal mantém vicios into-
lerdveis a dignidade humana.

O exemplo mais elogiiente nos vem da
inconstitucionalidade por omissdo decor-
rente do ndo cumprimento de textos
claros da Carta Politica de 25.3.1824. O
entusiasmo € a esperanga do constituinte
imperial, consignaram dois dispositivos
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da maior importincia e de indiscutivel
oportunidade atual:

“Organizar-se-ha quanto antes um
Cddigo Civil, e Criminal, fundado nas
sélidas bases de Justica e Eqiiidade.

As Cadéas serdo seguras e bem are-
jadas, havendo diversas casas para sepa-
ragdo dos réos, conforme suas circuns-
tincias e natureza dos crimes. (art. 179,
§§ XVIII e XXI)”

Gragas a esse estado de coisas, 0s
juizes das Varas das Execugdes Penais
tém que criar, diariamente, meios de
execucdo de penas que possam obter
sucessO ante a estrutura carcerdria exis-
tente no pafs.

E mais: os Tribunais de todo o pais
tém que se curvar 3 inércia do Estado,
ora dando decisbes que as vezes levam
3 impunidade, ora dando decisdes que
levam a um rigor maior que o previsto
na lei: “Julgados dos Tribunais,
reiteradamente tem decidido dessa forma,
acentuando a impossibilidade do cumpri-
mento integral da Lei de Execugio Penal,
pela mais completa negligéncia do Esta-
do, que ndo se interessa pela construgio
de presidios, impossibilitando o cumpri-
mento da pena em estdgios, ocasionando
a denominada “promog¢do por salto”,
passando o condenado do regime fechado
diretamente 2 prisdo domiciliar. Mas em
contrapartida cresce, em propor¢do, 0
nimero de decisdes afirmando que 2 falta
de estabelecimento semi-aberto deve o
condenado permanecer no regime fecha-
do, suprimindo-lhe inarreddvel direito 2
progressdo.” (RT 684/294-301, Juiz
Marcio Birtoli).

Mas a solugdo seria fazer com que a
lei de humanizagdo da pena, reeducagdo
e ressocializagdo do criminoso funcione,
ou seria tirar a vida destes?

Vejamos o que pensa um famoso
jurista da atualidade sobre o atual sistema
de Execugdio da Pera:

“A edicdo da Lei de Execucgdo Penal
constitui notdvel avango na cultura juri-

dico-penal do pafs. J4 hd muito tempo,
pafses da mesma cultura e civilizagdo do
Brasil publicaram a sua lei penitencidria.
Na verdade, houve vérias tentativas de
eminentes juristas para dotarem o Brasil
de um cddigo penitencidrio, como o
Projeto de 1933 e os Anteprojetos de
1957, 1963 e 1970.... Em consonancia
com a citada concepgdo inicia-se agora
a ratificacdo do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, cujo art. 10,
em seus ftens 1 e 3 dispdem: “l. Toda
pessoa privada de liberdade sera tratada
humanamente e com o devido respeito a
dignidade inerente ao ser humano; 3. O
regime penitencidrio consistird num tra-
tamento, cuja finalidade essencial serd a
reeducacdo e a reinsercdo social dos
condenados.” Nada obstante, hd manifes-
ta oposicdo 2 eficdcia da Lei Penitenci-
dria. Essa resisténcia parte dos defensores
do status quo que advogam a permanén-
cia da politica penal repressiva, cujo
hermetismo ndo se abre a legislagdo
positiva da ONU e ao direito comparado.
A essa reacdo de hosiilidade e descon-
fianga denomina Mannheim de paroquia-
lismo provincial, que se opde aos com-
promissos internacionais, como obstéculo
ao regime democritico e ao progresso
cientifico... Ndo procede, pois, a oposi-
¢do 2 vigéncia da Lei de Execugio Penal,
que estd de acordo com a doutrina da
ONU e a legislacdo comparada, e ade-
quada a realidade sécio-econdmica da
Nagdo. Trata-se de moderno instrumento
jurfdico, cujo objetivo consiste na
ressocializagdo do delingiiente, conten-
¢do do crime e sua prevengdo, bem como
na prote¢do da sociedade, “o que hoje
é mais importante do que nunca numa
sociedade de massas, em que periga a
existéncia do homem” (Jescheck) “grifo
nosso” — (Jason Albergaria, em Comen-
tdrios 2 Lei de Execugdo Penal, 1.a ed.,
RI, AIDE, 1987, p. 5-7).

O atval sistema ndo funciona sem a
participagdo dos Poderes Judicidrio e
Executivo, em agdo conjunta, nem se a
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efetiva colaboragdo e aceitagdo da comu-
nidade: “A execug¢do da pena € realmente
uma atividade complexa, que hoje se
desenvolve ndo s6 no plano jurisdicional
e administrativo, mas também no social,
pois ndo se pode prescindir da coopera-
¢do da comunidade no cumprimento €
fiscalizacdo das condigdes impostas no
sursis, assim como nas penas restritivas
de direitos, mormente prestagdo de ser-
vigos 2 comunidade e limitacdo do fim
de semana (CP, art. 43, [ e II). Se o
cumprimento da pena de prisdo tem
encontrado sérias dificuldades por
inexisténcia de presidios, superpopulacdo
carcerdria e falta de estabelecimentos
adequados para a- aplicagio dos trés
sistemas (fechado, semi-aberto e aberto),
também por parte da comunidade tem
havido certa resisténcia em cooperar,
pois as entidades que poderiam dar o
devido apoio, em regra, ndo confiam no
condenado e tampouco manifestam inte-
resse em sua recuperacfo.” (Paulo Licio
Nogueira, em Comentdrios a Lei de
Execugcdo Penal — Lei n. 7.210 de
11.7.1984, l.a ed., S. Paulo, Saraiva,
1990, p. 4).

6. A quantas anda a tao falada resso-
cializac¢io do delingiiente ?

Cézar Roberto Bittencourt, em artigo
publicado na RT 670/241/253, fala sobre
“A faléncia da pena de prisdo”, abordan-
" do o assunto “em func@o da pena, tal e
como hoje se cumpre e se executa, com
os estabelecimentos penitencidrios que
temos, com a infra-estrutura e dotagdo
que dispomos, nas circunstdncias € na
sociedade atuais”, destacando: “... atual-
mente predomina uma certa atitude pes-
simista, que ji ndo tem muitas esperan-
cas sobre os resultados que se possa
conseguir com a prisdo tradicional. A
critica tem sido tdo persistente que se
pode afirmar, sem exagero, que a prisdo
estd em crise.”

O jurista, Doutorado em Direito Penal
na Universidade de Sevilha, Espanha,
Professor de Direito Penal da PUC e
Promotor no Rio Grande do Sul, cita os
motivos dessa faléncia:

a) o ambiente carcerdrio € um meio
artificial antinatural que nfo permite
realizar nenhum trabalho reabilitador sobre
o recluso;

b) as condi¢des materiais € humanas,
na maior parte das prisdes do mundo,
tornam inalcangével o objetivo reabilita-
dor;

¢) o encarceramento produz alguns
efeitos que ndo permitem ao condenado
conservar o equilibrio psiquico e a saidde
mental, havendo vérios tipos de reacdes,
como irritacdo e delirios, volta a infancia,
sindrome da farsa, depressdo e suicidios;

d) elevados indices de reincidéncia;

e) o encarcerado perde o conceito que
tem de si mesmo, na medida em que hd
uma completa desconexdo entre a vida
que leva na prisdo e a vida exterior;

f) a prisdo, ao invés de freiar a delin-
qiténcia, parece estimuld-la e isso ocorre
porque, nelas, as instalagdes ndo tém
niveis aceitdveis, gerando doengas; por-
que a mentira impera e hd troca das
experiéncias criminosas e porque hd uma
enorme desadaptagdo que dificulta a
reinser¢do social do delinqiiente.

g) a prisio é uma instituicdo total,
absorvente, que transforma o interno em
um ser passivo, humilhado, dependente
e submisso, violando e anulando total-
mente sua intimidade.

Pedro Madalena, Juiz de Direito em
Santa Catarina, em artigo na RT 651/383-
385 também fala da ineficicia da Lei de
Execugdo Penal, por culpa do Governo
Federal e, propondo a administra¢do dos
presidios pelo Poder Judiciério, enfatiza:
“Dada a falta de infra-estrutura nos pre-
sidios... os egressos levam consigo diplo-
mas, na maioria dos casos de: a) mar-
ginais; b) vadios, c¢) toxicomanos, d)
pederastas, e) pobre, f) analfabetos, g)
relegados sociais etc...”
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A opinido geral, entfio, é que a resso-
cializagdo do delinqiiente, com a infra-
estrutura atual do Sistema Penitencidrio
Brasileiro, estd dificil.

Nido havendo a ressocializagdo, mais
dificil fica a readaptacdo do delinqiiente
na comunidade.

Tais dificuldades, que ndo sdo culpa
exclusiva dele, delinqiiente, aliadas as

dificuldades normais porque passa nosso .

Brasil de ontem ¢ de sempre, via de
regra, acabam levando 2 reincidéncia.
“Nos Estados Unidos as cifras de rein-
cidéncia oscilam entre 40 ¢ 80%... Na
Espanha, o percentual médio de reinci-
déncia entre 1957 e 1973 foi de 60,3%.
Na Costa Rica, mais recentemente, foi
encontrado o percentual de 48% de rein-
cidéncia. Porém, de um modo geral, os
paises latino-americanos ndo apresentam
indices estatisticos confidveis (quando
ndo inexistentes)...” (Cézar Roberto
Bittencourt, RT 670/246).

Como vemos, os fndices ndo sdo
animadores.

Mas, em que pese isto, hd indices de
recuperagdo. Menores, mas hi. E sio
estes indices que nos animam a lutar pela
modificagdo do estado de coisas do pafs,
nunca regredindo (retomando as penas
cruéis, como a pena de morte), mas
sempre indo a frente, permitindo a plena
colocagdo em prética da Lei de Execugio
Penal.

Nio hd que se falar em mudar um
sistema de execugdo penal moderno que
j4 existe em nosso pafs.

H4 que se falar em fazé-lo funcionar,
até discutindo alternativas, como, p. ex.,
a privatizagio dos presidios.

H4 que se falar em aplicagio de
verbas, em participacio efetiva da comu-
nidade como um todo, enfim, de
envolvimento responsdvel de todos nés.

A questdo fica bem estabelecida, mais
uma vez, por Cézar Roberto Bittencourt,
na RT 662/254-255: “Em matéria de
ressocializagio ndo podem existir receitas
definitivas, mas deve-se trabalhar somen-

te com simples hip6teses do trabalho. O
problema da ressocializagdo ndo pode ser
resolvido com formas simplistas. Se tudo
for simples, incluidas as solugdes, certa-
mente os resultados serdo absolutamente
insatisfat6rios. A finalidade ressocializa-
dora ndo € a tlinica e nem mesmo a
principal finalidade da pena. Em realida-
de, a ressocializacdo é uma das finalida-
des que deve ser perseguida na medida
do possivel. Assim como ndo aceito
como conveniente o rechaco puro e
simples do objetivo ressocializador, tam-
bém ndo vejo como possivel pretender
que a readaptagdo social seja uma res-
ponsabilidade exclusiva das disciplinas
penais, visto que isto suporia ignorar o
sentido da vida e a verdadeira fungio das
referidas disciplinas. Ndo se pode atribuir
as disciplinas penais a responsabilidade
de conseguir a completa ressocializagio
do delingiiente, ignorando a existéncia de
outros programas e meios de controle
social de que o Estado e a sociedade
devem dispor com objetivo socializador,
como sdo a familia, a escola, a igreja,
etc... A readaptagdo. social abrange uma
problemdtica que transcende os aspectos
puramente penal e penitencidrio. Na busca
da corregfio ou da readaptagio do delin-
qiiente, nio se pode olvidar que estes
objetivos devem subordinar-se a Justica.
Este conceito é necessdrio dentro de
qualquer relagdo e nao deve interpretar-
se sob um ponto de vista estritamente
individual. Modernamente somente se
concebe o esforgo ressocializador como
uma faculdade que se oferece ao delin-
qiiente para que, livremente, ajude a si
préprio. Acabar com a delinqiiéncia
completamente e para sempre € uma
pretensdo ut6pica, posto que marginali-
zacdo e a dissidéncia sdo inerentes ao
homem e o acompanharao até o fim da
aventura humana na Terra. No entanto,
essa circunstincia ndo libera a sociedade
do compromisso que tem frente ao de-
lingiiente. Da mesma forma que este é
co-responsdvel pelo bem-estar social de
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toda a comunidade, esta ndo pode deso-
brigar-se de sua responsabilidade pelo
destino daquele.”

O anseio, hoje, dos juristas, ndo € a
regressdo, mas sim o aprimoramento do
sistema e, aqui, vai mais um testemu-
nho, desta feita de Oswaldo Henrique
Duek Marques, Promotor de Justica em
Sdo Paulo, lancado no artigo intitulado
“Sistema Penal para o Terceiro Milé-
nio”, publicado na RT 663/390-392: “A
execugdo da pena privativa de liberdade
apb6ia-se no respeito aos Direitos do
Homem. As regras minimas de trata-
mento do preso, estabelecidas no Con-
gresso das Nagdes Unidas para Preven-
¢do do Crime e Tratamento do Delin-
giiente, em 1955, ndo podem, em ne-
nhuma hipétese, ser derrogadas, inde-
pendente das circunstincias e do regime
politico vigente, como assinalou Pierre-
Henri Bolli. A nogdo de tratamento do
preso segundo o mesmo autor, conduz
a um duplo significado. Em primeiro
lugar, vem a ser uma nogdo de nivel
constitucional, com base nos fundamen-
tos da salvaguarda dos Direitos do
Homem, evitando-se os tratamentos
desumanos e degradantes. Em segundo
lugar, o tratamento compreende uma
acdo tendente a uma orientacdo psico-
légica e social dos detentos, visando a
sua ressocializagdo. Sob estas nogdes
devem estar baseados os regimes peni-
tencidrios modernos.”

7. O que pensam os juristas sobre a
pena de morte

Nido sei o que ele diria se estivesse
vivo hoje (morreu em 1969). No entan-
to, em maio de 1951, ao realizar uma
conferéncia na Faculdade de Direito de
Belo Horizonte, Minas Gerais, o saudo-
so e renomado mestre do Direito Penal.
Nelson Hungria (Comentdrios ao Cédi-
go Penal, 1/373-375, t. II, 62 ed,
Forense, 1983), foi bastante claro: “Toda
a evolucdo do direito penal subverte-se,

de chofre, com a adog¢do da pena de
morte. Todo o acurado esforgo da politica
penal no sentido da reassimilagfio social
do delingiiente é renegado, e substituido
por um sinistro espetdculo de matanca.
Ao invés da plastica da alma humana
ou da refinada técnica de regeneragdo,
uma triste magarefada, uma repulsiva
cena de sangue ou um higubre método
de matar. Ao invés de processos
ortopsiquicos que tornem possivel, ainda
que um minimum de adaptacdo social
nos mais endurecidos criminosos, a
guilhotina, a cadeira elétrica, a forca, o
fuzilamento, o machado do carnifice, os
gases toxicos nas camaras de morte. A
pena capital € tudo quanto hd de mais
antiestético..... Por outro lado, ndo se
pode dizer que haja criminosos incor-
rigiveis. O que h4d sdo criminosos
incorrigidos, isto €, irredutiveis aos meios
de correcdo até agora conhecidos, € o
que jd acentuava, hd 50 anos, Concepcion
Arenal, no Congresso Penitencidrio de
Sdo Petesburgo. A persistente inafeigoa-
bilidade social de alguns delingiientes é
apenas o atestado da insuficiéncia dos
vigentes processos correicionais. No se
pode jamais perder a esperanga de trans-
formar um criminoso inveterado num
elemento \util a sociedade.... Dentre todas
as objecdes que se formulam a pena de
morte, uma €, positivamente, intranspo-
nivel: € a que concerne ao seu cardter
absoluto, tornando impossivel a repara-
¢do de um possivel erro judicidrio.”
E. Magalhdes Noronha, célebre jurista
da atualidade, ao dissertar sobre o assun-
to na Enciclopédia Saraiva do Direito
(vol. 57/434-436), também se mostra
contrdrio a sua instituicdo: “... por certo
se surpreender-se-iam os advogados da
eliminacio da vida do delingiiente, se
examinassem dados estatisticos, como
v.g. apresenta Sutherland, em Principios
de Crinminologia. Aponta o eminente
criminblogo norte-americano fatos como
estes: a taxa de homicidios nos Estados
que autorizam a pena de morte € o dobro
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da apresentada pelos que a aboliram,
verificando-se 0 mesmo, embora com
menor diferenca, em Estados vizinhos ou
da mesma regido; que nas circunscri¢oes
territoriais que a aboliram ndo se veri-
ficou qualquer aumento de criminalidade;
finalmente, que na prépria Europa, o
nimero de homicidios é menor nos paises
que ndo adotam esse meio repressivo...
Em nagGes européias e provincias dos
Estados Unidos da América do Norte,
juizes e jurados vacilam diante da elimi-
nagdo da vida humana, decidindo-se pela
absolvigdo toda vez que a pena extrema
¢ a dnica aplicdvel, conforme testemunho
ainda de outro crimindlogo americano,
Parmelee.... E que efeitos teria ela entre
nés? Esquecem ou ignoram os que a
propugnam que o Brasil, desde seu
descobrimento, até a Lei de 20.9.1890,
i. e, durante 390 anos, contou-a entre
suas penas. E ndo sabemos que maravi-
lhosos efeitos lhe podem ser atribuidos....
Alids, a tendéncia geral é para aboli-la,
como ocorreu na Alemanha Ocidental.
Na tradicionalista Inglaterra, a Lei de
9.11.65, também a aboliu pelo prazo de
cinco anos, findos os quais poderia con-
tinuar interditada ou restabelecida por
nova lei e, ao que saibamos, ndo voltou
a vigorar. Alids, na Europa Ocidental,
poucos sdo os Cédigos que adotam essa
pena..... Honra seja feita a Portugal que
j4 comemorou, com grandes celebragoes,
o centendrio de sua aboli¢do.”

Jdilio Fabbrini Mirabete (Manual de
Direito Penal, S. Paulo, Atlas, 1991, p.
237), também se demonstra contrdrio: “A
difusdo do pensamento humanista faz a
opinido pidblica considerar a pena de
morte como indtil e odiosa. O cardter
invioldvel da vida humana se opde a ela.”

Evandro Lins e Silva (A Defesa Tem
a Palavra, 1.a ed.,, Aidé, RJ, 1980),
enfatiza o perigo do erro judicidrio se
instituida a pena de morte: “Esses erros
sdo muito mais numerosos do que se
supde. Lailer e. Vonoven, no livro citado,
catalogam nada menos de noventa e

cinco inocentes, muitos desses erros
reconhecidos oficialmente... Cada erro
teve sua razdo, mas a sua verificagdo
posterior ndo restituiu a vida ao conde-
nado & morte, nem recolocou na existén-
cia do condenado a pena de prisio a
liberdade que lhe foi tirada por algum ou
muito tempo.”

Francisco de Paula Xavier Neto, atual
presidente da AMB — Associagdo dos
Magistrados Brasileiros, também se
manifesta contra a pena capital (Jornal
do Magistrado — Ano IV, n. 13 —
fevereiro de 1983). “E verdade que as-
sassinatos barbaros, envolvendo criangas
inocentes e personalidades famosas, di-
vulgados, diariamente, em cadeias naci-
onais de televisdo, nos jornais e rddios
em todo o Pafs, reacendem a polémica,
prevalecendo a justa dor, a repulsa, o
instinto e a emogdo, sobre a prépria
razdio. No Brasil, na prética, desde 1855,
quando foi condenado a3 morte e enfor-
cado o inocente Manuel Mota Coqueiro,
a pena capital caiu em desuso... E co-
mum, no Brasil, por mais graves e
desastrosas que sejam as conseqii€ncias,
tentar-se resolver nossos angustiantes
problemas, com solu¢des simplistas ou
casuistas, sem um estudo mais profundo
sobre suas verdadeiras causas.. Com
relacdo a pena de morte, também ndo
serd ela que garantird a seguranga do
cidadio. A raiz da criminalidade em alta
estd, de um lado, na grave injustica
social, que campeia no Pafs, e de outro,
na impunidade... que decorre, sobretudo,
da falta de estrutura material e humana.”

Cesare Beccaria, que revolucionou o
Direito Penal, rechaga a pena de morte,

“dizendo (Dos delitos e das penas — p.

45 a 51): “A pena de morte, pois, ndo
se apdia em nenhum direito. E guerra que
se declara a um cidaddo pelo pafs, que
considera necessdria ou til a eliminagio
desse cidaddo. Se eu provar, contudo,
que a morte nada tem de itil ou de
necessario, ganharei a causa da humani-
dade... A experiéncia de todos os séculos
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demonstra que a pena de morte jamais
deteve celerados com a firme determina-
¢do de praticar o mal. Essa verdade estd
assente no exemplo dos romanos € nos
vinte e um anos em que reinou a impe-
ratriz da Rissia, a benfeitora Isabel, que
forneceu aos chefes dos povos uma li¢do
mais ilustre do que todas as mais brilhan-
tes conquistas que a nagdo apenas alcan-
¢a ao preco do sangue de seus filhos...
O espeticulo atroz, porém, momentaneo,
da morte de um criminoso, é um freio
menos poderosos para o crime, do que
o exemplo de um homem a quem se tira
a sua liberdade... essa idéia étrica cau-
saria mais assombro aos espiritos do que
o temor da morte, que se antevé apenas
um momento, numa obscura distincia
que diminui o seu horror... Uma pena
para ser justa, precisa ter apenas 0 grau
de rigor suficiente para afastar os homens
da senda do crime. Ora, ndo existe
homem que hesite entre o crime, apesar
das negativas que este enseje, € 0 risco
de perder para sempre a liberdade.”
Numa demonstragdo de que a pena
capital ndo pode ser instituida em nosso
pafs, recentemente, o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, em seu Boletim
(Ano I, n. 1), emitiu um manifesto contra
a pena de morte, do qual citaremos
alguns trechos: “O Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais vem 2 piblico mani-
festar seu repiidio contra a tentativa de
adogdo da pena de morte no Brasil... Ndo
se compadece com 0s mais comezinhos
" principios da dignidade humana a exe-
cucdo oficial da pena capital, que é a
instituicio da violéncia do Estado.. A
pena de morte ndo tem efeito intimidativo.
O exemplo dos pafses que a adotaram
revela e com eloquéncia — o fracasso
deste tipo de puni¢do... A pena de morte
para os crimes dos pobres — enquanto
ficam impunes as violéncias que em
grande medida os geram — traduz uma
iniqua, profundamente injusta e distorcida
visdo da realidade. E, na verdade, uma
forma de se eliminar os que, marginaliza-

dos por um sistema que concentra rique-
zas e difunde miséria, nasceram na
desgraca do abandono.”

Vincenzo Manzini, criminalista mo-
derno que escreveu Trattato di Diritto
Penale, assim se expressa: “A pretensa
inutilidade da pena de morte é um
absurdo evidente, porque, admitindo a
ineficdcia dessa pena, dever-se-ia, ne-
cessariamente, reconhecer a inanidade
de todas as penas, para abolir a delin-
giiéncia. A pena de morte € itil como
prevengdo, porque tem a méxima for¢a
intimidativa, o que é demonstrado pela
experiéncia. Quem tem a pritica dos
piores delingiientes ndo ignora como
eles sdo calculadores, meticulosos e
precisos das conseqii€ncias dos seus
crimes; e ninguém vird negar que a
previsdo da pena de morte constitua um
motivo inibitério tdo desprezivel.”

No Brasil, Italo Galli, ex-presidente
do TACrim e Desembargador aposenta-
do do TIESP é um dos juristas que
defendem a pena de morte: “Os crimes
mais bérbaros sdo praticados com re-
quintes de perversidade, revelando uma
insensibilidade moral semelhante & dos
brutos. Os bairros, outrora trangiiilos,
apresentam-se com as casas cercadas de
grades, veladas durante a noite, com
guardas particulares. Inverteram-se as
posi¢ies: as pessoas enjauladas e as
“feras” soltas, a espreita...”

Ardoroso defensor da pena de morte,
que prefere chamar de “pena de anteci-
pagdo da morte”, o advogado de Curitiba,
Paran4, José Viana Bonfim, escreveu um
livio a respeito do tema (Pena de An-
tecipagdo da Morte — medida de defesa
social de antecipa¢do da morte e outros
temas), onde, inclusive, faz propostas
legislativas para a instituicio da pena
capital no Brasil. Em seu livro, Bonfim
procura descrever os aspectos positivos
da pena capital e desfila crimes e crimi-
nosos terriveis pelas suas paginas. Veja-
mos uma pequena sintese do que ele
pensa: “No atual estdgio da sociedade
brasileira a legislacio penal sem a pena
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de antecipacdo da morte, € o direito sem
for¢a, assemelha-se ao General sem tro-
pa, intimida somente os inofensivos € os
fracos, os que necessitam de sua prote-
¢do... A antecipagdo da morte, aplicada
aos que se revelam irrecuperdveis, se
dentro da lei, serd sempre justa; injusta
serd sempre a morte de inocentes pelas
maos dos desalmados, quando a Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos e
a nossa Carta Magna a todos asseguram
o direito & vida.. Opor-se 4 pena de
morte sob o argumento do risco de erro
judicidrio, € revelar que confia mais nos
malfeitores a ela sujeitos, que nas pessoas
dignas que o julgardo.”

Certamente, se assim o quiséssemos,
farfamos desfilar por estas paginas outros
juristas brasileiros e de outros pafses,
favordveis a pena capital.

J4 deu para perceber, com a exposi¢do
acima, porém, que a maioria dos juristas
sdo contrdrios 2 pena de morte.

8. O que pensam os religiosos sobre a
pena de morte

Segundo o Padre Emilio Silva, no seu
livro, ja citado (p. 17 a 20), “a tradi¢do
cristd € praticamente uninime no reco-
nhecimento da licitude moral da pena de
morte”: “E tdo claro e peremptério o
Magistério da Igreja a respeito da licitude
da Pena de Morte, que j4 no séc. XVII
o famoso moralista bavaro Sporer a dava
como de fé catblica: Licitum est occidere
malefactores Certum da fide. E outro
moderno tedlogo, também alemdo, na
mesma linha dogmética de Sporer, logo
para fazer constar que as legislagdes de
todos os povos estdo de acordo em
outorgar ao poder soberano o direito de
punir com a morte os crimes da pior
espécie — acrescenta — nenhum te6logo
catdlico negard aos soberanos este direi-
to. Com plena convicgdo dogmadtica, H.
Lio assevera terminante: “Nio € licito a
um cat6lico sustentar que a pena capital
¢ intrinsicamente imoral”. No € exagero
acrescentar que a tradigdo protestante,

desde os chefes da Reforma, Lutero e
Calvino, até anos mui recentes, foi una-
nime na adog¢do da pena de morte como
licita e plenamente justificada. Agora, a
teologia protesiante estd cindida neste
problema. Enquanto alguns como Athaus
e Kunneth de todo convencidos de que
o Estado como vingador da ordem juri-
dica e portador de divina autoridade tem
o perfeito direito de castigar os crimino-
sos, Karl Barth, pelo contrério, julga que
tirar a vida a um semelhante “ainda em
caso de prépria defesa’, € ilicito.

O Padre Silva embasa em alguns textos
do Novo Testamento a autorizagdo de
Deus 2 instituicdo da pena de morte:

“N&o penseis que vim para revogar a lei...
ndo vim para revogar, vim para cumprir...
Ouvistes 0 que foi dito aos antigos: Ndo
matards e: Quem matar estard sujeito a
julgamento” (Mateus, 5:17 e 21).

“Mete no seu lugar a tua espada,
porque todos os que langarem mdo da
espada, & espada morrerdo” (Jesus a
Pedro, em Mateus, 26:51-52).

“Nenhuma autoridadé terias contra
mim, se de cima ndo te fosse dada”
(Jesus a Pilatos — Jodo, 19:11).

“... se alguém matar a espada, neces-
sdrio € 'que seja morto a espada..”
(Apocalipse, 13:10).

“... porque ndo é sem motivo que ele
traz a espada; pois € ministro de Deus,
vingador, para castigar o que pratica o
mal” (Romanos, 13:4).

Separados trés artigos do Jornal Ba-
tista, um de Antonio Ribeiro da Costa,
crente Batista residente em Manaus, AM,
outro de Genival Costa e Silva, professor
de grego e exégese biblica do Semindrio
Teol6gico Batista de Teresina e o outro
de um Pastor (assinou com o pseudénimo
de Isaque Bergson), residente no Rio de
Janeiro, vé-se que hd muitos defensores
da pena capital entre os protestantes.

O primeiro artigo, intitulado “‘Pena de
Morte, Instituigdo Divida”, apés dar bases
biblicas do Velho Testamento para justificar
a sua adogdo, separa, além dos textos
citados pelo Padre Emilio Silva, mais os
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seguintes trechos do Novo Testamento: “Se
fiz algum agravo e cometi alguma coisa,
digna de morte, ndo recuso morrer” (Paulo,
em Atos 25:11). “Né6s na verdade, com
justica, porque recebemos o castigo que 0s
nossos atos merecem, mas este nenhum mal
fez” (O Ladrdo perdoado por Jesus, ao
outro — Lucas, 23:41).

Certo é que hd muitos papas, bispos,
padres e pastores, bem como catélicos e
evangélicos praticantes, que foram con-
tririos 2 pena de morte.

No entanto, havemos que dar razdo ao
Padre Silva: a Igreja a tem tolerado em
muitos paises e até a usou em tempos
idos.

Vale lembrarmos, aqui, a Inquisicdo,
que foi uma instituigdo eclesidstica das
sociedades cristds do passado (época de
Constantino e Idade Média — séc. XVII
e XVII), criada para combater as here-
sias, tidas ndo s6 como um erro de fé,
mas também como um elemento de
desagregacdo da sociedade.

Embora quase todos os padres conde-
nassem o castigo corporal, os heréticos
eram punidos, freqiientemente, com a
pena de morte.

A Igreja Catdlica, num primeiro mo-
mento, tentou cercear os arbitrios dos
principes mais devotos e dos reis rebelados
contra o papado, para evitar execugdes
precipitadas, mas o Papa Inocéncio III
acabou por aprovar as regras franciscanas
e encorajar as atividades da nascente
ordem dominicana.

Devido aos costumes violentos da
época, a Inquisi¢do tornou-se um instru-
mento de policia e de terror.

A tortura era empregada para a con-
fissdo das heresias e os que perseveravam
nela eram julgados e condenados por um
jari numeroso (de inicio os Bispos esta-
vam incumbidos da Inquisi¢@o, mas depois
tais fungGes foram estendidas a delegados
da Santa Sé — Concilio de Toulouse,
1229 — normalmente religiosos das
ordens mendicantes, dominicanos e
franciscanos).

As Assembléias de julgamento eram
publicas e solenes e os condenados a
morte eram queimados vivos.

Na Espanha, quando ela foi instituida,
em 1479, houve procedimentos sumarios
(que ndo deixaram de provocar protestos
do papado), onde eram condenados ju-
deus convertidos, mugulmanos e protes-
tantes.

Em Portugal a Inquisi¢do foi instituida
em 1531, por D. Jodo III, autorizado por
uma bula papal. Nesse pafs, o movimento
atingiu seu maior rigor a partir de 1539,
quando o Cardeal Don Henrique, futuro
rei, foi nomeado Inquisitor-mér.

No Brasil nunca houve o estabeleci-
mento da Inquisi¢cdo, mas sim visitagdes
(1531 e 1618), de comitivas inquisit6rias
compostas por um visitador, um notério
e um meirinho. Os visitadores recebiam
dentincias secretas e obtinham confissdes
mediante tortura, julgando, condenando e
aplicando as penalidades.

Estima-se que em Portugal e no Brasil,
durante os trezentos anos em que existiu,
a Inquisigdo julgou entre 25.000 a 35.000
pessoas, das quais cerca de 15.000 foram
condenadas a morte.

A Inquisigdo sé foi abolida na Espanha
e em Portugal, no séc. XIX.

Os crimes dos heréticos eram as pré-
ticas judaicas, maometanas ou luteranas,
feiticarias ou sacrilégios, bigamia e
sodomia.

9. Pena de morte: Deus nio a admite!
Os homens niio a querem!

A instituicdo da pena de morte no
Brasil e em qualquer outro pais do
mundo ndo € salutar.

Enganam-se aqueles que acham que hé
base biblica para sua instituigdo.

No Velho Testamento, é claro, sob o
império da LEI, vemos que o ordenamento
juridico inspirado por Deus a Moisés, a
impingia.

Porém, se lermos com atengdo o cap.
4 do Livro de Génesis, veremos que a
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pena de morte nio € da vontade de Deus.
Vemos ali, no versiculo 8, que Caim
mata Abel, ndo se auto-dominando, como
lhe ordenara Deus no versiculo 7. E qual
foi a pena que lhe aplicou Deus. Certa-
mente nio foi a pena de morte, ainda que
Caim a desejasse. Pelo contrdrio, Deus
até protegeu Caim dessa pena: “E pos o
Senhor um sinal em Caim para que o nido
ferisse de morte quem quer que o encon-
trasse” (Versiculo 15).

Hoje j4 temos o Novo Testamento.
Estamos no tempo da Graga e, segura-
mente, ndo hd ordem ou aceitagio de
Deus para a pena de morte.

Se lermos com atengdo todo o Novo
Testamento, ndo vamos encontrar um
servo de Deus, siquer um, matando al-
guém.

E claro que hd alusdes a pena de
morte, como dizem os que a defendem
a luz da Biblia. Isso ocorre porque Jesus,
Paulo, Pedro e o ladrdao da cruz, viviam
numa época em que existia a pena de
morte. Logo, quando Paulo diz que se
sujeita a ela, é como se alguém dissesse,
hoje, que estd disposto a ir para a prisdo,
ou pagar uma multa. Da mesma forma,
quando Cristo diz a Pedro que nio deve
usar a espada, quer proteger seu apdstolo
da pena de morte que existia na época.

Mais do que nunca, o sexto manda-
mento_deve ser obedecido: “Nao mata-
ras” (Exodo, 20:13), porque confirmado
no Novo Testamento: “Porquanto, aquele
que disse, nio adulterars, também orde-
nou: Nao matards. Ora, se ndo adulteras,
porém, matas, vens a Ser o transgressor
da lei” (Tiago, 2:11).

“Pois isto: Ndo adulterards, nio mata-
rds, ndo furtards, ndo cobigards, e, se hd
qualquer outro mandamento, tudo nesta
palavra se resume: Amards ao teu pré-
Ximo como a ti mesmo” (Romanos,
13:9).

Néo podemos correr o risco de esta-
belecer a nossa prépria justica, esquecen-
do-se da que vem de Deus: “Porquanto,
desconhecendo a justica de Deus, e

procurando estabelecer a sua prépria, ndo
se sujeitaram a que vem de Deus” (Ro-
manos, 10:3).

Esse Deus que disse: “Ndo temais,
pois! Bem mais valeis vés do que muitos
pardais” (Mateus, 10:31), sem divida
alguma ndo pode querer que a pena de
morte seja implantada.

Alids, para que matar fisicamente um
criminoso, se ele “estd morto em seus
delitos e pecados” (Efésios, 2:1) e se
“nenhuma condenacdo hd para os que
estdio em Cristo Jesus (Romanos, 8:1)?

Se eu, como cristdo, for favordvel 2
pena de morte, estarei negando que Deus
transforma e perdoa.

Quantos testemunhos de ex-criminosos
transformados pelo poder maravithoso de
Jesus nés j4 ndo vimos? “E assim, se
alguém estd em Cristo, é nova criatura:
as cousas antigas j4 passaram; eis que se
fizeram novas.” (II Corintios, 5:17).

Se eu, como cristio, for favordvel a
pena de morte, estarei me esquecendo do
que disse Estevdo (Atos, 7:60), “Senhor,
ndo thes imputes este pecado”, ou o que
disse o préprio Cristo (Lucas, 23:34),
“Pai, perdoa-lhes, porque nio sabem o
que fazem”,

Se eu, como cristdo, for favordvel a
pena de morte, jamais poderei fazer a
oragio do Pai Nosso, que Cristo nos
ensinou (perdoa nossas dividas, assim
como temos perdoado aos nossos deve-
dores).

Para finalizar, basta citar um iltimo
texto biblico que fecha a questio: “Deus
ndo nos trata segundo 0s nossos pecados,
nem nos retribui consoante as nossas
inigiiidades.” (Salmo, 103:10).

Juridicamente falando, nio hd como
aceitar-se a institui¢io da pena capital: a)
Ela ndo traz nenhuma intimida¢io ao
criminoso. Quando alguém estd pratican-
do um crime ndo estd pensando que pena
vai encontrar pela frente, mas sim que
seu crime ndo serd descoberto; b) Essa
pena vigorou no Brasil por 390 anos e
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em outros paises por muitos anos. Vigo-
ra, ainda, em alguns pafses e Estados
norte-americanos. As estatisticas mos-
tram que ela ndo fez diminuir a
criminalidade. Nos paises onde ela foi
abolida o crime ndo aumentou. Nos
pafses onde ela existe, os linchamentos
aumentaram; ¢) Devemos nos preocupar
em recuperar e ressocializar o delingtien-
te, o que é plenamente possivel se as
estruturas que a lei exige forem criadas;
d) Devemos acabar com a fome, a
miséria e a corrup¢do, melhorando a
qualidade de vida do povo e diminuindo,
assim, a criminalidade; e) A institui¢éio
da pena de morte € retroagir no tempo.
Nio podemos permitir que os grandes
progressos conseguidos na drea da Poli-
tica Criminal sejam desprezados; f) Com
a instituicio da pena de morte, o erro
judicidrio ndo poderd, jamais, ser repa-
rado; g) Se depender de jurados, mais
facil serd a absolvicdo de alguém, ante
pequena divida, do que a aplicacdo da
pena de morte.

10. Consideracoes finais

Como vimos, nosso Sistema Carcerdrio,
na forma em que se encontra, por culpa
exclusiva do Poder Executivo, impede
que a Lei de Execucdo Penal Brasileira,
que em muitos aspectos € excelente, seja
cumprida.

Como vimos, também, a faléncia da
execucdo das penas no Brasil, seja a
privativa de liberdade, pela superlota¢do
dos presidios, falta de Colonias Penais
Agricolas e Casas de Albergados, sejam
as restritivas de direito, por falta de
participacdo da comunidade como um
todo, ndo tem feito com que diminuam
os indices de reincidéncia (porque a
ressocializa¢do e readaptacdo do conde-
nado ndo vem sendo feita), nem que
crimes bdrbaros sejam cometidos (por-
que ndo héd certeza de punicdo).

Ficou bastante claro que a institui¢do
da pena de morte sé contribuiria para
agravar a situacdo, j4 que a tendéncia do
moderno Direito Penal é, até, pela dimi-
nui¢do da aplicagdo das penas privativas
de liberdade.

A solugdo do problema todo estd em
se corrigir as pequenas deficiéncias exis-
tentes em nossa Lei de Execucdo Penal,
utilizando-se da experiéncia dos magis-
trados que atuam na drea e lutar para a
conscientizacdo dos Poderes Legislativo
(para que aprovem as mudangas em
regime de urgéncia) e Executivo (para
que invista no Sistema carcerdrio do pafs)
e da prépria Comunidade (para que
entenda que todos devem participar desse
problema).

Para encerrar, acho necessdrio citar
mais um pequeno texto de Luiz Fldvio
Gomes, Juiz de Direito em Sdo Paulo,
Mestre em Direito Penal pela USP e
Doutorado no mesmo ramo em Madrid,
na Espanha (RT 684/286-287): “Estamos
longe ainda de alcancar o sistema ideal,
¢ dizer, um sistema penal e penitencidrio
totalmente humanizado, mas é inegédvel
o progresso obtido.... a Criminologia e
particularmente a Penalogia puseram de
manifesto a impossibilidade de ressocia-
lizagdo na prisdo, € dizer, ndo se prepara
a pessoa para a liberdade, privando-a da
liberdade. Essa descrenca na ressociali-
zacdo com a conseqiiente perda de
credibilidade da pena privativa de liber-
dade, ao lado do princfpio da humanida-
de, constitui, talvez, a caracteristica mais
importante da Politica penal dos dltimos
anos, destacando-se: a) o desaparecimen-
to da pena de morte ou, pelo menos, de
sua limitac@o; b) o deslocamento da pena
privativa de liberdade de seu lugar central
no sistema punitivo; ¢) a substituicdo da
pena privativa de liberdade por sistemas
de tratamento; d) a substituicio das penas
privativas de liberdade por outras medi-
das alternativas...”
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1. Todo movimento tendente a reforma
de uma codificagdo obriga a uma prévia
definigdo de direcdes, dos rumos enfim,
que se pretende imprimir ao trabalho a
ser empreendido.

Uma coisa € o processo de mera atu-
alizagdo de texto, ou seja, 0 aproveita-
mento da estrutura fisica do cddigo
existente, com a introdu¢do de novas
figuras delitivas ou a exclusdo de tipos
ja esclerosados. A legislagdo penal con-
tinuaria, nesse caso, atrelada aos mesmos
pontos de partida que lhe serviram de
alavanca. O CP de 40 foi publicado numa
época em que os padrdes éticos possufam
grande estabilidade. A sociedade brasilei-
ra, isolada do contexto mundial, ndo
apresentava um nivel maior de comple-
xidade e sua economia de sustentagdo,
até entdo de cardter eminentemente rural,
dava os primeiros passos no sentido da
industrializagdo. Ideologicamente, o pafs
estava inserido numa linha autoritdria e
o modelo de legislagdo penal adotado foi
o Cé6digo Rocco que atendia, em prin-
cipio, a um esquema centralizador do
Estado. A ordem e a relevancia do quadro
referencial de bens juridicos tutelados ndo
sofreriam, numa 6tica estritamente
atualizadora, nenhuma alteracdo de mon-
ta, como se a Sociedade e o Estado fossem
realidades quase inertes, estiticas, sem
nenhum dinamismo interno.

Posigdo inteiramente diversa € aquela
que parte da consideracdo de que o CP
retrata, mais do que qualquer outra
codificagdo, ndo apenas a fase por que
passa um determinado pafs, “o momento
de civilizagdo a que o mesmo chegou”,!
mas também o jogo de interesses que
encontra significado nas forgas politicas
que exercem pressdo ou tém hegemonia
em nivel legislativo. Uma reforma penal
exige, portanto, ndo somente a atualiza-
¢do, pura e simples, do elenco de figuras
criminosas, mas, em verdade, uma toma-
da de posi¢do diante da realidade ética,
politica, econdmica e social do pais. Ndo
basta o trabalho de pingar, nessa reali-
dade, a partir de um quadro legislativo
ja estruturado (e, na hipdtese em exame,
num regime politico autocrético), condu-
tas que se afigurem lesivas ou que po-
nham em perigo alguns bens juridicos. E
mister algo mais. E necessdrio que se
definam, no contexto de uma determina-
da estrutura estatal, para efeito de
equacionar a relagdo tensional “delin-
gilente-sociedade”, as linhas mestras de
intervencdo do Estado no direito de
liberdade do cidaddo. E indispensdvel
que se esclarecam quais as forg¢as poli-
ticas que estdo a retaguarda dessa estru-
tura estatal e quais os principios idéneos
a limitar, no processo legislativo, o exer-
cicio do poder punitivo. S6, entdo, se
tornam factiveis a selecdo dos bens,




DOUTRINA NACIONAL 69

valores e interesses merecedores de tutela
penal, e a descri¢do, com propriedade e,
de forma clara, taxativa, dos comporta-
mentos que se mostrem reprovaveis e,
portanto, em condigdes de receber sangdo
punitiva. Sob tal enfoque, ndo se pode
fugir a idéia de que uma reforma penal
ndo significa apenas coloca em dia a
pauta tfpica, mas dotar o pafs de um
sistema punitivo que se mostre, na medida
do possivel e nos limites do referencial
politico dominante, adequado as neces-
sidades de seu momento histérico e
sensivel as transformacdes sofridas pela
sociedade.

Entre o Cédigo de 40 e a atualidade
ja transcorreu mais de meio século e
nesse lapso temporal, o mundo (e nele,
o Brasil) se modificou, de modo
marcante. Uma guerra mundial e con-
flitos limitados foram travados. Assistiu-
se & derrubada dos “muros” ideoldgicos,
mas os totalitarismos continuaram 2s
soltas. As sociedades modernizaram-se
e os processos de desenvolvimento
tecnolégico, desprovidos de qualquer
direcdo ética, tiveram impulso incomum.
A energia atOmica tanto foi manipulada
para o bem, como para o mal. Avides
supersdnicos, satélites com as mais
variadas finalidades, e misseis reduzi-
ram os espagos fisicos e tornaram menor
0 universo: puseram em xeque a idéia
de soberania nacional e desvendaram os
segredos militares estatais. Os meios de
comunicacdo de massa assumiram um
poder politico de incrivel expansdo e de
dificil controle. Os computadores, dos
mais simples aos mais aprimorados,
passaram a ser instrumentos de uso
comum, armazenando um volume
inimaginével de informag®es. Aparelhos
extremamente sofisticados invadiram a
privacidade das pessoas. As ciéncias
bio-médicas chegaram as técnicas de
reprodugdo assistida e a engenharia
genética ndo terd dificuldade maior, num

futuro ndo tdo remoto, de produzir con-
cretamente o homem-clone do Admirdvel
Mundo Novo. A psicanélise desvendou
os intrincados atalhos da alma humana
e a mulher, ap6s longa luta, ocupou, na
sociedade, 0 seu espago publico.

Participando desse mundo tdo comple-
xo e tdo diferenciado, o Brasil conheceu,
em confronto com o ano de 1940, trans-
formagdes profundas, radicais. Depois de
um periodo ndo muito longo de regime
democratico, chafurdou-se em cheio na
doutrina autoritdria da seguranga nacio-
nal, de onde logrou, depois de décadas,
e apbés obstdculos imensos, sair para
atingir, agora, com a CF de 1988, o
Estado Democritico de Direito. A socie-
dade brasileira j4 € outra bem diversa,
apresentando niveis e padrdes variados
de desigualdades, que permitem a con-
vivéncia, lado a lado, num equilibrio de
continua instabilidade, segmentos sociais
de alto gabarito econdmico e extrema
pobreza. A economia tornou-se um pro-
cesso de dificil compreensdo: a industri-
alizagio deu causa a uma concentragio
de riqueza em midos de poucos € um
inquestiondvel alargamento das faixas
dos hipossuficientes. Os meios de comu-
nicagdo de massa inseriram a comunida-
de nacional no contexto mundial e num
processo de continuas e expressivas
mudancgas no qual determinados valores
éticos perderam o peso e o significado
que lhes eram emprestados, nos idos de
1940, num mundo praticamente paralisa-
do no tempo.

E evidente, assim, que uma reforma da
Parte Especial do CP requer mais do que
uma simples atualizacdo do texto de 40,
pois a ado¢do desse entendimento ndo
conduziria ao rejuvenescimento de uma
estrutura envelhecida, atacada de ancilose.
O Brasil de hoje é um outro pafs e uma
reforma do sistema penal deve captar a
nova realidade para dela extrair todas as
suas consegiiéncias.
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2. A tarefa de reformular a Parte
Especial do Cédigo Penal, sob o enfoque
da perspectiva aventada, impde a mengdo
a algumas propostas preliminares que
devem servir de diretivas para que se leve
a termo o plano de trabalho. Tais dire-
trizes podem ser explicitadas através das
seguintes idéias-forca:

2.1 A necessidade de que a Parte
Especial do CP se mostre conforme a CF
e aos Tratados ou Convénios Internacio-
nais subscritos pelo Pais.

A Constitui¢do Federal de 1988 consti-
tuiu, no Brasil, um Estado Democritico
de Direito, fundamentado nos principios
especificados em seu art. 1.°. Esta defini-
¢do constitucional tem um significado
préprio que ndo pode ser descurado pelo
legislador ordinério, méxime em matéria
penal. Um Estado Democrético de Direi-
to ndo convive, por ser um Estado de
Diteito, com um ‘poder punitivo estatal
absoluto, desreggado, ou puramente
persecutdrio, mas #penas com um poder
punitivo submetido ao Direito, isto §é,
limitado pelo principio da legalidade, nos
seus aspectos de garantia criminal, penal,
processual e de execugfo. Além disso,
um Estado Democrético de Direito, por
ser um Estado Democrético, ndo suporta
um poder punitivo estatal que desrespeita
a dignidade da pessoa humana, que néo
reconhece a cidadania, que despreza o
pluralismo politico ou que infringe o prin-
cipio da igualdade real entre os homens.
Ora, num Estado Democritico de Direito,
é, portanto, a Constitui¢do o eixo, o ponto
central que suporta todo o sistema puniti-
vo. Tanto a tdbua de direitos e liberdades
fundamentais do cidaddo, como os princi-
pios que regem a vida politica, econdmica
e social do pafs, reconhecidos na CF ou
resultantes de compromissos assumidos
na ordem internacional, constituem a
matéria prima de que o legislador ordin4-
rio, na selecdo dos bens juridicos, na
descric@o tipica ou na cominagio de pe-

nas, deve levar na devida conta. Com
razdo, afirma-se que “o marco constituci-
onal €, pois, uma referéncia inicial que
permite fazer a seguinte e fundamental
considerac@o: todos e cada um dos bens
juridicos que o CP tutela, encontram base
constitucional e, o que € mais importante,
ndo hd nenhum s6 delito em que nio seja
factivel apreciar sua vinculagdio a um
valor constitucionalmente declarado”.?

2.2 A “dignidade da pessoa humana”,
como limitagdo material ao exercicio do
poder punitivo e conceito-chave da Parte
Especial do Cédigo Penal.

