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ESTE EXEMPLAR PERTENCE A BIBLIOTECA
INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

APRESENTACAO

Nés somos partes de um Pais especial, que num 4timo, € capaz de sair,
apesar de todos nossos convulsivos contrastes politicos, econdmicos e sociais, de
uma posic¢do de total depressdo para um clima de grande otimismo. Nés somos
assim: uma sociedade que se movimenta, com rapidez entre posi¢des extremadas
e, por isso, dotada, quase a0 mesmo tempo, da capacidade de acreditar e de descrer,
de ter esperanga e de desanimar. O péndulo é um toque nosso, o nosso simbolo.
A enorme euforia que se seguiu a queda do Governo Collor, sucedeu um clima
de profundo desalento € a confianga no futuro, surgida entre os brasileiros,
desapareceu, por variadas razdes que nao vém a pélo explicitar, como num passe
de mégica.

No instante do fechamento do segundo volume da nossa Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, um alento de fé empurra, de novo, o Pafs na diregio da
crenga, no sentido de uma atitude positiva. A noticia de que se busca, com seriedade
e eficiéncia, equacionar a s’ituagﬁo econdmica brasileira foi suficiente para despertar
expectativas reprimidas; de abrir, a escincaras, novas esperangas. Oxald a realidade
se incumba de provar que o caminho escolhido est4 certo, detendo o péndulo,
por tempo bem maior, na posi¢cdo ascendente.

Na linha de um posicionamento claramente confiante e, de caréter otimista,
sem perder de vista os obstdculos a enfrentar, a Revista procura ser, na sua 4rea
de atuagdo, um atestado da convicgdo de muitos brasileiros de que o Brasil ¢ vidvel
¢ de que todos esforgos, no sentido de transformaé-lo, sdo validos. Por isso, persiste,
no papel de informar ¢ de dar espago critico a todos os operadores das Ciéncias
Criminais.

No presente nimero, em tema de doutrina estrangeira, sdo publicados a
primeira parte do magnifico trabalho do Prof. Carlos Maria Romeo Casabona, sobre
a tormentosa questdao da AIDS; a brilhante- conferéncia proferida, em Sédo Paulo,
em novembro de 1992, pelo Prof. Cerezo Mir, a respeito da distingéo entre sangdes
penais e administrativas, € o interessante trabalho do Prof. Elio Morselli sobre
a influéncia italiana no pensamento juridico penal anglo-saxdo. No campo da
doutrina brasileira, as contribui¢des mostram-se, também, de especial relevo. Sob
o angulo da dogmdtica penal, merecem ressalto os excelentes artigos de David
Teixeira de Azevedo (“A culpabilidade e o conceito tripartido de crime”) e de
Luiz Flavio Gomes (“Medidas de Seguranga e seus limites”). Em termos
criminolégicos, sdo de grande valia as observagdes de Marcio Bértoli (“O lado
benéfico do crime”) e o trabalho do Prof. Alvino Augusto de Si (“Equipe
Criminolégica: Convergéncias e Divergéncias”). Em matéria processual penal,
devem ter particular destaque as colaboragdes preciosas de Maria Licia Karam
(“Prisdo e Liberdades Processuais™), de Marcio Gaspar Barandier (‘A prova ilicita
no processo penal”) e de Sérgio de Oliveira Médici (“Processo de Execugio
Penal”). Dois assuntos de grande atualidade — a privatizagdo de presidios e a
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desburocratizagdo do procedimento sumdirio — sdo ainda versados, com compe-
téncia e visdo critica, por Sérgio de Oliveira Médici e, conjuntamente, por Pedro
Henrique Demercian e Martha de Toledo Machado. Trés pareceres primorosos
enriquecem o volume 2 da Revista: “O principio da indivisibilidade da A¢do Penal
Piblica”, do Prof. Fernando da Costa Tourinho Filho; “Suspei¢do de Magistrado
(Caso: Presidente da Repiblica x Folha de Sdo Paulo)”, do prof. René Ariel Dotti
e “Configuracdo do crime de trafico interno de entorpecentes”, do Prof. Rogério
Lauria Tucci. Trabalho forense, de grande folego e de excepcional qualidade
técnica, é também incluido: “Crime de curandeirismo e liberdade de culto”, dos
Profs. Antonio Evaristo de Moraes Filho, Arthur Lavigne e Paulo Freitas Ribeiro.
Além desses estudos doutrinarios estrangeiros e nacionais, nossa Revista ndo se
descurou das se¢des permanentes, apresentando novo e atraente material dogmadtico
e jurisprudencial.

Ao apresentar novo volume do ano de 1993, a Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais espera atender, plenamente, aos objetivos que lhe serviram de norte e
corresponder, por inteiro, as expectativas do piblico leitor.

CONSELHO. DIRETIVO

ESTE EXEMPLAR PERTENCE A  BIBLIOTECA
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DOUTRINA INTERNACIONAL

RESPONSABILIDADE MEDICO-SANITARIA E AIDS
(PRIMEIRA PARTE)*

CARLOS MARIA ROMEO CASABONA
Catedréatico de Direito Penal da Universidade de La Laguna

I — O DEVER DE ASSISTENCIA MEDICA AOS PACIENTES DE AIDS. 1.
Introdugdo — 2. Fundamento juridico geral da obrigacdo de assisténcia — 3.
Concretizagdo do dever de assisténcia e de tratamento — 4. Deveres de assisténcia
com relagdo aos pacientes penitencidrios: 4.1 Assisténcia sanitdria penitencidria
— 4.2 Assisténcia sanitaria ou hospitalar extrapenitencidria — 5. Responsabilidade
penal em caso de inassisténcia — 6. Causas de exclus@o da responsabilidade penal
— 7. O problema dos custos: restricdes de politica econdmica sanitdria? II —
LIBERDADE E OBRIGATORIEDADE DE SUBMETIMENTO A TRATAMEN-
TO. 1. Consentimento mediante informagdo — 2. Rejei¢do ao tratamento por
motivos pessoais — 3. Imposi¢do do tratamento por motivos de salide piblica
— 4. Tratamentos com medicamentos novos ou em fase de pesquisa — IIF —
PREVENCAO MEDICO-SANITARIA DA TRANSMISSAQ DA AIDS. 1. Me-
didas preventivas gerais — 2. Medidas especiais. 2.1 Utilizacdo de substdncias
organicas humanas — 2.1.1 Transfusdes de sangue — 2.1.2 Extragdo e transplante
de 6rgaos — 2.1.3 Doacdo de sémen — 2.1.4 Aspectos comuns — 2.1.5
Responsabilidade penal — 2.2 Prevengdo da transmissdo a descendéncia — 2.2.1
Esterilizagdo — 2.2.2 Aborto — 2.3 Paciente ou doador com indicios de estar
contagiado — 2.3.1 Realizagdo obrigatéria dos testes para detecgdo de anti-corpos
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 dos testes
— 2.4 Entrega de seringas e outros materiais de assepsia e prevengdo — 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 homicidio — 2.5.4 Configuragéo do dolo
e relevancia do risco permitido ¢ 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. Exceg¢des ao dever de confidéncia.

O chamado Sindrome da Imuno-
Deficiéncia Adquirida estad colocando
numerosos € complexos problemas de
diversa natureza ji conhecidos por to-
dos, destacando-se antes de tudo os
humanos, sanitirios € sociais. E o di-
reito ndo tem se subtraido aos efeitos
que comportam as novas situacdes
geradas por dito sindrome, cujos proble-
mas, numerosos e de variadissima natu-

reza, sdo igualmente dificeis de resol-
ver. De qualquer forma, os juristas
apontam que a luta contra essa epidemia
nao se resolvera mediante o recurso ao
Direito, nem muito menos através de
seus instrumentos repressivos, contidos
sobretudo no Direito Penal.! Trata-se de

* Tradugdo de Helios Alejando Nogués
Moyano.
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lutar antes de tudo contra uma doenga,
principalmente com meios cientificos e
sanitarios, ndo contra quem a padece ou
se vé€ involuntariamente implicado nela
em virtude de sua profissdo. Sem em-
bargo, é certo que o Direito tem um
pequeno papel a desempenhar, apelando
a responsabilidade social e individual
para prevenir sua extensio, e lembrando
as autoridades e aos profissionais a
importancia e transcendéncia que po-
dem ter suas decisdes e atuagles, face
as responsabilidades que contrairam com
relagdo a protegdo da vida e da satdde
humana.

Em continuagfo aponto algumas re-
flexdes que em nenhum caso devem ser
consideradas definitivas nem isentas de
opinides divergentes, mas que preten-
dem contribuir com alguma luz no am-
bito juridico, especialmente no Penal. A
complexidade juridica que as atuagOes
médicas colocam em relagdo a esta
doenga contagiosa, € que portanto pre-
cisam de uma maior atencdo analitica
ndo nos deve fazer olvidar as importan-
tes fungdes que correspondem as auto-
ridades sanitarias, em especial aquelas
a quem incumbe de forma imediata
tomar decisdes e apontar meios relativos
a prevengdo da transmissdo do virus
HIV ou de proteglo reforcada de deter-
minadas pessoas (os internos penitenci-
arios), e as graves responsabilidades
(penais ou civis) em que poderiam in-
correr por acdo ou omissdo (baseada
esta na freqiiente posi¢do de garantidor
que ocupam em relagdo aos profissio-
nais e usudarios), como abordaremos
colateralmente em algum momento; as-
sim como as responsabilidades que po-
dem corresponder aos pacientes ou ou-
tras pessoas portadoras de anticorpos do
citado virus, tanto em relagdo a terceiros
quanto aos préprios profissionais médi-
co-sanitdrios. Feito este esclarecimento,
me centrarei exclusivamente nos proble-
mas especificos que tem se suscitado em
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relacdo a intervencdo médico-sanitdria
em pacientes afligidos pela doenga, assim
como na prevengdo de sua transmissdo
a outros pacientes que apresentem pa-
tologias diversas nio vinculadas com a
Aids, mas que requerem tratamentos que
implicam certo risco de ser-lhes trans-
mitida a sindrome.

I — O dever de assisténcia médica aos
pacientes de AIDS

1. Introducao

A necessidade de tratamento de um
paciente de Aids® requer a adequada
assisténcia por parte dos médicos e
demais profissionais sanitarios, inclusive
em ocasiGes de cardter intensivo. No
entanto, dada a natureza contagiosa €
incurdvel da doenga e seu progndstico
freqiientemente mortal, em algumas oca-
sides jd se colocou a possibilidade do
rechago em assumir o tratamento com o
fim de furtar-se a tais riscos, evitando
dessa forma serem contagiados, como se
afirma ter ocorrido em algum caso iso-
lado ao tratar destes pacientes ou ao
manipular alguma substincia orginica
proveniente deles ou algum instrumento
infectado, principalmente sangue, serin-
gas e bisturis. E certo que esta situagdo
ndo se produz com muita freqiiéncia
atualmente, por estarem conscientes os
profissionais da satide piiblica da obriga-
¢do de tratar qualquer paciente sem
nenhum tipo de discriminag@o por causa
de sua doenga e por ser-lhes possivel
adotar medidas ndo excessivamente
gravosas que previnam dito contdgio.
Apesar disto, parece conveniente deter-
se em estabelecer como se gera juridi-
camente o dever de assisténcia e nas
conseqiiéncias juridico-penais de seu
descumprimento. Que esta questio ndo é
puramente tedrica se comprova porque
a Organizagdo Médica Colegial estimou
necessario ou conveniente marcar e di-
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vulgar “Normas de Conduta” em relagio
a Aids (26.6.87), apoiando-se nas com-
peténcias atribuidas 3 mesma pelo RD
1018/1980, 19 de maio (Estatutos
Generales de la Organizacién Médica
Colegial), em seu art. 3.4. De acordo
com elas, se lembra aos colegiados que
ndo podem negar-se a assisténcia destas
pessoas, posto que os doentes de Aids
t€m os mesmos direitos que qualquer
paciente infeccioso, sem prejuizo, por-
tanto, da adogao de medidas de prevengdo
e higiene, sendo que em caso de nega-
tiva se promoverd o procedimento
deontoldgico oportuno.

2. Fundamento juridico-geral da
obrigacdao de assisténcia

A LGS, que desenvolve o mandato
constitucional do direito a protecdo da
saide e cuja obrigagdo correspondente
se impOe aos poderes ptblicos — con-
cretamente, organizar e tutelar a satde
publica através de medidas preventivas
e das prestagdes e servigos necessarios
— (art. 43.1 e 2 CE), assinala que sdo
titulares do direito a protecdo da saide,
€ a atengdo sanitéria, todos os espanhdis
e os cidaddos estrangeiros que tenham
estabelecido sua residéncia no territrio
nacional (art. 1.2). Portanto, todo cida-
dao espanhol que adoega tem direito a
assisténcia sanitaria, ndo havendo divi-
da quanto a importancia deste direito
para os pacientes em geral.

O principio da igualdade, em sua
vertente social ou econdOmica, deu lugar
para que a LGS declarasse que a assis-
téncia sanitdria ptblica se estenderd a
toda a populagdo espanhola, que o aces-
so € as prestagOes sanitdrias se realiza-
rdo em condigdes de efetiva igualdade
e que a politica de saide estard orien-
tada a superagdo dos desequilibrios
territoriais ¢ sociais (art. 3.2 ¢ 3).

Alguns dos direitos que contempla o
art. 10 da LGS sao conseqiiéncia daque-

le da assisténcia sanitdria, ¢ podem ter
um especial interesse para os aidéticos:
informag@o sobre os servigos sanitdrios
a que pode ter acesso e requisitos
necessdrios para o seu uso (art. 10, n.
2); a que se lhe fornegca um médico (art.
10, n. 7); a atestado médico (art. 10, n.
8); a participar das atividades sanitdrias
(art. 10, n. 10); a utilizar as vias de
reclamagdo e propor sugestoes (art. 10,
n. 12); a escolher o médico nas condi-
¢Oes estabelecidas (art. 10, n. 13); a
obter medicamentos (art. 10, n. 14). E
fora deste preceito, a LGS estabelece o
dever de informar por parte dos poderes
publicos aos usudrios sobre os servigos
do sistema sanitdrio piblico (ou vincu-
lados a ele), assim como de seus direitos
e deveres (art. 9), 0 que em seu momen-
to garantird uma adequada assisténcia.
Mais importante para o tema que nos
ocupa, e pela suscetibilidade de discri-
minagdo de alguma entidade de que
podem ser objeto os pacientes de Aids,
é o estipulado no n. 1 deste art. 10,
quando declara que o direito dos paci-
entes “al respeto de su personalidad,
dignidad humana e intimidad, sin que
pueda ser discriminado por razones de
raza, de tipo social, de sexo, moral,
econdémico, ideolégico, politico o sindi-
cal”?

3. Concretizacao do dever de assis-
téncia e de tratamento

Em conseqiiéncia, 0 médico e o
pessoal sanitdrio em geral tem a obri-
gacdo de tratar de qualquer paciente,
ainda que seja infecto-contagioso, sem
que ao realizar o tratamento e demais
cuidados correlatos possam ser objeto
de qualquer discriminag@o. Incumbe em
particular aos médicos e demais profis-
sionais sanitarios do sistema piblico de
satide (Sistema Nacional de Saide),
assim como aos que pertencem a esta-
belecimentos ou centros sanitérios priva-




10 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 2

dos vinculados mediante convénios (art.
66 LGS), ou ajuste (art. 90.6 LGS) com
o sistema piblico, de acordo com a
natureza e extensdo das obrigacdes
assistenciais contraidas neste sentido. O
dever surge desses preceitos e da relacdo
que se cria como assegurado ou como
titular da prestagdo, por lei ou por
contrato, entre a instituicdo e o profis-
sional sanitdrio, por um lado, € o pa-
ciente, por outro.

Obrigagdo semelhante se estabelece
(neste caso, pela relagfo contratual pré-
via existente) entre as companhias pri-
vadas e os assegurados, se se encontra
implicito este tratamento no quadro de
prestacdes as que aquelas se obrigam.

Quanto aos médicos que exercem
livremente sua profissdo, sem que exista
uma vinculacfo prévia com o paciente,
deve ter-se em conta que em virtude do
principio da liberdade contratual que
rege neste dmbito, aqueles podem ne-
gar-se a aceitar o paciente ou o suspeito
de soropositividade,* sem prejuizo de
que lhe fornecam as orientagdes opor-
tunas encaminhadas a dirigir-lhe a um
centro onde possa ser atendido adequa-
damente. Inclusive tal direito se conver-
te em obrigacdo quando o médico ca-
rece de conhecimentos adequados sobre
esta doenga e de meios ou técnicas
suficientes (a ndo ser que possa solicitar
a colaboracdo de um colega que conte
com eles) para diagnosticd-la e prosse-
guir o tratamento indicado. Sem embar-
go excepcionalmente, devem assumir a
assisténcia do paciente, em casos muito
graves e urgentes, quando seja impos-
sivel acorrer a outro médico ou centro
sanitdrio, podendo dar lugar inclusive a
responsabilidade penal pelo delito de
omissdo do dever de socorro, ou na falta
correspondente, por ndo fornecer aquela
minima orientacdo ou informacio
indicada, como veremos depois. Em
termos gerais, 0 mesmo regime impera
quando o paciente solicita assisténcia a
um centro privado.

4, Deveres de Assisténcia com re-
lacio aos pacientes penitencidrios

De acordo com os principios menci-
onados e a regulamentacdo especifica,
os enfermos de Aids em regime peni-
tencidrio tem os mesmos direitos de
assisténcia que qualquer outro paciente.

Antes de continuar convém aludir ao
art. 25.2 (segundo inciso) da Constitui-
¢fo Espanhola (CE): “El condenado a
pena de prisién que estuviere cumpliendo
la misma gozard de los derechos
fundamentales de este capitulo, a excep-
cién de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la
ley penitenciaria”. A este respeito a Let
Orgénica Geral Penitencidria (LGP) de
26.9.79 é o suficientemente explicita, e
em particular sobre a questdo que
estamos tratando assind-la que “la Ad-
ministracién Penitenciaria velard por la
vida, integridad y salud de los internos”
(art.3, § 2°, 4). Neste contexto, também
recai diretamente sobre a Administragdo
Penitencidria o mandato constitucional
que a CE impde aos poderes publicos
com relagdo ao direito 4 protecdo da
sadde de todos os cidadéos (art. 43 CE).

De qualquer forma, o tratamento do
interno deve ser concebido como um
direito, estando por isso legitimado a
recusa-lo, de acordo com o que dispde
a LGS (art. 10.9), sem que o previsto
no art. 10.6 da mesma, nem na LO de
Medidas Especiais em matéria de Saide
Piblica de 14.4.86, parecam aplicdveis
nestes casos, 40 menos na circunstancias
atuais, embora tudo isto seja analisado
mais adiante. A este respeito deve lem-
brar-se mais uma vez que também &
aplicdvel aos enfermos penitencidrios o
que a LGS estabelece como principio
geral, isto &, de que a extensdo da
assisténcia sanitdria publica se estenderd
a toda a populacdo espanhola e que o
acesso e as prestacles sanitdrias se
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realizardo em condigdes de efetiva
igualdade (art. 3.2),° e que todos tem um
conjunto de direitos com respeito as
distintas administragdes publicas sanitari-
as, sobretudo quanto a sua personalida-
de, dignidade humana e intimidade, sem
que possam ser discriminados por mo-
tivos de raga, de tipo social, de sexo,
moral, econdmico, ideolégico, politico ou
sindical (art. 10).

Em resumo, seja quais forem as
alternativas que se adotem — isoladas ou
de forma sucessiva — segundo se men-
cionam a continuag¢fo, deverfo dirigir-se
a facilitar um tratamento eficaz e o mais
rdpido possivel para reduzir os efeitos da
infeccdo ou da doenga com o fim de
evitar seus efeitos ou seqiielas mais
pemiciosas e para garantir que a popu-
lag@o carceraria (preventiva ou em cum-
primento) também tenha acesso ao tra-
tamento adequado numa situagdo de
igualdade em relacdo aos demais cida-
daos, sem que isso seja prejudicado pela
sua condi¢iio de privacdo de liberdade.
Nada obstante, dado o regime especial
a que estdo submetidos, sobretudo sua
situag@o de privacdo de liberdade, convém
expor as peculiaridades a que pode estar
submetido seu tratamento.

4.1 Assisténcia sanitdria penitencia-
ria

A Administracdo Penitencidria deve
contar em cada centro com pelo menos
um médico geral com conhecimentos
psiquiétricos, o qual poderd solicitar a
colaboracdo de especialistas (art. 36.1
da LGP), que deverd ser autorizada pelo
Diretor do Centro (art. 290 do Regula-
mento Penitenciario, RP). A LGP men-
ciona também as dotagdes que devem
ter todos os estabelecimentos para a
prestagdio da assisténcia sanitdria e, em
particular, uma dependéncia destinada a
observagdo psiquiétrica e a atengfo dos
toxicomanos, assim como uma unidade

para enfermos contagiosos (art. 37 da
LGP e art. 1452 do RP). Para tais
objetivos existem também os hospitais
penitenciérios (art. 11.a e 36.2 da LGP),
que de fato se reduz ao Hospital Geral
Penitencidrio de Carabanchel, ademais
dos psiquiatricos.’

O problema radica em determinar até
que ponto os servicos de cada estabe-
lecimento penitencidrio ou, inclusive, os
(o) hospitais penitenciarios tem capaci-
dade real de meios e de especializag@o
para atender todos os casos que se lhes
apresentem, seja de acompanhamento
dos soropositivos, seja de tratamento
aos infectados pela Aids ou do comple-
xo relacionado com ela. Ao menos para
os infectados assintométicos detectados
se deveria contar com a possibilidade
que confere a lei da colaboracdo de
especialistas nestas patologias, dados os
impedimentos legais e fiticos que im-
plicaria o tratamento ambulatorial, quan-
do pudesse parecer medicamente ne-
cessdrio porém suficiente e preferivel a
hospitalizagdo, ainda que tais impedi-
mentos poderiam ser superados median-
te a classificacio no terceiro grau do
interno que ja apresente sintomas da
doenca e seu correspondente passo para
o regime aberto, etc., sempre que ofe-
recer algumas mostras de reacdo favo-
rdveis as medidas de assisténcia e de
apoio a sua situacdo ja prestadas; para
os que ainda s3o apenas soropositivos
ndo parece que os controles a que
devem ser submetidos exijam tais me-
didas.

Por outro lado, a obrigacdo de um
reconhecimento inicial por parte do
médico aos internos que ingressem num
estabelecimento, ademais de outras fina-
lidades que pretende cobrir de garantia
em favor daqueles ou de prevengdo
pode servir para o descobrimento pre-
coce da enfermidade e adotar as medi-
das de assisténcia que estamos analisan-
do (art. 40 da LGP e art. 140 do RP).7
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4.2 Assisténcia Sanitaria ou Hospi-
talar Extrapenitencidria

As previsdes nesta matéria, contem-
pladas num RD anterior 2 LGP, tem
sido atualizadas e desenvolvidas pelo
RD de 30.3.88. O novo art. 147 do RP
prevé que o tratamento clinico ou cirtr-
gico que requeira assisténcia hospitalar
se efetue em Centros Hospitalares de-
pendentes de outras Administragdes

Publicas ndo penitencidrias, quando seja-

necessario por ndo existir Centros Hos-
pitalares Penitencidrios préximos ao lugar
onde fique o estabelecimento no qual se
encontra o interno ou por ser aqueles
inadequados para uma correta assistén-
cia. Este seria o caminho inicial mais
idéneo para o tratamento dos internos
que apresentem quadros patolégicos
vinculados com a doenga, para o qual,
dada a gravidade do caso e o importante
que € contar com assisténcia adequada
e precoce, quer dizer, desde as primeiras
fases da enfermidade, deveriam agilizar-
se os procedimentos administrativos que
o préprio RP estabelece no referido art.
147.° Em relagdo a isso ndo vejo incon-
veniente em que o medico do estabe-
lecimento proponha ao Diretor a trans-
feréncia ao Centro Hospitalar, e que este
a determine, com base na existéncia de
razdes de urgéncia, de acordo com as
previsdes do RP a este respeito (art.
147.2.3), em vez de seguir o procedi-
mento normal (art. 147.2.1), pelos pre-
juizos que poderia provocar o atraso
prolongado na assisténcia.

Tampouco deveriam deixar-se ao es-
quecimento as possibilidades que ofere-
ce o RP em seu art. 57.1.5 para presos
classificados no terceiro grau que, por
apresentarem problemas de toxicoma-
nia, precisem de um tratamento especi-
fico, em cujo caso possam ser autori-
zados a serem assistidos em instituicdes
extrapenitencidrias adequadas, publicas
ou privadas. Poderia recorrer-se a esta
via como procedimento indireto de

assisténcia aos portadores de anticorpos
toxicomanos, iniciando seu tratamento
“desabituador” e reduzindo com isso os
riscos de nova infec¢@o, o que por sua
vez permitiria submeter-lhes ao trata-
mento especifico com sua
soropositividade.!°

5. Responsabilidade Penal em caso
de inassisténcia

A negativa em iniciar ou continuar
o tratamento de um paciente com estas
caracteristicas poderia dar lugar a diver-
sas formas de responsabilidade penal
por parte do médico e demais pessoal
sanitrio, assim como por parte das
autoridades sanitdrias ou administrativas
ou de gestdo pelas decisbes que a
respeito houverem tomado de forma
incorreta ou houverem deixado de ado-
tar, de acordo com suas competéncias
na matéria.

Em primeiro lugar, se existe uma
relagdo fética prévia entre o que solicita
ou necessita a assisténcia e o médico ou
o centro derivada da lei (condi¢cdo de
filiado a Previdéncia Social, significan-
do neste caso ter iniciado ja o tratamen-
to; interno penitencidrio) ou de um
contrato (companhias privadas de segu-
ros de assisténcia sanitdria; aceitagdo da
consulta privada), haveria que determi-
nar se esta situagdo fética de assungdo
dos cuidados do paciente apoiada nesta
relagdo juridica ndo implica j4 numa
posicdo de garantidor em relag@o aquele
por parte do médico e dos responsiveis
do centro; em caso afirmativo, e se junto
com a omissdo do tratamento concorre
um agravamento do paciente, poderia
incorrer-se num delito de lesGes corpo-
rais comissivo por omissdo.

Também poderiam incorrer num de-
lito de denegacdo de auxilio (art. 371.3).
Refere-se ao funciondrio publico que,
requerido por um particular a prestar
algum auxilio a que esteja obrigado em
razdo de seu cargo para evitar um delito
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ou outro mal, se abstiver de presti-lo
sem causa justificada. O médico pode
ter para estes efeitos a consideragdo
ampla de funciondrio piblico que con-
tém o préprio CP (art. 119.3), pois este
delito tem sido aplicado em alguma
ocasiio pelos tribunais espanhéis no
ambito do exercicio da medicina partin-
do dessa concepgdo penal ampla de
funciondrio.!! Neste sentido poderiam
ser responsaveis do delito os médicos
pertencentes ao sistema piblico de sai-
de. Quanto aos profissionais sanitdrios
pertencentes a centros conveniados, nao
parecem que sejam funciondrios, pois o
CP se refere unicamente a quem parti-
cipe do exercicio de fungdes publicas por
disposi¢do imediata da lei, por elei¢do ou
por nomeagio da autoridade competente.
Com relagdo a este ultimo, cuja aplicagio
ao caso poder-se-ia pensar, ndo se pode
dizer que ao estabelecer o acordo ou
convénio com o centro privado tenha se
produzido tal nomeagdo."? Em todo caso
haveria um descumprimento ou infracao
do convénio subscrito com a adminis-
tragdo sanitdria correspondente, com as
conseqiiéncias que poderiam derivar-se
para a sobrevivéncia do mesmo ou
outras que se houverem previsto para
estes casos de descumprimento
injustificado (art. 67.4 ¢ 94 LGS).
Ademais, poderia haver responsabi-
lidade por um delito ou falta de omissdo
do dever de socorro (arts. 489, § 3% e
586, § 2° respectivamente), se concor-
rem todos seus elementos tipicos: ndo
SOCOITEr Uma pessoa que se encontre
desamparada em perigo manifesto e
grave, quando possa fazé-lo sem risco
préprio ou de terceiro, ou se estd im-
pedido de prestd-lo ndo solicite com
urgéncia auxilio alheio. Na prética a
ocorréncia serd muito dificil e infreqiiente
em relacdio a estes pacientes, pois dada
a atual cobertura sanitdria do pafs, ndo
haveria uma verdadeira situacdo de
desamparo, salvo em raros casos de

urgéncia (p. ex., doente terminais), como
em qualquer outro caso semelhante.
Posto que o delito anteriormente men-
cionado € aplicdvel de preferéncia aos
profissionais sanitdrios com a condigfo
de funcionarios, este delito se podera
plantear em relag@o aos profissionais (e
os diretores ou gestores responsiveis
pela decisio de negar tratamento ao
paciente com Aids) dos centros privados
vinculados por convénio ou acordo, de
companhias de seguros € os que reali-
zam o livre exercicio da profissdo.

De outro lado, ainda na hipétese de
estar excluida a responsabilidade penal
nas diversas modalidades contempladas,
quando a falta de assisténcia ocorra em
centros conveniados ou' em companhias
privadas poderia existir responsabilida-
de civil se o paciente sofrer como
conseqiiéncia daquela um prejuizo para
a sua saide ou qualquer outro dano
comprovavel.

Se a negativa em tratar o paciente
com Aids implicar em determinada for-
ma de discriminagdo caberia o delito do
art. 165 ou do art. 181 do CP, segundo
seja um particular ou um funciondrio,
respectivamente, o autor da discrimina-
¢do, que se refere ao encarregado de um
servico publico que negue a prestacio
a que tenha direito a pessoa discrimi-
nada.’* De qualquer forma, dados os
termos do tipo deste delito, parece de
ocorréncia muito excepcional nestes
casos, salvo, talvez, quando a discrimi-
nagdo se deva a condigdo ou compor-
tamento sexual do paciente.

6. Causas de Exclusao da Respon-
sabilidade Penal

Sendo a Aids uma doenga contagiosa
¢ de grave progndéstico poder-se-ia pen-
sar que ndo se incorreria em responsa-
bilidade penal pelos anteriores delitos
— no caso de terem se caracterizado —
por ter pretendido o omisso da assistén-
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cia evitar legitimamente riscos préprios
para sua saide ou vida.

A omissdo consciente do tratamento
nio poderia estar amparada pela
excludente (causa de justificagdo) do
estado de necessidade (art. 8% n. 7 do
CP), por ndo concorrerem seus requisi-
tos, como p. ex., a existéncia de um mal
igual ou maior, por ser este remoto se
se adotam as medidas preventivas opor-
tunas ji conhecidas através das publi-
cagoes e reunides cientificas, assim como
o dever que se lhe impde de assumir
certo risco em razdo de seu oficio ou
profissdo (ainda que ndo de forma ili-
mitada, p. ex., se as autoridades do
centro se negam a fornecer os meios
indispensédveis de prevengdo e os riscos
fossem certos), o que dito de outra
forma, lhe exclui inicialmente do Ambito
desta eximiente. Sem embargo, poderia
dela se favorecer se o médico ndo
pudesse atender o paciente por encon-
trar-se atendendo outro paciente qual-
quer em situa¢do mais grave e inadidvel;
lembre-se a respeito que o art. 371 diz
“sin causa justificada”, e o art. 489, 3¢
“sin riesgo propio ni de tercero’.

Quanto a outras causas de exclusido
da responsabilidade, baseadas na ndo
exigibilidade de conduta diversa do agen-
te no caso concreto, como a de padecer
um medo insuperdvel de contrair a
enfermidade (n. 10 do art. 82 CP: agir
por medo insuperdvel de um mal igual
ou maior), tampouco parece aplicdvel,
pois o médico em geral conhece os
riscos de sua profissdo ¢ sabe que deve
assumi-los psicologicamente, sendo que
em relacdo 2 Aids € bem conhecido o
processo da doenca e as vias possiveis
de contdgio como para que o profissio-
nal possa valorar adequadamente os
riscos e preveni-los. SO poderiam acei-
tar-se fobias patoldgicas ao contdgio,
mas que presumivelmente inabilitariam
também para o exercicio da profissdo de
quem as padecesse.

7. O problema dos custos: restri-
coes de politica econémica sanitaria?

As administragdes piblicas de todos
os paises, sobretudo dos desenvolvidos,
na medida em que as prestacoes sani-
tdrias constituem uma das bases de seu
sistema politico — baseado em grande
medida no Estado do Bem Social —,
destinam cada vez mais fundos para a
saide, sendo que esta requer constante-
mente mais recursos para Cumprir seus
objetivos. Em ocasides se planteia a
questdo de que sendo também finitos os
recursos econdmicos destinados a satde,
deveriam restringir-se a determinados
tratamentos especialmente custosos e
que afetam a setores mais limitados da
populagdo, p. ex., a cirurgia de trans-
plantes, os cuidados intensivos em casos
extremos e talvez também com a Aids.
A estas reflexdes se acrescenta em
ocasides que tais restricdes deveriam
impor-se a0 menos a quem tenha pro-
vocado com seu comportamento volun-
tario determinadas enfermidades (p. ex.,
problemas hepdticos no alcoolismo crd-
nico, cincer do aparato respiratério nos
fumantes, etc.), argumentagio que pode-
ria facilmente transladar-se a bom nu-
mero de aidéticos.

Entretanto, tais reflexdes devem ser
rechapadas, ndo s6 pela sua manifesta
base insolidaria, sendo que também por-
que vulnerariam o principio de igualda-
de e de ndo discriminagdo que ampara
a CE (art. 14) e o direito de todos a
protecdo da saide também previsto na
CE (art. 43). A LGS, por sua vez,
estende a toda a populac@o, sem discri-
minagdo, o direito 2 assisténcia sanitd-
ria, como temos visto. Embora seja um
problema de enorme complexidade que
ndo pode ser abordado agora, supondo-
se uma hipotética necessidade de redu-
¢do de gastos, deveriam ser outros os
critérios restritivos econdmicos quando
se produza a situagdo extrema da carén-
cia de recursos, hoje afortunadamente
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inexistente, como p. ex., comegar por
uma melhor organiza¢do e administra-
¢do das disponibilidades, a participag¢ao
comunitdria ou individual nos gastos e
outros critérios objetivos nio
discriminatdrios.

Em qualquer caso, trata-se de um
problema de politica sanitdria e ndo de
decisdes individuais dos profissionais da
drea, sem prejuizo de que em determi-
nadas ocasifes se vejam diante de ca-
réncias de fato que lhes ponham em
situagdes muito graves, que devem trans-
ferir, implicar e co-responsabilizar as
autoridades sanitdrias correspondentes.
Precisamente em relagdo a Aids ja tem
havido algumas condenagdes em cujo
fundo parece encontrar-se o interesse
econdmico, pois teve sua origem na ndo
aquisicdo de reagentes para realizar as
provas em sangue de doadores para
detectar anticorpos do virus associado a
Aids.™

II — Liberdade e obrigatoriedade de
submetimento a tratamento

De modo expressamente reconhecido
rege no Direito espanhol o principio
geral de liberdade de tratamento, isto €,
de submeter-se voluntariamente a trata-
mento, sem prejuizo de que se tenham
previsto algumas excegoes.

1. Consentimento mediante infor-
macao

O aidético goza de todos os direitos
reconhecidos aos doentes em geral, por-
tanto, também do de decidir sobre seu
préprio tratamento. Para isso deve ou-
torgar seu prévio consentimento (art.
10.6 LGS), diretamente ou através de
quem tenha poderes para tanto (seus
representantes legais ou seus familiares
ou afins, art. 10.6.b LGS) quando ndo
esteja em condicbes de decidir por si
mesmo, ou inclusive o préprio médico
se se trata de uma urgéncia vital e nem

estes nem aquele podem consentir (art.
10.6.c). Devera ser informado previa-
mente a prestar seu consentimento, ou
inclusive ainda que nio tenha que presta-
lo (art. 10.5). Também pode negar-se a
submeter-se ao tratamento se entender
mais conveniente para seus interesses
pessoais e sempre que seja uma decisdo
adotada com plena liberdade e racioci-
nio e desvinculada de estados depressivos
ou outras alteragOes psiquicas que anu-
lassem sua capacidade de decidir (art.
10.9 LLGS). Em todo caso o tratamento
deve realizar-se dentro do respeito a
intimidade, dignidade e crengas do
paciente.

Na hipétese de realizar um tratamen-
to contra a vontade do paciente, sem
embargo das excegdes que analisaremos
mais abaixo, o médico poderia incorrer
num tratamento coativo ou arbitrario, e
tornar-se penalmente responsdvel de um
delito de coagdo (art. 496 CP), quando
sem estar ligeiramente autorizado com-
pelir outrem a efetuar o que ndo queria,
seja justo ou injusto (sempre que enten-
damos que “compelir” envolve tanto a
violéncia fisica como a moral), de uma
falta de coagdo leve (art. 585, § 4° CP)
ou, inclusive, de um delito de detengio
ilegal, se comportou privagdo de liber-
dade ou de movimentos (art. 480 CP).

2. Rejeicao ao tratamento por mo-
tivos pessoais

‘Ja vimos que se reconhece ao paci-
ente o direito de negar-se ao tratamento.
Tal negativa € possivel ainda que vital,
isto é, quando sua ndo realizagdo com-
porte um grave risco para a vida do
paciente (inclusive de lesdes irreversi-
veis), pode entender-se como admitida
pela LGS (art. 10.9), como assinaldva-
mos acima. Esta afirmativa ndo € ociosa
como poderia parecer, pois diante da
circunstincia de que na atualidade o
prognéstico da Aids € freqiientemente
mortal, o tratamento adequado pode
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prolongar a sobrevivéncia destes paci-
entes durante um periodo de tempo cada
vez mais dilatado € com uma qualidade
de vida geralmente aceitdvel, permitin-
do, ademais, beneficiar-se de um trata-
mento decisivo que possa ser descoberto
no futuro. O rechago do tratamento
importa em alta voluntdria segundo
prescreve a LGS, se bem que esta
possibilidade deve ser interpretada
restritivamente, ou seja, desde que o
paciente rechasse qualquer tratamento
alternativo proposto pelo médico.

De qualquer forma, dada a transcen-
déncia que representa o rechago do
tratamento nos casos vitais, dentro dessa
esfera de liberdade que lhe corresponde,
deve-se assinalar que a questdo se hd
situado no plano constitucional, que €
comum dar apoio constitucional e que
o TC (Tribunal Constitucional) o tem
reconhecido em vdrias sentengas:'> um
tratamento para manter a vida nio supde
trato inumano ou degradante, prolon-
gando-se o sofrimento sem impedir a
morte; uma coisa € a decisdo de quem
assume o risco de morrer num ato de
vontade que somente a ele afeta, em
cujo caso se poderia sustentar a ilicitude
da assisténcia médica obrigatdria ou de
qualquer outro impedimento a realiza-
¢do dessa vontade...; o direito a integri-
dade fisica e moral “resultara afectado
cuando se imponga a una persona
asistencia médica en contra de su
voluntad... esa asistencia médica cons-
tituird limitacién vulneradora del derecho
fundamental, a no ser que tenga
justificacién constitucional”.