Um Estado Democritico de Direito
define-se, substancialmente, pelo reco-
nhecimento e pelo acatamento de certos
valores bédsicos dos quais se destaca,
como sendo o mais relevante, o da
“dignidade da pessoa humana” (art. 1.°,
I, da CF). Com inteiro acerto, Vieira
de Andrade destacou que a dignidade da
pessoa humana, como principio constitu-
cional estruturante “estd na base do es-
tatuto juridico dos individuos e confere
unidade de sentido ao conjunto dos pre-
ceitos relativos aos direitos fundamentais.
Estes preceitos ndo se justificam isolada-
mente pela protecio de bens juridicos
avulsos; s6 ganham sentido enquanto
ordem que manifesta o respeito pela
unidade existencial de sentido que cada
homem é para além de seus atos e
atributos. E esse principio da dignidade
da pessoa humana hé de ser interpretado
como referido a cada pessoa (individual),
a todas as pessoas sem discriminagbes
(universal) e a cada homem como ser
autdnomo (livre)”.* E evidente, assim,
que a dignidade da pessoa humana fun-
ciona como suporte de todos os direitos
fundamentais consagrados na CF. E se
assim o €, ndo pode o legislador ordi-
nério, em especial, o legislador penal,
furtar-se a sua vinculagio ao principio.
Bem por isso, numa péigina modelar,
Juarez Tavares observa que “a protecdo
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a dignidade serve de parametro ao legis-
lador na configuragio dos tipos, bem
como na responsabilidade pelo seu co-
metimento, pelo pressuposto da culpabi-
lidade. Concebida, agora, ndo mais como
preceito puramente abstrato, mas valor
concreto de cada ser humano, a invoca-
¢do a dignidade impede a promulgagio
de leis discriminatdrias, que, por exem-
plo, criem tipos abertos para criminosos
reincidentes ou perigosos, ou que lhe
reservem cominagdes de penas indeter-
minadas. Igualmente, tendo em vista a
concretude dessa dignidade no mundo
social, induz ela a consideragéo de todos
os seus condicionamentos, o papel social
do réu, sua postura diante das exigéncias
da prépria ordem juridica e a possibili-
dade concreta de seu atendimento. Por
isso, seria atentatdria a dignidade uma lei
que dispensasse 0 mesmo tratamento a
menores e adultos, a mentalmente sdos
e enfermos, a indigenas e civilizados. Do
mesmo modo, a norma que equiparasse
condutas dolosas e culposas, ou que ndo
tomasse em conta as atitudes posteriores
ao fato, que lhe minorassem as conse-
qiiéncias ou a que estendesse a exigéncia
de reparagdo do dano tanto aos solventes
quanto aos insolventes, fizesse converter
em pena punitiva de liberdade, indepen-
dentemente da capacidade financeira do
agente em poder pagéd-la ou ndao. Como
a premissa da protegdo a dignidade € a
de que a ordem juridica ndo pode tomar
o cidaddo como simples meio, mas como
fim, emerge a consideragido de que, por
isso, sdo inconstitucionais as leis que
impliquem um maior sofrimento, miséria,
marginalizag@o ou desigualdades, o que
passa a constituir um absoluto impedi-
mento 2 restauragdo da pena de morte,
Oou a assumir nas penas privativas de
liberdade exclusiva pretens@o de preven-
¢do geral ou especial, inobstante o com-
provado insucesso de sua execugdo”.*
Mas a dignidade da pessoa humana
ndo funciona apenas como um conceito
negativo para efeito de vincular o legis-

lador penal, impedindo-o de formular
dispositivos-legais que possam ferir aque-
le principio fundamental. E também um
conceito positivo na medida em que
centra, na Parte Especial do CP, a tutela
da pessoa humana, com a composigdo
tipica das condutas tendentes a sua lesdo
e com a previsdo de penas a elas apli-
cdveis. Se a estrutura fisica ou psiquica
da pessoa é violada (vida, integridade
individual, identidade pessoal, liberdade
de autodeterminagfio, etc); se a sua di-
mensdo estdtica (honra, privacidade,
inviolabilidade do domicilio, etc) ou se
sua dimensdo dinidmica (liberdade de
locomogao, liberdade sexual, liberdade
de manifestagcdo de pensamento etc) sdo
atingidas;® se ela é subordinada a penas
humilhantes ou cruéis; € ainda a pessoa
humana, que sofre na sua dignidade. A
pessoa humana carece de dignidade toda
vez que sua liberdade, sob o dngulo que
for apresentada, padeca de qualquer tipo,
por menor que seja, de restrigdo.

23 A preocupagio, como objetivo
béasico da Parte Especial do CP, em
apontar a lesio ou o perigo de lesdo a
bens juridicos.

E fora de divida que a legislagdo penal
positiva deve ser organizada em fungéo
de determinados bens juridicos merece-
dores de protegdo, de defesa. E induvidoso
também que os bens juridicos servem de
pardmetros para a ordenagdo sistemdtica
da Parte Especial na medida em que
permitem classificar e aglutinar os dife-
rentes comportamentos humanos idéneos
a atingi-los. Dizer isso ndo €, no entanto,
dizer tudo, nem o mais importante. Mais
do que uma afirmacdo formal de que o
bem juridico é o fulcro, o ponto central
do delito, interessa enfatizar que s6 a
exteriorizagdo da lesividade ou do perigo
de lesdo ao bem juridico podera ensejar
o exercicio do poder punitivo em relagéo
ao direito de liberdade do cidaddo. O
principio da ofensividade €, portanto, o

3
;
£
2
{
3
:




72 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 3

centro de gravidade de todo o direito
penal ndo totalitirio na medida em que
permite apartar da nogfio de crime as
meras atitudes interiores, as condutas que
ndo ultrapassem o 4mbito do préprio
autor, as opgdes pessoais que expressem
o direito a diferenca ou os fatos materiais
ndo lesivos de nenhum bem juridico. Mas
ndo € s6. O conceito de bem juridico ndo
pode prescindir de um conterido material
porque, caso contrdrio, como observa
Mufioz Conde ndo escapa a “perversdo”.
A elevagdo a categoria de bem juridico,
quer dizer, de valor respeitdvel e que
deve ser respeitado, de determinadas
vantagens e interesses em beneficio de
uns poucos em prejuizo da maioria € uma
forma evidente de manter o status, de
reagir frente a tudo que signifique pro-
gresso e de conservar, a todo custo, a
atual situagdo. Deste modo, abusa-se do
Direito Penal como sistema de repressdo
em defesa de algumas minorias dominan-
tes, colocando-se, por exemplo, a oposi-
¢do politica a margem da lei, castigando
os ataques a bens juridicos instrumentais
— a propriedade privada, por exemplo
— com a mesma gravidade ou até mais
gravemente do que os ataques a vida, a
saide ou a liberdade ou considerando
como “direitos naturais”, imutdveis e
permanentes, 0 que ndo € mais do que
interesse pessoal e egoistico dos que
detém o poder. Bem por isso, a idéia de
Estado Democritico de Direito, cujos
valores fundamentais sdo a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, o pluralismo
politico, a justica, a liberdade e a igual-
dade “deve presidir a formagdo desse
conceito material de bem juridico. Um
conceito elaborado sobre tais bases esta-
ria em melhores condi¢ces para desem-
penhar a fun¢do garantidora que normal-
mente se lhe atribui, desde o momento
em que poderia aparecer como. concregdo
de um preceito constitucional, vinculante
para o legislador ordindrio ndo apenas
ideologicamente, mas também a partir da
mais estrita positividade”.’

2.4 A configuragdo da Parte Especial
do CP a partir do principio da interven-
¢do minima

Embora o texto constitucional ndo se
refira explicitamente ao principio da
intervencdo minima, for¢ca é convir que
tal principio se mostra em concordincia
com os principios e garantias fundamen-
tais enumerados na Constituicdo Federal
e seu reconhecimento pode ser trangiii-
lamente efetuado, com base no § 2.° do
art. 5.° que reza: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclu-
em outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, etc”. E,
realmente, € um contra-senso que se
constitua um Estado Democritico de
Direito, firmado sobre a “dignidade da
pessoa humana” e com objetivos defini-
dos de construir “uma sociedade livre,
justa e soliddria” e de promover o “bem
de todos” e se admita, a0 mesmo tempo,
um Direito Penal que se imiscua em todo
e qualquer conflito, por mais ténue que
seja, surgido na sociedade. A existéncia
de normas punitivas para efeito de reger
relagGes tensionais, de minima intensida-
de, provocaria, sem divida, uma inflaco
penal a dano da liberdade e da dignidade
da pessoa humana e, portanto, do préprio
Estado Democrético de Direito. Bem por
isso € inarreddvel o reconhecimento, em
nivel constitucional, como regra implicita
ao sistema, do principio da intervengio
minima pelo qual o Direito Penal s6 deve
intervir em relagdo as condutas humanas
que constituam ataques graves e consis-
tentes a bens juridicos de relevancia. A
intervengdo do Direito Penal na vida
social deve, destarte, ficar reduzido ao
minimo possivel.

A acolhida do principio da intervencéo
minima, na constru¢do da Parte Especial
do CP é, portanto, de inquestiondvel
relevancia. A manifestagdo preliminar do
legislador penal sobre os bens juridicos
que devem ser protegidos; a preferéncia
a ser estabelecida entre eles, € o signi-
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ficado de cada um constituem, sem
diivida, tarefa fundamental, pois € a partir
dessas tomadas de posi¢do que a postura
ideol6gica desse legislador — o seu
respeito ou ndo ao Estado Democrético
de Direito — poder4 ser avaliada. Além
disso, o principio da intervengdo minima
correlaciona-se estreitamente com dois
outros significados relevantes do Direito
Penal: o seu caréter fragmentdrio e a sua
natureza subsididria. O caréter fragmen-
tdrio do Direito Penal deixa patente a sua
impossibilidade de formular um sistema
continuo de ilicitude e o forga, por isso,
a selecionar os bens tuteldveis e as
formas de sua ofensa. Por outro lado,
a natureza subsididria do Direito Penal
indica que a intervengdo penal do Es-
tado s6 se mostra correta quando j4 se
exauriram todas as demais possibilida-
des ndo penais para a solugdo dos
conflitos. Destarte, “excluem-se do Di-
reito penal todos aqueles problemas que
possam ser razoavelmente resolvidos
por via do direito privado ou do direito
administrativo™.®

2.5 A adogio, na Parte Especial do CP,
de normas técnicas de composi¢io de
tipos e de cominagdo de penas, aptas a
assegurar uma maior certeza do direito.

A técnica legislativa adotada para a
descrigdo de condutas proibidas ou orde-
nadas e para a cominagéo de penas deve
ser, atualmente, objeto de uma ponderada
reflexdo. E sabido que o legislador, por
mais atento observador que possa ser,
ndo tem condi¢des de pormenorizar as
condutas humanas ensejadoras de com-
posigdo tipica. A realidade € muito mais
fértil e fantasiosa do que sua capacidade
de percep¢do e de apreensdo. Uma des-
crigio fética, ainda que extremamente
rica em mindcias, corre o risco de ser
sempre insuficiente para abarcar todo o
espectro de agdes do ser humano que se
mostra, a todo momento, surpreendente
e problemdtico. O méximo de concregéio

descritiva nfio impediria o surgimento de
incontdveis procedimentos, merecedores
de punigfo, que permaneceriam, contudo,
em face da proibigio de interpretagdo
analdgica, 2 margem do tipo. Dai pro-
curar o legislador a montagem de estru-
turas tfpicas mais flexfveis, dotando-as de
uma linguagem menos casuistica, de
forma a tutelar, com melhor eficiéncia,
os bens, valores e interesses que embasam
a sociedade. O apelo a uma redagéo
genérica ndo significa, porém, que ele
possa idear figuras criminosas com o
emprego de expressdes vagas ou ambi-
guas. H4 que impor limites a esse pro-
cesso de generalizagdo, sob pena de
inocular-se no sistema penal o virus
destruidor do principio da legalidade,
anulando-se, por via de conseqiiéncia, a
fungdo garantidora do tipo. A adogdo de
um critério descritivo mais abstrato im-
porta o dever do legislador de “classificar
as caracterfsticas diferenciais que sdo
decisivas para delimitar os tipos penais”
e de “destaci-las com o emprego de
conceitos especificos gerais. Somente
através do jogo combinado de generali-
zagdo e de diferenciagfo, criam-se as
bases metodoldgicas da formagdo de tipos
em direito penal, através das quais a
fungdo de garantia da lei penal aicanga
sua importincia prética”.® O desprezo ao
“jogo combinado de generalizagio e de
diferenciagdo”: conduz o legislador
desavisado ou malicioso ao emprego de
“cldusulas gerais” na descrigdo da con-
duta proibida ou ordenada, instalando-se
assim o regime da indeterminagio do
tipo, o que se traduz na negagdo do
préprio principio da legalidade e no
estabelecimento da incerteza na aplicagao
da lei penal. Destarte, a técnica legislativa
de formar tipos, utilizando-se de cldusu-
las gerais é tido de todo incompativel
com o Estado Democritico de Direito.

Do mesmo modo, nfo pode o legis-
lador penal determinar, de modo despro-
porcionado e desequilibrado, a medida da
pena. Se se omite de sua especifica
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missdo de determinar adequadamente um
minimo € um méiximo de pena e esta-
belece, por comodismo ou por irres-
ponsabilidade, margens extremamente
largas dentro das quais autoriza a atuagdo
do juiz, a seguranca de cada cidaddo
estard em jogo, pois, ao invés do dese-
jado e discreto arbitrio judicial, indispen-
sdvel a individualizagdo da pena, instau-
ra-se o regime da arbitrariedade judicial
em que um quadro de indimeras opgdes
despropositadas encontra forma de ex-
pressdo. As “margens penais” amplas
convertem o juiz em legislador, ji que
envolvem uma reniincia do legislador a
determinagdo da medida da pena, rele-
gando essa missdo ao juiz.

Em resumo, na estruturagdo da Parte
Especial do CP, € mister que o legislador
defina o fato criminoso, ou melhor,
enuncie com clareza, esfor¢cando-se na
evitacdo de cldusulas gerais, os atributos
essenciais e especificos da conduta hu-
mana, de forma a torné-la inconfundivel
com outra € lhe comine pena balizada
dentro de limites ndo exagerados.

2.6 Tornar a Parte Especial do CP o
centro do sistema penal, reduzindo,
correlativamente, o peso da legislagdo
especial, que assumiu proporgdes absur-
das.

A quantidade de diplomas legais que
abordam matéria penal tem sofrido, ul-
. timamente, um acréscimo, que chega ao
nivel do disparate. Exemplificando-se,
apenas, com os trés ultimos anos (1990,
1991 e 1992), o elenco de figuras cri-
minosas, estruturadas a2 margem do CP,
alcanga um ndmero assustador. No ano
de 1990, foram publicadas as Leis 8.069
(Estatuto da Crianga e do Adolescente),
8.072 (Crimes Hediondos), 8.078 (C6di-
go de Protecdo e Defesa do Consumidor),
8.137 (Crimes contra a ordem tributdria,
econdmica e contra relagbes de consu-
mo). No ano de 1991, a Lei 8.176,
contendo novos crimes contra a ordem

econdmica. No ano de 1992, a Lei 8.429,
que cuida do enriquecimento ilicito e de
atos de improbidade dos agentes piiblicos
e, mais recentemente, a Lei 8.489 (Lei
de Transplantes) que dispde sobre a
retirada e transplante de tecidos, 6rgios
e partes do corpo humano, com fins
terapéuticos ou cientificos. Tais diplomas
legais ndo se resumiram, apenas, em
tratar matérias ndo versadas no CP. Foram
muito além. Alguns (e, em particular, a
Lei de Crimes Hediondos) deram-se ao
luxo de modificar preceitos acolhidos na
Parte Geral do CP e tumultuaram, em
particular, o sistema de penas da Parte
Especial, criando situagdes em que a
pena cominada se mostra em absoluta
dessintonia com a gravidade ou a
danosidade do fato criminoso praticado.

A esta recente multiplicagdo de leis
penais especiais, deve ser acrescido o
nimero ndo pequeno de outros diplomas
legais que, fora do CP, cuidam especi-
ficamente de matéria criminal (crimes
falimentares, crimes de imprensa, crimes
de tréafico ilicito e uso indevido de subs-
tancias entorpecentes ou que determinam
dependéncia fisica ou psiquica, crimes de
prefeitos e vereadores, crimes contra a
propriedade industrial, crimes de abuso
de autoridade, crimes relativos ao
parcelamento do solo urbano etc.). E
evidente a dificuldade criada pelo legis-
lador, ndo apenas ao julgador, mas tam-
bém ao intérprete, para um exame apro-
priado do quadro geral de figuras crimi-
nosas e de penas organizado no Pafs.
Para por cobro a tal situagdo, seria, sem
ddvida, incorreto sugerir uma consolida-
¢do da legislagdo penal extravagante,
pois se estaria, em verdade, criando uma
Parte Especial paralela a do CP. A tnica
proposta vidvel, nesta altura, mostra-se,
sem didvida, a de conduzir os crimes
previstos na legislacio especial ao pré-
prio CP. Através desse processo de
absor¢do seria possivel evitar eventuais
conflitos tipoldgicos; organizar um qua-
dro de penas proporcionado e, portanto,
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livre de distorgdes, € permitir a aplicagdo
uniforme das regras contidas na Parte
Geral do Cédigo Penal. S6 assim o CP
poderd recuperar sua posi¢do de centro
de todo o sistema penal.

2.7 Solugdo, na Parte Especial, de
pontos de divergéncia assinalados pela
jurisprudéncia.

Uma nova Parte Especial do CP nido
pode ser elaborada com o desconheci-
mento de questdes que tém sido objeto
de discussdes ou discordincias em nivel
jurisprudencial. E possivel a figura do
homicidio qualificado-privilegiado? A
gravidez resultante de atentado violento
ao pudor poder4, ou nio, tornar impunivel
o aborto praticado por médico? O que
vem a ser o “perigo de vida” para efeito
de tornar a lesdo corporal de natureza
grave? E admissivel a difamagio contra
a pessoa juridica? A “trombada” € furto
ou roubo? O furto privilegiado € aplica-
vel ao furto qualificado? E punivel, ou
ndo, o “furto de uso”? Qual o conceito
de “arma” para efeito de aumentar a pena
do roubo: € circunstincia objetiva ou
subjetiva? O estelionato absorve a falsi-
ficagdo de documento piblico ou esta
aquele? Ou as duas figuras caracteriza-
riam um concurso material ou um con-
curso formal de delitos? O estupro e o
atentado violento ao pudor seriam apenas
admissiveis em concurso material ou
poderia entre eles existir continuidade
delitiva? As presungdes de violéncia, nos
crimes sexuais, sdo de cariter absoluto
ou relativo? Essas e inumerdveis outras
questdes que causam dissensGes jurispru-
denciais necessitam encontrar respostas
em nivel legislativo, 0 que evitaria, sem
divida, a sobrecarga recursal que onera
os Tribunais. Isto ndo significa que se
encontre solugdo legal para toda e qual-
quer divergéncia: esta sempre existird em
nimero maior ou menor. O que se
pleiteia, em verdade, é a possibilidade de

diminui¢do dos pontos de conflito jd
detectados.

2.8 Modificagdes de dispositivos da
Parte Geral, em razdo da Constituigdo
Federal e da estrutura adotada pela Parte
Especial.

A Lei 7.209, de 1984, provocou alte-
ragdes substanciais em diversos institutos
penais e no sistema de penas constantes
da Parte Geral do CP.

Entre o referido diploma legal e o
momento atual, foi promulgada a CF de
1988, com reflexos inquestiondveis em
matéria penal como, por exemplo, o
reconhecimento da imprescritibilidade de
alguns delitos (a prdtica do racismo ou
a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democrético, art. 5.°, XLII e
XLII, da CF), a proibi¢do de determi-
nados tipos de san¢io punitiva (pena de
morte, de cardter perpétuo, de trabalhos
for¢ados, de banimento e cruéis, art. 5.0,
XLVII, da CF), a adogdo de determina-
das espécies de pena (art. 5.°, XLVI da
CF), o direito da presididria de perma-
necer com seus filhos durante o periodo
de amamentagdo (art. 5.° L, da CF), etc.

Torna-se, desse modo, discutivel, em
face do novo texto constitucional, se a
imprescritibilidade da pretensdo punitiva
estatal, em relag@o a certos e determina-
dos fatos delitivos, ndo significaria uma
ofensa ao principio estruturante da dig-
nidade da pessoa humana. Nio haveria,
nessa hipétese, como ressalta Juarez
Tavares, uma posi¢do incompativel com
aquele principio? Ndo se tomaria, entdo,
o “ser humano como meio da consecugio
de fins politicos do préprio Estado, como
objeto de prevengdo geral, sem a menor
consideragio com as alteragdes que
podem, ocorrer na personalidade e na
mentalidade do autor desses fatos e a sua
reinser¢do no meio social, ja4 desprovido
da ideologia discriminat6ria ou autorit4-
ria de que era portador”?'® E, nesse caso,
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ndo se estaria diante de uma norma
“inconstitucional”? Como seria solucio-
ndvel este fendmeno de tensdo ou até
mesmo de antagonismo entre dispositivos
constitucionais? Pelo reconhecimento de
que existe uma “ordem de valores:
preexistente e suprapositiva, que vincula
e modela a prépria Constitui¢do, como
defende, com propriedade, Juarez
Tavares?” Ou se entende, como ovserva
Gomes Canotilho, que, em matéria de
interpretag@io constitucional, os principios
ndo obedecem, em caso de conflito, a
“uma légica de tudo ou nada”, “antes
podem ser objeto de ponderagiio e con-
cordéncia pratica, consoante o seu “peso”
e as circunstancias do caso”?'"' Como
equacionar a questdo da imprescritibili-
dade de certos crimes em nivel de Parte
Geral?

Por outro lado, a partir do reconheci-
mento de que ndo se acomoda a CF o
principio da responsabilidade objetiva, a
disciplina da embriaguez voluntiria ou
culposa ndo tem mais razio de ser. Da
mesma forma, em face do principio
constitucional da humanidade da pena,
como admitir medida de seguranga sem
prazo médximo de duragfo e, portanto,
como uma sang¢do perpétua, de cardter
penal?

Além disso, com a reformulagfio da
Parte Especial do CP, outras mudangas,
principalmente, no sistema de penas,
podem tornar-se necessdrias. Atualmente,
entre as caracterfsticas do ordenamento
punitivo, incluem-se: a) a existéncia de
penas de larga dimens#o temporal ao lado
de penas de curta duragfio; b) as penas
restritivas de direito como substitutivas
da pena privativa de liberdade; c) a pena
de multa, na modalidade do dia-multa, d)
a possibilidade de aplicagdo da multa
substitutiva em relagfio 4 pena privativa de
liberdade ndo superior a seis meses.

E necessério que se modifique o cri-
tério cominativo da pena de privagio de
liberdade, levando-se sempre em conta

que a gravidade do delito € determinada
pela quantidade minima, e ndo, pela
quantidade maxima de pena. Urge, ain-
da, que se preestabelega uma proporgéo
entre os dois extremos, minimo e ma-
Xximo punitivos, propiciando-se, desse
modo, a formulagio de um quadro
punitivo mais equilibrado e sem
distor¢des. E absurdo, ademais, prever-
se penas privativas de liberdade de larga
duragiio quando se sabe a priori que ndo
sdo aplicadas. Por isso, € sempre pre-
ferivel reduzir a duragiio legal dessas
penas para torni-las de cumprimento
efetivo. A pena méxima, regra geral,
ndo deve ultrapassar a margem de vinte
anos, admitindo-se, apenas, em situa-
¢des tipicas mais sérias, que se atinja o
pardmetro de trinta anos. Mas, a0 mesmo
tempo, os regimes prisionais e alguns
beneficios prisionais devem ser revistos
e os indultos (ou comutagbes de pena)
aplicados, indistintamente, devem ser
banidos. Por outro lado, as penas pri-
vativas de liberdade, quando iguais ou
inferiores a dois anos, devem ser subs-
tituidas pelas penas restritivas de liber-
dade (prestacdo de servigos a comuni-
dade ou limitag@o de fim de semana, ou
outras que possam ser criadas) ou quan-
do iguais ou inferiores a um ano, pela
multa substitutiva. As penas restritivas
de direitos, com duragdo tempordria
variada, devem adquirir autonomia
conceitual e podem, ou n#o, representar
um plus, em relagéio A pena privativa de
liberdade. Algumas vezes, previstas, al-
ternativamente, podem ser impostas em
lugar da pena privativa de liberdade, por
atender melhor, em situagdes tipicas
especiais, as finalidades da punigdo.
Outras vezes, cominadas cumulativa-
mente, podem ser aplicadas com a pena
privativa de liberdade. Uma nova Parte
Especial do CP recomenda, portanto,
uma modificagio de amplitude, no sis-
tema punitivo, e assim, uma reforma de
alguns preceitos atinentes a Parte Geral.
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2.9 A introdug@o, na Parte Especial do
CP, de fatos contravencionais relevantes
e a despenalizagdo das demais infragdes
contravencionais.

Nao h4 ddvida de que o Estado, de
maneira progressiva, tem alargado sua
atuagdo nos campos da economia, da saii-
de, da educag@o, da cultura, da ecologia
etc. A crescente intervengdo estatal esta-
belece regras de conduta que, ndo obede-
cidas, exigem a formulagio de um quadro
sancionatdrio. Exigir-se, no entanto, que
tais sangOes tenham um cardter penal
constitui um manifesto desgaste, uma
evidente diminuig@o para o Direito Penal.
Na medida em que o principio da inter-
veng¢do minima tem vigéncia e significado
na drea penal, € 6bvio que o Direito Penal
deve ser reservado a atuar exclusivamente
nos casos de ataques graves a bens juri-
dicos relevantes. Os recursos de que dis-
pde devem ser enderecados as tarefas de
prevengio e de repressdo da criminalidade
mais grave. Quando se cuida, no entanto,
do que se denominou, no passado, de
“delitos veniais”, o Direito Penal cede
lugar & atuagdo de outros ramos do Direi-
to. Destarte, o Direito Penal deve deixar
aberto “um vasto campo ao direito de
ordenag@o social naquelas dreas em que as
condutas, apesar de socialmente intolera-
veis, ndo atingem a dignidade penal”.'? A
despenalizagido das infragbes contraven-
cionais corresponde, portanto, a uma ne-
cessidade fundamental do modemno Direi-
to Penal.

Por outro lado, os fatos contravencionais
graves, que pdem em perigo bens juri-
dicos de relevo (como, p. ex., a diregio
perigosa de veiculos ou o porte de armas)
e assumem, por isso, uma comprovada
dignidade penal, devem ser incluidos na
Parte Especial do CP e, portanto,
criminalizados.

Desta forma, retira-se do Direito Penal
uma sobrecarga que o condena, ndo
poucas vezes, & uma posigdo inercial ou
ineficiente.

3. A Parte Especial do CP de 1940 est4
dividida em titulos, capitulos e secdes.
Ao todo, onze titulos que correspondiam
aos bens juridicos fundamentais que o
legislador, de entdo, considerou merece-
dores de tutela penal: a pessoa, o
patrimOnio, a propriedade imaterial, a
organizagdo do trabalho, o sentimento
religioso e o respeito aos mortos, 0s
costumes, a familia, a incolumidade
ptblica, a paz piblica, a fé piblica e a
administragdo pitblica. Cada titulo, a
excegdo feita & organizagdo do trabalho
e a paz piblica, ensejou a formulagdo de
capitulos em que eram descritas as con-
dutas que, sob os mais diversos angulos,
lesavam ou punham em perigo o bem
jurfdico protegido e em que eram
cominadas as penas respectivas. Apenas,
no capitulo referente aos crimes contra
a liberdade individual, houve o desdobra-
mento em segdes.

O CP de 1969, que ndo chegou a viger,
obedeceu, em linhas gerais, na sua Parte
Especial, 0 mesmo esquema organizacio-
nal. Foi estruturado, também, na base de
titulos, capitulos e se¢des. Igual foi o
nimero de tftulos; iguais os bens juridi-
cos tutelados. Alargou-se, tio somente, a
protecdo no que se refere a organizagio
do trabalho; além dela, assegurou-se
também, em nfvel penal, a liberdade de
trabatho. No mais, a codificagdo perma-
neceu inalterada. Os titulos desdobraram-
se em capitulos e, apenas, no que se
refere aos crimes contra a liberdade,
foram admitidas secGes.

O Anteprojeto do CP (Port. 790, de
27.10.1987), embora mantivesse a mes-
ma divisdo formal em titulos, capitulos
e segles, e tivesse respeitado a mesma
denominagio dos bens jurfdicos objetos
de protegdo, ampliou o rol desses bens
para efeito de incluir, na 4rea de tutela
penal, a ordem econdmica, financeira ou
tributdria, o meio ambiente e a memdria
nacional. Os tftulos, ou seja, os bens
jurfdicos merecedores de defesa, eleva-
ram-se de onze para catorze e continu-
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aram divididos em capitulos. Apenas nos
casos de crimes contra a liberdade indi-
vidual e contra a degradagdo ambiental,
admitiram-se segoes.

Depois de meio século, € evidente que
a Parte Especial do CP n3o pode mais
remanescer com a mesma estrutura
organizacional contida no CP de 40 e
mantida, em linhas gerais, no CP de
1969, que ndo chegou a vigorar, € no
Anteprojeto de 1987. Isto ndo significa
que ndo continue a ser ordenada em
titulos, capitulos ou se¢des. Do ponto de
vista dessa técnica legislativa, ndo hd o
que mudar. Mas o Brasil de hoje é um
outro pafs. E uma nova Parte Especial
significa uma reavaliagio do Pais do
ponto de vista de sua realidade ética,
politica, econdmica e social. Uma toma-
da de posigdo dessa ordem significa ter
o passado, como ponto de partida de
novas projecdes, € ndo como &ancora
imobilizadora. Por isso, para tal tarefa,
exige-se um planejamento mais engenho-
so e moderno no qual a tutela da pessoa
humana, em face do aparelhamento es-
tatal, deve ter primazia. A &nfase especial
que se deve atribuir & pessoa humana,
posicionando-a como o centro de todo o
esquema punitivo, mostra-se em confor-
midade com as propostas apresentadas e
em plena concordincia com as nogdes
bésicas do Estado Democrético de Direi-
to que tem na cidadania, na pluralidade
politica, no principio da igualdade real e,
em particular, na dignidade da pessoa
humana, os seus principios estruturantes.
Dai por que a Parte Especial do CP deve
ser a expressdo de uma sociedade aberta

e conflitiva e de um Estado Democrético,
que admite interesses antindmicos; su-
porta a convivéncia dos opostos e tolera
as condutas e as formas de vida que
representam particulares visoes morais
ou culturais do mundo, desde que ndo
acarretem danos, nem ponham em perigo
os bens juridicos de relevo.
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CONFISSAO: SUPREMO OBJETIVO DA INVESTIGAGCAO

ANTONIO CARLOS BARANDIER

Advogado criminal. Professor de Processo Penal — Faculdade Candido Mendes — RJ

“Se € injusto que um irméo acuse criminalmente a outro, com maior razio
serd injusto e contrdrio a voz da natureza que um homem se converta no
acusador de si mesmo e se confundam numa Unica pessoa o acusador e
o acusado” (Pietro Verri, em 1777).

O conferencista ou professor que se
propde a abordar o inquérito policial,
introdutoriamente, deve ressaltar a
precipua funcdo da Policia Judicidria,
magistralmente proclamada no art. 4.0 do
CPP: a apurag@o das infraches penais e
da sua autoria.

Importante, para bem situar a matéria,
as consideracGes atinentes ao conflito
entre O ius puniendi e o ius libertatis,
estribando-se nos doutos, a exemplo do
insuperdvel Frederico Marques, para
sublinhar que a policia € fungdo essencial
do Estado.' Enriquecendo a dissertagdo,
o orador pode se valer, ainda, de autores
estrangeiros como Jean Claude Soyer,
para enfatizar que a Policia Judicidria
“est un auxiliaire extremement important
de la justica repressive”.?

No campo das criticas a atividade
policial, sempre alvo fécil dos discursos,
destacada a inexisténcia de sociedades
sem crimes, cabivel a ressalva, lastreada
até mesmo no notdvel Alceu de Amoroso
Lima, no sentido de que ninguém nega
a necessidade do aparelhamento policial,
como brago executivo de todo processo
criminal.® Passar-se-ia, entdo, ao exame
das diretrizes legais pertinentes ao inqué-
rito.

Sob o enfoque ideal, ter-se-{a, no roteiro
proposto, perfeita colocagdo da matéria.
Na realidade, porém, dependendo do tipo

de crime, das pressdes diversas impostas
pela repercuss@o do fato, da publicidade
opressiva da midia e das condigbes so-
ciais do suspeito, a pritica demonstra que
o supremo objetivo das investigacdes
reside no alcancar a confissdo.

Nenhum exagero na afirmacdo de que
a Policia, hodiernamente, substitui os
inquisidores e cumpre perfeitamente o
papel que lhe foi reservado. Francisco
Salgado Zenha, depois de afirmar que o
grau de policialismo no processo penal
moderno d4-nos o grau da sua inquisi-
toriedade, arremata: “O problema nao é
o de saber se a policia deve ou nado
existir, mas a extens@ao dos poderes que
exerce, de direito e de facto”.*

A outrora rainha das provas, a prova
plenissima, a confissdo, muito presente
na histéria dos erros judicidrios e que
autores como Manzini consideram sim-
ples indicio, profundamente restringida e
limitada pelas legislagdes modernas como
meio de prova’ no cotidiano forense
recupera o seu antigo prestigio. Conso-
ante o eminente Manuel de Rivacora y
Rivacora, chamando a atengo para o seu
intimo relacionamento com a tortura,
essa invencdo da tirania, a confissdo, com
efeito, “ayuda inmensamente a la labor
investigador; favorece su comodidad y su
rotina; com ella, averiguar y comprobar
un delito es algo por demés sencillo,
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breve, burocratico, casi mecénico, pero,
por lo mismo inclina a forzar al indagado
para que confiese”.

O talentoso Augusto Thompson, sem
rebugos, observa que a maioria avassa-
ladora dos delitos elucidados o sdo pela
confissdo do autor.” Suscita, argutamente,
embaracosas indagacdes: “Com efeito, se
a0 examinar um processo, um promotor
ou juiz encontra uma confissio minuci-
osa do réu, detalhando ponto por ponto
a estéria do seu crime, fornecendo todos
os elementos adequados para autorizar-
lhe a condenagdo, por que aquelas au-
toridades ndo se sensibilizam no sentido
de se perguntarem qual o motivo que
levou o delingiiente a se auto-acusar? A
ndo ser um constrangimento poderoso,
que outra razdo serd possivel imaginar
como vdlida para explicar uma confissdo
inteiramente comprometedora? Afora
rarissimas excec0es, as declaracdes auto-
incriminadoras s6 podem ser concebidas
como fruto de exercicio de pressdo sobre
a vontade da pessoa que as fez”.* Tais
declaragdes, resultantes de ilicitude, em
regra decorrem daquela situacdo sentida
por A. J. Cronin, citado por Serrano
Neves: “Na metade do tempo, a gente
ndo sabe o que estd dizendo. Na outra,
impedem-nos de dizer o que queremos”.*

Entre nés, ao tempo do Estado Novo,
o poder de fato e de direito outorgado
a policia-politica ultrapassou as fronteiras
da onipoténcia arbitrdria. Ousava o art.
9.° do seu odioso Dec.-lei 474/38, repe-
lindo todas as conquistas do desenvolvi-
mento juridico, a preceituar: “Considera-
se provado, desde que ndo ilidido por
prova em contrério, o que ficou apurado
no inquérito”. Vale dizer: a tortura resul-
tou admitida oficialmente.

Periodo recente da nossa Historia, no
regime do AI-5, restabeleceu de forma
mais requintada a legislacio estadonovista,
concedidos todos os poderes aos 6rgdos
da repressdo politica.

Ocorre que a violéncia contra os ad-
versdrios politicos nas tiranias, a direita

ou a esquerda, sempre foi objeto de
repidio universal e das mais acuradas
andlises. No terreno da denominada
criminalidade comum, convencional, no
entanto, a busca da confissdio € causa
determinante das maiores atrocidades e
violéncias que desabam, principalmente,
sobre as pessoas afastadas do topo da
pirimide social. Para se ter uma idéia,
basta acentuar que, em obra especifica
sobre hermenéutica, clama o insigne
Alipio da Silveira: “Mas o que vemos
hoje em dia? Torturas de vérias ordens
— fisicas, fisiolégicas e mentais —
incomunicabilidade prolongada, confis-
soes falsa e ficticias”.!® A recente lei de
prisGo tempordria ndo tem outra razao
a ndo ser o de permitir a obtencdo de
declaracdes sob constrangimento.

Sobre o tema, impossivel deixar de
consignar que a Policia, mormente quan-
do desenvolvidas as campanhas de
dramatizacfo da violéncia,!' sofre todas
as formas de pressio e é até mesmo
acicatada, na busca de confissdes, por
certas constru¢des pretorianas que se
arremessam contra o principio constitu-
cional da instrucdo contraditéria, o prin-
cipio nemo tenetur se detergere'? e todas
as conquistas do Estado de Direito, in-
cluido o principio do livre convencimen-
to.

Magistralmente, como sempre, Frede-
rico Marques, ocupando-se do principio
do livre convencimento, tantas vezes
confundido com o da intima convicgdo,
conclui: “E por isso que o juiz ndo pode
afirmar sua convicgdo em prova colhida
sem as garantias do contraditério, tais
como os depoimentos e inquiricdes to-
mados no inquérito policial”."®

Anote-se que o CPP Militar, na esteira
e sob a influéncia do anteprojeto Helio
Tornaghi, ap6és bem conceituar, no art.
9. que o inquérito tem o cardter de
instrugdo proviséria, cuja finalidade
precipua € a de ministrar elementos
necessdrios a propositura da acdo penal,




DOUTRINA NACIONAL 81

apregoa no art. 297: “O juiz formard
convicgdo pela livre apreciagio do con-
junto das provas colhidas em juizo. Na
consideragdo de cada prova, o juiz deverd
confrontd-la com as demais, verificando
se entre elas hd compatibilidade e con-
cordincia”."*

Apesar de tudo, inimeros os julgados
que prestigiam a confissdo extrajudicial,
a exemplo dos que a mencionam corro-
borada por outros elementos de prova,
sem indicar quais esses elementos ou
enfrenté-los criticamente. Ndo € incomum,
em sentencas, iludindo-se a exigéncia de
fundamentagdo, os disparates como “o
acusado nega a prdtica do crime, alegan-
do a velha desculpa de coagdo”; “o réu
ndo fez qualquer prova de alegagdo
coagdo”, em inconcebivel inversdo do
onus probandi. Recentemente, baseada
em confissdo no inquérito, uma Cimara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro reputou manifestamente con-
trdria 4 prova dos autos, decisdo
absolutdria do Tribunal do Riri (!).

Tais decisbes, na verdade, estdo im-
pregnadas daquela premissa maior
inarticulada, a que se referiu o juiz
americano Oliver Wendel Holmes, apud
Jodo Martins de Oliveira no seu excelen-
te Revisdo Criminal,'® na verdade, tais
decisOes restabelecem, na prética, a vi-
géncia da repulsiva legislagdo do Estado
Novo.

No fundo, todas as conquistas ao di-
reito servem apenas para ilustrar os dis-
cursos. Todos preferem o comodo reus
confitentem habemus. Afinal, aplacando
consciéncias, com uma confissdo, na
escorreita colocacio de Adalberto José
Q.T. de Camargo Aranha, condenou-se
o culpado, se mendaz, a responsabilidade
é toda do confidente.'s

Pouco importa o desenvolvimento, o
aprimoramento técnico e a dignidade da
relevante atividade policial. Nas rarissimas
hipbteses em que as inigilidades e as
violéncias safrem da cifra negra, vanta-

josamente estigmatizaremos a Policia e,
eventualmente, até puniremos policiais.
Havendo provas, notadamente a confis-
sdo, claro estd.
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REFLEXOS RELEVANTES DE UM PROCESSO DE
EXECUCAO PENAL JURISDICIONALIZADO

ANTONIO SCARANCE FERNANDES

Professor de Processo Penal da USP e
Procurador de Justica de Sdo Paulo

1. A importancia de discutir a jurisdicionalizagdo da execugdo penal — 2.
Argumentos contra a tese jurisdicionalista — 3. O conceito de incidente — 4. O
incidente de execu¢do — 5. A inexisténcia de jurisdi¢do na execugdo penal: posi¢do
de Chiovenda — 6. A execucgdo penal em face de novas tendéncias na disting¢édo
entre atividade jurisdicional e administrativa — 7. Os sujeitos principais do processo
de execucgdo penal — 8. Os procedimentos principais € incidentais da execugdo
penal — 9. A adaptacéio da sentenga condenatéria as exigéncias da execugdo penal
— 10. Limites ao poder de decisdo do juiz da execucdo penal — 11. A declaragio
de extingio da punibilidade pelo juiz da execugio penal — 12. A estabilidade das
decisSes que adaptam a condenag@io 2s exigéncias da execugdo penal — 13. O
encerramento do processo de execugdo € a extingdo da pena — 14. O poder cautelar

geral do juiz da execugdo penal.

1. A importincia de discutir a juris-
dicionalizacio da execucio penal

Surgiram na evolugdo histérica trés
correntes principais a respeito da natu-
reza juridica da atividade desenvolvida
pelo juiz na execug¢do penal. Segundo a
primeira, ele exerceria somente fungdes
administrativas, ndo agindo na sua mis-
sdo jurisdicional.! Qutra orientagdo, con-
siderando serem dois os aspectos essen-
ciais da execug@o criminal: a expiagdio
da pena feita intramuros, nos estabele-
cimentos carcerdrios, e a processualizagio
dos incidentes, conclui que o juiz tem
papel administrativo no fiscalizar e acom-
panhar os trabalhos desenvolvidos nas
penitencidrias, mas nos incidentes profe-
re decises tipicamente jurisdicionais.?
Mais recentemente, ganha prestigio uma
terceira posi¢do: o juiz, como sujeito
principal da relag@o juridica processual
executiva, exerce atividade de natureza
jurisdicional.3

E certo que diminuiu, ¢ de maneira
sensivel, entre os processualistas a pre-
ocupagdo em distinguir atividades admi-
nistrativas de jurisdicionais. Foi ela,
durante longo tempo, razio de intensos
estudos e debates, mas perdeu significa-
tivo espago nas atuais inquietagdes da
doutrina. Reflexo, sem divida, de mu-
danga de postura: ndo constitui mais
cogitacdo primordial dos processualistas
a fixag@o de conceitos, a sistematizag@o,
classificagdo, diferenciagdo dos institutos,
tarefa que se justificou na longa fase de
consolidagdo cientifica do direito proces-
sual e de seu aprimoramento como ramo
do saber juridico; domina agora entre os
estudiosos a preocupagdo em descobrir
instrumentos e mecanismos para tornar
efetiva a contribuigdo advinda de suas
construgdes tedricas para a melhor atu-
acdo concreta do direito. Ademais, con-
forme bem salientou Dinamarco, o em-
penho em diferenciar a atividade
jurisdicional da administrativa era resso-




84 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 3

nancia de interpretacdo ortodoxa da te-
oria cldssica da triparti¢cdo dos poderes do
Estado, mas, agora, evidencia-se que, na
realidade, o poder € um s6, sendo “uma
ineréncia do Estado”, apresentando-se a
jurisdi¢do como “uma das expressdes”
desse poder.*

Mas, apesar disso, entendemos ser
ainda relevante examinar o problema da
natureza juridica da atividade do juiz na
execugio penal. Nao tanto em face de um
fatigante objetivo meramente tedrico,’
mas principalmente em razdo de outro
mister: evidenciar que a execugdo penal
e jurisdicional representa, antes de tudo,
admitir a existéncia de um processo de
execugdo cercado das garantias constitu-
cionais, marcado pela presenca de trés
sujeitos principais dotados de poderes,
deveres, direitos, obrigacdes e, por con-
seguinte, implica em aceitar que o con-
denado ¢ titular de direitos. Mais impor-
tante, portanto, do que a prépria afirma-
¢do da jurisdicionalidade da execugdo €
a verificacio dos primordiais reflexos
decorrentes do fato de ser ela atividade
jurisdicionalizada: garantia de um devido
processo legal, no qual se assegura o
contraditério entre as partes € a impar-
cialidade do 6rgdo judicidrio.

2. Argumentos contra a tese jurisdicio-
nalista

Virios t€m sido os argumentos postos
pelos que negam ser jurisdicional a
execugio penal. Foram eles arrolados por
Marrone, em interessante artigo a respei-
to do tema;® entre eles, importa destacar
0s seguintes:

— 0 juiz, exceto nos incidentes, du-
rante toda execugdo, exerce apenas ati-
vidade de vigilancia, de controle sobre os
atos da autoridade administrativa, ou
toma medidas tendentes a permitir a
ressocializagdo do condenado, atuando
enfim o comando emergente, mas ndo
decide, ndo resolve questdes:

— a execugdo penal € de exclusiva
competéncia do Ministério Piblico, que,

nessa fungdo, age como 6rgdo do Poder
Executivo;

— o sentenciado é submetido a exe-
cugdo forgada, sendo obrigado a cumprir
a pena independentemente de sua von-
tade, ndo the sendo em decorréncia ou-
torgados direitos subjetivos na execugao,
e, mesmo que se admitissem alguns
direitos, quando devessem ser reconhe-
cidos, ou quando houvesse de ser resol-
vida controvérsia a respeito deles, isto
aconteceria em um incidente, onde se
admite atividade jurisdicional.

— a execugio penal difere da civil,
porque nesta a vontade do obrigado tem
importancia, enquanto naquela tudo su-
cede sem concurso da vontade do con-
denado ou do interessado.

Todavia, nio convencem tais argumen-
tos.

O fato de ser a execugio penal forcada
ndo é razdo para considerd-la ndo
jurisdicional. Os estudos atuais salientam
a superagdo de conceitos que impediam
ver na execugdo atividade jurisdicional.
Assim, ressalta Dinamarco que “era
natural que a jurisdigdo ndio poderia
abranger as atividades executivas, para
juristas ligados a sistemas que conside-
rassem a fungdo jurisdicional como
dirigida a justa composicdo da lide, a
aplicagdo de sangdes, a emissdo de juizos,
a produgio de comandos concretos, ao
acertamento de relagdes juridicas, a re-
solugdo de controvérsias, & descoberta da
verdade (escopos esses que, pelos propri-
os enunciados, seriam atingidos com o
simples processo de conhecimento)”.’
Outro é agora o entendimento. Admite-
se como atividade jurisdicional ndo so-
mente aquela consistente em declarar e
atuar a vontade da lei ao caso concreto,
mas também a que leva o juiz a adotar,
de oficio ou devido pedido da parte
vencedora, providéncias para que o co-
mando da sentenga seja realidade, se
torne efetivo.® Inexpressiva seria mesmo
a fungfo jurisdicional do Estado, se apds
ser julgada procedente a agdo, ndo pu-
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desse a sentenga ser objetivo de execugdo
quando ndo fosse cumprida espontanea-
mente ou quando, em determinados pro-
cessos como os criminais, ndo fosse
possivel ser imposto coativamente o seu
cumprimento. Enfim, o fato de ser o
condenado submetido a0 cumprimento
da pena contra a sua vontade ndo €
motivo para se afastar da execugdo penal
o seu carédter jurisdicional, pois também
aqui aparece como atividade tendente a
satisfazer o comando emergente do pro-
cesso condenatério.

Por outro lado, o fato de o juiz da
execucdo penal exercer vigilncia sobre
os 6rgdos administrativos e particulares
encarregados de controlar 0 cumprimento
da pena privativa em estabelecimentos
penitencidrios, de medidas de seguranga
em hospitais ou casas de tratamento, ou
incumbidos de fiscalizar 0 cumprimento
de obrigacdes impostas ao condenado na
suspensdo condicional da pena privativa,
no livramento condicional, na pena
restritiva de direitos, ndo significa que
ndo exerca atividade jurisdicional. Ainda
que ndo esteja, ao exercer atividades
fiscalizadoras, propriamente decidindo,
resolvendo questdes, estard agindo para
que a satisfacdo do comando condenatério
se realize nos limites da lei e da sentenca.
Estard enfim procedendo em total con-
sonancia com o disposto no art. 1° da Lei
de Execucdo Penal: “a execugdo penal tem
por objetivo efetivar as disposicoes da
sentenga ou decisdo criminal e proporci-
onar condigdes para a harménica integracdo
social do condenado e do internado”.
Ademais, mesmo que ndo se visualizasse
na atividade fiscalizat6ria do juiz cariter
jurisdicional, seria ela atuacdo excepcio-
nal, pois a regra é o juiz da execucgdo
proferir decisdes tendentes a garantir os
direitos do preso e a evitar desvios no
cumprimento da pena.

Nao € mais possivel aceitar afirmagdes
de que o condenado ndo tem direitos, que
ndo pode manifestar a sua vontade, de-

vendo se submeter passivamente a exe-
cucdio da pena. Esté ele sujeito A execu-
¢do forcada, mas ndo fica entregue aos
caprichos e abusos dos érgdos dela en-
carregados. Anabela Miranda Rodrigues
acentua bem que houve, contra a situagio
antes existente, “um vasto movimento
legislativo”, que subtraiu o recluso “ao
arbitrio da administracdo”, como € res-
saltado por Wurterbnerger e H. Muller-
Dietz em rela¢do & Alemanha, por Bettiol
quanto 2 Itilia e, sobre a Franca, pelo
escrito Méthodes Modernes de Traitement
Pénitentiaire. Continua: “Se bem que o
reconhecimento de tal garantia na gene-
ralidade dos paises seja recente, marca
essa tendéncia um movimento de vira-
gem na compreensdo da posicdo juridica
do recluso, a0 mesmo que lhe restitui a
sua auténtica dimensdo de ser humano:
o individuo recluso torna-se verdadeiro
sujeito de direito que lhe demarcam a
fronteira da humanidade”, sendo que a
humanizacdo de que hoje se fala em
direito penitencidrio tem a ver, ndo com
o adogar de costumes e, conseqiiente-
mente, das condi¢des de detencdo, ou-
trossim com a afirmacgfio do recluso como
sujeito de direitos ou, se preferirmos,
como sujeito de execugdo”.’

J4 estdo em declinio sistemas que ndo
prevéem um juiz ou tribunal de execucdo
penal, e, por isso, o argumento de que a
execucdo cabe exclusivamente ao Minis-
tério Publico, se podia antes ter algum
significado, agora perdeu inteiramente sua
razdo de ser.

Na realidade, de todos os argumentos
trazidos pelos que negam a existéncia de
atividade jurisdicional na execucdo penal,
sé um, pela sua relevincia e profundi-
dade, merece ainda estudo mais acurado.
Consiste na afirmacdo de que a atividade
judicial na execugdo penal é de tonali-
dade administrativa e sé tem matiz
jurisdicional nos incidentes. Necessério,
contudo, para melhor exame dessa afir-
macdo, antes verificar o conceito de
incidente processual.
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3. O conceito de incidente.!®

E preciso distinguir entre trés figuras
juridicas: o incidente processual, a ques-
tao incidental e o procedimento incidental,
tendo havido grande confusdo a respeito
deles.

A idéia central € a de questdo incidental,
base para a fixagdo dos outros dois
conceitos. Questdo é o ponto duvidoso
ou controvertido. Pode haver questdo
relativa ao direito de agdo, questdo de
ordem processual e questdo de mérito.

Questdo incidental, por outro lado, é
aquela que surge no processo, cai sobre
ele, ocasionando alteragbes no caminho
procedimental. E acesséria em relagio a
questdo principal, pois depende de que
haja processo para existir. Constitui
ademais um ‘“acidente” no percurso pro-
cessual, pois produz mudangas no seu
trajeto, ao exigir para sua resolugdo a
prética de novos atos, diversos dos que
eram previstos para sua normal tramitago.
Dessa forma, é essencial para uma ques-
tdo ser incidental que ela ocasione algu-
ma alteragdo no desenvolvimento do
processo, seja um alongamento do pro-
cedimento principal, seja a instauracdo de
um procedimento colateral. A questdo
incidental serd o objeto de conhecimento
do juiz, a matéria a ser resolvida. A
alteraco no processo constituird ou o
“incidente” ou o “procedimento inciden-
tal”,

A questdo incidental pode levar por-
tanto ao surgimento de “momento novo”
no processo para sua solugdo, sem ne-
cessidade de instaura¢do de um procedi-
mento colateral. O incidente constitui
esse momento novo, formado de um ou
mais atos ndo inseridos na seqiiéncia
procedimental, e que serve para a decisdo
da questdo incidental ou, as vezes, tdo
somente para 0 exame dos pressupostos
de admissibilidade da questdo incidental.

Por outro lado, pode ocorrer que, para
a resolugdo da questdo incidental, haja
necessidade de procedimento outro, cons-

tituido de nova série de atos ou fases, e
que se forma ao lado do procedimento
principal. Corresponde ao procedimento
incidental

4. O incidente de execucio

Quando a doutrina, entre os que de-
fendem a teoria mista, fala em “inciden-
tes de execugdo”, estd na realidade que-
rendo dizer “procedimentos incidentais
de execugdo”: haveria um processo ad-
ministrativo de execugio, ao lado do qual
seriam instaurados procedimentos inci-
dentais jurisdicionalizados.

Com o esclarecimento a respeito dos
conceitos de incidente, questdo incidental
e procedimento incidental e a ressalva
acima, verifiquemos se € correta a afir-
magdo de que sé existe jurisdicdo nos
incidentes, ou seja, nos procedimentos

_ incidentais.

Essa conclusdo ndo € verdadeira. H4
decisdes jurisdicionais nos procedimen-
tos principais de execugdo e nos proce-
dimentos incidentais, 0 que ficard bem

-evidenciado no estudo de tais procedi-

mentos a ser feito no item 8.

Mas, tome-se apenas um exemplo
referente 2 execucdo da pena de multa,
prevista nos arts. 164 a 170 da LEP.
Quando o juiz, ap6s o condenado ter sido
citado para, no prazo de dez dias, pagar
o valor da multa ou nomear bens a
penhora (art. 164), tem diante de si
requerimento do condenado, feito com
base no art. 169, para pagamento em
prestacOes mensais € sucessivas, ele
proferird a decisio no procedimento
principal, sem necessidade de instauragio
de procedimento incidental. Cuida-se de
decisdo prevista pela lei dentro do regular
desenvolvimento da relagdo juridica pro-
cessual. Quando muito poderd ocorrer
mero desvio do procedimento principal
para a realizacio das diligéncias previstas
no § 1° do art. 169. Assim, a decisdo
sobre 0 pagamento parcelado da multa
ndo € proferida em procedimento
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incidental, ou, como diz a doutrina cor-
rentemente, em incidente de execugdo

penal

5. A inexisténcia de jurisdi¢io na
execuciio penal: posicio de Chiovenda

Muito se discutiu e escreveu sobre o
elemento que caracterizaria a atividade
jurisdicional, servindo para distingiii-la da
atividade administrativa, ndo sendo aqui
o momento de repassar as diversas cons-
trugdes tedricas a respeito.!’ Predominou
no meio juridico brasileiro a ligdo de
Chiovenda. Segundo o renomado autor,
€ o caréter substitutivo da jurisdi¢do que
a identifica e a diferencia da atividade
administrativa. Diz ele que, na jurisdigdo,
o Estado substitui por uma atividade sua
a atividade das partes. Essa substitui¢do
existiria tanto no processo de conheci-
mento como no de execugdo. Aqui, con-
tudo, ensina: “E quanto a atuagdo defi-
nitiva da vontade verificada, se se trata
de uma vontade s6 exeqiifvel pelos 6rgaos
publicos, tal execugdo em si ndo € juris-
di¢do: assim, ndo € jurisdi¢o a execugdo
da senten¢a penal. Quando, porém, se
trata de uma vontade da lei exeqiifvel pela
parte em causa, a jurisdicdo consiste na
substituicdo, pela atividade material dos
6rgaos do Estado, da atividade devida,
seja que a atividade piblica tenha por fim
constranger o obrigado a agir, seja que
vise ao resultado da atividade. Em qual-
quer caso, portanto, € uma atividade
piblica exercida em lugar de outrem”.'

Assim, segundo Chiovenda, ndo have-
ria que se falar em jurisdi¢8o na execugio
penal.

Todavia, a identificacdo da jurisdicdo
pela “substitutividade” e a forma como
¢ apresentada essa “substitutividade” por
Chiovenda constituem objeto de profun-
das criticas.

Incisivo Galeno Lacerda, para quem
essa “tese absolutamente insatisfatéria
ndo sé explica a natureza jurisdicional
dos processos mais relevantes, que tive-

ram por objetivo conflitos sobre valores
indisponiveis, cuja solu¢do ndo se pode
alcangar pela atividade direta das partes
(processo penal, processo civil inquisitorio
— ex.. nulidade de casamento), sendo
que deixa in albis também o porqué da
natureza jurisdicional das decisdes sobre
questdes de processo, especialmente
daquelas que dizem respeito a prépria
atividade do juiz, como as relativas a
competéncia e suspeicdo, onde jamais se
poderd vislumbrar qualquer trago de
“substitutividade” a uma atuag@o origind-
ria, direta e prépria das partes”.'?

Dinamarco, por outro lado, ressalta que
“a sobrevivéncia da crenga na jurisdigdo
como atividade secunddria” representa
residuo de posicOes privatistas dentro do
direito processual, pois “isso tem sentido
quando se cuida de relagdes juridicas
regidas pela disponibilidade.”’* Depois,
dizendo que ndo parece ter Chiovenda
pretendido “associar muito intimamente
o caréter substitutivo com o cardter se-
cunddrio, ou muito menos assimilar o
primeiro no segundo (tanto que indica
caso de substituicdo em que visivelmente
inexiste o caréter secunddrio: a separagio
judicial)”, admite a substitutividade “mes-
mo naqueles casos em que a jurisdi¢do
é atividade primdria, ou seja, naqueles
casos em que se tém as chamadas sen-
tengas constitutivas necessdrias (separa-
¢do judicial, divércio, destituicdo do
pétrio-poder), nas condenagdes criminais
etc.: o juiz substitui alguma atividade dos
interessados pela sua, seja porque alguma
conduta devida foi omitida, seja porque
a lei impede a satisfacdo voluntdria, seja
ainda em todos os casos de demandas
improcedentes.”'s

Na revisdo que Zanzucchi, Calmon de
Passos e Ovidio Baptista fazem ao con-
ceito de substitutividade de Chiovenda,
entendem que ela se revelaria no fato de
manter-se o juiz como terceiro imparcial
em relagdo ao objeto do processo.'s De
certa forma, também Candido Dinamarco
parece, em parte, admitir essa idéia; apos
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dizer que a substitutividade “estd impli-
cita na afirmagio da pacificacdo e atu-
agdo da vontade concreta da lei como
escopos da jurisdicdo”, continua: “parece
evidente que sé se pensa em atuar a
vontade concreta da lei, como escopo
institucionalizado, enquanto se pensa
também em Orgdos predispostos a isso,
€ n@o nas proprias pessoas envolvidas no
conflito (a imparcialidade € elemento que
hoje se associa indissoluvelmente a ju-
risdigdo)”."”

Nesse contexto, levando-se em conta
a posicio de que a jurisdi¢do, como
atividade substitutiva, revela-se ndo es-
sencialmente com atividade secundaria
mas imparcial, ela estard presente na
execu¢do penal, assim como esti na
execugdo civil. O juiz deve agir com
imparcialidade, buscando que a execugdo
da pena se faca nos limites da condena-
¢do e que se concretizem os objetivos da
lei. Haver4, em sua atuagéo, substitutivi-
dade na medida em que, ao proferir
decisodes, impor4 a vontade da lei, resol-
vendo em concordincia ou ndo com o
interesse das partes.'s

6. A execucdo penal em face de novas
tendéncias na distincao entre atividade
jurisdicional e administrativa

A verdade € que a doutrina ndo con-
seguiu se pacificar e identificar um ele-
mento que, por si s6, pudesse satisfato-
riamente distinguir sempre a atividade
jurisdicional da administrativa. Nem
mesmo a imparcialidade, posta para es-
clarecer melhor a idéia de substitutividade,
serve a tal fim, pois diffcil dizer, por
exemplo, que, nos processos administra-
tivos disciplinares, a Administragdo pos-
sa agir de maneira parcial ao julgar as
faltas de seus funciondrios, ou mesmo
que, certos tribunais, nio judiciais, como
o Tribunal de Impostos e Taxas ou o
Tribunal Desportivo, ndo devem agir
com imparcialidade.

Assim, manifestam-se novas tendéncias.

Uma delas consiste em apontar um
elemento distintivo como principal, mas,
a0 mesmo tempo, indicar outros que
supririam eventual deficiéncia sua para
distinguir, por si sé, a atividade
jurisdicional da administrativa em deter-
minadas hipéteses. De certa forma, é o
que se encontra em Ovidio Baptista, o
qual, além do elemento principal da
imparcialidade, diz que hd outro impor-
tante para identificar o ato jurisdicional:
“¢ praticado pela autoridade estatal, no
caso pelo juiz, que o realiza por dever
de fungdo, ou seja, o juiz ao aplicar a
lei ao caso concreto pratica essa atividade
como finalidade especifica de seu agir,
ao passo que o administrador deve de-
senvolver a atividade especifica de sua
func@o tendo a lei por limite de sua agdo,
cujo objetivo ndo € a aplicagdo simples-
mente da lei ao caso concreto mas a
realizagdo do bem comum, segundo o
direito objetivo.”" Na mesma linha Cintra,
Grinover e Dinamarco afirmam que para
a caracterizagdo da jurisdicdo, bastariam
dois elementos extraidos da teoria de
Chiovenda, ou seja, a substitutividade e
o escopo de atuagéo do direito; todavia,
em seguida, arrolam outras caracteristicas
da jurisdig@o: lide, inércia, definitividade.?

Ainda, come¢a a se manifestar outra
tendéncia, consistente em distinguir as
atividades administrativa e jurisdicional
numa perspectiva nova, funcional, mais
préxima da visdo daqueles que ressaltam
a idéia de efetividade do processo. Neste
sentido, Dinamarco; segundo ele o que
identifica e distingue a jurisdicdo é sua
destinagdo aos casos concretos, associada
aos objetivos que dela se espera como
fungdo do Estado, sendo “estéril e
metodologicamente mal enderecada a
obsessdo pela busca de distingdes muito
significativas entre a jurisdi¢do e a legis-
lag@o, ou entre ela e a administragio.”!
De certa forma, assim também Gaito,
que, ao examinar a execucdo das penas
privativas e das medidas de seguranga em
face das normas 96 e 98 da Lei Delegada
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de 1987, que nortearam a elaboragdo do
CPP Italiano de 1988, enuncia caracte-
risticas que seriam essenciais para impri-
mir a nota de jurisdicionalidade a um
modelo legal; para isso deveria ser “ca-
racterizado pela autonomia do juiz, pela
amplitude do contraditério ¢ pelo papel
de parte do Ministério Piblico”, e, além
de tudo, marcado pela presenga de um
“juiz verdadeiramente imparcial”.2

Enfim, também nessas perspectivas
dificil negar que haja jurisdi¢do na exe-
cucdo penal. A atividade af desenvolvida
pelo juiz, marcada pela imparcialidade,
visa tornar realidade a vontade da lei
consignada na sentenga condenatéria,
cumprindo-se assim comando que dela
emergiu. E substitutiva, na medida em
que sobrepde a vontade da norma as
vontades das partes ou interessados.
Funcionalmente, o juiz age, dentro dos
limites da sentenga condenatéria, para
serem atingidos os escopos préprios da
execugdo penal, principalmente o escopo
de que o cumprimento da pena seja feito
num itinerdrio crescente de individuali-
zagdo em consonancia com 0s progressos
de ressocializagio apresentados pelo pre-
so. Visa-se, com essa ressocializagio,
uma melhor situagdo para o condenado
e também maior protecdo a sociedade
que ndo mais se sentiria ameacgada pelo
perigo de novos crimes.?

7. Os sujeitos principais do processo de
execucio penal

Firmada a posi¢do de que hi um
processo de execugdo jurisdicionalizado
¢ admitindo-se que, para a existéncia de
um processo, necessiria se faz a con-
jugagdo de dois elementos — relagdo
jurfdica e procedimento — extrai-se
importante ilagdo: h4 também no proces-
so de execugdo uma relagdo juridica
com trés sujeitos principais ligados por
vinculos diversos e, necessariamente,
um procedimento que se desenvolve em
contraditério.

Os trés sujeitos principais da relagdo
juridica s@io facilmente identificdveis: o
juiz, o Ministério Piblico e o condenado.

O Ministério Piblico e o condenado
sdo partes,” cada um velando por de-
terminado interesse. Quer o primeiro
que se efetive o comando da sentenga
condenatdria e que a ressocializagdo do
sentenciado seja feita sem prejuizo a
garantia social. O sentenciado deseja
que: a execugdo ndo ultrapasse os limites
do julgado penal e lhe sejam garantidos
todos os direitos assegurados pela lei,
tais como a progressdo da pena, a saida
tempordria, a freqiiéncia a escolas etc...?s
O juiz, de maneira imparcial,’® deve,
durante o desenvolvimento da execugdo,
de oficio, a requerimento das partes ou
de outras pessoas legitimadas, cuidar
para que o processo siga de forma
regular, de modo a ser garantida efetiva
participagdo das partes, com observancia
do contraditério, do direito de defesa, do
direito a prova, tudo com o escopo de
que, num processo justo, seja cumprida
a sentenga condenatfria e possam ser
atingidos os fins objetivados pela lei de
execugdo penal.

8. Os procedimentos principais e inci-
dentais da execucio penal

J4 lembramos anteriormente que po-
dem haver, no processo de execugdo,
procedimentos principais e procedimen-
tos incidentais. Mais ainda, dissemos no
item anterior que a existéncia de um
procedimento principal, ao lado de outros
incidentais, é dado essencial para se
concluir que existe um processo de
execugdo penal jurisdicionalizado.

Nem sempre aparece t3o nitido o
procedimento principal, e, as vezes, sdo
poucos os atos que O caracterizam.

Verifiquemos, ainda que de forma
sucinta, os procedimentos principais na
execugdo das diversas penas e alguns
procedimentos incidentais possiveis de
ocorrer.
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Na condenagdo por muita, requerida
pelo MP a citagdo do condenado para
pagar ou nomear bens a penhora (art. 164
caput) e decorrido 0 prazo sem pagamen-
to, serd realizada a penhora (art. 164, §
1°), seguindo-se segundo o que dispuser
a lei processual civil (arts. 164, § 2° e
165). Havera procedimento incidental na
hipétese de conversdo da pena de multa
em detencdo (art. 182).

Na pena privativa de liberdade, o
procedimento principal se caracteriza pelos
seguintes atos: recebimento da guia de
recolhimento (arts. 105 e 106); liquida-
¢do da pena e fixagdo de regime em caso
de vérias condenagdes (art. 111);
intimagdo das partes sobre a liquidagdo;
evolugio progressiva pelos diversos re-
gimes, sendo que, antes de cada decisdo
sobre a mudanga de regime, deverdo se
manifestar o MP e o preso, este através
de advogado, e, quando necessdrio, deve
ser colhido o parecer da Comissdo Téc-
nica de Classificac¢do e realizado o exame
criminolégico (art. 112); livramento con-
dicional (arts. 131-148); expedicdo de
alvara de soltura, devido cumprimento ou
extingdo da pena (art. 109). Procedimen-
tos incidentais possiveis serdo os referen-
tes as autorizagbes de saida (arts. 120-
125), remigdo (arts. 126-130), conversdo
da pena privativa em restritiva (art. 180),
substitui¢do da pena privativa por medida
de seguranca (art. 183), regressdo de
regime (art. 118).

Na suspensdo condicional da pena
privativa,” o procedimento é bem sim-
ples: inicia-se com o registro sigiloso da
sentenga condenatéria com a nota de
suspensado e especificagdo das condig¢Ges
impostas (art. 163 caput),?®® seguindo-se
a intimagdo para a audiéncia de adver-
téncia, a realizagdo desta (art. 161), e,
ap6s decorrido o tempo do periodo de
prova, oitiva do MP, declaracdo da
extingdo da punibilidade referida no art.
82 do CP, averbagdo 4 margem do
registro (art. 163, § 1°). Incidentes exis-

tirdo quando houver revogagdo da sus-
pensdo ou prorrogagdo do prazo.

Na pena restritiva de prestagio de
servicos a comunidade, transitada em
Jjulgado a sentenga condenatdria, o pro-
cesso serd instaurado de oficio pelo juiz
da execugdo® ou em atengdo a requeri-
mento do MP (art. 147 caput da LEP),
devendo ele “designar a entidade ou
programa comunitdrio ou estatal, devida-
mente credenciado ou convencionado,
junto ao qual o condenado deverd traba-
lhar gratuitamente”, procedendo-se, em
seguida, a “intimagdo do condenado,
cientificando-o da entidade, dias e hora-
rio em que deverd cumprir a pena” (art.
149, 11, da LEP), iniciando-se o cumpri-
mento da pena a partir da data do
primeiro comparecimento (art. 149, § 2°),
sendo que, mensalmente, 0 juiz exami-
nard relatérios encaminhados pela entida-
de beneficiada com a prestagdo de ser-
vigos (art. 150). Cumprida a pena, serd
declarada a sua extingdo, oficiando-se a
entidade perante a qual o condenado
deveria comparecer para prestar servigos.
Poderdo surgir incidentes referentes as
alteracdes nas condigdes de local e ho-
rario de trabalho, ou seja, na forma de
cumprimento da pena (art. 148). Ainda,
poderd haver incidente de conversdo da
pena restritiva em pena privativa nas
hipéteses do art. 181, § 1°

A instauragdo do processo, em caso de
limitagdo de fim de semana, também
poderd ser de oficio ou a requerimento
do MP (art. 147), e, da mesma maneira,
serd o condenado intimado, dando-se-lhe
ciéncia do local, dia e horario em que
deverd cumprir a pena (art. 151), come-
¢ando o cumprimento da pena a partir da
data do primeiro comparecimento (art.
151, paragrafo dnico); segue o processo
com o exame mensal dos relatérios en-
caminhados pelo estabelecimento desig-
nado para cumprimento da pena (art.
153). Cumprida a pena, serd expedido
alvard de soltura, declarando-se a sua



DOUTRINA NACIONAL 91

extingdo. Haverd incidente quando o juiz
modifique a forma de cumprimento da
pena (art. 148). Ainda, poderd ocorrer o
incidente de conversio da limitagdo de
fim de semana em pena privativa (art.
181, § 2°).

Quanto 2 pena restritiva de interdi¢io
tempordria de direito, o processo € ins-
taurado pelo juiz de execugdo de oficio
ou a requerimento do MP (art. 147),
devendo o juiz comunicar & autoridade
competente a pena aplicada (art. 154
caput), procedendo-se a intimagcdo do
condenado (art. 154 caput). Necessérias
serdo outras providéncias conforme a
espécie de interdicdo imposta (art. 154,
§ 1° e 2°). Podera acontecer incidente de
conversdo em pena privativa (art. 181, §
3.

Na medida de seguranga, o procedi-
mento contém os seguintes atos: expedi-
¢do de guia de internagfo (arts. 171-173),
ciéncia a0 MP da guia (art. 173, § 19,
verificagio da cessagfo da periculosidade
ap6s decurso do prazo minimo (art. 175),
com oitiva das partes a respeito do
relatério e laudo psiquidtrico (art. 175, I,
I e IM), decisio de desinternagdo ou
liberagdo condicional (arts. 178 da LEP
e 97, § 3° do CP) e, ao final, com novas
manifestagdes das partes, extingio da
medida. A seqiiéncia exposta pressupde
que haja cessaciio de periculosidade, mas,
se ela ndo ocorrer ap6s o prazo minimo,
outros exames poderdo ser realizados,
repetindo-se os atos antes referidos: oitiva
das partes a respeito do relatério e laudo
psiquidtrico (art. 175, I, II e III), decisio
de desinternagdo ou liberagdo condicio-
nal (arts. 178 da LEP e 97, § 3° do CP),
manifestacdo das partes e exting@o.

Sao ainda incidentes da execugdo penal
o excesso ou desvio de execugdo (art.
185), a anistia e o indulto (arts. 187-193).

E estabelecido um procedimento-tipo
para a decis@o dos incidentes (arts. 194-
197), mas que se aplica também
subsidiariamente aos procedimentos prin-
cipais, em qualquer fase, quando ndo

houver previsdo expressa de outro rito.
Assim, por exemplo, no procedimento
relativo ao cumprimento da pena priva-
tiva, nas diversas etapas da progressdo de
regime, antes de cada decisio judicial
deveriio ser seguidos os arts. 195 e 196.

O recurso do art. 197 aplica-se a todas
as decisdes proferidas pelo juiz da exe-
cuglo, seja em procedimentos principais
ou incidentais.

9. A adaptacio da sentenca condena-
toria as exigéncias da execucgdio penal

Antes, quando se considerava ser a
execucio penal atividade ndo jurisdicional,
argumentava-se que as decisdes proferi-
das durante o seu curso ndo faziam coisa
julgada material por terem cunho admi-
nistrativo. Mas, entendendo-se ser
jurisdicional essa execugfio, necessirio
verificar se as decisdes proferidas pelo

. juiz nos procedimentos principais - ou

incidentais poderdo produzir coisa julgada.
Interessa, contudo, antes aludir 2 coisa
julgada resultante da sentenga penal
condenatéria, a qual, pela sua peculiari-
dade, permite adaptagcdes durante o pro-
cesso de execugdo.

Acentua Ada Pellegrini Grinover que
“a sentenga condenatdria guarda natureza
de sentenga determinativa: sentenca essa
que, contendo implicita a cldusula rebus
sic stantibus, autoriza o juiz a agir por
eqiiidade, operando a modificagdo obje-
tiva do julgado sempre que haja mutagdo
nas circunstincias faticas”®. Continua a
ilustre professora: “A sentenca determi-
nativa, que também se encontra no cam-
po ndo penal, transita em julgado e
assume a qualidade prépria da coisa
julgada: mas, em obediéncia & cldusula
que contém, é suscetivel de revisdo, nos
casos expressamente autorizados em lei,
exatamente por obedecer ao comando
emergente da sentenca e 2 cldusula rebus
sic stantibus nele contida. E assim que
se explica, processualmente, o fendmeno
das modificagcdes da condenagdo penal
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passada em julgado, no curso do proces-
so de execugdo.”!

Assim, pela sua prdpria natureza, a
sentenca condenatéria penal serd altera-
vel por fatos novos. Mas, como serd
visto, tais mudancas ndo incidem sobre
a parte declaratéria, onde o juiz afirma
a existéncia do crime, define a autoria,
afasta causas excludentes, acolbhe agra-
vantes e atenuantes. Ocorrerdo somente
nos capitulos que consubstanciam a
especificacdo da condenacio imposta ao
sentenciado: espécie e qualidade de pena,
tempo de prisdo, regime de pena efc... €,
assim mesmo, quando ndo importem em
prejufzo ao condenado.

Em suma, pode-se dizer que a sentenca
condenatéria poderd, com restricbes, ser
alterada durante a execugdo penal. O
comando inicial condenatério pode ser
adaptado as exigéncias de cada fase do
processo de execugdo, ou aos incidentes
que eventualmente venham a suceder.
Todavia, por decorréncia da coisa julgada
penal, resultam limites a atuagdo
jurisdicional do juiz da execugdo.

10. Limites ao poder de deciséio do juiz
da execucdo penal

A sentenca condenatéria transitada em
julgado fixa os limites decisérios do juiz
da execugdo penal. Poderd este proferir
resolugdes que adaptem o comando ini-
cial condenatério as exigéncias do cum-
primento da pena imposta. Excepcional-
mente, quando expressamente autorizado
por lei, poderd, sem agravar a situacdo
do condenado, emitir ainda decisdes que
afetem a prépria pena; assim, em casos
de indulto, graga, unificacdo de penas,
adaptacdo da lei nova mais benigna. No
mais, a coisa julgada penal s6 serd
atacdvel mediante revisio ou habeas
corpus: ndo poderd o juiz das execugoes
alterar as decisdes do juiz do processo
condenatério.

Em sintese: o juiz pode, como regra,
proferir decisdes que representem exi-

géncias decorrentes do cumprimento da
pena, e, excepcionalmente, resolucdes
que alterem a prépria pena imposta. No
mais, estard limitado pela coisa julgada.

Gianzi realizou interessante estudo
sobre o que pode formar objeto de
decisio do juiz da execugdo penal?
Estabelece uma regra geral de que toda
questdo, em principio, pode ser proposta,
exceto quando atingida pela preclusdo ou
quando ndo possa mais ser formulada.
O principal obstdculo, sublinha o autor,
“estd na coisa julgada: no sentido que ndo
pode ser contestado, nem mesmo sob
outro perfil, aquilo que no periodo
congnitério foi objeto de decisao”* e
que sé pode ser examinado através dos
remédios extraordindrios de impugnagdo
Arrola entdo as questdes que ndo podem
ser resolvidas na execugdo penal: ineren-
tes 2 modalidade do fato constitutivo do
crime e as circunstancias agravantes ou
atenuantes; relativas a qualificagdo jurf-
dica adotada na sentenga; atinentes a
determinagdo da pena; relacionadas a
vicios formais das precedentes fases
processuais;* referentes a inadmissibili-
dade, a decadéncia pela inobservéncia de
um prazo peremptério,”’ as condigdes de
punibilidade ou de procedibilidade;®
relativa 2 subsisténcia de causa de extin¢do
do crime preexistente ao julgado e ndo
levantada em sede de cogni¢do. Também,
ndo seria possivel, segundo o citado
autor, examinar questdo atinente a nuli-
dade da intimagdo da sentenga condena-
téria ou, em outras palavras, alusivas a
validade da passagem em julgado da
senten¢a.® Aqui, contudo, o autor enten-
de que o incidente deveria se prestar a
declaragdo de falta de um titulo idoneo,*
pois o incidente é, “ao menos inicialmen-
te, o insubstituivel remédio contra uma
situagdo antijuridica”.*!

No sistema brasileiro, como ja salien-
tado, as questdes vedadas ao exame do
juiz da execugdio penal, serdo propostas
em habeas corpus ou revisdo criminal.
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11. A declaracio de extin¢io da
punibilidade pelo juiz da execucfo
penal

A luz do que foi visto, interessante
verificar, a titulo de ilustragdo pratica dos
limites dos poderes decisérios do juiz,
quando pode declarar a extingdo da
punibilidade.

Segundo o art. 66, II, da LEP, tem ele
competéncia para declarar extinta a
punibilidade. Mas ndo diz esse disposi-
tivo quando poderd fazer tal declaragdo.

A partir das consideragbes do item
anterior, cabivel extrair uma regra basica:
0 juiz da execugdo penal s6 pode declarar
a extingdo da punibilidade por fatos
posteriores a decisdo proferida no proces-
so condenatdrio. Se a causa existia antes
da sentenga, competente para decidir a
respeito seria o juiz do processo
condenatdrio, ainda que dela ndo tivesse
tomado conhecimento e, por isso, a
desconstituigdo do provimento s podera
ser obtida mediante revisdo criminal ou
habeas corpus.

H4 diferenga relevante entre uma e
outra situagfo. Caso a declaragdo venha
através de decisdo do juiz da execugdo
criminal por fato posterior ao trinsito em
julgado da sentenga, esta poderd subsistir,
permanecendo seus efeitos penais e
extrapenais. Mas, se a declaragdo for
alcangada mediante revisdo criminal, com
desconstitui¢do da sentenga condenatéria,
esta desaparece, apagando-se também seus
efeitos, penais e extrapenais.

Ante o exposto, ndo pode o juiz da
execugdo declarar extinta a punibilidade
com base nas situagdes dos incs. IV, V,
VI, VII, VII e IX, do art. 107 do CP.
Em caso de morte (inc. I, art. 107 do CP),
quando o evento ocorreu apés o transito
em julgado da sentenga condenatdria,
pode declarar a extingdo da punibilidade;
ndo, contudo, se a morte sucedeu antes,
hip6tese em que a declaragido deverd ser
obtida mediante revisdo criminal. Quanto
a retroatividade da lei que ndo mais

considera o fato criminoso (inc. III, do
art. 107 do CP) também importa distin-
guir: se a lei nova surge apds a sentenga
condenatoéria ter operado a coisa julgada,
cabe ao juiz da execugdo penal aplics-
la, sem prejufzo da utilizagdo de habeas
corpus quando ameagada ou afetada a
liberdade de locomog@o; mas, sendo a lei
anterior, o préprio juiz do processo
condenatério deve realizar a declaragdo.
Quando, j4 instaurado o processo de
execugdo, houve anistia, graga ou indulto
(inc. II do art. 107 CP) pode o juiz de
execugdo declarar a extingdo.

12. A estabilidade das decisdes que
adaptam a condenacgiio as exigéncias
da execugiio penal

O juiz da execugdo penal profere
decisdes atinentes ao cumprimento de
determinada pena e, aqui, como visto,
autorizado estard a fazer as necessdrias
adaptagdes do comando emergente da
sentenga condenatdria. Quando essa adap-
tagdo represente alteragdo vantajosa para
o condenado adquirird a decisdo estabi-
lidade e s6 poderd ser alterada ante fatos
novos e nas hip6teses expressamente
previstas.

Dinamarco, falando em recrudescimen-
to das decisdes e na estabilidade de seus
resultados, acentua que “o grau mais
elevado dessa estabilidade reside na coisa
Jjulgada material, autoridade que torna
imutdveis os efeitos das decisdes toma-
das, em sede jurisdicional, sobre preten-
sdes sujeitas a exame; e a coisa julgada
¢é particularmente estdvel, quanto a sen-
tenga penal absolutéria e, no civel, apds
o decurso in albis do prazo de
rescindibilidade.” Mas, acrescenta que
isso “ndo significa, todavia, que s6 se dé
o sobredito recrudescimento com relagdo
a essa categoria de decisdes. Existem as
preclusdes, que com intensidade variada
atuam em processos de toda ordem.”
Lembra preclusdes na execugdo civil em
relagdo as decisdes interlocutérias; nas
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decises a respeito do arquivamento do
inquérito policial; nos provimentos gera-
dos em processos administrativos; nas
decisdes tomadas em sede legislativa.®?
Menciona também que a preclusdo nos
processos administrativos “¢ da mesma
ordem da coisa julgada formal que se tem
nos processos jurisdicionais, afastando-se
porém da coisa julgada material.”™*

Também as decisdes proferidas pelo
juiz das execugdes criminais, se em favor
do condenado, adquirirdo esse recrudes-
cimento ou essa estabilidade durante o
processo de execugdo, s6 podendo ser
revertidas por eventos futuros expressa-
mente previstos em lei, e, de regra,
mediante procedimento incidental com
garantia de defesa e produgdo de prova.
Assim, p. ex., se o preso progride do
regime fechado para o semi-aberto, s6
poderad retornar ao regime anterior devido
regressdo nas hipéteses expressamente
previstas em lei (art. 118 da LEP),
devendo ser ouvido previamente, exceto
quando a regressao decorra do simples
fato de nova condenagdo que torne
impossivel o seguimento no regime mais
favordvel (art. 118, § 2°), sendo neces-
sdria ainda a observincia do art. 196.

As decisdes contra o condenado, que
também representem alteraghes da sen-
tenga condenatéria ou reversdes de van-
tagens obtidas j4 no processo executdrio,
ndo impedem que ele venha a conseguir
de futuro novamente o beneficio perdido,
. desde que venha novamente a preencher
os requisitos exigidos pela lei. Assim, se
sofre uma regressio de regime, nada
impede futura progressdo, retornando a
situac@o anterior.

Ressalte-se, contudo, que as decisGes
representativas de alteraces sobre a pena
imposta na sentenga condenatéria, excep-
cionalmente autorizadas ao juiz da exe-
cucdio penal como as relacionadas com
indulto, redugdio da pena, unificagdo de
penas, adaptacio da lei nova, diversas
portanto daquelas relativas as adaptagdes
ocorridas no cumprimento de determina-
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da pena, terdo maior estabilidade, adqui-
rindo forga de coisa julgada material.

13. O encerramento do processo de
execuciio e a extincio da pena

Cumprida a dnica pena imposta, ou, no
caso de vdrias condenagdes ou cumulagdo
de sangdes, cumpridas as penas, encerra-
se o processo de execugdo. Em alguns
casos, quando o juiz deve verificar a
obediéncia a condigdes impostas ou o
preenchimento de determinados requisi-
tos, impde-se a declaragdo de extingdo da
pena,

Tem sido praxe o juiz, em qualquer
caso, declarar extinta a pena, e, se nio
percebida corretamente a natureza dessa
declarag@o, pode ela dar margem a con-
clusBes equivocadas.

Exemplo significativo desse equivoco
consistiu em determinado caso concreto
ocorrido no Jufzo das Execugdes Crimi-
nais da Capital. Por engano foram decla-
radas extintas as penas do condenado,
determinando-se a expedi¢iio de alvard
de soltura, quando, na realidade, resta-
vam cerca de oito anos de pena privativa
a ser cumpridos. O Promotor de Justiga
ndo recorreu, vindo contudo a descobrir
depois o erro, pedindo nova liquidag&o;
o Juiz, contudo, entendeu que a decisdo
declaratéria de extingdo das penas fizera
coisa julgada material. Recorreu o Pro-
motor de Justica. O Tribunal de Algada
Criminal, acolhendo o parecer da Procu-
radoria de Justica, por nds elaborado,
considerou inexistir coisa julgada, fun-
dando-se em vdrios pontos. Assim, a
LEP distingue duas hip6teses: uma em
que haverd extingio de pena, sendo
necessdria declaragfo judicial, e outra de
simples cumprimento da pena em que hé
somente expedi¢do de alvard de soltura
e encerramento do processo de execugdo,
tanto assim que, no art. 109, esti con-
signado: “Cumprida ou extinta a pena,
o condenado serd posto em liberdade,
mediante alvard do juiz, se por outro
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motivo ndo estiver preso”. Norma seme-
lhante existia no art. 685 caput do CPP.
H4, portanto, duas situagOes distintas:
cumprimento de pena e conseqiiente li-
berdade; extingdo da pena e conseqiiente
liberdade. Os casos de extingdo de
punibilidade, que exigem decisdo
declaratéria, sdo os do art. 107 do CP
(desde que competente o juiz da execu-
¢do penal para a declaragio) e outros
previstos no CP e na LEP, sendo exem-
plos: expiragdo do prazo do livramento
sem revogagdo (arts. 90 do CP e 146 da
LEP); expiragdo do prazo da suspensdo
condicional sem revogagdo (art. 82 do
CP); concessdo de anistia (art. 187 da
LEP); concessdo de indulto (art. 192).
Nestas hipdteses, o juiz, para decidir,
deve verificar o preenchimento de requi-
sitos legais ou o cumprimento de con-
digbes estabelecidas, e, por isso, ha
necessidade de pronunciamento jurisdi-
cional. J4 quando € determinada expedi-
¢do de alvard de soltura em face do
cumprimento da pena o juiz ndo estd
decidindo, mesmo porque, dentro do que
acima foi salientado, ndo poderia ele
alterar a pena imposta na sentenca con-
denatéria, reduzindo-a ou aumentando-a.
Nio pode, assim, ainda que com anuéncia
das partes, através de errbnea declaragdo
de extingdo das penas, fazer com que um
réu condenado a quinze anos cumprisse,
por exemplo, dez anos. Estaria decidindo
contra a coisa julgada formada pela
sentenga condenatdria, fora dos limites
de sua atividade jurisdicional *

Outra discussdo interessante travou-se
a respeito da prisdo albergue domiciliar.
Estando o réu em albergue domiciliar e
transcorrido o tempo da pena, o Juiz da
Execugdo Penal em Sdo Paulo a decla-
rava extinta, determinando a expedicéo
de alvard de soltura, sem ouvir o MP.
Este normalmente recorria, sustentando a
nulidade da decisdo, seja pela falta de
oportunidade de manifestagio do MP
seja porque necessdrio verificar se o
condenado tinha cumprido regularmente

as condi¢bes estabelecidas. Nos Tribu-
nais de Sdo Paulo, contudo, prevaleceu
o entendimento de que, cumprida a pena,
nada mais podia ser feito, chegando-se
a afirmar que a prorrogacdo de prazo sé
é possivel no sursis. Correta, em parte,
tal orientagdo. Cumprido tempo de pena,
s restaria mesmo ao juiz expedir alvard
de soltura, porque até entdo nada indi-
cava o contririo. Todavia, nio serve
invocar como fundamento a hipétese de
prorrogacio do prazo do sursis, pois
nesta forma de cumprimento de pena ele
estd solto, submetido a condigdes, sendo
necessdria verificagdo de cumprimento
das condig¢Oes impostas para ser declara-
da extinta a pena. Aqui, cuida-se de caso
de cumprimento de pena privativa em
determinado regime, o aberto, assim como
poderia o sentenciado resgatar a pena
inteiramente em regime fechado ou en-
cerrar 0 processo no regime semi-aberto.
Havendo cumprimento da pena privativa,
basta a expedi¢do de alvard de soltura.
O MP nio ficar4, contudo, impedido de,
tendo noticia posterior de fuga do réu —
auséncia continuada de sua residéncia,
que consistia no local de cumprimento da
pena, morando p. ex. fora do pafs, ou até
preso por outro crime — pedir nova
liquidagdo das penas, devendo o conde-
nado cumprir o tempo faltante. Nio
poderia o condenado, s6 porque o juiz
determinou a expedi¢do de alvard de
soltura, ou disse estarem extintas as
penas, deixar de cumprir parte da pena
imposta na sentenga condenatéria.

14. O poder cautelar geral do juiz da
execuciio penal

Deve o juiz da execugdo penal ter
poderes cautelares para que a pena seja
corretamente cumprida, pois s6 assim
poderdo ser superadas determinadas situ-
acOes que podem ocorrer, assim como as
que a seguir sdo referidas.

O condenado, em regime aberto ou
semi-aberto, incorre em falta grave, vin-
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do, por exemplo, a cometer novo crime.
O juiz da execucgdo ndo pode determinar
de imediato a regressdo de regime, pois
hd necessidade de procedimento inciden-
tal, no qual serdo ouvidos o sentenciado,
o MP, e poderd ser admitida producio
de prova. Mas, também ndo teria sentido
deixar o réu na mesma situagdo, a fim
de que, aproveitando-se de sua maior
liberdade, possa continuar delinqiiindo.
Vem, por isso, sendo admitida a suspen-
sdo proviséria do regime, antes mesmo
da oitiva do condenado.”®

O juiz da execugdo penal verifica,
através de incidente ou por outro meio,
que hd evidente engano a respeito da
pessoa condenada e presa, a qual, sem
divida alguma, ndo corresponde ao autor
do crime. Imagine-se, p. ex., caso em que
o verdadeiro agente, na realidade desco-
nhecido, usou documentos perdidos pela
pessoa presa, assumindo falsa identidade;
ndo houve ademais colheita de impressdo
datiloscépica que pudesse, de maneira
rdpida, evidenciar o engano: a situagdo
s6 poderd ser regularizada através de
revisdo criminal, com desconstituicao do
titulo, ou, em determinados casos mais
evidentes, mediante habeas corpus, o que
acaba implicando no decurso de certo
tempo. Presente assim o periculum in
mora, se provado o fumus boni juris,
deve o juiz, usando de seu poder cautelar
geral, suspender o cumprimento do
mandado de prisdo até a decisdo do writ
ou da revisdo, evitando-se que venha a
ficar presa pessoa errada.

Tanto para a primeira hipétese como
para a segunda falta, contudo, dispositivo
expresso que permita ao juiz adotar tais
providéncias. Mas, possivel entender que
o art. 66, IV, da LEP, outorga-lhe, para
situagBes especiais, poder cautelar geral,
pois s6 assim poderd, nos termos do
mencionado dispositivo, “zelar pelo cor-
reto cumprimento da pena e da medida
de seguranca”.

No que se refere a hip6tese de suspen-
sdo proviséria do regime mais favordvel,

hd ainda outro ponto em que pode se
apoiar o magistrado. A LEP admite, em
seu art. 145, no caso de livramento
condicional, que, praticada outra infracdo
penal, o liberado possa ser preso com
suspensdo do curso do livramento. Por
aplicacdo anal6gica, a falta de preceito
expresso, serviria esse dispositivo, ante a
semelhanca de situagBes, para embasar a
suspensio proviséria de regime quando
o condenado praticasse nova infragdo
penal.
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e Dante Busana, p. 105-6
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Fasciculos de Ciéncias Penas, Fabris, jul-ago/
1991, p. 3-21); Anabela Miranda Rodrigues, de
Portugal, “legislagdo de seu pafs”, e Alfredo
Gaito, da Itélia, “legislagcdes de seu pais e da
Republica de San Marino”. Os trés trabalhos
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4. DINAMARCO, A instrumentalidade, n.
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bém Gaito, p. 471, que, falando da experiéncia
italiana, salienta ‘“depositdrio da pretensio
punitiva do Estado permanece sempre o MP,
ao qual vem atribufda a fun¢do de exercitar a
agdo executiva”. Ainda, examinando o Projeto
de CPP Tipo para Ibero-América fez o autor
italiano questdo de salientar que nele se atribui
ao MP o papel de parte (p. 461, 462, 464).
Por outro lado, Anabela Rodrigues, cuidando
do sistema portugués, diz que constitui o0 MP
“6rgdo a quem compete a atividade promotora
da execugdo” (p. 438).

25. Sobre os direitos do condenado, ver as
interessantes consideragdes feitas por Anabela
Rodrigues, p. 434 a 436, onde, apés afirmar
ser ele sujeito de direito, ou, sujeito de exe-
cugdo, ndo se justificando qualquer “limitagdo
especifica ¢ implicita de direitos fundamentais,
a excecdo daquele que seja indispensdvel sa-
crificar ou limitar (¢ s6 na medida em que o
seja) para realizagdio das finalidades em nome

das quais a ordem juridico-constitucional
credenciou o estatuto especifico respectivo” do
recluso.

26. Gaito, com base na Legge-delega de
1987 da Itélia, salienta que se prevé “um juiz
verdadeiramente terceiro, como 6rgéo estranho
a disputa judicidria”.

27. O STJ, no REsp. 15.239-SP, rel. Min.
Vicente Cernicchiaro, DJU 16.12.91, disse: “O
sursis, consoante a reforma penal (Lei 7.209/
84), deixou de ser mero incidente de execugdo
para ser espécie de pena”. Disso resulta que,
atualmente, hd um procedimento principal re-
lativo 2 suspens@o condicional da pena priva-
tiva, a qual, assim, nfio mais € objeto de um
procedimento incidental formado ao lado do
procedimento principal atinente ao cumprimen-
to da pena privativa.

28. Nao hé recebimento de guia de recolhi-
mento porque o réu ndo estarqd preso. Para
realizag@io do registro serd bastante o encami-
nhamento ao juizo da execug¢fio penal de uma
certiddo, ou documento equivalente, que con-
tenha a condenagdo, a suspensdo ¢ suas con-
digdes.

29. Para que o juiz da execugfo instaure de
oficio o processo de execugdo deverd ele
receber do juiz da condenag@o certidao ou outro
documento equivalente que contenha, além da
condenagfio, especificagdo da pena aplicada e,
se fixados, a entidade junto a qual o condenado
trabalhard gratuitamente ¢ hordrio em que
deverd cumprir a pena.

30. Ada Pellegrini Grinover, Eficdcia e
autoridade da sentenca penal, p. 7. Cita, ainda,
outro trabalho de sua autoriai A nova lei
processual penal, p. 135 ¢ 153 e outros
doutrinadores: Marques, Elementos, v. 3.°, 1962,
n. 634, Tornaghi, Compéndio de processo
penal, 1, 1967, Rio, p. 634; Campos Barros,
Direito processual penal brasileiro, 1, 1969, S.
Paulo, p. 262 ¢ 263.

31. Ada Pellegrini Grinover, Eficdcia e
autoridade da sentenca penal, p. 7.

32. Gianzi, L’incidente nella esecuzione
penale, p. 83 e ss. Fala o autor em objeto do
procedimento incidental do periodo executivo.
Preferimos, contudo, referir objeto de decisdo
do juiz da execugdo penal, mais em consonén-
cia com o entendimento exposto no trabalho,
em que admite-se a existéncia de procedimen-
tos principais ¢ incidentais.

33. Gianzi, L’incidente, p. 83.
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34. Gianzi, L’incidente, p. 84.

35. Gianzi, L’incidente, p. 84.

36. O autor considera o processo de execu-
¢do como uma fase do processo condenatdrio.

37. Gianzi, L’incidente, pp. 85-87.

38. Gianzi, L’incidente, p. 87.

39. Gianzi, L’incidente, p. 89.

40. Gianzi, L’incidente, pp. 90-2.

41. Gianzi, L’incidente, p. 92.

42. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 126-
130.

43. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 129,
nota de rodapé n. 129,

44, O parecer emitido est4 na revista Justitia,
52, p. 176-8, na qual consta que foi acolhido
pela Décima Primeira Cémara Criminal do
TACrim, relator Gilberto Gama, em 5 de margo
de 1990.

45. Assim, STJ: RHC 473-SP, 6.* t., 8.5.90,
DJU 4.6.90, p. 5.067. Relator Carlos Thibau;
TISP HC 121191. Mirabete, Execucdo Penal,
p. 307, admite que a lei estadual possa prever
a sustag@o ou suspensdo proviséria do regime
aberto, considerando ele ser a providéncia
indispensdvel “nas hipéteses de planos de
evasdo, de motim, de outros problemas disci-
plinares graves etc.”
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REFLEXOES EM TORNO DO PROJETO DE POLITICA _
CRIMINAL E PENITENCIARIA DA OAB/SP — APRECIAGAO
CRITICA E PROPOSTAS

DYRCEU AGUIAR DIAS CINTRA JUNIOR

Associag@o Jufzes para a Democracia

1. Introdugio — 2. Descriminalizagio e revisdo de condutas: 2.1 Revogagdes
sociol6gicas e Criminalidade de novo perfil — 2.2 Jogo do bicho e crime organizado
— 2.3 Téxicos — 2.4 Uma Lei Hedionda — 3. Revisido geral no CP e CPP:
3.1 Quantidade de penas — 3.2 Prazos prescricionais — adequagio — 3.3 A
Constituigio de 1988 — 3.4 Jiri — 3.5 Direitos da mulher — conceitos impréprios
— 4. Redugdo das penas privativas de liberdade: 4.1 Critica do sistema penitencirio
— 4.2 Alternativas niio prisionais — 4.3 Presidios, cadeias e Direitos Humanos
— 4.3.1 A privatizagio — 4.3.2 Principio da legalidade e execugio — 5. A
execugdo da pena e seu acompanhamento: 5.1 Trabalho, educagio e ressocializagio
— 5.2 Progressividade de regimes — 5.3 Acompanhamento juridico da execugio
— 5.4 Assisténcia — formagio funcional.

1. Introducio

O projeto — elaborado pela Ordem
dos Advogados do Brasil-Seccional de
Sao Paulo, Pastoral Carcerdria da CNBB-
Regional Sul I, Sindicato dos Advogados
do Estado de Sdo Paulo e Geledés-
Instituto da Mulher Negra — € abrangente
no sentido de propor reflexdes em vdrios
niveis, desde a reforma de leis penais e
processuais até a implementagdo de um
sistema democrdtico de ressocializacdo
do preso, cujas bases ja estdo na Cons-
tituigao Federal, Lei de Execugdes Penais
e Constituicdo do Estado de Sdo Paulo.