A Aids pode plantear outros proble-
mas relativos a interrupgio do tratamento
em situagdes ja terminais, ou a sua nio
iniciagdo em recém-nascidos, assim como
outros que dizem respeito a eutanasia.
No entanto, por nfo apresentarem carac-
teristicas especificas que requeiram uma
andlise singularizada, ndo serdo objeto de
exposicao neste lugar.
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3. Imposicao do tratamento por
motivos de saide piiblica

O reconhecimento da liberdade do
aidético de submeter-se a tratamento,
portanto, de prestar o consentimento
consciente ou de rechaca-lo, pode ser
limitado, nada obstante, quando isso
seja justificado com o fim de proteger
a vida e a saide de terceiras pessoas,
ou dito de outra forma, a satide publica.
A Aids é contagiosa, quer dizer, pode
transmitir-se a outras pessoas, e € grave,
dado o prognéstico que apresenta na
atualidade. Por outro lado, sua potencia-
lidade de estender-se se reduz conside-
ravelmente por serem muito especificas
as vias de transmissdo, € por conseguin-
te, a0 menos teoricamente, controlaveis:
os fluidos orgénicos, em concreto, atra-
vés da relacOes sexuais com pessoas
doentes ou soropositivas, ingestdo de
drogas por via parenteral (ao comparti-
lhar seringas contaminadas), transfusoes
de sangue contaminado e de méies en-
fermas ou soropositivas aos filhos que
tenham engendrado nessa situagdo (a
parte de outros procedimentos menos
freqiientes, como tatuagens, agressoes
com instrumentos contaminados, etc.).
Nio entanto, o desconhecimento de
padecer da doenga ou da condigdo de
soropositividade (mais facil nesta, en-
quanto ndo apresente manifestactes
externas) e a falta de precaugdes em
alguns comportamentos sdo focos que
contribuem a que a doenga continue
com sua extensdo. Dai que possa entrar
em discussdo a possibilidade de adotar-
se medidas e tratamentos coercitivos. De
qualquer modo, na medida em que esta
coergdo implica na restricdo de direitos
fundamentais, deve estar vestida de de-
terminadas garantias, pressupostos € re-
quisitos antes de sua imposigao.

A este respeito a LGS estabelece
como excecdo a necessidade do consen-
timento e a negar-se ao tratamento,
“cuando la no intervencién suponga un
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riesgo para la salud pudblica” (art. 10.6.a
e 9). Sem embargo, a LGS ndo indica
que riscos para a saide publica autori-
zam a intervengdo coercitiva. Ante isso,
nem os médicos nem as autoridades
sanitdrias estariam legitimados para
impor tratamentos ou medidas obrigaté-
rias por sua prépria iniciativa e sem o
apoio da lei, e nas condi¢cbes que esta
estipule. Com efeito, a CE (art. 43.2)
indica que a “ley sefialard los deberes
de todos al respecto” (a sadde publica).
Esta prescrigdo constitucional nos situa,
em primeiro lugar, ante os requisitos
formais que deve reunir a lei.'® A divida
surge, cOmo vamos comprovar, quanto
a dever ser uma lei ordindria ou orgi-
nica. Bastaria com que fosse ordinéria
se se tratasse de desenvolver tio-somen-
te o que dispde a CE no preceito citado
(art. 43.2), e ndo comportasse medidas
obrigatérias (campanhas de informacdo
a opinido publica, intercAmbio de infor-
magao entre as instituigdes dedicadas a
matéria, medidas profilaticas, etc.).'”” Mas
deveria ser orgénica se afeta o contetdo
de alguns dos direitos fundamentais
reconhecidos pela CE (art. 15 a 29),
segundo impde a propria CE (art. 81).
Nido ¢ imagindvel que as medidas pu-
dessem afetar a intimidade individual
(art. 18.1) e mais facilmente a liberdade
ambulatéria (art. 17 CE), segundo as
hipéteses apresentadas por Cobreros
Mendazona:'® se se subtrair ao tratamen-
to obrigatdrio comporta a imposi¢do de
uma pena privativa de liberdade; se o
tratamento em si mesmo comporta o
internamento hospitalar ou isolamento
domiciliar; se o tratamento obrigatério
permite a .utilizagdo da “vis” fisica
(coacfo administrativa) para lograr imp6-
lo em caso de resisténcia ou negativa
por parte do afectado.

Como requisitos materiais da lei, isto
€, pressuposto objetivo para a imposigdo
de qualquer medida coercitiva, tem-se
assinalado os seguintes:’® que persiga
uma finalidade exclusivamente sanitéria

€ ndo outros objetivos de oportunidade
diferentes; que esteja suficientemente
justificada em relagdo ao risco de fato
para a saide publica; que ndo seja
discriminatéria com as pessoas as que
esteja dirigida (ainda que seus destina-
tarios ndo sejam a generalidade das
pessoas); que exista proporcionalidade
entre as medidas limitadoras dos direitos
das pessoas adotadas e os riscos que se
pretendem prevenir, ndo podendo em
nenhum caso vulnerar o conteddo essen-
cial dos direitos fundamentais envolvi-
dos; e, em todo caso, que se respeite a
dignidade das pessoas que possam ver-
se implicadas, vale dizer, que nio se
lhes utilize como mero instrumento para
a protecdo da sauide coletiva.

Pois bem, a LO de Medidas Espe-
ciais em Matéria de Saidde Puablica, de
14.4.86, faculta as distintas Administra-
¢Oes Publicas a adotarem as medidas
que dita lei prevé quando assim o
exijam razdes sanitdrias de urgéncia ou
necessidade, com o objetivo de proteger
a saude publica e prevenir sua perda ou
deterioragdo (art. 1°). Em concreto as
autoridades sanitdrias poderdo adotar
medidas de reconhecimento, tratamento,
hospitalizagio ou controle quando exis-
tam indicios racionais que permitam
supor a existéncia de perigo para a
saiide da populagdo devido a situagdo
sanitdria concreta de uma pessoa ou
grupo de pessoas ou pelas condigdes
sanitdrias em que se desenvolva uma
atividade (art. 2). Em relagdio ao con-
trole das enfermidades transmissiveis
dispde que as autoridades sanitdrias po-
derdo adotar as medidas oportunas para
o controle dos enfermos, das pessoas
que estejam ou tenham estado em con-
tato com 0s mesmos € outras necessarias
em caso de risco de transmissdo (art. 3).

Dentro da amplitude e imprecisdo
desta lei, as autoridades sanitarias, € ndo
apenas um médico por sua prépria ini-
ciativa, poderdo tomar as decisdes nela
previstas, e teoricamente também em
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relagdo aos aidéticos ou os portadores
soropositivos. Nada obstante, ndo pare-
ce que no momento atual estejam pre-
sentes os pressupostos de aplicagido da
lei em relacdo a esta doenca, inclusive
os expertos tém chamado a atencio
sobre o contraproducente que poderia
resultar para a saide publica a adogao
de medidas de controle ou coer¢ao, pois
faria com que para evita-las os pacientes
nao fossem aos centros de tratamento,
o que implicaria um desconhecimento
de fato da magnitude da epidemia e
maiores riscos de transmissdo. Nesse
sentido pronunciou-se a OMS em seu
programa especial sobre Aids?, assim
como o Conselho de Europa em alguma
de suas Recomendacbes? aos Estados-

- Membros, tendo precisado inclusive que

o art. 5.1.e do Convénio Europeu para
a protecfo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais de 1950% nio
deve ser utilizado para justificar o iso-
lamento ou a hospitalizagdo de oficio
apenas pela condigdo de estar infectado
pelo virus da Aids.? Isso nio impede
que, como veremos, ji se tenham dis-
posto medidas para a comunicagido dos
casos existentes, porém garantindo o
anonimato dos enfermos.

4. Tratamentos com medicamentos
novos ou em fase de pesquisa

O ainda grande desconhecimento para
a medicina desta doenca nova e a
conseqiiente caréncia de tratamentos
adequados para combaté-la com efetivi-
dade (em face inclusive da sua extra-
ordindria complexidade) tem dado lugar
ao enorme esforgo de investigacdo para
descobrir novos tratamentos e sobretudo
medicamentos para controld-la ou
erradicd-la. De muitos destes medica-
mentos se desconhece ainda sua real
eficdcia assim como seus efeitos desfa-
voraveis colaterais, por encontrarem-se
em fase experimental. Apesar de cons-
titufrem a tinica esperanca de sobrevi-

véncia ou de retardar o prognéstico da
doenga, ndo se podem prescrever sem
nenhum tipo de garantias ou controles,
como ocorre com todos os medicamen-
tos novos que apresentam caracteristicas
semelhantes (experimentacdo terapéuti-
ca). Por tal motivo sao aplicaveis as
previsdes de controle que estabelece a
Lei do Medicamento, de 20.12.90, para
os ensaios clinicos (art. 59 a 69) e a
normativa correspondente (RD 944/1978,
de 14 de abril, e OM de 3.8.82), assim
como a liberdade do paciente de sub-
meter-se a estes tratamentos em fase de
experimentacdo, para o que deve outor-
gar também o consentimento informado
(art. 60.4), e esta informacdo deve ser
muito mais ampla do que a que diz
respeito aos riscos que acarreta ou possa
implicar a medicagdo. A este respeito
tem um especial interesse o art. 38.5 da
Lei, por sua possivel aplicacdo aos
aidéticos. Referido preceito permite que
de forma excepcional o Ministério de
Sanidade e Consumo autorize (com as
condigbes que expresse em sua autori-
zagcdo) a que se administrem medica-
mentos novos em fase experimental
(“productos en fase de investigacion
clinica”) a pacientes ndo incluidos num
ensaio clinico (com todas as garantias
que comporta), quando o médico, sob
sua exclusiva responsabilidade e com o
consentimento expresso daqueles, con-
sidere indispensdvel tratar com eles e
justifique ante a autoridade sanitdria os
motivos pelos que decide tal tratamen-
to.”* (Continua)

NOTAS

1. Heike Jung, Aids im Blickfield des Stra-
[frechts, Universitat des Saarlandes, Saarbrucken,
1988, pp. 20 e ss.

2. Com o fim de simplificar, as referéncias
no texto a pacientes de Aids ou a enfermidade
de Aids aludem tanto a portador de anticorpos
do virus HIV assintomético, como a quem
padece a doenca da Aids, assim como o
complexo de enfermidades relacionadas com a
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Aids (CRS), salvo que de modo expresso se
indique alguma delas quando assim o requeira
a andlise juridica individualizada de cada uma
destas sitnagdes.

3. Lembre-se a concordincia deste preceito
com o art. 14 da CE, que proscreve a discri-
minagdo, conseqiiente da declaracdo de igual-
dade de todos os espanhdis.

4. V. Horst Herzog, “Die rechtliche
Problematik von AIDS in der Praxis des
niedergelassenen Arztes”, em Medizinrecht,
1988, pp. 289 ¢ ss.

5. V. tb. a respeito as previsGes desta Lei
sobre a Sanidade Penitencidria nas disposigdes
finais 2% 5 e 3! l.a.

6. Sobre estes aspectos da LGP, v. Carlos
Garcia Valdes, Comentarios a la legisldcion
penitenciaria, 2* ed., Civitas, Madrid, 1982,
pp. 111 e ss.; Fidel del Rio y Prado, “Ley
Orgénica Penitenciaria. La asistencia sanitaria”,
em Comentdrios a la Legislacion Penal (dir.
por M. Cobo del Rosal, e coord. por M. Bajo
Ferndndez), t. VI, 19/521 e ss., Edersa, Madrid,
1986.

7. O art. 140 do RP indica, entre outros fins,
“descubrir la posible existencia de enfermeda-
des, adoptando en su caso las medida
necesarias”. De qualquer forma, haveria de
perguntar-se se as provas especificas da Aids
(p. ex., o teste Elisa), ndo deveriam ser
realizadas prévia informagéo e consentimento
do interno, de acordo com o cardter voluntdrio
(e confidencial) que propugnam os organismos
internacionais aos que aludo abaixo, com o fim
de prevenir discriminag¢des, ao menos enquanto
ndo o imponham as autoridades administrativas
de acordo com as faculdades que lhes outorga
a LO de Medidas Especiais em Matéria de
Saide Publica, de 1986. Em relagdo 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 enfermidades infecto-contagiosas e de per-
turbagdes mentais.

8. Refiro-me ao RD de 2.3.78, parcialmente
derrogado pelo de 1988 que se menciona a
continuagdo no texto.

9. O art. 147.2 do RP requer que a peti¢éo
de ingresso no centro hospitalar extrapeniten-
cidrio ptblico seja acordada pelo Centro
Diretivo da Correspondente Administragéo
Penitencidria, prévia proposta arrazoada das
Juntas de Regime e Administragdo, acompa-
nhada por informes médicos nos que conste o

diagnéstico da doenga ou anomalia que requei-
ra tratamento.

10. Fica aberta todavia uma ultima possi-
bilidade, consistente na liberagdo do aidético
em fase terminal avancada. V. Romeo
Casabona, C. M., “El sida en las prisiones.
Transmision del sida entre reclusos”, en VII
Jornadas Penitencidrias Andaluzas, Consejeria
de Gobernacion, Junta de Andalucia, Sevilla,
1991, pp. 47 e ss.

11. STS 15.11.73, 15.6.79 e abril 1981:
também os farmacéuticos, as enfermeiras € os
médicos da Previdéncia Social sdo funciona-
rios 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, asi como la titularidad de las relaciones
laborales del personal que en ellos preste sus
sevicios”.

13. O art. 165 do CP diz o seguinte:
“Incurrird en la pena de arresto mayor (pena
de privagio de liberdade de um més e um dia
até seis meses de duragio) 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, religion,
grupo politico o sindicato, de una persona le
denegare una prestacion a la que tuviere
derecho. Las mismas penas seran aplicadas
cuando los hechos requeridos (sic: referidos)
se cometierem contra una asociacion, fundacién
o sociedad o contra sus miembros por razén
del origen, sexo o situacién 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,
nacion, raza o religion determinada”. V. Carlos
M. Romeo Casabona, “Bias Crime in Spanish
Law”, em Symposium on Domestic and
International Bias Crime, International Crimi-
nal Law Center, Fordham University School of
Law, New York, 1992 (no prelo).

14. STC 18.11.91.

15. STC 27.6.90, sobre o “recurso de amparo”
de presos em greve de fome reivindicatéria, e
outras posteriores semelhantes.

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

17. Josefina Alventosa del Rio/Jaime Vidal
Martinez, “Sida y Derecho en Espaiia”, In-
forme apresentado ao Rencontre Internationale
sur le Théme Droit et Sida: Comparaison
Internationale, Paris, 24-26 de out.-91 (iné-
dito).

18. Cobreros Mendazona, ob. cit., pp. 63
e ss. De acordo com este critério, Alventosa
del Rio/Vidal Martinez, Sida y Derecho en

Esparia, 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 ss.

20. V. Organizagio Mundial de Saiide,
“Declaracién de la Reunién Consultiva sobre
Prevencién y Lucha contra el Sida en las
Circeles”, Genebra, 16-18 de nov.-87.

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

22. O art. 5.1.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 propa-
gar una enfermedad contagiosa, de un
enajenado, de un alcohélico, de un toxicémano
o de un vagabundo”.

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

24. Outros aspectos juridicos vinculados a
investigagdo epidemioldgica de Aids podem
ser vistos em Wolfram Eberbach, ““Arzneimittel-
und epidemilogische Forschung bei AIDS”, em
“Medizinrecht”, 1989, pp. 281 e ss.
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A CONTRIBUICAO ITALIANA AO PENSAMENTO
JURIDICO-PENAL ANGLO-SAXAO*

ELIO MORSELLI

Professor de Direito Penal da Univerdidade
de Peruggia, Itdlia.

A contribui¢do da Itdlia para a evo-
lugdo do pensamento juridico-penal
anglo-saxdo pode ser sintetizada em
cinco etapas fundamentais, que seguem:

1. A influéncia da concepgdo juridica
romana sobre o territério inglés, durante
os quatro séculos de separagido da In-
glaterra e império romano;

2. A contribuigdo do direito canédnico,
da Igreja Catélica Romana, a partir de
664 depois de Cristo (época da
cristianizac@o), até a cisdo anglicana;

3. A contribuigdo do sistema politico
normando na Inglaterra — por sua vez
muito influenciado pela concepgdo ju-
ridica de tradicdo latina — apés a
batalha de Hatsing, em 1066, ao qual
foi se juntar a assimilagfo dos institutos
romanos durante o séc. XII adquirida
durante o periodo de ocupagdo de boa
parte da Franga pelos ingleses;

4. A contribuicdo do pensamento
iluminista de Cesare Beccaria, na segun-
da metade do séc. XVIII;

5. A abertura a ciéncia criminoldgica
através do pensamento positivista de
Cesare Lombroso na segunda metade do
séc. XIX.

Procurarei, agora, ilustrar de forma
breve cada uma destas etapas histdricas.

1. Elencamos como primeira etapa a
influéncia do direito romano. Em ver-
dade, constitui um entendimento muito
difundido o de que o conteido do
direito anglo-saxdo tenha tido rapida-
mente, no curso dos séculos, uma evo-

lucdo original, autdbnoma e independente
do direito de tradi¢cdo romana. Esse
pensamento parece exato, sem duvida,
se feito com referéncia ao Cédigo do
Imperador Justiniano, elaborado no séc.
VI, no chamado Corpus Iuris civilis.
Naquela época, a Inglaterra havia desis-
tido, hd cerca de um século, de pertencer
ao império romano; além do mais, o
centro do império romano havia se
transferido de Roma para Constantinopla.
No entanto, essa colocagdo parece ser
verdadeiramente convincente quando se
refere ao contetido normativo do orde-
namento juridico anglo-saxdo, mas nfo
se atribuida ao método de formagido
daquelas normas. De fato, aquilo que
impressiona os observadores de forma-
¢do romanista continental € a notdvel
analogia entre o método da formagdo
normativa do direito anglo-saxdo e aquele
préprio da jurisprudéncia romana, no
periodo cldssico dos sécs. Il a V, que é
justamente o periodo de separagdo da
Inglaterra em relag@o ao império romano.

A caracteristica fundamental da
common law €, como cedico a de ser
um judge made law. Mas, também o
direito romano cléssico era sobretudo

* Texto sintetizado — excluidas as palavras
circunstanciais — de duas breves conferéncias
proferidas na Universidade de Pretdria e “Rand
Africaans” de Johannesburg, Africa do Sul, em
agosto de 1989, (trad. de Maria Aparecida
Pierangelli Borelli Thomaz, Promotora de
Justica em Sdo Paulo).
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um direito jurisprudencial, isto €, um
Jjudge made law.

O direito inglés, ao lado da common
law, evoluiu para a jurisdi¢do de equity,
que encontra correspondéncia no jus
honorarium, advindo do pretor romano
em contraposi¢do ou como complemen-
to do jus civile.

Além disso, o mesmo processo do
tipo anglo-saxdo, seja civil, seja penal,
apresenta-se como impressionante para-
lelo em relagdo ao procedimento segun-
do a ordo iudiciorum privatorum roma-
no. Tipico, no direito romano, é o
processo de cunho acusatério, no qual
o Estado assume a fungdo de mediador
entre as partes, limitando-se a fixar as
regras procedimentais.

Ora, essas coincidéncias podem ser
explicadas de dois modos: um deles
refere-se a paralelismo puramente casu-
al, e outro, contrariamente, traz as ori-
gens do método inglés no modelo ro-
mano. Parece-nos mais plausivel esta
segunda solugdo, sobretudo porque ¢é
razoavel deduzir que quatro séculos de
dominagdo romana na Inglaterra ndo
possam ter deixado um trago profundo
na mentalidade juridica.

Assim € que, quando se afirma —
como, por exemplo, o faz René David,
na sua obra Os Grandes Sistemas Ju-
ridicos Contempordneos — que a do-
minagdo romana nio deixara tragos de
relevo na Inglaterra, isto sé € verdadeiro
naquilo que se refere aos contetidos das
normas, mas ndo naquilo que concerne
a colocagdo metodolégica, seja do direi-
to material, seja do direito processual.

2. De todo modo, se tudo o que
acima foi sustentado pode constituir
somente uma hipétese minoritaria, isto
¢, nao partilhada pela maioria dos his-
toriadores do direito, pode-se afirmar,
com certeza, tudo aquilo que concerne
ao segundo ponto enfocado, seja na
segunda etapa da influéncia da concep-
¢do latina do direito no periodo do
direito anglo-saxdo propriamente dito,

seja durante os cinco séculos que vao
das missdes de Santo Agostinho de
Canterbury, em 596 — época do inicio
da conversdo ao cristianismo —, até
1066 — época da conquista normanda.

Neste perfodo, o direito candnico da
Igreja Catdlica Romana, derivagdo dire-
ta do direito romano, influenciou deci-
sivamente e de maneira duradoura as
normas, sobretudo as de contetiido ma-
trimonial e de sucessoes, e ainda aquelas
referentes a matéria criminal, tanto
material como processual.

Esta chegada do direito candnico
prosseguiria no periodo subseqiiente, ao
menos até a época da cisdo anglicana
de Henrique VIII, mas foi ainda além,
estendendo-se a outras ramificagdes do
direito.

Sustenta-se que a jurisdigdo da
commom law tenha se iniciado somente
depois da conquista normanda, e que o
sistema da equity, por sua vez, teria tido
sua origem somente a partir do séc.
XIV, sobretudo depois da “Guerra das
Duas Rosas”.

Se assim fosse, seria, sem divida,
puramente casual qualquer paralelismo
com o direito romano classico. Se bem
que ainda ndo se possa estabelecer de
forma clara em que medida o commom
law, dito agora no modo normando da
Law French, comune ley, efetivamente
se separa do direito anglo-saxdo. Gui-
lherme, o Conquistador, proclamou ex-
pressamente a vontade de manter em
vigor o direito anglo-saxdo. E, de fato,
também nos nossos dias se continua a
ver juristas e juizes ingleses invocando,
em algumas ocasides, e aplicando até,
esta ou aquela lei do periodo anglo-
saxdo. E provivel que a commom law
marque ruptura completa com o direito
anglo-saxdo somente no sentido de que
tenha constituido a plataforma comum
e centralizada sobre a qual se unificaram
os caracteres comuns dos costumes
locais. Mas, ao lado disto, seja do ponto
de vista metodoldgico, seja do de con-
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tetddo normativo, a commom law cons-
titui, provavelmente, nada mais que o
prosseguimento do anterior direito anglo-
saxdo e este, como se viu, liga-se ao
direito romano.

Tal hipdtese encontra sua mais vélida
sustentacdo justamente no cardter con-
suetudindrio da concep¢do juridica in-
glesa. Por muito tempo as Cortes reais,
o Westminster Courts, tiveram compe-
téncia limitada a poucas categorias de
causas, enquanto a solugdo das restantes
permanecia confiada ao Hundred Courts,
o Country Courts e depois ao Courts
Baron, Courts Leet, Manorial Courts,
com a aplicagdo do direito consuetudi-
néario eminentemente local. A importan-
cia das cortes reais foi caminhando,
seguindo num crescimento continuo,
permanecendo a administrar justica
durante o Renascimento. Somente no
séc. XIX, € que tais cortes se transfor-
mariam nos “tribunais de direito co-
mum”, no sentido francés do termo, isto
¢, tribunais organizados € ndo excepci-
onais, esporddicos. Todavia foi se ope-
rando uma longa evolugdo, o que estd
a confirmar a hipétese de que a common
law seja essencialmente a continuagio
do direito anglo-saxdo.

O sistema de equity, pelo que o
antecede, aparenta ter tido origem an-
terior aquela do século XIV, referida
pelos historiadores como de seu inicio.
Do ponto de vista metodolégico, tal se
refere ao principio Remede precede
rights, ja insito na common law, isto é,
o sistema da concessdo de Writs por
parte dos cartdrios reais. A common law
é, de fato, composta nas suas origens de
certo nimero de procedimentos ou forms
of action. Mas estas sdo precisamente a
correspondéncia da férmula actionem
dabo com a qual o pretor romano
elaborou, por séculos, a continua trans-
formac@o das regras de direito civil.

3. Em todo caso, através da conquista
normanda, ulterior contribuicdo do di-
reito romano foi a de se render aos

institutos ingleses. O normando foi povo
germanico que teve longo dominio tam-
bém na Itilia, sobretudo na Sicilia, e que
muito absorveu e assimilou das concep-
¢des romana e latina do direito. Os
normandos, na Inglaterra, eram prove-
nientes da Franca e falavam francés, ou
seja, uma lingua latina. A relevancia da
sua influéncia no direito inglés vem
demonstrada na persisténcia da law
french language, na linguagem falada
nos tribunais, e do latim contido naque-
les escritos até o séc. XVIIL

A época da conquista normanda da
Gra-Bretanha coincide com a do
florescimento juridico italiano, sobretu-
do da escola de Bolonha.

A ligacdo entre a escola italiana € a
nascente common law é representada
por Lanfrancus Dialecticus, que chegou
ao convento de Bec, deixando o
ensinamento do direito em Pavia para
dedicar-se ao direito anglo-saxdo, vez
que se tornara arcebispo de Canterbury.
Nao obstante, pode-se afirmar que o
nicleo origindrio dos contelddos da
common law se formaram sob a influén-
cia de Lanfranco e de outros juristas
com formagdo no direito romano.

Porém, verdadeira fusdo dos institu-
tos germanicos € romanos na commom
law teve lugar no periodo de Henrique
II Plantageneto, durante o qual o reino
da Inglaterra se estendeu também sobre
amplo territério franceés.

Como € notério a todos, do séc. XI
ao séc. XV aconteceu, sobretudo na
Itdlia, significativo florescimento dos
estudos juridicos, especialmente com a
escola de Bolonha e as Universidades
de Padova, Pavia, Perugia, Pisa, Treviso,
Arezzo e depois Ndpoli, Torino, etc.

Primeiramente os glosadores — tais
como Pepone, Irnerio, Rogerio, Placen-
tino, lacopo, Ugo da Porta, Bulgaro,
Martino, Azzone, Odofredo e principal-
mente Accursio — e, depois, os pés-
glosadores, ou comentadores — tais
como Bartolo di Sassoferrato, Baldo dos
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Ubaldi, Alberto de Gandino (que se
ocupou sobretudo do direito penal),
Guglielmo Durante, Guido de Suzzara,
Tacopo d’Arena, Dino de Mugello, Cino
da Pistoia, Giovanni Andrea, Alberico
da Rosciate, Luca di Penne — enfren-
taram o estudo do direito romano e
principalmente do Corpus Juris Civilis
de Justiniano sobre uma nova base,
formulando, assim, premissas para a
fundacg@o do direito moderno da Europa
continental, que se desenvolveu a partir
da codificagdo napoleonica.

E de se reconhecer que o mundo
juridico inglés permaneceu, naqueles
séculos, em boa parte estranho a gran-
diosa obra italiana de recuperacdo da
civilizacdo jurfdica romana. Uma certa
influéncia pode, todavia, ser encontrada
especialmente nos ambientes universita--
rios, sobretudo em Oxford. A longa
duragdo, até o séc. XVIII do uso do
latim na linguagem juridica escrita e
mesmo o uso do termo latino Jurispru-
dence para indicar a ciéncia do direito,
estdo a confirmar tal fato. E, de qualquer
maneira, se € verdade que, neste peri-
odo, a formacdo da commom law ter-
mina por se tornar de todo autdbnoma
naquilo que se refere a tradi¢do romano-
germanica, ndo devemos esquecer que
os principios de mérito aplicados pelo
secretdrio do rei, no sistema da equity,
foram inspirados em larga escala tanto
no direito candnico quanto no romano,
da forma como foram recuperados os
juristas italianos.

A bem dizer, a contribuicdo da Italia
neste periodo foi reconhecida também
de outro modo e por outra via. Ao fim
da Idade Média, o Renascimento, mo-
dificando as artes, as letras e os costu-
mes, principalmente os costumes poli-
_ticos, partiu de fato da Itdlia e a partir
da Italia foi difundido em outros paises,
tais como Franga, Espanha, Inglaterra,
Alemanha, Russia etc. No direito pibli-
co, particularmente, a concep¢do moder-
na do Estado absoluto que na Gra-
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Bretanha triunfou com Tudor e sobre-
tudo com Henrique VIII e Elisabeth I,
encontrou seu ponto de partida no sis-
tema italiano da Signorie e, sucessiva-
mente, no dos Principados. Também a
concepcao moderna do Estado sob a
forma de Repiiblica, com a participagdo
popular do Governo, encontrou o seu
primeiro pattern no sistema medieval
italiano das Comunas e, sucessivamente,
nas Repiblicas italianas vizinhas ao
mar, principalmente Veneza e Génova.

O pensamento politico de um grande
italiano que foi Nicolé Machiavelli e
dos fil6sofos, tais como Tommaso
Campanella, Giordano Bruno, Marsilio
Ficino, e outro, exerceram além disso
grande influéncia sobre o de Francis
Bacon, Tomds Morus, Hobbes, Barkeley,
Hume, Locke, etc.

4. Se é certo que as escolas italianas
dos glosadores e pds-glosadores ndo
tiveram muita influéncia sobre o direito
britanico, o pensamento juridico italiano
retomou, de qualquer maneira, sua in-
fluéncia no séc. XVIII, e numa medida
notdvel com obra de Cesare Beccaria.
Por certo, nenhuma outra obra juridica
italiana teve tanta repercussdo fora da
Itdlia e tampouco suscitou tamanho
entusiasmo onde quer que seja, quanto
o pequeno livro Dos Delitos e das Penas
de Beccaria, surgido em 1764. Tradu-
zido rapidamente em todas as linguas
cultas do mundo, este livro foi extrema-
mente importante na medida em que
levou para o campo do direito penal as
idéias iluministas de Montesquieu,
D’Alembert, Diderot, Elvezio, Voltaire
e do mesmo Hume. A sua originalidade
nfo estd s6 circunscrita na idéia em si
mesma, mas no espirito novo, na forca
de persuasdo, no entusiasmo ¢ na forca
de sintese com que o autor ndo s6 deu
inicio, mas imprimiu inigualdvel pujan-
ca. Contra o predominio e o arbitrio,
contra a negacio do individuo e a sua
submissdo a lei de cardter absoluto e
transcendente — e por isso, no fundo,
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nao reconhecida como valor, mas tole-
rada como constri¢do — Cesare Beccaria,
como todo o [luminismo com o qual tem
relagdo, representa a reivindicagdo do
individuo, de sua liberdade e da
racionalidade da lei. A esta tltima exi-
géncia se reconduzem todas as conse-
qiiéncias que Beccaria ilustra no seu
livro: universalidade, clareza e precisdo
da lei, rigorosa aplicagdo dela, publici-
dade do juizo e da prova, eliminagdo de
juizes suspeitos ou parciais, cardter de
utilidade e de necessidade que deve
haver na pena, abolicdo da tortura, eli-
minacdo da pena de morte, etc.; tais
deveriam ser, para ele, as garantias dos
direitos individuais e os principios fun-
damentais para a eliminagdo de todo o
arbitrio no campo do direito.

Portanto, na Inglaterra grande foi a
influéncia do pensamento de Beccaria.
Entre os mais famosos expoentes da sua
concep¢do estd Blackstone, que cita
Beccaria para sustentar o principio da
proporcionalidade da pena, do tema da
certeza da pena, que se mostra mais
eficaz do que severa e da necessidade
de se limitar a pena de morte. A Beccaria
ele atribui a gléria de ter sido o primeiro
a exprimir, com vigor, a opinido
iluminista daquela época.

Essa influéncia foi grande também
no sentido de que — se nio se chega
a adotar totalmente a sua idéia — ela
deu impeto a um espirito reformador,
que levou a lenta, mas segura, melhora
do processo penal inglés terminando no
grau de harmonizacido e simplificacio
adquirido nas col6nias através da
codificagdo.

Outros pensadores ingleses que sus-
tentaram de maneira notavel a influéncia

de Beccaria foram Romilly e sobretudo’

Bentham, sendo que disto resultou in-
cidéncia significativa sobre as reformas
préticas, estimuladas pelo pensamento
de Bentham.

Freqiientes sdo as referéncias a
Beccaria na correspondéncia de Bentham.

Em carta a Voltaire (ndo enviada), ele
escreve: ‘I have built solely on the
foundation of utility, laid as it is by
Helvetius. Beccaria has been lucerna
pedibus, or, if you please, manibus meis.
Perhaps what I have done may be fund
but cobweb work. Such as it is, however,
it is spun out of my own brain. As such
I send it to you”.! Nzao € recente tal
confissdo no sentido de que toda cons-
tru¢do do pensamento de Bentham,
baseada sobre o conceito de utilidade,
foi conduzida a luz daquele pensamento
de Beccaria: lucerna pedibus et manibus!

Muitas outras referéncias a Beccaria
podem ser encontradas nos escritos de
Bentham, o que permite concluir que
Beccaria representou estimulo para o
pensamento deste € de outros autores
com os quais ele colaborou, e que
Beccaria foi a fonte das idéias nas quais
estavam contidos os germes das refor-
mas fundamentais do direito promovi-
das por ele.

Muito disso pode seguramente ser
reportado a tese de Beccaria no sentido
de que toda prova relevante deve ser
levada perante o Tribunal, para valorar
0 seu peso e o seu significado, e ainda
a preferéncia, de acordo com Beccaria,
a codificacdo, bem como no reconhecer
no cédigo ideal, as expressdes de lin-
guagem simples, necessitando o menos
possivel de interpretacdo judicidria. Tanto
Beccaria quanto Bentham desejavam ver
0s juizes como aplicadores, e ndo como
intérpretes da lei, diante do temor de
que a interpretacdo pudesse equivaler a
substituicio da obra do legislador.
Beccaria, certamente, viu o processo
como um silogismo: o juiz que aplica
uma lei clara ao fato resultante de uma
apropriada averiguacdo. A mesma atitu-
de foi adotada por Bentham, que nutria
pelos juizes grande desconfiancga.

Mas, o séc. XIX que se avizinhava,
reservava uma outra importante contri-
buicdo italiana para o pensamento
penalistico do mundo.
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5. Como Beccaria traduzia no campo
do direito penal as idéias do Iluminismo,
também o positivismo de Comte, Spencer,
Stuart Mill, Darwin, encontrou um in-
térprete no setor da criminalidade em
Cesare Lombroso, a quem se deve a
criagdo da criminologia. O grande mérito
de Lombroso foi o de haver difundido
os métodos da pesquisa cientifica para
o estudo do homem autor do crime e
de haver, desse modo, promovido as
indagagbes acerca dos problemas da
criminalidade. E certo, contudo, que a
maior parte de suas afirmagdes ndo sido
hoje mais seguidas. E, nos paises anglo-
saxdes — também sob a influéncia de
um outro italiano, Enrico Ferri —, a
criminologia desenvolveu-se com gran-
de prevaléncia sobre bases socioldgicas,
antes que antropoldgicas ou bioldgicas.
Todavia, é certo que no século passado
o mais forte impulso ao desenvolvimen-
to da criminologia foi dado por Cesare
Lombroso.

Lombroso € conhecido, sobretudo,
pela sua teoria do criminoso nato e
incorrigivel.

Trata-se de tipo antropolégico de
individuo que, em virtude da sua ano-
malia congénita, seria fatalmente levado
ao delito, independentemente das con-
digbes ambientais, e exteriormente reco-
nhecivel por particulares caracteristicas
degenerativas anatoémicas (como ma
formacdo do esqueleto, assimetria
craniana e facial, dimensGes excessivas
ou reduzidas do cérebro, fronte baixa,
magds do rosto proeminentes, etc.) e
particulares caracteristicas psicolégicas
(falta de senso moral, crueldade, indo-
léncia, etc.). Com uma segunda teoria,
Lombroso tenta explicar a conduta cri-
minosa, vale dizer, aquela do atavismo:
o delingiiente congénito constitui uma
regressao em dire¢@o aos tipos humanos
primitivos ou até em direcfio aos ances-
trais pré-humanos e, como tais, repre-

senta as caracteristicas € os instintos
ferozes da humanidade primitiva € dos
animais inferiores. Conduta normal em
face de um estudo da origem da huma-
nidade, o seu comportamento é, ao
contrdrio, criminoso diante da atual
civilizag@o humana a qual tal delingiien-
te ndo pode adequar-se porque impedido
por desenvolvimento congénito defici-
ente.

Ao lado do criminoso nato, que
segundo Lombroso representa 35% dos
delingiientes, ele reconhece a existéncia
do criminoso louco e do criminoso
ocasional; este iltimo representa — no
seu modo de ver — a categoria mais
difundida e ndo dissemelhante para a
constituicdo dos homens normais e que
é levada ao delito sobretudo em virtude
de fatores ambientais adversos e, por
isso, reeducavel.

As afirmagoes de Lombroso estdo
hoje — como disse — em grande parte
superadas. Todavia, elas continham in-
tuicOes e antecipagdes geniais. Em mui-
tas partes de sua pesquisa Lombroso, de
fato, precedeu Freud e toda aquela
corrente do pensamento que hoje se
qualifica como criminologia psico-ana-
litica. Certamente, a sua contribui¢ao foi
fundamental no sentido de que abriu por
primeiro, para o mundo do direito, uma
perspectiva de todo nova, de todo livre
das implicagbes ético-valorativas e ob-
jetivamente cientifica. E justo, portanto,
dividir a histéria do pensamento penal
em duas épocas: antes de Lombroso e
depois de Lombroso.

NOTAS

1. Eu construi somente sobre o principio da

“utilidade, na forma como projetado por

Helvetius. Beccaria tem sido Lucerna Pedibus
ou, se preferir, monibus meis. Talvez o que eu
tenha dito possa ser uma teia de aranha. Tal
como €, todavia, foi fruto do meu préprio
cérebro. Da forma como eu enviei para voce.
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das em delitos ou contravengdes, ou ser
suprimidas quando coincidam com figu-
ras delitivas ja existentes atualmente no
Cédigo. Neste sentido perece-me acer-
tada, p. ex., a despenalizacdo de nume-
rosas contravencdes pela Lei Orgéanica
3 de 21.6.89, de atualizagdo do Cédigo
Penal, que passaram a ser meras infra-
¢cOes administrativas; a transformacéo
em delitos das infra¢cdes mais graves de
contrabando, pela Lei Orginica 7 de
13.7.82, que modifica a legislagdo vi-
gente em matéria de contrabando e
regula os delitos e infragdes administra-
tivas,* e a introdugfio no Projeto de Lei
Orgénica de Co6digo Penal, de 1992
(seguindo a pauta j4 tracada pelo Projeto
de Lei Organica de Cédigo Penal de
1980), de algumas figuras delitivas re-
ferentes a regulacdo de mercados (arts.
286 e ss.), e dos delitos urbanisticos
(delitos contra a ordenacdo do territério,
arts. 310-11). Dentro do campo das
infracdes administrativas, deveria ser
unificada a classificacio das mesmas, de
acordo com sua gravidade,® distinguin-
do infragdes administrativas graves e
leves.