Propde uma politica liberal, que dé
énfase 2 questdo dos Direitos Humanos,
em contraposi¢do ao autoritarismo que
tem caracterizado o tratamento oficial do
problema. Evidencia, sobretudo no caso
da execugdo da pena, o descompasso
entre as bases estabelecidas na legislagio
especifica — de inspira¢do democrética
— e as mazelas decorrentes de sua
inobservancia, falta de implementagZo ou
regulamentag@o.

Carece de propostas mais concretas,
inclusive em termos de encaminhamento
do processo legislativo e sugestdo de
emendas a projetos em andamento —
muitas vezes ignorados no documento.
Porém, trata-se de reflexdes oferecidas as
autoridades responsédveis e, quero crer,
sujeitas a discussdes e desdobramentos
no sentido de tornar vidveis no plano
concreto as t3o esperadas mudangas. -

Nas linhas abaixo procurei aprofundar
as andlises feitas e propor outras refle-
xOes tteis, a serem consideradas, se for
0 caso.

2. Descriminalizacéio e revisido de con-
dutas

2.1 Revogagoes socioldgicas e Crimina-
lidade de novo perfil

O projeto comega por propor oportuna
descriminalizagdo de condutas incorpora-
das a pritica social. Com efeito, é preciso
economizar energia que o sistema global
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gasta com a criminalidade de bagatela,
ignorando verdadeiras revogages socio-
légicas de leis, para que possa dar a
atencdo necessdria 2 macrocriminalidade.
A criminalidade violenta, a do colarinho
branco — especialmente aquelas em que
o Estado e toda a sociedade figuram
como vitima de grandes fraudes — e a
de trafico internacional de entorpecentes,
todas muitas vezes ligadas a interesses
politicos de elites, carecem de maior
atengdo das autoridades. E preciso ade-
quar o sistema policial a investigagdo
menos simplista que a perseguicdo de
ladrdes de rua. Medida preparatéria neste
sentido é, evidentemente, o despojamento
do sistema, tio formalista, de certas
defini¢des de crime que ji ndo preocu-
pam a sociedade.

Nio tem mais sentido o Direito Penal
se ocupar com préiticas como a pertur-
bagdo da paz publica, vadiagem, adul-
tério ou rapto consensual.

Por outro lado, com relagé@o aos crimes
do colarinho branco, mostra-se o sistema
falho. Cada vez mais a empresa tem sido
usada para a prdtica de toda sorte de
ilicitudes que deveriam merecer maior
atengdo dos criminalistas. A responsabi-
lizagdo penal da pessoa juridica ji é
realidade em alguns paises da Europa.
Foi pensada a partir da dificuldade, no
complexo mundo empresarial, de se iden-
tificar, muitas vezes, as pessoas fisicas
responsdveis pela infragdo. Outrossim, o
vinculo entre a atividade criminosa rea-
lizada por meio da pessoa juridica € o
enriquecimento pessoal precisa merecer
delineamento legal, em termos de respon-
sabilizacdo, num mundo de grandes
complexos de interesses, que acabam se
sobrepondo ao Estado, de forma perversa
muitas vezes, na condugdo do destino das
populagdes.

A criminologia critica, conquanto te-
nha evidenciado a impossibilidade de
pura ressocializagdo num sistema de
exclusdo de alguns dentro da l6gica do
capitalismo, ndo deixou de propor alter-
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nativas vdlidas para o problema da de-
lingiiéncia, dentre as quais ressalta
Alessandro Baratta a reforma da tutela
penal nos campos essenciais para a vida,
tdo discutidos hoje em dia especialmente
pela introdug@o do conceito de interesses
difusos, tais como a saide, a seguranga
no trabalho, 0 meio ambiente e o sane-
amento bésico das cidades. Além disso,
propde o ataque a criminalidade ndo
convencional de natureza econdmica ou
que tenha a ver com o abuso do poder -
politico (cf. Cézar Roberto Bitencourt,
“O objetivo ressocializador na visdo da
Criminologia Critica”, em RT 662/247).

Realmente, é necessdrio rever o que
deva merecer atengdo do Direito Penal.
H4 que se considerar, inclusive, nesta
revisdo, que o principio de culpabilidade
individual e a responsabilidade ética,
vinculados a tradi¢do da teoria normativa
da culpabilidade se mostram cada vez
mais inadequados a orientagdo de um
Direito Penal que se pretenda democra-
tico numa sociedade complexa, cambian-
te, fragmentada em subsistemas culturais
com valores distintos que tornam
questiondveis os critérios oficiais do
Estado na repressdo de comportamentos
individuais considerados socialmente
desviados.

2.2 Jogo do bicho e crime organizado

Temos um Direito Penal que ainda se
preocupa em reprimir a pritica do jogo
do bicho, que hi muito faz parte das
tradigdes populares. Graciliano Ramos,
h4d quarenta anos, ja evidenciava seu
conteido socioecondmico: homens e
mulheres do povo, impossibilitados de
adquirir uma felicidade completa, bus-
cam pedacos de felicidade, procrastinando
por dias ou meses as dificuldades irre-
medidveis, com um palpite no bicho,
verdadeira instituicdo da alma popular
brasileira (cf. “O Jogo do Bicho, Fator
Econbémico”, em Viventes das Alagoas,
2% ed., Martins, p. 157).
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E verdade que o crime organizado
relacionado ao trdfico de drogas e con-
trabando muitas vezes aparece atrelado a
esta contravengdo. Porém, a criminaliza-
¢do de fatos que ndo ferem a ética
comum sé acabam por agravar o quadro.
A organizagdo criminosa, no caso atraida
pelo grande volume de dinheiro que a
atividade, até por ser formalmente ilicita,
movimenta, deve merecer atengdo obje-
tiva.

Por outro lado, o que se constata € que,
para legitimar socialmente sua atividade,
0 bicheiro trata de fazer retornar parte
desse dinheiro a sociedade, como obra de
beneméritos e filantropos. Sabe-se que
Delegacias de Policia, escolas e clubes
de comunidade sdo construidos sob este
esquema. E de politicos que assim tam-
bém sdo eleitos. Em compensagéo, a
corrupgdo de agentes € a apropriagdo
privada dos servigos policiais é uma
realidade.

A sugestdo complementar que se pode
fazer nesse campo, para retirar dos chefes
do jogo a capacidade de manipulagdo em
beneficio elitista, € de que se inclua nas
cogitacGes a adequacdo do sistema re-
pressivo ao enfrentamento da sonegacdo
fiscal relacionada ao dinheiro obtido por
atividade ilicita. Afinal o retorno de
partes do dinheiro do jogo, no Estado
democritico, s6 pode existir sob a forma
de tributo. Sua aplicagdo e escolha de
prioridades hd que obedecer critérios de
politica piblica.

2.3 Toxicos

Com relagéo 2 lei de téxicos também
sdo pertinentes as observagdes do projeto
quanto ao autoritarismo e violagdo do
direito 2 intimidade garantido constituci-
onalmente. A intervencdo do direito em
condutas puramente individuais, como é
o caso de posse de substéncia téxica para
uso préprio, sem potencialidade de atin-
gir terceiros ndo tem sentido. O préprio
bem juridico protegido pelo tipo penal,
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a saiide publica segundo a unanimidade
da doutrina e jurisprudéncia, tem servido
para que a andlise critica desmonte a
tipicidade penal da referida conduta.
Mostra-se evidente a incompatibilidade
entre a posse de drogas para uso préprio
e a saide piblica, que implica expansi-
bilidade incompativel com a destinagéo
intima. A norma e o bem juridico limitam
o tipo penal e se o bem juridico tutelado
ndo é afetado ndo hd tipicidade penal,
embora haja adequagdo ao tipo ou
tipicidade legal (cf. Maria Licia Karan,
“Aquisigcdo, Guarda e Posse de Drogas
para uso pessoal’, em De Crimes, Penas
e Fantasias, Luam, 1991, p. 121).

Convém lembrar que a autolesdo ou
perigo dela tem sido tradicionalmente
desprezada pelo Direito Penal brasileiro,
cuja sisterndtica permite ver na referida
norma incriminadora uma incoeréncia. E
qualquer norma juridica, especialmente a
penal, deve guardar um minimo de co-
eréncia com a ordem juridica que integra.

A transformag@o do usuério em crimi-
noso é puni¢do que ndo compensa. Pro-
voca mais estragos que a dependéncia,
que, alids, nem sempre existe. E se existe
¢ caso de saiide, inica e exclusivamente,
ndo cabendo atuar, em minimo nivel, o
aparelho repressivo do Estado.

Outro fator de grande injustiga, lem-
brado no projeto, é a equiparagdo de
condutas tdo dispares como o forneci-
mento solid4rio de drogas em grupo de
consumo e a atividade econémica do
traficante.

A isto, acrescente-se a falta de distin-
¢do legal entre drogas pesadas e drogas
leves, feita em pafses avangados que
questionam a validade de tratamento
severo com relagdo as leves a ponto de
liberar a maconha, que, historicamente
usada como remédio — porque tem
propriedades medicinais comprovadas —,
s6 mereceu proscricdo pelos efeitos
colaterais revelados (cf. “Justica suica
muda parecer sobre o porte de maco-
nha’, na Folha de S. Paulo, 9.1.91).
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S6 o autoritarismo politico e de orien-
tacdo doutrindria em que foi gestada a lei
de téxicos explica a repressdo extremada,
contra as evidéncias de que na atualidade,
pela fragmentacgdo da sociedade, comple-
xa e cambiante, capaz de encerrar con-
dutas individuais as mais diversas, o
Direito Penal s6 pode funcionar quando
todas as outras formas de controle ndo
vingaram. Ocorreu no Brasil, também, o
que Eugenio Rail Zaffaroni, observa ter
sido caracterfstica da América Latina a
partir da segunda metade dos anos ses-
senta: o ataque a um direito penal liberal
e a introdugdo de um discurso de guerra
permanente contra a criminalidade, vin-
culado a ideologia de seguranga nacio-
nal, a tal ponto de se identificar subver-
sdo com uso de téxicos (cf. “A Legisla-
¢do ‘antidroga’ latino-americana: seus
componentes de direito penal autoritd-
rio”, em RT 679/447).

Impde-se, assim, rever toda a legisla-
¢do, que faz parte daquilo a que se tem
referido como entulho autoritdrio, in-
compativel com o ordenamento juridico
proéprio do Estado democritico de direito.

2.4 Uma Lei Hedionda

A mesma 6tica equivocada do fenOdme-
no da criminalidade é manifestada na
recente Lei dos Crimes Hediondos (Lei
8.072/90), aprovada de afogadilho e sem
ampla discussdo, que insiste na velha
pritica de colocar sob mesma tutela
juridica situagdes profundamente diferen-
tes, além de rotular de hediondas, com
base em critérios questiondveis, condutas
cuja penalizacdio severa atende a valori-
zacdo de interesses das elites que detém
o poder econdmico.

Alids, os fatos politicos que precede-
ram a aprovacdo desta lei, com utilizagdo
demagégica da idéia de se desencadear
uma verdadeira guerra contra o crime —
ignorando as rafzes socioldgicas eviden-
tes da maior parte deles num pafs cuja
maior violéncia estd na perversa distri-

103

bui¢do de renda, na politica econdmica
causadora de desemprego e na falta de
condi¢gbes minimas de vida digna a
maioria da populagiio — e sua vinculagio
ideolégica a0 movimento da Lei e Or-
dem, de conteldo autoritdrio (cf. Alberto
Silva Franco, Crimes Hediondos, RT,
1991 e Maria Licia Karam, “A Fantasia
do Sistema Penal”’, em De Crimes, Penas
e Fantasias, Luam, 1991), justificam seja
conhecida como Lei Hedionda.

3. Revisio geral no CP e CPP
3.1 Quantidade de penas

Ha4 incoeréncias enormes nas leis, que
equiparam no tratamento crimes que
agridem bens juridicos relevantes e ou-
tros que tocam bens supérfluos.

A diminuic@o das penas previstas para
certos delitos que ndo chegam a preocu-
par € necessdria.

Outrossim, uma maior liberdade ao
juiz na adequacfio da pena ao fato con-
creto € tema a ser explorado, sendo de
se pensar na eliminacfio da pena minima
do tipo penal, preservando-se apenas a
maxima, que € garantia imprescindivel
do acusado e limite imposto pelo prin-
cipio da legalidade. Outra alternativa é
reduzir consideravelmente a pena minima
ou estabelecer casos especiais em que 0
julgador possa fixar a pena abaixo do
minimo.

Alids, quanto as circunstancias atenu-
antes legais ou obrigatdrias, é conveniente
se propor revis@o legislativa a tornar ex-
plicita no CP a possibilidade de, diante da
ocorréncia delas, ser a pena fixada abaixo
do grau minimo previsto. Esta possibilida-
de tem sido apontada, nos termos da
redagiio que a Lei 7.209/84 deu ao CP,
embora a jurisprudéncia e a doutrina,
apegadas a tradigfio legislativa anterior, se
inclinem quase que a unanimidade a negd-
la, afastando-se da melhor e mais justa
exegese do art. 68. O Juiz de Direito e
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professor de Direito Penal James
Tubenchlak, diz que o posicionamento
tradicional € “carente de supeddneos ju-
ridicos e legais, arcaico, preconceituoso
e defasado, na medida em que vem res-
tringir in malam partem, o que a nova
Parte Geral ndo restringe” (cf. “Atenuan-
tes - Pena abaixo do minimo”, em sepa-
rata da Revista Forense, v. 312).

3.2 Prazos prescricionais — adequagdo

A adequacio dos prazos prescricionais,
em face das incoeréncias apontadas, deve
de fato ser feita. Porém, sempre procu-
rando estabelecer prazos menores, tendo
em vista a dimensio de respostas, social
e individual, da atividade repressiva. O
aumento de prazos de prescricio s6
tornaria mais distante, e portanto inutil,
a resposta. A partir de certo momento,
a ameaga de condenagdo s6 conserva seu
grau desestabilizador — porque o direito
também pode ter esta fungdo na dindmica
das relagbes sociais contemporineas.

3.3 A Constituicio de 1988

O projeto da OAB deixou de lado
importante problema: o da constituciona-
lidade de artigos de leis penais.

Sem divida, em face da nova ordem
constitucional, que, por disciplinar mais
adequadamente a questdo dos direitos
fundamentais, individuais, coletivos e
sociais, foi chamada por Ulisses Guima-
raes de Constituicdo Cidada, urge rever
0s conceitos € préticas consagradas com
base nos textos do CP e do CPP. Com
a nova Constitui¢io € necessdrio se re-
pensar todo o direito. Ndo conferir cada
dispositivo para verificar sua adequagio
a2 Lei Fundamental pode significar a
continuidade da tradi¢gdo de nido
efetividade da ordem constitucional. H4
que se ter em conta um moderno conceito
promocional do direito — no sentido de
intervir para mudar a realidade —, néo
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tendo mais sentido aceitar que certos
dispositivos legais sejam interpretados
como mera declaragdo de boas intengdes
ou principios programdticos. A Constitui-
¢do da Repiiblica est af para ser cobrada
e cumprida por todos.

Apenas para exemplificar uma das
muitas incoeréncias, observe-se o texto
do art. 186 do CPP: “antes de iniciar o
interrogatdrio, o juiz observard ao réu
que, embora ndo esteja obrigado a res-
ponder as perguntas que lhe forem for-
muladas, o seu siléncio poderd ser in-
terpretado em prejufzo da prépria defe-
sa”. Ora, que sentido tem este preceito
diante da presungdo constitucional de
inocéncia (art. 5.°, LVID)? Qual o con-
teddo juridico do siléncio como meio de
prova no devido processo legal de um
Estado democrdtico de direito?

Esta questdo do interrogatério do acu-
sado tem que ser revista. Afinal, como
exercicio de defesa ndo se justifica ocorra
antes da prova de acusagdo. Como meio
de prova, como vedar a intervengio do
defensor. (art. 187 do CPP), restringindo
a ampla defesa?

Outra questdo que se pde, relacionada
com a presun¢iio de inocéncia é a pos-
sibilidade de obteng¢io de informagdes
sobre as distribui¢des criminais. Nao
seria mais l6gico que o acesso se restrin-
gisse aos definitivamente condenados?

A possibilidade de corregdo da classi-
ficagdo de fatos da dentincia, de acordo
com o art. 569 do CPP, também ji foi
apontada como impossivel diante dos
principios constitucionais de respeito a
pessoa humana (art. 1.°, III), presungio
de inocéncia (art. 5.°, LVII) e legalidade
estrita (art. 5.°, XXXIX), conclusivos de
que aquela deva indicar com precisdo a
conduta atribufda ao denunciado, adequa-
da ao tipo, sob pena de inépcia. De fato,
ndo se concebe processo penal ético e
democrético sem a garantia de que o
acusado saiba precisamente do que se
defender. Segundo Adauto A. S. Suannes,
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referido artigo ndo foi recepcionado pela
Constituigdo da Repiiblica (cf. “A neces-
sdria rejeicdo da deniincia inepta”, em
RT 667/245).

O processo judicial ndo € um jogo em
que as partes possam esconder trunfos,
conquanto alguns operadores mais ape-
gados a tradigdo discursiva, fabuladora
e mistificadora do direito tenham cuida-
do de passar essa idéia a sociedade.

Convém notar que a proposta de al-
teracoes no CPP que o MP paulista pos
a debate interno, visando conferir maior
eficicia a seu trabalho institucional, ndo
se preocupa com tais problemas. O texto
divulgado se limita a propor mudancgas
— também importantes, ndo se nega —
tendentes ao controle mais efetivo do MP
sobre a investigagdo criminal (cf. Hugo
Nigro Mazzilli, “Alteragbes no Cddigo
de Processo Penal’, Cadernos Informa-
tivos APMP, 1991).

O mesmo se diga dos estudos feitos
pela Associacdo dos Magistrados Brasi-
leiros, em que a preocupagdo bésica —
que evidentemente tem relevincia mas
ndo esgota os problemas — € com a
racionalizagdo do processo penal. A
proposta é de simplificacdo das formas
(procedimentos e recursos), com moder-
nizacdo da documentagio e dos atos pelo
aproveitamento da tecnologia (citagdo
postal, telex, fax, telefone) e da imprensa
oficial, esta para intimagdo do defensor
(cf. Sidnei Agostinho Beneti, “Reforma
do CPP”, em RT 679/438).

3.4 Jiri

Outra questdo constitucional que se
tem posto, € que ndo consta do projeto
da OAB/SP, diz respeito a plenitude de
defesa no jiri, consagrada especialmente
no art. 5.°, XXXVIII, a, da Constituicio
Federal, sempre invocada para que certos
defensores usem todo tipo de argumen-
tacio em plendrio, atacando, grosseira-
mente por vezes, a imagem de vitimas
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— especialmente mulheres no caso da
tdo utilizada tese da legftima defesa da
honra pelo marido acusado de homicidio
— e até de acusadores. Poderes ao juiz
no sentido de fazer cessar linhas de
argumentacdo consideradas injuriosas ou
de flagrante desrespeito aos Direitos
Humanos deveriam ser fixados em lei.
Afinal, ndo se pode admitir que em nome
da defesa do acusado se cometam outros
crimes. Qutrossim, ndo hd que se con-
fundir amplitude de defesa do réu com
direito do advogado dizer o que bem
entenda.

3.5 Direitos da mulher — conceitos
imprdprios

Interessantes propostas de reforma legal,
no que diz respeito aos direitos da mulher,
podem ser encontrados no relatério do
Americas Watch sobre a violéncia contra
a mulher no Brasil. Preocupages mani-
festadas no documento, a respeito do
qual houve debate organizado pelo Nu-
cleo de Estudos da Violéncia da USP, na
sede da OAB/SP, incluem a questdo da
soberania do jiri — por causa das fre-
giientes absolvigdes de maridos que
matam mulheres por legitima defesa da
honra —, a efetiva igualdade juridica
para as mulheres com revisdo de concei-
tos — deslocamento do estupro da se¢do
de crimes contra os costumes para a de
crimes contra a pessoa, de acdo piblica
incondicionada, p. ex. — e a eliminagdo
de palavras como virgem ou honesta, que
veiculam valores ultrapassados ou
questiondveis, para, mais adequadamen-
te, disciplinar, em tipos mais abertos,
todo abuso sexual (cf. “Injustica Crimi-
nal — A Violéncia contra a mulher no
Brasil’, WRP-Projeto dos Direitos da
Mulher do Americas Watch, 1992).

Sugestdes de entidades civis de mulhe-
res neste sentido estdo sendo incorpora-
das pela comissdo de reforma do CP (cf.
Folha de Sdo Paulo, Cotidiano, 13.9.92).
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4. Reducio das penas privativas de
liberdade

4.1 Critica do sistema penitencidrio

Outra virtude do projeto € evidenciar
a necessidade de redugdo dos casos que
devam ser tratados com penas privativas
de liberdade.

Esta é uma tendéncia do direito penal
moderno, recomendada ndo apenas pelos
questionamentos cada vez mais freqiien-
tes quanto as virtudes da segregagio do
criminoso, como pelas observagdes pra-
ticas do sistema carcerdrio, que no Brasil
sempre esteve em crise.

Hé anos ji observava Paulo Sérgio
Pinheiro que “as prisdes, as penitencid-
rias, no Brasil se transformaram em
escolas formadoras do crime. Ainda que
as pesquisas oscilem quanto aos niimeros
precisos, seria realista dizer que mais da
metade dos condenados egressos das
prisdes voltam ao crime. E seria de se
espantar que assim nfo fosse. Ndo se
pode esperar que cidaddos sejam
reconstruidos dentro de um espaco de
puro arbitrio, de esvaziamento de quais-
quer direitos fundamentais, ou submeti-
dos as imposi¢des dos guardas de pre-
sidio, afinal os executantes da pena. A
pena dada pelo juiz nada ou pouco tem
a ver com o seu cumprimento. Os pri-
sioneiros estdo ao bel dispor de pequenas
autoridades administrativas, um tribunal
interno das penitencidrias, sem regras
fixas, sem defesa, que por um sim ou por
um ndo “condena” os internos a isola-
mentos e castigos fisicos. As humilha-
¢oes sdo estendidas as familias dos cri-
minosos, submetidas a vexagbes que
contribuem para agravar o isolamento do
preso, objetivo maximo do sistema pe-
nitencidrio” (cf. “Escolas do Crime”, em
Retrato do Brasil, 2.°/331, ed. Politica,
1984.

O que a respeito se pode comentar é
que nos ultimos oito anos a situagdo
piorou. No Brasil, o histérico desprezo
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das autoridades pelas condig¢Ges objetivas
de encarceramento digno, o tratamento
desumano e a crescente corrupgio de
agentes despreparados, envolvidos no
trifico de drogas, armas e influéncia para
alimentar as quadrilhas internas que o
iniquo sistema de injustigas favorece tém
provocado intimeras rebelides, violéncia
reativa e promiscuidade. Recentemente,
as vésperas das elei¢bes municipais de
1992, um verdadeiro massacre de presos
pela PM, absurdamente autorizada a
invadir a Casa de Detengdo para intervir
em briga de quadrilhas por téxico, tomou
as manchetes dos jornais no mundo
inteiro. A maior carnificina jamais vista
em um presidio no mundo inteiro. E
tolerdvel tamanho descaso das autorida-
des? Nio estd na hora de repensar se-
riamente em solugdes urgentes?

O sistema penitencidrio j4 vem sendo
usado como classico exemplo de certa
funcdo negativa que o direito vem ad-
quirindo. Sob uma andlise estruturalista
do direito — encarado como controle
social — se descobriu, agora em andlise
funcional, que além de ter perdido parte
desta fungdio — hoje os meios de comu-
nicagdo parecem usurpar este controle
anteriormente concentrado no Estado —,
ele ja chega a exercer funcBes negativas.
De fato, tendo em vista a disparidade
custo/beneficio e o efeito contririo que
o transformou de recuperador de crimi-
nosos em verdadeira escola de crime,
tem-se no sistema penitencidrio brasileiro
um belo exemplo do direito exercendo
fungdes negativas e desestabilizantes.

Nio se pode ignorar que a segregacdo
é incompativel com a ressocializagio.
Como adverte Maria Liicia Karan, “um
minimo de raciocfnio 16gico repudia a
idéia de se pretender reintegrar alguém
a sociedade, afastando-o dela” (cf. “Al-
gumas notas sobre penas e prisdes”, em
De Crimes, Penas e Fantasias, Luam,
1991, p. 177).

Rui Machado Alvim observa que entre
nés ainda hd a tendéncia de se alijar o
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sistema penitencidrio da sociedade,
ilhando a populagdo carcerdria em um
espago fisico. De um lado ficam os
problemas sociais, de outro as inquieta-
¢Oes do cércere. Duas pontas que ndo se
tocam. Os vinculos com a sociedade sdo
antecedentes (0 crime e suas causas),
persistentes (a vitima) ou concomitantes
ao cumprimento da pena (o trabalho). H4
que se refletir muito sobre o trabalho
tendo em vista sua inser¢do no Estado
capitalista, os interesses que o envolvem
e as multiplas formas — juridicas, eco-
némicas e sociais — de aborda-lo (cf. O
Trabalho Penitencidrio e os Direitos
Sociais, Atlas, 1991).

As reflexdes em torno dele, tradicio-
nalmente encarado como terapia ocupa-
cional de conteido reeducativo, com
forte conteido ideolégico, adquirem
importdncia se tivermos em conta o
objetivo de enquadrar o preso na ordem
capitalista. Duas questdes se colocam. Se
nao tivesse sido excluido do mercado de
trabalho, no pré-delito, teria delingiiido?
Ao sair da prisdo, encontrard oportuni-
dade na sociedade, preconceituosa com
relagdo ao egresso?

Estd claro que a questdo do trabalho
deve ser muito bem analisada e discipli-
nada por qualquer projeto que ndo se
limite a ver na criminalidade um lado
patolégico da sociedade, em oposigdo a
um lado sadio, onde pretensamente ndo
sdo cometidos delitos, mas que, ao con-
trario, chame a sociedade como um todo
a pensar sua responsabilidade pelo fato
de alguns cometerem os crimes mais
comuns e que fazem o cotidiano das
delegacias de policia.

H4 que se ter em conta que a prética
da maioria dos crimes em torno dos quais
atua a repressdo tem pouco de volunta-
rismo. Muiltiplos fatores exdgenos influ-
em. A sociedade desigual e a concentra-
¢do de renda nas mdos de uns poucos
sdo determinantes de que um certo nu-
mero de pessoas viva abaixo da chamada
linha da miséria. H4 toda uma violéncia
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sutil que parte do sistema global: uma
verdadeira violéncia oficial bem disfargada
pelos mecanismos ideoldgicos que, es-
condendo os verdadeiros conflitos soci-
ais, imbutem na forga retérica da norma
um contetido pretensamente igualitdrio.
Que algumas pessoas vivam na indigni-
dade, pois, é matemdtico. Como também
o € que uma parte dessas pessoas ine-
vitavelmente cometa crimes com raizes
socioecondmicas. E duvidoso que o sis-
tema consiga controlar por repressdo esta -
criminalidade que brota no ponto de
saturagdo da condi¢do de miserabilidade
das massas. Ou que saiba identificar
previamente quais as pessoas na menci-
onada situagdo propensas ao crime. Ndo
adianta procurar os doentes sociais. Nem
tratar os que delinqiiem como se fossem
eles os doentes. A responsabilidade é de
todos, especialmente dos detentores do
poder econ6mico e dos governos, a quem
cabe criar mecanismos de igualitdria
distribuigdo de renda e aplicagdo de
recursos tributdrios em obras sociais. O
que se pode fazer por meio de politicas
publicas é diminuir consideravelmente o
nimero de miserdveis a curto prazo e
eliminar a miséria — a miséria e ndo os
miserdveis como tem ocorrido! — mais
remotamente. Assim, baixando o indice
de saturagio que conduz muitos ao cri-
me, se estard tratando adequadamente a
questdo.

Entretanto, o que se tem visto € que as
rebelides de presos amontoados em celas
vem merecendo tratamento linha dura dos
governos. Especialmente do recentemente
afastado Secretdrio de Seguranga Piblica
do Estado de Sdo Paulo que chegou a dizer
preferir as cadeias cheias de presos a
marginais nas ruas (cf. “Presos sdo Trata-
dos com ‘linha dura’”, na Folha de S.
Paulo, 3.6.92). J4 se viu no que deu seu
autoritarismo: deixou o cargo por pressao
das entidades de apoio aos Direitos Huma-
nos que o responsabilizaram pelas cente-
nas de mortes da Detengdo, em 2.10.92.
Em seu discurso, crime € sin6nimo de
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violéncia, restringindo-se as ruas em que
desesperangadas andam as multiddes
despossuidas. Sua politica de seguranga
ndo passava de protegio dos ricos contra
a multiddo de pobres, cuja condi¢do incor-
pora risco de eliminagdo fisica pela Vio-
1éncia policial. Sob tal ética, ndo hd lugar
para preocupag¢do com a macrocriminali-
dade, muitas vezes freqiientada pelos
mesmos personagens das colunas sociais,
das grandes concorréncias para obras
publicas, responsaveis pela j4 mencionada
violéncia sutil que atinge a base da pira-
mide social como um todo e verdadeira-
mente desgraga o pafs.

4.2 Alternativas ndo prisionais

A contraposi¢do ao discurso autorita-
rio, que enche as penitencidrias inutil-
mente, se faz necessdria e, neste ponto,
julgo conveniente trabalhar em torno de
penas que sejam aptas a tocar no senso
humano do condenado. E preciso motivar
sua responsabilidade e adequagao social,
mas num sentido ético de lutar pela
transformacgfio da sociedade e conquista
da democracia real cujas bases estd nas
leis formalmente igualitdrias.

Restricdo de direitos, prestacio de
servicos a comunidade, trabalho em li-
berdade vigiada com garantia de remu-
nerag@o digna e ressarcimento consciente
da vitima s#io penas adequadas a vérios
tipos de delito ora apenados com a
privacdo de liberdade.

Para os delitos de pequena gravidade
€ preciso reservar juizados especiais, com
solugdio conciliatéria relativamente a vi-
tima e ressarcimento de seu prejuizo. A
justica consensuada € largamente difun-
dida na Europa, significando solugdes
ndo penais para 0s casos mais brandos.
Na Alemanha ela abrange casos punidos
até um ano de prisdo, em Portugal, trés
anos. Mas hé sistemas que admitem até
em casos puniveis com cinco anos de
prisio (cf. entrevista de Luiz Fldvio
Gomes na Tribuna da Magistratura, 6rgio
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da Associagdo Paulista de Magistrados,
julho de 1992). A abertura para tal tipo
de justica estd no artigo 98 da Consti-
tuicio da Repiblica, mas, apesar dos
esforcos de muitos juristas, ainda nio se
reuniu vontade politica suficiente para
rdpida aprovagio da lei adequada.

A tendéncia moderna de redug@o pro-
gressiva da pena privativa de liberdade
pode ser exemplificada pelo que ocorre
na Alemanha, onde, atualmente, apenas
6% das san¢bes implicam encarceramen-
to sem suspensdo. Naquele pafs, 83% das
penas sdo pecunidrias e j4 ndo existem
contravengdes penais, passando a maioria
das condutas nelas enquadradas a cons-
tituir infragdes administrativas e a mino-
ria crimes (cf. Osvaldo H. Duek Mar-
ques, “Sistema penal para o terceiro
milénio”, em RT 663/390).

Maria Licia Karan observa que seria
mais 16gico optar-se, em certos casos, por
san¢do que implicasse reparagdo dano
material ou moral do delito, até pela
inclusdo, nesta prética, dos interesses das
pessoas afetadas pela conduta criminosa
(cf. “Algumas notas sobre penas e pri-
soes” em De Crimes, Penas e Fantasias,
Luam, 1991, p. 176).

Impde-se ampla revisdo legislativa,
precedida de discussdo com a sociedade
civil € de um trabalho até mesmo didé-
tico, de esclarecimento, para evidenciar
os equivocos dos adeptos do recrudesci-
mento punitivo, que ndo véem no crime
mais que um caso de policia. E interes-
sante divulgar dados estatisticos compa-
rando sistemas mais Ou menos severos,
capazes de desfazer o mito de que as
penas altas, ou até mesmo a pena capital,
exercem grande papel intimidativo e de
controle social.

E preciso combater as ideolégicas
manipulagdes dos sentimentos de insegu-
ranca ¢ medo que exigem a punigdo
como castigo, num retorno as concepgoes
puramente retributivas da pena. Os fun-
damentos emocionais de certas cobrangas
da sociedade ndo permitem indagar, eti-
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camente, o porqué de se compensar um
mal com outro igual ou maior. De se
notar que a possibilidade do discurso
manipulador, de inspiragdo totalitdria,
conta sempre com a persisténcia, entre os
penalistas, de uma visdo conformista, que
concebe a prisdo como mero Sistema de
poder, totalitdrio, sem espago para a
introdugdo da democracia quebrando a
disciplina. A eles hd que se evidenciar
que, sem visdo utépica rumo a um ideal
democritico cada vez mais abrangente,
as cadeias continuardo a ser mais agres-
sivas que os préprios apontados agressores
da sociedade e, cada vez mais, fibricas
de criminosos. A atividade de pensar
utopicamente a democracia s6 € de fato
prejudicada quando o componente ideo-
l6gico do totalitarismo entra em cena.
Fora disto, sempre se pode melhorar.

4.3 Presidios, cadeias e Direitos Huma-
nos

4.3.1 A privatizagéo

O sistema repressivo do Estado, evi-
dentemente, ndo prescinde das prisdes.
H4 casos que ndo podem ser tratados de
outra forma.

Em contrapartida, hd limitages que
visam dar um contetido de moralidade ao
encarceramento. A questdo sempre foi
objeto de reflexdo filoséfica. Mas, apenas
com o Estado moderno e a humanizagdo
das penas pelos iluministas é que se
estabeleceu ser possivel ao Estado exer-
cer a repressdo com certa dignidade e
impessoalidade.

Por isto é que, a par das inconstitu-
cionalidades e equivocos juridicos apon-
tadas pelo projeto da OAB/SP com re-
lagdo as propostas de privatizacdo ou
concessdo de servigo piiblico, hd que se
observar a total incoeréncia da pretensdo
com o monopdlio da violéncia fisica
legitima que, segundo Max Weber, ca-
racteriza o Estado moderno. Pde-se em
questdo o préprio cardter piblico do

Estado brasileiro se observamos: 1) o
lucro esperado pelas empresas interessa-
das — muitas controladas por saudosistas
de ditaduras e grupos paramilitares de
repressdo —; 2) que ja temos no Brasil
um verdadeiro exército de homens arma-
dos pelas companhias privadas de segu-
ranga, que supera o contingente das
Forgas Armadas; 3) que existe na prética
a apropriagdo privada dos servi¢os poli-
ciais, civil e militar, fruto da corrupgio
e distor¢des vérias; 4) finalmente, que se
vive em estrutura de progressiva concen-
tragdo de renda, implicando considerdvel
aumento dos pobres que compdem o
quadro humano das cadeias, ndo havendo
porque imaginar que os representantes do
poder econdmico, que ndo se preocupam
com os miserdveis fora da cadeia, se
interessem pela dignidade nos cérceres.

Algumas dessas observagbes foram
feitas, em recente artigo, pelo professor
José Eduardo Faria. Denunciou ele as
propostas de privatizagdo de presidios
como representativas, nio do enxuga-
mento do Estado, mas de sua feudalizagéo.
E que, “tratando homens como mercado-
rias, e utilizando a mdo-de-obra presa
como trabalho compulsério, elas despre-
zam os pressupostos fundamentais
subjacentes a criagdo do préprio Estado
liberal, que foram forjados pelas revolu-
¢des inglesa, norte-americana e france-
sa”, dentre os quais estio as “fungoes
precipuas do setor piiblico”, “seguranga
e justica” (cf. O Estado de S. Paulo,
caderno Justiga, 23.5.92).

4.3.2 Principio da legalidade e execugdo

Bem fixado, pois, que ndo se pode
retirar do total controle do Estado o
sisterna penitencidrio, € preciso se ter em
conta que a execugdo penal € hoje fun-
dada no principio da legalidade.

Além da garantia constitucional de
integridade fisica e moral do preso, in-
corporada por conta de toda a disciplina
internacional dos Direitos Humanos, a
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Lei 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais)
prevé condi¢Oes de encarceramento: cela
individual salubre (arts. 88 e 104), tra-
balho obrigatério (arts. 28, 31 e 41, II),
ensino (art. 18) e assisténcia material (art.
12).

Como bem observa Rui Machado
Alvim, “hoje, ao recluir-se, desfruta o
sentenciado de uma posigdo juridica a
tornd-lo senhor de direitos e sujeito a
deveres, uns e outros distintamente
marcados em lei”. Prossegue dizendo que
“sob tal situacdo, além de conservar os
direitos comuns a todos os cidaddos, a
nio ser os direitos que, nos estritos
limites das necessidades da execugdo,
sdo-lhe tolhidos ou embargados, o sen-
tenciado adquire novos direitos, particu-
lares e indissociados da condigdo de
encarceramento que se encerra” (cf. “A
pena privativa de liberdade e a cadeia:
um caso de incompatibilidade de géne-
ros”, Revista da PGE/SP, junho/91).

Ora, se a questdo se funda no principio
da legalidade, quando o juiz condena
alguém ao encarceramento s6 pode fazé-
lo observadas as condi¢Oes previstas em
lei. Dai a ilegalidade, por todos tolerada
_ Judicidrio, Ministério Piblico e Admi-
nistragdo —, do encarceramento a qual-
quer custo em nome de uma pretensa
protecdo da sociedade, até mesmo em
cadeias piiblicas, sem minimas condigdes
de dignidade humana.

O problema mereceria uma reflexdo
maior por parte do Ministério Piblico e
do Judicidrio. Se a adequacgio do sistema
penitencidrio as determinagdes legais
depende, no ambito do Executivo, de
vontade politica e recursos prioritaria-
mente voltados 2 4rea, no Judicidrio basta
que se aplique a Constituigio e as leis
do pafs e o habeas corpus € remédio
eficaz para cobranca da legalidade.

Estd claro que a maior parte das
reformas ndo prescinde da mudanga de
mentalidades. A formagdo tecnicista das
carreiras juridicas muito t&ém deformado
a visdo dos operadores do direito que
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nem sempre se pautam por uma nogao
teleolégica, global e interdisciplinar do
fendmeno juridico. Especialmente no
Judicidrio, € preciso trabalhar pela
conscientizagdo de que da efetividade
dos direitos consagrados em lei — so-
bretudo dos principios constitucionais —
depende a conquista da democracia real.
Cobrando legalidade no encarceramento
estardo os juizes, no minimo, provocando
a Administracio a adotar uma politica
séria de constru¢do de presidios e ade-
quagdo deles as exigéncias minimas
compativeis com a dignidade do homem
preso. Estardo também mostrando a so-
ciedade que ela deve se mover para
pressionar legitimamente as autoridades
a cumprir a lei.

5. A execugiio da pena e seu acompa-
nhamento

5.1 Trabalho, educagdo e ressocializa-
¢do

As tarefas que normalmente se dd ao
preso nas penitencidrias — costurar bolas
por exemplo — sdo, como bem observa
0 projeto, alienantes, sem qualquer efeito
no sentido de integrar o preso no mer-
cado de trabalho. Além de preencher
meramente o aspecto ocupacional
(terapéutico) do trabalho, proporciona
exploragio de mao de obra barata pela
iniciativa privada. O preso que costurava
bola dentro da penitencidria jamais ird
fazé-lo fora dela, até porque a demanda
de m3o de obra ji estd preenchida por
outros presos, de forma bastante conve-
niente para o fabricante de bolas.

Por isto é que se deve pensar numa
integracdo maior entre 0 ensino obriga-
tério e o trabalho. A educagdo, além de
incluir cursos profissionalizantes, deve
dar prioridade aqueles que digam respeito
as caréncias sociais mais evidentes.
Outrossim, hd que se pensar no encami-
nhamento deste contingente de mdo de
obra a realizagdo de servigos diretamente
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pelo Estado — sem quebra de continui-
dade quando do término do cumprimento
da pena —, procurando, tanto quanto
possivel, diminuir os casos de contratagdo
de obras e servigos a iniciativa privada,
que tém arruinado as financas piblicas
para enriquecimento de grupos privados,
que evolufram da histérica corrupgdo nas
licitagGes para uma verdadeira apropria-
¢do privada do Estado.

Nessa drea € preciso envolver o Poder
Publico, obrigando-o por lei a garantir o
trabalho penitencidrio em obras que
venham ao encontro das caréncias soci-
ais. Ndo se pode deixar a questio 2
discricionariedade das Administragdes,
nem sempre sensiveis e interessadas. As
entidades filantrépicas — apesar da boa
vontade com que de hé de ver o altruismo
e espirito de solidariedade — quase
sempre falta profissionalismo, autoridade
e projeto de continuidade. O apoio a ser
dado por elas deve ser sempre secunddrio
e a titulo de colaboracdo com o Estado.
Este deve ser diretamente responsabiliza-
do por uma politica séria, planejada e
vinculante das autoridades.

Sempre que possivel, o trabalho do
preso deve ser feito fora da prisdo, ainda
que ndo se trate de regime aberto. O
enquadramento legal no regime fechado,
como decorréncia da quantidade de pena
que lhe foi imposta, deveria ser mais
maledvel com vistas A ressocializaggo.
Nio h4 racional contra-indicagdo a que
0 condenado ndo perigoso trabalhe fora
da penitencidria per simples decorréncia
da pena alta imposta em razdo de certas
circunsténcias.

Deve, € claro, haver vigilancia, e ndo
se entenda af a mera fiscalizagdo
carcerdria, mas, a atuacdo presente, de
todo o sistema responsédvel pela reinte-
gracdo social do preso, do juiz que lhe
impds a pena aos Conselhos da Comu-
nidade (arts. 80 e 81 da Lei 7.210/84).
Estes devem ser multiplicados e
profissionalizados. Trabalhos como o feito
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com seriedade pela FUNAP-Fundagido de
Auxilio ao Trabalhador Preso podem ser
tomados como exemplo para o inicio de
uma nova abordagem do problema da
ressocializacdo.

A descentralizacdo do sistema peniten-
cidrio e dos Juizos de Execugdes, com
criagdo de unidades integradas locais,
facilitaria tal tipo de trabalho, dentro dos
presidios e fora dele. E, sem divida, a
informatizacdo e dotacdo de recursos
materiais € humanos € de fundamental
importincia para todo o sistema.

5.2 Progressividade de regimes

Além da necessidade de se acabar de
vez com a ilegalidade do cumprimento
de pena em cadeias publicas, j4 comen-
tada acima, impGe-se observar com ple-
nitude a progressividade de regimes pre-
visto no art. 112 da Lei 7.210/84. Para
tanto, todos os presfdios devem contar
com a Comissdo Técnica de Classifica-
¢do, que acompanha a execugdo desde o
infcio (arts. 5.° a 9.°da referida lei).

As observagdes quanto a desnecessida-
de e inadequag@o do exame prévio pelo
Centro de Observacdo, previsto em lei,
que funciona fora do sistema penitenci-
drio, sdo vélidas. O préprio art. 98 da Lei
7.210/84 sugere ndo ser imprescindivel a
atuagio do Centro.

Realmente, ndo hd necessidade de duas
estruturas. Insisto na j levantada exigén-
cia de seriedade a ser conseguida com
a profissionalizacdo. Equipes estiveis,
vinculadas profissionalmente ao sistema,
ganhando bem e em regime de exclusi-
vidade, cuidariam melhor do problema.
Cada presfdio deve ter a sua equipe. No
caso de descentralizacéo, para sistemas
integrados préximos, de pequena com-
plexidade — nas pequenas comarcas do
interior por exemplo —, um grupo po-
derd atender a mais de um presidio,
garantida, sempre, a presenca quase que
didria em todos. A proximidade € essen-
cial 2 observagio.
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Nio creio deva se vincular tais pro-
fissionais 2 Secretaria de Saide. Poderia
esta ficar encarregada, apenas, da sele-
¢do por concurso. O que se fazia urgen-
te, sim, é reverter a vinculac@o, no caso
do Estado de Sdo Paulo, do sistema
penitencidrio 2 Secretaria de Seguranga
Piblica, contrariando orientagio de
Direito Internacional, o que foi feito
pelo governador do Estado ap6s o la-
mentavel episédio ocorrido na Casa de
Detencdo em 2.10.92.

Outrossim, a sugestio de que a comis-
sdo conte com um advogado, para o
relatério final do exame criminolégico,
juntamente com um psicélogo (anexo
II), é inadequada. A classificagdo €
técnica. Ao advogado deve ser reserva-
do apenas o acompanhamento juridico
da execugao.

5.3 Acompanhamento juridico da execu-
¢cao

A assisténcia judicidria ao acusado ou
preso s6 serd uma realidade democrética
e constitucional quando organizada a
Defensoria Piblica, prevista na Constitui-
¢do Federal e na Estadual, com o mesmo
status do 6rgdo acusador do Ministério
Publico e total independéncia.

O projeto observa que a Procuradoria
Geral do Estado nao di atencdo neces-
sdria 2 questdo da assisténcia judicidria.
Mas hd que se fazer uma ressalva: os
procuradores do Estado, da PAJ, tem se
desincumbido com notdvel competéncia
pessoal da defesa dos acusados, na
instrugdo criminal. E verdade que sdo
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em nimero insuficiente e a maior falha
ocorre no acompanhamento da execu-
¢ao.

A Defensoria Piiblica poderia aprovei-
tar o quadro de procuradores que j4 atua
na drea criminal, ampliando-o considera-
velmente para preenchimento das neces-
sidades. O que ndo se concebe é que a
questdo ndo tenha sido adequadamente
encaminhada até hoje pelo Executivo
estadual, apesar da obrigag@o expressa na
Constituicio Estadual.

5.4 Assisténcia — formagdo funcional

A Lei 7.210/84 prevé a assisténcia ao
preso, ao internado e ao egresso, em
vérias linhas de necessidade.

Para bem se desincumbir deste encar-
go, os funciondrios do sistema devem
ser treinados, em cursos de adequagdo
a delicada tarefa de lidar com pessoas
socialmente desajustadas, com recicla-
gem periédica e acompanhamento do
desempenho. E de se deixar claro que
esta formacdo deve ser feita a distdncia
das policias e forcas armadas, como
recomendam as Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros, aprovada
pela ONU em 1955, evitando, assim,
qualquer interferéncia dos que prendem
na fiscalizagdo do cumprimento da pena,
por evidentes razoes.

Ao curriculo sugerido pelo projeto,
ousa-se acrescentar apenas os Direitos
Humanos. Afinal a base ética de todo o
sistema ndo pode prescmdn' de sua plena
observincia. E por ai que tudo comega,
sem divida. Sem eles ndo hd progresso
social.
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MEDIDAS DE SEGURANCA NO DIREITO COMPARADO

LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO

Professor de Direito Penal da USP e presidente da Assoc. dos Advogados
Criminais do Estado de SP

O crime existe. E um fato humano e
universal, eterno como a prépria soci-
edade ou a prépria humanidade e como
observa Bettiol, conceber uma socieda-
de sem crimes e sem delinqiientes € pura
utopia.'

Dessa forma, na impossibilidade de
sua eliminag@o com total erradicagdo, o
Estado, como titular do direito de punir,
deve ndo sé reprimi-lo, como também
preveni-lo, a fim de atenuar, o quanto
possivel sua frequéncia e seus efeitos.’

E na pena que se encontra o meio
necessdrio, até entdo, para com a priva-
¢do da liberdade, impingir o cardter
retributivo da reprimenda.

Noé de Azevedo, registra que a prisao
pode ser uma excelente instituicdo para
a reforma do criminoso, mas a luz de
seus métodos préticos e de sua hodierna
atuacdo, talvez nada de mais ineficaz e
vicioso possa ser concebido no método
de protegdo da sociedade para livra-la
das depredagdes das classes anti-sociais.
Quase tudo quanto se pode contribuir
para solapar e desmoralizar a personali-
dade humana, se encontra nas prisdes de
hoje e nos métodos contemporineos de
administragdo penal.’

Desnecessdrio observar qudo maléfica
¢ a pena nos moldes e nas institui¢Ges,
nas quais € aplicada, mas obrigatoria-
mente, hd que se observar que estamos
diante de um mal necessdrio, cujos
efeitos podem e devem ser minimizados
por novos mecanismos de aplicagdo de
pena, por modelos de instituigdes para
cumprimento de penas que denigrem

menos o homem, como por exemplo,

nos estabelecimentos penais privados -
que demonstram uma importante e efi-

caz experiéncia, mundialmente bem

sucedida no setor.

Evidente também que haverd de se
buscar restringir a imposi¢do de pena
privativa de liberdade para um minimo
cada vez menor de situagées, utilizando-
se, & vontade, todas as penas alternativas
disponiveis, os substitutivos penais, en-
fim, todas as formas criativas, para se
afastar, o quanto possivel, o homem das
mazelas préprias do cércere.

Ocorre que a pena acontece poés-
crime, ou seja, encarando o passado e
a gravidade do delito; mas, a sociedade
necessita de um instrumento de defesa,
voltado para a prevengéo, para o futuro,
o qual é encontrado nas medidas de
seguranga, ndo figurando estas dentre as
penas, por terem naturezas diversas entre
si.

Dai, o aparecimento, dentre muitos
povos, no Direito Positivo, de medidas
de cunho especialmente preventivo, com
objetivo de dar melhores condigdes ao
Estado, para sua fungfio de patrocinador
da seguranga piblica.

Léon Rabinowics, afirma que essas
medidas, chamadas de seguranga, sdo o
ponto central da ciéncia penal e que o
séc. XX, sob o ponto de vista da
evolugdo penal, seria o século das
medidas de seguranga.’

Numa répida evolugdo histérica, ob-
serva-se que desde a antiguidade, me-
didas cautelares eram conhecidas e
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aplicadas aos menores e doentes men-
tais. Alvaro Mayrink leciona que no
direito romano ji os menores impuberes
ficavam sujeitos a verberatio, que con-
sistia em uma medida de admoestagéo.
Na época cldssica, os furiosus eram
equiparados aos infans, submetendo-os
a medidas ad securitatem proximorum.’

Assim, embora as medidas de segu-
rangca com a estrutura acolhida pelos
c6digos atuais, tenham sua elaboragio
iniciada a partir do sec. XIX, muito
antes, segundo Moacyr Benedito, provi-
déncias assemelhadas foram registradas,
ainda que rudimentares.®

Desde as Lei de Mand, observa-se dis-
positivo de cardter preventivo, que ndo
era pena, e segundo Madureira Pinho, nas
leis romanas jd aparecia o instituto de
relegacdo e que era aplicado pelo poder
consular com a finalidade de afastar os
individuos perigosos a ordem piblica.”

Rabinowicz, por sua vez, situa nas
pandectas (liv. 1, tit. 18, fragmento 14)
a origem dessas medidas, pois “quando
ao conhecimento de Marco Aurélio, um
pretor levou a tragica noticia de um
parricidio, praticado por um individuo
que havia perdido a razdo, o imperador
romano, depois de ponderar que ao
criminoso faltava capacidade de impu-
tacdo, em face de seu estado mental
patolégico, ordenou, todavia que o
pusesse em custddia para evitar a repro-
ducdo de outros fatos criminosos e
garantia da ordem coletiva”.?

Por esse mesmo enfoque, Aureliano
de Araijo, embora entendendo que o
Direito Romano ndo teve no Direito
Penal logrado o mesmo desenvolvimen-
to de outros ramos, é este no grande
manancial juridico da pétria dos maiores
jurisconsultos e legisladores do mundo,
onde vamos encontrar, embora embrio-
néria, as medidas de seguranga.’

No panorama do séc XVIII, embora
o Direito Canonino afirmasse, que os
doentes mentais eram incapazes de de-
linqiiir, era tétricc o quadro, segundo
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Alvaro Mayrink, pois se no eram mortos
eram encarcerados nas piores condi¢des
fisicas e sociais, nos asilos de loucos.
O Ozpizio de San Michele, fundado pelo
Papa Clemente XI, no ano de 1703, e
o reformatério de Elmira, pelo New
York Act (1877), como pioneiro, foram
excecgdo.

E de lembrar-se que os manicOmios
tiveram sua origem na Inglaterra por
volta de 1800, apds o Rei Jorge III ter
sido vitima de um atentado praticado
por um doente mental, o qual foi inter-
nado por “garantia publica”, por tempo
indeterminado (Criminal Lunatics Act,
de 1800).

Ja em 1893, com Carlos Stoos e Von
Liszt, surgem as medidas de seguranga,
como estratégia para suprir a auséncia
de responsabilidade penal por inexistén-
cia de culpabilidade pessoal. E com
Stoos que surge o critério vicariante
adotado no cédigo suigo de 1937.1°

No critério vicariante o legislador
entendeu facultar ao impositor da nor-
ma, ao julgador, aplicar face as circuns-
tdncias do caso concreto, ou pena, ou
medida de seguranga, nio admitindo a
imposi¢do de ambas.

Contrapondo-se ao critério vicariante,
encontramos o duplo bindrio, que encer-
ra a imposig¢do, pelo magistrado, de pena
e juntamente com esta, de medida de
seguranga, esta dltima, geralmente, por
nrazo indeterminado.

Nessa evolugdo, o critério do duplo
bindrio cede lugar, freqiientemente, nas
legislagdes mundiais, ao critério
vicariante, impedindo-se assim, que
cumprida uma pena privativa de liber-
dade, por tempo determinado, possa
essa pena tornar-se perpétua, face 2
medida de seguranga imposta por prazo
;,ndeterminado, juntamente com a pena.

No Brasil, as Ordenagdes Filipinas
rezava que ndo se poderia imputar fato
ilicito aquele que ndo poderia obrar com
dolo ou culpa, visto ser louco, insensato
ou doente.




DOUTRINA NACIONAL

A evolugdo histérica brasileira é
enfocada mais a frente, apés uma ané-
lise as legislagbes alienigenas.

Na Itdlia, com o Cddigo Zanardelli,
promulgado em 1889, as medidas de
segurancga, embora sem perfeita sistema-
tizagdo, pela primeira vez, incorporam-
se a estrutura de um cédigo penal."
Grispigni afirma e atribui ao italiano
Luigi Lucchini, a introdugdo dessas
medidas no cédigo italiano de 1889."2

Segundo Moacyr Benedicto, a obra do
sufco Stoos, foi recebida com entusias-
mo em toda parte, pelos juristas e
cientistas, que viram nela um meio de
modernizar o Direito Penal, sem afron-
tar velhas e arraigadas concepgdes,
produzindo logo seus efeitos.

A Alemanha e a Austria, antes que
outros paises, cuidaram de introduzir em
seus projetos as inovagdes propostas
pelo estudo da lei penal suica, no que
foram seguidos por diversas legislacdes
européias.

Foi todavia, com o CP italiano, de
1930, que o capitulo das medidas de
seguranga encontrou, no Direito Positi-
.vo, plena consolidagdo, coroando o
amplo debate doutrindrio que se seguiu
a publicacao do trabalho de Stoos.

O Cédigo de Rocco (1930), inspirador
de inimeros estatutos repressivos ora
em vigor, inclusive o brasileiro de 1940,
constitui sem didvida, a fase decisiva na
evolugio do instituto, embora, atual-
mente, seja passivel de criticas, pela
maneira que regulou sua aplicagdo."
Tinha o objetivo na necessidade da
conservagdo do Estado.

Hoje em dia, praticamente a totalidade
das legislagdes abrem espago para o
instituto das medidas de seguranga, in-
clusive pafses onde ainda vigoram ve-
lhos cédigos, até do século passado,
com os da Bolivia (1834) e a do Chile
(1874), quer por adequagio jurispruden-
cial, ou pelo aparecimento de leis
esparsas com providéncias de cardter
preventivo. Quanto 2 legislagdo chilena,

115

as medidas de seguranga encontram-se
no art. 10 e seguintes daquele cédigo.

Na Alemanha, as medidas de seguran-
¢a surgem no anteprojeto de Cédigo
Penal, de 1909, objetivando proteger a
sociedade e ao mesmo tempo o infrator.

Em que pese a existéncia posterior de
projetos nos quais aparecem as “Medi-
das de Corregéo e Seguranga”, projetos
que ndo vingaram, é promulgada em
1933 uma lei contra os delingiientes
habituais e perigosos e sobre medidas de
correcdo e seguranga, nas quais inclufa- -
se a castragdo, que foi abolida pela lei
de 30.1.1946, como um sistema protetor
do povo frente a delingiiéncia perigosa,
de acordo com Alvaro Mayrink.'

O enfoque dado a essas medidas era
de prevenir um “perigo futuro”.

Mas, o critério do legislador alemio,
em prognose, prevenir um perigo futuro,
nao dispensava o requisito da ocorréncia
de um fato reprovivel penaimente, pois
as medidas s6 eram admitidas pés-
delitos.

Como se sabe, o Cédigo Penal alemdo
¢ centendrio, pois comegou a vigorar em
15.5.1871. A Alemanha mudou e a
necessidade de adequagdo legislativa
penal € sentida e refletida em inimeras
“adaptagdes™, em diversos dispositivos
que foram sendo convenientemente en-
caixados no velho c6digo.

Segundo Lauro de Almeida'® aquele
codigo (1871) foi sendo alterado aqui
e ali, atendendo exigéncias e aprovei-
tando pesquisas doutrindrias e a expe-
riéncia.

Se um caso, que ndo era novo passou
a ser visto e vivido sob um aspecto novo
e o dispositivo penal correspondente
envelheceu, faz-se uma lei alterando o
dispositivo envelhecido, dando-lhe reda-
¢do condizente com a nova situagdo.
Quanto 2as medidas de seguranga, o
cédigo de 1871 ndo as previa, e dentro
da sistemadtica de sensibilidade do legis-
lador, foi detectada a caréncia desse
instituto na legislagdo penal, quer para
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ser aplicada isoladamente, quer acompa-
nhada da pena o que levou o legislador
a “adaptar” esse instituto por meio de
lei, a0 velho cédigo de 1871.

Nessa oportunidade € que aparecem
os art. 42-A, 42-B, 42-C, etc, chegando
hoje até o 42-P, face a reforma
introduzida naquele codex.

O expediente utilizado pelo legislador
germanico como técnica redacional, par-
tindo de um artigo definido numerica-
mente e desdobrado pela designagdo de
letra, € dos mais aconsethdveis, como
também ocorre na legislagdo italiana
quando o criador da norma adiciona ao
numeral a expressao bis, evitando-se
assim, as indesejdveis renumeragdes dos
cédigos, como por pouco ndo ocorreu
na legislacdo penal codificada brasileira.

O velho cédigo de 1871, devidamente
modificado e adaptado aos tempos, per-
maneceu vigente até o advento da gran-
de reforma penal alemd ocorrida em
1969 e que vigorou a partir de 1.4.1970,
salientando que a Parte Geral modifica-
da teve vigéncia tempordria até outubro
de 1973, quando a nova reforma da
Parte Geral entrou em vigor, permane-
cendo até nossos dias.

As medidas de seguranga, ainda de-
nominadas de corre¢do e seguranga,
com a reforma de 1969, ficaram previs-
tas no art. 61 e ss. indicando as seguin-
tes modalidades: I — internamento em
hospital psiquidtrico; II — internamento
num Sanatdrio para toxicOmanos; III —
internamento num estabelecimento soci-
al terapéutico; IV — internamento para
custédia de seguranga V — fiscalizagio
da conduta; VI — privagdo da licenga
para dirigir; VII — proibi¢do do exer-
cicio profissional.

Na Alemanha o principio adotado é
o do critério do duplo bindrio, compon-
do pena e medida de seguranga ou vice-
versa. 3

Apenas para registro, segundo Alvaro
Maryrink,'s a lei de 10.6.1932 é que
regula as medidas de seguranga, embora
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desde 1885, por lei, os vagabundos e
mendigos fossem internados.

J4 na Bélgica, em 1930, é aprovada
a lei de Defesa Social, que objetivou a
readaptacdo e educagdo social dos infra-
tores em estado perigoso, mas desde
1891, os mendigos eram internados em
dep6sitos.

Segundo Torp, na Dinamarca, o CP
de 1923 admitia a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por medidas de
seguranca para determinados infratores,
dividindo-os em categorias, normais em
aparéncia, mas insensiveis a influéncia
da pena a julgar por sua conduta.'” O
CP dinamarqués vigente entrou em Vi-
gor em 1933, admitindo as casas de
trabalho e custddia.

Alguns pafses conquistadores de terras
distantes, tiveram na populagdo delin-
gilente 0 meio de, povoar as terras que
dominavam no exterior. A Franga ¢ um
deles, que em lei promulgada em 1885
objetivando eliminar o reincidente peri-
g0so, remete-0 ao territério colonial,
perpétua e irrevogavelmente.

A primeira lei francesa sobre medida
de seguranca data de 1934, e estabelecia
uma classificag@o para tais medidas, em
privativas de liberdade restritiva de li-
berdade e de ordem patrimonial, que
compreendiam internamento em sanatg-
rio, a colocag@o em depésitos de mendi-
£0s ou internagdo em estabelecimento de
trabalho na Franga ou em suas posses-
soes.'®

Na Inglaterra o Prevent of Crime Act,
de 1908, distingue a internagdo para
tratamento educativo-correcional e a
Preventive Detention, aplicdvel apés a
execugdo da pena, destinada aos reinci-
dentes mais perigosos. Mas, a disting3o
legal entre essas duas modalidades de
medidas de seguranga S6 ocorre em
1948, com o Criminal Justice Act, com
os enfermos mentais internados em
manicdmio criminal. Havia também, um
periodo de prova, com vigilancia através
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do Probation Officer. O critério adotado
na Inglaterra € o do duplo bindrio.

Em Portugal, o legislador realizou um
trabalho de redacdo de um novo CP em
1982, pois 0 que vigorava até entdo, era
datado do séc. XIX. O novo texto repres-
sivo, foi concebido segundo a moderna
doutrina alemd, sendo mais finalista.

A lei portuguesa é muito prolixa,
utilizando palavras desnecessérias para
definir o que com as penas uma seria
suficiente. O critério adotado pelo novo
Cddigo Penal é o vicariante, ou seja,
impede a aplicagdo conjunta de pena e
medida de seguranca. Existe um capi-
tulo todo dedicado as medidas de segu-
ranga, que estabelece internamento aos
inimputdveis, em estabelecimentos para
cura, tratamento e seguranca, diversa-
mente do Brasil, onde a internagdo
presta-se apenas ao tratamento.

O término do prazo para a medida de
seguranca, em Portugal, depende da
cessagdo da periculosidade, uma vez que
o periodo imposto € por prazo indeter-
minado quanto ao mé&ximo previsto,
estabelecendo tdo-somente o minimo.
Apenas para registro, hd na lei portugue-
sa a libertagdo a titulo de ensaio e a
libertagdo experimental, fazendo paralelo
com algumas modalidades brasileiras."

No Brasil, o0 CCrim. do Império pres-
crevia que os loucos, ou deveriam ser
entregues as suas familias, ou internados
nas casas destinadas para tal. Também
o CP de 1890, seguindo as diretrizes do
de 1830, também previa a entrega da-
queles doentes a seus familiares ou 2
internacdo em hospicios.

J4 no Cédigo de 1940, segundo
Hungria, a responsabilidade ndo existe
se falta capacidade de entendimento e
adequada determinacdo de auto-gover-
no, adotando-se o critério misto ou bio-
psiquico, exceto quanto aos menores de
18 anos, cujo critério é exclusivamente
biolégico.

Ainda ali, aparece a figura do doente
mental, e daquele portador de desenvol-

vimento mental incompleto ou retarda-
do.

A reforma penal de 1984, pelos arts. 96
e ss. do Cddigo pétrio, ndo admite mais
medida de seguranca para o imputdvel,
reservando a este, exclusivamente a pena.

Quanto as modalidades das medidas
antes vigentes, o legislador as restringiu
a duas, a detentiva, com internagdo em
hospital de custddia de tratamento psi-
quico e a ndo detentiva, com submissdo
a tratamento ambulatorial.

Assim, a Reforma Penal de 1984 -

consagrou o critério vicariante, impedin-
do a aplicagdo conjunta de pena e
medida de seguranca, o que inspirou
Heleno Cldudio Fragoso a sentenciar
que o sistema do duplo bindrio cor-
responde a um ciclo histérico do Direito
Penal, que parece definitivamente encer-
rado.?

Enfim, as medidas de seguranga, ade-
quadamente utilizadas, representam uma
das formas de prevengdo ao crime,
realizada de maneira eficaz, revelando
uma inequivoca justica, para o homem
e para a prépria sociedade, na qual ele
estd inserido.
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MARCELO FORTES BARBOSA
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Tratar do problema da conexidade
substancial em nosso Direito, ou mesmo
perante a Doutrina Penal, € tarefa drdua
porque realizada em terreno estéril e
drido dada a escassez de estudos rela-
tivos a matéria.

O fendmeno alids ndo é peculiar a
doutrina brasileira pois mesmo na Itdlia,
proficua em estudos penais, além de
raras monografias, os tratadistas pratica-
mente ignoram qualquer sistematizagio
da matéria, néo lhe dedicando a impor-
tdncia que merece, confundindo-a até
com a chamada connessioni di procedi-
menti, que evidentemente dela se dife-
rencia com nitidez.

Alids, Antonio Pagliaro, monografista
do assunto, verbera tal procedimento,
dizendo: “Invence, nei trattati e nei
manuali di diritto penale, il problema de
la connessioni di reati & imperiato di
regola sulla circunstanza agravanti di cui
all’art. 61 n. 2. Non si parla quasi affato
di connessione necessaria, si accenna
qualche volta alla connessione occasio-
nale, spesso non si distingue la
connessione sostanziale da quella
processuale; in definitiva la tratazione é
ridotta delle due forme di connessione
teleologica e consequenziale”(op. cit., p.
6). .

No Brasil, por sua vez, os nossos
eminentes penalistas, alguns de renome
e gabarito internacional, limitam-se a

tratar quase que exclusivamente da co-
nexdo teleoldgica e conseqiiencial, as-
sim mesmo ao examinar as agravantes
genéricas, das quais elas fazem parte ou
as qualificadoras do homicidio onde
também se encontram.

Alids, sobre a conexio ocasional, s6
quem a menciona expressamente €&
Euclides Custédio da Silveira (op. cit.,
pp. 80-81), que, apoiando-se em Bettiol,
procura esbocar uma classificacdo da
matéria com as respectivas conceituagdes.

De resto, apenas Damésio Evangelista
de Jesus (op. cit., pp. 221-223), preo-
cupa-se em estabelecer pressupostos da
sistematizacdo da matéria, ao classifica-
la, diferenciando-a da conexdo proces-
sual.

Sobre a conexdo necessdria, ou sobre
a posi¢do do crime continuado na co-
nexdo de crimes sob o aspecto penal hd
porém siléncio absoluto.

Alids, o desprezo existente na consi-
derac@o da conexdo substancial em nossa
ciéncia penal, apesar dos crimes conexos
serem expressamente referidos no Cédi-
go Penal em mais de um artigo, deve-
se, em grande parte, a confusdo que se
faz entre conflito aparente de normas,
e em especial, entre os principios da
especialidade e da absorgdo e conexdo
de crimes.

De outro lado, a tendéncia j4 antiga
dos nossos Tribunais de mitigar as penas
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dos réus, levou-os ao abandono quase
que completo do instituto, que a rigor,
s6 encontra aplica¢@o prética nos casos
de homicidio qualificado (art. 121, §
2.0, V do CP), assim mesmo pela
natureza da qualificadora, que adiciona-
da ao tipo objetivo do art. 121, caput,
forma com ele um auténtico tipo qua-
lificado.

1. O que é conexao?

O Novo Diciondrio Brasileiro, Me-
lhoramentos, ilustrado, v. I, p. 820,
ensina que: Conexdo “é ligagdo de uma
coisa com outra”, “dependéncia, nexo,
relagdo”.

Carnelutti, por sua vez, adverte sobre
a conexdo na teoria geral do crime,
dizendo: “La connessione, uno tra i tanti
concetti non giuridici i quali dal giurista
debbono essere assunti non secondo il
loro valore impirico, ma secondo um
valore razionalmente stabilito, occupa
um posto intermedio tral’unitd e la
diversita: pitt cose o pil fatti sono
conessi quando hano non tutti ma alcuni
elementi in comune”(op. cit., I/131).

Pagliaro define a conexdo de crimes,
por outro lado, como: “quell’instituto
giuridico per il quale ¢ assunta come
giuridicamente rilivante ha comunanza
di qualche elementi a pil reati” (op. cit.,
p. 23).

Em suma, dai se pode concluir com
Aldo Moro, que a conexdo de crimes €
uma fase intermedidria entre a unidade
do crime e a pluralidade de crimes.

E o elemento de ligacdo, é o elo que
faz com que coisas naturalmente diver-
sas sintam-se ligadas por um liame
artificial.

Conclufmos, entdo, que dois sdio os
elementos indispensdveis & conexdo de
crimes: a pluralidade de crimes e o nexo
existente entre ambos, podendo-se dizer,
a final, que crimes conexos sdo aqueles
que se apresentam ligados por um liame
ou nexo objetivo ou subjetivo.
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Como dever-se-ia caracterizar a
pluralidade de crimes?

Na Itdlia, divergem os monografistas
do assunto sobre se a existéncia de uma
acdo unica caracterizaria, por si sd, a
existéncia de um crime, ou se para
existir um delito seria necessdrio além
da aclio como conduta punivel a exis-
téncia de outros elementos que adicio-
nados a conduta, tais como a vontade
e a norma, caracterizariam a existéncia
unitdria do crime.

Pagliaro chega a dizer que sintetica-
mente devemos considerar fanti reati
quanti azioni.

Na verdade, temos para nés, que a
simples conduta punivel, por si s6, em
nosso Direito, que através dos arts. 13,
15 e 17, demonstra admitir claramente
a teoria da ac@o causal naturalistica, ndo
nos leva a admitir unidade de crimes
com a simples realizagdio da agdo no
mundo fético.

O crime neste sentido teria de ser
considerado na sua caracterizagdo for-
mal como fato tipico, antijuridico e
culpével, ou seja, como fato violador do
direito plenamente realizado e completo,
jd que € sabido de todos que a vontade
na agdo, quando esta é encarada no
sentido naturalistico, é a vontade des-
provida de contetido intencional consi-
derada como simples voluntariedade e
que como tal ndo tornaria a agdo ele-
mento caracterizador e completo do
crime, j4 que ndo reproduziria o delito
como um fato em toda sua plenitude.

Ora, visto que pluralidade significa a
existéncia de mais de um, evidenciado
estdi que, falar-se em pluralidade de
crimes, € falar-se em relagdo completa
de mais de um delito em todos os seus
elementos componentes.

2. A tentativa e a conexao

Dir-se-ia, entdo, que diante de tais
considera¢Ges, ndo se poderia falar em
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conexdo de delitos tentados, mas a ver-
dade é que por ser tentativa uma forma
de adequagdo tipica mediata por exten-
sdo temporal, nada impede que o ele-
mento caracterizador da conexidade,
consubstanciado na pluralidade de cri-
mes, se realize através de delitos tenta-
dos ou de delitos consumados ligados a
delitos tentados.

De outro lado, € de se verificar ainda
que na sistemdtica do Cédigo vigente o
pressuposto bésico do concurso formal
de delitos é justamente a pluralidade de
crimes e a unidade de ac@o, o que serve
para demonstrar a invalidez das consi-
deracBes de Pagliaro.

Caracterizada a pluralidade de crimes
como primeiro pressuposto da conexdo
substancial passemos ao exame do se-
gundo dos pressupostos.

3. O nexo

Trata-se evidentemente do nexo.

E o nexo apenas subjetivo?

Se considerarmos a conexdo de cri-
mes como basicamente a conex@o subs-
tancial teleol6gica e conseqiiencial, ndo
poderemos deixar de afirmar a subjeti-
vidade do liame entre os crimes conexos.

Evidente que o crime praticado para
assegurar a execucdo ou a impunidade
de outro delito deve estar ligado a este
outro por um nexo de ordem subjetiva,
que mesmo que ndo se possa transfor-
mar em unidade de resolucgéio, deve ser
considerado como entidade diversa de
um simples concurso material.

Acresce notar, entretanto, que outras
formas existem de conex@o, onde 0 nexo
se realiza de forma meramente objetiva.

Como exemplo tipico dessas espécies
podemos acrescentar a conexdo ocasio-
nal, a qual se realiza num plano sim-
plesmente objetivo ou, ainda, a conexdo
que Magalhdes Noronha chama de for-
mal, existente entre os delitos de
favorecimento pessoal, favorecimento
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real e receptacdo, crimes acessdrios por
exceléncia e aqueles delitos que os
antecedem, a qual, em nosso entender,
dever-se-ia denominar conexdo necessi-
ria, pois evidentemente € impossivel 4
configuragdo dos delitos supramencio-
nados sem a existéncia féitica dos delitos
a que estdo ligados por acessoriedade.

Note-se, afinal, que embora possa ser
discutivel, a verdade é que, como en-
sinam Mezger e Eduardo Corréa, adep-
tos da teoria objetiva em matéria de
crime continuado, a conexdo existente
entre os delitos que a compdem ¢é
meramente objetiva, fato constatado
diante da legislac@o penal brasileira, que
excluiu dos elementos necessdrios a
configuracfio da conexdo continuativa, a
unidade de designio ou de resolugdo.

Verifica-se portanto que o nexo entre
os crimes conexos ndo € necessariamen-
te um nexo subjetivo, podendo perma-
necer sem afetar a conexdo num plano
simplesmente objetivo.

E verdade que se em matéria de crime
continuado adotarmos a tese do Prof.
Basileu Garcia, no sentido de ser neces-
sdria para a configuracio do mesmo a
existéncia da unidade de resolugio, tese
esta exposta em excelente trabalho pu-
blicado na revista Justitia, v. II, e que
é a tese vigente na maioria dos Cddigos
latino-americanos e no estatuto penal
italiano e no Cédigo Penal Tipo para a
América, teriamos que considerar, desde
que admitissemos como vilido que o
crime continuado é uma fic¢o jurfdica,
o nexo ligando os crimes como sendo
subjetivo, mas tais conclusdes ndo po-
deriam excluir a presenca de nexos
objetivos nas conexdes ocasional e ne-
cesséria.

Assim, é indiscutivel que esse segun-
do elemento da conex@o de crimes pode
realizar-se quer no plano objetivo quer
no plano subjetivo, ndo deixando de ser,
no entanto, condigdo indispensdvel para
a realizacdio da conexd@o substancial.
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4. Espécies de conexdo

Quais as espécies de conexdo existen-
tes?

Diante das consideragbes expostas e
com base na diversidade de nexos que
pela sua natureza podem assumir formas
objetivas ou subjetivas e considerando-
se 0 nexo como elemento imprescindi-
vel e principal para a realizagdo da
conexdo, poderfamos estabelecer uma
classificagdo da conexdo sob o aspecto
substancial.

Desde logo devemos advertir que as
classificagdes servem apenas de elemen-
to de orientagdo para a sistematizagio
da matéria e ndo podem ser considera-
das de maneira definitiva, ja que a
ciéncia penal é rica em variagdes ted-
rico-doutrindrias que estabelece mudan-
¢as conceituais a qualquer tempo.

Acrescente-se ainda que, por sermos
adeptos da teoria objetiva adotada pelo
CP vigente, inclufmos na nossa classi-
ficagdo a conexdo continuativa entre as
espécies de conexdo objetiva, tendo em
vista que para a configuragdo do delito
continuado bastam a ocorréncia das con-
digbes de tempo, lugar e maneira de
execugdo e outras semelhantes de cri-
mes da mesma espécie.

Assim, podemos, com fundamento no
nexo, dividir a conexdo substancial em
objetiva e subjetiva.

A conexdo objetiva por sua vez se
subdividiria em trés espécies: a ocasi-
onal, a necessdria ou acessério-formal e
a continuativa.

A conexdo subjetiva, por outro lado,
se subdividiria nas formas tradicionais
e conhecidas de conexdo teleolégica e
conseqiiencial.

S. A conexdo objetiva

Estudando rapidamente em que con-
sistem essas formas de conexdo, pode-
rfamos inicialmente definir a conexdo
ocasional como aquela que ocorre quan-
do um crime € cometido na ocasido em

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 3

que se comete outro (subtracdo das jéias
da mulher estuprada).

Tal forma de conex@o ndo se inclui
entre aquelas agravantes genéricas pre-
vistas no art. 44, II, b, reservada para
a conexdo teleolégica e para a
consegliencial, realizando-se através de
um concurso material, por se tratar de
crimes concorrentes oriundos de desig-
nios auténomos.

Discordamos de Euclides Custédio da
Silveira quando inclui a conexdo ocasi-
onal entre 0s casos previstos no art. 51,
§ 1.0 do CP anterior art. 71 caput do
Cédigo Atual no qual se prevé o con-
curso formal impréprio ou heterogéneo,
pois, na verdade, o que ocorre no caso
¢ um concurso material propriamente dito
(art. 69, caput, do CP), eis que as agdes
no exemplo apresentado s3o distintas, ji
que subtrair jéias e estuprar uma mulher
sd0 crimes inteiramente auténomos, os
quais por condi¢les circunstanciais se
apresentam ligados pela conexio.

A conexdo necessdria ou acessério-for-
mal € aquela que se apresenta nos delitos
antecedentes a receptacio e ao favoreci-
mento pessoal ou real € que se torna
imperativa para a existéncia de tais crimes.

Na verdade tal tipo de conexdo que
¢ caracteristico do instituto nio € levado
em conta por nossos autores que a ele
n3o fazem referéncia.

As préprias defini¢bes tipicas de am-
bos os delitos tornam impossivel a ocor-
réncia deles sem a existéncia de um
delito antecedente, ainda que o primeiro,
no caso de receptagdo, se apresente
desprovido de prova da autoria, ou que
tenha sido praticado por inimputével, jd
que havendo prova da materialidade,
certeza da ocorréncia da infragdo, o
delito acessério se tipifica.

Assim, ndo € certo falar-se em cone-
xdo formal como se pretende Magalhdes
Noronha, pois a conexdo no caso ndo
se realiza de forma meramente instru-
mental ou probatéria, no sentido proces-
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sual, realizando-se, outrossim, como
forma organica da prépria estrutura de
ambos os delitos acessorios.

Em virtude disso, julgamos muito
mais razodvel falar-se em conexdo ne-
cessdria, obrigatéria, j4 que sem a ocor-
réncia do nexo com o delito antecedente
impossivel falar-se na ocorréncia do
crime acessorio.

As defini¢hes tipicas previstas nos
arts. 348, 349 e 180 do CP mencionam
expressamente a ocorréncia deste crime
anterior e a expressdo “crime” € circuns-
tincia elementar de ambos os delitos.

Tal fato, pressupde evidentemente a
necessidade para a configuragio de
ambas as figuras tipicas da ocorréncia
de tal circunstincia elementar.

Torna-se, portanto, impossfvel desco-
nhecer-se a existéncia da conexdo ne-
cessdria dentro da sistemética da cone-
x30 substancial, merecendo a espécie
figurar numa classificagdo da matéria.

A conexdo continuativa desperta sé-
rias divergéncias sobre a sua posigdo
dentro da sistemdtica da conexdo de
crimes sob o aspecto substancial.

E sabido que trés sdo as teorias que
vigem na ciéncia penal moderna, no
tocante A natureza do crime continuado
as quais predominam sobre o assunto:
a teoria da unidade real, a teoria da
unidade juridica e a teoria da fictio juris,
que hoje € a predominante ndo s6 na
doutrina em geral como na pétria.

Para os adeptos da teoria da unidade
real, preconizada por Bernardino
Alimena, ou para os adeptos da teoria
da unidade juridica, defendida por
Emanuele Protto evidentemente que a
conexio continuativa ndo poderia existir
j4 que ambas as teorias de uma forma
ou de outra preconizam ser o crime
continuado um crime Unico, 0 que
excluiria de inicio o primeiro pressupos-
to da conexdo de crimes que € justamen-
te a pluralidade de delitos.

Reduzido o crime continuado a uma
unidade material ou jurfdica ficaria afas-
tada a possibilidade de admitir-se a
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pluralidade de crimes em continuagéo e
conseqiientemente a existéncia de um
nexo ligando tais crimes entre si.

Se pensarmos, porém, como Piliti e
com a maioria dos modernos tedricos a
respeito do assunto, inclusive o saudoso,
Manoel Pedro Pimentel em seu trabalho
de importincia decisiva na Doutrina
Penal brasileira sobre o crime continu-
ado e que lhe valeu a c4tedra, conside-
rando como vilida a teoria da ficgéo
juridica ainda que limitada, evidente-
mente que teremos que admitir que o
crime continuado, por conter em seu
interior imimeros ou alguns tipos de
delitos da mesma espécie ligados entre
si por uma ficgo jurfdica, cujo objetivo,
como diz Manoel Pedro, é temperar o
excesso decorrente da aplicagdo do
principio rigido da acumulagdo material
de crimes (op. cit., p. 90), teremos que
concluir pela existéncia de uma conexéo
continuativa consistente na obediéncia
das condi¢Bes impostas pelo CP em seu
art. 71 caput, e que se realiza através
das condi¢bes de tempo, lugar, maneira
de execugdo e outras semelhantes de
crimes da mesma espécie.

Dir-se-ia que a ficgdo juridica exclui-
ria 0 primeiro pressuposto da conexido
de crimes, que € a pluralidade dos
delitos, ja que reduz o crime continuado
a um crime dnico.

Tal assertiva, no entanto, s6 € vilida
se entendermos que para a ocorréncia da
conexiio de crimes fosse necesséria a
existéncia de situagdes juridicas realiza-
das através de um sé evento juridico.

Na verdade, € preciso néo se esquecer
que o Cédigo e a maioria dos nossos
doutrinadores se inclinam ndo pela te-
oria normativa sobre a agdo, mas sim
pelas teorias finalistica ou causal e que
a primeira, evidentemente, prevé o re-
sultado como modificacdo do mundo
exterior conseqiiente a agdo, pelo que é
indiscutivel que no crime continuado
realizam-se vdrios resultados modifica-
tivos do mundo exterior e juridico.
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Alids, Mezger e Eduardo Henriques
da Silva Corréa, adeptos da teoria ob-
jetiva, fazem mais de uma vez mengio
em suas obras & necessidade de uma
conexdo fética objetivo-temporal para a
ocorréncia do crime continuado.

Dir-se-ia, ainda, que aqueles que en-
tendem a necessidade da existéncia de
um designio criminoso para caracterizar
a continuagdo teriam, forcosamente, que
ver no crime continuado um crime tnico
com dolo unitdrio, 0 que excluiria a
possibilidade da conexdo material das
diversas agbes. Tais assertivas seriam
verdadeiras se a palavra *“designio”, do
art. 81, do CP italiano tivesse o signi-
ficado que nossos doutrinadores costu-
mam atribuir.

Mas, na verdade, como assinala
Manoel Pedro, ndo podemos entender a
unidade de designio sendo como um
coroldrio da homogeneidade dos ele-
mentos exteriores que, em ultima anéd-
lise, se confundem com o préprio re-
conhecimento da continuagio delituosa.

Em suma, desde que adotemos a
teoria da ficgdo juridica como aquela
provida de maior validade, ndo podemos
deixar de admitir a conexdo continuativa
como uma das formas de conexio subs-
tancial que deve ser, face ao nosso
direito, naturalmente objetiva, tendo em
vista que as condigdes fixadas pelo
Cédigo, no art. 71, sdo todas elas de
natureza objetiva.

6. A conexio subjetiva

Devemos chamar de conexdo subje-
tiva aquela que se realiza tradicional-
mente através das formas conhecidas e
previstas no CP, no art. 61, II, b, como
agravante genérica, ou no art. 121, §
2.0, V, do mesmo estatuto, como
qualificadora do homicidio.

Por que falar-se em conexdo subjetiva
quando tais formas denominam-se cone-
xdo teleoldgica e consegiiencial?
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E evidente que na conexio teleolégica
¢é facilmente verificdvel o motivo de tal
denominagdo, j4 que a mesma consiste
na pritica de um crime para executar,
facilitar ou assegurar a execugio de um
outro, verificando-se na sua estrutura
uma relacio de meio a fim.

Ora, para afixa¢do de tal tipo de
conexdo € necessdrio a averiguagdo do
escopo pré-fixado pelo agente, sendo
desnecessdrio até a averiguagdo da exe-
cu¢do do crime-fim, desde que se con-
siga apurar, em sentido psicoldgico, a
conexdo, delitiva segundo o propdésito
do agente e ndo em sentido realistico
ou materialfstico (op. cit. pp. 390-1).

No tocante a conexdo teleoldgica,
conseqiientemnente, ndo se exige que o
crime-fim tenha sido consumado ou ao
menos tentado, isto &, que tenha sido
iniciada a sua execugdo.

Se 0 motivo determinante do homni-
cidio, ou de outro crime, & assegurar a
pritica de um segundo crime, tanto
basta para que subsista a conexdo teleo-
l6gica notando-se que se o crime-fim se
apresentar tentado ou consumado ter-se-
4 um concurso material entre este crime
e o outro.

E por esta razdo que a extingdo da
punibilidade do crime-fim ndo impede
quanto ao outro a agravagio da pena
resultante da conexdo, como expressa-
mente dispde o art. 108 do CP.

Tais consideragfes sdo vilidas para a
conexdo conseqiiencial, a qual ocorre
quando dois crimes estdo entre si liga-
dos numa relagdo l6gica de causa e
efeito, como p. ex. o homicidio come-
tido posteriormente a um crime de roubo
para assegurar-se a impunidade deste
dltimo crime.

Se o crime-fim na conexdo teleoldgica
¢ putativo ou impossivel, evidente que
ndo poderad ocorrer a conexdo, dada a
inexisténcia do requisito da pluralidade
de crimes, ji que € sabido que o crime
impossivel, apesar de alguns autores
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como Magalhdes Noronha preconizarem
tratar-se de caso de extingdo de
punibilidade, e o crime putativo, sdo
casos previstos na doutrina como de
auséncia de tipicidade.

Inexistindo tipicidade para um dos
fatos ligados em conexdo material, im-
possivel falar-se em conexdo de crimes.

Em virtude de seus caracteristicos
subjetivos, a conexdo teleolégica bem
como a conseqiiencial sio incomunica-
veis aos co-participes e co-autores desde
que estes as ignorem ou ndo tenha agido
por igual motivo préprio.

Exemplo sempre citado, em tema de
conexdo teleoldgica e conseqiiencial, é
o latrocinio, que assim é tratado pelo CP
italiano no art. 563.

E evidente que, em face do nosso
Cédigo, o latrocinio é crime complexo
agravado pelo resultado estabelecido no
art. 157, § 3.0, parte final do CP, mas
que ndo deixa de ter caracteristica de
crime conexo.

Se observarmos com atengdo verifica-
remos que, quando o agente mata para
roubar, a situagdo, a nivel de concregio,
poderia vincular-se na primeira parte do
art. 121, § 2.0, inc. V do CP, pois o
agente pratica o crime-meio (homicidio)
para garantir a execugdo do crime-fim
(roubo), o que caracteriza, evidentemen-
te, um exemplo de conexdo teleoldgica,
ainda que alguns considerem no caso
que um segundo crime, o decorrente de
subtragdo patrimonial se descaracteriza
para furto, de vez que a violéncia restou
contida na figura tipica do homicidio.

No caso de roubo impréprio, do art.
157, § 1.0 do CP c/c § 3.0, do mesmo
artigo temos um exemplo de conexdo
conseqiiencial, porque o homicidio é
praticado para assegurar a impunidade
do crime de roubo ou a detencdo da
coisa para si ou para terceiro, e isto &,
evidentemente, um exemplo tipico de
conexdo conseqiiencial inserida na figu-
ra tipica do roubo impréprio supra-
referido.
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Melhor seria que o legislador tivesse
optado pela solugdo do Cédigo Italiano,
qualificando o latrocinio como forma
agravada de homicidio qualificado pela
conexdo teleoldgica ou conseqiiencial, o
que seria mais auténtico em termos da
afirmacdo do elemento subjetivo dolo
consubstanciado no caso pelo animus
necandi e pelo animus furandi presen-
tes, em conjunto, no delito referido.

A solugdo atenderia mais os reclamos
de justica porque casos existem, na atual
sistemitica, de auténticos “latrocinios -
culposos”, em que o resultado mais
grave decorre de culpa do agente e a
figura do art. 157, § 3.0, parte final c/
c o art. 19, do CP admite a punigdo pelo
latrocinio na hipétese cldssica elaborada
por Bento de Faria do agente que ao
subtrair os bens da vitima de “arma em
punho” acarreta um colapso cardfaco na
mesma e a sua morte imediata.

Se a temitica fosse outra haveria,
certamente, um roubo agravado pelo
emprego de arma, em concurso formal
com o homicidio culposo, que represen-
taria, a rigor, um melhor retrato dos fatos.

7. A jurisprudéncia e os crimes
conexos

Em nosso Direito e em nossos Tribu-
nais manifestou-se sempre um desprezo
pela conexdo de crimes de carater subs-
tancial bastante acentuado.

O fato de ser a conexdo substancial
qualificadora ou agravante, tornou-a cer-
tamente antipitica a tendéncia vigente
em nossos Tribunais de mitigar as pe-
nas, nio obstante estar a conexdo de
crimes prevista no Cédigo vigente atra-
vés do art. 61, II, b, como agravante
genérica e, através do art. 121, § 2.0,
V, como qualificadora do homicidio,
além de serem os crimes conexos ex-
pressamente referidos nos arts. 108 e
117, § l.o do CP.

Na verdade existe grande confusio
entre conflito aparente de normas, atra-
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vés dos conhecidos principios da espe-
cialidade e da absor¢do e conexdo de
crimes.

8. Falso e estelionato

Tal confusdo manifesta-se com maior
intensidade na questdo referente ao con-
curso de falsidade e de estelionato, onde
a jurisprudéncia prevalente, hoje, incli-
na-se no sentido de admitir a absorgdo
da falsidade pelo estelionato, por ser o
delito de falsum crime-meio para a
consecucdo de um fim (Sumula 17 do
STI).

Nio se trata, porém, da conhecida tese
de Garraud de que o crime-fim deveria
absorver o crime-meio, aplicando-se, em
conseqiiéncia, o principio da especiali-
dade num “como que” crime progressi-
vo, mas sim de absor¢do ligada & au-
séncia de potencialidade ofensiva do
falsum para nova violagdo penal.

Se considerarmos de inicio que os
pressupostos da concorréncia de nor-
mas, isto para todos os autores que dela
tratam, sdo: 1.0 a unidade do fato; 2.0
pluralidade de normas identificando o
mesmo fato como delituoso, veremos
que ndo hd que confundir-se a concor-
réncia aparente de normas, com a co-
nexdo substancial de crimes j4 que os
pressupostos desta tltima sdo, justamen-
te, a pluralidade de crimes e o nexo

- causal objetivo-subjetivo que liga estes
crimes.

Ora, € indiscutivel que na prética
conjunta de falsidade e estelionato ndo
se pode falar em unidade de fato ou
pluralidade de normas incidindo sobre o
mesmo fato.

Tratam-se de entidades delituosas di-
ferentes, onde as objetividades juridicas
sdo diversas j4 que num delito, o
estelionato, o patrimonio € o fim visado
pelo agente, o patrimdnio alheio, ao
passo que noutro, o delito de falsidade,
a fé piiblica € o bem jurfdico penalmente
tutelado.
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Como falar-se em absorgdo se nao se
trata de um sé fato, mas sim de um
concurso material de crimes agravado
pela conexio teleolégica expressamente
prevista pelo art. 61, II, b do CP?

O principio da absorgdo tem aplicagdo
quando um fato definido por uma norma
incriminadora é meio necessirio ou
normal fase de preparagdo ou execugio
de outro crime, bem como, quando
constitui conduta anterior ou posterior
do agente cometida com a mesma fina-
lidade prética atinente aquele crime.

Nestes casos, a norma incriminadora
que descreve o meio necessdrio, a nor-
mal fase de preparagdo ou execugdo de
outro crime, ou a conduta anterior ou
posterior, é excluida pela forma a este
relativa.

9. “Lex consumens derogat legi
consumptae”

A ndo ser que desejemos reduzir o
Direito Penal ao casuismo, ndo podemos
compreender como pode se falar em fim
inico na prética conjunta de falsidade
e estelionato pelo agente, se estamos
diante de objetividades juridicas visadas,
inteiramente diversas.

Acrescente-se ainda que, a ndo ser
que queiramos admitir como vélido
aquele dolus generalis de que falava
Impalomeni, jamais poderemos concluir
que o agente, ao praticar a falsidade,
fosse praticar um tipo concreto de crime
determinado posterior a ela.

Ambos os delitos t8m elementos sub-
jetivos inteiramente diversos e situam-
se em Orbitas delitivas inteiramente de-
siguais.

Além disso, a falsidade jamais pode
ser considerada como meio necessdrio
ou normal fase de preparagio para a
pritica do estelionato, que pode ser
consumado por meio dos mais diversos.

O art. 347 do CP de 1969, solucio-
nava o problema, €is que expressamente
afirmava que “se o crime contra a fé
publica for o tnico meio empregado na
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prética de outro crime, o agente respon-
derd tdo-somente pela falsidade, mas
com a pena aumentada de um a dois
tercos”. Mas o Dec.-lei 1.004/69 jamais
entrou em vigor.

E 6bvio que tal dispositivo referia-se
ao tnico meio empregado na prética de
novo crime em tese, querendo assinalar
este tinico meio como forma definitiva
de consumagdo deste outro crime e
como forma isolada.

No que se refere ao cheque sem
fundos, o problema se encontrava re-
solvido sem a aplicagdo de tal dispo-
sitivo, j4 que o CP de 1969, no art.
335, levara este delito para o terreno
dos crimes contra a fé publica, ndo
havendo mais que falar-se em estelio-
nato, mas no tocante ao estelionato em
si, praticado como crime-fim decorren-
te do crime-meio de falsidade, € indis-
cutivel que a lei, por ndo ser a falsi-
dade o tnico meio para a prética do
estelionato, deixara de acolher a hip6-
tese, levando o problema para o con-
curso material de crimes, no caso
agravado pela conexdo teleol6gica que
torna a ser prevista expressamente pelo
Cédigo de 1969 (art. 56, II, b).

Todavia, tais reminiscéncias s6 ser-
vem de ilustra¢do para a reforma penal
que ora se processa na Parte Especial,
porque nunca vigoraram em nosso pafs.
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de agir — 13. Conclusdes.

1. Introdugio

Recentemente, em foro desta Comar-
ca de Sdo Paulo, travou-se interessante
e oportuno debate entre representantes
do Ministério Piblico e do Poder Judi-
cidrio em torno de questio afeta ao
reconhecimento antecipado da prescri-
¢do da pretensdo punitiva, ainda em
sede de despacho de recebimento ou
rejeicdo de dentincia, a partir de antevisdo
da pena privativa de liberdade que
poderia ser concretizada na sentenga.!

O caso concreto referia-se a um aci-
dente de trinsito do qual resultara lesdo
corporal as vitimas EAH e MAS por
conduta imprudente de ACO, que foi
denunciado por incurso nas sangOes
previstas pelo art. 129, § 6.°, duas vezes,
c/c o art. 70, caput, ambos do CP. Entre
a data do fato e do despacho que poderia
receber a deniincia transcorreram-se mais
de 2 (dois) anos, o que levou o magis-
trado a quo a rejeitar a dentincia ofertada
reconhecendo antecipadamente a pres-
cricdo da pretensdo punitiva tendo em

conta a pena que seria imposta no final
da causa. Justificou a decisdo aduzindo,
dentre outros fundamento, os de que:?
“... prosseguir-se no feito, embora la-
mentando o fato e os ferimentos supor-
tados pelas vitimas, seria indtil...” E
ainda que: “... eventual condenagio nio
surtiria qualquer efeito prético pois logo
ap6s seria declarada extinta a punibili-
dade do acusado...”

E concluf, firmando a rejeicdo no
texto do art. 43, Il do CPP, que: “...
falece, em tais circunstincias, ao Minis-
tério Pdblico, o interesse processual.”

Inconformado com o despacho de
rejeicdo, interpds o ilustre e culto Pro-
motor de Justica, Dr. Anténio Herman
de Vasconcellos e Benjamin, recurso em
sentido estrito, fundado no art. 581, I do
mesmo estatuto. Levantou inimeros
argumentos objetivando reforma do
decisério. Dentre outros fundamentos
trouxe o de que: “Ao revés do que
afirma a respeitdvel decisdo, a ratio para
a rejeicdo da deniincia ndo hd que ser
buscada nem no art. 41, do CPP (a
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proeminal estd em ordem), nem,
tampouco, no art. 43, do mesmo estatuto
(ndo hd vicio material). Em outras pa-
lavras: o douto magistrado rejeitou a
deniincia por clara — embora ndo dita
— razdo de conveniéncia e oportunida-
de. Houve, pois, frontal ataque ao seu
dever de velar pelo principio da obri-
gatoriedade da agdo penal.”

Reclamou também acerca do reconhe-
cimento da inexisténcia, no caso concre-
to, de interesse de agir, contrapondo &
argumentagio expendida pelo magistra-
do, em sintese, que:

“O interesse de agir nio se confunde
com o interesse substancial ou primdrio.
Nao sdo idénticos o interesse em lide e
o interesse na composigdo da lide. Con-
siste este, em verdade, no Processo
Penal, na idoneidade do pedido,
consubstanciado na pega inaugural, seja
dendncia ou queixa, € nos elementos
que lhe servem de suporte ftico. Quer
dizer, entdo, que o pedido se diz idOneo
quando arrimado em elementos de con-
vicgdo quanto a pritica da infragdo
penal e sua autoria...”

“Tampouco, para sua caracterizagdo,
basta que o Estado demonstre, no ato
de acusar, que da utilizagdo da via
jurisdicional depende a imposicdo de
pena...”

“O Cdédigo de Processo Penal ndo o
exigiu de modo expresso. Decorre, to-
davia, do sistema como um todo. Nio
se imagine, entretanto, que hd unanimi-
dade na doutrina quanto a sua caracte-
rizagdo no processo penal.”

Por ter ensejado a decisdo do magis-
trado andlise perfunctéria do mérito da
causa, objetou também quanto a esse
procedimento, refletindo que:

“O Magistrado ndo examina o mérito
como ¢ quando quer, mas, tio apenas,
como e quando lhe dita a lei...”

“O momento da andlise das condigdes
da agdio ndo se presta para uma avali-
acdo do mérito. Este é conferido no
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ambito do processo € nio antes de sua
constituigdo...”

“Ademais, sendo a imputacdo apenas
uma atribuicdo hipotética, ndo ha como
confundi-la com a atribuigao feita na sen-
tenca condenatdria. Para a realizacdo deste
¢ imprescindivel a existéncia daquela...”

Discordando também do sistema em-
pregado pelo magistrado, sobre o con-
trole judicial da peca de acusagdo, ma-
nifestou-se em termos seguintes: “O
controle a que se submete a agdo pro-
posta pelo Parguet, quando de seu re-
cebimento, ndo pode se transformar em
verdadeira andlise do mérito.”