Diante desse contexto, de ndo se
poder diferenciar qualitativamente o
ilicito penal do administrativo, € preciso
estender as infragdes administrativas a
aplicac@o de alguns dos principios fun-
damentais do Direito Penal. Neste sen-
tido, convém destacar que a Constitui-
cdo estabelece o principio da legalidade
para as infragdes e san¢des administra-
tivas (art. 25, 1): “Ninguém pode ser
condenado ou sancionado por agdes ou
omissdes que no momento de sua rea-
lizagdo ndo constituam... infragdo admi-
nistrativa, segundo a legislacdo vigente
naquele momento”. O critério é louvé-
vel, mas deveria ter se limitado as
infragdes e sangdes administrativas gra-
ves. Sua aplicagdo a todas as infracdes
e sangdes administrativas ndo me parece
vidvel, sem um amplo recurso a técnica
das leis penais em branco® que d4 lugar

a sérios problemas desde o ponto de
vista do principio da legalidade*’, ou até
a uma simples habilitacdo legal para
regular infracdes e san¢Ges administra-
tivas.*8

O Tribunal Constitucional, na
transcendental decisdo de 30 de janeiro
de 1981 (cujo relator foi Manuel Diez
de Velasco) considerou que o principio
ne bis in idem, entre as penas e as
san¢des administrativas, “vai intimamen-
te ligado aos principios de legalidade e
tipicidade das infragbes reconhecidos,
principalmente, pelo art. 25 da Consti-
tuicdo”.* Invoca o Tribunal Constitu-
cional, em apoio a sua tese, os trabalhos
de elaboracdo do texto da Constitui¢ido
no Congresso onde se renunciou em
estabelecer de forma expressa, no art. 9,
o principio ne bis in idem por ser
considerado como incluido no de lega-
lidade e tipicidade proclamados no art.
25. Garcfa de Enterria aduz, por seu
turno, em abono a esta interpretacdo, a
conjuntiva ou, que se utiliza no enun-
ciado do principio de legalidade das
infragdes e sangdes penais e administra-
tivas no art. 25, 1, da Constituigéo:
“Ninguém pode ser condenado ou san-
cionado por agdes ou omissdes que no
momento de sua produgdo ndo consti-
tuam delito, contraven¢do ou infragdo
administrativa, segundo a legislacdo
vigente naquele momento”.’® Sio
inconstitucionais, portanto, todas as
disposicdes legais e regulamentares
contrdrias a vigéncia do principio ne bis
in idem entre as sangdes penais e ad-
ministrativas.'

No art. 99 3, da Constituicdo se
estabelece o principio da irretroatividade
“das disposi¢des sancionadoras ndo favo-
rdveis”, entre as que se encontram, sem
ddvida, as de cardter administrativo.

Também, deveria ser estabelecido em
uma lei que regulasse, em cardter geral,
o exercicio do poder sancionador da
Administragdo, o principio da retroativi-
dade das leis mais favordveis, a prescri-
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SANCOES PENAIS E ADMINISTRATIVAS
NO DIREITO ESPANHOL*

JOSE CEREZO MIR

Catedrético de Direito Penal
Universidade de Saragoga, Espanha

1. Sangdes penais e administrativas disciplinares

O problema da distin¢ao entre o ilicito
penal e o ilicito administrativo surge pela
primeira vez no Estado liberal. No Es-
tado policia do despotismo ilustrado nio
¢ possivel distinguir claramente o Direito
Penal do Direito Administrativo. Nao ha
mais que uma divisdo de funcdes entre
os tribunais e as autoridades administra-
tivas.! Com o advento do liberalismo o
Direito Penal conveter-se-ia em um dos
expoentes mais lidimos do Estado de
Direito, ao vincular o exercicio do jus
puniendi ao principio da legalidade dos
delitos e das penas. A distin¢do substan-
cial entre delito e ilicito administrativo
fez-se necessdria.’

Com o advento do liberalismo social
no final do século passado e o cresci-
mento constante da atividade adminis-
trativa do Estado, o problema da distin-
cdo entre o ilicito administrativo e o
penal adquiriu uma importincia cada
vez maior.’> O Estado n3o podia renun-
ciar aos meios coativos para impor a
realizacdo de sua atividade administra-
tiva. Com isso, surgia, todavia, o perigo
de uma hipertrofia do Direto Penal. Esta
extensdo desmensurada do Direito Penal
era censurdvel de um ponto de vista
material, ao dar lugar a inclusdo em seu
ambito de condutas ndo puniveis e de
um ponto de vista pratico, pois conduzia
a um excesso de trabalho dos tribunais.

Goldschmidt* propds, na Alemanha,
para resolver este problema o isolamen-
to de um Direito Penal meramente ad-
ministrativo do corpo do Direito Penal
criminal. Para isso, sugeriu vérios crité-
rios substanciais de distingdo entre o
ilicito penal e o administrativo. Sua
doutrina foi desenvolvida e dotada de
uma fundamentacdo filoséfico-juridica
por Erik Wolf> Seu ulterior desenvol-
vimento em nossos dias se deve funda-
mentalmente a Eb. Schmidt, Lange,
Michels e Bockelmann.®

Na Espanha, o problema se colocou
de um modo diferente, pois 0o aumento
da atividade administrativa do Estado
ndo deu lugar a uma hipertrofia do
Direito Penal, como nos demais paises
europeus (Alemanha, Franca, Itilia),
sendo ao desenvolvimento de um
desmensurado poder sancionatério da
Administragio.” Em nosso pafs, exige-

* Conferéncia proferida em 24.11.92, no
auditério da FUNDAP, em S3o Paulo, no
Semindrio Internacional sobre Crimes contra a
Administragao Publica (tradugdo do original
espanhol pelo Dr. Luiz Regis Prado, Pds-
Doutor em Direito Penal pela Universidade de
Saragoga, Espanha; Professor Adjunto de
Direito Penal na Universidade Estadual de
Maringd, Promotor de Justica e Membro do
IBCCRIM).




28 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 2

se ndo uma despenalizagdo ou uma
segregacdo de um Direito Penal admi-
nistrativo do corpo do Direito Penal
criminal, mas sim uma desadministrati-
vizagdo da atividade sancionatdria 1a
Administragdo® ou ao menos a sujeigdo
da mesma a alguns dos principios fun-
damentais do Direito Penal (principio de
legalidade, de retroatividade das leis
mais favordveis, e de culpabilidade) e
a aplicacdo do principio ne bis idem em
relagdo as sangdes penais e administra-
tivas.” O problema do deslinde material
do ilicito administrativo € também fun-
damental a partir dessa perspectiva.

Os delitos do Direito Penal criminal
seriam, segundo Goldschmidt,'® Wolf,
Lange, Bockelmann e Michels delitos
“naturais” per se, “de Direito Natural”,
“previamente dados”, ou “metapositi-
vos”, enquanto que os delitos adminis-
trativos seriam “delitos artificiais”, ou
“criados s6 pela vontade do Estado”.
Esta distingdo € inadmissivel. A
historicidade, como disse Welzel," € tdo
insepardvel da esséncia do Direito como
da esséncia do homem. Nao é possivel
falar, por isso, em delitos “naturais” ou
em “Direito natural”.

Como conseqiiéncia da critica de
Weizel, Lange'? destacou que sua distin-
¢do em delitos “naturais” e “artificiais”
ndo se fundamenta numa concepgdo
jusnaturalista. Lange quer dizer unica-
mente que delitos ‘‘naturais” ou de
Direito Penal criminal serdo em cada
momento histérico aquelas acdes
delitivas que sejam ético-socialmente
relevantes ou que tenham uma signifi-
cacdo cultural. O delito administrativo
serd sempre, de acordo com Lange,"
uma acgdo irrelevante para a ética social
ou culturalmente indiferente. Sua opi-
nido é compartilhada por Eb. Schmidt',
Michels” e Mezger-Blei.'¢

O ilicito administrativo se esgotaria,
segundo esses autores, na desobedi€ncia
aos mandatos e proibicdes estabelecidos
positivamente pelo legislador. Seria um

ilicito puramente formal. O ilicito do
delito administrativo ndo estaria consti-
tuido pela les@o ou perigo concreto a um
bem juridico, mas somente pela lesdo de
um interesse da Administragdo. O pe-
rigo aos bens juridicos, €, em suma, a
ratio legis da puni¢do destas condutas.
Esta distingdo qualitativa entre o ilicito
administrativo e o criminal teria logo
sua repercussdo na diversa fungdo e
estrutura da san¢do administrativa e da
pena criminal. A sancdo administrativa
ndo teria outro fim que chamar o de-
sobediente e lembrar-lhe seus deveres.!”

A afirmacdo de que o ilicito admi-
nistrativo seja ético-social ou cultural-
mente indiferente ndo me parece con-
vincente.'® O legislador ndo estabelece
seus mandatos e proibigdes, como asse-
verou Welzel," para exigir a obediéncia
dos cidadios, mas para criar um estado
ou situacdo valiosos ou impedir a pro-
dugdo de um dano. A partir do niicleo
central do Direito Penal até as ultimas
contravengdes penais ou infracdes admi-
nistrativas perpassa uma linha continua
de um ilicito material que se vai ate-
nuando, mas que ndo chega a desapa-
recer totalmente. A maior parte das
vezes € a distdncia do setor vital res-
pectivo que induz os juristas a pensarem
que o injusto de uma contravengdo
determinada € puramente formal. H.
Mayer citou, entre outros, o exemplo da
omissdo da luta contra a lagarta (que
pOe em perigo a colheita de fruta do
vizinho diligente). Ninguém poderia dizer
que esta conduta seja ético-social ou
culturalmente indiferente. No Direito
Penal espanhol, inclusive as agGes
constitutivas de contravencdes contra a
ordem publica, os interesses gerais € o
regime urbanistico® tém sempre uma
relevéncia ético-social ou cultural maior
ou menor. Os que ocultam seu verda-
deiro nome, localidade, estado ou resi-
déncia as autoridades ou funciondrios
publicos, quando o perguntem no exer-
cicio de suas fungdes (art. 571) dificul-
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tam a manuten¢do da ordem publica.
Em alguns casos, o ilicito material pode
ser, inclusive, mais grave que em certos
delitos. Compare-se, por exemplo, as
contravengdes dos arts. 568 e 580 e o
delito de dano do § 1° do art. 563. No
seio de uma regulagdo jurfdica pode
haver normas puramente arbitrdrias ou
criadas exclusivamente pela vontade do
Estado. Este € o caso, por exemplo,
dentro da regulamentagdo do trafego, da
norma que dispde que os veiculos de-
vem circular pela direita. Nestes casos
somente a existéncia de uma ordenacgao
estd materialmente fundada, mas € in-
diferente o sentido da mesma. Com
efeito, os veiculos poderiam circular
perfeitamente pela esquerda (como na
Inglaterra). Estas normas sdo sempre,
todavia, parte integrante de uma dispo-
si¢do jurfdica mais ampla e fundamen-
tada materialmente. O Direito de tran-
sito, por exemplo, tende, sem divida, a
proteger a vida humana, a integridade
corporal e a propriedade. Um tratamen-
to, juridico arbitrario, sem fundamento
material algum, seria puramente despo-
tica e deveria ser extirpada de nosso
Direito.”!

A exclusdo do conceito de bem ju-
ridico do dmbito do chamado Direito
Penal administrativo carece de funda-
mento. Ndo € possivel estabelecer uma
diferenca entre os interesses da Admi-
nistra¢do (conhecimento do nome, loca-
lidade, estado ou residéncia dos cida-
daos, quando seja necessdrio para asse-
gurar a ordem publica, no art. 571)
tutelados pelo Direito e o restante dos
bens juridicos.”? Se o injusto adminis-
trativo fosse puramente formal, quando
se esgotasse na desobedi€ncia aos man-
datos e proibi¢des do Direito, ndo po-
deria estabelecer o legislador diferencas
na sangio entre as diversas infracdes do
Direito Penal administrativo.?? O delito
penal e o delito administrativo ou de
policia tém um conteido material seme-
lhante € a mesma estrutura logica.

A pena ou as sangdes do Direito
Penal administrativo encontrardo sua
justificagio unicamente em sua propor-
¢do a gravidade da infragdo e em sua
necessidade, como a pena do Direito
Penal criminal. A imposi¢do da sangdo
administrativa serd também, com fre-
qiiéncia, expressio de um juizo
desvalorativo ético-social.** Entre as
penas e as sangdes administrativas exis-
tem apenas diferengas quantitativas.”

O critério filoséfico-juridico sugerido
por Wolf”* para a distingdo entre o
ilicito penal € o administrativo ndo ¢
tampouco convencedor. Conforme esse
autor, seria possivel estabelecer uma
diferenciagido mediante a referéncia aos
valores supremos pelos quais devem se
orientar a Administragio e o Direito,
quer dizer, no primeiro caso o bem-estar
e no segundo a justica. E possivel
admitir, no entanto, que a Administra-
¢30 ndo deve se orientar pelo valor de
justica?” Toda a atividade do Estado,
observa, com razdo, H. Mayer,?® inclu-
sive, quando gira em torno de interesses
temporais da Administragfo, vai dirigida
ao fim unitdrio de criar uma ordem justa
e util. O Estado, como legislador, disse
Mattes, ndo pode perseverar quaisquer
fins, mas somente os assinalados pelo
bem comum e estes encerram um valor
geral de justica.”’

Até o momento ndo foi possivel
encontrar um critério que permita des-
tacar uma diferenca qualitativa entre o
ilicito penal e o ilicito administrativo.’

A Lei das Contraven¢des alemad de

25.3.52 e a Lei Penal Econdmica alema
de 9.7.54, reformada pela de 21.12.62,
pretenderam estabelecer uma distingdo
qualitativa entre o ilicito criminal e o
administrativo. Os conceitos de delito e
de contraven¢io que previam, eram,
todavia, de cariter puramente formal.*
As acgdes punidas simplesmente com
uma san¢ao pecunidria (Geldbusse) eram
contravengdes e as punidas com penas,
delitos. Se uma ag@o era. punida com
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pena ou com uma sangd0 pecunidria,
decidia-se, no caso concreto, sobre o
carater da mesma. As leis citadas pres-
creviam (art. 62 da Lei Penal econ6mica
e art. 22 da Lei das Contravengdes) os
critérios que deviam seguir o juiz ou as
autoridades administrativas para deslin-
dar os delitos e as contravencgoes, nestes
casos. Esses critérios eram, sem divida,
puramente quantitativos. O delito e a
contravengao se distinguiam pela impor-
tincia do dano causado, ou pela
dessemelhanca de grau do desvalor da
acdo. Na nova Lei de Contravengoes de
24.5.68,2 que substituiu a de 25.3.52,
desaparecem os tipos mistos e falta, por
isso, um preceito similar ao art. 2° da
antiga Lei. No entanto, estio mantidos
na Lei Penal econémica, depois das
reformas introduzidas pela Lei de Intro-
ducdo a Lei das Contravengbes de
24.5.68 e a Lei de 3.6.75 (o antigo art.
6 é agora o 29).%

As leis alemas referidas também nao
conseguiram sinalizar uma diferenca
qualitativa entre a pena e a sangdo
pecunidria.3* Para fundamentar uma di-
versidade qualitativa ndo basta que as
san¢des pecunidrias ndo sejam inscritas
no Registro de Antecedentes criminais
e ndo possam ser substituidas por prisdo
em caso de insolvéncia.® Isso se deve
a que sua imposicdo implica geralmente
um desvalor ético-social menor e em
consideracdes de politica criminal.

Ao néo ter sido possivel até agora se
determinar uma diferenca qualitativa
entre ilicito penal e ilicito administrativo
e entre pena e san¢do administrativa,
resulta inadmissivel do ponto de vista
das exigéncias do Estado de Direito a
hipertrofia atual do poder sancionatirio
da Administracdo na Espanha. Nos ter-
mos do art. 603 do CP: “Nas ordenagdes
municipais e demais regulamentos ge-
rais ou particulares da Administrag@o
que se publicarem sucessivamente e nas
ordens de policia e bom governo que
ditarem as autoridades nfo serdo esta-

belecidas penas maiores que as comina-
das neste livro, ainda quando tenham
que ser impostas em virtude de atribui-
¢Oes governativas, a ndo ser determina-
¢do diversa por leis especiais”.’® As
penas correspondentes as contravengfes
sdo, fundamentalmente, a prisdo menor
(de um a trinta dias) e a multa até cem
mil pesetas.’” Hoje, as sanc¢des adminis-
trativas de cardter pecunidrio superiores
a cem mil pesetas nao sao uma excegao,
sendo um fendmeno muito freqiiente.®

Segundo o art. 28, 1 a da Lei Or-
génica 1, de 21.2.82, sobre prote¢ao da
seguran¢a do cidaddo, as infragles re-
guladas na mesma podem ser sanciona-
das com multas de até cem milhdes de
pesetas, quando se trata de infragdes
muito graves, de até cinco milhdes de
pesetas, no caso de infracOes graves e
até cinqlienta mil pesetas para infracoes
leves. Entre as sangOes sdo incluidas,
também, a suspensdo tempordria de li-
cencas, autorizagOes ou permissoes € o
fechamento de fébricas, locais ou esta-
belecimentos de dois anos a seis meses
de duragdo, para o caso de infragdes
muito graves e graves ( art. 28, 1 d e
e). No casos “graves de reincidéncia”,
a suspensdo e o fechamento poderdo ter
uma duragdo de dois ou seis anos,
conforme a gravidade das infragdes —
graves ou muito graves (Gltimo pardgra-
fo, inc. 1, do art. 28). De acordo com
a Lei de 19.7.84, de cariter geral para
a defesa dos consumidores e usudrios,
as infracGes leves sdo sancionadas com
multas de até 500.000 pesetas, as graves
até 2.500.000 de pesetas e as muito
graves até 100.000.000 de pesetas,
podendo-se ultrapassar nestes dois ulti-
mos casos, o limite fixado, até o
quintuplo do valor dos produtos ou
servicos objeto da infragdo. Nestas in-
fragbes muito graves, o Conselho de
Ministros pode assentir, além disso, no
fechamento temporal do estabelecimen-
to, instalacdo ou servi¢o por um prazo
méximo de cinco anos (art. 36).3° Nos
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termos da Lei Organica n. 7, de 13.7.82,
que modifica a legislacio vigente em
matéria de contrabando e regula os
delitos e infragdes administrativas, as
multas podem ser muito elevadas. As-
sim, o art. 13 prevé o seguinte: “As
pessoas responsdveis pelas infracdes
administrativas de contrabando serdo
sancionadas com multa de metade ao
duplo do valor dos géneros ou
correlatos”. Nas infragdes urbanisticas,
de acordo com o art. 228 da lei sobre
o regime do solo e ordenagdo urbana
(texto refundido e aprovado por Decreto
Real 1.346 de 9.4.76), os prefeitos podem
impor multas até o limite de 500.000
pesetas, nos municipios que ndo exce-
dam a cingilenta mil habitantes, de
1.000.000 de pesetas, nos que excedam
de cem mil habitantes, de 5.000.000 de
pesetas nos que ndo excedam a quinhen-
tos mil habitantes e nos demais de
quinhentos mil habitantes, a multa pode
ser de até 10.000.000 de pesetas. Os
Governadores, apés informe prévio das
Comissdes Provinciais de Urbanismo,
podem sancionar as infragdes urbanisti-
cas com multas de até 25.000.000 de
pesetas; o Ministro de Obras Piblicas
e Urbanismo, apés informe prévio da
Comissdo Central de Urbanismo, de até
50.000.000 de pesetas e o Conselho de
Ministros, mediante proposta do Minis-
tro de Obras Piblicas e Urbanismo, ap6s
informe prévio da Comissdo Central de
Urbanismo, de até 100.000.000 de
pesetas. “Nos parcelamentos ilegais, o
montante das multas poderd ser amplia-
do”, segundo o n. 7 do art. 228, “em
uma quantidade igual a todo o beneficio
obtido, mais os danos e prejuizos cau-
sados e a quantia da san¢do ndo serd
nunca inferior a diferenca entre o valor
inicial e o da venda das parcelas cor-
respondentes™.*

A Administragdo podia aplicar, in-
clusive, ndo faz muito tempo, sangdes
privativas de liberdade, em substitui¢do
as pecunidrias*, possibilidade que foi

felizmente excluida pelo art. 25, 3, da
Constitui¢do que declara: “A Adminis-
tracdo civil ndo poderd impor sancdes
que, direta ou subsidiariamente, impli-
quem em privagdo de liberdade”. Em
algum caso, a Administragdo chegou a
aplicar penas privativas de liberdade.
Em relagdo ao disposto na Lei penal e
processual de delitos monetdrios de
24.11.38 (art. 7° c/c o art. 82%), o juiz de
delitos monetdrios (que era leigo, de-
pendente do Ministério da Fazenda e
nomeado pelo Conselho de Ministros,
mediante proposta do primeiro) podia
aplicar, além de uma pena de multa,
uma pena de prisdo até o méximo de
3 anos, com independéncia da prisdo
subsididria por insolvéncia. Pelo Real
Dec.-lei 1 de 4.1.77, atribuiu-se aos
Juizados Centrais de Instrugdo e a
Audiéncia Nacional a competéncia para
julgar os delitos de tridfico monetdrio
compreendidos nos arts. 283 a 290
(falsificagdo de moeda) do Cédigo Penal
e na Lei de delitos monetarios. A Lei
penal e processual de delitos monetarios
foi, posteriormente, derrogada pela Lei
40 de 10.12.79, sobre o regime juridico
do Controle de Cambios.

E urgente um reexame por parte do
legislador dos limites entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo. Entre
o ilicito penal e o administrativo, pena
e sangdo administrativa, cabe estabele-
cer, unicamente, diferengas quantitativas
e a demarcag@o hd de ser tragada pelo
legislador. Na redistribui¢ao da matéria,
deve ser levado em conta, primordial-
mente, a gravidade das infragdes, do
ponto de vista material (desvalor ético-
social e cultural)® e, somente em um
segundo momento, consideragdes de
politica criminal (a rapidez e a eficdcia
da sangdo). Uma grande parte das con-
travengdes previstas no Livro III do
Cédigo Penal poderiam ser transforma-
das em infragdes puramente administra-
tivas* e as infrages administrativas de
maior gravidade deveriam ser converti-
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das em delitos ou contravengoes, ou ser
suprimidas quando coincidam com figu-
ras delitivas j4 existentes atualmente no
Cédigo. Neste sentido perece-me acer-
tada, p. ex., a despenalizagdo de nume-
rosas contravengdes pela Lei Orgéanica
3 de 21.6.89, de atualizagdo do Cdédigo
Penal, que passaram a ser meras infra-
¢des administrativas; a transformagéo
em delitos das infragdes mais graves de
contrabando, pela Lei Orginica 7 de
13.7.82, que modifica a legislagdo vi-
gente em matéria de contrabando e
regula os delitos e infrag6es administra-
tivas,* e a introdugio no Projeto de Lei
Orgénica de Cdédigo Penal, de 1992
(seguindo a pauta j4 tragada pelo Projeto
de Lei Orgédnica de Cédigo Penal de
1980), de algumas figuras delitivas re-
ferentes a regulagdo de mercados (arts.
286 e ss.), e dos delitos urbanisticos
(delitos contra a ordenagéo do territério,
arts. 310-11). Dentro do campo das
infragdes administrativas, deveria ser
unificada a classificagdo das mesmas, de
acordo com sua gravidade,*® distinguin-
do infragdes administrativas graves e
leves.

Diante desse contexto, de nao se
poder diferenciar qualitativamente o
ilicito penal do administrativo, é preciso
estender as infragbes administrativas a
aplicagdo de alguns dos principios fun-
damentais do Direito Penal. Neste sen-
tido, convém destacar que a Constitui-
¢do estabelece o principio da legalidade
para as infragdes e sangbes administra-
tivas (art. 25, 1): “Ninguém pode ser
condenado ou sancionado por agdes ou
omissdes que no momento de sua rea-
lizagdo nfo constituam... infragdo admi-
nistrativa, segundo a legislagdo vigente
naquele momento”. O critério € louva-
vel, mas deveria ter se limitado as
infragBes e san¢des administrativas gra-
ves. Sua aplicagdo a todas as infragdes
e sangdes administrativas ndo me parece
vidvel, sem um amplo recurso a técnica
das leis penais em branco* que da lugar

a sérios problemas desde o ponto de
vista do principio da legalidade, ou até
a uma simples habilitacdo legal para
regular infragdes e sangOes administra-
tivas.®

O Tribunal Constitucional, na
transcendental decisdo de 30 de janeiro
de 1981 (cujo relator foi Manuel Diez
de Velasco) considerou que o principio
ne bis in idem, entre as penas € as
sang¢des administrativas, “vai intimamen-
te ligado aos principios de legalidade e
tipicidade das infragdes reconhecidos,
principalmente, pelo art. 25 da Consti-
tuicdo”.* Invoca o Tribunal Constitu-
cional, em apoio a sua tese, os trabalhos
de elaboragdo do texto da Constitui¢do
no Congresso onde se renunciou em
estabelecer de forma expressa, no art. 9%,
o principio ne bis in idem por ser
considerado como incluido no de lega-
lidade e tipicidade proclamados no art.
25. Garcfa de Enterrfa aduz, por seu
turno, em abono a esta interpretagdo, a
conjuntiva ou, que se utiliza no enun-
ciado do principio de legalidade das
infragdes e sangdes penais e administra-
tivas no art. 25, 1, da Constitui¢do:
“Ninguém pode ser condenado ou san-
cionado por agdes ou omissdes que no
momento de sua produg@io nao consti-
tuam delito, contravengdo ou infragdo
administrativa, segundo a legislagdo
vigente naquele momento”.® Sio
inconstitucionais, portanto, todas as
disposi¢des legais e regulamentares
contrdrias & vigéncia do principio ne bis
in idem entre as sangbes penais e ad-
ministrativas.”'

No art. 9%, 3, da Constituicio se
estabelece o principio da irretroatividade
“das disposi¢bes sancionadoras ndo favo-
rdveis”, entre as que se encontram, sem
divida, as de cardter administrativo.

Também, deveria ser estabelecido em
uma lei que regulasse, em cardter geral,
o exercicio do poder sancionador da
Administragdo, o principio da retroativi-
dade das leis mais favoraveis, a prescri-
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¢do das infragdes e sanc¢Oes administra-
tivas, e para as infracdes administrativas
graves, o principio de culpabilidade e a
possibilidade de interpor contra a reso-
lugdo em que se aplique sang¢@o adminis-
trativa, um recurso suspensivo ante os
Tribunais de Jurisdi¢do Criminal.

1. Sancgoes Penais e Administrativas
Disciplinares

As tentativas de delimitacdo material
entre o ilicito criminal e o ilicito dis-
ciplinar foram até o momento de pouco
sucesso. Para Maurach, o ilicito disci-
plinar tem um carater interno, ainda que
ndo tenha sofrido diminui¢do alguma a
autoridade do Estado, nem perturbado a
marcha da Administragdo. Nos delitos
de funciondrios ptiblicos do Cddigo
Penal, o bem juridico protegido €, ao
contririo a confianca dos cidaddos na
transparéncia da gestdo administrativa.
Esse critério de Maurach ndo permite
realizar uma diferenciaciio qualitativa
entre o ilicito penal e o disciplinar. A
diminuicdo ou o menoscabo da confi-
anca dos cidaddos na transparéncia da
gestdo administrativa pode ser produzi-
do também pelo ilicito disciplinar e, no
entanto, estar ausente nos delitos de
funciondrios piblicos do Cédigo Penal.
No Direito Disciplinar, segundo Maura-
ch, as infraghes interessam s6 como
sintoma de que o funciondrio ndo é
merecedor de confianga (¢ um Direito
ndo de fato, mas de autor) e a sangdo
¢, a rigor, uma medida com fins de
corregdo e protecdo, diferentemente da
pena que € retribuigdo do fato delitivo
realizado®. N@o obstante, torna-se difi-
cil admitir que a sang@o disciplinar nio
deva ter relagdo com a gravidade da
infrac@io, mas unicamente com a falta de
probidade do funciondrio, da qual a
infragdo deva ser um mero sintoma.

O critério proposto por Cuello Cal6n™
e Antén Oneca®® ndo permite uma dis-
tingdo qualitativa entre o ilicito discipli-

nar e o penal. O Direito Penal teria
como fim, segundo esses autores, a
tutela da ordem juridica e o Direito
Disciplinar, de outro lado, manter os
funciondrios no cumprimento de seus
deveres (Cuello Calén), ou contribuir
para a melhor organizagdo de um ser-
vigo publico (Antén Oneca). A este
respeito, € preciso ponderar que o Di-
reito Penal ndo se limita a tutelar uma
ordem juridica preexistente, mas cons-
titui também uma parcela de dita ordem.
Os preceitos do Direito Penal que tratam
dos delitos de funcionérios publicos tém
como objetivo, o mesmo que os do
Direito Disciplinar, manter os funciona-
rios no cumprimento de seus deveres e
contribuir para uma melhor organizacao
do servigo piiblico. Ndo me parece
convincente, por isso, tampouco o cri-
tério de distingdo qualitativa sugerido
por Emilio Octédvio de Toledo e ao qual
adere Garcia de Enterria: na infragfo
disciplinar, o bem juridico protegido
seria a organiza¢do administrativa e nos
delitos de funciondrios piblicos o ser-
vico que a sociedade tem direito de
exigir da Administragéo.’

Entre o ilicito disciplinar e o penal
s6 hé diferenca de grau. O legislador
estende a ameaca da pena as formas
mais graves de ilicito disciplinar. A
san¢do disciplinar e a pena ndo se
distinguem essencialmente. Para isso, na
minha opinido, ndo basta destacar, como
faz Garcfa de Enterria,’” “que a potestade
disciplinar é uma potestade de suprema-
cia especial”. A sang¢@o disciplinar ha de
ser também justa, adequada a gravidade
da infracdo e necessiria. A sancdo dis-
ciplinar, no entanto, dentro do limite
maximo fixado pela justica, leva em
conta ndo s6 os fins de prevengéo geral
¢ a prevengdo especial, mas também as
exigéncias de prestigio e de bom fun-
cionamento da Administragdo. As san-
¢Oes penais e as disciplinares sdo, por
isso, independentes.’®
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A menor gravidade do ilicito disci-
plinar frente ao ilicito penal explica
porque no Direito Disciplinar as condu-
tas ndo estejam reguladas, com freqiién-
cia, em uma Lei, mas em disposi¢cdes
de cardter regulamentar, com uma sim-
ples habilitacio legal.® Sua definigdo
ndo costuma ser exaustiva, nem vem
vinculada expressamente a cada uma
delas uma san¢io determinada. As san-
¢Oes disciplinares ndo sdo aplicadas,
pelo mesmo motivo, pela jurisdigdo
ordindria, mas pelas autoridades admi-
nistrativas em resolugdes, em geral
revogéveis.®-¢!

NOTAS

1. V. Maurach, Deutsches Strafrecht, A.T.,
42 ed., 1971, pp. 14 e ss.,, e Maurach-Zipf,
Strafrecht, A.T., 1, 7* ed., C.F. Miiller, 1987,
pp. 13 e ss.

2. A teoria do Direito Penal de policia
representou a primeira tentativa nesse sentido.
Esta teoria nasceu, como assinalou Mattes, por
influéncia do jusnaturalismo racionalista. Tra-
tava-se de diferenciar um Direito Penal judicial
ou criminal, de um Direito Penal de policia,
um ilicito auténtico, “natural”, de um simples
ilicito de policia. Feuerbach foi o primeiro que
procurou estabelecer com clareza esta diferen-
¢a. Segundo ele, o crime em sentido estrito se
caracteriza pela lesdo de um direito do Estado
ou do cidaddos, enquanto o simples delito ou
contravengdo de policia estava constituido por
condutas que em si ndo sfdo antijuridicas,
porque ndo lesionam direito algum, mas que
o Estado proibe para o cumprimento mediato
de seu fim, porque trazem perigo para o
ordenamento juridico e a seguranga. Vide
Heinz Mattes, Untersuchungen zur Lehre von
den Ordnungswidrigkeiten, I, Geschichte und
Rechtsvergleichung, Dunker Humblot, Berlim,
1977, pp. 105 e ss. e 109 e ss.

3. V. Maurach, op. cit., p. 15 e Maurach
& Zipf, op. cit., p. 13.

4. James Goldschmidt, Das Verwaltungss-
trafrecht. Eine Untersuchung der Grenzgebiete
zwischen Strafrecht und Verwaltungsrecht auf
rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichender
Grundlage, reimpressdo da 1° ed. de Berlim,
1902, Scientia Verlag, Aalen, 1969. Uma

exposi¢do detalhada da doutrina de Goldsch-
midt, formulada na obra anteriormente citada
e outros trabalhos posteriores, em R.V. Hippel,
Deutsches Strafrecht, reimpressdo da 1 ed. de
Berlim, 1930, Scientia Verlag, Aalen, 1971, t.
II, pp. 106 e ss. e Heinz Mattes, op. cit., pp.
135 e ss. e 141 e ss.

S. Erik Wolf, Die Stellung der Verwaltun-
gsdelikte im Strafrechtssystem, Festgabe fiir
Reinhard Frank zum 70 Geburstag, reimpressdo
da 1% ed. de Tubinga, 1930, Scientia Verlag,
Aalen, 1969, pp. 518 e ss.

6. Eb. Schmidt, Das neue wesdeutsche
Wirtschatsstrafrecht, 1950, Beihefte zur
Deutscher Rechtszeitschrift, Heft 11, 1950; e
Empfielt es sich die Dreiteilung der Strafbaren
Handlungen beizubehalten? Nach welchen
Gesichtspunkten ist das kriminelle Unrecht
vom Verwaltungsunrecht abzugrenzen? Nie-
derschriften iiber die Sitzugen der Grossen
Strafrechtskommission, t. 1, Grundsatzfragen,
Bonn, 1956, pp. 333 e ss.; Lange, Der
Strafgesetzgeber und die Schuldlehre, Juristen-
zeitung, 1957, pp. 233 e ss.; H.G. Michels,
Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung,
Versuch einer materialen Unterscheidung
zwischen Kriminal-und Verwaltungsstrafrecht,
Berlim, Walter de Gruyter, 1963; e Bockelmann,
“Umwandlung der Verkehrsiibertretungen” in
Ordnungswidrigkeiten, Verkehrsstrafrechtliche
Aufsdtze und Vortrdge, Hamburgo, 1967, pp.
165 e ss. e Mdglichkeiten und Grenzen der
Zivilisierung des Verkehrs durcht das Mittel
der Strafe, loc. cit., pp. 117 e ss.

7.V. o trabalho fundamental de J.R. Parada
Vazquez, “El Poder Sancionador de la Admi-
nistracién y la Crisis del Sistema Judicial
Penal;”, Revista dela Administracién Piblica,
67, 1972, pp. 41 e ss.

8. V. Parada Viasquez, op. cit., pp. 91-2, que
considera: “A solugfio mais razodvel... seria a
de mudar a ordem jurisdicional, revisando ante
a jurisdigdo penal, os atos sancionadores da
Administragdo, aceitando a possibilidade de
interpor recurso suspensivo contra esses atos”
(p. 92); e Miguel Bajo Ferndndez, “El Derecho
Penal Econémico. Un Estudio de Derecho
Positivo espaiiol”, separata del Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid,
1973, pp. 121 e ss., que propde uma interpre-
tagdo restritiva da ressalva do art. 603 do CP,
de modo que as sangdes administrativas supe-
riores as penas das contravengdes sejam penas
e estejam sujeitas as regras do Tit. IIl do Livro
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I do Cédigo Penal ¢ ndo possam ser impostas
pela Administragéo, sendo pelos Tribunais de
Justica, mediante um procedimento criminal.

9. V. nesse sentido, Lorenzo Martin-Retortillo
Baquer, Libertad Religiosa y Orden Piiblico,
Madrid, Tecnos, 1970, pp. 79 e ss., “Sanciones
Penales y Gubemativas”, Problemas Actuales
de Derecho Penal y Procesal, Universidad de
Salamanca, Facultad de Derecho, Salamanca,
1971, pp. 11 e ss. e 16 e ss., e “Multas
Administrativas”, Revista de Administracion
Piblica, 279, 1976, pp. 31 e ss. e 37 e ss;
Casabé Ruiz, J.R., en Comentdrios al Cédigo
Penal, de J. Cérdoba Roda e G. Rodriguez
Mourulle, II, Barcelona, Ariel, 1972, pp. 85-
6; ¢ Eduardo Garcia de Enterria y Tomds
Ramén Fernandez, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 11, Madrid, Civitas, 1981, pp. 161
e ss.

10. Goldschmidt partia para distinguir entre
o ilicito administrativo e o penal da diferente
situagdo em que € o homem considerado em
uma ¢ em outra esfera. No Direito Penal, o
homem aparece como individuo dotado de
vontade auténoma e no Direito Administrativo,
ao contririo, como membro da sociedade a
servigo dos fins do progresso social. O delito
administrativo seria infragdo do dever de
colaboragdo. Este critério ndo encontrou eco,
com razdo, na literatura juridica (v. Antén
Oneca, Derecho Penal, P.G., Madrid, 1949, p.
9 e Stampa, Introduccién a la Ciencia del
Derecho Penal, Mifién, Valladolid, 1953, p.
60). O Direito, a totalidade do ordenamento
juridico, como assinala Mattes, parte da con-
cepcdo do ser humano ndo como um ser
individual, isolado, mas como um ser social,
com sua peculiar vinculagio a comunidade (v.
Heinz Mattes, Untersuchungen zur Lehre von
den Ordnungswidrigkeiten, Il, Geltendes Recht
und Kritik, editado e elaborado, depois da
morte do autor, por sua esposa Dra. Herta
Mattes, Duncker-Humblot, Berlim, 1982, pp.
93 e ss., especialmente pp. 124-5. Tanto nas
leis administrativas como nas penais, o legis-
lador declara que agGes sdo licitas e ilicitas e
estabelece uma linha de conduta para realizar
o progresso social. Tampouco, teve eco o
critério proposto por Goldschmidt de que o
delito administrativo néo seria um ato contra
o Direito — como o delito penal — mas somente
um ato contra a ordem administrativa, pois a
contraposi¢do entre Direito (que parte do in-
dividuo, de seus direitos e bens) ¢ Administra-

¢do (que procura conseguir o bem estar social),
de raiz liberal, foi superada (v., a este respeito,
H. Mayer, Strafrecht, A.T., Kohlhammer, 1953,
pp. 71-2, e Strafrecht, A.T. Kohlhammer,
1967, pp. 56-7; Jescheck, Lehrbuch des Stra-
frechts, A.T., 4* ed., Duncker-Humblot, Berlim,
1988, p. 52 e Mattes, op. cit., pp. 135 e ss.
e 141 e ss.).

11. Welzel, Der Verbotsirrtum im Nebens-
trafrecht, Juristenzeitung, 1956, p. 238, Juris-
tenzeitung, 1957, p. 132 e Naturrecht und
materiale Gerechtigkeit, 4* ed., 1962. Maurach
afirma também a impossibilidade de reconhe-
cer a existéncia de delitos naturais ou ético-
socialmente a priori (v. Maurach, op. cit., p. 5).

12. Lange, Nur eine Ordungswidrigkeit?,
Juristenzeitung, 1957, p. 238; neste sentido
também Michels, op. cit., pp. 78 e ss.

13. V. tb. Die Magna Charta der anstindigen
Leute, Juristenzeitung, 1956, pp. 75-9; Der
Strafgesetzgeber und die Schuldlehre, Juristen-
zeitung, 1956, pp. 519 e 521-3, e Nur eine
Ordnungswidrigkeit?, Juristenzeitung, 1957, pp.
233 e 237-8.

14. Eb. Schmidt, Das neue westdeutsche
Wirtschaftsstrafrecht, pp. 26-8.

15. Michels, op. cit.,, p. 48 ¢ ss.

16. Mezger-Blei, Strafrecht, 1, A.T., 15* ed.,
1973, pp. 5-6 e Blei, Strafrecht, 1, A.T., 18
ed., 1983, pp. 5-6.

17. V. Lange Der Strafgesetzgeber und die
Schuldlehre, Juristenzeitung, 1956, p. 521;
Wolf, op. cit., p. 548; Michels, op. cit., p. 57
e ss.; Mezger-Blei, op. cit.,, pp. 5-6; e
Bockelmann, “Umwandlugn der Verkehrsiiber-
tretungen”, in Ordungswidrigkeiten, lug. cit.,
pp- 167 e ss. Segundo Lange, o principio da
culpabilidade funciona aqui sé como limite. Na
medigdo da pena, o critério reitor viria
subministrado pelos fins racionais destas leis
administrativas (Die Magna Charta der
anstdndigen Leute lug. cit., p. 77). Para
Bockelmann, a sang@o administrativa pode ter
um cardter retributivo, mas nunca € expressdo
de um juizo desvalorativo ético-social sobre o
autor (op. cit., pp. 168-9).