Aproveitou a oportunidade o ilustre
recorrente para deitar seu profundo saber
juridico discorrendo pormenorizadamente
sobre os requisitos formais e materiais
da denfincia e as formas de controle
derivadas dos arts. 41 e 43 do CPP. Bem
adiante, ja no terco final das judiciosas
ponderagdes recursais, discorreu sobre o
interesse de agir, objetivando demonstra-
lo presente para validade de sua tese.
Fé-lo, sinteticamente, em moldes tais:

“A andlise do interesse legitimo ndo

pode se transformar em genuina — clara

ou disfarcada — apreciagdo do mérito”

“O recebimento da dentncia, segundo
a nossa tradigdo juridica, exige uma
avaliagdo do fumus boni juris, ou seja,
fumaga do bom direito, no sentido de
que basta a plausibilidade da existéncia
do direito invocado, a ser apreciada
mediante a cognic¢do superficial de seus
pressupostos de fato e de direito...”

“... a andlise do fumus boni juris ndo
se pode transformar em verdadeiro jul-
gamento do mérito da acdo. Tal anteci-
pagio — se possivel — derrotaria os
principios mais elementares do processo
penal, especialmente a garantia do con-
tradit6rio, qualidade esta inexistente no
inquérito policial.”

“O juiz, no despacho de recebimento,
deve produzir um juizo de admissibi-
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lidade e ndo um juizo de mérito (ainda
que provisorio)...”

Sobre a andlise aprofundada do mé-
rito, o que entendemos inocorreu na
hipétese, objetou ainda o preclaro recor-
rente em suas razdes:

“Sdo incontdveis os julgados que se
opdem de modo veemente, qualquer
avaliacdo aprofundada da denitincia que
ultrapasse a simples verifica¢do de seus
requisitos formais e de suas condi¢des
(possibilidade juridica do pedido, legi-
timidade e interesse de agir)”

[ "

“A lei... ndo permite ao juiz, a pretexto
de verificacdo do rigor formal da peca
inaugural ou do ato do preenchimento
das condi¢des da agdo, imiscuir-se em
prova que ndo produziu, que ndo passou
pelo crivo do contraditério e que, por isso
mesmo, é provisdria e preliminar. “Para
corroborar suas idéias fez citagcdo de
parecer de lavra do ex-Procurador Geral
da Justica, Dr. Jodo Severino de Oliveira
Peres, que por conter o fulcro da argu-
mentacdo expendida pelo recorrente,
ousamos reproduzir, restringindo ainda
um pouco mais, a ja sintética transcrigio,
para destacar:

“A rejeicdo da dentincia € disciplinada
na lei processual e ndo pode comportar
maior elastério sob pena de traduzir
arbitrio incompativel com 0 nosso sis-
tema juridico... a rejei¢do da denincia
s6 encontra permissdo legal quando seja
clara a inexisténcia do delito, ndo haja
um s6 indicio quanto a autoria, ou paire
antinomia entre o fato descrito e a lei
penal que ndo o tipifica. Até mesmo o
exame da justa causa, intimamente liga-
do a preservacdo do status libertatis do
cidaddo que a persecutio potencialmente
pde em choque ndo se pode compadecer
com o exame de profundidade dos ele-
mentos informativos e instrutores .da
denincia... Dai porque o exame de
mérito da causa ndo pode se antecipar
sob a forma de preambular anilise da
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justa causa, nem esta pode ser negada
sob o pretexto inverso...”

Finalmente, retorna ao tema da opor-
tunidade e da conveniéncia avangando
que: “Tampouco € licito ao Juiz rejeitar
a dentincia sob o fundamento de que
seria pura perda de tempo...”

Sustentando a decisdo impugnada, nos
termos do art. 589 do Cé6digo de Pro-
cesso Penal, contrapds o magistrado, aos
argumentos trazidos pelo recorrente, 0s
seguintes:

Sobre a dita andlise do mérito:
Nio houve qualquer andlise de mérito,
nem qualquer “absolvi¢do sem proces-
s0”... Ao contrdrio de qualquer absolvi-
¢do antecipada o despacho expressa-
mente reconhece a existéncia de lesdes
e indicios de autoria, meio-caminho para
uma decisdo de procedéncia.”

Sobre os motivos juridicos determinan-
tes da rejeicdo da dentncia: “A dentncia
foi rejeitada com base no art. 43, i. III
do CPP por faltar, a nosso ver, uma das
condi¢des da agdo, qual seja, o interesse
de agir (ndo como disse o Promotor, por
questdes de “oportunidade e convenién-
cia”)... Pretende a acusa¢do, ao apresen-
tar a denincia, ver o réu condenado
criminalmente e vé-lo sofrer as conse-
qiiéncias disso (pena); ndo se pode ver
sentido maior em um processo que por
qualquer motivo servird apenas para o
alto deleite dos participantes uma vez
que, presumivelmente e dentro dessa
andlise qualificada feita pelos Juizes e
préprios Promotores a punibilidade do
acusado estard extinta sem que se possa
dar inicio a qualquer execuc¢do de pena.”

“Ainda que se admita, ad argumen-
tandum, que o réu fosse condenado, as
circunstdncias do acidente ndo sio de
molde a acarretar-lhe a pena méxima em
relacio a qualquer das vitimas; ainda
que bastante exacerbada sua pena, se
condenado, ndo chegaria a um ano de
detencdo e sua punibilidade, pela pena
concretizada, estaria fatalmente extinta
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sem acarretar-lhe qualquer das conse-
giiéncias de uma condenagdo criminal
(pena, reincidéncia, etc.)”

Sobre o interesse de agir: “O interesse
de agir pressupde, além dos dois requi-
sitos enumerados pelo recorrente, um
terceiro ndo mencionado; € a utilidade
do provimento jurisdicional. A utilidade
se faz presente quando a decisdo inter-
ferirdi em algo que possa ter algum
relevo para o autor; e tratando-se de
a¢do penal publica incondicionada tal
relevo hd de ser visto pela ética da
sociedade e do Estado...” ,

Em superior instincia, levado a jul-
gamento, a E. 4.* Camara do TACrim.
SP, por votagdo undnime, negou provi-
mento ao recurso aduzindo, dentre ou-
tros, os seguintes fundamentos:

“As disposi¢des dos arts. 41 e 43 do
estatuto processual penal ndo limitam,
sob exclusividade, o exame da peca
introdutdria da agdo penal.”

“O universo juridico presente a ativi-
dade do Juiz, no momento de verifica-
¢do da admissibilidade da ag¢do penal,
leva o Juiz ao exame de todos os
pressupostos processuais e condi¢des de
exercicio da agdo.”

“Conquanto se admita que a utilizagdo
da via jurisdicional, no ato de acusar,
ndo leva, inexoralmente, & imposi¢do de
pena, cabe averbar-se que o exercicio da
acdo sob indiscutivel tom de faléncia
quanto a aplicagdo concreta da repri-
menda, revelar-se-ia atividade sem qual-
quer utilidade, eis que o provimento
desembocaria na prescri¢io da pretensao
estatal, ante a2 pena concretizada.”

“No exame do interesse de agir, ndo
se pode arredar a verificagdo da utili-
dade do provimento jurisdicional.”

“Se initil o provimento jurisdicional,
ainda que procedente a agdo, é de reconhe-
cer-se a auséncia do interesse de agir.”

“A maéquina estatal, movimentada pelo
autor da agdo, busca atingir um objetivo
concreto, ttil, afastada a idéia de seu uso
em mera atmosfera abstrata.”
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“ ”»

“A vinculagdo entre o fato da vida e
o mundo do direito, na esfera processual
penal, ¢ indicada, desde logo, pelo prin-
cipio da consubstanciag@o, que exige, no
oferecimento da dentincia a apuragédo do
fato e a autoria imputada, -através de
inquérito policial ou de documentos.”

“Mantida a interligagdo entre os fatos e
o mundo juridico, verifica-se, na temética
debatida, que ndo se pode abstrair o resul-
tado concreto de eventual condenagdo, no
exame do interesse de agir.” -

“Ndo h4 interesse de agir, se a pena
em perspectiva, uma vez concretizada,
leva ao reconhecimento da prescrigio da
acdo penal.”

2. Fixacdio da controvérsia

A discussdo que propomos desenvol-
ver doravante centra-se em dois pontos
principais: preliminarmente, o de veri-
ficagdo da corre¢do do procedimento
adotado pelo magistrado ao rejeitar a
dentincia oferecida, relacionando-a com
o estudo do interesse de agir por parte
do Ministério Piblico em hipétese as-
semelhada; o segundo, se confirmado
aquele langado inicialmente, relativo ao
estudo dos limites de antecipagdo do
raciocfnio formulado pelo magistrado ao
reconhecer a prescricdo da pretensdo
punitiva pela pena a ser aplicada ao final
do processo.

3. O interesse de agir como pressu-
posto para oferecimento de dentncia

Tratemos inicialmente da verificagdo
do interesse de agir como pressuposto
ao oferecimento de dentincia por repre-
sentante do Ministério Publico.

Preliminarmente, parece-nos exagero
afirmar-se que o principio da obrigato-
riedade da agdo penal cerceie o magis-
trado a efetivar controle jurisdicional da
propositura da agdo penal em limites
estreitos dos arts. 41 e 43 do CPP. Mas
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sobre esse tema especifico retornaremos
posteriormente.

Nos casos de rejeicio de denincia
com fundamento no art. 41 do estatuto
processual a questdo apresenta-se sob as
vestes de controle da regularidade for-
mal da pega acusatéria, e aqui o prin-
cfpio basico nido leva o juiz a obrigatéria
rejeicio da peca, antes, € dever do
magistrado prover a regularidade do
processo, nos termos do art. 251 da lei
adjetiva.

Tal procedimento do magistrado ndo
deixa ser exercfcio de corolério do prin-
cipio da economia processual, manifes-
tando-se a regra decorrente do art. 251,
em aplicagdo indireta do principio do
aproveitamento dos atos processuais.
Onde couber reforma evita-se a
inutilizacdo completa dos atos pratica-
dos, emendando-se-0s apenas quanto ao
necessdrio.

Superada a fase do controle formal,
estando a denincia ou queixa em ordem,
cumprird, entdo, ao Juiz, antes de recebé-
la, ver se estdo presentes as condigGes
genéricas da acdo, bem como as espe-
cificas, se houverem.

Rejeitada a dendncia ou queixa, por
falta de condicdio especifica da agdo,
chamada condigdo de procedibilidade,
nada obsta possa ela ser renovada, uma
vez satisfeita a condicdo, tal como se
constata pelo paridgrafo dnico, dltima
parte, do art. 43 do CPP.

Nio h4 autor que negue a necessidade
de controle jurisdicional sobre as condi-
¢des da acdo mesmo em se tratando de
processo penal. Antes mesmo, o que se
verifica modernamente € o estudo siste-
mético e integrado dos dispositivos do
CPP e o do CPC, funcionando o iltimo
como plano piloto para desenvolvimento
do primeiro, mas ambos vivendo em
harmoniosa simbiose juridica. H4 hoje
desenvolvida uma teoria geral do proces-
s0, cadeira obrigatéria em todos os cursos
jurfdicos, cuja premissa € a correlagio,
até mesmo, de inspiragdo constitucional.
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4. O interesse de agir como condico
da acdio

No plano da teoria geral do processo
¢ assente e irretorquivel a afirmacgio de
serem trés as condicdes fundamentais do
direito de acdo, a saber: possibilidade
juridica do pedido, legitimidade para
agir e interesse legftimo (ou interesse de
agir).

Cuidaremos, tdo-s6, da dltima das
condigOes, justamente a que se procura
fixar os limites no exame pelo Poder
Judicidrio em matéria penal.

Na esteira da definicio apresentada
por Frederico Marques,® “existe interes-
se de agir quando, configurado o litigio,
a providéncia jurisdicional invocada é
cabivel a situagdo concreta da lide, de
modo que o pedido apresentado ao juiz
traduza formulagdo adequada a satisfa-
¢do do interesse contrariado, ndo aten-
dido, ou tornado incerto”.

Sentencia, finalizando que o “interes-
se de agir significa existéncia de preten-
sdo objetivamente razodvel”.

O magistério de Moacyr Amaral
Santos* preleciona ser o interesse de agir
o de “reclamar a atividade jurisdicional
do Estado, para que este tutele o inte-
resse primdrio que de outra forma ndo
seria protegido”

Sobre o interesse de agir, manifestam-
se Cintra, Grinover ¢ Dinamarco® que

- “essa condicio da agdo assenta-se na

premissa de que, tendo embora o Estado
o interesse no exercicio da jurisdigdo,
ndo lhe convém acionar o aparato judi-
cidrio sem que dessa atividade se possa
extrair algum resultado itil. E preciso,
pois, sob esse prisma, que, em cada caso
concreto, a prestacdo jurisdicional soli-
citada seja necessdria e adequada.”
Fixando-se no critério da necessidade
do uso dos meios jurisdicionais para a
tutela de um direito, retirada do idedrio
de Calamandrei, leciona Celso Agricola
Barbi,® em termos pragméticos, no sen-
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tido de que “o tempo e o trabalho dos
6rgdos jurisdicionais ndo devem ser
gastos quando sua atividade ndo for
necessdria 3 protecdo de um direito.
Deve-se considerar que um dos proble-
mas quase universais é o0 da morosidade
dos servigos judiciais; e essa demora
decorre geralmente do grande ndmero
de causas. Assim, para atendimento dos
que realmente necessitam da protecdo
judicial, deve-se afastar a pretensido dos
que poderiam realizar seu direito sem
intervencdo daqueles 6rgdos”.

Adiante, retornando as ponderagdes
de Calamandrei, conclui pela validade
do conceito de necessidade superando
com argumento definitivo a impugnacio
da Invrea acerca do interesse de agir,
sintetizando ao “dizer que hd causa
legttima quando houver necessidade da
sentenga € reconhecer que existe um
quid além da violagdo do direito, e esse
quid, a necessidade, & exatamente o
caracteristico do interesse”.’

Confirmando a tese, Humberto
Theodoro Jr.® traz em reforgo a afirma-
¢do de que “localiza-se o interesse pro-
cessual n3o apenas na utilidade, mas
especificamente na necessidade do pro-
cesso como remédio apto a aplicagdo do
direito objetivo no caso concreto, pois
a tutela jurisdicional ndo € jamais ou-
torgada sem uma necessidade... Vale
dizer: o processo jamais serd utilizdvel
como simples instrumento de indagacgio
ou consulta académica.”

O interesse de agir € ainda, nas
assertivas de Greco,” “uma relagdo de
necessidade e uma relagdo de adequa-
¢do, porque € initil a provocagdo da
tutela jurisdicional se ela, em tese, ndo
for apta a produzir a corregdo da lesdo
argiiida na inicial.”

De todos os argumentos, porém, o
mais adequado aos limites cuja inves-
tigacdo iniciamos, provém dos ensina-
mentos de Liebman!® que discorreu
longamente sobre o assunto e, talvez, de
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forma definitiva esculpindo que “o in-
teresse de agir € o elemento material do
direito de ac@io e consiste no interesse
em obter o provimento solicitado”.

Dele a fonte do tdo citado interesse
secunddrio e instrumental em que se
consubstancia o interesse de agir em
relacdo ao interesse substancial primé-
rio. Aquele “tem por objeto o0 provimen-
to que se pede ao juiz como meio para
obter a satisfacdo de um interesse pri-
mdrio lesado pelo comportamento da
parte contrédria, ou, mais genericamente, -
pela situagdo de fato objetivamente
existente”.!!

Prossegue ao dispor que “o interesse
de agir decorre da necessidade de obter
através do processo a protecido do inte-
resse substancial; pressupde, por isso, a
assertiva de lesdo desse interesse e a
aptidao do provimento pedido a protegé-
lo e satisfazé-lo. Seria uma inutilidade
proceder ao exame do pedido para con-
ceder (ou negar) o provimento postulado,
quando na situagdo de fato apresentada
ndo se encontrasse afirmada uma lesdo
ao direito ou interesse que se ostenta
perante a parte contrdria, ou quando os
efeitos juridicos que se esperam do pro-
vimento j4 tivessem sido obtidos, ou
ainda quando o provimento pedido em si
mesmo inadequado ou iniddneo a remo-
ver a lesdo, ou, finalmente, quando ele
ndo pudesse ser proferido, porque n3o
admitido pela lei”.”

Apresenta em conclusdo ser “o inte-
resse de agir representado pela relagdo
entre a situagdo antijuridica denunciada
€ 0 provimento que se pede para debeld-
la mediante a aplicagdo do direito; deve
essa relagdo consistir na utilidade do
provimento, como meio para proporci-
onar ao interesse lesado a protegdo
concedida pelo direito”.!®

O interesse de agir €, em resumo, a
relacdo de utilidade entre a afirmada
lesdo de um direito e o provimento de
tutela jurisdicional pedido.'
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5. O interesse de agir e a aciio penal

No estudo do processo penal, de
riqueza menos abundante entre nés pelo
nimero de autores contemporaneos, nem
por isso o tema passou despercebido.
Todos eles, as suas peculiaridades, sdo
uninimes ao relatar que as condigdes da
agdo, tal como postas pela doutrina
processual-civilistica, tém integral apli-
cagdo no espectro do direito processual
penal, apenas acrescentando que, as
condigdes gerais, devem ser somadas as
condi¢bes especiais, notadamente as de
procedibilidade.

Afirma Tourinho que, em principio,
as condigdes da agdo de que trata o
processo civil sdo extensivas ao proces-
so penal, anotando-se o acréscimo refe-
rido.!s

Concorda também Frederico Mar-
ques,'¢ eclético jurista, pregador da te-
oria unitdria do processo, ao reafirmar
a unidade do processo como “instru-
mento da atividade jurisdicional do
Estado, o processo ndo sofre mutagdes
substanciais quando passa do campo da
justiga civil para aquele da justica pe-
nal”. E adiante, “entre processo civil e
processo penal, a diferenga é apenas de
grau e ndo de natureza. Se razdes de
ordem préitica aconselham a divisdo do
direito processual em civil e penal, certo
é que ambos os ramos do processo
apresentam um fundo comum.”

Também Tornaghi'’ aduz, perfuncto-
riamente, ao interesse de agir como
condigdo para o exercicio da agdo penal.
Igualmente Gama Malcher'® reconhece
dentre as condi¢cOes da a¢do penal o
interesse de agir. Consta também em
Nogueira'® a afirmag@o da condicionan-
te. O tema, ainda, € analisado por
Barcelos de Souza.?®

6. O interesse de agir e a justa causa

No processo penal, talvez mais do que
o préprio interesse de agir, tal como

concebido classicamente na doutrina
civilista, embora seja légica e conse-
qiiente sua extensdo as fronteiras do
processo penal, ganha relevancia a nogio
de justa causa, entendida esta como o
“conjunto de elementos e circunstancias
que tornem vidvel a pretensdo puniti-
va"? e que se confundem entre si.

Trata-se de uma base de razoabilidade
para instauragdo da instincia penal; ele-
mentos que sirvam de apoio A susten-
tagdo de uma acusagdo formal.

O CPP em seu art. 648, I, ao tratar
do habeas corpus dispds que a coagdo
provinda de algum instrumento de
persecucdo penal, seja investigat6rio ou
instrutdrio, considerar-se-4 ilegal quan-
do ndo houver justa causa.

Assim, o interesse legitimo, ou inte-
resse de agir, descansa na idoneidade do
pedido. No processo civil o interesse
legitimo pode repousar na simples afir-
magdo da existéncia de uma lesdo. Para
a propositura da agdo penal, contudo,
que visa, preferentemente, a-irrogagdo
de uma pena, estando, de conseguinte,
em jogo a liberdade individual, procurou
o legislador evitar acusacdes temerarias
sem qualquer fundamento, obrigando o
réu a sofrer um verdadeiro constrangi-
mento ilegal. Assim, ndo basta a simples
afirmagdo de que houve um crime e de
que fulano ou sicrano foi seu autor. E
preciso, para que o pedido da acusag@o,
consubstanciado na deniincia ou queixa,
seja apreciado, que no limiar da agfo
veja o magistrado se o que se pede traz
a nota da idoneidade.?

Dessa nogdo desenvolvida as ultimas
conseqiiéncias surge a confirmag@o das
palavras de Frederico Marques, citadas
hd pouco, no sentido de traduzir o
interesse de agir uma formulagdo ade-
quada a satisfagdo do interesse. A
inidoneidade do provimento jurisdicio-
nal, 2 qual se equipara sua inutilidade,
impede que a pretensdo deduzida possa
ser reputada objetivamente razodvel.
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Manifesta-se a justa causa na figura
do fumus boni juris, condi¢do sine qua
non para o exercicio do direito de acdo,
e que se subsume no interesse proces-
sual.

A justa causa confunde-se com o
legitimo interesse do 6rgdo acusatério.
Ela ndo é apenas a justa causa legal,
como querem alguns, pois do contririo
seria tautolégico o texto que considera
a falta de justa causa como coagdo
ilegal, que legitima pedido de habeas
corpus. Justa causa é a causa secundum
Jjus. Ela tem de ser examinada, portanto
em face de toda a ordem juridica,
cabendo a invocagdo da analogia e os
suplementos dos principios gerais do
direito para demonstrar-se a falta de
justa causa.?®

Muito embora discorde quanto ao
mérito, em suas conclusdes, Ada
Pellegrini Grinover,* anota, acerca do
Jumus boni juris em suas relagcdes com
o interesse de agir, que se manifesta a
doutrina processual brasileira, a fim de
que houvesse interesse de agir, ser ne-
cessdrio que o autor formulasse uma
pretensdo adequada 2 situacdo concreta
deduzida na acusacdo. O interesse de
agir, seria, assim, a relagdo entre a
situacdo antijuridica denunciada e a tutela
jurisdicional requerida.

7. As regras determinantes do interes-
se de agir

Para fixacdo dos pontos basilares da
sustentac@o das teses que levantaremos
adiante faz-se indispensdvel a extra¢do
dos seguintes coroldrios da nogdo de
interesse de agir, todos retirados das
defini¢des e amplitudes conferidas pelos
mais respeitados autores citados, os quais
chamaremos como as regras determi-
nantes do interesse de agir.

Podem ser inferidos, de tudo o que foi
langado em tema de interesse processual,
trés expressdes reveladoras da identidade
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do instituto condicionante do direito de
acdo, em relacdo ao provimento jurisdi-
cional invocado, estes, a saber: adequa-
¢do, necessidade e utilidade.

Diz-se que o provimento tem de ser
adequado pela relagdo formal e material
que h4 de ser mantida entre o escopo e
o resultado tedrico da demanda. Trata-se
do cabimento da providéncia jurisdicional
invocada a situag¢@o concreta da lide e dos
poderes legais conferidos a decisdo de
corresponder as expectativas do autor. Se,
prima facie, ndo se vislumbrar a adequa-
¢do da hipotética decisdo de mérito, a ser
proferida ao final da causa, & situagdo
fitica que a originou, queda, de forma
inconteste, toda a aparéncia de bom direito
que poderia justificar a demanda.

O requisito da adequacdo significa
que o Estado condiciona ainda o exer-
cicio da atividade jurisdicional, em cada
caso, 2 utilidade que o provimento
desejado possa trazer ao escopo de
atuacdo da vontade concreta da lei, bem
como 2 justica da sujeicdo da parte
contraria aos rigores de cada tipo de
processo. Caso por caso, exige-se uma
correlagdo entre a situagdo antijuridica
denunciada e a tutela jurisdicional
requerida.?

Considera-se necessdrio o provimento
jurisdicional quando for o processo o
meio de se obter a protec@o do interesse
substancial. Trata-se de uma causa
determinante de cariter eminentemente
formal e abstrato, cujo parimetro de
aferigdo coloca-se na direta intermediagdo
entre as determinantes da adequacdo e
da utilidade.

O interesse de agir € uma imposi¢io
do principio da economia processual,
desdobrando-se em necessidade e ade-
quagdo, o que significa, na prética, que
o Estado se nega a desempenhar sua
atividade jurisdicional até final, quando
0 processo, no caso concreto ndo é
necessdrio € quando o provimento pedido
ndo € adequado para atingir o escopo de
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atuacdo da vontade da lei, no caso con-
creto, mediante a solugdo da lide.?®

Lembramos ainda os ensinamentos da
Calamandrei, citado por Barbi, e
Theodoro Jr., j4 expostos, no sentido de
que existe um quid além da violagio do
direito, e esse quid € justamente a
necessidade da sentenga, ou mesmo na
necessidade do processo como instru-
mento apto a aplicagdo do direito ob-
jetivo no caso concreto.

Por fim, refere-se 2 utilidade o resul-
tado materialmente capaz de, em tese,
servir de satisfagdo a propositura inau-
gural. Diz-se uitil o resultado possivel de
ser extraido da atividade persecutdria, a
tutela jurisdicional, em tese, apta a
produzir a corregdo da lesdo argiiida na
inicial, segundo Greco, ou 0 meio para
proporcionar ao interesse lesado a pro-
tecdo concedida pelo direito, de acordo
com Liebman.

Conclusdo forgosa que advém da sis-
tematizacdo do exposto € a de que o
valor e o significado do principio do
interesse de agir devem ser os mesmos,
qualquer que seja o processo, sem
possiveis reniincias 2 sua unidade; a
configuracio do interesse de agir hd de
obedecer a um sé critério, no processo
civil e no processo penal.?

8. Da amoldaciio da hipétese as regras
determinantes

Vimos que o caso em debate prende-
se a discussdo da eventual possibilidade
juridica (ndo a condi¢do da agdo) do
reconhecimento antecipado da prescri-
¢do da pretensdo punitiva pela pena
aplicada -na sentenga, mas em sede de
exame de justa causa para propositura
da agdo penal, ou jufzo valorativo do
magistrado quando do despacho de re-
cebimento ou rejeicdo da inicial
acusatoria. (art. 43 do CPP).

No caso em tela vé-se que 0 magis-
trado ndo ousou rejeitar a deniincia
oferecida reconhecendo, na verdade, an-

tecipadamente, a prescricio da preten-
sdo punitiva pela pena fixada em hipo-
tética decisdo, pois que, de resto, ndo
estava ainda extinta a punibilidade do
agente pela prescri¢do, nos termos do
inc. II, do art. 43 do estatuto processual,
mas limitou-se a verificar, nos moldes
do inciso subseqiiente, apenas as con-
di¢Ges legais exigidas pela lei para o
exercicio da agdo penal.

Nio se argumente aqui que a legis-
lagdo processual penal nao estabeleceu
textualmente as condig¢des da agdo penal
e que o termo, colocado em sua flexdo
singular no citado dispositivo, tem ca-
riter de mera referéncia & condigido de
precedibilidade da agdo penal.

A alegagcdo € falaciosa sob triplice
bateria. Inicialmente, a disposi¢do 2a
procedibilidade estd inferida na primeira
parte do inc. III, do art. 43, como faz
demonstragdo o pardgrafo tnico do
mesmo texto. Em segunda via cabe
ressaltar que, embora careca de sistema-
tizagdo, a legislagdo processual deixou
vagar por suas letras regras orientadoras
e indicativas das condigGes da acio, tal
como propostas pela doutrina civilista,
como se vé, p. ex., no também menci-
onado art. 648, inc. I, da lei adjetiva,
ao erigir a justa causa para propositura
da agdo penal. Por ltimo, ndo pode ser
olvidado o disposto no art. 3.0 do CPP
ao admitir, de forma expressa aplicagdo
analégica, podendo, pois, socorrer-se da
legislagdo processual civil.

Repelidas as demais alegages, firma-
mos nosso entendimento A corregdo do
decisério, aduzindo, além daquelas pon-
deragdes j4 langadas pelo r. despacho de
rejeicdo e as razdes de manutengdo do
mesmo, outros argumentos a seguir de-
senvolvidos.

Nio se poderia chamar de adequada
a providéncia jurisdicional que impuses-
se a0 condenado uma pena, fosse pri-
vativa de liberdade, restritiva de direitos
ou pecunidria, e esta nio pudesse vir a
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ser executada, restando como mero sfm-
bolo de reprovagdo judicial sem
efetividade e sem corresponder, minima-
mente que fosse, as expectativas do
autor e da sociedade.

Outrossim, também ndo se verifica
presente o requisito da utilidade do
provimento jurisdicional, sendo inapta,
em termos absolutos, a pretendida tutela
jurisdicional a corresponder, no plano
ficto e também no real, a corregdo da
lesdo verificada no comportamento tipi-
co. Ademais, na esteira do magistério de
Liebman, ndo seria o decis6rio passivel
de reconhecimento da prescri¢do da pre-
tensdio punitiva meio para proporcionar
ao interesse lesado a protecdo concedida
pelo direito.

A jurisprudéncia tem emprestado co-
laborag¢io no desenvolvimento do idedrio.
Cita-se acérddo do egrégio TACrim em
razio de seu ineditismo, de filosofal
importancia, cuja conclusdo aponta para:

“Denuncia. Rejei¢do por falta de justa
causa. Admissibilidade: O controle exer-
cido pelo juiz na dentincia, sem impli-
car necessariamente em aprofundado
exame de prova’ pré-constituida, e
tampouco em prejulgamento de mérito,
compreende a andlise sobre razodvel
adequagdio a que se deve conter, face
aos elementos informativos do inquéri-
to policial, ou de outra natureza, poden-
do jd no despacho liminar cortar cerce
a nascente agdo penal, se verificar —
sob insuperdvel certeza — estar a mesma
destituida de mfnima possibilidade ju-
ridico-material de prosperar” (Rec. Sent.
Est. n. 338.387, de 24.02.86, Rel.
Gongalves Nogueira).

Ausentes as regras determinantes do
interesse de agir, carece a agdo de justa
causa. Sem que o fumus boni juris
ampare a imputacdo, dando-lhe contor-
nos de imputagdo razodvel, pela existén-
cia de justa causa, ou pretensio vidvel,
a denilincia ou queixa ndo pode ser
admitida ou recebida.?®
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9. O principio da obrigatoriedade e o
controle jurisdicional do exercicio do
direito de acido

Figura como intr6ito das razdes de
recurso em sentido estrito apresentada
pelo culto Promotor de Justica a seguin-
te ementa: “O controle exercido pelo
Juiz no ato do recebimento da peca de
acusaciio ndo pode espelhar razdes de
conveniéncia e oportunidade; busca
somente a avalia¢do superficial da exis-
téncia de inépcia formal ou material. O -
Promotor de Justica denuncia ndo por-
que o queira mas porque assim deter-
mina a lei. O juiz é o fiscal deste
principio da obrigatoriedade da agdo
penal e ndo pode, pela via transversa,
movida por motivos outros que ndo
aqueles elencados nos arts. 41 e 43, do
CPP, negé-lo. O recebimento da dentin-
cia, sendo simples ato de chamamento
do réu a juizo e ndio decisdo definitiva
sobre sua responsabilidade, ndo exige
provas rigorosas como aquelas para a
proniincia ou para a condenagdo. Ndo se
trata de um juizo de procedéncia ou
improcedéncia da acusagfio, mas tdo
apenas, de sua adequagfo ou inadequagdo
as formalidades legais. Na@o julga o
contedido da opinio delicti e sim as suas
formalidades intrinsecas e extrinsecas.
Presente os requisitos formais e as con-
digdes da agfio, o Juiz deve receber a
deniincia ou queixa.”

De todas as afirmagdes langadas no
proémio, a tunica ainda ndo abordada
refere-se ao principio da obrigatoriedade
da agdo penal e o controle exercido pelo
juiz no ato de recebimento da pega de
acusagdo. Todas as demais ji foram
convenientemente abordadas anterior-
mente.

J& nos manifestamos em momento
anterior acerca do exagero ao supor-se
que “o principio da obrigatoriedade da
acdo penal cerceie o magistrado a efe-
tivar controle jurisdicional da proposi-
tura da ac¢do penal em limites estreitos
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dos arts. 41 e 43 do CPP”. Resta,
doravante, estabelecer os exatos contor-
nos do principio da obrigatoriedade e de
seu controle judicial.

De forma indistinta, a doutrina que
trata do principio em questdo usa duas
expressdes, como sindnimas, para desig-
nar o dever de o Ministério Piblico
propor a agdo penal condenatéria. Fala-
se em principio da legalidade ou em
principio da obrigatoriedade. Preferimos
usar a expressdo principio da obrigato-
riedade, a fim de tornar mais claro que
o dever legal de o Ministério Publico
exercitar a a¢do penal é, na verdade, uma
decorréncia do préprio principio da lega-
lidade.®

Como bem asseverou Herman Benja-
mim no bojo de suas razdes de recurso
apresentadas “O Ministério Publico,
embora dominus litis, ndo exerce sua
prerrogativa de modo aleatério. Sua
atuagdo, assim como a do Juiz, sofre
limitagdes.”

Conquanto esteja em pleno vigor o
principio da obrigatoriedade da a¢do penal,
ndo se pode olvidar que o dever de
exercitar a agdio penal piblica somente
surge diante de determinada situagdo
fatica, diante da presenga de determina-
das condigbes previstas pelo préprio
legislador. A agdo penal, como direito
constitucional de invocar a tutela juris-
dicional do estado em face de uma
pretensdo especificada, como qualquer
outro direito que se pretenda ver exer-
cido, estd condicionada pelo ordenamen-
to juridico. Quer dizer, para que o exer-
cicio da agdo penal se apresente regular
se faz necessdrio preencher aquelas con-
dicdes minimas previstas no sistema
processual.

A legalidade da ag¢do penal sobrepde-
se a legalidade constitucional geral que
informa o sistema material e processual.

A questdo da existéncia ou ndo, entre
nés, de um sistema onde o principio da
obrigatoriedade seja mitigado diante do
problema concreto ora enfrentado, pode
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ser posta como meramente académica,
razdo pela qual n3o a enfrentaremos,
embora reconhegamé-la e ainda com des-
dobramentos mais amplos que o usual.

Todo o problema suscitado nas razées
de recurso tem sua solug@o no plano das
condigOes da agdo. Se falta uma condi-
¢do para o regular exercicio da agdo ou
se a lei cria outro obstdculo intranspo-
nivel, ndo hd obrigatoriedade no sentido
de o Ministério Pidblico manifestar a
pretensdo punitiva, muito pelo contrério,
deve requerer o arquivamento. N&o
surgindo o dever de agir, ndo se coloca
a questdo da obrigatoriedade da agdo
penal.®

E enganoso imaginar-se que no caso
ora debatido o magistrado de primeira
instancia, ao rejeitar a dentincia ofertada,
tenha excedido os limites do art. 43 do
CPP. Ao contrdrio disso, expressou-se
textualmente que assim o fazia por ndo
vislumbrar o interesse de agir, condigdo
da agdo e de verificagdo determinada
pelo inc, III do aludido dispositivo
legal.

A afirmagdo de que o “juiz € o fiscal
deste principio da .obrigatoriedade da
agdo penal” n3o pode robotizé-lo, limi-
tando sua atuagio ao de protocolo de
recebimento de acusagfo. O juiz € fiscal
do principio da obrigatoriedade na me-
dida em que discordando de pedido de
arquivamento de inquérito policial, re-
mete-0 a0 Procurador Geral de Justica
para que o reaprecie, nos termos do art.
28 do estatuto processual. Mas é tam-
bém, e antes disso, fiscal das condig¢Bes
da agdo e dos pressupostos processuais.
Fiscal do desenvolvimento valido da
pretensdo acusatéria desde seu nasce-
douro.

E de todo aconselhdvel e vantajoso,
diz José Alberto dos Reis, citado por
Frederico Marques, “que o magistrado
disponha da faculdade de julgar a nas-
cenga pleitos absolutamente invidveis. E
Torquato Castro, afinando pelo mesmo
diapasdo, mostra que nada justifica ul-
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terior movimentagio processual, quando
0 juiz, liminarmente, em face da inépcia
do pedido, possa desde logo reconhecer
a absoluta caréncia do direito de agfo.!

Para avaliagd@o dessas situagdes féticas
e jurfdicas o magistrado nao dispde de
principios e regras orientadoras diferen-
tes daquelas de que sdo dotadas os
representantes do Ministério Pdblico. O
Juiz, ao discordar do pedido de arqui-
vamento de inquérito policial oferecido
pelo Promotor de Justi¢a, nada mais faz
ao externar a convicgdo, que bem po-
deria ser do Promotor de Justica, de que
existem elementos capazes de permitir
a instauracdo da instdncia penal. Ao
contrdrio, ao rejeitar a dentincia ofere-
cida, inclina-se pela convicgdo contraria,
e que também poderia ser a do Promotor
de Justica, desde que o faga nos termos
do art. 43 do estatuto formal. Existem,
em ambos 0s casos apontados, apenas
divergéncias subjetivas quanto ao valor
de circunstincias formadoras de convic-
¢oes.

Igualmente, em ambas hd emanagéo
de jufzo de legalidade pelo magistrado
em termos formais idénticos aquele for-
mulado pelo Promotor de Justiga.

O principio da legalidade ndo subtrai
do Ministério Pidblico, como notou
Vassali, o poder de apreciar os pressu-
postos técnicos do exercicio da agdo
penal. E nessa operagiio nio pode deixar
de entrar certa dose de fator subjetivo.’?
Sempre restard ao 6rgdo estatal alguma
margem para valorar os elementos faticos
que se encontram no inquérito ou nas
pecas de informagdo. Seria ir de encon-
tro 3 natureza das coisas procurar sus-
tentar que ao Ministério Pdblico ndo
resta qualquer dose de subjetividade na
apreciacdo da presenga ou ndo das
condi¢bes para o regular exercicio do
direito de agdo.®

Se toda a questdo, insista-se, estd
relacionada ao exame das condigdes da
acdo, e estas, por sua vez, subsumem-
se no inc. III do art. 43 do CPP, deve-
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se ter por paradoxal o intrélito do
recurso interposto, desconexiond-lo do
exame aprofundado do fulcro emblema-
tico da lide e confirmar, na esteira das
ponderagdoes do despacho de rejeigdo,
ndo ter havido qualquer ventilagio de
critério de convenié€ncia ou oportunida-
de naquele ato.

10. O interesse de agir e o mérito

Parece tornar-se inevitdvel, sob certo
sentido, a idealiza¢do de uma previsdo -
do mérito, ainda que incipiente, e de
seus desdobramentos desde 0 momento
em que fulgura o sustentdculo da agdo
consubstanciada no interesse de agir. De
todas as condi¢des da agdo, extensiva a
interpretagao aos limites da lide penal,
a que permite maior proje¢do futura da
legitimidade do processo, mormente em
se tratando de causas de natureza publi-
ca, alheias ao campo do interesse me-
ramente privado e, portanto, em regra,
disponivel, é o interesse de agir. |

Nio em outro sentido a doutrina sempre
majestosa de Liebman® ao dispor ser a
existéncia do interesse de agir uma condi-
¢do do exame do mérito, o qual seria
evidentemente initil se a providéncia pre-
tendida fosse por si mesma inadequada a
proteger o interesse lesado ou ameacado,
ou entdo, quando se demonstra que a
lesdo ou a ameaga, que € denunciada, na
realidade ndo existe ou ndo se verificou
ainda. E claro que reconhecer a subsistén-
cia do interesse de agir ndo significa,
ainda, que o autor tenha razdo quanto ao
mérito; isto tdo s6 quer dizer que pode té-
la e que sua pretensdo se apresenta como
digna de ser julgada.

Na hipétese especifica do processo
penal vislumbra-se, necessariamente,
desde o oferecimento da deniincia, uma
relativa antecipagdo do julgamento do
mérito da agdo, Tal antecipagdo, no
dizer exato de Liebman, ndo significa
que o autor, o Promotor de Justica ou
o querelante nas agbes privadas, tenha
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razdo, mas que pode té-la. Ocorre que
o poder té-la é relativizado na esfera do
processo penal pelo cardter publicistico
deste e pela concreta ameaga ao direito
de liberdade individual que nele € insito.

A demanda mal sucedida no processo
civil pode ser recomposta, ainda que
parcialmente, pelo sucumbimento nas
verbas honordrias advocaticias, mas no
processo penal semelhante tratamento
ndo se contém, até mesmo porque o
valor menor em disputa € o quantum,
mas a simples ameacga a liberdade que
paira sobre o acusado ante o mero
recebimento da dentincia, talvez até
mesmo antes, com o simples indicia-
mento na fase investigatdria.

Assim, se o mérito ndo se apresenta
mais do que formalmente vidvel, mate-
rialmente auferfvel no pronunciamento
jurisdicional ao final da causa; ndo traga
uma antecipada previsdo da receita penal
a ser, em tese, aplicada; ndo ostente,
anda que de forma flexivel, mas inque-
brantdvel, a aparéncia de bom direito, o
fumus boni juris, mas ndo apenas aquele
sob roupagem formal, abstrata, mas
externavel concretamente aos olhos da
comunidade juridica; se ndo for assim,
por conseguinte praticar-se-4 algum es-
porte penal, mas jamais se permitird, em
consciéncia sadia e trangiiila, fazer jus-
tica em termos materiais. Eventual re-
sultado condenatério poderia, diante
de tais desobediéncias, representar es-
forgo retérico do autor, tendéncias mais
rigorosas do magistrado, complascéncia
dos Tribunais, inépcia da defesa, ou
outra sorte de circunstincias aleat6rias
que s6 aprimoram a desmoralizagio do
aparelho judicidrio e a ira contra seus
agentes.

A frase, ouvida & abundincia nos
corredores dos féruns, indicadora de
estado de divida do titular da persecugéo
penal, mas que inobstante redige a inicial
acusatéria inspirado no falso principio,
mero aforismo, brocardo dos preguigo-
sos, proclamador do in dubio pro
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societate, em nada tem contribuido a
melhor distribui¢cdo da justica. Antes,
repousa sob uma falsa idéia de que a
sociedade democritica (e s6 se o for)
tolera a ameaga a liberdade individual de
um de seus membros diante da divida
do representante da Justica Publica.

E intolerdvel que a perémia do in
dubio pro reo tenha vigéncia apenas no
iltimo instante do processo penal,
mormente quando o acusado pode per-
manecer durante a instrucao, € até mesmo
na investigacdo preliminar, recluso a
disposicdo do Poder Piblico enquanto
aguarda seu julgamento. Inaceitdvel
restringir-se, num Estado Democrético
de Direito, o fumus boni juris a veri-
ficagdo de requisitos formais para ins-
tauracdo da agio penal, que o Promotor
de Justica, sem vislumbrar com razoéavel
discernimento o desfecho da persecugdo,
inicie-a.

O pedido pode firmar-se em fato
tipico e, portanto em providéncia do
texto legal que o torne possivel, mas nao
ser adequado 2a situagdo concreta que é
deduzida na acusagdo. Nesse caso, fal-
tard legitimo interesse para a propositura
da agdo penal. Para que haja interesse
de agir é necessdrio que o autor formule
uma pretensdo adequada, ou seja, um
pedido idéneo a provocar a atuagdo
jurisdicional. A jurisdi¢do ndo é fungéo
que possa ser movimentada sem um
motivo que justifique o pedido de tutela
judicidria; e como ndo este se faz através
da agfo, a regra é a de que onde ndo
h4 interesse ndo existe agdo.’

O interesse de agir € a relagdo entre
a situac@o antijuridica denunciada e a
tutela jurisdicional requerida. Disso re-
sulta que somente hd interesse quando
se pede uma providéncia jurisdicional
adequada a situagdo concreta a ser
decidida. E preciso que se examine em
que termos € formulada a exigéncia que
se contém na pretensdo para que se
verifique da existéncia do interesse de
agir. Daf a extragdo do coroldrio da
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antecipacgdo do mérito que o interesse de
agir contém.

Assim, somos levados a ampliar os
contornos da defini¢do de justa causa ¢
a correlagdo com o interesse de agir. E
insuficiente a nogdo de que o interesse,
no processo penal, consiste na idonei-
dade do pedido trazido na deniincia ou
na queixa, e nos elementos que lhe
servem de suporte fitico. Ndo nos pa-
rece bastante o arrimo do pedido, para
que seja idéneo, em elementos de
convic¢do quanto a prética da infragdo
€ sua autoria.

Ousamos, pois, discordar da nogio de
que a identificacdo do interesse de agir
com o fumus boni juris significa, em
Gltima anélise, que o juiz deveria avaliar
a possibilidade de que exista o direito
subjetivo que o autor alegou, de forma
a ndo poder, o interesse de agir, dizer
respeito a existéncia do direito alegado,
nem 2 sua aparéncia, para que subsista,
ao lado da existéncia ou da afirmag@o
da existéncia do direito subjetivo mate-
rial.¢ Trata-se de polémica ji superada
e em nada pretendemos interferir nas
correntes processuais que se ocupam do
estudo da natureza juridica do direito de
agdo.

Processualista de escol, nem por isso
Frederico Marques descurou-se da
visualizagio das implicagGes materiais
de sua contemporaneidade aos valores
formais de molde a prelecionar que a
auséncia de legitimo interesse obriga a
que se examine, em alguns casos, a
situagdo concreta que motivou a acusa-
¢do. E certo que o processus justus nada
tem a ver, como diz Belling, com a
existéncia do direito de punir: este pode
inexistir € o processo instaurar-se devi-
damente. Mas, em algumas hip6teses
excepcionais, admite-se a deliberagdo
sobre a matéria de fato, a fim de que
se verifique da existéncia do fumus boni
Juris na acusagdo apresentada.

Quando a acusag¢do é manifestamente
infundada faita justa causa para o pro-
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cesso penal. Embora tenha de examinar
o0 juiz, as condi¢des de procedibilidade
que se situam mui pr6ximas do meritum
causae, dando como hipoteticamente
certos os fatos imputados (ut si vera sint
exposita), permitido lhe é declarar inad-
missfvel a acusagdo quando manifesta a
nenhuma prética de ato delituoso, id est,
quando manifesta a improcedéncia da
imputag@o.’’

Acrescentamos aos elementos tradici-
onais a convic¢do de que a conseqiién-
cia advinda ao reconhecimento da infra-
¢do e sua autoria possa, materialmente,
corresponder 2 necessidade objetiva de
prevengdo e repressdo do crime, de resto
finalidade da pena, segundo os cinones
do art. 59 do CP.

Também em virtude dessa premissa
firmamos a certeza de que o interesse
de agir exige antecipa¢do, ainda que
perfunctéria, de andlise do mérito. Nao
se trata, como serd visto mais adiante,
de proposi¢do apta a revogar os princi-
pios da oficialidade e da obrigatoriedade
da acdo penal (tese a qual, contudo,
somos criticos), mas de demonstragdo
de que mesmo dentro das regras do
sistema vigente, sem afrontd-lo sequer
superficialmente, € possivel a ilagdo das
conclusdes apresentadas.

Quanto a este tema, por ser um dos
objetos centrais do estudo, faremos seu
desenvolvimento combinando os aspec-
tos féticos da hipétese com os pressu-
postos tedricos embasadores nos itens
seguintes que tratam da materializagdo
da falta do interesse de agir e das
consideragdes acerca da pena como
forma de viabilizagdo do interesse de
agir.

11. A materializacZo da falta de in-
teresse de agir

No caso em foco h4 materializa¢io da
falta de interesse de agir, segundo ex-
posicdo contida no acérdio vazada em
termos seguintes:
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“Ndo h4 interesse de agir, se a pena
em perspectiva, uma vez concretizada,
leva ao reconhecimento da prescri¢do da
acdo penal.

O denunciado é primdrio, trata-se de
concurso formal em crime de lesdes
corporais culposas.

Revela-se indiscutivel, no plano id
quod plerunque accidit, que a reprimenda
ndo chegard ao limite miximo de um
ano.

Situando-se em quantum inferior a um
ano, a pena em perspectiva, a prescri¢io
da retengdo punitiva j4 se definiu...”

A dnica viabilidade para a ndo inci-
déncia da regra prescricional disposta no
art. 110, § 1.0, com o adendo de seu
pardgrafo superveniente, dispositivos do
CP, seria a condenagio do agente a pena
mdxima, unica, nos termos dos incs. do
art. 109 do mesmo Codex, apta a
transmudar a situagdo. Isso porque o
Tribunal teve a cautela de solicitar, em
diligéncia, folha de antecedentes do acu-
sado, para fins de certificagdo de
inexisténcia de causa majorante do pra-
zo prescricional descrita no art. 110,
caput, ltima figura do CP.

O procedimento do magistrado con-
sistiu, entdo, numa antecipag¢do de juizo
de reprovabilidade norteado pelas regras
do art. 59 do estatuto repressivo e das
margens penais estabelecidas pela san-
¢do cominada no dispositivo incrimina-
dor. E, segundo suas expressdes empre-
gadas na sustentagiio da decisdo impug-
nada, consta que:

“A dentincia foi rejeitada com base no
art. 43, III, do CPP por faltar, a nosso
ver, uma das condi¢Ges da agdo, qual
seja, o interesse de agir... Pretende a
acusagdo, ao apresentar a deniincia, ver
o réu condenado criminalmente e vé-lo
sofrer as conseqiiéncias disso (pena);
ndo se pode ver sentido maior em um
processo que, por qualquer motivo,
servird apenas para o alto deleite dos
participantes, uma vez que, presumivel-
mente e dentro dessa andlise qualificada

feita pelos Juizes e pelos préprios Pro-
motores, a punibilidade do acusado estard
extinta sem que se possa dar inicio a
qualquer execugdo de pena.

Ainda que se admita, ad argumen-
tandum, que o réu fosse condenado, as
circunstincias do acidente ndo sdo de
molde a acarretar-lhe a pena méxima
em relacdo a qualquer das vitimas;
ainda que bastante exacerbada sua pena,
se condenado, ndo chegaria a um ano
de detengdo e sua punibilidade, pela
pena concretizada, estaria fatalmente
extinta sem acarretar-lhe qualquer das
conseqiiéncias de uma condenag@o cri-
minal (pena, reincidéncia, etc.)”

Poderia o magistrado, validamente,
agir dessa maneira? Os mais formalistas,
por certo, objetariam o procedimento
sob alega¢do de que, embora hipotética,
a pena méxima € de possfvel aplicagdo
num caso concreto € que apenas no
momento da sentenga, finda a instrugdo
e sopesados os argumentos e os valores
determinantes da individualiza¢do judi-
cial da pena, poder-se-ia cogitar do
quantum de reprimenda.