18. V. tb. nesse sentido, H. Mayer, op. cit.,
1953, pp. 56 e 73; Welzel, Der Verbotsirrtum
im Nebenstrafrecht, cit., p. 238 e ss.; Jescheck,
Das deutsche Wirtschaftsstrarecht, cit., p. 459;
Lehrbuch des Strafrechts, cit., pp. 52-3; Arthur
Kaufmann, Das Schulprinzip, C. Winter
Universitits Verlag, Heidelberg, 2* ed., 1976,
pp. 136-7; Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte,
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Duncker-Humblot, Berlim, 1966, pp. 171 e ss.;
Stratenwerth, Strafrecht, A.T., 1, p. 30;
Schimdhéauser, Strafrecht, A.T., 2° ed., 1975,
pp. 257-8; Baumann-Weber, Strafrecht, A.T.,
9% ed., pp. 39 e ss. e Mattes, Untersuchungen
zur Lehre von den Ordungswidrigkeiten, I, pp.
175 e ss., 238 e ss. e 241 e ss.

19. V. Welzel, op. cit., pp. 238-240.

20. A doutrina espanhola considera, em sua
maioria, como exemplos de meras infragdes de
policia ou administrativas. Vide, Rodriguez
Mufioz, Notas a la Traduccién del Trarado de
Derecho Penal, de Mezger, 1, 1955, pp. 10-11.

21. V. Welzel, Der Verbotsirrtum im Ne-
benstrafrecht, Juristenzeitung, 1956, p. 240;
Kriipelmann, op. cit., p. 173 e Mattes, op. cit.,
pp. 163 e ss. e 170 e ss.

22. V. H. Mayer, op. cit., pp. 72-3; Jescheck,
op. cit,, p. 459; e Mattes, op. cit., pp. 143 e
ss. € 147 e ss. Se o interesse da Administragdo
€ as vezes somente ratio legis (segundo Michels,
op. cit.,, p. 69 e ss., este é sempre o caso),
também o € a prote¢do dos bens juridicos nos
delitos de perigo abstrato do Direito Penal
criminal.

23. Nesse sentido, Kriimpelmann, op. cit.,
p. 175.

24. A pena tampouco o é sempre. Ndo o
€ quando, excepcionalmente, o delito punido
é uma conduta irrelevante a partir da ética
social. De outra opinidio Rodriguez Mourullo,
segundo a qual a pena € sempre expressdo de
um juizo desvalorativo ético-social, enquanto
que a sang@o administrativa nio o € nunca
(Derecho Penal, P.G., p. 34).

25. Neste sentido, também, Kriipelmann, op.
cit., p. 177; Schmidh#user, op. cit., p. 258;
Mattes, op. cit., pp. 288 e ss.; Rudolf Schmitt,
Ordnungswidrigkeitenrecht, C. Heymanns
Verlag, 1970, pp. 12 e ss.; Sdinz Cantero,
Lecciones de Derecho Penal, P.G., 1,
Introduccion, Barcelona, Bosch, 1979, p. 54;
José Suay Rincén, Sanciones Administrativas,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia,
Bolonha, 1989, pp. 51-2 ¢ 73 e ss. ¢ José
Garberi Llobregat, La Aplicacién de los
Derechos y Garantias Constitucionales a la
Potestad y al Procedimiento Administrativo
Sancionador, Trivium, Madrid, 1989, pp. 66-
7 e 68-9. Segundo Garcia de Enterrfa nio
existem diferengas qualitativas, materiais, entre
as penas ¢ as sangOes administrativas de
protecdo da ordem geral, mas sim entre as
penas e a sangdes que chama de autoprotegio,

entre as quais inclui as de cardter disciplindrio,
as de policia dominial (tendentes a protegio
da integridade das coisas ou bens piblicos), a
rescisdo de atos administrativos favordveis e
as tributdrias. A potestade sancionadora seria
nestes casos “uma potestade doméstica, no
sentido de dirigida a prépria protegdo mais que
a outros fins sociais gerais, com efeitos somen-
te em relagdo aqueles que estdo diretamente
em contato com sua organizagdo e funciona-
mento € ndo contra os cidaddaos em abstrato”
(v. Eduardo Garcfa de Enterria e Tom4s Ramén
Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo,
II, pp. 148 e ss. e 152 e ss. Parece-me duvidoso
que este critério permita uma distingio qua-
litativa, pois as sangGes tributdrias, por exem-
plo, estdio orientadas, sem divida, nio s6 a
prépria protegio da Administragio, mas 2
consecugdo de uns fins gerais de politica social
e econdémica. O mesmo cabe dizer, no meu
entender, das sangdes de policia dominial e da
rescisdo de atos administrativos favoraveis.
Estas sanges, por outro lado, encontrardo sua
justificagdo unicamente, como as penas, em
sua propor¢do a gravidade da infragdio e em
sua necessidade. No que diz respeito as san-
¢Oes disciplinarias, v. infra, pp. 14 e ss.,
especialmente, pp. 15-6.

26. V. Wolf, op. cit., pp. 521-2.

27. V. Welzel, Juristenzeitung, 1957, pp.
131-2; Aftalion, Derecho Penal Administrati-
vo, Buenos Aires, 1955, p. 87 ¢ H. Mattes,
Untersuchungen zur Lehre von den Ordnun-
gswidrigkeiten, I, pp. 126 e ss.

28. H. Mayer, Strafrecht, 1953, p. 73.

29. V. H. Mattes, op. cit., p. 130.

30. V., nesse sentido, também, R. v. Hippel,
Deutsches Strafrecht, 2, pp. 112 e ss. e
Mezger, Strafrecht, 1, A.T., 8 ed., 1958, p. S
(de outra opinido, Mezger-Blei, Strafrecht, 1,
A.T., pp. 5-6); H. Mattes, “Die Problematik der
Umwandlung der Verkehrsiibertretungen” in
Ordnungswidrigkeiten, lug. cit., p. 27 e ss.;
Rudolf Schmitt, op. cit.,, pp. 13 e ss.; G.
Jakobs, Strafrecht, A.T., Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, Walter de Gruyter,
Berlim-Nova York, 22 ed., 1991, pp. 53 e ss.;
Stampa, op. cit, pp. 57 e ss.; Rodriguez
Muiioz, op. cit., pp. 10-11; Jimenez de Asia,
Tratado de Derecho Penal, 1, pp. 48 ¢ ss.; e
III, pp. 976-7; Ant6n Oneca, op. cit., pp. 9-
10; Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espariol,
P.G., 15® ed., Madrid, 1992, p. 32; Casab6
Ruiz, J.R., op. cit., pp. 81 e ss.; Miguel Bajo
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Ferndndez, op. cit., p. 117 e ss.; Sdinz Cantero,
op. cit., pp. 52-3; Lorenzo Martin-Retortillo,
op. cit., pp. 83 e ss.; Suay Rincén, op. cit.,
pp. 85 e ss., especialmente, pp. 96-7 e José
Garberi Llobregat, op. cit, pp. 62 e ss,
especialmente, pp. 68-9.

31. V., nesse sentido, Bockelmann, Z. Str.
W., t. 66, 1954, pp. 123 e ss.; H. Mayer, op.
cit., p. 71°e ss.; Aftalién, op. cit., pp. 96 e
ss.; Schmidhiuser, op. cit.,, p. 258 e Rudolf
Schmitt, op. cit.,, pp. 13 e ss.

32. Sua atual redagio é de 19.2.87, ainda
que tenha sido parcialmente modificada pos-
teriormente pelas Leis de 17.5.88; 30.8.90 e
por vérias disposi¢des contidas no Tratado da
Unificagdo Alemd de. 31.8.90, para o antigo
territério da Repiblica Democritica Alemad.

33. V., a esse respeito, Rudolf Schmitt, op.
cit., p. 13 e Gohler, Das neue Gesetz iiber
Ordnungswidrigkeiten, Juristenzeitung, 1968,
pp- 583 e ss. e 613 e ss.; e Ordnungswidri-
gkeitengesetz, 9* ed., Verlag C.H. Beck,
Munique, 1990, p. 21 (n. 33).

34. V. H. Mayer, op. cit., pp. 47 ¢ 71-2 ¢
Rudolf Schmitt, op. cit., pp. 12 e ss.

35. Nesse sentido, Kriipelmann, op. cit., p. 177
e R. Schmitt, op. cit., p. 12. Na nova Lei das
Contravengdes de 24.5.68 (arts. 96 e 66, § 29
se prevé um “arresto de apremio” para o caso de
falta de pagamento da san¢do pecunidria ou de
uma parte dela, se o interessado ndo comunicou
aos Orgdos de execugdo a impossibilidade em que
se encontra de pagar, ou o tendo feito, aqueles
ndo conhecem circunstancia alguma que possa
justificar dita impossibilidade.

36. V. sobre a origem e as vicissitudes
histéricas do art. 603 do CP vigente, o inte-
ressante artigo de J.R. Casab6é Ruiz, “La
Capacidad Sancionadora de la Administracién
en el Proyecto de Cédigo Penal”, em La
Reforma Penal y Penitenciaria, Universidad de
Santiago de Compostela, 1980, pp. 275 e ss.
No art. 610, 1, da Proposta de Anteprojeto de
novo Cédigo Penal de 1983, se dispunha que:
“Nas ordenagdes municipais e demais regula-
mentos administrativos nio serdo estabelecidas
sangdes que equivalham a penas maiores que
as cominadas neste Livro, a ndo ser que se
determine de modo diverso, por leis especiais,
sem que em nenhum caso as sangdes possam
implicar, direta ou indiretamente, privagio de
liberdade”. E preocupante que no Projeto de
C6digo Penal de 1992 ndo se tenha incluido
um preceito semelhante.

37. Segundo o limite estabelecido pela Lei
Orginica 3 de 21.6.89, de atualizagdo do
Cédigo Penal (arts. 28 e 74 do CP).

38. V., a esse respeito, Lorenzo Martin-
Retortillo, Sanciones Penales y Sanciones
Gubernativas, pp. 14-5 e “Multas Administra-
tivas”, Revista de Administracién Publica, 79,
1976, pp. 25 e ss. Ao se ter adotado no Projeto
de C6digo Penal de 1992 o sistema de dias-
multa (arts. 46 e ss.), elevou-se considera-
velmente o limite méximo da pena de multa
correspondente 3s contravengdes. A quota didria
méxima € de 30.000 ptas., e a multa de dois meses
pode alcangar a soma de 2.000.000 de ptas.

39. O art. 36 dispde, ainda, que o valor das

- multas deverd ser revisado e atualizado peri-

odicamente pelo Governo, de acordo com a
variagdo dos pregos de consumo.

40. O art. 231 assevera: “Quando o beneficio
que resultar de uma infragido urbanistica for
superior 2 sangdo correspondente, poderd esta
ser aumentada da quantia equivalente ao be-
neficio obtido”. Inclui-se, aqui, também, na
importancia das multas o confisco do beneficio
ilicito obtido. Suay Rincén critica, com razdo,
a inclusdo de um conteddo indenizatério, re-
parador ou de confisco nas sangdes adminis-
trativas. Isto explicaria, segundo ele, a elevada
quantia que alcangam em alguns casos as
multas e constituiria “a razdo Wdltima que tra-
dicionalmente tem impedido configurar as
san¢des administrativas em torno de uma tnica
rede de princfpios homogéneos” (cf. J. Suay
Rincén, Sanciones Administrativas, pp. 70 € ss.).

41. V. a primeira edigdo de meu Curso de
Derecho Penal Espariol, Parte General, I,
Madrid, 1976, p.42.

42. Essa tarefa implica, sem divida, em
jufzos de valor e por isso diferengas podem
ser qualificadas como valorativas, como faz
Torio, “Injusto Penal e Injusto Administrativo
(Presupuestos para la reforma del Sistema de
Sanciones)”, em Estudios sobre la Constitucion
Espaiiola, Homenagem ao Prof. Eduardo Garcia
Enterria, Madrid, Civitas, 1991, pp. 2.536 ¢ ss.,
e, especialmente, pp. 2.539 e ss. Todavia,
continuam sendo diferengas quantitativas. O
mesmo se pode dizer a respeito da opinido de
Roxin, de que as diferengas quantitativas a
partir de um certo limite (dificil de ser pre-
cisado, de outro lado) convertem-se em qua-
litativas (cf. Strafrecht, A.T., 1, Grundlagen.
Der Aufbau der Verbrechenslehre, Verlag,
C.H. Beck, Munique, 1992, p. 22.
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43. Nido devem ser suprimidas de outro lado,
as contravengdes, como propunha nas Emendas
ns. 860 e 1.260 do Grupo Parlamentar Comu-
nista, ao art. 19 e a totalidade do Livro III do
Projeto de Lei Organica de Cédigo Penal de
1980, por razbes processuais e porque permi-
tem uma maior matizagdo da gravidade das
infra¢Bes penais (v. a este respeito, meu Curso
de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, I,
3% ed., Madrid, Tecnos, 1985, pp. 259-60).

44, De conformidade com o art. 1° da citada
Lei, serdo considerados autores do delito de
contrabando, aqueles que realizem qualquer
das condutas descritas no mesmo “sempre que
o valor dos géneros ou efeitos seja igual ou
superior a um milhdo de pesetas” e quando,
qualquer que seja o valor, “o objeto do con-
trabando sejam drogas, estupefacientes, armas,
explosivos ou outros, cuja posse constitua
delito” ou “o contrabando se realize através de
uma organizagdo”.

45. Na Lei sobre Regime do Solo e Orde-
nacg@o Urbana as infragdes administrativas sdo
classificadas em graves e leves (art. 226) e na
Lei Geral de Defesa dos Consumidores e
Usudrios, de 19 de julho de 1984 (art. 35) e
na Lei Orgéanica 1 de 21.2.92, sobre protegio
da seguranga comunitéria (arts. 23-6) sdo clas-
sificadas em muito graves, graves e leves.

46. V., a esse respeito, Suay Rincén, op. cit.,
pp. 174 e ss.

47. Cf. meu Curso de Derecho Penal
Espariol, cit., p. 157.

48. Por exemplo, no art. 21 X da Lei que
regula as bases do regime local e o art. 59 do
texto refundido das disposi¢cdes vigentes em
materia de regime local, para a regulamentacéo
das infragbes e sang¢des, das ordenagGes mu-
nicipais (v., Francisco Sanz Ganddsequi, La
Poetestad Sancionatoria de la Administracion:
La Constitucion Espafiola y el Tribunal Cons-
titucional, Madrid, Edersa, 1985, pp. 110 e ss.).

49. V. a Jurisprudéncia Constitucional,
editada conjuntamente pelo Tribunal Constitu-
cional e 0 BOE, t. I, 1% ed., 1982, p. 18. V.
tb. no mesmo sentido, de afirmar o fundamento
do principio ne bis in idem no art. 25, 1, da
Constituigo, o acérddo de 3.10.83 do Tribunal
Constitucional, do qual foi relator D. Luis Diez
Picazo.

50. V. Eduardo Garcia de Enterria, “La
Incidencia de la Constitucién sobre la Potestad
Sancionadora de la Administracién: dos impor-
tantes acorddos do Tribunal Constitucional”, in

La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, pp. 246
e ss.

51. V., nesse sentido, Eduardo Garcia de
Enterria, op. cit., p. 244,

52. V. uma proposta similar, de lege ferenda,
em M. Bajo Ferndndez, Derecho Penal Eco-
némico, Madrid, Civitas, 1978, p. 108, prece-
dida de uma detida andlise dos possiveis
mecanismos compensatérios da reducdo da
potestade sancionadora da Administracio (pa-
pel da Administracdo na persecugdo de certas
infragdes delitivas, valor probatério das autua-
¢oes da Administrac@o e transagio penal), pp.
100 e ss.; e “Hacia una Ley de Contravenciones:
el modelo portugués”, in Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1983, fasc. 3°, pp.
584 e ss.; Sainz Cantero, Lecciones de Derecho
Penal, P.G., 1, pp. 56 e ss.; e “El Proyecto
de Cédigo Penal a la luz del Movimiento
Mundial de Reforma de las Leyes Penales”, in
La Reforma Penal y Penitencidria, Universidad
de Santiago de Compostela, 1980, pp. 183-4.
Nao me parece necessério, no entanto, como
sugere Sainz Cantero, ja anteriormente propos-
to por Castejon (“En torno a lo penal y
administrativo”, Revista Facultad de Derecho,
Madrid, 1942; El Cédigo de Policia y los
Tribunales de Policia, Investigacion, ns. 264-5,
Madrid, 1950), mas basta tdo-s6 promulgar
uma lei que regule, com cardter geral o
exercicio da potestade sancionadora da admi-
nistragdo e na que se estabelegam os principios
basicos que seriam vinculantes para todo o
Direito Administrativo sancionatério. Este é o
critério que adotava a Proposta de Anteprojeto
do novo Cédigo Penal, de 1983, em cuja
disposi¢do final se anunciava que o Governo
no prazo de seis meses deveria remeter ao
Parlamento, entre outros Projetos de Lei, um
que regulasse a potestade sancionadora da
Administragio. E lamentével que no Projeto de
Cédigo Penal de 1992 ndo se inclua um
preceito semelhante. Na lei alema das Contra-
vengdes de 24 de maio de 1968, reformada por
outras posteriores, s30 previstos os principios
de legalidade e culpabilidade (arts. 1°, 39, 4°,
10, 11 e 12). O § 12, do art. 12, declara que:
“Uma contravencgio € uma agdo antijuridica e
reprovdvel que realiza o tipo de uma lei que
permite a puni¢fio com uma sangio pecunidria”
(Geldbusse). A aplicag@o por uma mesma agio
de uma pena e uma san¢do pecunidria
(Geldbusse) € impossivel art. 86) e se prevé
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a possibilidade de se interpor recurso suspen-
sivo ante os 6rgios da jurisdi¢do criminal (arts.
67 e ss.). Muito importante € o tratamento
expresso na prescrigio (arts. 31 e ss.) e a
possibilidade de comparecimento de um fun-
ciondrio diante da jurisdicdo criminal para
explicar os fundamentos da sangdo (art. 76).
O art. 2° da Lei Federal suica do Direito Penal
administrativo de 22.3.74, que entrou em vigor
em primeiro de janeiro de 1975, determina a
aplicagdo, em principio, dos preceitos da Parte
Geral do Cédigo Penal as contravengdes € nos
arts. 73 e ss., alude a4 possibilidade de se
interpor recurso suspensivo contra as decisdes
das autoridades administrativas frente a juris-
digdo criminal. No processo criminal a Admi-
nistragdo também € parte (v. Markus Peter,
Das neue Bundesgesetz iiber das Verwaltun-
gsstrafrecht, Schweizerische Zeitschrift fiir
Strafrecht, 1974, fasc. 4, pp. 338 e 353 ¢ ss.).
Na Itdlia, a Lei n. 689/81, de reforma do
sistema penal, que continuou a tarefa despe-
nalizadora, estabeleceu a aplicagdo para todas
as infragdes administrativas dos principios de
legalidade (art. 1°), imputabilidade (art. 29, 1),
culpabilidade (art. 3%, 1) e ne bis in idem (art.
99); v. o estudo detalhado sobre esta lei, em
Suay Rincén, op. cit., pp. 120 e ss. A propésito
do Decreto-Lei de Contravengdes portugués de
27.10.82, onde se estabelece expressamente a
aplicagdo as contravengdes dos principios
fundamentais do Direito Penal e Processual
Penal modernos (v. M. Bajo Fernindez e
Blanca Mendoza Buergo, “Hacia una Ley de
Contravenciones: el modelo portugués”, cit.,
pp- 588 e ss.).

53. V. Maurach, op. cit., pp. 10-11 e
Maurach-Zipf, op. cit.,, p. 9.

54. V. Cuello Calén-Camargo, Derecho
Penal, t. 1, P.G., 199 e ss., 18® ed., 1980.

55. V. Ant6n Oneca, Derecho Penal, P.G.,
1949, p. 10.

56. V. Emilio Octdvio de Toledo, La
Prevaricacion del Funcionario Publico, Madrid,
Civitas, 1980, pp. 267 e ss.; e Eduardo Garcia
de Enterria, Curso de Derecho Administrativo,
IL, p. 172.

57. Cf. op. cit., p. 149.

58. No acérddo de 30.1.81 do Tribunal
Constitucional, no qual se proclama o funda-
mento constitucional do principio ne bis in
idem entre as sangdes penais e administrativas,
faz-se uma ressalva: “sem a existéncia de uma
relagdo de supremacia especial da Administra-

¢do — relagdo de funciondrio, servigo publico,
concessiondrio, etc. — que justificasse o exer-
cicio do jus puniendi pelos Tribunais e por sua
vez a potestade sancionadora da Administra-
¢d0”. O Tribunal Constitucional assinalou no
acérddo de 10.12.91, que ndo basta a relagio
de supremacia especial para justificar a
dualidade de sangdes, mas que “é indispensa-
vel, ademais, que o interesse juridicamente
protegido seja distinto € que a sangdo seja
proporcionada a essa protecdo”. No que versa
o suposto processado, entende o Tribunal
Constitucional que “a ndo reprovagdo dos
funciondrios da policia governativa é um in-
teresse legitimo da Administragdo que, ao
sancionar disciplinarmente aos que foram objeto
de condenagdo criminal, ndo infringe, em
conseqiiéncia, o principio ne bis in idem”.
Favordvel a uma extensdo, com algumas res-
trigdes, do ne bis in idem A sangdes penais e
disciplinares (cf. Stratenwerth, Strafrecht, A.T.,
I, Die Straftat, pp. 31-2; Baumann-Weber,
Strafrecht, A.T., pp. 45-6; G. Jakobs, Strafre-
cht, AT., pp. 59-60; Roxin, Strafrecht, A.T.,
I, p. 24; Casabé Ruiz, in Comentdrios al
Cédigo Penal, de Juan Cédoba Roda & Ro-
driguez Mourullo, II, pp. 94-5; Rodriguez
Mourullo, Derecho Penal, P.G., p. 30; Emflio
Octédvio de Toledo, op. cit., p. 277 e ss. (que
sugere a aplicagdo das regras do concurso de
normas — geralmente o principio da consungéo
— ou de delitos, quando uma mesma conduta
constitua um ilicito penal e disciplinar) e E.
Garcfa de Enterria, op.cit., pp. 171-2).

59. O Tribunal Constitucional admitiu, no
acérddo 81 de 10.10.83, a constitucionalidade
de uma sang@o disciplinar imposta por uma
infracdo de igual natureza, estando ambas
reguladas em uma disposicdo de cardter regu-
lamentar (v. Sanz Gandésequi, op. cit., pp. 87
€ ss.).

60. V. Antén Oneca, op. cit., p. 10; Maurach,
op. cit,, pp. 10-11; Maurach-Zipf, op. cit., p.
9; e Cuello Calén, op. cit., p. 10.

61. Na Lei de Regime Juridico das Admi-
nistragées Publicas e do Procedimento Admi-
nistrativo comum de 26.11.92 (pub. no DOE
de 27.11, portanto, em data posterior a con-
feréncia) incluiu-se uma regra de catiter geral
do exercicio da potestade sancionadora da
Administragdo. Nela se proclamam os princi-
pios de legalidade e tipicidade, e para torni-
los aplicdveis a todas as infragdes e sangdes
administrativas, utiliza-se o recurso da habili-

o y
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tagdo legal. Segundo o art. 129, 3, “as dispo-
sicdes regulamentares de desenvolvimento
poderdo introduzir especificagdes ou gradua-
¢bes no quadro das infragbes ou sangdes
estabelecidas legalmente que, sem constituir
novas infragdes ou sangdes, nem alterar a
natureza ou limites das que a lei contempla,
contribuam a mais correta identificagdo das
condutas ou 4 mais precisa determinagio das
sangdes correspondentes”. Sdo estabelecidos os
principios de irretroatividade e retroatividade
das disposi¢des sancionadoras favordveis (art.
128), a prescricdo das infragdes e sangdes
administrativas (art. 132) e o principio ne bis
in idem entre as sang¢Ges penais ¢ administra-
tivas (art. 133). Ndo se prevé, no entanto, o
principio de culpabilidade, nem sequer para as
infragGes administrativas graves, pois o art.
130, 1, dispde, que “sé poderdo ser sanciona-
das por fatos constitutivos de infragdo admi-

nistrativa as pessoas fisicas e juridicas que
sejam responsaveis pelas mesmas, ainda que
a titulo de inobservincia”; e se estabelece,
inclusive, ump responsabilidade de cardter so-
liddrio (art. 1§0, 3). Na regulagdo do principio
de proporcionalidade (art. 131,3) afirma-se
unicamente que “na determinagdo normativa
do regime sancionador, assim como na impo-
sicdo de san¢es pelas Administragdes Publi-
cas, dever-se-4 manter a devida adequagio
entre a gravidade do fato constitutivo da
infragdo e a sangdo aplicada, considerando-se
especialmente os seguintes critérios para a
graduacdo da sangdo a ser aplicada: a) a
existéncia de intencionalidade ou reiteragio; b)
a natureza dos prejuizos causados; c) a rein-
cidéncia, por prética ao término de um ano de
mais de uma infra¢io da mesma natureza,
quando assim tenha sido declarado por reso-
lugdo transitada em julgado”.
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1. Introdugdo

A experiéncia vem mostrando de
forma cristalina a necessidade de uma
sistematizagdo, coeréncia e consistén-
cia internas do trabalho da equipe cri-
minolégica, visando-se um desfecho
conclusivo claro e fundamentado, (con-
vergéncia), respeitadas as diversidades
ou até oposi¢des de informagdes, no
curso dos informes técnicos, € as neces-
sdrias diferengas de contetido e de enfo-
que entre as vdrias dreas profissionais
envolvidas no trabalho (divergéncias).
Se bem que os diferentes contetidos das
dreas, embora desejados e necessérios,
devem todos convergir para uma unida-
de fundamental de enfoque, que € o cri-
minoldgico (no caso dos exames crimi-
nolégicos). :

Permitindo-nos fazer uma diferencia-
¢do de conceitos, dirfamos que o traba-
lho da equipe criminolégica, mais do
que multidisciplinar, € interdisciplinar.
Ou seja, mais do que simples jungéo de
informagdes provenientes de diversas
areas profissionais, ele supde o interre-
lacionamento dessas informagdes, devi-

damente discutidas e sopesadas sob o
enfoque criminolégico, visando uma
conclusio fundamentada em elementos
de convicgdo. Os informes técnicos, em-
bora oriundos de fontes diversas, sob di-
versas metodologias, sob os enfoques
especificos de cada drea (¢ mesmo que
carreando pontos de controvérsia por di-
vergéncias técnicas relativas ao caso sub
studio), devem todos convergir para um
diagnéstico criminolégico sobre a con-
duta criminal, do qual resulta um prog-
ndstico criminolégico € uma conclus3o
atrelada a finalidade do exame. Conver-
géncia ndo implica necessariamente su-
pressdo ou encobrimento de divergénci-
as de pontos de vista técnicos. Diante de
tais divergéncias, implica antes o reco-
nhecimento aberto das mesmas e sua
discussdo, face a um mesmo enfoque
norteador e mediante critérios comuns
fundamentais de decisdo. Entre os opos-
tos de convergéncia, no contexto desta
nossa explanagdo, nfo colocariamos
propriamente divergéncias, mas sim:
assintonias, incoeréncias, inconsisténcias.

Para se analisar a questdo da conver-
géncia do trabalho da equipe crimino-
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lé6gica, e também de suas divergéncias,
as vezes necessarias, devem ser levados
em conta os seguintes aspectos: escola
de pensamento, estrutura formal do
exame, finalidade do exame, natureza
do exame, linguagem (terminologia),
contetidos e enfoques das dreas profis-
sionais, discussdo, conclusio.

2. Escola de pensamento

A convergéncia impde-se como fun-
damental e basica, no que conceme a
escola de pensamento. O pré-requisito
primeiro e bésico para que uma equipe
criminolégica funcione como equipe, e
mais do que isso, para que o sistema
penitencidrio funcione de fato como um
sistema integrado do ponto de vista da
ciéncia criminolégica, € a unidade quan-
to a escola de pensamento, do ponto de
vista da criminologia. Ndo hd como os
técnicos de dreas diversas se entende-
rem, se cada um adota uma escola de
pensamento, sobretudo no caso desta ser
vazada mais em ideologias do que em
critérios cientificos. A criminologia,
enquanto praticada no sistema, nao deve
ser tratada como um logradouro de
polémicas ideolégicas sobre o crime,
criminoso e criminalidade, mas, sim,
com ciéncia, a qual se desenvolve e se
realimenta mediante realizagdo de pes-
quisas, envolvendo o crime, criminoso
e, até mesmo, a criminalidade, a partir
de bancos de dados coletados dentro de
uma convergéncia de pensamentos.

N3zo hda como harmonizar, fazer con-
vergir os trabalhos de técnicos que
tenham interpretacdo e compreensao
fundamentalmente diversas do problema
da conduta criminal. Assim, ndo ha
como convergirem suas andlises num
trabalho, técnicos de posi¢des antagdni-
cas, tais como:

a) De um lado, técnicos que véem no
delingiiente a primeira grande vitima:
vitima do sistema, da justi¢a, da prépria
sociedade, e de outro lado, técnicos que

véem no trabalhador honesto a grande
vitima, passando o criminoso a ser o
grande foco de toda maldade, e que
deve ser excluido, ou, quando nado,
exterminado.

b) De um lado, técnicos que enten-
dem estar s6 no ambiente, nas interre-
lagdes sociais, nas relagdes de poder e
de dominio as grandes causas da crimi-
nalidade, e, de outro lado, técnicos que
analisam quase que exclusivamente o
individuo criminoso, passando as varia-
veis ambientais, sociais a ser meros
fatores contingenciais, cujo peso esta
totalmente subordinado as predisposi-
¢oes do individuo e a forma como sdo
integrados psiquicamente.

¢) De um lado, técnicos que véem
nos fatores psicossociais, familiares, as
Unicas ou quase Unicas causas da con-
duta criminal, e, de outro lado, técnicos
que véem nos fatores organicos,
endégenos, constitucionais os grandes
determinantes ultimos dessa conduta.

Tais posigdes antagbnicas sdao aqui
colocadas propositadamente de forma
extremada, de forma tal que dificilmente
um técnico reconhecerd seu enquadra-
mento numa ou noutra. Refletem-se
porém em “inspiragdes”, diretrizes de
pensamento, viézes de interpretagdo, e
embora ndo sejam claramente explicitas,
nelas se estribam muitas das divergén-
cias técnicas, ainda que acobertadas por
outros motivos aparentes, pelo que se
inviabiliza entdo, nesses casos, qualquer
acordo final.

3. Estrutura formal do exame

Venho constatando, em minhas fun-
¢oes de membro do Conselho Peniten-
cidrio do Estado de Sao Paulo, que os
exames criminolégicos (e pareceres das
Comissdes Técnicas de Classificagdo —
CTC), divergem quanto a sua estrutura,
plano, as pegas que o compdem. Assim,
enquanto algumas equipes incluem o
importantissimo e imprescindivel item
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“Discussdo”, outras ndo o incluem.
Algumas equipes intitulam seu trabalho
de “parecer da CTC”, outras de “exame
criminolégico”, enquanto outras acres-
centam ao parecer, assinado por toda.a
equipe, o exame criminolégico, este
assinado pelo médico psiquiatra, o que,
alids, € um gritante absurdo, pois o
exame criminoldgico € trabalho essen-
cialmente interdisciplinar. Ainda, en-
quanto em algumas equipes todos assi-
nam a conclusdo, noutras somente o
Diretor assina a conclusdo, o que € outro
absurdo, pois, conclusdo € decisdo
tecnica, cabe aos técnicos, a0s membros
da equipe, elabora-la e assiné-la, inclu-
ido ai o Diretor, se for o caso. Em
algumas equipes, ap6s os informes ju-
ridico-penais, carcerdrios e técnicos, 0s
dados sdo discutidos, chegando-se ao
final a uma conclusdo. Noutras, porém,
verifica-se que cada técnico, ao final de
sua avaliacdo, j4 emite sua opinido
(favoravel ou contrdria), e a conclusdo
¢ feita mediante votagdio, 0 que é outro
grande absurdo, pois decisdo técnica
jamais deve ser objeto de votagdo.
Imaginemos se uma junta médica sub-
metesse a votacdo a decisdo de submeter
ou nfo um paciente a cirurgia. Como se
sentiria o paciente, ou a familia, ao
saber do fato? E simplesmente inadmis-
sivel, do ponto de vista da ciéncia
criminolégica, cada drea emitir sua
opinido a parte, a revelia do que infor-
mam as outras dreas.

Dentro da panorimica geral atual, a
estrutura de exame que mais atende as
necessidades, em meu entendimento, é
a seguinte: Finalidade do exame; Estudo
juridico-penal; Informagdes carcerdrias
e terapéutico-penais; Avaliacdo social;
Avaliagdo psicoldgica; Avaliacdo psi-
quidtrica; Discussdo; Concluséo.

4. Finalidade

Ao colocar a finalidade do exame
como um dos fatores de convergéncia,

ndo quero dizer que basta citd-la. Muito
mais do que isso, todos os técnicos
devem ter plena consciéncia da finali-
dade, pleno conhecimento do alcance e
implicacdes do beneficio solicitado (ou
da medida a ser tomada), convergindo
entdo, todos, para essa finalidade o seu
trabalho, sua discussdo e conclusdo.

5. Natureza do exame

Esta questdo me parece bem mais
complexa. H4 que se ter, entre os téc-
nicos, um consenso sobre a natureza do
exame (ou do parecer da CTC), como
fator de convergéncia. Ndo existe, a
meu ver, no sistema penitencidrio, um
consenso sobre a natureza do exame
criminolégico e do parecer de CTC. Na
prética, ambos sdo tratados da mesma
forma, embora, a partir da Lei Penal e
da Ciéncia Criminolégica, tenham obje-
tivos distintos. O parecer da CTC de-
veria voltar-se eminentemente para a
execucdo, para a terapéutica penal e seu
aproveitamento por parte do sentencia-
do. J4 o exame criminolégico € peca
pericial, analisa o bindmio delito-delin-
qiiente e o foco central para o qual
devem convergir todas as avaliagdes €
a motivacdo criminal, a dindmica crimi-
nal, isto &, o conjunto de fatores que nos
ajudam a compreender a origem e de-
senvolvimento da conduta criminal do
examinando. Ao se estabelecerem as
relagdes compreensivas entre essa con-
duta e esses fatores, se estara fazendo
um diagnéstico criminolégico. Na dis-
cussdo, devem entdo ser sopesados to-
dos os elementos desse diagndstico e
contrabalanceados com os dados refe-
rentes a evolugdo terapéutico-penal, de
forma a se convergir o trabalho para um
prognéstico criminolégico, do qual re-
sultard a conclusdo final. Portanto, no
exame criminolégico, a motivagio cri-
minal constitui-se num fator imprescin-
divel de convergéncia das andlises e
discussoes.
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5. Linguagem técnica, terminologia

Se cada técnico tem o seu estilo
pessoal de se expressar, de redigir, o
mesmo ndo € admissivel no que tange
a linguagem técnica, ao significado dos
termos utilizados. H4 que se buscar
perfeita convergéncia na linguagem téc-
nica, no significado dos termos técnicos,
convergéncia essa que, apds definida no
ambito das equipes, deveria ultrapassar
esse Ambito e atingir todas as demais
esferas que se utilizam das pegas téc-
nicas. E eu diria que € necessdria, tanto
uma convergéncia horizontal de lingua-
gem, isto é, entre todos os profissionais
envolvidos, como longitudinal, isto &, ao
longo da prética criminoldgica.

A guisa de ilustragdo, cito alguns
termos técnicos que, embora importan-
tes no dmbito da criminologia, percebo
nem sempre serem igualmente compre-
endidos por todos os que os utilizam
e. os léem, na pritica criminoldgica:
“personalidde imatura”, “infantilidade”,
“controle repressivo”, “agressividade”,
“delinqiiéncia ocasional”, “delingii€n-
cia caracteroldgica”, “mesocriminoso
preponderante”, “auto-critica”, “‘adapta-
¢do ao regime carcerdrio?, “prisionisa-
¢do”, “prospecgdo de futuro”. Ha ter-
mos que, inclusive por seu cariter de
generalidade e pouca precisdo, ddo
margens a miltiplas interpretagdes.
Impde-se buscar uma convergéncia na
forma de compreendé-los.

7. Enfoques dos diversos informes

O Exame Criminolégico, (ou o Pa-
recer da CTC), compde-se de diferentes
informes, de diferentes avaliagGes: os
informes das dreas técnicas, (social,
psicolégico e psiquiatrico), o estudo
juridico-penal e os dados referentes 2
vida carcerdria. Ora, aqui sim, é de se
esperar hajam divergéncias quanto ao
enfoque de cada avaliagdo, no que diz
respeito ao conteido de seus dados.
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Infelizmente, porém, observa-se as ve-
zes que alguns informes se sobrepdem.
Assim, p. ex., a avaliagdo psicolégica,
em alguns casos, nada mais € que um
outro estudo social, ou ainda um mero
relato de entrevista ou da propria auto-
avaliagdo do examinando, como tal
assumida pelo psicélogo. Com isso, 0
psicélogo se descompromete exatamen-
te daquilo que, por sua competéncia e
responsabilidade profissionais, lhe cabe
fazer: a avaliagdo técnica de persona-
lidade, das condigOes egoicas, dos me-
canismos de controle, da capacidade
adaptativa, da inteligéncia, etc. Tam-
bém o estudo social nfo raras vezes €
um mero relato daquilo que o exami-

"nando disse ao assistente social, por

este assumido e simplesmente transcri-
to como “verdade”, sem nenhuma preo-
cupagdo por fazer, de fato, uma ava-
liagdo psicossocial, sécio-familiar e
s6cio-econdmica e do contexto e dina-
mica das relagdes da atual vida
carcerdria do sentenciado. Ao proceder
dessa forma, entendo que o assistente
social estd se prestando a ser mero
informante para os demais profissionais
e estd se menosprezando como membro
atuante nas decisGes técnicas da equipe.
Quanto ao exame psiquidtrico, observo
que, com relativa freqiiéncia, o que
ocorre é um simples exame das fungdes
psiquicas bdsicas, de sua preservagio,
ou ndo, (além de uma observagdo ini-
cial sobre a forma como o examinando
se apresenta, vestes, higiene, etc.), sem
nenhuma preocupagdo pelo enfoque
criminoldgico, propriamente.

Portanto, o que se observa aqui, por
vezes, €, de um lado, a convergéncia,
a similitude de alguns informes em seus
contetidos, quando se esperam “diver-
géncias”, (embora sempre sob o enfoque
criminolégico), e, de outro, € a diver-
géncia de contetido entre técnicos da
mesma drea, quando se espera conver-
géncia.
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8. O item ‘“Discussdo”, do exame
criminolégico

O item “discussdo” entendo como
sendo o niicleo central do enfoque cri-
minoldgico, no exame criminoldgico.
Ele estabelece a relagdo entre os aspec-
tos relevantes abordados nas avaliagdes,
define a ligagdo, a ponte entre as des-
crigbes técnicas, entre os diversos infor-
mes e a conclusdo. E da discussdo que
deve resultar, de forma coerente e clara,
a conclusio, e ndo diretamente dos
diversos informes. Nesse item, sdo so-
pesados e contrabalanceados, sob o
enfoque criminoldgico, todos os dados
significativos levantados nos diversos
informes. S@o explicitadas e discutidas
as divergéncias e oposigdes ou até
possiveis contradi¢cbes entre esses da-
dos. Por conseguinte, a discussdo vai
muito além de um mero resumo dos
informes, no qual os dados sdo simples-
mente juntados numa somatéria. V&-se
pois tratar-se de um item que deve ser
o elemento fundamental de convergén-
cia de todo o trabalho técnico.

9. O item “Conclusao”, do exame
criminolégico

A conclusdo é uma decisdo técnica,
voltada a finalidade do exame. Os ele-
mentos que a subsidiam e a forma como
a subsidiam devem estar explicitados na
discussdo. Os diversos informes e dados
observados nfio devem ter na decisdo um

peso simplesmente quantitativo, de forma
a prevalecer aquele dado ou opinifo mais
recorrente. O seu peso deve ser qualita-
tivo, definido em fungfio do tipo de
conduta criminal e sua motivagio. Por
isso mesmo, evidencia-se descabido
qualquer tipo de votagfio, ao se tomar
uma decisdo técnica dessa natureza.

10. Conclusao

Vimos entdo que o trabalho da equi-
pe criminolégica deve ser um todo
coerente, voltado para um enfoque ba-
sico e Unico, o criminoldgico, o qual se
centra sobre a myotivagfo criminal, vi-
sando-se, a partir da andlise da mesma,
um diagnéstico criminolgico e, em
decorréncia deste, um prognéstico cri-
minolégico. O trabalho deve se nortear
por uma escola criminolégica de pen-
samento, expurgando-se influéncias
ideol6gicas, alheias e refratdrias a uma
metodologia cientifica. Todos os técni-
cos devem ter claras a finalidade e
natureza do exame. H4 que se buscar
uma compreensio comum dos termos
técnicos, tanto em sua utilizagdo, como
em sua leitura. Respeitadas as diversi-
dades de conteiidos dos vdrios informes
que compdem o exame, todos os dados
técnicos devem ser sopesados e relacio-
nados no item “discussdo”, criando-se
uma ponte para a conclusio, entendida
esta como uma decisdo técnica, de forma
a se garantir a sua fundamentacéo e uma
coeréncia geral do exame criminolégico.

Cerg it
et awis
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A CULPABILIDADE E O CONCEITO
TRI-PARTIDO DE CRIME
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1. Introdugdo — 2. Teoria do crime: Visdo analitica — 3. Teoria do crime: Visdo
estrutural — 4. Teoria do crime e culpabilidade — 5. Conclusgo.

1. Introducao

Este breve estudo pressupde a com-
preensdo da ciéncia penal como ciéncia
dogmidtica.! Assim, porque o objetivo do
trabalho € contrastar certa inclinagdo dou-
trindria que v& o delito como um fato
tipico e antijuridico, constituindo-se a
culpabilidade tdo s pressuposto da pena.

Fundamental, portanto, para a reali-
zagdo de uma critica que aponte o
equivoco metodolégico da postura aci-
ma citada, situar-se no mesmo plano
cientifico, a utilizacdo da mesma lingua-
gem cientifica, operando na mesma pers-
pectiva metodolégica, transitando den-
tro de idéntico sistema juridico-penal.

Conhecidos sdo os conceitos mate-
rial, formal e analitico de crime.? Os dois
primeiros deitam raizes na construgio
cientifica primeira do Direito penal.
Carmignani j4 identificava no delito
dois elementos, um objetivo e outro
subjetivo, denominando-os respectiva-
mente forga fisica e for¢a moral.? Carrara,
adotando a mesma terminologia, “forca
fisica” e “forca moral”, acrescentou a
contradi¢do ao direito como elemento
essencial na composi¢do do crime, ela-
borando uma consistente teoria, de in-
vejavel logicidade.

Enquanto o conceito material contém
elementos de natureza econdmica, So-

cioldégica, moral filoséfica, o conceito
analitico atende a exigéncias légico-
sistemdticas. Este somente se tornou
possivel apds a decisiva evolucdo da
ciéncia do direito penal, principalmente
no final do século passado e inicio
deste.

Necessdrio foi o surgimento das
categorias da antijuridicidade (Rudolph
Von Ihering), da tipicidade (Ernst Beling)
e da culpabilidade (Adolfo Merkel) para
que se contruisse o conceito analitico,
primeiramente pensado por Von Liszt.*

As condutas danosas ou perigosas as
condicdes fundamentais de existéncia da
sociedade tranformam-se em crime por
forca da legislagdo penal, que lhes prevé
contornos, fixando-lhes o desvalor. Cabe
ao jurista “a tarefa de revelar a realidade
juridica dessas ccndutas”.’

O trabalho de adequacgdo de concei-
tos, a operagdo silogistica de subsung¢do
do fato, enquanto conceito naturalistico,
a norma penal, enquanto conceito juri-
dico, é missdo do penalista.’

Caminha este estudo no estabeleci-
mento de algumas precisdes conceituais
na teoria do crime, dentro de uma
perspectiva estruturalista, com o objeti-
vo de neutralizar a noticiada tendéncia
de ver o delito simplesmente como
conduta tipica e antijuridica, ficando a
culpabilidade como pressuposto da pena.’
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2. Teoria do crime: visao analitica

O método analitico procede pela
decomposi¢cdo do objeto ou situacdo em
partes, com a reparticdo destas em partes
ainda mais simples. Sua finalidade ¢é
resolver a situagcdo ou objeto nos seus
elementos mais simples.?

Contrapde-se ao método analitico o
sintético. Enquanto o primeiro segue do
geral ao particular, do complexo ao
simples, do todo aos elementos, 0 se-
gundo, o método sintético, vai do prin-
cipio ao principiado, dos constituintes
ao constituido, das partes ao todo, do
simples ao composto.’

A andlise ganhou preponderancia por
seu cunho didético, pela singular capa-
cidade de fazer conhecidos os objetos
e de explicd-los logicamente, coincidin-
do com a tendéncia empirista do
cientificismo.

O método analitico, a partir da cons-
tituicdo do Direito penal como ciéncia
dogmatica, encontrou terreno propicio a
abordagem do delito sob aspecto norma-
tivo, com a constitui¢do, no primeiro
quartel deste século, das categorias da
tipicidade, da antijuridicidade e da cul-
pabilidade.

A abordagem dogmadtica fez a de-
composi¢do do crime em conduta, tipi-
cidade, antijuridicidade, culpabilidade e
punibilidade, esta iltima retirada do
conceito por considerar-se apenas con-
seqiiéncia juridica, dando resultado a
conhecida defini¢do analitica.!

A afirmagdo do delito como compos-
to ndo de elementos mas de requisitos,
aspectos ou faces ndo nega o método
analitico, mas o confirma, pois a seguir
faz-se a decomposi¢do do conceito em
elementos. Elementos estes decomponi-
veis em outros ainda mais simples, os
quais, sem perder o sentido de coorde-
nagéo sistemdtica com os demais ele-
mentos, seriam compreensiveis isolada-
mente.

3. Teoria do crime: visao estrutural

Os elementos, ou requisitos, ou as-
pectos, ou faces do delito (tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade e punibi-
lidade), pouco importando o batismo
que se dg&' na verdade compdem o
conceito juridico penal de ilicito,'> numa
relagdo de implicacdo conceitual.

Impossivel a compreensdo de um
desses conceitos sem a referéncia aos
demais e ao todo. Esses conceitos com-
pletam-se, implicam-se, auto-explicam-
se, auto-referem-se, integrando-se, nada
significando por si préprios. O conceito
de tipicidade, antijuridicidade, culpabi-
lidade e punibilidade apenas se tornam
“inequivocos” se integrados no sistema,
na estrutura de que fazem parte e onde
tém lugar definido.”

Destacar a tipicidade na construgdo
do crime da referéncia a antijuridicidade,
a culpabilidade e a punibilidade é tornar
obscuro o conceito, pois o direito se
utiliza, em especial o direito tributdrio,
do principio da tipicidade como idéia de
modelo de correspondéncia e adequa-
¢do.

Isolar o conceito da antijuridicidade
dos demais que compdem a estrutura do
crime, mesmo que dele se diga a essén-
cia, é nada esclarecer, pois a antijuri-
dicidade ndo € exclusiva do Direito
penal, mas nota caracteristica de todo o
universo juridico.!®

Separar a culpabilidade da referéncia
obrigatéria a estrutura do crime é deixar
vazio o conceito de ilicito criminal: todo
o direito trabalha com o conceito de
culpa a exigir-lhe, ou nfio, a presenca
para precisas conseqiiéncias juridicas.'

Divorciar, por fim, a punibilidade da
referéncia a estrutura do delito é negar
o que de caracteristico hd no Direito
penal, qual seja a especifica sancgdo
criminal.'”

Muitos penalistas intuem a aborda-
gem estruturalista que se pde adequada
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a concepgao do crime. Maggiore ensina
que “il reato non ¢ Il’azione piu
1’antigiuridicita piu la colpevolezza, ma
¢, secondo ’aspetto da cui se consideri,
tutto azione, tutto antigiuridicita, tutto
colpevolezza”.'® Zaffaroni, expressando
sua concepgdo realistica de crime, adere
ao método analitico, todavia ndo com-
preendidos os resultados como uma
“suma de elementos”, porque a unidade
é dada pela agfo." Bettiol, aplaudindo
Carnelutti, Maggiore, Antolisei e parci-
almente Mezger, sustenta a unidade do
delito quanto a seus aspectos naturalis-
ticos, mas decomponivel pela andlise na
“tela normativa”, buscando o “justo
caminho do meio”.*

A inafastdvel colocagdo estrutural do
delito pode ser observada na propria
evolugdo dos conceitos que o compdem.

Afirmou-se inicialmente ser a
tipicidade a ratio cognoscendi ou a
ratio essendi da antijuridicidade® A
seguir, o surgimento da teoria finalista
da agdo, que inovagdo ndo trouxe sendo
a recolocagio dos elementos dos concei-
tos; a teoria dos elementos negativos do
tipo penal; a discussdo do erro € o
posicionamento da consciéncia da
ilicitude se no dolo, por isso no tipo,
se na culpabilidade, por isso conceito
normativo.”? Igualmente a idéia de
antijuridicidade material, cujo trabalho
principal foi ligar o conceito de con-
trariedade formal ao direito ao bem
juridico e seus pressupostos, estabele-
cendo vinculo mais estreito com o tipo
penal, como modelo de proibi¢do. Mo-
dernamente, a concep¢do da dupla
colocag@o do dolo (na culpabilidade e
no tipo), com a afirmagdo de uma
culpabilidade dolosa, portadora de um
diferenciado desvalor do &nimo, dife-
rente da fung¢do do dolo no tipo penal,
que ¢ portador do sentido juridico-
social da agdo.”

A politica criminal da atualidade ndo
enxerga a culpabilidade como pressu-

posto isolado de aplicacdo da pena.
Seguindo as coordenadas do principio
da intervengdo minima, a pena nio deve
ser aplicada se inexistente a reprovabi-
lidade intensa da conduta, ou, também,
se o delito for de escassa lesividade
social.?*

Essas realocagfes sistemdticas den-
tro da estrutura da teoria do delito, na
feliz imagem de Ricardo Antunes
Andreucci “um jogo de xadrez”, evi-
denciam a natureza estrutural do delito.
A inequivocidade dos conceitos somen-
te é encontrdvel com referéncia ao
conjunto,

Como observa Jorge de Figueiredo
Dias, a ciéncia penal ndo logrou até o
presente momento uma apreciagdo uni-
tdria e sincrética de seu objeto essen-
cial, em decorréncia “da necessidade de
andlise e dissociagfo, cindindo aquele
objeto numa pluralidade de elementos
parcelares e transformando a simulta-
neidade entitativa numa sucessdo 16gi-
ca”.®

O formidavel Prof. Miguel Reale, em
trabalho dedicado ao estudo da estrutura
do delito, finaliza com penetrante obser-
vagdo do filésofo-jurista: “Em conclu-
sdo, em todo delito, tipicidade fatica,
antijuridicidade e culpabilidade se inte-
gram € se correlacionam, para dar-nos
a plenitude de seu significado, devendo
aquelas notas determinantes ser exami-
nadas analitica e sinteticamente, como
elementos distintos de uma unidade
estrutural, ficando concomitantemente
atendidos, de um lado, a intencionalidade
pessoal e irredutivel do agente e, do
outro, o significado social objetivo de
sua conduta”.?

Evidente, contudo, a utilidade do
trabalho analitico, principalmente na
operacionalidade de que se dotou o
direito penal, na compreensao, interpre-
tacdo e explicagcdo do fendémeno crimi-
nal, sob prisma juridico, e conseqiiente
aplicagdo da sangdo criminal.
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4. Teoria do crime e culpabilidade

Dizer constituir o delito uma conduta
tipica e antijuridica, sendo a culpabili-
dade pressuposto da pena, ndo € exato
por variadas razdes.

Primeiramente porque a tipicidade e
a antijuridicidade também sdo pressu-
postos da pena, constituindo elementos
antecedentes necessdrios a aplicagdo da
san¢do penal.”

Em segundo lugar porque o juizo de
reprovagdo, esséncia do conceito norma-
tivo de culpabilidade, ndo recai somente
sobre o agente mas inclusive e neces-
sariamente sobre a ag#o.

Frank ao construir a teoria normativa
da culpabilidade® acrescentou aos mo-
mentos do dolo e¢ da culpa a reprova-
bilidade da conduta, “construindo seu
conceito nio s6 com o dolo e a culpa,
mas com a imputabilidade e a norma-
lidade das circunstincias concomitan-
tes”. (Normalitdt der begleitenden
Umstinde).”

O juizo de reprovabilidade tem como
destinatario o agente, mas constréi-se a
partir do fato concreto em que ele agiu,
na consideragdo e avaliagdo das circuns-
tancias fiticas que cercaram o agente.
O fato € o suporte “que exprime uma
contradi¢cdo entre a vontade do sujeito
e a vontade da norma”.* Dai porque
Fragoso, fazendo remissdo a Anibal
Bruno e a Frank, define a culpa como
a “reprovabilidade que recai sobre a
acdo praticada por imputdvel, com dolo
ou culpa, tendo ou podendo ter o agente
consciéncia de que viola um dever, em
circunstincias de inexigibilidade de
comportamento diverso”.!

A inexigibilidade de conduta diver-
sa, do poder agir de outra maneira,
implica na consideragdo do fato e suas
circunstincias, referidos ao agente, pro-
cedendo-se a uma global apreciagdo
axiolégica, para, finalmente, emitir-se
definitivo juizo normativo de culpabi-
lidade.*

Welzel mesmo observa: “como es
primaria la voluntad de accién, a través
de la cual el autor hubiera podido dirigir
su comportamiento conforme a la nor-
ma, asi es objeto primario de la
reprochabilidad la voluntad de accién y
solamente a través de ella, también la
accién toda. Por eso se puede denomi-
nar, con la misma razén como “culpable”,
tanto la voluntad de accién como la
accioén total”.»

Nido se encontra o juizo normativo,
portanto, desligado do fato, a recair
isoladamente sobre o sujeito.>

Néo hd, por outro lado, razdo para
afirmar ter a legislagdo brasileira aga-
salhado esta ou aquela orientagdo
cientifica.A lei penal ndo faz decididas
opgOes doutrindrias, nem assume com-
promissos com esta ou aquela teoria
dogmatica.

Ricardo Antunes Andreucci, um dos
autores da nova parte geral do Cédigo
Penal, estudando a culpabilidade adverte
que a “lei, em sua construgdo e enun-
ciado, ndo se compadece com opgdes
doutrindrias prévias”.*

Igualmente a lei penal, muita vez,
usa dos termos sem precisdo técnica e
conceitual. Muitos cédigos, inclusive o
brasileiro, ndo definem juridicamente o
que seja crime, usando de uma termi-
nologia andrquica, que pouco esclare-
ce.’s

Dai distinguir Zaffaroni entre delito
em sentido estrito e sentido amplo,
sendo aquele a conduta tipica, antijuridica
e culpivel, enquanto este a conduta
tipica, ou tipica e antijuridica (injusto).”

Desse modo, ndo se pode inferir da
legislagdo brasileira que o uso da locu-
¢do “isento de pena” signifique neces-
sariamente a exclusdo da culpabilidade
e que para exclusdo da criminalidade a
lei refira sempre “ndo hd crime”

Assim, p.ex., no erro de tipo permis-
sivo. Quando o erro recai sobre pressu-
postos féiticos de uma causa de justifi-
cagdo inexiste, evidentemente, tipicidade
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da conduta por auséncia de dolo. O
legislador, contudo, refere “isento de
pena” (art. 20, § 1°). Mesmo se tratando
de uma descriminante, a lei adverte que
“n@o ha isencdo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como
crime culposo”.

O legislador ndo afirmou a existéncia
de um crime, todavia declarou o autor
isento de pena. Nio fica configurada a
modalidade tipica dolosa, podendo res-
tar a forma culposa. Somente se confi-
gurada tipicamente a modalidade culposa
haverd crime: o erro exclui o dolo, que,
estando no tipo, prejudica a tipifica¢io
da forma dolosa.

Outro exemplo. No erro de tipo que
recai sobre a pessoa contra quem é o
crime praticado, o § 39 do art. 20,
afirma n#o estar .0 agente “isento de
pena”, o que situaria a questio nos
dominios da culpabilidade. Todavia,
como se sabe, trata-se de erro de tipo,
que anula o dolo. Somente néo se exclui
plenamente a tipicidade dolosa porque
tal erro é acidental, ndo recaindo sobre
dado essencial do modelo tipico.

Pense-se também no estado de neces-
sidade exculpante, em que o agente para
salvar um bem juridico de menor rele-
vancia sacrifica aquele entitativamente
superior, todavia nio lhe sendo exigivel,
nas excepcionais circunstincias em que
atuou, conduta diversa.’®

Sua conduta nio é censurdvel pelo
direito, ndo sendo possivel formular-lhe
juizo de culpabilidade. Todavia, tal
estado de necessidade, que exclui a
culpa, tanto quanto aquele que afasta a
ilicitude, em ambas configuragdes diz o
Cédigo ““ndo haver crime”. (art. 23 do
CP).%

Na coagfo irresistivel, seja fisica ou
moral, somente € punivel o autor da
coagdo, ficando isento de pena o coa-
gido (art. 22 do CP).

Dessa disposicdo ndo se autoriza
concluir que, isento de pena, o coagido
terd praticado o delito, ja aperfeicoado

apenas com a tipicidade a antijuridici-
dade.

Tanto na coacdo fisica, ou irresistivel
por violéncia, em que o agente atua como
verdadeiro autdémato, quanto na moral,
em que hid um coeficiente de vontade,
embora tolhida, em ambas hipéteses
evidentemente o crime € praticado pelo
coator, verdadeiro autor. Exclui-se com
a locugdo “s6 € punivel o autor da
coa¢dio” a modalidade tipica extensiva da
co-autoria, pela faléncia, na coacfo fisi-
ca, da prépria agdo," e auséncia do
elemento subjetivo tipico da co-autoria
ou participagdo, na coag¢io moral.

Na primeira, na coagdo fisica abso-
luta o coacto € apenas instrumento e nio
o autor de uma aco tipica e antijuridica.
Na segunda, o coacto ndo pratica uma
conduta tipica e antijuridica porque falece
dado essencial da agdo humana carac-
teristico do concurso no crime de ou-
trem: a consciéncia e a convergéncia de
vontade na obtencio do resultado.

Ainda que ndo se argumente com a
auséncia de conduta, a configuragdo de
um delito estard obstada pela atipicidade
da conduta do coacto, porque excluido
o tipo extensivo da co-autoria.*? Ndo se
cuida simplesmente da inexigibilidade
de comportamento diverso (art. 29 do
CP), mas a questdo situa-se em momen-
to anterior, com a nio configura¢do da
tipicidade extensiva.

Na coagdo irresistivel, portanto, ha
uma pluralidade de situagdes, que vao
desde a inexisténcia da conduta, passan-
do pela atipicidade extensiva da co-
autoria, chegando por fim ao terreno da
culpabilidade. A essas variadas hipéte-
ses, a lei dispensa o mesmo tratamento:
“s6 € punivel o autor da coagdo”.

A conclus3o imperativa, destarte, é
de que a acdo total contrdria ao direito,
portanto o injusto e a culpabilidade,
unidos indissoluvelmente no fato, glo-
balmente compordo o conceito de cri-
me, constituindo o pressuposto, ambos,
da pena.
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Com acerto, observa Enrique Baciga-
lupo: “si llamamos injusto a la accién
contraria a la norma y tomamos en
cuenta que éste es un complemento
imprescindible para la culpabilidad, estdn
dados los dos términos que componen
la estructura del delito: injusto y culpa-
bilidad. Lo injusto tiene, entonces, una
funcién limitadora: sélo la culpabilidad
referida a un injusto serd presupuesto de
una pena”.*

Maurach, com acuidade, trata o in-
justo e a culpabilidade como uma uni-
dade, numa considerag@o “totalitaria” do
delito, afirmando: “El derecho penal, si
bien no conoce culpabilidad sin injusto,
ni sin embargo injusto sin culpabilidad”.*

5. Conclusao

A concepgiio do crime apenas como
conduta tipica e antijuridica, colocada a
culpabilidade como concernente 2 teoria
da pena, traz sérios riscos ao direito
penal de cariz democrético, e desmonta
l6gica e essencialmente a idéia juridico-
penal de delito.

Abre-se perigoso flanco & concepgio
da culpabilidade pela conduta de vida,
pelo cardter, numa avaliagdo tdo sé
subjetiva do fenémeno criminal. O passo
seguinte é conceber o delito tdo sé como
indice de periculosidade criminal, ao
feitio extremo da defesa social de Filippo
Gramatica,* cuidando-se de assistir, para
modificar o homem, seus valores, sua
personalidade.

E uma picada aberta ao abandono do
direito penal de fato, pelo desvalor da
conduta, e acolhimento do direito penal
do autor, de pesarosas lembrangas.*

Como advertiu Juarez Tavares, “o
isolamento da culpabilidade como con-
ceito de delito representa uma visfo
puramente pragmdtica do Direito penal,
subordinando-o de modo exclusivo a
medida penal e ndo aos pressupostos de

sua legitimidade”.’

NOTAS

1. O direito j4 ndo pode ser visto e com-
preendido como uma ciéncia puramente
dogmatica. Tércio Sampaio Ferraz, na linha de
Viehweg (“Tépica e jurisprudéncia™) fala de
uma perspectiva zetética de investigagio, que
ndo situa sua indagagdo a partir das normas
juridicas postas, mas dos antecedentes e pres-
supostos da prépria norma, numa permanente
postura especuladora, indo as bases e origens
do préprio processo de formagdo do direito
(Introdugdo ao estudo do direito, Sdo Paulo,
Atlas, 1991). Sob a perspectiva zetética, o
fendmeno juridico interessard a sociologia, a
economia, a psicologia, a criminologia etc.,
estando sempre sob questionamento. Jorge de
Figueiredo Dias, em artigo que cuida do estado
atual da teoria do crime, pretende a construgao
de um conceito de delito teleolégico, funcional
e racional, propondo um novo paradigma da
doutrina do crime fincado em determinadas
premissas politico-criminais. (Revista portu-
guesa de ciéncia criminal, Ano I, 1, 1991,
Aequitas Editorial Noticias, pp. 9 e ss.).

2. Para exposicdo e critica do conceito
material, formal e analitico de crime, v.,
principalmente, Everardo da Cunha Luna,
Estrutura juridica do crime, Recife, Universi-
dade Federal de Pernambuco, 1970, pp. 171
e ss.

3. Carmignani, Elementi di diritto criminale,
Mildo, 1882, apud Heleno Claudio Fragoso,
Comentdrios ao Cddigo penal, RJ, Forense,
1978, 1/493, t. II. Sobre a histéria do direito
penal, José Sainz Cantero, La ciencia del
derecho penal y su evolucion, Barcelona, Bosch,
1975.

4. V. a formulagio do conceito analitico por
Von Liszt no t. II, do Tratado de derecho
penal, Madrid, Reus, 1927, trad. de Asia, da
20% ed. alem3. Aqui o delito é visto como um
ato antijuridico e culpavel, afirmando Liszt:
“Cuando falte uno de los tres caracteres
esenciales a la idea, entonces no hay delito”
(p. 253).

5. Everardo da Cunha Luna, op. cit., p. 17.
A afirmagdo de constituir o delito uma reali-
dade juridica ndo invalida outras abordagens
do fen6meno delituoso de acento macro-socio-
l6gico, nem prejudica o valor de perspectivas
criminolégicas de feitio critico, nomeadamente
as vertentes da reagdo social, a interacionista,
ou do labelling approach. A respeito dessas
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perspectivas, Antoni Garcia-Pablos, Problemas
actuales de la criminologia, Madrid, Publica-
ciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid, 1984,
especialmente pp. 79-113. V. também Edmundo
Oliveira, Criminologia critica, Pard, CEJUP;
Juarez Cirino dos Santos, A criminologia da
repressdo, Rio de Janeiro, Forense, 1979.

6. Nio ¢ privativo da tipicidade o trabalho
de adequagao silogfstica. A operagdo mental de
subsungio do fato & norma envolve o conceito
de norma juridico-penal, como premissa maior,
e o conceito de fato como realidade fenoménica,
como premissa menor, com a realizagdo do
raciocinio de adequag@o no terreno da tipicidade,
da antijuridicidade, da culpabilidade e da
punibilidade. Inobstante haja estigios na ela-
boragdo desse raciocinio (delegado de policia:
relevancia tipica; ministério publico: opinio
delicti; juiz: admissibilidade da agdo penal) é
a sentenga, como um todo, em definitivo, o
juizo de adequagio ou inadequagio, condenan-
do, absolvendo ou extinguindo a punibilidade.

7. Damésio Evangelista de Jesus, Direito
penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1978, 12 vol., “nota
do autor”, e p. 150: Jilio Fabrini Mirabete,
Manual de direito penal, parte geral, Atlas,
1983, p. 55. René Ariel Dotti (O incesto,
Curitiba, 1976) foi o precursor da atual posic¢éo
de Damdsio Evangelista de Jesus, como obser-
va Juarez Tavares em Teorias do delito, Sdo
Paulo, RT, 1980, p. 11, nota 20.

8. Nesse sentido, Nicola Abagnano, Dicio-
ndrio de filosofia, Sao Paulo, Ed. Mestre Jou,
1982, v. “andlise”, p. 48.

9. Diciondrio, cit., loc. cit.; Enciclopédia
Saraiva do Direito, n. 6, v. “andlise”.

10. Sobre o conceito analftico de crime e
em especial o posicionamento da punibilidade,
v. Heleno Cldudio Fragoso, Li¢des de direito
penal, parte geral, Sao Paulo, Bushatsky, 1978,
p- 163; Anibal Bruno, Direito Penal, parte
geral, t. I, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p.
287; Magalhdes Noronha, Direito penal, 1/94,
Sdo Paulo, Saraiva, 1968; Giuseppe Bettiol,
Direito penal, 1/261, Sio Paulo, RT, 1977;
Giuseppe Maggiore, Diritto penale, 1/204,
parte generale, tomo primo, Bologna, Nicola
Zanichelli Ed., 1951. Entre os que incluem a
punibilidade dentro do conceito de crime, v.
p-¢., Nelson Hungria, Comentdrios ao cddigo
penal, Rio de Janeiro, Forense, 1978, 1/9, t.
II; Eduardo Correa, Direito criminal, Coimbra,
Livraria Almedina, 1963, p. 198; Giulio

Battaglini, Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva,
1973, p. 339 e ss. Everardo da Cunha Luna,
op. cit., p. 21, adota posi¢do sui generis, pois
compreende a antijuridicidade como esséncia
do crime, ndo elemento ou requisito, afirmando
corretamente ser a tipicidade uma “relagéo de
adequagdo entre o fato criminoso concreto e
a figura legal abstrata”.

11. Maggiore, op. cit., p. 204.Preferindo a
idéia a0 nome, Maggiore antecipa uma abor-
dagem estruturalista dizendo ser o crime todo
agdo, todo antijuridicidade, todo culpabilidade.
Giinther Stratenwerth, Derecho Penal, parte
general, t. I, Madrid, Edersa, 1982, fala em
niveis da estrutura do delito. Pannain diz ser
impossfvel o isolamento dos elementos concei-
tuais (Manuale di diritto penale, Vol. primo,
parte generale, Torinese, p. 262). Todavia,
contraditoriamente, Pannain afirma: “Ma la
prima osservazione da fare a che se fa diffeto
da punibilita, non c’¢ reato, quindi certamente
manca la consequenza giuridica specifica, che
¢ la pena”. Ora, se ndo hd crime ausente a
punibilidade, esta integra a natureza daquele,
que anteriormente fora negado. E que Pannain
faz confus@o entre a pena, preceito secundério
da norma penal, e a punibilidade conceito
abstrato e genérico da estrutura do crime.

12. Everardo da Cunha Luna, op. cit., p. cit.
Nio se pode acolher sua afirmagio de ser a
antijuridicidade a esséncia do ilicito penal,
porque se criaria uma especffica ilicitude penal,
diversa da civil.

13. Cf. J. Mattoso Cimara Jinior, “Estru-
turalismo”, in Revista tempo brasileiro, 2? ed.,
ns. 15-16; Lucien Seve, Estruturalismo e
marxismo, Zahar Editores, trabalho do ano de
1968, p. 106. Alids, Pannain, como j4 obervado,
adverte ser impossivel o isolamento dos ele-
mentos conceituais. A propésito, v. a
monografia “El delito como estructura”, Ediar,
apartado da Revista de Derecho penal, Afio 1,
n. III, trabalho de Laureano Laudarabu.

14. V. Teoria da imposi¢do tributdria,
Saraiva, 1983, de Ives Gandra da Silva Martins,
em que mostra a identidade do método de
interpretagio e exegese do Direito penal e do
Direito tributdrio, especialmente no que se
refere ao principio da estrita legalidade ¢
tipicidade. V. também o Caderno n. 6 de
Pesquisas Tributdrias, Ed. CEEU/Resenha Tri-
butdria, 1981, que foi dedicado ao “Principio
da legalidade”. A teoria dos modelos juridicos
foi elaborada pelo Prof. Miguel Reale, para
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quem a dogmdtica juridica trabalha com os
modelos juridicos como estruturas normativas
que ordenam fatos segundo valores, constitu-
indo-se num trabalho de qualificagdo tipolégica.
(Cf. Para uma teoria dos modelos juridicos,
Sdo Paulo, Saraiva, 1978, pp. 16-25).

15. Miguel Reale Janior, Dos estados de
necessidade, Sdo Paulo, Bushatsky, 1971, p.
16: “a antijuridicidade € tnica para todo o
ordenamento juridico”. Ao abordar seu dmbito,
diz ndo se restringir a antijuridicidade ao
aspecto objetivo, mas deve considerar-se o
aspecto subjetivo do comportamento, a
intencionalidade e seus elementos particulares.

16. V. arts. 159, 160 e 1.518 e ss. do CC.
Consultar a doutrina, a respeito, de Washington
de Barros Monteiro, Cuxso de direito civil,
parte geral, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 280.
Observar igualmente os arts. 100, par. Gnico,
147, 149 e 155 do Cédigo Tributdrio Nacional
e também a doutrina de Rui Barbosa Nogueira,
Curso de direito tributdrio, 1976, 4* ed., p.
168, e ainda o Manual de direito-administra-
tivo, de José Cretella Jinior, Sio Paulo, Fo-
rense, 1979, pp. 399 e ss. Como diz Heleno
Cl4udio Fragoso, inexiste diferenga substantiva
entre o ilicito penal e o civil, e as velhas teorias
distintivas que se valiam do elemento subjetivo
(culpabilidade e motivos determinantes) “ndo
resistem 4 andlise em face do direito positivo.
Nio existe diferenga de substincia entre o
ilicito civil e o penal: a diferenga € apenas de
grau e quantidade. O ilicito penal é mais grave,
atingindo mais importantes valores da vida
social”. (Ligdes, cit., p. 161). J4 Von Lizst, ao
primeiramente pensar o conceito analitico de
delito, afirmara a identidade do ilicito penal
e civil. ApSs oferecer sua defini¢do de crime,
observa que “el delito (Verbrechen) cae, por
consecuencia, con el delito ilicito del Derecho
civil, bajo el mismo concepto generico de acto
culpable (Delikt)”, op. cit., p. 263. A diferenga
especifica, portanto, situa-se na sangdo penal.
Carnelutti, Il dano e il reato, Cedam, 1930,
pp. 22 e 29, ja anotava a identidade entre dano
e crime, dizendo ser a mesma coisa o ato
proibido pelo direito penal e o resultado, que
¢ a diminui¢io de um bem juridico, também
de interesse do direito civil, achando a dife-
renga de um e outro apenas na sangdo. Atu-
almente ganha especial destaque a teoria dos
fins da pena, que pretende explicar todo o
direito penal e a dogmdtica juridico-penal a
partir da missdo do direito penal, da finalidade

da resposta criminal. Nesse sentido, Santiago
Mir Puig pretende a construgdo da teoria do
delito sobre a fungdo cometida & pena (pre-
ventiva), na concepgdo do Estado social e
democritico de direito. (“Politica criminal,
pena y delito”, in Politica criminal y reforma
del derecho penal, Bogota, Temis, 1982, pp.
78 e ss.

17. Nelson Hungria com acuidade de espi-
rito observou a necessdria interdependéncia
conceitual do elemento punibilidade, dizendo
constituir ele “nota especifica do crime. So-
mente ele assinala inconfundivelmente o ilicito
penal, em cotejo com o ilicito civil e o ilicito
administrativo”. (op. cit., p. 26). De maneira
sucinta, pode-se afirmar integrar-se o conceito
de punibilidade na definicdo de crime por
algumas razdes: 1. se definir implica aproxi-
magio ao género préximo, identificando a
diferenga especifica, a punibilidade é que
distinguird o direito penal dos outros ramos do
ordenamento juridico; 2. a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade ndo sdo
categorias exclusivas com que opera o Direito
penal. Constitui nota distintiva deste ramo do
direito precisamente a punibilidade na particu-
lar modalidade da sangdo penal; 3. de outro
lado, ndo é possivel se pensar numa conduta
impunivel como de interesse penal. Somente
um fato penalmente punivel interessa & nossa
disciplina; 4. por fim, a punibilidade ndo €
conseqiiéncia juridica do crime. Ela ndo deve
ser confundida com a pena concretamente
cominada ao crime, esta sim sua conseqiiéncia
juridica. (Cf. Battaglini, op. cit., p. 339 e ss.).

18. Op. cit., p. 204.

19. Eugenio Raul Zaffaroni, Teoria do delito,
Ediar, 1973, p. 60.

20. Op. cit., p. 257.

21. P. ex.,, Aldo Moro, L’antigiuridicita
penale, Palermo, G. Triulla ed., 1947, p. 113
e ss., e Miguel Reale Jinior, Antijuridicidade
concreta, Sao Paulo, Bushatsky, 1973, pp. 91
e ss. Sustentando ser a tipicidade a ratio
essendi da antijuridicidade, afirma este dltimo
autor que a “a agdo ao se realizar ji €
antijuridica, pois se efetua em contraposigio
aos valores impostos pelo direito”. (p. 91). J4
Battaglini via o delito como fato, culpabilidade
e punibilidade, excluindo do conceito de fato
punivel a antijuridicidade, sendo as causas de
justificagd@o resolvidas no elemento punibilida-
de (op. cit., pp. 354-355), ao que teria Mezger
aderido, reformulando sua teoria (Deutsches
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| Strafrecht, Ein Grundniss, p. 37 e ss., 2% ed.,
1941, pp. 62 e ss. apud nota 385 de Battaglini,
op. cit., p. 355).

22, O problema do erro é competentemente
tratado por Jorge de Figueiredo Dias na ex-
celente monografia O problema da consciéncia
da ilicitude em direito penal, Coimbra, Coim-
bra Editora, v. também Scipione Piacenza,
Errore ed ignoranza di diritto in materia
penale, Torino, Unione Tipografico-Editrice
Torinese, 1960.

Henrique Pierangelli ndo se poder “conceber
no Direito Penal moderno a existéncia de crime
sem culpabilidade...” (RT 616/270).

32. Alis, a desvinculagdo do fato poderia
conduzir a um direito penal autoritario, voltado
somente ao autor e a sua personalidade. Re-
lativamente ao principio da culpabilidade,
adverte Cérdoba Roda que “no se deben tomar
en consideracién presupuestos distintos a los
concernientes a la accion culpable a los efectos

W ) ) de crear o agravar la responsabilidad penal”.
D 23. Nesse sentido, consultar Roxin, quem  (Culpabilidad y pena, Barcelona, Bosch, p.
— Z primeiro sustentou esse duplo posicionamento  21), Dentro de um direito penal do fato, do
% ?j (Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlin,  qual o estado social e democratico de direito
Lo 1970, pp. 4_2"_13)- Consultar também Johannes ¢ tributdrio, a personalidade do agente serd

Ca Wessels, Direito penal, parte geral, trad. Juarez  toda considerada no ajuizamento do ilicito

“ Tavares, P orto Alegre, Fabris, 1976, pp. 36- penal, apenas na medida em que ela apareca

<t O 37. Em sentido contrério, Enrique Gimbernat expressa no fato punivel. (Cf. Giinther

i Ordeig inseridas no trabalho “El sistema del  Stratenwerth, El futuro del principio juridico
R derecho penal en la actualidad” (pp. 83 a 106,

penal de culpabilidad, Madrid, 1980, p. 48).

w nota 44, p. 99), no livro Estudios de derecho 33. Derecho penal, parte general, Buenos

- 3 penal, Madrid, Civitas, 1976.

! . L Aires, Roque Depalma, 1956, trad. Fontdn
e 24. So.bfe as modernas orientagoes do direito  Balestra, p. 148.
% o penal, dividindo o social-juridico entre dreas 34. A reprovabilidade, como admite
.5 . . s

- ‘i ) de coqﬂlto e de consenso, e nesta encartando Zaffaroni, é o “conjunto de caracteres que una

2 08 de'?“’s d’e 'bagatela, V. O precioso traba!ho conducta presenta para que le sea reprochada
a. o de' L'UIZ‘ Flavio 9"“‘,“: Tendenc1as pOllth’f) a un autor”. O desvalor no juizo de reprovagao
<: o) criminais quanto a criminalidade de bagatela”,
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na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
nimero de lancamento, Sdao Paulo RT, 1992,
pp. 88-109. Igualmente sobre os principios da
lesividade e da interven¢io minima no direito
penal, Nilo Batista, Introdugao critica ao direito
penal brasileiro, Rio de Janeiro, Ed. Revan,
1990, p. 84 e ss.

25. Op. cit., pp. 12-13.

26. “Preliminares ao estudo da estrutura do
delito”, in Estudos de filosofia e ciéncia do
direito, Sdo Paulo, Saraiva, 1978, p. 118.

27. Como ensina Fragoso, “crime € o con-
junto de pressupostos da pena”. (Ligdes, cit.,
p- 165). No mesmo sentido, Juarez Tavares,
op. cit., p. 109, nota 13, segundo quem “a
expressdo pressupostos da pena abrange um
campo muito mais amplo do que pretendia essa
teoria”.

28. “Uber den Aufbau des Schuldbegriffs”,
em Festgabe fiir di juristiche Facultdt des
Universitat, Giessen, 1907.