Ousamos discordar de tal entendimen-
to. Chega as raias da hipocrisia a pre-
visdo de uma pena méxima nos dispo-
sitivos penais brasileiros. Trata-se de
uma quimera aos olhos do Poder Judi-
cidrio. Assemelha-se o seu desuso, e a
falta de perspectiva de sua aplicagdo, a
imagem de uma idosa, obesa e
malcheirosa virgem desprovida, ademais,
de outros encantos e patrimdnio que
seduza pretendente. Associa-se ao coti-
diano daqueles Estados tribais, iiteis
apenas na prospecgao antropoldgica, mas
sem nenhuma relevéncia as ciéncias de
resultado (para usar uma expressdo em
voga). E objeto de curiosidade dos
juristas, mas nunca o foi de aplicagdo
dos magistrados. Basta folhear os re-
pertérios de jurisprudéncia, ou pesquisar
nos Tribunais, ou, principalmente, em
julgados da primeira instincia, a média
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das penas aplicadas a cada delito perpe-
trado. Os que militam diariamente no
territério do processo penal ja conhecem
o hédbito da minima reprimenda aplic4-
vel como regra inexordvel das sentengas
condenatérias. O que em si, em hip6tese
alguma, deve ser considerado um mal,
até mesmo porque Beccaria propugnou
por tal procedimento em seu célebre
optisculo.

“Para ndo ser um ato de violéncia
contra o cidaddo, a pena deve ser de
modo essencial, ... a menor das penas
aplicdveis nas circunstancias...®

O Pret6rio Excelso, em tema de apli-
cagdo da pena no grau maximo j4 se
manifestou afirmando em aresto que:
“Pena bésica fixada na quantidade mé-
xima prevista na lei. E critério que ndo
se harmoniza com a doutrina individua-
lizadora da pena. Deve o juiz qualific4-
la de acordo com a ponderada conside-
racio de cada um dos fatos a que se
reporta sobredita regra, evitando, assim,
o arbitrio” (SFT, RHC, Rel. Min. Djaci
Falcdo, DJU 254.77, p. 2.573).

Outro decisério fixa a oportunidade
para imposi¢cdo méxima, estabelecendo
que: “A pena méixima prevista para
determinado crime deve ser reservada
aos criminosos natos, dotados de perso-
nalidade ji completamente deformada,
portadores de alta periculosidade”
(TAMG, Rel. Abel Machado, RT, 624/
361).

Na esteira de tal entendimento, surge
lapidar decisdo que tem servido de base
j4 sedimentada quanto 2 aplicacdo da
pena: “Desde que reconhecidos a
primariedade e bons antecedentes do
agente, ainda que maior a intensidade do
dolo ou culpa, ndo se justifica a con-
denac@o em indice de pena tdo elevado,
que se aproxime ou ultrapasse aquele
reservado, no antigo sistema, aos rein-
cidentes especificos” (TISC, Rel. Gaspar
Rubick, RT 629/358).

Na verdade a questdo no caso concre-
to foi colocada em molde bastante sim-
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plificado, isto face a peculiaridade das
margens penais em disputa no crime de
lesdo corporal culposa. A pena prevista
pelo art. 129 § 6.0 do CP oscila entre
o minimo de 2 (dois) meses e 0 mdximo
de 1 (um) ano de detengdo. Assim,
adequando-a 2 tdbua de prazos prescri-
cionais determinada pelo art. 109 e seus
incs. do mesmo estatuto repressivo, tem-
se que apenas dois prazos extintivos da
punibilidade seriam pertinentes ao deli-
to. Qualquer pena imposta, contanto que
ndo fosse a maxima, prescreveria no
prazo de 2 (dois) anos, segundo o inc.
VI do aludido preceito penal. Se méxi-
ma a pena aplicada o prazo seria, entio,
de 4 (quatro) anos para decurso
prescricional.

Ante essa singularidade, era ficil de
ver a0 magistrado que a verificagdo do
prazo prescricional estaria condiciona-
do, tdo-somente, a possibilidade ou ndo
de aplicagio da pena privativa de liber-
dade em seu grau méximo.

Afiangou em seu despacho de susten-
tacdo que as circunstincias do acidente
ndo eram de molde a acarretar ao arguido
a pena mdxima. Omitiu a explicagdo,
mas € 6bvio que tal juizo baseou-se nas
disposicdes do art. 59 do CP. a lei ndo
fixou critérios rigidos (nem deveria fazé-
lo) para célculo da quantidade de pena.
Estabeleceu pardmetros e determinantes
que formam espécie de receitudrio ofe-
recido ao magistrado. O juiz estabele-
cerd, conforme seja necessdrio e sufici-
ente para a reprovagio € prevencdo do
crime, a quantidade de pena aplicdvel,
dentro dos limites previstos, atendendo
a culpabilidade, aos antecedentes, 2
conduta social, 2 personalidade do agen-
te, aos motivos, as circunstincias e
conseqtiéncias do crime, bm como ao
comportamento da vitima.

Claro que nem todos os fatores sdo
encontrados simultaneamente em qual-
quer delito, tampouco tém o mesmo
valor entre si. Claro que num delito
culposo n@o haverd se falar em motivo,

-/—j
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como elemento aferivel de juizo de
reprovagdo. Tampouco o comportamen-
to da vitima haverd de ser sopesado,
expondo-a publicamente, diante de in-
fragbes cuja subjetividade passiva €
irrelevante. Ademais, hd série de delitos
cuja vitima é representada por um con-
ceito jurfdico e ndo por uma pessoa
natural ou ficta. Em virtude disso, f4cil
notar que cada categoria delitiva conta
com seus préprios mecanismos de iden-
tificacio da reprovabilidade. Ndo estd
dito na lei, mas extrai-se de sua inter-
pretacio pela unanimidade dos Tribu-
nais, que a aplicagdo da pena privativa
de liberdade no grau médximo estabele-
cido exige, necessariamente, completa
conjugacdo dos fatores expostos pelo
art. 59, todos eles em situagiio desfavo-
rdvel ao acusado.

A culpabilidade, como critério bisico
e principal na fixagdo da pena, vem
mencionada em primeiro lugar. A cul-
pabilidade € entendida em termos de
culpabilidade normativa, ou seja, impor-
tando tanto no exame da reprovabilidade
do ato como na do seu autor. O agente
€ tanto mais culpado quanto tenha pro-
porcionado pelo modo de vida, pelos
padrdes de comportamento, pela forma-
¢do de sua personalidade (na medida em
que se sujeita & sua livre opgdo) a
facilitagio a pritica do delito. Sao,
portanto, especificagdes do termo gené-
rico “culpabilidade’, as indicagbes dos
critérios: antecedentes, conduta social,
personalidade e motivos. O agente serd
merecedor da maior reprovagiio se o fato
praticado revelar-se consegiiéncia espe-
rada de seus antecedentes, da sua con-
duta social bem como de seu particular
modo de ser, da sua escolha de valores
e das tendéncias que preferiu desenvol-
ver em detrimento de outras potencia-
lidades positivas.*

Ora, se a culpabilidade do agente,
entendida nesse sentido amplo, ndo es-
tiver a indicar situacdio de absoluto
desfavor, contando o autor com bene-
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ficios objetivos como a primariedade, os
bons antecedentes sociais, familiares e
laborativos, a marca do homem médio
(sem virtudes excepcionais, mas sem
vicios abjetos) poder-se-ia, concretamen-
te, suspeitar-se da aplicagdo da pena
mdxima? Por outro lado, seriam esses
fatores enumerados apenas passiveis de
exame apds a instrugdo criminal? Nao
poderiam ser pingados de um procedi-
mento investigatério que nio se limitas-
se exclusivamente a apuragdo do fato e
de sua autoria, mas que ja oferecesse um
esbogo da personalidade do agente? Por
fim, no sistema do inquérito policial em
funcionamento, serd que ndo € possivel
retirar das pegas que o formam elemen-
tos ensejadores desse juizo? E o Promo-
tor de Justica, quando oferece uma
denincia, j4 ndo tem formada em seu
intimo, pela andlise de aspectos subje-
tivos e objetivos contidos nos autos,
uma idéia bastante préxima da quanti-
dade e da qualidade de sang¢@o que seria,
nos termos do art. 59, necessdria e
suficiente para reprovacio e preveng¢ao
do crime?

Concluimos, em casos que tais, quan-
do apenas a san¢io méxima interferir no
estabelecimento de um novo prazo
prescricional, € lfcito aos envolvidos na
lide, Promotor de Justica e Juiz de
Direito, debrugarem-se sobre os autos
em busca dos elementos erigidos pelo
art. 59 como razdes determinantes da
escolna da quantidade de pena, para
antecipagdo do juizo quantitativo,
amoldagdo desse valor a tibua do art.
109, e a conseqiiente verificag@o concre-
ta da existéncia de interesse de agir do
Ministério Publico.

12, Consideracdes acerca da fixacio
da pena como forma de viabilizacio
do interesse de agir

Ainda h4 pouco afirmamos que a
efetivagdo do interesse de agir exige,
pelo menos perfunctoriamente, anélise
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de antecipagdo do mérito da causa.
Conquanto a premissa possa ser objeta-
da por significativa parcela dos
processualistas p4trios, ainda assim co-
mecam a frutificar correntes de pensa-
mento mais liberais que buscam
direcionar o processo penal conduzindo-
o a alguma distdncia das concepgdes
mais formalistas. Por detrds do direito
de acdo que move o processo penal
oculta-se um dos mais valiosos direitos
constitucionais, o de liberdade individu-
al. Nio se pode conceber o exercicio do
direito de agdo penal como mero exer-
cicio ficcional, concretando apenas, nio
obstante, em suspenso sobre o acusado,
durante todo o desenrolar da agdo, a
aflitiva ameaca e as limitagdes a liber-
dade que o processo naturalmente im-
poe.

Diante disso, ndo nos parece que no
processo penal, quando faltem elemen-
tos de convicgdo quanto 2 existéncia do
crime ou sua autoria, ndo serd o inte-
resse processual, mas sim o interesse
substancial a realizagdo do direito que
ndo se caracterizard.** Tampouco a pré-
pria natureza do processo penal que leva
a necessidade de demonstrar a plausibi-
lidade do direito invocado para evitar a
lide temerdria.*

Se € univoca a teoria geral do
processo e se as condi¢cdes da acgdo
geram uma situagdo juridica de
admissibilidade genérica do pedido,
exteriorizagdo do exercicio do direito
de ac¢do, como se falar, nesta fase, de
condigdes particulares do processo penal
para reduzir a incidéncia do interesse
de agir? Ndo haveria nisto uma relativa
concessdo a aspectos meta-juridicos,
porquanto ideolégico, a justificar o
abrandamento do rigor em se tratando
de discussio de direito material puni-
tivo?

Quando se conceitua o interesse de
agir como necessidade de se valer do
6rgdo jurisdicional sob pena de se sofrer
um prejuizo, estd claro que se supde
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existente um estado de fato antijuridico,
porque, se ndo houver tal situagdo de
fato contrdrio ao direito, ninguém pode
exercitar o direito de agio que € instru-
mentalmente conexo a um caso concre-
to. S6 existe o direito de a¢do como
realidade processual quando houver um
interesse emergente de um estado de
fato contrério ao direito e interesse que
se possa fazer valer por meio da via
jurisdicional.*?

Mas o interesse de agir estd ligado a
idoneidade do pedido levado ao juiz
pela demanda: o pedido pode se firmar
em um fato tipico, mas se mostrar
inadequado a situag@o concreta manifes-
tada na acusagio. H4 necessidade, as-
sim, de adequac¢do entre o pedido ma-
nifestado na demanda e o pedido que
nele se manifesta: s6 hd interesse de agir
quando se pode, concretamente, obter o
que se pretende com a decisdo.®

Assim n3o hd mais como esconder
que existe clara relagdo entre o interesse
de agir e o interesse material que se
busca revelar através do provimento ao
pedido formulado. O que ndo estd claro
sdo os limites que podem estar contidos
na andlise preliminar do mérito para
verificagdo da justa causa. Os indicios
de autoria e materialidade, enfim, meios
de demonstragdo de existéncia do crime
e sua conexidade ao suposto autor estio,
sem didvida alguma, contidos nesses
limites. Mas pretendemos suscitar um
outro mais, qual seja, o de uma anilise,
igualmente perfunctéria, da sangio a ser
eventualmente imposta, se condenado o
agente, para fins de célculo objetivando
reconhecimento antecipado da prescri-
¢do da pretensdo punitiva através da
pena aplicada concretamente na senten-
¢a, nos moldes do art. 110 do CP.

A premissa tomada funda-se na pre-
visdo antecipada da quantidade de pena
a ser imposta ao arguido, se condenado.
Superada a questdo concretamente apre-
sentada, cabe agora examinar as possi-
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bilidades de alargamento da tese para
compreensdo de outras situagoes.

H4é delitos cujas margens penais po-
dem ser fracionadas em diversos peri-
odos prescritivos. Tomemos, p. ex., o
crime de estelionato (art. 171, caput, do
CP). O legislador estabeleceu para o
delito pena varidvel entre o minimo de
1 e o midximo de 5 anos de reclusdo.
Assim, a prescrigdo da pretensdo puni-
tiva pela pena concretizada na sentenga
condenatdria (art. 110), pode ser, em
principio, repartida em trés periodos
distintos, a saber: se a pena for aplicada
em seu grau minimo (um ano de reclu-
sdo) a prescricdo serd regulada pelo
prazo de 4 anos; se a pena aplicada
estiver compreendida entre 1 ano e 1 dia
e 4 anos de prescricdo ocorrerd apods
transcurso de 8 anos; finalmente, se a
pena for aplicada acima de 4 anos, até
o limite mdximo de 5 anos de reclus@o,
a prescrigdo serd reconhecida apés o
decurso de 12 anos.

Surge a indagag@o: diante de um caso
assim seria possfvel aplicar-se extensi-
vamente o raciocinio que reconhecemos
como legitimo no caso anterior? Qual-
quer resposta liminar seria precipitada.
Neste caso apresentado é forgoso reco-
nhecer que a margem permitida para o
reconhecimento antecipado da prescri-
¢do no menor prazo € por demais es-
treito. Apenas a aplicagdo da pena no
grau minimo permitiria o reconhecimen-
to. No outro, ao contririo, apenas a
fixagdo da pena no grau maximo impe-
diria o reconhecimento do beneficio.
Antes o maior espectro de pena situava-
se dentro do prazo de menor prescrigdo,
agora ess€ mesmo maior espectro en-
contra-se num prazo intermédio.

Seria irresponsdvel admitir que mes-
mo diante desta nova hipdtese o reco-
nhecimento antecipado da prescrigdo
poderia fazer-se com base na pena a ser
aplicada futuramente. Ao fazé-lo assim
ndo estariamos a nos libertar daquilo
que Reale Jr. chamou de “o fetichismo
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da pena minima”*. Mas o problema
pode ser relativizado. O mesmo racio-
cinio que foi invocado para a impossi-
bilidade do reconhecimento antecipado
ante a unidade penal que o permitiria
pode, facilmente, ser aplicado  situagéo
inversa ao se considerar também mui
distante e estreita a margem de ocorrén-
cia da prescrigio no prazo maéximo.

Em linguagem mais corrente, a mes-
ma dificuldade que se tem para afirmar-
se, liminarmente, que a pena a ser
aplicada serd a de 1 ano de reclusdo é
que se tem, por outra via, para se
afirmar que a pena a ser aplicada poderd
estar compreendida entre mais de 4 anos
até o limite de 5 anos de reclusdo.

Assim, cremos perfeitamente factivel,
por simples deducdo da regra anterior,
que o prazo prescricional intermédio de
8 anos pode ser tomado como baliza
para antecipagdo do reconhecimento da
causa extinta da punibilidade como via
de demonstragdo do interesse de agir.

Mas hd situagdes mais dificeis de
serem contornadas. Veja-se, p. ex., 0
furto qualificado, cuja pena pode oscilar
de 2 a 8 anos de reclusdo. Neste caso,
se a pena fosse fixada no minimo legal
a prescri¢do seria reconhecida transcor-
rido o prazo de 4 anos. Se a pena,
contudo, oscilasse entre 2 anos e 1 dia
até o limite de 4 anos, a prescri¢do seria
regulada pelo prazo de 8 anos. No
entanto, a fragio maior de pena, acima
de 4 e até o limite mdximo de 8 anos,
estaria regulada pelo prazo prescricional
de 12 anos. Indaga-se, neste caso teria
aplicagdo aquela mesma regra inferida
para o delito de estelionato?

A questdo alcanga, talvez, o miximo
de sua complexidade, tedrica pelos ni-
meros apresentados € prética pela sig-
nificativa ocorréncia do delito. A exem-
plo do estelionato, ndo cremos possivel
a antecipagdo do reconhecimento
prescricional a partir de presungdo da
pena minima a ser imposta. Por outra
banda, ndo parece possivel abstrair-se,
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desde logo, a possibilidade de vir a pena
a ser aplicada, ndo em grau méximo,
mas dentro das margens de maximo
prazo prescricional, até mesmo porque,
insista-se, nestas margens reside a maior
fragdo potencial de pena a ser imposta.

Apesar de delicada situagdo enfrenta-
da nem por isso abdicamos das conclu-
sOes anteriores. Se é possivel, mais
ainda, recomenddvel, e até mesmo im-
perioso, uma perfunctéria antecipagio
do mérito para afericdo da justa causa,
em sintese, do interesse de agir, ndo nos
parece insuperdvel que nessa andlise do
mérito detenha-se o intérprete na busca
dos elementos do art. 59 do CP. Se
localizados em situagdo de extremo fa-
vorecimento ao arguido ndo h4 nada que
os faca repelir a idéia de que a prazo
intermedidrio para a verificagdo prescri-
cional, de resto decorrente também da
pena intermédia, possa ser utilizado.
Conquanto seja fragio menor, convém
ndo olvidar que nessa margem penal
erigida estd contida a pena minima
elevada até seu dobro, o que, para os
conhecedores da jurisprudéncia, jai se
mostra com gravidade excepcional para
possuidor de condigdes subjetiva e ob-
jetivamente favordveis no exame do art.
59.

Nido nos ocuparemos da andlise da-
queles delitos, cujas penas mesmo em
seu grau minimo j4 o estdo fixadas em
patamar de tal grandeza, que a oportu-
nidade de aplicar semelhante técnica
seria reduzida aos atos de elocubragdo
cerebrina.

Ressalvamos, inobstante, que as cau-
sas gerais e especiais de diminuicéo de
pena operam efeitos quanto ao prazo
prescricional e ndo podem ser ignoradas
pelo intérprete.

Queremos dispensar particular aten-
¢do 2a tentativa que pode reduzir a pena
cominada ao delito consumado entre os
limites de um a dois ter¢os. Retornando,
assim, as hipéteses de estelionato ou
furto qualificado, delitos que admitem o
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conatus, é preciso verificar, através de
nova antecipagdo do mérito, se a redu-
¢do da pena pela tentativa o serd (ou
deverd ser) efetuada no grau mdaximo,
minimo ou intermedidrio. Para isso
deverdo ser observadas as regras prépri-
as para a fixagdo da pena nos delitos
tentados e, apés encontrada a conclusdo,
fazer as devidas multiplicagdes fracio-
ndrias das penas previstas para recélculo
do prazo prescricional.

Apenas para ilustrar, tomemos o mes-
mo estelionato referido, mas desta feita, -
sob forma tentada. A pena minima,
qualquer seja o fator de redugdo, estard
no menor patamar possivel de prescri-
¢do. A pena méxima, igualmente, ainda
que minimamente diminufda, terd seu
patamar prescricional também reduzido.
Situagcdo complexa estard cometida aque-
la pena intermedidria que oscilava entre
mais de 1 e 4 anos. Aqui, uma boa parte
da margem penal, que poderd oscilar
entre 4 meses e 1 dia, com a redugdo
méxima da menor pena compreendida
na margem, e 2 anos ¢ 8 meses, com
a minima redugdo da maior pena, estard
compreendida, agora, naquele degrau
inferior do prazo prescricional, devendo,
pois, por este ser regulado o antecipado
reconhecimento.

13. Conclusoes

I — O controle jurisdicional sobre as
condi¢des da acdo € exercido mesmo em
se tratando de processo penal. O prin-
cipio da obrigatoriedade da a¢do penal
ndo cerceia o magistrado no exercicio
dessa atividade quando proposta da agéo
penal nos limites estreitos dos arts. 41
e 43 do CPP.

IT — A cléssica nogdo de interesse de
agir, como condigdo da agdo no proces-
so civil, e que decorre da necessidade
de obter através do processo a protecdo
do interesse substancial e pressupde, por
isso, a assertiva de lesdo desse interesse
e a aptiddo do provimento pedido a
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protegé-lo e satisfazé-lo, € extensivel ao
processo penal, pois como instrumento
da atividade jurisdicional do Estado, o
processo ndo sofre mutagdes substanci-
ais quando passa do campo da justica
civil para aquele da justica penal. A
diferenca entre eles é apenas de grau e
ndo de natureza. Se razOes de ordem
prética aconselham a divisdo do direito
processual em civil e penal, certo é que
ambos 0s ramos do processo apresentam
um fundo comum.

IIT — A justa causa manifesta-se na
figura do fumus boni juris, condi¢do
sine qua non para o exercicio do direito
de acdo, e que se subsume no interesse
processual, confunde-se com o legitimo
interesse do Orgdo acusatério. A
inidoneidade do provimento jurisdicio-
nal, a qual se equipara sua inutilidade,
impede que a pretensdo deduzida possa
ser reputada objetivamente razodvel e,
portanto faz desaparecer a justa causa.

IV — As regras determinantes do
interesse de agir estardo presentes na
acdo penal quando o provimento juris-
dicional invocado estiver perfeitamente
identificado com as no¢des de adequa-
¢do, necessidade e utilidade. Ausentes
as regras determinantes do interesse de
agir, carece a ac¢do de justa causa. Sem
que o fumus boni juris ampare a impu-
tacdo, dando-lhe contornos de imputa-
¢do razodvel a denincia ou queixa ndo
- pode ser admitida ou recebida.

V'— Nio é adequada a providéncia
jurisdicional que impde ao condenado
pena, quer privativa de liberdade, quer
restritiva de direitos ou pecunidria que
ndo possa ser executada, restando como
mero simbolo de reprovagdo judicial
sem efetividade e sem corresponder,
minimamente, as expectativas do autor
e da sociedade.

VI — O dever de exercitar a aglo
penal piblica somente surge diante de
determinada situagdo fética e da presen-
ca de condigbes previstas pelo préprio
legislador. A agdo penal estd condicio-
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nada pelo ordenamento juridico. Para
avaliag@o dessas situagdes fiticas e ju-
ridicas o magistrado ndo dispde de
principios e regras orientadoras diferen-
tes daquelas de que sdio dotadas os
representantes do Ministério Publico. O
juiz € fiscal do principio da obrigatorie-
dade da acdo penal na medida em que
discordando de pedido de arquivamento
de inquérito policial remete-o ao Procu-
rador Geral de Justica para que o
reaprecie, nos termos do art. 28 do
estatuto processual. Mas é também, e
antes disso, fiscal das condi¢Ges da acdo
e dos pressupostos processuais.

VII — O principio da legalidade ndo
subtrai do Ministério Piblico o poder de
apreciar os pressupostos técnicos do
exercicio da ag@o penal. E nessa ope-
ragdo ndo pode deixar de entrar certa
dose de fator subjetivo. Sempre restard
ao 6rgdo estatal alguma margem para
valorar os elementos fiticos que se
encontram no inquérito ou nas pecas de
informagdo. Seria ir de encontro a na-
tureza das coisas procurar sustentar que
ao Ministério Pdblico ndo resta qualquer
dose de subjetividade na apreciacdo da
presenca ou ndo das condi¢bes para o
regular exercicio do direito de agdo.

VIII — Sendo o interesse de agir a
relagdo entre a situagdo antijuridica de-
nunciada e a tutela jurisdicional
requerida, disso resulta que somente hd
interesse quando se pede uma providén-
cia jurisdicional adequada a situagdo
concreta a ser decidida. Assim, é preciso
que se examine em que termos € for-
mulada a exigéncia que se contém na
pretensdo para que se verifique da exis-
téncia do interesse de agir. Como con-
seqiiéncia, o interesse de agir exige
antecipag@o, ainda que perfunctéria, de
andlise do mérito.

IX — Quando apenas san¢@o médxima
interferir no estabelecimento de um novo
prazo prescricional, que € licito aos
envolvidos na lide, Promotor de Justica
e Juiz de Direito, debrugaram-se sobre
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os autos em busca dos elementos erigidos
pelo art. 59 como razdes determinantes
da escolha da quantidade de pena, para
antecipagdo do juizo quantitativo,
amoldagdo desse valor a tdbua do art.
109, e a conseqiiente verificagdo concre-
ta da existéncia de interesse de agir do
Ministério Piblico.

X — Nos delitos cujas margens pe-
nais possam ser decompostas em diver-
sos periodos prescricionais, € perfeita-
mente factivel, por simples dedugio da
regra anterior, que o prazo prescricional
intermédio ou aquele dentro do qual se
situa a maior fragéo da pena decomposta
possam ser tomados como baliza para
antecipacdo do reconhecimento da causa
extinta da punibilidade como via de
demonstragdo do interesse de agir, desde
que a andlise perfunctéria do mérito do
art. 59 do CP se mostrasse favordvel ao
argiiido.
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REESCREVER O ART. 5.°
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Explicagio

PEDRO ARMANDO EGYDIO DE CARVALHO

Procurador do Estado de S3o Paulo

O legista elabora a lei, fixa-lhe o
sentido e a executa. Toma para si a
chave da ciéncia legislativa. Em regimes
autoritdrios, ele impede que os outros
tenham acesso ao conhecimento e uso
das leis; cioso, guarda-as intocdveis.
Mas, na democracia, o verdadeiro legista
estimula o povo a entrar no dominio das
normas para entendé-las e assenhorear-
se delas. Afinal, as pessoas livres sdo
o sujeito e o destinatdrio do ordenamento
juridico de um pafs democrata.

Nosso trabalho, portanto, ndo preten-
de criar um texto que se junte a outros
para o estudo e a critica dos legistas.
Desejamos que o texto sirva a vida do
povo, ao seu dia a dia, nesta tarefa
inadidvel de apropriar-se a comunidade
da Carta de 1988. Por isso, o que
apresentamos €, quando muito, um es-
timulo a reflexdo popular, algo que
incentive a todos a penetrar nos mean-
dros da lei e a tornd-la efetiva. Assim,
reescrevemos este artigo constitucional
sabedores de que o trabalho reclama ser
superado, 3 maneira de uma escada,
posta a parte depois de atingido o fim
a que servia. “Reescrever” implica uma
acdo continua, que se prolonga no tem-
po e ndo se acomoda com um sentido
de escritura determinado para sempre.

O tomar o texto nas mios, o esfor¢o
de entendé-lo e reproduzi-lo com as
préprias palavras e situagBes de vida,
tudo isso constitui um processo de libe-

ragdo, de manifestacdo criativa. Parafra-
seando a educadora Emilia Ferreiro,
queremos dar ao povo o direito de se
apropriar da lei em toda a sua comple-
xidade, o direito de saber ler e reescrever
criticamente a lei feita pelos outros, o
direito, enfim, de dizé-la com suas pré-
prias palavras e situa¢Ges existenciais.

O legista, via de regra, congela o
sentido da lei, adaptando-a ao imagin4-
rio instituido na sociedade. E preciso,
como acentua Warat em seu Manifesto
do Surrealismo Juridico, compor uma
escritura nova, que contenha a forga de
transgredir as interpreta¢Oes estaticas
dos homens da lei.

A rigor, o legista € estéril quanto ao
sentido da norma juridica. As significa-
¢Oes estdo no povo, que deve concebé-
las a partir do texto legal. Todavia, por
uma inversdo histérica, o legista subs-
tituiu o povo, trazendo A tona a inter-
pretagdo oficial da lei; o povo, amedron-
tado e oprimido, abortou em si mesmo
a capacidade de gerar a significago.
Urge retomar o processo natural: o
legista, simples parteiro, deve permitir
que o povo, gravido de sentido, dé a luz
um filho vivo, uma significa¢gdo dinimi-
ca. Como em todo parto, é necessdrio
que a2 mie e seu médico se ajudem
mutuamente para enfrentar e vencer as
dores comuns ao processo.

Enfim, tal conhecimento e prética dos
direitos humanos tornam-se a cunha
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para a retificagdo, no grupo, de “situ-
agOes carenciais bésicas, desigualdades
irritantes”,* fatores estes que desenca-
deiam, no seio da comunidade, o
surgimento do crime, fendmeno social
capaz de romper, pela sua disseminagéo

TITULO II

DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

CAPITULO 1

DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pafs a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, a igualdade, & seguranga e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres s@io iguais em
direitos e obrigagGes, nos termos desta Cons-
tituigdo;

II — ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude
de lei;

III — ninguém ser4 submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante;

IV—élivrea manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato;

V: — ¢é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagéo
por dano material, moral ou & imagem;
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crescente, O respeito as cldusulas de
pacifica convivéncia, firmadas entre os
cidaddos,

* Garcia Pablos, A., Criminologia, trad. de
Luiz Flavio Gomes, Ed. R.T., S. Paulo, 1992,
p. 271.

TITULO 11

DOS DIREITOS MAIORES DO
BRASILEIRO

CAPITULO 1

OS DIREITOS E DEVERES DAS
PESSOAS E DAS COMUNIDADES

Art. 5.° Cada um de nés tem o direito de
viver, de ser livre, de ter sua casa, de ser
respeitado como pessoa, de ndo ter medo, de
néo ser pisado por causa de seu sexo, de sua
cor, de sua idade, de seu trabalho, da cidade
donde veio, da situagio em que est4, ou por
causa de qualquer outra coisa. Qualquer ser
humano € nosso companheiro porque tem os
mesmos direitos que nés temos. Esses direitos
s@io sagrados e ndio podem ser tirados de nés;
se forem desrespeitados, continuamos a ser
gente e podemos devemos lutar para que eles
sejam reconhecidos. A Lei do Brasil diz assim:

I — as mulheres sdo iguais aos homens em
direitos e obrigagdes, de acordo com o que diz
a Lei maior;

II — dentro da lei, o cidaddo pode fazer
ou ndo fazer o que ele desejar;

III — nenhuma pessoa serd torturada ou
tratada como bicho ou coisa;

IV — o cidaddo € livre para dizer ou
escrever o que ele pensa, mas precisa assinar
o que disse e escreveu;

V — se alguém foi injustamente ofendido
na imprensa falada e escrita, tem direito de
responder no mesmo pé, e de receber dinheiro
pelo prejuizo que sofreu na sua economia, na
sua honra e no conceito que o grupo tem dele;
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VI — é inviol4vel a liberdade de conscién-
cia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a prote¢do aos locais de culto
e a suas liturgias;

VII — € assegurada, nos termos da lei, a
prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internag@o coletiva;

VIII — ninguém ser4 privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de convicgdo
filos6fica ou polftica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta
e recusar-se¢ a cumprir prestagdo alternativa,
fixada em lei;

IX — & livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢do, independentemente de censura ou licenga;

X — sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo;

X1 — a casa € asilo inviolédvel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consen-
timento do morador, salvo em caso de flagran-
te delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagfo judicial;

XII — ¢ inviol4vel o sigilo da correspon-
déncia e das comunicagBes telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefbnicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6-
teses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigagdo criminal ou instrugio proces-
sual penal;

XIII — € livre o exercicio de qualquer
trabalho, offcio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabele-
cer;
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VI — a liberdade para pensar o que é certo
e errado e para acreditar em Deus é sagrada
e ndo pode ser mexida por ninguém; a lei
protege as igrejas, as festas religiosas e as
pessoas que celebram sua fé;

VII — nos quartéis e nas escolas e casas
onde as pessoas ficam internadas, qualquer um
pode pedir licenga para praticar a religido na
qual acredita;

VIII — todos serdo respeitados na sua fé,
no seu pensamento € na sua agdo na cidade;
mas, aquele que nio fizer o que a lei manda
para todos, ou se negar a fazer o que ela sugere
em substituicdo, dizendo que sua fé, seu
pensamento e sua agio na cidade ndo permitem
fazer isso, terd seus direitos diminuidos;

IX — somos livres e ndo precisamos de
autorizagdo para publicar o nosso pensamento,
a nossa arte, 0 nosso conhecimento e as
noticias que sabemos;

X — ninguém pode penetrar na vida fntima
e particular de um outro, nem manchar a honra
e a imagem dele; se alguém fizer assim, o outro
receberd dinheiro pelo prejufzo que sofreu na
sua economia ou no conceito que a comuni-
dade tem dele;

XI — s6 se pode entrar na casa de uma
pessoa com o consentimento dela; sem o
consentimento, se pode entrar durante o dia
com ordem do juiz; mas em caso de crime que
estd sendo cometido, em caso de desastre ou
para prestar socorro, ndo € preciso o consen-
timento para se entrar a qualquer hora na casa
de alguém;

XIT — ninguém pode abrir nossas cartas ou
telegramas, fugar nossos dados pessoais ou
ouvir nossas conversas por telefone; no caso
de investigagdo de crime ou prova para o
processo penal, o juiz pode mandar que se
escute o telefonema, mas obedecendo o que
uma lei disser sobre este assunto;

XIII — somos livres para praticar qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, mas a lei pode
pedir estudo e diploma para isso;
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XIV — € assegurado a todos 0 acesso 2
informagdio e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessdria ao exercicio profissional;

XV — ¢é livre a locomogdo no territério
nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, perma-
necer ou dele sair com seus bens;

XVI — todos podem reunir-se pacificamen-
te, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autoriza¢do, desde que
ndo frustrem outra reuniio anteriormente
convocada para 0 mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso 2 autoridade competente;

XVII — & plena a liberdade de associagfio
para fins licitos, vedada a de caréter parami-
litar;

XVIII — a criagdo de associagdes e, na
forma da lei, a de cooperativas independem de
autoriza¢fo, sendo vedada a interferéncia es-
tatal em seu funcionamento;

XIX — as associagdes s6 poderdo ser
compulsoriamente dissolvidas ou ter suas ati-
vidades suspensas por decisdo judicial, exigin-
do-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX — ninguém poderd ser compelido a
associar-se ou a permanecer associado;

XXI — as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, t€m legitimidade
para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente;

XXII — ¢é garantido o direito de proprie-
dade;
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XIV — todos nés temos o direito de
conhecer os nossos direitos € 0 que estd
acontecendo na cidade, e ndo precisamos dizer
onde conseguimos as informagdes Wteis para
a nossa profissio;

XV — em tempo de paz, qualquer pessoa
pode ir com o que tem de uma cidade para
outra do Brasil, e pode entrar, ficar ou sair do
pafs, obedecendo a lei feita para isso;

XVI — o povo pode reunir-se pacificamen-
te, sem armas, nas pracas € lugares publicos
de sua cidade; antes da reunido, a autoridade
sé precisa ser avisada para evitar que no
mesmo local seja feita na mesma hora outra
reunido;

XVII — todos nés temos a inteira liberdade
de formar e participar de grupos, associagdes
e comunidades que desejam a justi¢a e a paz,
sendo proibido o grupo armado ou policial;

XVIII — para criar estes grupos, associa-
¢des ou comunidades, ndo € preciso licenga do
governo; também a criagdo de cooperativas,
respeitada a lei feita para isso, ndo depende
de licenca do governo. O Poder do Governo
estd proibido de meter o bedelho no funcio-
namento das associag¢des, grupos, comunidades
ou cooperativas;

XIX — s6 o juiz, depois de todos os
recursos dos interessados, pode mandar fechar
as portas das associages, comunidades ou
grupos; s6 ele também pode suspender as
atividades delas enquanto os recursos estdo
sendo examinados;

XX — nenhum de nés serd obrigado a entrar
no quadro de qualquer associagdo ou a ficar
sempre associado;

XXI — as associagdes, se os sécios con-
cordarem no papel, podem falar em nome deles
diante do juiz ou de outra autoridade;

XXII — cada um de nés tem o direito de
ter coisas, de usi-las, de aproveitd-las e de
fazer com elas o que bem entender;
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XXIII — a propriedade atenderd a sua
fungdo social;

XXIV — a lei estabelecerd o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utili-
dade piblica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizag@o em dinheiro, ressal-
vados os casos previstos nesta Constituigdo;

XXV — no caso de iminente perigo piblico,
a autoridade competente poderd usar de pro-
priedade particular, assegurada ao proprietdrio
indenizagdo ulterior, se houver dano;

XXVI — a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela
famflia, ndo serd objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua ati-
vidade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento;

XXVII — aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou repro-
dugdio de suas obras, transmissivel aos herdei-
ros pelo tempo que a lei fixar;

XVIII — s3o assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagSes individuais em
obras coletivas e & reprodugdo da imagem e
voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

b) o direito de fiscalizagido do aproveitamen-
to econdmico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes € as
respectivas representagSes sindicais e associa-
tivas;

XXIX — a lei assegurard aos autores de
inventos industriais privilégio tempordrio para
sua utilizag@io, bem como protegdo 2s criagdes
industriais, & propriedade das marcas, aos
nomes de empresas € a outros signos distin-
tivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnol6gico e econdmico do
Pafs;
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XXIII — as coisas de cada um de nés
devem ser possuidas ou usadas tendo em conta
as necessidades e os Direitos Maiores das
outras pessoas;

XXIV — uma lei especial mostrard como
o governo, para fazer a reforma urbana e a
reforma agriria, tomard as propriedades das
pessoas ricas por causa da necessidade, utili-
dade e interesse do povo. Quem assim perder
a propriedade receberd do governo pagamento
em dinheiro, justo e antecipado. Nédo se pode
tomar a propriedade que produz nem a pequena
e a média propriedade no campo de alguém
que s6 tenha essa;

XXV — se um perigo estiver para acontecer
contra o povo de uma cidade, a autoridade
pode usar a propriedade de alguém para evitar
o mal, pagando depois ao dono pelos prejufzos
que ele sofrer;

XXVI — a pequena propriedade no campo,
trabalhada pela famflia, ndo poder4 servir para
pagamento de contas feitas para cultivar a
terra; uma lei dird o que € pequena propriedade
no campo e indicard os meios para bancar o
seu desenvolvimento e producio;

XXVII — s6 o autor de uma obra tem o
direito de usé-la, publici-la e tirar copia, e este
direito passa para os seus herdeiros pelo tempo
mandado pela lei;

XXVIII — a lei garante:

a) a protegdo para cada pessoa que contri-
buir para uma obra feita por muitos, ¢ a
protecdo para quem tiver sua imagem ou sua
voz usadas de novo por um outro, mesmo nas
atividades do esporte;

b) o direito dos criadores, dos intérpretes ou
dos representantes sindicais e das associagbes
de fiscalizar a forma como outras pessoas ou
empresas ganham dinheiro com as obras que
eles criaram e ajudaram a construir;

XXIX — a lei vai garantir para os inven-
tores de produtos industriais o direito de
exploragio por um tempo determinado, e vai
proteger o que a inddstria criar, a propriedade
das marcas, os nomes das empresas € outros
distintivos, tudo sendo garantido e protegido
no interesse dos cidaddos e para que o Brasil
cres¢a na sua forca de fazer as coisas e
produzir beneficios;
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XXX — € garantido o direito de heranga;

XXXI — a sucessdo de bens de estrangeiros
situados no Pafs serd regulada pela lei brasi-
leira em beneficio do cbnjuge ou dos filhos
brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais
favordvel a lei pessoal do de cujus;

XXXII — o Estado promover4, na forma da
lei, a defesa do consumidor;

XXXIII — todos t&m direito a receber dos
6rgios piblicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindfvel a seguranga da so-
ciedade e do Estado;

XXXIV — sdo a todos assegurados, inde-
pendentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder;

b) a obtengdo de certiddes em repartigSes
puiblicas, para defesa de direitos e esclareci-
mento de situagbes de interesse pessoal;

XXXV — a lei ndo excluird a apreciagdo
do Poder Judicidrio lesfio ou ameaga a direito;

XXXVI — a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato jurfdico perfeito e a coisa
julgada;

XXXVII — ndo haverd jufzo ou tribunal de
excecio;
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XXX — os bens de uma pessoa, quando ela
morrer, passam para seus herdeiros;

XXXI — a passagem de bens que estdo no
Brasil, pela morte de pessoa estrangeira, serd
feita pela lei brasileira em beneficio da mulher
(ou do marido) e dos filhos brasileiros; mas,
usa-se a lei da pessoa que morreu se ela for
melhor para quem receber os bens;

XXXII — o Poder do Governo, para acabar
com os abusos do comércio e da industria,
devera fazer um Cédigo para a defesa do
cidadio que compra alguma coisa ou paga por
um servigo;

XXXIII — todos nés temos o direito de
receber do Poder do Governo e de suas partes
as informagGes de nosso interesse particular,
ou do interesse de um grupo ou de toda a
comunidade; essas informagdes serdo dadas
para nés no tempo marcado na lei, e o servidor
do Povo que ndo respeitar esse direito serd
processado; mas, algumas informag¢des podem
ser guardadas em segredo porque sua divul-
gacdo poderia prejudicar todos nés e o Poder
do Governo;

XXXIV — todos nés temos os seguintes
direitos, sem precisar pagar nenhum dinheiro
por eles:

a) o direito de fazer um pedido ao juiz, ao
governador, ao prefeito, ao deputado, ao ve-
reador, ou a qualquer autoridade, para defender
nossos direitos ou para ir contra bandalheiras
ou contra abusos de quem tem poder;

b) o direito de retirar certiddes em repar-
ticdes piblicas, para a defesa de direitos e
esclarecimento de situagGes de interesse de
cada um;

XXXV — nenhuma lei vai retirar do juiz
o poder de examinar e corrigir a ameaga € 0
ferimento a qualquer direito da pessoa ou do
grupo;

XXXVI — a lei ndo poderd prejudicar o
direito que nés ji conseguimos, 0s atos e
negécios que fizemos e estdo de acordo com
a lei, as coisas que o juiz j4 p6s um ponto
final nelas;

XXXVII — ndo vai existir juiz ou tribunal
fora dos quadros do Poder Judicidrio;
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XXXVIII — € reconhecida a instituigdo do
jéri, com a organizagio que lhe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagdes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida;

XXXIX — ndo h4 crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal;

XL — a lei penal ndo retroagir4, salvo para
beneficiar o réu;

XLI — a lei punird qualquer discriminagio
atentat6ria dos direitos e liberdades fundamen-
tais;

XLII — a prética do racismo constitui crime
inafiangével e imprescritfvel, sujeito A pena de
reclusdo, nos termos da lei;

XLIII — a lei considerard crimes inafian-
¢dveis e insuscetfveis de graca ou anistia a
prética da tortura, o tréfico ilfcito de entorpe-
centes ¢ drogas afins, o terrorismo e oS
definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores € 0s
que, podendo evitd-los, se omitirem;

LXIV — constitui crime inafiangdvel e
imprescritivel a agdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional o
Estado Democritico;

XLV — nenhuma pena passari da pessoa
do condenado, podendo a obrigagio de reparar
o dano e a decretagfio do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos suces-
sores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patrim6nio transferido;

XLVI — a lei regulard a individualizagfio
da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restrigio da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;
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XXXVIII — o jiri, onde o cidaddo ¢é
julgado por outros cidaddos como ele, serd
organizado pela lei e obedecerd o seguinte:

a) a defesa do acusado dever4 ser a maior
possivel;

b) as votagbes dos jurados serdio secretas;

c) as decisdes dos jurados serdo livres e ndo
poderdo ser modificadas;

d) o juri julga os crimes feitos pela pessoa
que quis tirar a vida de uma outra;

XXXIX — s6 existe crime ou castigo
quando a lei, antes de acontecer o fato, diz que
isto é crime e qual é o castigo;

XL — a lei que fala de crimes e de castigos
s6 volta para o que aconteceu no passado se
ajudar o acusado;

XLI — a'lei vai punir todo fato que marcar
diferencas entre as pessoas nos direitos e
liberdades do cidaddo;

XLII — praticar o racismo é crime sem
fianca e que o tempo nfo faz desaparecer,
castigado com a prisdo mais dura, de acordo
com uma lei especial;

XLIII — a lei deve tratar a tortura, o
comércio proibido de drogas, o terrorismo e
os crimes medonhos como crimes sem fianga,
¢ que ndo podem ser perdoados ou anistiados;
seus autores sfo aqueles que mandaram fazer
isso, aqueles que fizeram e aqueles que podiam
evitar mas deixaram fazer;

XLIV — € crime sem fianga e que o tempo
ndo faz desaparecer agir ¢ grupo militar ou
civil, com armas, contra a Lei Maior do Brasil
e contra o Poder do Povo;

XLV — o castigo de um condenado ndo
poderd passar para a sua famflia ou para outra
pessoa, mas o dever de pagar o prejuizo pelo
crime e a perda de bens podem passar, de
acordo com a lei, para os herdeiros do con-
denado, que pagaréio a divida s6 até o limite
do valor dos bens que receberam em heranga;

XLVI — a lei mostrardA como ajustar o
castigo a cada condenado; os castigos princi-
pais s3o os seguintes:

a) perda ou diminuig@o da liberdade de ir,
vir e ficar;
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d) prestagiio social alternativa;
e) suspensdo ou interdigdo de direitos;

XLVII — ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;
" b) de caréter perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;

XLVIII — a pena serd cumprida em esta-
belecimentos distintos, de acordo com a natu-
reza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX — € assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral;

L — as presididrias serfio asseguradas con-
di¢des para que possam permanecer com Sseus
filhos durante o perfodo de amamentag3o;

LI — nenhum brasileiro serd extraditado,
salvo o naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizag@io, ou de com-
provado envolvimento em tréfico ilicito de
entorpecentes € drogas afins, na forma da lei;

- LI — ndo serd concedida extradigio de
estrangeiro por crime polftico ou de opinido;

LII — ninguém ser4 processado nem sen-
tenciado sendo pela autoridade competente;

LIV — ninguém ser4 privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sio
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b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagiio de um servigo para a comuni-
dade;

€) suspensdo ou impedimento de direitos;

XLVII — estes castigos ndo podem ser
aplicados:

a) pena de morte; mas, ela pode existir em
caso de guerra declarada a outro pafs;

b) prisdio perpétua ou outro castigo que dure
para sempre;

c) trabalhos forgados;

d) expulsdo do Brasil, se o condenado for
brasileiro;

e) penas que machucam ou diminuem o
condenado;

XLVIII — o castigo serd cumprido em
presidios diferentes, de acordo com o tipo de
crime, a idade e o sexo do condenado;

XLIX — os presos tém a garantia de serem
respeitados no seu corpo e no seu moral;

L — a lei garante para as mulheres presas
o direito de permanecerem com seus filhos
durante a amamentagdo;

LI — nenhuma pessoa brasileira serd entre-
gue pelo Brasil a um pafs estrangeiro para af
ser julgada; o brasileiro naturalizado, de acordo
com a lei, serd entregue se cometeu crime
comum antes de se tornar cidaddo do Brasil
ou se estd bem provado que se envolveu com
o comércio proibido de drogas;

LII — o Brasil ndo entregari a um outro
pafs a pessoa estrangeira que estd entre nés,
por causa de crime polftico ou de crime de
opinido;

LIII — qualquer pessoa s6 ser4 processada
e julgada pela autoridade que tem poder, de
acordo com a lei, para processar e dar sentenga
naquele caso;

LIV — a liberdade de uma pessoa e os seus
bens s6 podem ser retirados dela se o juiz
obedecer o processo que a lei manda seguir
nesses casos;

LV — a lei garante para os interessados em
processos que correm diante do juiz ou diante
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assegurados o contraditério ¢ ampla defesa,
com oS meios e recursos a ela inerentes;

LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos;

LVII — ninguém serd considerado culpado
até o trinsito em julgado de sentenga penal
condenatoéria;

LVIII — o civilmente identificado ndo serd
submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hip6teses previstas em lei;

LIX — serd admitida agdo privada nos
crimes de agdo publica, se esta ndo for inten-
tada no prazo legal;

LX — a lei s6 poder4 restringir a publici-
dade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI — ninguém serd preso sendo em fla-
grante delito ou por ordem escrita e fundamen-
tada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressio militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

LXII — a prisdo de qualquer pessoa € o
local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII — o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado,

do Poder do Governo, e garante também para
qualquer pessoa acusada:

1) o direito de dizer e provar o contrério
do que o outro lado diz e prova; 2) o direito
de defender-se com todos os meios e recursos
permitidos na lei;

LVI — no processo, as provas que foram
conseguidas contra a lei ou contra os costumes
do Povo devem ser consideradas sem nenhum
valor;

LVII — toda pessoa serd considerada ino-
cente até existir contra ela senten¢a criminal
condenatéria e sem remédio;

LVIII — se uma pessoa ja tem carteira de
identidade, com RG, para poder mostrar quem
€ e para trabalhar e tirar documentos, ndo
precisa ser identificada de novo na policia
quando existe um inquérito contra ela; as
excegOes desta regra serdo indicadas na lei;

LIX — o cidaddo tem o direito de mover
contra alguém uma agZo penal do interesse de
todos se o promotor piblico ndo usa este
direito e este seu dever no prazo marcado na
lei;

LX — os atos do processo podem ser vistos
e assistidos por todo o mundo; sé6 haverd
segredo para defender a vida intima das pes-
soas envolvidas no processo ou para evitar um
mal para a comunidade;

LXI — qualquer pessoa, com ou sem do-
cumento, pobre ou rica, mal ou bem vestida,
preta ou parda ou amarela ou vermelha ou
branca, homem ou mulher, jovem ou velha, s6
poder4 ser presa no caso de estar em flagrante
delito ou por ordem escrita e explicada de um
juiz que tenha o direito de mandar prender.
Nzo existe prisdo para saber se alguém € ou
ndo € criminoso. No caso dos militares e seus
crimes, a lei poderd indicar outros tipos de
priséo.