29. Anibal Bruno, op. cit., p. 29.

30. Idem, ibidem.

31. Comentdrios ao Cédigo penal, cit., p.
498. Ao cuidar do tema da culpabilidade e sua
conexdo com o erro, textualmente afirma José

é, portanto, eminentemente da conduta, con-
quanto referivel ao agente. Esse ‘“‘desvalor”,
como observa Zaffaroni, envolve muito mais
um juizo fatico de averiguacdo da conduta
exigivel, que uma apreciacdo axiologicamente
negativa. A conduta exigivel, por outro lado,
¢é fixada atendendo a critérios legais, por isso
que reprovabilidade é “el conjunto de carac-
teristicas que la ley requiere para reprochar
(desvalorar) una conducta”. De sorte que a
culpabilidade nio estd na cabeca de ninguém,
mas na conduta mesma. Dai afirmar Enrique
Cury ter o juiz apenas o trabalho de compro-
vagdio axioldgica, estando a reprovabilidade na
propria acdo como mera qualidade sua.
(Orientacidén para el estudio de la teoria del
delicto, ediciones nueva universidad, 1973, pp.
179-180).
35. Reforma penal, Sio Paulo, Saraiva,
1985, p. 119.
36. Zaffaroni, op. cit., p. 53.
37., Zaffaroni, op. cit., loc. cit.
38. Em sentido contrario, Damasio, op. cit.
39. Miguel Reale Jinior, op. cit. O Cédigo
Penal de 1969 explicitamente adotou, no art.
28, a teoria diferenciadora.
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40. Entendemos, como visto, haver a legis-
lagdo brasileira, mesmo anteriormente a refor-
ma penal de 1984, acolhido as duas formas de
estado de necessidade: descriminalizante e
exculpante. O § 22 do art. 24, ao dispor sobre
a redugdo da pena na hipétese de sacrificio de
bem entitativamente superior, de 1/3 a 2/3, ndo
teve em vista o cotejo de bens, sendo a especial
situagdo do agente. A interpretagdo generosa-
mente extensiva, in bonam partem, desse dis-
positivo abre passagem ao acolhimento do
estado de necessidade exculpante, que ja ndo
precisara residir na supralegalidade como cau-
sa de exclusdo da culpabilidade. Afirmando
tratar-se o estado de necessidade de situagéo
dnica de auséncia de antijuridicidade, Enrique
Gimbernat Ordeig, Estudios, cit., pp. 107-122.

41. V. o excelente trabalho de Pierangelli
“Conduta: “Pedra angular” da teoria do crime”,
RT 573/315 e ss.

42, Nesse sentido, Ricardo Antunes
Andreucci, Coagdo irresistivel por violéncia,

Sido Paulo Bushatsky, 1973. Andreucci, op.
cit., p. IX, concluindo ndo ser hipdtese, a
coagdo absoluta, nem de concurso de agentes,
nem de autoria mediata, mas de auséncia de
acdo do coagido, e autoria simplesmente do
coator (p. 62).

43, “Problemas del sistema de la teoria del
delito”, in Nuevo pensamiento penal, Buenos
Aires, Depalma, Aiio 3, 1974, p. 9.

44, Tratado de derecho penal, Barcelona,
Ediciones Ariel, trad. de Cérdoba Roda, t. I,
p. 167.

45. Filippo Gramatica, Principi di difesa
sociale, Padova, CEDAM, 1961,

46. O nacional socialismo alemio, ja se
sabe, pretendeu o aniquilamento do conceito
analitico de crime, sob inspiragio filos6fica da
Escola de Kiel (Schaffstein, Dahm), privilegi-
ando o delito como manifestagio de rebeldia
ao direito, adotando o denominado “Willens-
trafrecht”, o direito penal da vontade.

47. Ob. cit., p. 109, nota de rodapé.
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PRIVATIZACAO DE PRESIDIOS

LUIS FERNANDO CAMARGO DE BARROS VIDAL

Juiz de Direito em Santo André,
Associagdo “Juizes para a Democracia”,
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

1. Introducdo — 2. Liberdade e liberalismo — 3. A liberdade — 4. A pena e
a comunidade — 5. A dignidade do ser humano — 6. A Constituigdo Brasileira

— 7. Conclusdes — 8. Bibliografia.

1. Introducao

A crise do Estado brasileiro, enquan-
to garante da liberdade e segurancga dos
cidadios, encontra nas mazelas do sis-
tema penitencidrio a mais aguda de-
monstracdo de sua ineficiéncia e do
esgotamento de seu modelo de desen-
volvimento.

As politicas publicas revelam-se cada
vez mais inoperantes e incapazes de
resolver as profundas desigualdades
sociais, e assim de oferecer aos cidadaos
garantias minimas de protecdo a liber-
dade e ao patrimdnio.

E uma crise da nogdo de Estado.

Nio por acaso a questdo penitencidria
adquire relevo e atualidade. Sistemas
prisionais quantitativa e qualitativamente
insuficientes sfo diariamente objeto de
exposicdo, andlise e propostas nos meios
de comunicagdo, nas academias e circu-
los de poder politico e econdmico.

sua moda cada analista obtém a
mesma conclusdo: ndo € mais possivel
tal estado de coisas.’'

As proposi¢des dominantes indicam
para a adogdo da pena de morte e para
a ‘“‘privatizacdo dos presidios”. O que
tém elas em comum € a preocupagado
econdmica excessiva com desconsidera-

¢do absoluta pela nogdo do papel do
Estado moderno, e no plano psicossocial
a demonstragido de um 6dio incontido e
profundo contra a massa desvalida, da
qual o preso, ao lado do menor, € o
objeto de repugnancia tal que s encon-
tra parAmetros na politica discriminatd-
ria de Hitler. Sdo a faceta mais visivel
de uma sociedade desagregada e sem
norte, cujas elites, que j4 ndo tém
seguranga, nao os consideram seres hu-
manos.

Nao nos interessa aqui a pena de
morte. Basta lembrar, para fins de com-
paragdo, que a logica de tal pena foi
destruida pelo marqués de Beccaria e
com ele superado o pensamento juridico
medieval, no qual “prisdes privadas”
eram institutos perfeitamente coerentes
com uma ordem fragmentada e carente
do poder central.

Se o tema privatizagdo dos presidios,
ainda que sob perspectiva da racionali-
dade e modernidade, volta a ordem do
dia, devemos questionar a ordem juri-
dica que se pretende implantar.

Com efeito, tema de tal grandeza nfo
prescinde da discussdo de ordem filo-
séfica, ainda que justificado sob a pers-
pectiva econdmica, posto que a liberda-
de, e por conseqiiéncia a sua privagéo,
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é o mais caro de todos os bens que
pretende o Estado moderno garantir.

Se parece insensatez imaginar-se o
retorno ao obscurantismo, tdo mais in-
sensato € pretender-se alteracio de tal
ordem sem modificagdo de todo o
arcabouco teérico que sustenta o Estado
moderno, vale dizer, sem supera-lo.

Cumpre aqui esclarecer que a crise
do Estado liberal é a crise da ordem
econdmica mercantilista, ¢ ndo da or-
dem dos *“direitos civis”. Nunca se
acreditou tanto e com tamanha firmeza
na liberdade como valor supremo do ser
humano. Somente a ignoréncia da massa
manipulada pode justificar o desprezo e
pouco caso reinantes a respeito do outro
lado da moeda da liberdade, que € a sua
privagdo.

E bem hora dos economicistas admi-
tirem o fracasso de seus projetos diretivos
e deixarem de lado e aos cuidados de
quem entende do assunto o tema liber-
dade, pois esta vai bem a despeito de
suas influéncias.

O filésofo do estado e o jurista
terminam este século vitoriosos. Que
triunfo de tal magnitude ndo seja man-
chado pela incapacidade do economista
em lidar com o dinheiro numa sociedade
complexa ¢ na qual cada ser humano é
um individuo, e ndo um dado estatistico.

2. Liberdade e liberalismo

Do homem em total liberdade de
Locke, ao estado permanente de guerra
de Hobbes, toda a teoria liberal reconhe-
ce a categoria racional “estado” como
ente superior da organizagdo humana,
garante da vida comunitdria.

Se em absoluta liberdade como pre-
tende Locke, ou naturalmente bom o
homem na teoria rosseauniana, ou ainda
em guerra permanente na visdo de
Hobbes, interessa que a sociedade pré-
estatal deu lugar a uma nova ordem
sedimentada no consenso e estruturada
pelo poder do Estado, que € permanente,

continuo, inevitdvel e significado do
mais alto grau de racionalidade humana.

E o Estado liberal, na sintese de
Bobbio, “o momento supremo e defini-
tivo da vida comum e coletiva do
homem, ser racional; como o resultado
mais perfeito ou menos imperfeito da-
quele processo de racionalizagdo dos
instintos ou das paixdes ou dos interes-
ses, mediante o qual o reino da forga
desregrada se transforma no reino da
liberdade regulada” (Conceito..., p. 19).

Este o Estado que hodiernamente
podemos dizer liberal.

O homem, na visdo hobbesiana, cede,
em beneficio do Leviatd, que governa
com poder ¢ forga diretivos da vontade
de todos & paz, toda a liberdade que
dispunha no estado natural.

Diferentemente, Locke entende pela
conservacdo de uma liberdade residual
em beneficio do homem, o que mais
adiante fundamentara o direito a resis-
téncia contra o arbitrio, mas nio justi-
fica este ex parte populis.

Interessa que 0 homem dispde de sua
liberdade natural em favor do Estado.

Este o homem do liberalismo.

A operacionalizagdo do contrato
social concretizado pela cessdo da liber-
dade plena do homem no estado natural
exige mecanismos de atuagdo peculia-
res, que grosso modo podem ser sinte-
tizados na vontade geral e no poder
inerente ao Estado.

De grande valia a andlise do poder
estatal, mais precisamente no que toca
ao tema em questdo.

O juiz natural e a autoridade da coisa
julgada garantem o sistema.

Foi Locke que, com preciso e sim-
plicidade, identificou tal fendmeno ao
comparar a sociedade civil com o estado
de natureza em breve trecho que merece
transcrigio.

“Em segundo lugar, no estado de
natureza falta um juiz conhecido e in-
diferente com autoridade para resolver
quaisquer dissensdes, de acordo com a
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lei estabelecida; porque, sendo cada
homem, neste estado, juiz e executor
das leis da natureza, sendo os homens
parciais consigo mesmo, a paixdo ¢ a
vinganca podem levéd-los a exceder-se
nos casos que os interessam, enquanto
a negligéncia e a indiferenca os tornam
por demais descuidados nos casos de
terceiros.

Em terceiro lugar, no estado de na-
tureza falta muita vezes poder que apdie
e sustente a sentencga quando justa, dan-
do-lhe a devida execugdo. Os que ofen-
dem por qualquer injustica raramente
deixardo de, pela forga, sempre que forem
capazes, sustentar a injustica; essa resistén-
cia toma freqiientemente o castigo perigoso
e destrutivo para os que o tentam” (Segundo
Tra{ado..., ns. 125-126).

E pois, nas sociedades organizadas,
o Estado detentor de todo o poder de
interpretar leis e exigir o cumprimento
de suas sentengas; ndo apenas exigir,
mas fazer cumprir as suas sentencas.

Temos pois que o pensamento poli-
tico que fundamenta por assim dizer
toda a teoria do liberalismo assenta-se
num tripé: limitagfo da liberdade natu-
ral, constituicdo do estado regulador e
reconhecimento de poder, autoridade e
forca a este estado.

A forca, em diferentes graus, é sem-
pre monopdlio do Estado, pois em favor
dele houve a rentlincia origindria.

Sobre o tema dissertaram Hamilton,
Madison e Jay ao defenderem a Unifo:
“...0s principais objetivos que visa a
Unido sdo os seguintes: defesa comum
dos membros, preservagio da paz ptbli-
ca tanto em relag@o a convulsdes inter-
nas quanto a ataques externos...”, € mais
adiante “...Os poderes essenciais a de-
fesa comum sdo os seguintes: recrutar
exércitos, construir e equipar armadas,
prescrever regras para a dire¢do daque-
las e destas, orientar-lhes a operagdes,
prover-lhes sustento” (“Memérias do
Federalista” — Sobre a Constitui¢ao
dos Estados Unidos, p. 17).
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Feitas tais consideragdes, pergunta-
se: pode o particular editar leis? Pode
ele interpretar leis com forga vinculativa
a terceiros? Evidentemente ninguém terad
o atrevimento de responder afirmativa-
mente a tais elementares questdes.

Se assim €, porque alguns insistem
que o particular possa executar as sen-
tencas relativas ao mais precioso bem
cuja tutela entregou 0 homem ao Estado,
qual seja, a liberdade?

Somente o desrespeito absoluto a
toda heranga cultural carreada em sécu-
los de meditagdo e praxis, motivado por
interesses de ordem econdmica e poli-
tica mal esclarecidos, pode justificar
tamanha aberrag@o.

A idéia privatista em curso € a
negagdo do Estado pela usurpagdo dos
poderes a ele conferidos pelo individuo;
¢ flanco aberto e direto a superagdo do
Estado, ji que ente histérico, como a
andlise hegeliana, marxista, engeliana e
gramsciniana permitem.

Porém a superagéio do Estado ndo se
d4 pelo fim da luta de classes, mas pelo
final e definitivo triunfo de um estamento
sobre o outro, conduzida por aqueles
que se denominam liberais, com desres-
peito as no¢des minimas do liberalismo
e, inacreditavelmente, debaixo de um
postulado antiliberal, sem contudo pro-
fessar tal fé e respeitar sua ldgica.

O monopdlio estatal da forca é que-
brado em favor do particular, que ile-
gitimamente o exerce contra o préprio
individuo.?

3. A liberdade

Liberdade ndo € conceito que se
explique pela sua privagdo, pela ndo-
liberdade, mas que por tal forma se
afirma.

Os patronos da privatizacéo, a par de
construir distingdes conceituais que
procuram suavizar o termo, tais como
gestdo privada, “hotelaria”, atos admi-
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nistrativos materiais e outras, parecem
desconhecer o sentido e o alcance de tdo
precioso termo.

O preso ja foi privado de sua liber-
dade, de modo que a gestdo privada da
atividade executiva da pena ndo ofende
os postulados do estado liberal, excecéo
feita & imposi¢do de penalidades e a
devolugdo do homem ao seu estado
origindrio, tarefas que nio subtraem do
estado, mais por conveniéncia que por
crenga dos privatistas.

A redugdo do conceito de liberdade
ao direito de ir e vir € imanente as teses
privatistas, j4 que tomam o preso em
estado de privacdo deste elementar di-
reito.

Mas a liberdade nao € apenas ir e vir,
conquanto tal seja seu contetido de
maior exceléncia.

Liberdade implica no direito de estar
sO, coisa impossivel em qualquer pre-
sidio. Liberdade implica no direito as
priticas sexuais segundo a vontade
prépria de ser humano, atividade sobre-
maneira dificultada nos presidios; impli-
ca no direito a escolha de pessoas com
as quais se trava relacionamento, ativi-
dade seletiva inimagindvel no sistema
carcerdrio; implica no direito de traba-
lhar como se lhe agrada ou mesmo de
ndo trabalhar, tema caro aos privatistas
que ndo esclarecem satisfatoriamente
suas idéias neste campo;® implica no
direito de sentir fome a qualquer tempo
e escolher o alimento do agrado; implica
no direito & comunicagdo; no direito ao
asseio ou na sua falta, e para tanto basta
lembrar que o banho nao € um hébito
tdo freqiiente e difundido entre todos os
povos; no direito & fé e a uma crenga
religiosa, e outros tantos incontdveis.

Nio pode, e por equivoco conceitual
0s privatistas ndo se apercebem da gran-
deza da nogdo de liberdade, o particular
administrar no sistema carcerdrio tdo
elementares direitos somente afirmaveis
segundo a nogdo de liberdade.

O preso, com maior ou menor inten-
sidade, justificada ou injustificadamen-
te, € privado consideravelmente da li-
berdade de afirmac@o de tais direitos.

E tudo se passa justamente no curso
da execugdo da pena no interior do
presidio, vale dizer, no decorrer da
privagdo da liberdade, constituindo-se
assim em objeto de tutela estatal.

Nio existem atos materiais cuja
execugio possa ser entregue ao particu-
lar. O contetido da liberdade, justamente
porque inerente ao ser humano, alcanga
situagdes comezinhas de tal monta no
interior de um presidio que ndo deixa
espago ao que ndo signifique a sua
privagdo. E a reclusdo, porque nogdo
antitética da liberdade e a ela conver-
sivel, é objeto de tutela estatal indecli-
néavel.

Exemplifique-se com a construcdo de
um edificio prisional, ou ainda a sua
disponibilidade para o servigo mediante
contrato de direito piblico, que € coisa
distinta cuja natureza juridica em nada
altera a relagfo jurfdica Estado-preso.

Trata-se de questdo prévia a execu-
¢do da pena e indiferente & insercdo da
pessoa humana em regime de privagio
da liberdade.

Algo distinto se passa quando, em
execugdo a pena, O preso passa a ter sua
liberdade limitada por agentes de segu-
ranga particulares. Aqui € o processo de
privagdo da liberdade em pleno desen-
volvimento, revelando-se inadmissivel
sua gestdo pelo particular, pois ha pra-
tica de atos administrativos, € nio me-
ramente materiais.

E o caso da determinacdo de trans-
feréncia de cela.

Ainda de compostura juridica abso-
lutamente diversa da primeira hipétese
é aquela da realizacdo de laudos de clas-
sificagdio, exames criminolégicos e etc...

Em tais hipdteses ha uma declaragéo
juridica de natureza opinativa efou in-
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formativa relativa a pessoa do senten-
ciado, ndo havendo que se falar em ato
material, mas em verdadeiro ato admi-
nistrativo.

Como observa Foucault, o juiz mo-
demmo “..n3o julga mais sozinho. Ao
longo do processo penal, e da execugao
da pena, prolifera toda uma série de
instdncias anexas. Pequenas justicas e
juizes paralelos se multiplicam em torno
do julgamento principal: peritos psiquia-
tricos ou psicoldgicos, magistrados da
aplicagdo das penas, educadores, funcio-
narios da administracio penitencidria
fracionam o poder legal de punir...”
(Vigiar e Punir, p. 24).

Conclui-se pois que pouco ou nada
resta ao concurso da iniciativa privada
na execugdo da pena.

4. A pena e a comunidade

Outra tese privatista em voga € que
a participagdo do particular na execug@o
da pena ndo € novidade. Ao contrério,
desde h4 muito € reconhecida e estimu-
lada nas legislagdes. Exemplifica-se com
os Conselhos da Comunidade, Patronatos
e etc...

Mais uma vez confusio de conceitos.

A participagdo da comunidade na
execugdo da pena € imperativo e decor-
réncia 16gica do fenémeno da privagdo
da liberdade.

O homem, em determinado momento
de sua vida, teve e resolveu sponte sua
certo conflito com a comunidade. Em
razdo disto foi chamado a razdo estatal
e punido com a reclusdo. Neste momen-
to prevaleceu o interesse social. A pena
porém € limitada no tempo (ndo con-
sideramos aqui as penas de morte e
perpétua porque aberragdes ldgicas) e
objetiva a ressocializag@o. Por tais fa-
tores exige-se o concurso do particular
na atividade executéria. Porque uma vez
aplicada a pena € o estado que chama
a razdo comunidade e dela exige a mea

culpa e sua colaboragdo no processo
ressocializador. Prevalece agora o inte-
resse individual na reaquisicdo das
condi¢des objetivas e subjetivas neces-
sdrias a devolugdo da liberdade.

Insistimos no termo ‘“colaboragdo”
porque permite ele outra distingdo.

Primeiramente, colaborar significa
concorrer, contribuir. Implica o termo da
idéia de participagdo socialmente interessa-
da, mas nfo individualmente interessada.

A participagdo socialmente interessa-
da é aquela que objetiva 0 bem comum
em concurso com o estado na consecugdo
dos superiores interesses da sociedade.

Diferentemente, o interesse indivi-
dual encerra pretensdo de vantagem
moral ou econdmica do agente, indife-
rente aos interesses comuns ou a0 Menos
a eles prevalentes.

rgdos como os Conselhos da Co-
munidade ou Patronatos ndo encerram
pretensdo outra que ndo a socialmente
interessada. Neles participam os mais
diversos agentes sociais, inclusive o
empresariado, todos porém sem qual-
quer pretensdao individual.

Se lucro algum destes 6rgdos preten-
desse, o sitio j4 ndo mais seria o da
colaboragdo, mas o da exploragdo eco-
ndmica (sem qualquer nota pejorativa),
ja que este encerra pretensdo individual.

Quando a atividade empresarial se
assenhora de toda ou parcela da execu-
¢do da pena, evidentemente objetiva o
lucro. O preso deixa pois de ser sujeito
— agente social (em recuperagdo) e
torna-se objeto da empresa.

Ja aqui evidencia-se a distancia que
h4 entre a participagdo da comunidade
e a gestio empresarial dos presidios.
Sdo conceitos tao distintos que o ele-
mento sujeito da primeira torna-se ob-
jeto na segunda.

Nada h4 pois de comum entre as duas
espécies de intervengdo analisadas, de
modo que uma ndo justifica a outra.

Eis aqui mais uma faldcia privatista.
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5. A dignidade do ser humano

O que mais deseja e carece o preso
€ de dignidade. As queixas assazmente
ouvidas nos presidios e cadeias encer-
ram ndo mais que tal pretensdo.

Dostoievski, privilegiado recluso
porque culto soube refletir com profun-
didade sobre a prisdo, despendeu pégi-
nas a respeito do tema em Recordacao
da Casa dos Mortos.

A dignidade, nada mais que brio e
decoro, ¢ prépria do ser humano. Outros
seres animados ou inanimados ndo a
possuem. E intuitivo.

Na medida em que o preso, no
sistema privatista, deixa de ser sujeito
em processo de ressocializagdo e tomna-
se objeto da empresa, resta privado de
qualquer dignidade.

Outra faldcia privatista; ela ndo re-
solve a questdo da dignidade do preso;
ao contrdrio, ¢ incapaz de lidar com tal
conceito.

6. A Constituicao Brasileira

A Carta Magna de 1988 indubitavel-
mente aderiu a doutrina liberal do es-
tado, com nuances e peculiaridades
proprias do processo histérico. “Estado
Democridtico de Direito” como define o
seu art. 19, com acentuadas preocupa-
¢Oes sociais tal qual se pode constatar
as escincaras em todo o seu texto, mas
sempre ¢ em esséncia liberal.

Em seu primeiro dispositivo a Cons-
titui¢do traduz aquilo que a tese privatista
faz desacreditar como ébvio: a sobera-
nia ¢ um fundamento do Estado.

E intuitivo, e isso ja foi demonstrado,
que a soberania reduz-se em Tltima
andlise a0 monopdélio da forga.

Ao estender ao particular poderes de
gestdo da privagdo da liberdade ao
particular, mediante mecanismos ainda
ndo esclarecidos, mas que porém impli-
cam inclusive no uso da forca fisica por
corpos particulares, os privatistas estio

a defender a vulneragdo da soberania, o
loteamento do poder.

O titulo V da Constitui¢do trata Da
defesa do Estado e das instituigoes
democrdticas. Dispde da prevencio da
anomia, cuida das forgas armadas e,
finalmente, da seguranca piblica.

A seguranga publica é declarada no
art, 144 como dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, e é exercida
por virios Orgdos nele previstos.

Dever do Estado, e portanto de mais
ninguém, bastando para tanto o intérpre-
te atentar que a todos, ou seja, pessoas
fisicas e jurfdicas, deferiu-se tdo-somen-
te responsabilidades.

Nido pode pois a seguranga ser de-
ferida ao particular.

O rigor constitucional é de tal gran-
deza que sequer aos municipios, pessoas
de direito piiblico, deferiu-se poderes de
policia judicidria, j4 que as guardas
municipais prestam-se apenas a policia-
mento preventivo limitado aos seus bens,
servicos € instalagdes.

Constituigdes Estaduais, como a de
Sdo Paulo — art. 139, § 19, explicitam
que “O Estado manterd a Seguranca
Publica por meio de sua Policia”, tor-
nando claro e evidente o cariter
indeclindvel e indelegdvel de tal fungdo.

E no mesmo art. 1° que o texto cons-
titucional invoca a cidadania e a dignidade
da pessoa humana como fundamentos, em
localizagfo topogréfica prevalente 2 inicia-
tiva privada que vem logo a seguir.

Como j4 visto, a tese privatista é
incompativel com o tema dignidade do
ser humano.

Entre o conflito de ambas as preten-
soes, elegeu a Constituigdo a dignidade
como valor prevalente.

No art. 5° da Carta Politica, ¢ ndo
podemos esquecer jamais o quanto o
dispositivo foi e é objeto de gracejos e
chacota por aqueles que hoje defendem
as teses privatistas, garante-se o direito
a vida, a liberdade, a igualdade, 2
seguranga, ¢ a propriedade.
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Setenta e sete incisos foram necess4-
rios para particularizar com grau de
compreensio razodvel a afirmacfo de tais
direitos.

Em vidrios deles o texto trata da
liberdade, ndo s6 ao prever sobre o crime
e penas, mas também ao estabelecer a
liberdade de trabalho, de pensamento, de
associacdo, de culto religioso e etc...

Comprova-se o qudo extensa é a
nocdo de liberdade, sempre objeto de
protecdo constitucional invocada pelo
estado, e ndo outorgada ao particular,
conquanto este deva respeito.

A Constituicdo ainda se presta a
andlise da natureza da atividade econ6-
mica em confronto com a liberdade.

O tema liberdade, como mencionado
anteriormente, ¢ objeto de preocupacéo
no titulo Dos Direitos e garantias Indi-
viduais e Coletivos.

A atividade econdmica e financeira
¢ tratada no titulo Da Ordem Econdmica
e Financeira.

A mera sistematizacdo de ambos os
temas no corpo da Constituicdo indica
que a liberdade n3o é objeto da ativi-
dade econdmica ou financeira.

Nao por outro motivo inexiste qual-
quer mencdo a ela no titulo em andlise.

O art. 170 fundamenta a atividade
econdmica na valorizacdo do trabalho e
da livre iniciativa, e estabelece sua finali-
dade de acordo com principios que enume-
ra: assegurar a todos existéncia digna.

A valorizagdo do trabalho e a livre
iniciativa constituem o objeto constitu-
cional da atividade econdmica, enquanto
a existéncia digna ndo propriamente a
sua finalidade como declarado no texto,
mas seu condicionamento.

Dissemos anteriormente que a liber-
dade ndo € apropridvel e que as teses
privatistas ndo resolvem a questdo da
dignidade humana, o que evidencia o
raciocinio ora exposto.

E o Texto Constitucional que estd a
demonstrar que o objeto da atividade
econdmica é outro, e nio tais institutos.
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Constitui contradi¢@o insuperdvel nos
termos da Lei Maior e da légica das
coisas pretender-se a apropriacio econd-
mica da liberdade e da dignidade huma-
nas, se tal processo objetiva justamente
a asseguracdo de ambas.

S6 o Estado pode apropriar-se de tais
bens, ndo como objeto de atividade
econdmica, mas para o exercicio de sua
soberania € a consecucdo de seus
desideratos politicos e sociais.

Em garantia de tais principios, e em
abono da tese exposta, as regras minimas
das NacOes Unidas para o tratamento do
recluso asseguram ao preso O tratamento
por agentes publicos, garantia alids reco-
nhecida por disposicoes legais como a do
art. 143 da Constituicdo de S3o Paulo.

7. Conclusdes

1. A liberdade, e por conversio a
privacdo da liberdade, € objeto de tutela
indeclindvel e indelegdvel do Estado
Liberal.

A denominada “privatizacdo dos
presidios” contraria os postulados ele-
mentares do Estado Liberal desenvolvi-
dos pela doutrina e acolhidos na Cons-
tituicdo Federal.

O Estado det¢ém o monopdlio da
forca como fundamento de sua sobera-
nia e para a consecucdo de sua funcgio
garantidora da liberdade.

Por conseqii€éncia, a concepgdo
privatista é a negacdo do Estado.

2. A nogdo de liberdade é extensa e
ndo se limita ao direito de ir e vir.

A execucdo da pena no interior de
um presidio alcanca a mais elementar
nocio de liberdade e reclama tratamento
direto pelo Estado.

E inadequado o conceito de atos
executivos materiais para justificar as
idéias privatistas.

3. A liberdade € inapropridvel e ndo
pode constituir o objeto da atividade
econdmica.

A Constituicdo Federal exclui tal
pretensao.
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A confusdo de conceitos que estabe-
lecem os privatistas revela a incapaci-
dade da atividade econdmica em lidar
com a dignidade humana.

4. A participag@o da iniciativa priva-
da nao se confunde com a participagdo
comunitiria reclamada pela lei.

Distintas s@o as nogdes de participa-
¢do socialmente interessada e interesse
individual, que justificam respectiva-
mente a idéia de participagdo comuni-
téria e atividade lucrativa.
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NOTAS

1. Ndo € nosso objetivo a exposi¢io de
solugdes ou apresentagio de modelos alterna-
tivos. Ressalte-se porém que a priorizagdo da
questdo penitencidria pelos orgamentos publi-
cos € sistemas associativos como a Apac (sem
qualquer adesdio ao modelo, que merece dis-
cussdo aprofundada) sdo proposi¢bes que se
apresentam numa € noutra perspectiva.

2. Robert Kurz prevé que a crise do sistema
implicard em um novo salto histérico, do
monetarismo a administragio estatista de
emergéncia que encerrard com o terrorismo
estatista (ob. cit., p. 204). Temos qug, a recente
onda legislativa, da qual a Lei 8.072/90 € o
mais expressivo exemplo de superagdo da fase
de administracdo em favor da fase terrorista,
comprova o raciocinio. A questio da
privatizagio permite questionamento mais
avangado: o poder politico-econdmico ja ndo
mais suporta e pode conviver eficazmente com
uma classe de poder constituido que paulati-
namente questiona Os seus propodsitos e se
utiliza dos mecanismos de aparato juridico
daquele sistema para contestd-lo. Dai a
feudalizagdo inerente a privatizagio.

3. A exploragio do trabalho prisional pela
empresa gestora do sistema ndo é um modo
de acumulagio de capital coincidente com
aquele do trabalho remunerado e que gera a
mais-valia. Ndo hd liberdade contratual, os
direitos sociais inexistem e ndo hd liberdade
sindical. H4 mera cessdo da forga de trabalho
a0 empresdrio, caracterizando-se nfio apenas
como um sistema escravagista, mas como uma
nova modalidade de especulagio financeira, a
exemplo do que ocorre v.g. na questio da
moradia. O mesmo raciocinio ndo tem validade
quando o Estado organiza e mantém o trabalho
prisional, pois nesta hipétese nfo hd lucro.
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MEDIDAS DE SEGURANCA E SEUS LIMITES

LUIZ FLAVIO GOMES

Juiz de Direito em S3o Paulo e Mestre em Direito Penal pela USP

1. Da prescrigdo — 2. Duragio maxima — 3. Limites das medidas de seguranga:
3.1 Medidas de seguranga e Estado de Direito; 3.2 Principio da legalidade; 3.3
Principio da proporcionalidade; 3.4 Principio da igualdade; 3.5 Principio da
intervengao minima; 3.6 Principio de humanidade — 4. Fundamentos da inde-
terminagdo e suas criticas — 5. Limites temporais das medidas de seguranga: 5.1

Semi-imputdvel; 5.2 Inimputdvel.

As medidas de seguranga, como sdo
aflitivas tanto quanto as penas, t¢ém que
ser limitadas. O Estado ndo pode exercer
seu ius puniendi eternamente, perpetua-
mente, sobre nenhuma pessoa. Em outro
trabalho (“Duragdo das medidas de se-
guranga”, publicado na RT 663/257 e
ss.), tive oportunidade de enfatizar que
“A pena, tradicionalmente, independen-
temente da discussdo que existe em torno
de sua finalidade de seu sentido —
retributiva e/ou preventiva — sempre foi
vista como um mal, previsto pelo Direito
Penal para o caso de cometimento de um
fato punivel; a medida de seguranga, por
sua vez, ndo € vista normalmente como
um mal, sim, como tratamento destinado
a evitar que o criminoso perigoso volte
a delinqiiir. Ocorre que nenhum trata-
mento € possivel sem a privagdo ou
restricdo de direitos da pessoa que serd
tratada; desse modo, ndo hd como negar
o cardter aflitivo das medidas, ndo ha
como negar que elas também constituem
um mal necessdrio (necessdrio para a
cura, necessirio para a sociedade, mas
inegavelmente um mal). As medidas de
seguranga, em suma, tal como a pena,
implicam na privagdo ou restricdo de
direitos fundamentais da pessoa. Como
se vé, fazendo-se abstragdo do sentido ou

finalidade das penas e das medidas, elas
se identificam, dentre outros, neste pon-
to: possuem ambas cardter aflitivo, €
dizer, é da esséncia delas a privagdo ou
restricdo de direitos fundamentais. E o
grave (nem sempre posto em destaque)
¢ que as medidas, do modo como estdo
disciplinadas no Cédigo Penal brasileiro,
podem ser muito mais graves que a pena,
pois elas sdo (injustamente) indetermina-
das. Em verdade, penas ¢ medidas sdo
diferentes mais na aparéncia que na
esséncia; constituem, ambas, “medidas
de defesa social”; nio passam de duas
formas de controle social, por isso que
a jurisprudéncia alema ja tende a ndo ver
diferencas entre elas. Exatamente por que
ambas constituem formas de controle
social, devem obviamente ser limitadas,
regulamentadas. E por que substancial-
mente configuram formas de invasdo do
poder estatal na liberdade do Homem,
todas as garantias que cercam as penas
valem automaticamente para as medidas
de seguranga”.

Raciocinando em termos praticos, o
tema dos limites das medidas de segu-
ranga estd coligado com dois outros:
prescri¢ao e duragdo méxima das medi-
das de seguranga.
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1. Da prescricao

No que concerne ao primeiro, a
questdo é esta: a medida de segurancga
estd sujeita a prescrigdo?

A resposta é, evidentemente, positiva,
considerando o disposto no pardgrafo
unico do art. 96 do CP que diz: “Extinta
a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranca nem subsiste a que tenha sido
imposta”. Tanto € possivel a prescricdo
da pretensdo punitiva (antes do transito
em julgado da sentenga, transcorrido o
prazo prescricional, “ndo se impde me-
dida de seguranga”) como da pretensdo
executéria (ap6s o transito em julgado da
sentenga, decorrido o lapso prescricional,
“ndo subsiste a medida de seguranca que
tenha sido imposta”).

Qual seria o prazo prescricional?

Tanto antes do transito em julgado
como depois, 0 prazo prescricional € o
disciplinado nos arts. 109 e 110 do CP.
Para o efeito de contagem (calculo) do
prazo prescricional, cabe distinguir o
semi-imputdvel do inimputdvel bem
como a prescri¢do da pretensdo punitiva
da prescricdo da pretensdo executdria.

No que diz respeito a prescri¢do da
pretensdo punitiva (antes do transito em
julgado), nas duas hipéteses (semi-im-
putdvel ou inimputdvel), temos na juris-
prudéncia vérias correntes: 1* deve-se
levar em conta o prazo minimo da
medida de seguranca judicialmente fixa-
da; 22 deve-se levar em conta a pena
minima cominada abstratamente ao delito
cometido; 32 deve-se levar em conta a
pena maxima cominada abstratamente

“ao delito cometido.

Contra a primeira e em favor da
segunda corrente hd, dentre outros, o
ac6rddo relatado por Cid Vieira e pu-
blicado na RT 641/330, cuja ementa €
a seguinte;

“Medida de Seguranca — Prescri¢ao
— Reconhecimento pretendido com base
no prazo minimo judicialmente fixado

para seu cumprimento — Inadmissibili-
dade — Inexisténcia de previsdo legal
— Lapso que pode ser prorrogado até
que se verifique a cessagdo da pericu-
losidade — Hip6tese em que se ha de
ter em conta para fins prescricionais a
pena minima abstratamente cominada
para o delito no caso de existir conde-
nacdo ou, tratando-se de medida de
seguranca substitutiva, a reprimenda
cominada na sentenca e substituida.

Inexiste na legislacdo pétria disposi-
¢do que regule a prescricdo da medida
de seguranga, até porque o prazo, apesar
de fixado no minimo, pode ser prorro-
gado até que se verifique a cessacdo da
periculosidade. Assim, ndo pode a
medida de seguranga pelo prazo minimo
judicialmente fixado servir de pardmetro
ao célculo prescricional. Para tanto ha
de se ter em conta a pena minima
abstratamente cominada para o delito no
caso de inexistir condenagdo ou, tratan-
do-se de medida de seguranga substitu-
tiva, a reprimenda cominada na sentenca
e substituida”.

Mas a corrente que prevalece € a que
se ajusta ao direito pdtrio é a terceira.
Ainda recentemente o STF enfrentou a
questdo e sua decisdo foi a seguinte:

“Habeas corpus — Absolvicdo por
inimputabilidade — Aplicacdo de medi-
da de seguranca — Prescricdo: alegacdo
de que deve pautar-se pela pena minima
cominada ao delito.

Se a data da absolvi¢do por inimpu-
tabilidade ndo tinha ocorrido a prescri-
¢do da acdo, € legitima a aplicacdo da
medida de seguranga.

Em tais casos, a prescri¢ao da acdo
¢ regulada pelo art. 109 do CP (HC
69.904-9 — j. em 11.12.92 — Rel. Min.
Paulo Brossard, DJU de 12.2.93, p.
1.453. No mesmo sentido: RT 680/355.

Quanto a prescri¢do retroativa € a
intercorrente, tratando-se de inimputd-
vel, sempre se leva em conta a pena
méxima abstrata; se semi-imputdvel, o
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que orienta o prazo prescricional € a
pena concretizada e substituida.

Neste sentido € o teor da ementa
publicada na RT 613/348, nestes termos:

“Pena — Medida de seguranca subs-
titutiva da privativa de liberdade —
Extin¢do da punibilidade pela prescri¢do
— Insubsisténcia da medida aplicada —
Recurso provido — Aplicagdo do art.
96, pardgrafo unico do CP.

A substituicdo da pena privativa de
liberdade por medida de seguranga
quando se trate de réu semi-imputdvel
que necessite de especial tratamento
curativo ndo deve impedir o reconheci-
mento da prescricdo pela pena concre-
tizada substituida. Extinta a punibilida-
de pela prescricdo, ndo subsiste a me-
dida de seguranca imposta (art. 96,
parégrafo tinico, do CP) — Ap. 431.375-
6 — Rel. Dante Busana”.

V. ainda Janora Rocha Rosseti ¢ Rui
Carlos Machado Alvim, Jurisprudéncia
Sobre Medidas de Seguranga, no prelo.

No tocante & prescricdo da pretensdo
executéria (apds o transito em julgado)
temos que distinguir: quando se trata de
inimputdvel, como ndo existe sentenca
condenatéria, 0 prazo prescricional deve
ser regulado pelo mdximo da pena
abstratamente cominada. Tratando-se, de
outro lado, de semi-imputavel, a solugdo
deve ser outra: conta-se O prazo pres-
cricional levando em conta a pena fi-
xada na sentenca e substituida nos ter-
mos do art. 98 do CP.

2. Duracao maxima

Nos termos do Cédigo Penal vigente
(art. 97, § 19, a medida de seguranca
tem prazo indeterminado e perdura até
que se verifique a cessacdo da pericu-
losidade. A jurisprudéncia brasileira é
firme neste sentido:

“Medida de Seguranca — Inimputa-
bilidade total da paciente pericialmente
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comprovada e reconhecida pelo Tribu-
nal do Jiri — Tempo de duracdo re-
lativamente indeterminado — Ordem
denegada (HC 35.474-3 — Rel. Marino
Falcdo — RJTJESP 95/506)”.

Nio se distingue a medida de segu-
ranca para o semi-imputdvel ou para o
inimputdvel: ela € sempre indeterminada
quanto ao méaximo e “pode” (conforme
a lei, a doutrina e a jurisprudéncia) ser
perpétua. E exatamente neste ponto que
a lei (CP) conflita com a Constituicdo
brasileira, havendo fundadas razdes para
se declarar sua inconstitucionalidade. Os
fundamentos desta posicdo foram
externados no trabalho acima menciona-
do (“Duragdo das medidas de seguran-
ca” cit.), in verbis.

3. Limites das medidas de seguranca

Seguindo o pensamento de Muiioz
Conde, urge enfatizar que a finalidade
preventiva conferida as medidas tem
que ser limitada de algum modo, “se
ndo se quer fazer do enfermo mental
delingiiente um sujeito de pior condi¢do
que o mentalmente sdo que comete o
mesmo delito”. Este limite vem repre-
sentado pelo principio da intervencdo
minima, pelo principio da proporciona-
lidade, pelo da legalidade e da judicia-
lidade. E, ainda, pode-se acrescentar o
principio da igualdade, o de humanidade
e, sobretudo, os decorrentes do Estado
de Direito, como veremos em continu-
acdo.

3.1 Medidas de seguranga e Estado de
Direito

As garantias do Estado Social e
Democritico de Direito sdo irrenuncid-
veis e entre elas destaca-se a segurancga
juridica, que exige que todo castigo
deve ter sua duracdo predeterminada. E
principio elementar do Estado de Direito
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(e a nossa CF no seu art. 1° diz que o
Brasil constitui um Estado Democrético
e de Direito) que toda intervengio es-
tatal na liberdade do Homem tem que
ser rigorosamente regrada e limitada
(sobretudo na duracdo). As medidas de
seguranca, diz o Prof. Paulo José da
Costa Jinior, ndo podem atentar contra
o Estado de Direito. Como se percebe,
esti em jogo aqui, uma vez mais, o
antigo conflito entre a pessoa ou o
cidaddo e o Estado, este com o poder-
dever de punir, de sancionar, e aquela
com o direito de ver privada ou
restringida sua liberdade somente nos
casos € na forma estabelecidos, com
todas as garantias inerentes ao Estado
de Direito. Duas observagOes, destarte,
parecem oportunas: 1% a idéia de
asseguramento ou inocuizag¢ao nédo pode
ficar acima da idéia de reeducacio e das
garantias constitucionais; 22 ndo se pode
considerar o inimputdvel com menos
direitos que os condenados imputdveis.
A pena, como vimos, acerca-se cada vez
mais das medidas e vice-versa, por isso,
ndo hd razdo para que estas ndo sejam
rodeadas das garantias daquelas. A
Constituigdo Federal, aparentemente, s6
garante os direitos fundamentais dos
condenados a pena, até porque ndo se
refere expressamente as medidas de
seguranca. Mas, como ambas sdo me-
didas aflitivas, como tém finalidades
iguais, como constituem “formas de
controle social” com priva¢do ou restri-
¢do de direitos fundamentais, ndo se
pode fazer nenhuma distingao: todos os
direitos (sobretudo os fundamentais) do
condenado, valem ipsis litteris ao que
estd sujeito as medidas de seguranca e,
obviamente, devem ser respeitados. A
conclusdo inevitdvel, portanto, € esta:
“as garantias juridico-materiais e pro-
cessuais que regem na aplicacdo das
penas, devem ser, também, tidas em
conta na aplica¢do das medidas... devem
ser respeitadas as garantias do Direito
Penal tradicional e a execucdo, de uma

ou de outra, deve se estruturar do modo
mais humano e digno possivel”. Por
tudo isso € que o art. 8.1 do CP
espanhol, que cuida das medidas de
seguranca para o inimputdvel, vem sen-
do criticado; ao ndo determinar o tempo
de duracio das medidas aplicdveis,
entrou em contraste com as exigéncias
fundamentais que a seguranga juridica
ha de comportar; esta, proclama Doval
Pais, “é um principio que a Constitui¢do
garante a todos os cidaddos, sejam ou
ndo delingilentes, sejam mentalmente
normais ou anormais, € que nao pode
ceder — dizem Quintero Olivares y
Mufioz Conde — em nome de idéias
defensistas que facam do louco ou in-
capaz um ser com menos direitos que
os demais”. Essas criticas, enderecadas
ao Cddigo Penal espanhol, valem para
o Cddigo Penal brasileiro, que incorreu
no mesmo equivoco.

3.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade no que diz
respeito ao crime e a pena estd previsto
tanto na Constituicdo Federal (art. 59,
XXXIX) como no Cddigo Penal (art.
19). Conforme referido principio (tam-
bém denominado de reserva legal), ndo
hd crime nem pena sem lei; esta lei tem
que estar em vigéncia antes do come-
timento do fato punivel (principio da
anterioridade). Ambos os principios, da
legalidade e de anterioridade, valem
também para as medidas de seguranga.
O juiz, portanto, s6 pode aplicar medida
de seguranca cominada previamente na
lei; e quando se fala em cominagdo
prévia isso significa que a lei ndo sé
deve referir-se & medida aplicavel como
também e, sobretudo, a sua duragfo.
Todas as pessoas tém o direito de saber,
previamente, a exata natureza e a du-
racdo das sangBes penais. Todos t€m o
direito de saber, antecipadamente, até
que limite o Estado pode invadir em seu
sagrado direito de liberdade. Qualquer

I IPTUER
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medida penal, seja a pena ou seja a
medida de seguranca, salientam Quintero
Olivares y Mufioz Conde, “participa da
dupla necessidade de ter um “fim ou
propésito” e uma “duragdo maxima”. O
principio da legalidade obriga a defen-
der que ninguém, nem a titulo de pena
nem a titulo de medida, pode perder sua
liberdade sem que se predetermine o
tempo maximo que tenha que permane-
cer nessa situacdo”. Em suma, as me-
didas de seguranca indeterminadas vio-
lam o principio da legalidade (portanto,
viola a Constitui¢do Federal), a garantia
da seguranca juridica e o Estado de
Direito e, ademais, encerram grave perigo
para o cidaddo.

3.3 Principio da proporcionalidade

Se trata de uma exigéncia, diz Mir
Puig, “que ndo nasceu, sem embargo,
para as penas, sendo para as medidas de
seguranga. Ao ndo encontrar estas o
limite do principio da culpabilidade, se
fez evidente a necessidade de acudir a
idéia de proporcionalidade, para evitar
que as medidas pudessem resultar um
meio desproporcionalmente grave em
comparacido com sua utilidade preven-
tiva — assim, quando para evitar que
o pequeno ladrdo siga delinqgiiindo fosse
necessdrio encarcerar-lhe durante toda a
vida. A doutrina costuma empregar o
principio de proporcionalidade neste
sentido de limite das medidas de segu-
ranca e como contrapartida do principio
da culpabilidade, que limita as penas”.
Cuida-se de principio jd introduzido no
Cédigo Penal alemdo (§ 62) para evitar
qualquer tipo de excesso na aplicacdo
das medidas de seguranca. Ainda ndo
consta referido principio do C6digo Penal
espanhol, mas o Projeto de Cédigo
Penal de 1983, ja lhe faz referéncia.
Resta saber sobre quais bases se mantém
tal principio: com freqii€ncia destaca-se
que a proporcionalidade das medidas
deve ter por base a periculosidade do

autor do fato punivel assim como a
gravidade deste fato; também se fala na
gravidade dos fatos que provavelmente
0 criminoso perigoso possa cometer,
que constitui um dado, creio, quase que
insustentdvel em virtude da impossibi-
lidade de se antever o futuro das pes-
soas; o juizo de periculosidade, como jd
ficou salientado, é também extremamen-
te aleatdrio; em conclusiio, a base mais
concreta e factivel do principio da pro-
porcionalidade é a gravidade do fato
punivel cometido. A conseqiiéncia mais
importante que se extrai de tudo quanto
foi dito é a seguinte: o marco penal
abstrato do fato cometido impede que
a duragdo da medida seja superior a
pena que, caso fosse o sujeito culpével,
houvesse podido ser imposta; trata-se de
um limite méximo que ndo pode ser
ultrapassado em nenhum caso, ainda
que a medida durante o tempo em que
foi executada ndo tenha logrado recu-
perar e curar o criminoso. O juizo de
periculosidade, tal como o juizo de
cessacdo da periculosidade ndo sdo
precisos, obviamente. E muito mais
aconselhdvel, assim, limitar a duracio
méxima das medidas com base na gra-
vidade do fato punivel cometido (que &
um limite certo que atende as exigéncias
da seguranga juridica e do Estado de
Direito, bem como do principio da
proporcionalidade ora enfocado) que num
exame de cessagdo da periculosidade
pouco seguro. Do modo como o Cédigo
Penal brasileiro disciplina o assunto é
muito fécil a violagdo do principio da
proporcionalidade na medida em que o
autor de um furto ou de lesdes corpo-
rais, p. ex., pode ficar privado de sua
liberdade (ou ter sua liberdade restrin-
gida) por tempo igual ou superior ao
autor de um homicidio, de um roubo ou
de um estupro. Em sintese: a proporcio-
nalidade das medidas de seguranga
devem ter por fundamento a gravidade
do fato punivel, tal qual a proporciona-
lidade da pena.
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3.4 Principio da igualdade

Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza. Nisto
consiste o principio da igualdade con-
templado no art. 5 da CF. A indeter-
minagdo das medidas de seguranga tam-
bém ofende este fundamental principio
constitucional na medida em que con-
fere um tratamento desigual ao inimpu-
tdvel ou semi-imputavel que necessita
de tratamento, comparados com o im-
putdvel ou semi-imputdvel que ndo
necessita de tratamento. E que quanto
a estes ultimos, toda intervengédo estatal
em sua liberdade € limitada ao tempo
mas a mesma regra ndo ocorre em
relagdo aos primeiros. Imaginemos duas
pessoas autoras de um delito de furto,
com a diferenca de que uma delas é
imputdvel e a outra inimputdvel. A
primeira sabe o tempo maximo do seu
castigo, jd o inimputével ficard privado
de sua liberdade até que “cesse sua
periculosidade”. Fatos idénticos tratados
discriminatoriamente. Para o inimputa-
vel, absurdamente, a privagdo poderia
ser até perpétua, em flagrante desrespei-
to ao principio constitucional que proibe
a pena (e também a medida) perpétua
no Brasil (CF, art. 52, XLVII, b). Como
ja vimos, no entanto, pena e medidas
devem estar cercadas das mesmas ga-
rantias, sobretudo das constitucionais. A
proibicéo de pena perpétua vale também
para a medida de seguranca; a limitagdo
do cumprimento méiximo da pena pre-
vista no art. 75 do CP vale também para
as medidas de seguranca. Tudo porque
ndo pode haver tratamento discrimina-
tério entre imputdvel e inimputivel.

3.5 Principio da intervengdo minima

Sustentar, como estamos fazendo aqui,
que as medidas de seguranga indetermi-
nadas quanto ao maximo de seu cum-
primento violam a Constitui¢ao Federal,
porque violam o Estado de Direito, o

principio da legalidade, da igualdade e
da proporcionalidade, ndo significa, no
entanto, que a medida em execugio
deva ser integralmente cumprida, até o
limite mdximo. E possivel que antes
desse marco, por pericia médica, se
constate a cessagdo da periculosidade.
Nesta hipétese, nos termos do art. 97,
§ 19 do CP, cessa a medida e entdo
impde-se a desinternagdo ou liberagao
do agente. O que estd contemplado neste
preceito penal € o principio da interven-
¢do minima, € dizer, “a duragdo da
medida deveré ser a indispensdvel para
eliminar a periculosidade criminal do
condenado”. Em outras palavras, se
advém a cura do internado ou do que
estd cumprindo tratamento ambulatorial
antes do limite médximo de cumprimento
da medida deve cessar a intervengdo
estatal na liberdade da pessoa. Toda
atividade punitiva do Estado, alids, deve
ser guiada pelo referido principio da
interveng@o minima. Uma vez atingida a
finalidade da sang@o, deve cessar imedi-
atamente o poder punitivo do Estado. Em
conclusdo: estabelecer um limite maximo
para as medidas ndo implica exigir o seu
cumprimento total até atingir tal limite.
Isso j4 ocorre com a pena privativa de
liberdade cuja execugdo admite suspen-
sd0 (sursis) ou interrupgdo antes do final
(livramento condicional).

3.6 Principio de humanidade

Conforme o principio de humanidade
todas as sangdes estatais devem ser
executadas com o méximo respeito a
dignidade da pessoa, isto é, devem ser
humanas (nulla poena sine humanitate),
devem respeitar ao méaximo os direitos
elementares da pessoa humana. Nao
importa se se trata de pena ou de medida
de seguranga: ambas devem ser execu-
tadas respeitando-se a dignidade da
pessoa humana, que constitui um dos
fundamentos da Repiblica Federativa
do Brasil, nos termos do art. 1° da CF.
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4. Fundamentos da indeterminacio e
suas criticas

Os que sustentam que as medidas de
seguranga devem ser indeterminadas no
que respeita ao seu tempo maximo
argumentam, em primeiro lugar, que o
enfermo mental é diferente dos conde-
nados imputdveis, por isso, tem que ser
tratado ' de modo diferente. Este argu-
mento, data venia, parte do pressuposto
de que o enfermo mental é criminoso
de pior qualidade que os demais crimi-
nosos. Cuida-se de tratamento discrimi-
natdrio: tanto os imputdveis quanto os
inimputdveis devem gozar dos mesmos
direitos, como ja ficou enfatizado. O
enfermo mental, sobretudo em razio de
sua incapacidade, deve merecer toda
consideragdo ¢ protegdio e de modo
nenhum justifica-se retirar-lhe o usufru-
to de todas as garantias do Estado de
Direito. A preocupagdo de individuali-
zagdo (baseada em sua condigdio de
inimputdvel) ndo pode sobrepassar o
principio da igualdade, da proporciona-
lidade e tantos outros decorrentes do
sistema constitucional brasileiro. Argu-
menta-se, ademais, que a indetermina-
cdo se justifica porque hd grande pos-
sibilidade de reincidéncia do enfermo
mental, que é pessoa perigosa para a
sociedade. Perigosos para a sociedade
todos os criminosos sdo, sobretudo os
violentos. O risco de reincidéncia existe
tanto em relagdo ao imputdvel quanto ao
inimputdvel. E nfo € maior o risco de
liberagdo do inimputdvel (louco) com-
parado com o imputével: primeiro por-
que o inimputdvel recebe de fato trata-
mento curativo durante o cumprimento
da medida; este tratamento de modo
algum ocorre em relagfio ao imputdvel
que cumpre sua pena em presidios que
mais ensinam e estimulam que evitam
a reincidéncia; em segundo lugar, do
ponto de vista empirico, a reincidéncia
parece ser inerente muito mais ao im-
putdvel que ao inimputdvel e, em ter-

ceiro lugar, terminado o prazo méximo
de cumprimento da medida, caso ainda
persista a enfermidade mental, nada
impede que se dé por cessada a execu-
¢do penal e se transfira imediatamente
o enfermo para estabelecimento admi-
nistrativo, continuando-se, assim, o tra-
tamento, j4, agora, sem falar em execu-
¢do penal, sim, em providéncia pura-
mente administrativa; quanto ao impu-
tdvel como sabemos, concluida a pena
ele tem que ser imediatamente liberado,
ainda que perigoso seja. Em sintese,
como diz Mufioz Conde, “o risco que
a sociedade deve assumir em relagdo a
reincidéncia dos inimputdveis é 0 mes-
mo que ela assume diariamente em
relagdo aos que, havendo cumprido sua
condenag@o no cércere, saem em liber-
dade”. Por altimo, consoante Bettiol,
“estaria em contraste com o escopo das
medidas mesmas fixar um termo méxi-
mo com antecedéncia, porque ndo €
dado saber quanto poderd durar a pe-
riculosidade criminal”. Em verdade, tudo
que diz respeito ao juizo de periculo-
sidade é extremamente inseguro: seja
sua formulagéo, seja sua duragdo, seja
sua cessacdo. Todos esses juizos sdo
baseados em expectativas, suspeitas,
crengas etc. Ora, se esses juizos ndo sao
confidveis, exige o principio da seguran-
¢a juridica, que é base do Estado de
Direito, a fixagdo de um marco maximo
seguro que limite a intervengdo estatal
na liberdade do homem. O correto, em
suma, € acabar com a indeterminagdo
méxima das medidas de seguranga. Ndo
¢ compativel com o Estado de Direito,
declarado no art. 1° da CF, essa situ-
agdo. O Cédigo Penal, em conclusdo,
neste ponto, viola a Constitui¢do Fede-
ral, contraria seus principios fundamen-
tais. A solugfio estd em reconhecer a
inconstitucionalidade dos dispositivos
penais que cuidam da indeterminag@o
das medidas de seguranga. Em con-
seqiiéncia cabe a pergunta: Qual seria
o limite temporal das medidas? Veja-
mos, a seguir.
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5. Limites temporais das medidas de
seguranca

Conforme Quintero Olivares existem
duas possibilidades de limitacdo das
medidas de seguranga: a) respeitar os
limites minimo e mdiximo da pena
cominada; b) estabelecer um limite
méaximo, independentemente da pena
cominada. A segunda hipétese €
criticdvel, pois, normalmente, o limite
maximo € superior 2 pena cominada e
isso implica em “castigo maior” para a
pessoa que estd sujeita a medida, em
flagrante desrespeito ao principio da
proporcionalidade. A primeira hipdtese
foi acolhida pela Proposta de Antepro-
jeto de Novo Cédigo Penal espanhol de
1983 mas ndo se adapta ao Direito
Positivo brasileiro, que estabeleceu um
limite minimo de um a trés anos para
as medidas (CP, art. 97, § 19). No Brasil,
assim, o minimo de duracdo das medi-
das ndo observa o quantum cominado
em cada fato punivel, sim, o periodo do
art. 97, § 1° Qual a solugdo? No que
respeita ao minimo, de lege data, o
periodo € o que acaba de ser citado (de
um a trés anos, que o juiz deve fixar
tendo por base, sobretudo, a gravidade
de fato e a periculosidade do agente).
No que pertine ao mdximo de duragao
da medida, temos que distinguir o semi-
imputdvel do inimputével.

5.1 Semi-imputdvel

Em se tratando de semi-imputdvel o
que se deve ter presente € que ele
sempre sofre uma condenagdo, € dizer,
pelo sistema do Cédigo Penal (art. 98),
primeiro o juiz lhe aplica pena, desde
que provada sua culpabilidade, basean-
do-se nela; depois, caso o condenado
necessite de especial tratamento curati-
vo, “pode” (eu penso que deve) a pena
ser substituida pela internagdo ou trata-
mento ambulatorial (art. 98). Com base
na culpabilidade, o juiz estabelece a pena
justa para o caso, conforme o necessario

para a reprovacgdo e prevengdo do crime
(CP, art. 59). O quantum de pena fixada
deve constituir o limite da intervencdo
estatal, seja a titulo de pena, seja a titulo
de medida. Substituida a pena por medida
de seguranca, esta durard no maximo o
tempo da condenacdo, ndo indetermina-
damente como estabelece (injusta e
inconstitucionalmente) nosso Cédigo
Penal. Cabe, assim, ao juiz, no momento
de fixar a pena .ao semi-imputével,
atentar bem para os critérios de fixacdo
da pena (art. 59) e, sobretudo, cabe-lhe
ter consciéncia de que essa pena, caso
seja substituida por medida, constituird
o limite miaximo da intervencio estatal
na liberdade do condenado. Essa é a
solugdo que foi sugerida no Anteprojeto
do Cédigo Penal espanhol de 1983 e
que, hoje, ja € lei vigente, pois, em
reforma posterior a ptblicagdo de tal
anteprojeto, acolheu-a o legislador no
art. 9% n. 1. Admitir que a medida nesta
hipétese seja indeterminada significa um
clamoroso paradoxo: primeiro se fixa a
pena limitada pela culpabilidade e se
firma que na fase de execugao esta pena
tem por finalidade promover a reinsercio
ou integracdo social do condenado e,
depois, se diz que, para alcangar essa
finalidade, pela medida, € preciso que
sua duragdo seja muito superior em
gravidade e extensdo. Até que ponto,
indaga Mufioz Conde, isso ndo constitui
uma burla as garantias juridico-politicas
e aos principios limitadores de um Direito
Penal liberal, no sentido de barreira
infranquedvel de que falava Liszt? Em
que medida ndo estamos jogando com
palavras, deixando o condenado indefe-
so? Em suma, ndo pode a medida de
seguranga para o semi-imputdvel durar
mais tempo que a condenagdo imposta.
Com isso, acaba-se com a “incerteza do
tempo de duragdo da medida”, conforme
expressdo de Alberto Z. Toron, € uma
vez que se comprove pericialmente que
0 semi-imputdvel necessita de tratamen-
to ndo hd outra alternativa sendo subs-
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tituir a pena pela medida (isso nada mais
significa que o cumprimento do princi-
pio da individualiza¢do, de origem cons-
titucional — CF, art. 52, XLVI). Uma
vez admitindo que a medida de segu-
ranga para o semi-imputavel estd limi-
tada a pena fixada (e substituida), ne-
nhum receio deve ter a defesa de invo-
car a debilidade mental do acusado.

Liquida-se, assim, de uma vez por todas, |

com a estratégia de alguns defensores
que ndo invocam (nem sequer fazem
questdo de ventilar) a enfermidade mental
do acusado, com receio de que a medida
(sendo indeterminada) venha em preju-
izo dele. O correto, creio, € admitir que
a medida estd limitada pelo tempo da
sentenca e esperar que a defesa ndo
tenha receio de invocar a possivel en-
fermidade mental do acusado, pois,
assim, a reacdo penal serd a adequada,
em beneficio do préprio condenado
(somente assim, alids, cumpre-se o prin-
cipio da individualizagdo da pena ou
medida).

5.2 Inimputdvel

No que respeita aos inimputdveis a
questdo € mais complexa porque eles
ndo s@o condenados, pelo contrério,
absolvidos, e com isso nd@o se pronuncia
uma sentenga que precise a duragio da
privacdo da liberdade. Impde-se, assim,
a adogdo de outro critério para o estabe-

lecimento do limite mdximo da medida
que lhe serd aplicada. E o que surge
como o mais adequado é “o marco
maximo da pena imponivel (ndo da pena
imposta que ndo existe) ao delito come-
tido”. Isso, alids, € o que foi sugerido
na Proposta de Anteprojeto de Novo
Cédigo Penal espanhol. Em suma, para
o inimputavel, a medida ndo pode ul-
trapassar a pena maxima cominada ao
delito. Justifica-se essa exigéncia em
razdo da seguranga juridica que é um
direito de todos num Estado de Direito,
em razio do principio da legalidade (o
autor do fato punivel tem o direito de
saber, antecipadamente, qual o limite
méximo da privagio de sua liberdade)
e em razdo do principio da igualdade
(ndo se pode fazer do inimputivel uma
pessoa de pior condi¢do que as demais).
E se transcorrido o lapso temporal
maximo o agente ndo foi curado, €
dizer, e se ainda persiste a periculosi-
dade? De qualquer modo a execugdo
penal tem que ter um fim, pois o
contrdrio seria admitir a privagio per-
pétua da liberdade, que € proibida pela
Constituigdo Federal. Toda execugio
penal tem que ter um limite; todo poder-
dever de punir do Estado tem que ter
um fim. O que se pode fazer nesta
hipétese € transferir o inimputével pe-
rigoso de estabelecimento, passando sua
internag@o a ter cardter administrativo,
j4 ndo a natureza penal.
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A PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL —
BREVES COMENTARIOS

MARCIO GASPAR BARANDIER
Advogado

A Constituigdo Federal de 1988 trou-
xe, no inc. LVI do seu art. 5% grande
avanco na problemadtica questdo da prova
ilicita. Diz o novo texto constitucional
que “Sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Trata-se de uma inovacdo, consa-
grando a tendéncia doutrindria dominan-
te. Em que pese o entendimento majo-
ritdrio de que a vedagdo ja existia
implicitamente no texto constitucional,
em decorréncia dos principios gerais do
direito, o fato é que as Constituicdes
anteriores nunca abordaram expressa-
mente o assunto como fez a atual.

Com efeito, a polémica era grande.
Parte da doutrina, com lastro no prin-
cipio da busca da verdade real no
processo penal € o interesse coletivo na
apuragdo dos crimes, entendia que o fato
ilicito deveria ser apurado € o autor
punido, sem prejuizo, contudo, do apro-
veitamento da prova. De outro lado,
entendia-se que essas provas eram des-
pidas de qualquer valor juridico, de
acordo com os principios gerais do
direito, sendo inadmissivel a sua utili-
zag¢d0 no processo por atentar contra os
direitos mais elementares da pessoa.
Assim, estabelecia-se o conflito entre o
interesse coletivo na apuragio dos cri-
mes e o interesse individual na preser-
vacdo da intimidade e da integridade
fisica e moral, que, no fundo, resulta de
um interesse também coletivo em garan-
tir direitos essenciais para a perpetuagio
do Estado de Direito.

Sem engano, a nova Carta encerrou
esta controvérsia, vedando expressamente
o aproveitamento dessas provas no pro-
cesso, mas outra se acendeu em relagdo
a abrangéncia e a interpretagio do
mencionado dispositivo.

Claro estd que o objetivo deste pre-
ceito € tdo-somente o de resguardar 0s
direitos individuais. E uma vedacdo de
natureza material.

Vale lembrar que ndo se deve con-
fundir, como tem acontecido, provas
ilegais, provas ilicitas e provas ilegiti-
mas. As provas ilegais, vedadas por uma
norma ou um principio do direito po-
sitivo, consoante ensinamentos de
Nuvolone, citados e enriquecidos pela
Profa. Ada Pellegrini Grinover em seu
livro Liberdades Publicas e Processo
Penal (Ed. RT, 1982) e abracados pela
maioria esmagadora dos nossos doutri-
nadores, dividem-se em ilicitas e ilegi-
timas. Ilicitas sdo aquelas obtidas com
violagdo de direito material, ou seja,
daqueles direitos elementares garantidos
a pessoa pelo ordenamento juridico,
como a intimidade ¢ a integridade fisica
e moral do individuo. As ilegitimas, por
sua vez, sdo as conseguidas com vio-
lagdo de direito processual, de interesses
relativos a légica e a finalidade do
processo, que desatendem as formalida-
des legais, a exemplo de um reconhe-
cimento de pessoa que se arremessa
contra o disposto no art. 226 do CPP.

De forma alguma objetivaram os
constituintes, no caso concreto, alcancar
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as provas ilegitimas, cujas limitagoes ja
existem na lei processual. Tanto € assim
que esta norma encontra-se no capitulo
destinado aos Direitos e Garantias Indi-
viduais.

A Lei Maior, na verdade, tornou a
prova ilicita definitivamente ilegitima.

Logo, toda e qualquer prova obtida
por meios ilicitos, a rigor, estd vedada
no processo, tal a clareza do contetido
proibitivo.

O direito tutelado nessa hipétese,
como visto, € o individual, mais espe-
cificamente da intimidade e da integri-
dade corporal e moral. A proibigdo
imposta ao aproveitamento da prova
ilicita visa, justamente, assegurar que no
processo nao sejam violados, em espe-
cial, estes direitos individuais, através
de meios pouco recomenddveis de ob-
tengdo de prova garantindo, consequen-
temente, a preponderincia dos interesses
individuais da privacidade e da integri-
dade fisica e moral sobre o interesse
coletivo de apuracdo dos crimes.

Ocorre, entretanto, que existem dois
direitos ainda mais relevantes: o direito
a liberdade e o direito a vida, garantidos
também pela Constituiggo.

Ora, se a unica prova capaz de
demonstrar a inocéncia do acusado for
ilicita (uma gravagdo clandestina, p.
ex.), o que se deve fazer? Ao mesmo
tempo em que a Constituigdo proibe o
aproveitamento desta prova, garante ao
acusado a ampla defesa na busca de sua
liberdade.

Assim, existem direitos a4 privacida-
de, 2 liberdade e a vida que, eventual-
mente, podem ser conflitantes.

Diante disto, surge o entendimento
de que, em determinados casos, a prova
obtida por meios ilicitos pode ser ad-
mitida, desde que o interesse neste
aproveitamento seja maior do que aque-
le que originou a vedag#o.

H4 quem sustente, todavia, que a
referida norma proibe o aproveitamento
da prova ilicita em qualquer circunstin-
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cia. Sustentam que “a prova € licita ou
ilicita, ndo havendo meio termo”. Data
venia, seria de exagerado tecnicismo —
e até falta de humanidade e senso de
justica — que a privagéo da liberdade
prevalecesse através de uma condenagdo
injusta apenas para que se atendesse
aquela limitag@o.
certo que a acusagdo ndo pode se

valer de provas obtidas por meios ili-
citos, em hipétese alguma. Em primeiro
lugar porque, neste conflito, o interesse
individual prevalece sobre o interesse
coletivo na apuragdio dos crimes, € a
norma constitucional € clara nesse sen-
tido. E, em segundo lugar, o aprovei-
tamento dessas provas pelo Estado —
leia-se titular da agio penal — constitui
a utilizacdo oficial de produto de crime,
assim como o receptador, que adquire
mercadoria que sabe ser roubada, con-
duta incompativel com a funcfo de
aplicar a lei e promover a justica.

Celso Ribeiro Bastos aborda o assun-
to com proficiéncia: “uma prova, p. ex.,
obtida de forma violenta, com a utili-
zagdo inclusive da tortura, nunca seria
aceitdvel sem que com isto nés estivés-
semos de alguma forma convalidando a
prépria tortura” (Comentdrios a Cons-
titui¢do do Brasil, 2°/273, Saraiva, 1989).

Frederico Marques, por seu turno,
mostra que n#o se pode aceitar que na
busca da verdade real “lance-se mio de
meios iniquos de investigacio e prova,
além de outros fundados em supersti-
¢oes, crendices ou préticas ndo mais
consagradas pela ciéncia processual”
(Elementos de Direito Processual Pe-
nal, 11/293-294, Forense). E vai além o
notdvel mestre: “inadmissivel € na jus-
tica penal, a adog@o do principio de que
os fins justificam os meios, para assim
tentar legitimar-se a procura da verdade
através de qualquer fonte probat6ria”
(ob. cit., p. 294). E mais: o escopo do
processo’ penal, como ensina Manzini,
ndo é o de tornar a pretensio punitiva
realizdvel a qualquer custo.
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A defesa, entretanto, pode se utilizar de
provas obtidas por meios ilicitos quando
estas forem indispensdveis. Ndo se trata,
neste caso, de conflito entre interesses
coletivos e particulares. Existe, na verdade,
um conflito entre normas constitucionais.

Como visto anteriormente, uma nor-
ma proibe o aproveitamento das provas
ilicitas, visando a protec@o da intimida-
de, e outra garante a amplitude de
defesa, protegendo o direito a liberdade
e, até, o direito a vida (cogita-se hoje,
no Brasil, da volta da insana, medieval
e inconstitucional pena de morte).

Deve prevalecer, obviamente, aquela
em que o bem juridicamente tutelado é
mais relevante, ou seja, a liberdade.
Ademais, o nosso direito assegura, ainda,
em caso de conflito de normas, a apli-
cacdo daquela que mais beneficiar o réu.

Claro estd que a admissibilidade da
prova ilicita no processo é uma excecéo,
e s6 pode ocorrer quando for indispen-
sdvel a defesa do acusado.

Discute-se, ainda, entre os que defen-
dem esta posicdo, o aproveitamento
dessas provas quando o ilicito € prati-
cado pelo préprio acusado, que serd,
entdo, o seu beneficidrio. Ndo vejo
problema, pois persistem os motivos
que autorizam a sua aceitacdo. De
qualquer forma, o argumento, uma vez
mais, de Ada Pellegrini Grinover, €
irretocdvel: “Além disso, quando a pro-
va, aparentemente ilicita, for colhida
pelo préprio acusado, tem-se entendido
que a ilicitude € eliminada por causas
legais, como a legitima defesa, que
exclui a antijuridicidade”. (“As Provas
Ilicitas na Constitui¢do”, in Livro de
Estudos Juridicos, 3/24-25, Instituto de
Estudos Juridicos, 1991).

Em suma, as provas ilicitas sdo
admissiveis no processo apenas quando
necessérias na defesa do acusado — seja
pelo conflito de normas, seja pela legiti-
ma defesa, excludente de ilicitude. A acu-
sacdo, por sua vez, ndo poderd, em nenhu-
ma hipétese, se valer dessas provas.

Desnecessério dizer que provas obti-
das com violéncia fisica, p. ex., ndo
podem ser valoradas nem na defesa. Nao
pela ilicitude, mas pela fragilidade,
Altavilla mostra, em sua obra Psicologia
Judicidria, traduzida por Fernando de
Miranda (Coimbra Editora, 2%/266, 1958),
que “o desejo espasmédico de fazer
cessar, ou o pavor de ver renovar, um
sofrimento insuportdvel, leva, ndo a
confessar aquilo que se sabe, mas, po-
deremos dizer, a uma rendi¢do, que nem
sempre representa um gesto de sinceri-
dade”. Evidente que o vicio decorrente
da violéncia € irremedidvel, pois mascara
a verdade e apresenta o fato da forma
que interessa aos agressores ou tortura-
dores, ao contrdrio das provas obtidas
com fraudes ou violagdes da intimidade
que, apesar de reprovdveis € inadmissi-
veis em prejuizo do acusado, podem
demonstrar a realidade e beneficiar a
defesa.

As provas devem ser sempre anali-
sadas e valoradas criticamente, como
ensinam Max Hirchberg e Pedro
Bertolino. Alids, Hirchberg mostra que
a valorizagio ndo critica das provas estd
entre “las causas mds importantes de las
sentencias erroneas” (La Sentencia
Erronea en el Proceso Penal, trad. del
alemin por Tomas A. Banzahaf, Ed.
Juridicas Europa-América, 1969, p. 17).

Do ponto de vista da acusagio, uma
confissdio conseguida mediante tortura ou
uma gravacdo telefonica clandestina ndo
apresentam diferencas: ambas s3o impres-
tdveis. Para a defesa, porém, a gravacio
clandestina podera ser utilizada, desde que
imprescindivel, ao passo que a confissdo
mediante tortura € uma prova de extrema
fragilidade e que néo se pode admitir que
constitua a expressdo da verdade.

Elementar que o legislador, ao vedar
o aproveitamento das provas ilicitas no
processo, ndo pretendeu criar meios de
impossibilitar a apuracio dos crimes. E
as garantias constitucionais ndo devem
se prestar a esse propésito. Conforme
insistentemente sublinhado anteriormen-
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te, a questdo € complexa, devendo pre-
valecer sempre o interesse maior.

Quando se fala, com tamanha
tranquilidade e displicéncia dos direitos
individuais, nos dias que correm, em
autorizacGes judiciais para escutas tele-
fonicas ou violagdes de sigilo bancério,
¢ preciso refletir.

Légico que, em situacdes especialis-
simas, como em casos de extorsio ou
ameaca, ou em hipéteses de irrepardveis
prejuizos iminentes, € de se admitir tais
medidas extremas. E a nossa Lei Maior
prevé essa possibilidade.

imprescindivel, contudo, a existén-
cia de autorizagdes judiciais fundamen-
tadas, com forte motivagdo, diversas
daquelas semelhantes a despachos de
mero expediente.

Consideracdes técnicas a parte, €
preciso refletir sobre a eficicia pratica
da yedag@o.

E notério que os expedientes repug-
nantes continuam a ser utilizados pelos
6rgios de repressdo a criminalidade. As
torturas existem, as violéncias fisicas,
principalmente contra os desassistidos,
sdo até comuns e as escutas telefonicas
clandestinas sdo corriqueiras.

Nio raro a policia se aproveita de
provas conseguidas ilicitamente para
“fabricar” provas legais, compondo, de
forma aparentemente licita e legitima, a
verdade que lhe interessa demonstrar.
As tio propaladas “dentncias anéni-
mas”, p. ex., utilizadas de forma absur-
da, servem, normalmente, como justifi-
cativa para encobrir inconfesséveis pri-
ticas durante as investigacGes.

E isso ndo se restringe a policia
brasileira. A americana, p. ex., com toda
estrutura e aparelhagem que dispde,
constantemente pratica ilicitos, com
destaque para as violéncias fisicas,
objetivando provar o que lhe convém.

Em sendo assim, € imperioso salientar,
novamente, a valoragio critica da prova, tio
insistentemente defendida por Hirchberg,

Outro aspecto prético relevante é o
convencimento do juiz. Até que ponto

a prova ilicita, ainda que fulminada pela
nulidade, tem influéncia na decisdo dos
magistrados? Quantos irdo desconsidera-
la totalmente, como se ndo existisse,
para que ndo sirva de elemento de
formagdo da convicgdo?

Sabe-se, p. ex., que as confissdes
obtidas nas temiveis dependéncias po-
liciais, durante o inquérito, ndo podem
ser valoradas se ndo ratificadas em
juizo. Nao € o que acontece, porém, na
rotina forense. Altavilla lembra que
“Todos sabemos que grande parte destes
acusados se retratam, mas, em V&o,
porque o juiz, embora acreditando nas
violéncias, utiliza a confissio como
fundamento de sua convic¢do” (ob. cit.,
p. 264). A licdo de Altavilla é da década
de cinqiienta, mas os que militam no
foro criminal sabem que em todos esses
anos nada mudou.

Em resumo, as provas obtidas por
meios ilicitos sdo, indiscutivelmente,
vedadas no processo, salvo quando
essenciais na defesa do acusado.

A proibigdo legal, por si s6, ndo €,
todavia, suficiente. Impde-se o debate,
a conscientizagcdo dos magistrados, dos
representantes do Ministério Publico,
das autoridades policiais e, principal-
mente, dos advogados que raramente
reclamam os direitos mais elementares
de seus clientes.

Em que pese a importancia de se
proteger a intimidade e a integridade da
pessoa, a questdo da prova ilicita, de
extrema atualidade, vem merecendo um
verdadeiro desprezo por parte dos nossos
doutrinadores. Poucos, como a Profa.
Ada Pellegrini Grinover, se dignam a
estudar e a expor uma posigio, preferindo
a maioria tecer breves e 6bvios comentarios
sem qualquer aprofundamento.

Finalmente, trata-se de tema atual
controvertido e da maior relevincia. B
imprescindivel debater e buscar solu-
¢oes para que os direitos essenciais
sejam respeitados e ndo deixar que a
desobediéncia aos mandamentos consti-
tucionais se torne um vicio.
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O LADO BENEFICO DO CRIME

“O crime ajuda a vencer a rigidez das estruturas institucionais e
normativas € o imobilismo, abrindo as portas as modificagdes necessarias

e ao progresso” — Durkheim — A divisdo social do trabalho.

MARCIO BARTOLI

Juiz de Direito em Sdo Pauld

1. O crime como fator de evolugdo social — 2. O crime como causa de revisdo
da legislagdo — 3. O crime como causa de aperfeicoamento da lei — 4. O crime
como fato gerador de propostas de alteragdes legislativas.

Pode parecer incompreensivel para o
momento atual, se se pensar no panico
€ na extrema inquietac@o mostrados pela
sociedade — diante das proporgdes que
tém assumido a criminalidade urbana, a
violéncia estatal, a corrup¢iio desenfrea-
da que contamina a vida publica e a
devassiddo incontroldvel que marcou a
passagem pelo poder daquele que ocu-
pou a Presidéncia da Republica —
destacar a relevéancia e a procedéncia da
afirmagio de estudiosos da Criminologia
no sentido de que, o cometimento de
crimes, além de normal e natural, tem
uma face positiva e importante, que atua
como forma de evolugéo e progresso da
sociedade e como poderoso fator de
influéncia na atualizagdo da legislagio.