LXII — o juiz que trata desses casos, a
famflia do preso ou outra pessoa por ele
indicada serdo avisados, imediatamente depois
da prisdo, do que aconteceun e do local onde
estd o preso;

LXIII — aquele que prender uma pessoa
deve informar os direitos que ela tem, prin-
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sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado;

LXIV — o preso tem direito a identificagdo
os responsiveis por sua prisio ou por seu
interrogatério policial;

LXV — a prisdo ilegal serd imediatamente
relaxada pela autoridade judicidria;

LXVI — ninguém ser4 levado a prisdo ou
nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fianga;

LXVII — n3o haver4 prisdo civil por dfvida,
salvo a do responsével pelo inadimplemento
voluntério e inescusével de obrigagcdo alimen-
ticia e a do depositdrio infiel;

LXVII — conceder-se-4 habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ame-
acado de sofrer violéncia ou coagdio em sua
liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou
abuso de poder;

LXIX — conceder-se-4 mandado de segu-
ranga para proteger direito lfquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsével pela ilegalidade ou abuso
~ de poder for autoridade ptiblica ou agente de
pessoa jurfdica no exercicio de atribuigbes do
Poder Piblico;

LXX — o mandado de seguranga coletivo
pode ser impetrado por:

a) partido polftico com representacio’ no
Congresso Nacional,

b) organizagfio sindical, entidade de classe
ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento hi pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou
associados;
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cipalmente o direito de ficar calada, sem dizer
nada; o preso tem o direito de ser assistido por
sua familia e por seu advogado;

LXIV — o preso tem o direito de saber a
identidade das pessoas que o prenderam e a
identidade da pessoa que vai interrogé-lo na
policia;

LXV — o juiz deve relaxar imediatamente,
sem esperar qualquer coisa, a prisdo de alguém
feita contra o que diz a lei;

LXVI — nenhuma pessoa serd levada para
a prisdo ou ficar4 af, quando a lei permite a
liberdade proviséria, com ou sem fianga;

LXVII — nenhuma pessoa serd presa por
estar devendo dinheiro para uma outra; mas,
existe prisdo civil para aquele que pode e ndo
quer pagar para outra pessoa a pensdo de
alimentos que o juiz determinou, e existe
também prisdo para aquele que recebe um bem
em dep6sito e ndo devolve para o dono;

LXVIII — o juiz dard para qualquer pessoa
que estd presa ou ameacada de ser presa,
quando a prisdo vai contra a lei ou vem do
abuso da autoridade, uma ordem escrita para
que esta pessoa seja solta ou para que ela
continue em liberdade; esta ordem é chamada
habeas corpus;

LXIX — o juiz dari para qualquer pessoa
uma ordem para proteger direito bem claro e
bem certo, quando a autoridade piblica ou
alguém no lugar dela atacar este direito com
abuso de poder ou contra a lei; esta ordem
escrita € chamada mandado de seguranga e 6
€ dada pelo juiz se o direito bem claro e bem
certo ndo pode ser defendido pelo habeas
corpus ou pelo habeas data;

LXX — o mandado de seguranca pode
também ser usado para o bem de um grupo
de pessoas representadas por:

a) partido polftico que tenha representantes
na C&mara dos Deputados e no Senado Fede-
ral;

b) sindicato, 6rgio de classe ou associagio
formada dentro da lei, com funcionamento
mfnimo de um ano, para a defesa dos interesses
de seus membros ou sécios;
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LXXI — conceder-se-4 mandado de injungdo
sempre que a falta de norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio dos direitos e liber-
dades constitucionais e das prerrogativas ine-
rentes 4 nacionalidade, 3 soberania e & cida-
dania;

LXXIl — conceder-se-4 habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de infor-
magdes relativas A pessoa do impetrante, cons-
tantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de cardter publi-
co;

b) para a retificagio de dados, quando ndo
se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial
ou administrativo;

LXXIII — qualquer cidaddo € parte legitima
para propor agdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, 3 moralidade ad-
ministrativa, ao meio ambiente e ao patrimbnio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada m4-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia;

LXXIV — o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprova-
rem insuficiéncia de recursos;

LXXV — o Estado indenizard o condenado
por erro judicidrio, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca;

LXXVI — sdo gratuitos para os reconhe-
cidamente pobres, na forma da lei:

a) o registro civil de nascimento;

b) a certiddo de é6bito;

LXXVII — sdo gratuitas as agOes de habeas
corpus e habeas data, e, na forma da lei, os
atos necessdrios ao exercicio da cidadania.
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LXXI — o juiz dard uma ordem para que
qualquer pessoa use na prética do dia-a-dia
seus direitos e liberdades maiores, suas van-
tagens de brasileiro independente e de cidaddo,
se a falta de uma lei ou decreto for desculpa
para adiar, prejudicar ou impedir esta prética;
esta ordem escrita é chamada mandado de
injung¢@o;

LXXII — o juiz dard uma ordem para que
qualquer pessoa:

a) conhega as informagdes que os registros
ou bancos de dados de reparticdes do governo
ou de reparti¢es com finalidade pdblica t&ém
sobre ela;

b) corrija estes dados, quando ela ndo quiser
corrigir por meio de um processo em segredo
diante do juiz ou da Administragio Publica.
Esta ordem escrita é chamada habeas data;

LXXIII — qualquer cidaddo pode compa-
recer diante do juiz e pedir numa agéo popular
que seja anulado o ato que prejudica o
patrimdnio do povo ou de 6rgdo em que toma
parte o Poder do Governo, e também que seja
anulado o ato que vai contra a honestidade
administrativa, contra o meio em que vivemos
e contra o patrimdnio da Histéria e da Cultura
do Povo brasileiro; este cidaddo sé pagard as
custas do processo e as contas de uma possfvel
derrota se agiu com mi-fé declarada;

LXXIV — em qualquer cidade do Brasil,
o Poder do Governo tem o dever de dar
assisténcia juridica total e gratuita para as
pessoas pobres;

LXXV — o Poder do Governo pagard uma
indeniza¢do em dinheiro para a pessoa conde-
nada por erro da Justica, e também pagar4 essa
indenizagdo para quem ficar preso além do
tempo marcado na sentenga do juiz;

LXXVI — para as pessoas realmente po-
bres, s3o gratuitos, de acordo com a lei:

a) o registro de nascimento da pessoa;

b) a certiddo de falecimento de alguém;

LXXVIl — as ages de habeas corpus e
habeas data sdo gratuitas, ¢ também sdo
gratuitos, de acordo com a lei, os atos neces-
sdrios para a pessoa praticar a sua cidadania.




162

§ 1.°. As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, t8m aplicagéo imedia-
ta.

§ 2°. Os direitos e garantias expressados
nesta Constituigdo ndo excluem outros decor-
rentes do regime dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Re-
ptiblica Federativa do Brasil seja parte dela.-
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§ 1.° As regras desta Lei Maior do Brasil
que dizem o que sdo os direitos e as garantias
maiores das pessoas tém desde j4 aplicagdo na
prética.

§ 2.°. Os direitos e as garantias escritos nesta
Lei Maior do Brasil ndo afastam outros direitos
e outras garantias ainda ndo escritos mas que
podem ser tirados do regime do Povo e dos
principios aceitos por esta Lei, ou que também
podem ser tirados dos acordos que o Brasil faz
com outros pafses do mundo.
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INJURIA

RENE ARIEL DOTTI

Professor Titular de Direito Penal, Membro do Conselho Diretor do Instituto
Latinoamericano das Nagdes Unidas para Prevengio de
Delito e Tratamento do Delingiiente

Consulta
a) Natureza

1. Na qualidade de advogado e pro-
curador de Luifs Inacio Lula da Silva,
o Deputado Federal Hélio Pereira Bicudo
dirige consulta nos seguintes termos:

“I) O Presidente da Repiblica, con-
forme o noticidrio da imprensa e, sobre-
tudo, das informagGes dadas pelo Jornal
do Brasil e, bem assim, pelos demais
6rgdos de imprensa, como a Folha de
S. Paulo e O Estado de S. Paulo,
cometeu injiria contra o querelado,
quando — direta (cf. informag#o inserta
no Jornal do Brasil (doc. 6) ou indire-
tamente — referiu-se a este dltimo como
“meliante”?”

“2) Idem, com relagdo ao “porta voz”
Cldudio Humberto Rosa e Silva?”’

“3) Quais os requisitos substantivos
para a integracio — em tese — do
delito de injiria? Eles estdo presentes na
documentagdo oferecida?”

“4) Quais os requisitos formais para
o recebimento de uma dentincia (queixa-
crime) por delito de injdria, contra o
Presidente da Reptiblica? Diferenciam-
se eles quando se trata de um cidaddo
comum? Em caso afirmativo, como e
por qué?”’

“5) Esses requisitos estdo presentes
nesta queixa-crime?”

“6) Solicitam-se, ainda, outras consi-
deracdes a propésito do assunto e que

possam ndo estar contidos nos itens
anteriores”.

2. A consulta estd instruida com os
seguintes documentos:

a) Peticdo de queixa, na qual é que-
relante Lufs Inicio Lula da Silva e
querelados Fernando Collor de Mello e
Cldudio Humberto Rosa e Silva, posto
que teriam cometido o crime de injiiria
previsto no art. 140 do CP;

b) Procuragdo do querelante aos seus
advogados;

¢) Virios recortes dos jornais Folha
de S. Paulo, O Estado de S. Paulo,
Jornal do Brasil e Correio Brasiliense
e das revistas Isto é / Senhor e Veja,
contendo noticias, reportagens, artigos e
entrevistas relacionadas direta e indire-
tamente com o episédio relativo a en-
trevista do Presidente da Repiblica, que
ensejou a persecutio criminis.

3. A queixa arrola testemunhas, espe-
cialmente jornalistas vinculados aos Or-
gdos de comunicagio que deram cober-
tura aos fatos.

b) Imputagdo e comprovagdo factuais

4. A inicial relata que a imprensa, o
radio e a televisdao noticiaram entrevista
do Presidente da Reptiblica, Fernando
Collor de Mello, realizada no Paldcio do
Planalto, em Brasilia, no dia 7 de no-
vembro do ano passado, onde se diz que
“Collor chama Meneghelli e Lula de
Meliantes” (cf. O Estado de S. Paulo,
ed. de 8.11.1991, p. 4) e que “Meliantes
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derrubaram emenda, diz Collor” (cf.
Folha de S. Paulo, de 8.11.1991, p. 1-
7.

Prossegue a queixa afirmando: “Uma
revista de imparcialidade reconhecida,
como € a Isto é / Senhor, a0 apreciar
a citada entrevista, afirma, sem maiores
consideragdes, a prética da injiria pelo
Senhor Presidente da Repiblica. Sequer
faz referéncia 2 fala do “porta-voz” (cf.
revista citada, 1.155 / 13.11.91, p. 26).

Relativamente a autoria da expressdo
dirigida contra o querelante, a queixa
esclarece:

“No bojo dessas noticias verifica-se,
entretanto, que o Sr. Presidente da Re-
publica fez uma referéncia pretensamente
genérica, sem indicar os “meliantes”,
entretanto, logo a seguir, nomeados pelo
jornalista Cldudio Humberto Rosa e
Silva, na qualidade de “porta-voz” da
Presidéncia da Repiblica”

(..

“2. Pelo noticidrio dos jornais fica
muito evidente que o préprio Presidente
da Repiiblica, independentemente da
individualizagdo feita por seu “porta-
voz”, ja indicava o enderego da injiria.
Ao atribuir a derrubada da emenda que
propunha a antecipagdo do plebiscito do
art. 2.°, do Ato das Disposi¢oes Cons-
titucionais Transitérias, ao requerente e
ao Presidente da CUT, responsabilizan-
do a ambos, para logo a seguir apoda-
los de “meliantes”, o Senhor Presidente
da Repiiblica consumou, por inteiro, a
infragdo do art. 140, do CP. O escla-
recimento de seu “porta-voz” serviu,
apenas, para ratificar a ofensa”

“Poderia, assim, parecer, 2 primeira
vista, que o primeiro requerido, o Se-
nhor Presidente da Repiblica, teria
preferido a via indireta para atingir o
requerente, servindo-se de seu “porta-
voz” para individualizar a injiria, pois,
logo de seguida, como seu viu, 0 segun-
do requerido, o jornalista Cl4udio
Humberto Rosa e Silva, tratou de fazé-
lo, apontando como “meliantes” o re-
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querente e o Presidente da CUT, Jair
Meneghelli (cf. noticidrio citado, dos
jornais O Estado de S. Paulo e Folha
de S. Paulo).

“Entretanto, como se viu, 0 exame
atento da questdo leva 2 conclusdo de
que a fala do “porta-voz” n@o serviu ao
desiderato do Senhor Presidente da Re-
publica, porque este ja4 fora atingido.”
(Fls. 3).

5. O primeiro fato tipico teria consis-
tido no emprego do vocébulo meliantes
proferido pelo Presidente da Repiiblica,
Fernando Collor de Mello, e destinado
ao querelado e outro, durante a referida
entrevista concedida em 7.11.1991, no
Paldcio do Planalto.

Posteriormente, o porta-voz da presi-
déncia da Repiiblica, o segundo quere-
lado Claudio Humberto Rosa e Silva, ao
individualizar o enderego da injiria pro-
ferida pelo Presidente da Repiiblica,
ajuntou que o problema de Lula é de
“confusdo mental” por problemas de
fuso hordrio, apés sua mais recente
viagem: ele foi ao Oriente e voltou com
cara de Aiatold” (Cf. O Estado de S.
Paulo, ed. de 8.11.1991).

6. Esta matéria jornalistica, publicada
sob o tftulo Collor chama Meneghelli e
Lula de “meliantes”, estd assim redigida
na parte que interessa a presente causa:

“BRASILIA - O presidente Fernando
Collor responsabilizou ontem o presi-
dente do PT, Luiz Indcio Lula da Silva,
e o da CUT, Jair Meneghelli, pela
rejeicdo da emenda do senador José
Richa (PMDB-PR) que previa a anteci-
pagdo do plebiscito sobre sistema de
governo, de setembro de 1993 para abril
de 1992. Em entrevista coletiva no
Palicio do Planalto, o presidente disse
lamentar a ndo-aprovagdo da emenda e
atribuiu a derrota na votagdo em segun-
do turno no Senado a “ag@o dos meli-
antes”, que pretendiam a adogdo imedia-
ta do parlamentarismo caso o sistema
safsse vitorioso na consulta.
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“Collor ndo citou o nome de nin-
guém, mas o porta-voz Cliudio
Humberto Rosa e Silva n3o fez segredo:
os “meliantes” — malandros, vadios,
vagabundos, seguindo o diciondrio Au-
rélio — sdo Lula e Meneghelli, a quem
chamou de “indigitado” (apontado como
culpado de crime).”

7. A Folha de S. Paulo, da mesma
data, registrou os fatos da seguinte forma:

“Meliantes derrubaram emenda, diz
Collor.

“Porta-voz da Presidéncia responsa-
biliza Lula e Jair Meneghelli pela re-
jeicdo da antecipagdo do plebiscito.

“O presidente Fernando Collor de
Mello culpou “meliantes” (malandros,
vadios) pela derrota, no Senado, da
emenda de autoria do senador José
Richa (PMDB-PR), que anteciparia para
abril de 1992 o plebiscito sobre o sis-
tema de governo.

“Collor ndo citou nomes. O porta-voz
da Presidéncia da Repiiblica, Cldudio
Humberto Rosa e Silva, identificou como
meliantes o presidente - do PT, Luis
Indcio Lula da Silva, e o presidente da
CUT, Jair Meneghelli.

..

“O presidente Collor afirmou que, ao
defenderem essa proposta, os “meliantes
contaminaram” a aprovagdo da emenda
no segundo turno de votagio no Senado.

“Infelizmente o processo foi contami-
nado pela agio dos meliantes que ten-
taram juntar a questdo da antecipagdo do
plebiscito a sua vigéncia a partir do
momento em que tenha sido votado,
disse Collor”.

c) Dispensa da interpelagdo para defi-
nigdo da autoria

8. O querelante dispensou o exercicio
da interpelagdo judicial para escoimar
qualquer divida sobre a identificagdo
dos autores das expressdes referidas.
Pareceu-lhe desnecessdria tal iniciativa
processual diante do estado de flagréncia
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e da publicidade das expressdes que
foram proferidas coram populo.

d) Dispensa da interpelagdo para obter
explicagdes

9. Também houve dispensa do pedido
de explicagdes (CP art. 144), por enten-
der o querelante que ndo houve incer-
teza ou equivocidade quanto a natureza
e o sentido ofensivo das expressdes que
teriam bem exteriorizado o pensamento
dos querelados. Esta providéncia cautelar
tornava-se, portanto, desnecessaria a luz
da concepg¢do vocabular e das circuns-
tincias em que as palavras foram oral-
mente emitidas.

O STF, no julgamento do RHC 63.582
do Parand, pela sua Primeira Turma,
decidiu que a notificagdo judicial de
explicagdes prevista pelo art. 25 da Lei
n. 5.250, de 9.2.1967, é mera faculdade
do ofendido. O acérddo uninime, rela-
tado pelo Senhor Min. Octavio Gallotti,
confirma a decisdo recorrida no sentido
de que a notificagdo prévia nio constitui,
em nenhum caso, imperativo legal, eis
que a expressdo usada pelo legislador
“poderd”, significa tratar-se de uma fa-
culdade do ofendido o pedido de expli-
cagdes em juizo” (RT 606/414 ¢ DJU de
21.2.1986). O precedente se aplica intei-
ramente ao caso em exame posto que o
art. 144 do CP também se refere a
faculdade assinada em favor do ofendido
para pedir, em juizo, as explicagdes.

e) Dispensa da interpelagdo para iden-
tificagdo do ofendido

10. Igualmente desnecessdrio, data venia,
se tormava qualquer procedimento prepara-
tério visando confirmar a identidade do
sujeito passivo da injiiria, no que concemne
a conduta do primeiro querelado.

Com efeito, além da reafirmagédo
surgida logo depois pelo porta-voz —
que por sua conta € risco ajuntou ima-
gens ¢ qualificativos gravosos a honra




166 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 3

do querelante — os elementos probatd-
rios que instruem a inicial e a indicagdo
das testemunhas apontam o queixoso
como vitima da agdo verbal do primeiro
requerido e constituem meios idoneos,
quantum satis, para o recebimento da
inicial.

Parecer
a) Relagdes causais distintas

11. Quer nos parecer que ndo houve
o concurso de pessoas (CP art. 29) nos
fatos consumados separadamente no tem-
po e no espago.

Com efeito, primeiramente o querela-
do Fernando Collor de Mello, na data
e demais circunstincias jd referidas,
dirigiu-se ao querelante e outros cha-
mando-os de “meliantes”. Numa segun-
da etapa, o porta voz da presidéncia da
Repiiblica, além de precisar os destina-
tirios da ofensa, individualizando-os,
assumiu a iniciativa de se dirigir contra
o querelante, averbando-lhe estado pes-
soal depreciativo a sua honra.

Esta situagdo diversificada de tempo
e de lugar € referida pela noticia da
Folha de S. Paulo: “O porta-voz Cldu-
dio Humberto esclareceu ontem, logo
apds entrevista do presidente Fernando
Collor, que ndo tinha intengdo de agre-
dir o presidente do PT, Luiz Indcio Lula
da Silva, ao usar o termo “meliante”.
(8.11.91).

12. A injuria é delito formal (cf.
Euclides Custddio da Silveira, ob. e loc.
cits.) ou de simples atividade. A propé-
sito, a ligdo de Anibal Bruno, referindo-
se a divisdo dos fatos puniveis: “For-
mais sdo aqueles em que ndo ha pre-
tender. destacar do comportamento do
sujeito um resultado a ser tomado em
consideracdo pelo Direito, o que acon-
tece € que com a propria atividade
realiza-se o resultado, o que tinha de
ocorrer ocorreu. Por isso os autores

alemdes preferem chamé-los de crimes
de simples atividade (schlichte Tati-
gkeitsdelikte). Sdo dessa categoria, p.
ex., os crimes contra a honra — injiria,
difamagdo, calinia” (Direito penal —
Parte geral, Forense, Rio de Janeiro,
1967, t. 2.°/221, 222).

Sob outro perfil, na injiria verbal e
em alguns delitos como ameaga,
corrupgdo, extorsdo e falsidade, a con-
sumagdo antecede ou alheia-se ao eventus
damni. Chamam-se, entdo, crimes de
consumagdo antecipada. A propdsito,
Nélson Hungria, Comentdrios ao cédigo
penal, Forense, Rio de Janeiro, 1958, v.
L t II, p. 43.

13. Assim, quando o segundo quere-
lado interveio na cena do acontecimento
j4 se havia consumado a injiiria profe-
rida pelo primeiro, ndo se podendo falar
de participagdo apés o momento
consumativo do fato para o qual se
estaria a concorrer. Esta € a orientagdo
estdvel da doutrina e da jurisprudéncia:
“Consumado o crime, jd a participagdo
ndo € possivel” (cf. Anibal Bruno, Direito
penal — Parte geral, cit. p. 279).
Segundo o aresto do Tribunal de Algada
Criminal de Sdo Paulo, “uma das con-
seqiiéncias de configurar a participagdo
partindo da relagdo de causalidade é a
exclusdo de qualquer conduta que ndo
realize ou contribua para a produgdo do
crime. Em face disso, o fato que cons-
titui a participagdo deve ser cometido
antes ou durante a realizagdo do delito.
Se posterior, ndo & participagdo no crime
anterior, mas, sim, crime auténomo”
(JUTACRIM 81/82, em Alberto Silva
Franco e outros, Cédigo penal e sua
interpretacdo jurisprudencial, Ed. RT,
1990, p. 173).

14. A hipétese dos autos, em nosso
juizo, ndo constitui modalidade da au-
toria colateral, cuja caracteristica essen-
cial é a auséncia de um vinculo psico-
légico entre os participes que visam, ao
mesmo tempo € contra 0 mesmo objeto
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material (pessoa ou coisa sobre que
recai a agfio delituosa), a produgdo do
evento tipico. Eles atuam sem que um
tenha conhecimento da ag¢do do outro,
como na situacdo em que A e B, pre-
tendendo matar C, colocam-se de em-
boscada e atiram na vitima que vem a
falecer unicamente em conseqiiéncia dos
disparos efetuados, p. ex., pelo primeiro
autor. Ndo hd co-autoria nem participa-
¢do. A responde por homicidio consu-
mado e B por tentativa de homicidio (cf.
Damasio de Jesis, Direito penal, Sarai-
va, S. Paulo, 1991, p. 368).

Na espécie em andlise, porém, as
condutas ofensivas se desenvolveram
em momentos e locais diversos, assim
como no exemplo recolhido do cotidi-
ano da violéncia: a mesma vitima sofre
lesbes corporais causadas por dois au-
tores que, sem qualquer acordo aparente
de vontades e com intervalo de tempo,
no mesmo local ou em local distinto, se
revezam na producdo dos ferimentos.
Ambos respondem pelo delito de lesfio
corporal consumada, ndo se justificando
a solugdo de punir-se um deles pela
consumagido e o outro pela tentativa,
assim como ocorre no exemplo cldssico
da autoria colateral.

Em sintese: as relagtes de causalidade
(CP art. 13) sd@o distintas e autdnomas,
no tempo e no espago, respondendo
cada um dos autores individualmente
pela producdio dos ilicitos. Abstraindo a
figura do ofendido que ndo ingressou
com a agdo penal, a espécie revela uma
vitima e dois crimes respondendo cada
autor auténomo pelo seu delito consu-
mado em circunstincias diferenciadas. E
6bvia, no entanto, a unidade de processo
e julgamento, em face da regra da
conexdo (CPP arts. 76 e 79).

b) Imputacdo jurfdica
15. A queixa imputa aos querelados

o cometimento do delito de injiria,
assim definido pelo art. 140 do CP:

167

“Injuriar alguém, ofendendo-lhe.a dig-
nidade e o decoro:

“Pena — detengdo, de 1 (um) a 6
(seis) meses, ou multa.

c¢) Caracterizagcdo do ilicito

16. Indiscutivelmente o uso da pala-
vra meliante constitui um meio eficaz
para consumar o delito de injiria. O
vocdbulo ndo oferece margem para in-
terpretacio outra que ndo se ajuste ao
conceito negativo sobre a pessoa fisica.
Ora poderd ser compreendido como
“malandro, vadio, vagabundo” ora como
“velhaco, patife, biltre” (Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira, Novo diciondrio da
lingua portuguesa, Ed. Nova Fronteira,
1986, p. 115). A expressdo tem origem
espanhola, de malear, malo: “Danar,
echar a perder una cosa” (cf. o Dici-
ondrio da Real Academia Espanhola,
1970, p. 830).

Por outro lado, a afirmagéio pelo se-
gundo querelado de que “o problema de
Lula é de “confusdo mental” por pro-
blemas de fuso hordrio, ap6s sua mais
recente viagem: ele foi ao Oriente e
voltou com cara de Aiatold”, ¢é
induvidosamente ofensiva tanto a digni-
dade como ao decoro do autor da
queixa.

A prop6sito, vale referir o magistério
inolviddvel de Nélson Hungria: “Dig-
nidade e decdro sdo os aspectos da
honra que estd em nds. E sutil a dife-
renca entre um e outro: dignidade € o
sentimento da nossa propria honorabili-
dade ou valor moral; decoro € o sen-
timento, a consciéncia de nossa respei-
tabilidade pessoal” (Comentdrios, cit.,
1955, VI/86).

17. A injiria, assim como os demais
ilicitos contra a honra, € um crime
Jormal, “isto €, que se aperfeicoa com
a simples manifestagio do pensamento
ultrajante e a percepg¢do por terceiro ou
pelo injuriado” (Euclides Custédio da
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Silveira, Direito penal — crimes contra
a pessoa, Bd. RT, S. Paulo, 1973, p.
232). Daf porque o crime “se consuma
desde que a injiria chega ao conheci-
mento do ofendido ou de qualquer outra
pessoa” (Heleno Cldudio Fragoso, Li-
¢cdes de direito penal, Parte especial,
Forense, Rio de Janeiro, 1988, 1/230).
Conforme o magistério de Anibal Bru-
no, pode-se langar a injdria “diretamente
a vitima, chamando-a face a face de
ladrdo ou traidor, ou se pode dizer a B
que C ndo é homem honrado, constitu-
indo-se a injiria desde que a alegagdo
chegue ao conhecimento do ofendido.”
(Direito penal — Parte especial, Foren-
se, Rio de Janeiro, 1966, t. 4.°, 1/318).

Finalmente, é oportuno considerar que
na injiria o sujeito passivo ndo precisa
estar presente quando é proferida a
expressdo ofensiva, assim como se exige
em relacdo ao desacato (cf. a doutrina
citada no voto do Sr. Min. Octavio
Gallotti, RHC 63.582 - PR, em RT 606/
416).

18. Ocorrendo agdes tipicas, resta
saber se elas sdo ilicitas e culpdveis
para, em conjunto, configurarem o de-
lito de injiria.

Em apropriada observagdo sobre os
elementos constitutivos da injiiria, par-
ticularmente quando ao bem juridico
atacado, Heleno Fragoso sustenta que €
arbitrdria a “distin¢@io esquemadtica” feita
por vérios autores quando classificam a
honra em objetiva e subjetiva. E arre-
mata; “Todos os crimes contra a honra
ofendem basicamente o0 mesmo bem
juridico, distinguindo-se apenas pela
gravidade objetiva da ofensa” (ob. cit.
p- 229).

19. Na lig@o escorreita de Francisco
de Assis Toledo, o crime “€ agdo tipica,
ilicita e culpdvel”, enquanto a ilicitude
(ou antijuridicidade) deve ser entendida
como “a relag@io de antagonismo que se
estabelece entre uma conduta humana
voluntéria e o ordenamento juridico, de
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sorte a causar lesdo ou expor a perigo
de lesio um bem juridico tutelado”.
(Principios bdsicos de direito penal,
Saraiva, S. Paulo, 1991, pp. 80 € 85 a
86).

A ilicitude, na espécie, resulta da acdo
voluntdria dos querelados em oposigio
aos comandos normativos que tutelam a
honra. A conformagéo do ilicito aparece
ndo s pela perspectiva geral — quando
se obriga a todos o respeito a honra
alheia como bem juridico da personali-
dade (Constitui¢do, art. 5.°, X) — mas,
também, e principalmente, sob a Gtica
especial das obrigacdes juridicas e so-
ciais impostas aos acusados pelo
ordenamento positivo.

Com efeito, o primeiro querelado tem
o dever de, como Presidente da Repi-
blica, assegurar as franquias inerentes a
cidadania e ao livre exercicio dos direi-
tos politicos, individuais e sociais, sob
pena de cometer crime de responsabi-
lidade (Constitui¢do, art. 85, III).

Quanto ao segundo, as fungGes de
porta voz ou comunicador que, em
nome do Presidente da Repiiblica se
dirige a Nagfio e ao povo, impendem-
lhe a postura € o vocabuldrio compati-
veis com o relevo de sua missdo
institucional e social. Ele fala em nome
do Presidente da Repiiblica, como seu
intérprete e preposto, razdo pela qual,
além dos encargos peculiares ao desem-
penho de suas funges, compete-lhe o
dever geral imposto a todos os funcio-
ndrios piblicos de “tratar com urbani-
dade as pessoas” (Lei 8.112, de
11.12.1990, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais).

20. A liberdade de expressdo do pen-
samento e de outros direitos fundamen-
tais da pessoa humana, constituem, nao
somente condi¢des ou pressupostos para
a criacdo, a fusdio e a incorporagdo dos
partidos politicos (Constituiggo, art. 17).
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Eles sdo, também, franquias essenciais
para a efetiva militincia de seus inte-
grantes. E o querelante, na qualidade de
Presidente do Partido dos Trabalhadores
estava duplamente legitimado a partici-
par dos debates em torno do projeto de
emenda constitucional que antecipava o
plebiscito sobre o sistema de governo.
mais que a faculdade de opinar e de
orientar, tinha ele o dever partiddrio e
ético de tentar influir no resultado da
votagdo, dentro dos limites constitucio-
nais e legais da cidadania. E a cidadania
foi erigida como um dos fundamentos
da Repiiblica Federativa do Brasil (Cons-
tituicdo, art. 1.°, II).

21. Relativamente a culpabilidade,
torna-se evidente a sua ocorréncia tanto
sob o plano psicolégico (relagdo valorativa
do autor sobre o fato préprio) como sob
o plano normativo (relagéo valorativa da
sociedade sobre o fato alheio).

Em sintese muito expressiva, Jescheck
define a culpabilidade como a reprova-
bilidade da formagdo da vontade (Tra-
tado de derecho penal - Parte general,
trad. de S. Mir Puig e Muiioz Conde,
Ed. Bosch, Barcelona, 1978, 1/559).
Para o mestre chileno Enrique Cury, “La
culpabilidad es reprochabilidad del
hecho tipico y antijuridico, fundada en
que su autor lo ejecutd no obstante que
en la situacion concreta podia someterse
a los mandatos y prohibiciones del
derecho. Por consiguiente, significa que
el disvalor del acto injusto se extiende
también a la persona del agente, porque
puede serle atribuido como obra suya”
(Derecho penal - Parte general, Edito-
rial Juridica del Chile, Santiago, 1985,
p. 1, grifos do original). Os trés elemen-
tos estruturais da culpabilidade estdo
reunidos na espécie em exame: a)
imputabilidade, ou seja, a capacidade de
culpa; b) a possibilidade de compreen-
sdo da ilicitude (antijuridicidade) da
conduta; e c) exigibilidade de compor-
tamento conforme o Direito.
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22. Desnecessdrio acentuar que as
qualificadas funges institucionais dos
querelados e o seu exercicio dentro dos
padroes regulares pressupdem ndo ape-
nas a possibilidade do auto-juizo de
censura pelo fato praticado como, tam-
bém, o juizo exterior de reprovagdo
ditado pela sociedade. Exige-se dos
governantes e seus auxiliares o respeito
aos valores individuais e coletivos que
devem iluminar as a¢ées do homem e
da comunidade.

d) Auséncia de causas de justificagdo ou
de isengcdo de pena

23. Os elementos oferecidos com a
consulta ndo permitem inferir a existén-
cia de causas que possam excluir a
ilicitude (antijuridicidade) da conduta ou
isentar seus autores da sangdo penal.

O Presidente da Repiiblica pode e
deve ser reconhecido como sujeito ativo
de infragdo penal, como autor ou
participe de crime comum ou de crime
de responsabilidade. Compreende-se na
primeira categoria os delitos contra a
seguranca nacional e os eleitorais.

Sob a perspetiva da responsabilidade
penal, a pessoa do chefe do Poder
Executivo nao fica 2 margem do sistema
geral, embora submetido a disciplina
penal especial quando se tratar de crime
de responsabilidade (Constituicdo, art.
85 e Lei 1.079, de 10.4.1950) e ao foro
do Supremo Tribunal Federal quando
acusado de crime comum. O generoso
principio da isonomia, enunciado com
a simplicidade e clareza que convém aos
grandes comandos juridicos (“todos sdo
iguais perante a lei”), caracteriza um
estdgio avangcado no plano das relagdes
entre os governantes, os individuos e a
sociedade. O regime juridico de um
Estado Democritico de Direito — assim
como se declara no primeiro artigo de
nossa lei fundamental — € inconcilidvel
com privilégios que alimentam os pre-
conceitos e fermentam as lutas de clas-
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ses. O estdgio atual da civilizagdo e da
cultura popular € incompativel com a
férmula da imunidade absoluta, assim
como proclamava a Carta Politica de
1824: “A pessoa do Imperador €
invioldvel e sagrada: ele ndo esté sujeito
a responsabilidade alguma” (art. 99).

e) Aptiddo do procedimento adotado

24. A queixa foi regularmente ajuizada
perante o STF que é o foro competente
para conhecer da agdo penal, na espécie
(Constituigdo, art. 102, I, b) e satisfaz as
exigéncias do art. 41 e demais disposi-
¢des do Cdédigo de Processo Penal, es-
tando apta ao ser recebida e processada
até final decisdo.
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Conclusao

25. Em face do exposto, responde-se
aos quesitos propostos;

1) Sim, o Presidente. da Reptiblica
injuriou o querelado;

2) Sim, o porta-voz da presidéncia da
Repiblica injuriou o querelado;

3) Os elementos integrativos do delito de
injiria estdo indicados nos itens 16 a 22;

4) Resposta nos itens 23 e 24;

5) Idem;

6) As consideragOes gerais e particu-
lares sobre a natureza e caracteristicas
da causa estdo distribuidas pelos itens
11 e ss.

E o Parecer, SMI.

Curitiba, 30 de margo de 1992.
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1. Sinopse da obra

Tragédia grega de Séfocles (496/406
a.C.), em seqiiéncia a Rei Edipo, pois
Antigona € filha deste. Edipo foi rei de
Tebas. Matou o pai, o rei Laio, sem
saber que era filho dele, e casou com
a prépria mée, Jocasta, também ignoran-
do o incesto. Dessa unido nasceram
Etéocles, Polinice (mortos em duelo),
Antfgona e Isménia. Na tragédia
“Antfgona”, assume o reinado de Tebas
Creonte, irmdo de Jocasta. Por ordem do
novo rei, Etéocles é sepultado com todas
as honras, mas Polinice fica insepulto,
pois se insurgira contra o poder. Antigona
decide dar ao irmdo Polinice a sepultura
negada por Creonte. Convida Isménia a
participar da inumagfo proibida, mas
esta ndo concorda. Presa ao concluir ao
ritual de sepultamento do irmao,
Antigona é, a forga, levada 2 presenga
de Creonte, que a condena A morte.
Hémon, filho mais novo de Creonte e
noivo de Antigona, suplica ao pai a
revogacdo da sentencga, afirmando que a
cidade ndo a aprova. Mas Creonte in-
siste na execugdo de Antigona. Somente
depois de algum tempo, por influéncia
de um corifeu, Creonte resolve libertar
Antigona (que deveria ser enterrada viva)
e dar sepultura a Polfnice, “obedecendo
as leis que regem o mundo.” Mas era

tarde: H&mon pratica o suicidio ao saber
da morte de Antfgona (que se enforca-
ra). Creonte pede para ser morto, apds
tantas desgracas. Mas ouve do coro:
“Néo formules desejo... ndo € licito aos
mortais evitar as desgracas que o destino
lhes reserva.”

2. O Direito Penal Grego

Eram diversos os estados na Grécia
antiga; por isso, as legislagdes penais
eram também diferentes, como anota
Asda.! H4 apenas fragmentos de tais
leis. O histérico do Direito Penal grego,
entdo, € feito com base nos textos dos
filésofos, poetas e dos oradores.

Brugi, citado por Asida, assim se
expressa: “Lo que nosotros llamamos
Derecho griego, es — confesémoslo —
una masa incoherente de pensamientos
filos6ficos, de interpretaciones oratorias
de valor juridico bastante dudoso, de
normas mis o menos verdaderas de
leyes; pero la cordinaci6n juridica falta
totalmente.””

As mais importantes leis penais gre-
gas da Antigiiidade sdo as atenienses,
que ndo se inspiravam, de forma abso-
luta, em principios religiosos, mas nelas
se afirma o conceito de Estado. O
fundamento da pena era a vinganga e
a intimidagdo.
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Jiménez de Asiia registra duas espé-
cies de delitos em Atenas: os que atin-
giam direitos coletivos (punidos com
penas cruéis e com maior arbitrio) e 0s
lesivos a direitos individuais (penas mais
leves). Informa ainda o mesmo jurista
que os juizes podiam punir com funda-
mento na eqiiidade, sem observancia a
um catdlogo expresso de tipos penais
(ndo havia, portanto, regra impondo o
Principio da Legalidade).?

Na mesma obra (Tratado de Derecho
Penal, t. 1), ensina Asta que as leis
espartanas eram caracterizadas pelo es-
pirito herbico e sentido universalista:
“Por eso castigaban especialmente al
soldado cobarde en el combate; por eso
se azotaba a los jévenes afeminados, se
imponian penas a los célibes, y por eso
se ordenaba dar muerte a los nifios que
nacian deformes, dando com tal medida
la m4s remota muestra de eugenesia.*

Finalmente, “en las leyes de Locris,
las penas adquirieron el mds expresivo
simbolismo. Asf, a los reos de delitos
sexuales, se les sacaban los ojos, por ser
la puerta por donde la pasién penetré.
Las leyes de Carondas consideraban
delito las lesiones personales, los aten-
tados contra la propriedad que ponfan en
riesgo a las personas, el frecuentar malas
compaiiias, etc. En las leys de Grotyna,
s6lo se encuentran algunas reglas sobre
los delitos sexuales que estaban sujetos
a la composicion.”

A conclusdo a que se chega, a partir
dessas idéias e com base em Thonissen,
é a de que o Direito Penal Grego,
especialmente 0 de Atenas, marcou a
passagem do direito oriental para o
direito ocidental. A ele coube o mérito
de afastar a influéncia religiosa, marcante
na Antigiiidade Oriental, e dar inicio 2
humanizagio da pena. Apesar disso, a
justica penal refletia as dificuldades da
época, constituindo-se em meio de pre-
servacdo do poder pelos governantes.
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3. Principais idéias penais em Antigona

O texto de Séfocles permite analisar
algumas idéias penais vigentes no Di-
reito Grego do IV Século antes de
Cristo, como a prevaléncia da Vinganca
Piblica, a concentracdo dos trés poderes
pelo soberano, a auséncia do Principio
da Legalidade, a ndo extin¢cdo da
punibilidade pela morte, o clamor social
contra a decisdo injusta, as nogdes de
dois crimes (parricidio e incesto).

Vamos analisar, de forma sumdria,
esses temas fundamentais extraidos de
Antigona.

3.1 Periodo da Vinganca Piblica

Tomando-se a aplicacdo da pena como
referéncia, os historiadores consideram
cinco os periodos vividos pela Huma-
nidade: Vinganga Privada (caracteriza-
da pela reacdo pessoal do ofendido
contra o agresor), Vinganga Divina
(castigo imposto para purificar a alma
e satisfacio da divindade), Vinganga
Publica (puni¢io aplicada pelo sobera-
no, com o objetivo precipuo de manter
o seu poder), Perfodo Humanitdrio(a
partir das idéias do Marqués de Becaria)
e Periodo Criminolégico (fundado por
César Lombroso).

Fica evidenciado que o Direito Penal
Grego retratado em Antigona situa-se no
Perfodo da Vinganga Piblica. Creonte,
0 soberano, expressa claramente a im-
posi¢do da pena de morte a Antigona
para a demonstracdo de seu poder:
“Quem, por orgulho e arrogéncia, queira
violar a lei, e sobrepor-se aos que
governam, nunca merecerd meus
encOmios! O homem que a cidade es-
colheu para chefe deve ser obedecido
em tudo, quer seus atos parecam justos,
quer n3o! Quem assim obedece, estou
certo, saber4 tdo bem executar as ordens
que lhe forem dadas, como comandar,
por sua vez; e ser, na guerra, um aliado
valoroso e fiel. Ndo hd calamidade pior
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do que a rebeldia; ela é que arruina os
povos, perturba as familias, e causa a
derrota dos aliados em campanha. Ao
contrdrio, 0 que garante 0S povos, quan-
do bem governados, € a voluntiria
obediéncia!”

No didlogo que mantém com seu fitho
Hémon, Creonte revela, mais uma vez,
a necessidade de punir para preservar
seu poder:

Creonte: “Miserdvel! Por qué te mos-
tras em desacordo com teu pai?”

Hémon: “Porque te vejo renegar os
ditames da Justiga!”

Creonte: “Por acaso eu a ofendo,
sustentando minha autoridade?”

3.2 Concentragdo dos poderes numa sé
pessoa

A cldssica divisio dos poderes do
Estado, proposta por Montesquieu —
“para que cada Poder freie o outro;
impeca o abuso por parte deste”” — ndo
era nem de longe observada na Grécia
de Antigona. O rei legislava (as vezes
para o caso concreto), julgava as pes-
soas e exercia as fungGes executivas.

Creonte chega a indagar ao filho,
quando Hémon contesta a punigio im-
posta a Antigona: “Entdo cabe a cidade
impor-me as leis que devo promulgar?”.

Assim decidiu quando proibiu que
Polinice fosse sepultado. E depois, ao
revogar a proibigdo.

Administra a cidade, elabora as leis
que a comandam, e assume a fungdo de
julgador. Como juiz, absolve Isménia
(“Serd poupada a que nada fez”) e
condena Antigona (“Levéi-la-ei a um
sitio deserto; e ali serd encerrada, viva,
em um timulo subterréneo, revestido de
pedra, tendo diante de si o alimento
suficiente para que a cidade nio seja
maculada pelo sacrilégio.”).

Revela-se claramente o despotismo
predominante, com seu principio funda-
mental — a imposi¢do do temor para
assegurar o poder.
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Nio hd qualquer indicio de justica
penal, de participagio do povo nas
decisdes. O rei, quando muito, ouve os
conselheiros que integram a sua corte.

3.3 Auséncia do Principio da Reserva
Legal

O Principio da Legalidade, ou da
Reserva Legal, considerado uma das
mais importantes garantias da pessoa
humana, nem remotamente era respeita-
do na Grécia de Creonte e de Antigona.

O nullum crimen, nulla poena, sine
praevia lege, formulado por Feuerbach,
tem sua origem discutida. A maior parte
dos penalistas considera a Magna Carta
do Rei Jodo (Inglaterra, 1215) como a
nascente do principio.® Outros, como
Asta, encontram vestigios desse dogma
na legislacéo ibérica de 1188.°

Mas podemos encontrar no Direito
Romano regra semelhante, como bem
anota Manzini, ao comentar a institui¢o
do Direito Penal Pdblico Romano, a
partir da Lei Valéria:

“In tal modo ha origine il principio
anche oggi dominante: Nullum crimen
nulla poena sine lege, cosi espresso nel
Digesto: Poena non irrogatur, nisi quae
quagque lege vel quo alio iure specialiter
huic delicto imposita est.”"°

De qualquer forma, na Grécia de
Antfgona, como o rei concentrava todo
o poder em suas mdos, ndo poderia
haver regra semelhante. Crimes e penas
eram definidos conforme a conveniéncia
do soberano:

Creonte: “E por acaso ndo foi um
crime o que ela (Antigona) fez?”

Hémon: “Ndo € assim que pensa o
povo de Tebas!” (...)

Creonte: “E é em nome de outrem que
estou governando neste pais?”

Hémon: “Ouve: ndo hd Estado algum
que pertenca a um tnico homem.”

Creonte: “Nido pertence a cidade, en-
tdo, a seu governante?”
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Hémon: “S6 num pafs inteiramente
deserto terias o direito de governar
sozinho!”

3.4 Morte ndo extingue punibilidade

Outro aspecto interessante notado em
Antigona: néo prevalecia o principio da
Mors omnia solvit. Por mais que Polinice
tenha afrontado o poder do soberano,
néo poderia sofrer uma condenagio apds
a morte.

O moderno Direito Penal considera
essencialmente pessoal a responsabilida-
de criminal. Em razdo disso, a morte do
agente faz com que o Estado perca o
Jjus puniendi, néo se transmitindo a seus
herdeiros qualquer obrigac@o de nature-
za penal.

Ao proibir as honras da sepultura a
um dos irm@os de Antigona (Polinice),
0 soberano impde uma puni¢do ao
morto. E ainda considera crime o en-
cerramento do corpo dele num timulo,
ou que “sobre este derramem suas
ldgrimas.”

Assim agiu o tirano porque Polfnice
morreu em duelo com o irmdo Etéocles
(também morto) e ndo pdde, em vida,
sofrer a punicdo que lhe estava reser-
vada. Daf a proibi¢do da sepultura, para
que seu corpo ficasse exposto as aves
carniceiras... O tirano impde o seu poder
pelo temor, atingindo até o morto.

3.5 Clamor social contra decisdo injusta

Aspecto altamente positivo, no aspec-
to humanfstico, é notado nas passagens
onde fica evidente o clamor da popu-
lacdo contra as injusticas do tirano de
Tebas.

E verdade que, ao sepultar o corpo do
irmdo, Antigona age sozinha. Mas ndo
merece a reprovacao social e, em razéo
disso, a condenacdo dela por Creonte
faz com que a populacdo considere
injusta tal decisdo.
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Virias passagens revelam que o tirano
ndo encontra apoio na populagio, como
os j4 transcritos didlogos entre Creonte
e Hémon.

E, quando isso ocorre, estd evidenci-
ado que a Justica deve prevalecer sem-
pre que haja uma contradi¢do entre ela
e o Direito Positivo.

Num sistema de concentragdo de po-
deres, como o de Tebas, fica dificil
encontrar a possibilidade de apelac@o da
sentenca ou da revisdo do julgamento.
Afinal, a existéncia do direito de recurso
estd condicionada a dois ou mais graus
de jurisdi¢@o. Se a sentenca ja partiu do
rei — o 6rgdo decis6rio miximo — a
quem recorrer?

O texto de Soéfocles, apesar disso,
mostra que Creonte, temendo as previ-
sOes de desgracas por parte de Tirésias
e os argumentos do Corifeu, decide
reformar a condenacdo imposta a
Antigona.

Recusa o apelo, de inicio (“Por ne-
nhum preco ouves tu? Me fards mudar
de idéias!”). Mas depois decide anular
a condenagdo (“Ceder é duro; mas re-
sistir, e provocar a desgracga certa, nao
o é menos!”).

E proclama a nova sentenca:

— Vinde todos v6s, 6 servos! com
vossos machados! Correi para aquela
colina, que daqui se avista! Eu préprio,
visto que mudei de resolugdo, eu pro-
prio, que ordenei a prisdo de Antigona,
irei libertd-la! Agora, sim, eu creio que
€ bem melhor passar a vida obedecendo
as leis que regem o mundo!

3.6 Parricidio e Incesto

Além do crime de Antfgona, que
poderiamos chamar de desobediéncia,
dois outros estdo bem definidos no
texto, embora focalizados com maior
amplitude em Rei Edipo: o parricidio e
o incesto.

O primeiro, o homicidio praticado
pelo filho contra o pai, € depois intro-
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duzido na legislagdo romana para incri-
minar a eliminagdo da vida de todo
pater familias. E o incesto, igualmente
abomindvel na época, consistia na rela-
¢do sexual entre consangiiineos.

No caso de Edipo, embora conside-
rados tragicos e causadores de desgra-
¢as, os crimes ndo provocam a repulsa
observada freqiientemente. Isso se deve,
indiscutivelmente, 2 auséncia do ele-
mento subjetivo da infragdo penal, hoje
conhecida por dolo.

O escritor J.B. Mello e Souza assim
analisa a prética dos crimes por Edipo:
“Tamanho o prestigio do Fatum para os
gregos, que o heréi de Soéfocles se
persuade de haver cometido dois crimes
abomindveis, sabe que os cometeu in-
consciente e involuntariamente, € ndo
protesta em altos brados, como seria de
esperar, contra essa crueldade dos deu-
ses, que o punem de modo atroz pela
pritica de monstruosidades de h4 muito
previstas, e das quais ele procurou fugir
por todos os meios a seu alcance. S6
na segunda tragédia, o Edipo em Colona,
é que se verd reagir o miserando rei,
acusado por Creonte, e exclamar: “Por
acaso, se fosses agredido por um des-
conhecido numa estrada deserta, irias,
antes de te defender, indagar se aquele
homem era teu pai?”!

Neste ponto, ainda que rapidamente,
notamos a idéia de um sentimento na-
tural, que mais tarde ficou consagrado
em todo o Direito Penal: a legitima
defesa.
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