O problema dos efeitos positivos do
crime tem vindo, entretanto, a suscitar o
interesse de vérios soci6logos e criminélogos
— como v.g., Coser, Cohen, Merton,
Erikson, Scott!, além, é 16gico, de Durkheim,
0 pioneiro na investigacio e andlise de sua
nommalidade e funcionalidade.

Abordar um tema dessa ordem —
utilidade e beneficio do delito — peran-

te uma sociedade apreensiva e belicosa
contra o infrator, ndo pode gerar des-
confianca e nem poderd parecer apenas
uma antipdtica e mera tese de licenci-
atura académica retérica, ou, quem sabe,
um eufemismo absurdo e de péssimo
gosto,> porque uma das representagdes
mais correntes a prop6sito do crime &
a que o associa, de forma necessdria, a
efeitos socialmente negativos e pertur-
badores. Esta representagio — susten-
tada por Hobbes, que via no crime uma
espécie de cancro que ameaga a integri-
dade da sociedade — é a que melhor
se harmoniza com as concepgdes do
homem comum sobre o crime>.
Porém, ndo h4 como nado encarar a
criminalidade com normalidade e natu-
ralidade, porque ela se constitui num
fen6meno social disfuncional com o
qual sempre se conviveu e se convivera,
ainda por muito tempo, debitando-se a
sua intensidade, qualidade e proporgao,
obviamente, as condig¢des sécio-econd-
micas e culturais do momento vivido.
Portanto, deve ficar claro, desde logo,
que € necessdrio renunciar a velhos
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sonhos e utopias, a inoportunos
prejulgamentos e a ambiciosas metas
como as de “terminar com o crime” e
extirpar o delito da face da terra, “pois
ello acompaiiard indefectiblemente al
ser humano y a cualquier estructura
social. No es posible terminar com el
delito, ni deseable siquiera, porque la
paz de una sociedad sin delincuencia es
la paz de los cementerios o de las
estadisticas falsas”.*

Hoje ndo podem equacionar-se as
relagdes entre a ordem social e o crime
em termos unilaterais, atendendo exclu-
sivamente aos “efeitos negativos do
crime”. Ndo pode esquecer-se, na ver-
dade, nem o postulado da normalidade
do crime nem a capacidade da sociedade
para absorver ou tolerar — e em certas
condi¢des histéricas, mesmo, provocar
— certos niveis de criminalidade.’

Nao existem férmulas mégicas para
controld-lo nem, desde logo, para
extingui-lo, pois a experiéncia revela
sua face humana, cotidiana e inclusive
doméstica: convivemos com O crime,
dia a dia. Todo sistema social produz
necessariamente seus crimes, incluindo
até mesmo uma ordem social intacta, em
bom estado de funcionamento.

Carecem, pois, de sentido e de jus-
tificacdo as “cruzadas” contra a crimi-
nalidade, as veementes declaragées de
guerra contra o infrator, pois atitudes
beligerantes e apaixonadas de tal natu-
reza geram politicas criminais de des-
medido rigor e parecem incompativeis
com a serenidade que a andlise cienti-
fica reclama.’

Temos que nos acostumar, pouco a
pouco, a tolerar e assumir uma quanti-
dade maior de comportamentos desvia-
dos, € o melhor € tentar conté-los em
niveis controldveis.?

Entdo, em vez de simplesmente
problematizar o crime, devemos cuidar
de “desdramatizd-lo” e conhecé-lo — O
que € ele? Quais as causas que explicam

o seu cometimento? Quais as circuns-
tancias que o favorecem e quais as que
o impedem?® — tentando retirar o que
de 1itil ele tem a oferecer em termos de
contribui¢do para o progresso da socie-
dade e ao aperfeicoamento da legislagdo
vigente, e, para, a0 mesmo tempo, com
a serenidade necessdria, combaté-lo.

E justamente nesse ponto, como
observa Garcia-Pablos, que o fato cri-
minoso tem como um de seus efeitos um
lado benéfico e 1itil, pois seu cometi-
mento vem cumprir algumas fungdes,
como p. ex.: a) dar claridade a norma
vigente; b) garantir a estabilidade social
e c) reforcar a consciéncia social sobre
a vigéncia de valores.!® Da mesma for-
ma pensa Jorge de Figueiredo Dias,
citando como exemplos as hip6teses em
que o crime atua como “vilvula de
seguranga; como reforco da coesdo e
solidariedade sociais; como afirmagdo,
clarificagdo, manutencdo e adaptacio
das normas e a servigo da legitimagéo
da ordem”.!!

Para Winfried Hassemer, o crime
apresenta um aspecto positivo e vital
com a missido de manutengdo e evolugao
da sociedade, acrescentando que, perante
esta, o delito ndo é um “corpo estranho”,
mas um fator regulador da vida social:
“Imaginese una sociedad de santos, un
auténtico convento ejemplar. En ella el
delito entendido literalmente seria um
desconocido”. E afirmando que Durkheim
contesta 0s que reprovam ou condenam
essa consideracdo da normalidade do
crime, acentua que esse autor, em suas
reflexdes, delineia algumas propostas que
permitem a elaboragio de teses muito
mais avancadas sobre o tema, como por
exemplo que a criminalidade nfio s6 é
normal, sendo necessaria e inclusive
irrenuncidvel para a sociedade: “ciertas
tasas de delincuencia son parte integrante
de una sociedade sana”.!?

Para Durkheim o crime ndo se ob-
serva s6 na maior parte das sociedade,
mas em todas as sociedades de todos os
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tipos. Ndo hd nenhuma em que néo haja
criminalidade. Muda de forma, os actos
assim qualificados ndo sdo os mesmos,
mas sempre € em toda parte existiram
homens que se conduziam de modo a
incorrer na repressdo penal. E (o crime)
um factor de saide publica, uma fonte
integrante de qualquer sociedade sda. O
crime é, portanto, necessério: esté ligado
as condi¢des fundamentais de qualquer
vida social mas, precisamente por isso,
¢ ttil. Especificando os efeitos positivos
do crime, Durkheim acentua que, além
de reforcar a coesdo social, o crime
ajuda a vencer a rigidez das estruturas
institucionais e normativas € o imobi-
lismo, abrindo as portas a modificagdes
necessdrias e ao progresso."

Mas o que interessa, diante dessas
colocagbes de utilidade do delito, ¢
analisar, em especial, o resultado da
eclosdo dos graves ilicitos apurados pela
Comissdo Mista do Congresso Nacional
comprometendo o ex-Presidente da
Repuiblica, seus parentes, assessores, etc.
— como fator de evolugéo da sociedade,
como causa de revisdo, aperfeicoamento
e de alteracdo da legislagdo, diante das
manifestagcdes populares de reprovagdo
e exigéncia de comportamento mais
ético dos agentes publicos.

1. O crime como fator de evolucao
social

O exercicio de civismo praticado
pela Nagdo veio indicar a certeza de
existéncia de certa maturidade democré-
tica no Pafs, pois, pela primeira vez, um
Chefe de Estado sul americano, acusado
de corrupcio, foi impedido de continuar
a exercer seu cargo pela forca da apli-
cacdo da Constituicdo.

A maioria do povo teve amplo co-
nhecimento dos ilicitos praticados, opor-
tunidade de conhecé-los e debaté-los e
acesso aos tramites do processo de
afastamento.

O resultado da mobilizagdo social
dirige-se, agora a exigéncia insuperdvel
de uma atuacdo mais digna, mais ética,
e mais transparente dos detentores de
cargos ¢ mandatos publicos e a
reafirmaco da necessidade de preserva-
¢do de bens e atividades essenciais a
administragfo publica e, portanto, indis-
penséveis a toda coletividade.

Nesse passo, € imprescindivel, conter
e inibir a voraz e continua agdo devas-
tadora dirigida contra os cofres da Unifo,
Estados e Municipios, autarquias, em-
presas publicas, etc. que acomete a
maioria daqueles que assumem fungdes,
cargos ¢ mandatos e também aos par-
ticulares envolvidos em transagbes go-
vernamentais, tornando esse ultrajante
comportamento — que atinge toda a
sociedade, causando-lhe evidente prejui-
z0 — em socialmente adequado, tanto
pela habitualidade com que ocorre den-
tro desses grupos controladores do poder,
como pela elitista falta de vontade
politica de apuragdo e de punicio, que
podem conduzir A conclusdo falsa e
incorreta de que os autores desses fatos
estariam acima da lei.

E intolerdvel e repugnante ver o
agente publico enriquecer impunemente
durante o tempo de exercicio de fun-
¢do, cargo ou cumprimento de manda-
to, mediante suborno, sonegagio,
peculato, fraude em concorréncia, con-
descendéncia criminosa, emprego irre-
gular de verbas ou rendas piublicas,
corrupgdo ativa e passiva, sonegacdo
fiscal, etc., infragdes penais de inequi-
voca gravidade, praticadas muita vez
por aqueles a quem incumbe a sua
repressio, 0 que as torna particularmen-
te odiosas, minando o prestigio do
poder piublico, gerando a intranquilida-
de, o inconformismo e a corrupgio
geral, atingindo, assim, diretamente, os
interesses da administracio publica e
de todos os cidaddos.'
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2. O crime como causa de revisao da
legislacao

Exemplos mais recentes de alteracao
legislativa decorrente do cometimento
de ilicitos sdo as Leis 8.072 (crimes
hediondos) e 8.137 (crimes do colarinho
branco), ambas de 1990.

No primeiro caso, o legislador mos-
trando preocupacdo com algumas acgdes
delitivas dirigidas contra a vida e o
patrimbénio de pessoas de renome no
cendrio econdmico-social, e muito influ-
enciado pela propagacdo manipulada,
com nitido cariter sensacionalista,
desencadeada por parte da midia, con-
siderou insuficientes as respostas penais
vigentes para proteger aqueles € outros
bens juridicos e, pelo diploma “emer-
gencial” denominado “Lei dos Crimes
Hediondos” editado, diga-se, sem qual-
quer rigor técnico (recheado de incons-
titucionalidade, cf. Alberto Silva Franco,
Crimes Hediondos, Ed. RT, 1992), alte-
rou preceitos sancionatérios de tipos da
Parte Especial do Cédigo Penal, tornando
mais severas penas e seu regime de
cumprimento, ocasionando profunda e
indevida interferéncia na Parte Geral do
Cédigo Penal, desestabilizando o sistema
de fixacdo do regime prisional.

Promulgando a outra, “lei do colari-
nho branco”, tentou fazer crer que re-
frearia as condutas criminosas pratica-
das por pessoas passiveis de se tornarem
vitimas dos crimes objeto do diploma
acima citado — sonegadores, corrupto-
res, funciondrios graduados etc. — contra
o tdo relegado e vilipendiado sistema
tributério.

Apesar das condutas criminosas,
nestes casos, atingirem a coletividade
como um todo, comprometendo bens
considerados vitais ao desenvolvimento
da sociedade, o legislador foi parcimo-
nioso, complacente e brando em termos
de reprovabilidade e cominag@o de penas,
acabando por privilegiar as de natureza
detentiva (na verdade nunca cumpridas)

e as de multa cujo valor quase simb6lico
— sempre menor do que o prejuizo
causado — fica aquém de uma justa
reacdo penal.

3. O crime como causa de aperfeico-
amento da lei

Agora, como reflexo da repulsa civica
surgem novas idéias e proposiches de
mudancas legislativas para tentar imobi-
lizar a criminalidade praticada por agen-
tes provenientes dessa camada social
mais qualificada, contra bens de toda a
sociedade, valorizando, num primeiro
momento a criacdo de alguns mecanis-
mos administrativos de contensiio, e em
seguida, propondo a alteragdo de dispo-
sitivos legais penais e processuais — leis,
alids, promulgadas hd mais de 50 anos
— confirmando-se entfo a relevancia do
tema ora enfocado, ou seja, da utilidade
do crime como forma de atualizacdio e
adequacdo da legislacdo.

Com efeito, quando se cogitou da
necessidade de instauracfo de persecuco
penal contra o Presidente da Reptblica,
para apuragdo dos ilicitos que lhe foram
imputados, constatou-se que inexistia a
lei especial que tipificaria as condutas
previstas como crimes de responsabili-
dade e que estabeleceria as normas de
processo e de julgamento, previstas no
art. 85, paragrafo tnico, da CF/88.

Ocorreu também alguma divida acer-
ca do cumprimento das fases procedi-
mentais de autorizacdo e admissibilida-
de da denitncia pela Cédmara dos Depu-
tados (CF, art. 51, I), recorrendo-se,
entdo, aos dispositivos da Lei 1.079, de
10.4.50 — diploma legal recepcionado
pela Carta Constitucional, que define
aqueles crimes e regula o respectivo
processo e julgamento — e ao Regimen-
to Interno da Camara dos Deputados.

Descobriu-se até que a palavra
impeachment, hi tempos emprestada do
direito constitucional americano, sequer tinha
correspondéncia na lingua portuguesa.
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4. O crime como fato gerador de
propostas de alteracoes legislativas

Ficou bastante claro que para com-
bater reagir e manter esses crimes em
niveis estatisticos razodveis, sdo neces-
sérias profundas reformulagbes e radi-
cais alteracGes legislativas, principal-
mente mediante a criacfio de instrumen-
tos que, ainda em fase administrativa,
possam conter e impedir o ilicito.

Pensa-se, entdo, num primeiro mo-
mento, como exigéncia ética e como
fator obrigatério de transparéncia com-
pativeis com a atividade publica na
criacdo de medidas administrativas ini-
bitérias denominados como “controles
sociais neutros administrativos, ndo-pe-
nais” como:

1. efetiva apuracdo da realidade da
declaracgio de bens oferecida pelo agen-
te no momento em que ingressa na vida
publica, que deixaria de ser o cumpri-
mento de uma mera formalidade, vazia
de contetdo;

2. alterac@o constitucional que permi-
ta maior flexibilizagdo da quebra de
sigilo bancédrio para averiguacdo do
denominado “sinal exterior de riqueza”
de todos aqueles que desempenham
fungdes e cargos publicos, eletivos, em
todos os niveis, e mesmo durante o seu
exercicio;

3. disciplinamento rigido da transfe-
réncia internacional de entrada e saida
de recursos em moedas.

Mas n@o se pode olvidar, num passo
seguinte, da modificacdo de normas
processuais penais, necessdrias a uma
persecucdo penal e uma atuagio judicial
mais répidas e eficazes, garantida sem-
pre a ampla defesa.

Porque esses crimes revelam a fina-
lidade tinica e exclusiva de obtencgdo de
vantagem patrimonial, € indispensivel a
rediscussio, acompanhada de uma lei-
tura mais moderna e de uma aplicacdo

mais dindmica das medidas cautelares
assecuratfrias como o0 sequestro € o
arresto de bens previstos no art. 125 do
CPP, garantindo, num primeiro momen-
to a sua indisponibilidade, para, no
futuro, tornar certa obrigacdo de inde-
nizar o dano causado, como efeito
automético da condenagio, para que ndo
se torne o enunciado do art. 91 do CP
num mero principio retérico.

Aos sujeitos- ativos desses crimes s6
se concederia liberdade proviséria com
fianca (CPP, art. 321) — cujo valor
deveria ser desindexado do saldrio
minimo de referéncia, sempre desatua-
lizado e corroido pela inflagdo, que o
torna irris6rio — concedendo-se ao juiz
o arbitrio da sua fixacfo, adotados como
critérios os principios da verdade ma-
terial — para a avaliacdo da real situ-
acdo econdmico-financeira do agente
(CP, art. 60) — e da culpabilidade, pela
conjugacgio dos elementos do art. 59 da
Lei Penal. '

Pelo mal social causado por esses
comportamentos, que atingem e lesionam
bens indispenséveis a toda a comunida-
de, indicativo portanto de uma culpabi-
lidade exacerbada, e para diminuir a
defasagem existente entre o fato ilicito
e a norma penal positiva — caminho por
onde atua o criminoso, sempre Aagil,
adiantando-se a seu tempo, criando novos
comportamentos ainda nfo catalogados
na tipologia penal — torna-se inevitdvel
uma profunda remodelagio da Parte
Especial do Cédigo Penal, selecionan-
do-se novas condutas e novas figuras
criminosas de protecdo a4 administragdo
e ao bem piiblico, adequadas a realidade
social atual, e, bem como, aumentando-.
se a qualidade e quantidade da resposta -
penal dos ilicitos ja descritos que deve
ser ajustada a importdncia do bem ju-
ridico tutelado e a intensidade da ofensa,
privilegiando-se, nesse ponto a sanc¢io
pecunidria.
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5. A Prisdo Decorrente de Sentenga Condenatéria Recorrivel 6. Conclusdo

1. Introducao

Centrando-se o presente trabalho na
abordagem de algumas questdes relati-
vas a pris@o e a liberdade processuais,
naturalmente seu ponto de partida estard
nas linhas fundamentais tragadas pela
Constituigio Federal, ao estabelecer os
principios e regras que devem condicio-
nar a interpretacdo e a aplicagdo das leis
reguladoras daqueles institutos.

No discurso e na pritica dominantes,
¢ tradicional o isolamento entre o enun-
ciado geral dos principios e regras cons-
titucionais e sua aplicagdo aos casos
concretos, prevalecendo as interpreta-
¢oes pouco desenvolvidas, presas a um
acentuado positivismo juridico, que s6
consegue enxergar as inconstitucionali-
dades mais evidentes.

A necessidade de superagdo deste
isolamento, a necessidade de interpreta-
¢oes mais amplas adquire especial impor-
tincia neste tema de prisdo e liberdade,
notadamente quando se considera a cres-
cente manipulacdo do clima de panico e
de alarme social em torno do fendmeno
da violéncia (falsamente identificada com
a criminalidade convencional), a resultar
num discurso e numa prética baseados na
demanda de maior repressdo, no apelo a
ordem, no elogio do castigo e da seve-
ridade, discurso e prética estes que aca-
bam por transformar aquele isolamento

tradicional numa aberta resisténcia a
aplicagfio das normas constitucionais, na
negativa em enxergar até mesmo aquelas
inconstitucionalidades mais evidentes, no
claro abandono dos principios garantido-
res, tado em nome de uma,iluséria oferta
de seguranca.

Tratar quaisquer questdes relativas
aos institutos da prisdo e da liberdade
processuais, nesta perspectiva de resga-
te da prevaléncia dos principios e regras
consagrados em sede constitucional,
como aqui se pretende, implica, natu-
ralmente, em ter como norte a férmula
fundamental do devido processo legal,
agora expressamente consagrada na
Constitui¢do Federal (art. 59, inc. LIV),
trabalhando-se, ainda, com as garantias
especificas, desdobradas de seu conteti-
do e também expressamente consagra-
das no texto da Carta de 1988: a ampla
defesa (art. 5% inc. LV); o dever de
motivar as decisOes judicidrias (art. 59,
inc. LXI e.art. 93, inc. IX); a chamada
“presuncdo de ndo-culpabilidade do
acusado” ou “presungdo de inocéncia”
(art. 5%, inc. LVII); o direito a liberdade
proviséria (art. 5%, LXVI).

O resgate da prevaléncia dos princi-
pios e regras consagrados em sede
constitucional implica também em se
considerar a formula do devido proces-
so legal e as garantias especificas dela
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decorrentes em sua interago com outros
direitos e garantias e enquanto instru-
mentos de realizagdo dos fundamentos
e objetivos da Repiiblica, expressos no
Titulo I da Constituicio Federal. E o
préprio texto constitucional que assim
recomenda, ao advertir, no § 22 de seu
art. 5% que “os direitos e garantias
expressas nesta Constitui¢do ndo exclu-
em outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Repi-
blica Federativa do Brasil seja parte”.

H4 que se salientar, finalmente, a
necessidade de extrair dos principios €
regras constitucionais tudo o que efeti-
vamente deles se pode extrair, como
observa o Prof. Afrinio Silva Jardim, ao
tratar do devido processo legal. Vejam-
se suas palavras: “Cremos que os
comentadores da nova Carta Politica
ainda ndo extrairam da regra do n. LIV
do seu art. 5° tudo o que efetivamente
pode ser extraido, numa interpretagdo
sistemdtica ¢ mais arrojada, forte nos
chamados principios republicanos. A
cldusula “devido processo legal” deve
significar hoje mais do que significava
em épocas passadas. Assim, a questdo
nio mais pode se restringir & consagra-
¢do de um processo penal de partes,
com tratamento igualitdrio, onde o réu
seja um verdadeiro sujeito de direito e
nio mero objeto de investigagdo. O
‘devido processo legal’ nio pode ser
resumido 2 consagracdo do principio do
“Juiz Natural”, & vedagdo de provas
ilicitas, ou mesmo 2a impropriamente
chamada presungdo de inocéncia. Tudo
isto € muito importante, mas ji foi
conquistado, restando tdo-somente con-
solidar. Agora, queremos mais do ‘de-
vido processo legal’, até mesmo porque
aquelas matérias mereceram consagra-
¢do especifica na Constituigdo de 1988,
o que denota que o principio que ora
nos ocupa tem campo de incidéncia
mais abrangente, campo mais fértil.”

2. A natureza cautelar da prisao pro-
viséria

A observancia destes principios e
regras constitucionais impde uma pri-
meira afirmac@o bésica: toda prisdo de
natureza processual (ou priséo provisé-
ria) — ou seja, aquela que ndo decorre
de condenac¢d@o e, portanto, nio tem a
natureza juridica de pena — tem, neces-
sariamente, natureza cautelar, devendo
atender aos requisitos e 3 finalidade da
tutela cautelar.

Destina-se, pois, a prisdo de natureza
processual a tutelar os meios e os fins
do processo penal de conhecimento, de
modo a assegurar a eficdcia da decisdo
a ser prolatada a final e possibilitar a
normalidade da instru¢fio probatoria,
estando sempre submetida & demonstra-
¢do da presenca do fumus boni iuris (a
viabilidade do direito alegado ou a
probabilidade de um futuro provimento
jurisdicional favordvel ao autor) e do
periculum in mora (o risco de diminui-
¢do ou anulagdo da eficdcia do provi-
mento jurisdicional, em face do retarda-
mento devido a natural lentiddo do
Pprocesso).

A prisdo de natureza processual hé
que se orientar, assim, seja pela finali-
dade de evitar que o dano oriundo da
provével violagdo do direito (o provével
cometimento de uma infracdo penal) se
torne irrepardvel pelo retardamento do
remédio jurisdicional (a provavel sen-
tenca condenatéria), tornando-o iniitil,
seja pela finalidade de assegurar a re-
gularidade dos meios de se chegar a tal
remédio jurisdicional. A prisio de na-
tureza processual sempre se deverd
associar uma palavra: a necessidade.

Em nossa lei processual, esta natu-
reza cautelar da prisdo provisdria apa-
rece com clareza no dispositivo que
estabelece os requisitos da prisdo pre-
ventiva strictu sensu (art. 312 CPP): a
prova de existéncia da infracdo penal e
indicios de sua autoria, como tradugdo
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da presenga do fumus boni iuris, soman-
do-se a exigéncia da manifestagio do
periculum in mora, traduzida no condi-
cionamento da decretagdo da medida as
hipéteses em que esta se faga necessaria
como garantia da ordem piblica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal.

A prisdo decretada por conveniéncia
da instrugdo criminal, destinando-se a
evitar ingeréncias indevidas na produ-
cdo das provas e assim assegurar o
normal desenvolvimento da instrugio,
funciona na tutela dos meios do proces-
so, enquanto a decretagfio fundamentada
na necessidade de assegurar a aplica-
¢do da lei penal, visando evitar fuga ou
outra conduta que impeca a eventual
imposi¢do da pena, ird funcionar na
tutela dos fins do processo.

O outro requisito mencionado naquele
dispositivo legal — a garantia da ordem
piiblica — merece maior cuidado em sua
apreciagio, na medida em que costumei-
ramente se propde seja ele entendido
como um permissivo para a desvinculagio
da prisdo proviséria de sua finalidade de
tutela dos meios e fins do processo penal
de conhecimento, fazendo-a assumir um
intolerdvel cardter penal (verdadeira an-
tecipagdo da pena), diante do clamor
provocado pela gravidade do delito ou
periculosidade de seu autor.

O Prof. Weber Martins Batista che-
gou a observar que a medida decretada
como garantia da ordem publica nfo
teria uma relagfo direta com o processo,
mas sim se voltaria para a prote¢do de
interesses estranhos a ele, tendo, em
suas palavras “nitidos tragos de medida
de seguranga™, o que, hoje, ja se cho-
caria com o fato de, em boa hora, ter
a lei penal brasileira extinguido a me-
dida de seguranga como resposta penal

para imputdveis: n3o havendo medida.

de seguranga definitiva, muito menos
poderia havé-la proviséria.

Mas, o que, de todo modo, € inad-
missivel, por violar os principios e

regras constitucionais, é este carater de
antecipacdo punitiva, a significar, em
Ultima andlise, uma imposi¢do de pena
Sem processo.

A garantia da ordem piiblica, como
as demais manifestagdes do periculum
in mora elencadas no art. 312 CPP, ha
também que sempre dizer respeito a
fatos que se relacionem diretamente
com os meios € fins do processo. E
possivel pensar em hip6teses assim
admissiveis — mas, decerto, raras — de
decretagio da prisdo preventiva strictu
sensu para garantia da ordem publica,
quando se estiver, por exemplo, diante
de uma extrema comogfo social
provocada pela provével pratica do delito,
a exigir a imposicdo da medida para
assegurar a realizagdo do processo,
eventualmente ameagado por um clamor
de “justica pelas proprias méos”.

Entretanto, h4 uma outra hipétese —
e esta cotidiana — de prisfo processual
que se caracteriza exatamente pela pre-
senca do requisito da garantia da ordem
ptiblica: € a prisdo em flagrante, que se
constitui numa coer¢io urgente e ime-
diata como forma de, impedindo o dano
ou os efeitos do ataque que estd sendo
ou acabou de ser perpetrado contra o
bem juridico, restabelecer a paz social
teoricamente abalada naquele momento
da violagdio da lei penal.

A prisdo em flagrante € ato adminis-
trativo (permitido dada a urgéncia da
providéncia necessdria para garantir a
ordem piblica), que se converte em
medida cautelar, submetendo-se sua
manuten¢do aos requisitos do fumus
boni iuris e do periculum in mora, que,
se, em principio, estdo presentes no
momento da prisdo, poderdo ndo subsis-
tir logo apés.

A harmonizagio do instituto da pri-
sdo em flagrante com a necessaria
obediéncia aos requisitos da tutela
cautelar, que, repita-se, hdo de estar
presentes em toda prisdo de natureza
processual, se materializou em nossa
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legislacdo com a regra do paragrafo
unico do art. 310 CPP, introduzida pela
reforma efetuada através da Lei 6.416/
77, a deixar claro que aquela prisdo
decorrente do flagrante s6 poderia sub-
sistir nos mesmos casos em que seria
possivel a decretagcdo da prisdo preven-
tiva strictu sensu, ou seja, quando
verificada a subsisténcia do fumus boni
iuris e do periculum in mora, em prin-
cipio caracterizados no momento de sua
efetivacdo.?

Naturalmente, quaisquer dos requisi-
tos que fundamentam a concessdo da
tutela cautelar (e, portanto, a prisdo
proviséria) tém que ser demonstrados, o
que decorre da propria férmula do devido
processo legal e, mais especificamente,
do principio expresso no art. 93, inc. IX
da CF, que consagra o dever de moti-
vac@o das decisOes judicidrias, principio
este explicitado na garantia contida na
regra que determina que a prisdo ndo
decorrente de flagrante s6 poderd se dar
por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente (art. 59,
LXI CF).

Assim, quer na decretagdo da prisdo
preventiva strictu sensu, quer na manu-
tengdo da prisdo decorrente de flagrante,
como em qualquer decisdo que importe
na concessio da tutela cautelar consis-
tente na prisdo proviséria, a necessidade
de tal medida deverd estar devidamente
demonstrada através de fatos que a
revelem.

Veja-se o que diz a respeito o Pro-
fessor Ant6nio Magalhdes Gomes Filho:
“Seja como for, o que importa ressaltar
¢ a imperatividade da declaragio expres-
sa dos motivos que ensejam a restricdo
da liberdade individual no caso concre-
to, tanto nas hip6teses em que ha pro-
nunciamento jurisdicional prévio (prisdo
preventiva, prisdo em virtude de pro-
nincia ou de sentenga condenatdria
recorrivel), como na convalidagdo da
prisdo em flagrante, em que o Juiz deve
declarar as razdes de sua manutengio e

da nao concessdo da liberdade provisé-
ria (...) Sendo assim, ndo sdo suficientes
a motivagdo das decisdes sobre prisao
as referéncias a ‘ordem publica’, a
gravidade do delito ou aos antecedentes
do acusado, sendo indispensdvel que se
demonstre cabalmente a ocorréncia de
fatos concretos que indiquem a neces-
sidade da medida por exigéncias
cautelares de tipo fundamental ou fi-
nal.”*

No mesmo sentido, hd importante
pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, em decisdo proferida no julga-
mento do HC 68.530-7-DF, em que foi
relator o Min. Celso de Mello: “Nio hd,
em tema de liberdade individual, a
possibilidade de se reconhecer a exis-
téncia de arbitrio judicial. Os Juizes e
Tribunais estdo, ainda que se cuide de
mera faculdade processual, sujeitos,
expressamente, ao dever de motivagdo
dos atos constritivos do status libertatis
que pratiquem no desempenho de seu
oficio. A restricdo ao estado de liber-
dade impde ato decisério suficientemen-
te fundamentado, que encontre suporte
em fatos concretos.” (in DJU, de 12.4.91,
p. 4.159).

3. A inconstitucionalidade da prisao
processual obrigatéria

A observancia dos principios e regras
constitucionais impde outra afirmag@o
basica: ndo podem nem a lei nem seus
aplicadores considerar quaisquer pre-
suncoes como fundamentos da prisdo
processual.

Tal afirmagdo ja deriva da propria
racionalidade dos atos de governo, ine-
rente ao Estado de Direito, a afastar as
presungdes, que, na realidade, ndo pas-
sam de ficgoes, com as quais o Direito
ndo pode trabalhar, ainda mais quando
estd em jogo a liberdade.

Mas, neste tema da prisdo processual,
a férmula fundamental do devido pro-
cesso legal e as garantias especificas
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desdobradas de seu contetido deixam
ainda mais clara tal afirmac@o.

Como lembra o Prof. Tourinho Filho,
ao comentar os efeitos do recurso de
apelagio®, muito antes da Constitui¢io de
1988, que veio consagrar explicitamente
aquela férmula fundamental, bem como,
entre outros, o principio da chamada
“presuncdo de inocéncia” ou “presuncdo
de nao-culpabilidade” (principio que, na
realidade, ndo institui uma presuncio,
mas sim expressa a garantia de que
ninguém podera sofrer os efeitos de uma
condenacio penal, antes de ser declarado
culpado por sentenca transitada em jul-
gado, a Profa. Ada Pellegrini ja ressal-
tava que, a se falar em presuncdes,
qualquer delas cederia diante daquela
presuncio de ndo-culpabilidade®.

Naturalmente, assim como os juizes
e tribunais, ao conceder a tutela cautelar
consistente na prisdo processual, nio
podem fundamentar sua decisdo, utili-
zando-se de presungdes (seja de pericu-
losidade, de fuga, seja de que, se solto,
o réu voltara a delingiiir, como é comum
encontrar em decisGes judiciais), estan-
do obrigados a indicar a ocorréncia de
fatos concretos que demonstrem a ne-
cessidade da medida, tampouco pode o
legislador estabelecer hipdteses de pri-
sdo processual obrigatdria: tanto quanto
as demais entidades publicas, estd o
legislador vinculado aos principios e
regras constitucionais.

Recusando esta vinculacfo, o legis-
lador ordinério, ao produzir a Lei 8.072/
90, em momento de especial intensifi-
cacdo das chamadas campanhas de lei
e ordem, alimentadas pela ji referida
manipulacdo do clima de pénico e de
alarme social em torno do fendmeno da
violéncia (falsamente identificada com a
criminalidade convencional), criou es-
pécie de prisdo processual obrigatdria,
proibindo a concessio de liberdade
proviséria (art. 22, inc. II) nos casos dos
crimes ali etiquetados de “hediondos”
(latrocinio; extorsdo qualificada pelo
resultado morte; extorsdo mediante se-
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qiiestro e suas formas qualificadas; es-
tupro e atentado violento ao pudor, em
suas formas simples e qualificadas; epi-
demia com resultado morte; envenena-
mento de 4gua potdvel ou de substancia
alimenticia ou medicinal, qualificado
pelo resultado morte; e genocidio) e nos
a eles assemelhados (tortura, trafico de
drogas e terrorismo), proibicdo esta que
traz uma das mais explicitas dentre as
imimeras violagdes a principios e regras
constitucionais, que caracterizam aquela
“hedionda” lei.’

A vedaciio da liberdade proviséria,
de forma abstrata e absoluta, a presos
em flagrancia referente a determinados
delitos fere frontalmente a férmula fun-
damental do devido processo legal, na
medida em que constitui verdadeira
antecipacdo da pena, verdadeira conde-
nagdo imposta sem Pprocesso e sem
julgamento, ferindo, assim e conseqiien-
temente, a garantia de que ninguém
podera sofrer os efeitos de uma conde-
nacdo penal, antes de ser declarado
culpado por sentenca transitada em
julgado (a chamada “presuncio de ino-
céncia”). A prisdo processual, por sua
natureza necessariamente cautelar, nao
pode ser determinada pela espécie ou
pela suposta gravidade do delito atribui-
do ao indiciado ou processado, até porque
a efetiva ocorréncia do delito, por maior
que seja a probabilidade desta ocorrén-
cia, s6 poderd passar do terreno das
hipéteses para o plano do concreto,
quando da cognicdo definitiva do mé-
rito, a ser feita no momento da sentenca.

Nido bastasse isso, a Constituicdo
Federal ainda explicitou na regra con-
tida no n. LXVI de seu art. 5% o direito
a liberdade proviséria, cujo contetido
essencial nfo poderia sofrer restricoes
por parte do legislador ordinirio. O
sentido de tal regra constitucional, que
expressamente se aplica também as
infracGes inafiancdveis, foi muito bem
demonstrado em importante artigo do
Prof. Odone Sanguiné sobre o tema,
onde ele afirma que “a liberdade pro-
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visoria, por ser um direito fundamental
constitucional, sempre serd garantida
pela lei, para todo e qualquer crime, em
carater geral, mas serd admitida ou ndo
pelo juiz ou Tribunal, conforme o caso
concreto, segundo as pautas indicadas
em lei, tal como hoje regulada pelo
Cédigo de Processo Penal.™

Mais adiante, completa o Prof. Odone
Sanguiné: “Mesmo quando se admita a
‘anulacdo’ do direito subjetivo de certo
individuo em determinadas circunsténci-
as, nunca esta restricio poderd ser ab-
soluta. Vale dizer, pode a lei ordindria
admitir ou ndo a liberdade provisoria,
conforme circunstincias concretas; nio,
porém, sempre vedd-la em cardter ge-
nérico e absoluto para certa tipologia de
crimes.”

4. A inconstitucionalidade da prisao
tempordaria

Igualmente desvinculando-se dos
principios e regras constitucionais, o
legislador ordindrio introduziu, com a
Lei 7.960/89 (produto também das cha-
madas campanhas de lei e ordem), nova
modalidade de encarceramento n#o
decorrente de condenagdo — a prisdo
tempordria. . .

Tal instituto j4 veio contaminado por
um vicio original, pois criado através de
medida proviséria baixada pelo Presi-
dente da Repiiblica, que se converteu na
Lei 7.960/89, de manifesta inconstitu-
cionalidade.

Tratando-se de instrumento de coer-
clo pessoal, a atingir o direito de liber-
dade, ndo poderia a prisdo temporaria
ser objeto de medida proviséria, mas tdo
somente de lei em sentido estrito (ou
seja, o ato normativo procedente do
Poder Legislativo e elaborado segundo
a forma e o processo constitucionalmen-
te estabelecidos): tem-se aqui decorrén-
cia bédsica do principio da legalidade,
que, naturalmente, limita o poder do
Estado ndo s6 em matéria penal subs-

tantiva, mas também no que diz respeito
ao direito processual penal, notadamente
neste campo da liberdade.

A respeito da inadmissibilidade de
medida provis6ria em matéria penal e
processual penal, a representar intolers-
vel invasdo em 4rea de competéncia
reservada ao Poder Legislativo, o Des.
Alberto Silva Franco, comentando os
significados do principio da legalida-
de'?, destaca que: “se, portanto o prin-
cipio constitucional da legalidade €, em
toda sua extensdo, a ponte que conecta
o Direito Penal ao Direito Processual
Penal € se esta ligacdo se mostra
inarreddvel e se traduz, além disso,
numa garantia juridica posta a disposi-
¢do do cidadio, € evidente que um dos
coroldrios daquele principio o da
reserva absoluta da lei em matéria penal
— & plenamente ajustivel ao processo
penal, mdxime quando estiver em jogo,
direta ou reflexamente, um dos direitos
fundamentais do homem: o direito a
liberdade pessoal”, para, concluindo,
dizer que “se o Estado Democritico de
Direito, criado pela CF/88 (art. 1%), é um
Estado de Direitos e Garantias Funda-
mentais; se, entre tais garantias, se inclui
a de que todo cidaddo s6 poderd ser
despojado de sua liberdade pessoal se,
por lei, sua conduta for anteriormente
prevista e sua pena previamente
cominada; se, também deve ser regrado,
por lei, todo mecanismo de coergfo
pessoal no processo; se se considera lei
o ato normativo procedente do Poder
Legislativo, elaborado segundo a forma
€ o0 processo constitucionalmente pres-
critos, a medida proviséria, que verse
sobre matéria penal ou a respeito de
limitacOes da liberdade pessoal, no curso
do processo ou fora dele, constitui um
instrumento totalmente inadequado para
tais finalidades e sua adogdo atrita, de
modo manifesto, com as normas cons-
titucionais ensejando uma insuportdvel
violagdo ao Estado Democritico de
Direito, cuja realidade concreta e ime-
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diata depende de um Poder Executivo
que conheca seus limites e aja sem
arbitrariedades, de um Poder Legislativo
preservado na sua 4rea de atuagdo e de
um Poder Judicidrio que compreenda
sua condi¢do de garante da Lei Magna
e que, sem concessdes nem acomoda-
mentos, exercite sua missio”.

Mas, ndo bastasse esse vicio original,
o instituto da prisdo tempordria ainda se
afasta da necessdria natureza cautelar,
que deve estar presente em toda prisdo
ndo decorrente de condenagdo, revelan-
do-se em sua criagdo, também por isso,
a inobservancia de principios e regras
constitucionais.

Impondo-se a prisdo tempordria a
simples suspeitos da pritica de determi-
nados delitos considerados graves, em
nenhum dos ns. I, Il e III do art. 1° da
Lei 7.960/89, em que se estabelecem as
hipéteses para sua decretacdo, estdo
presentes os requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora, pouco
importando que se considerem aqueles
incisos conjunta ou separadamente. A
Profa. Ada Pellegrini aponta esta
desvinculag@o da prisdo temporéria com
os requisitos da tutela cautelar, obser-
vando que, ndo obstante ser ordenada
pelo juiz, tal medida dispensa qualquer
indagacdo a respeito da concreta neces-
sidade cautelar.!

Além disso, visando tdo somente as
investigacdes do inquérito policial, tal
instituto, a rigor, ndo apresenta uma das
caracteristicas fundamentais das medi-
das cautelares — a acessoriedade, ou
seja, a vinculagdo ao resultado do pro-
cesso principal.

Este desrespeito a principios e regras
expressamente consagrados na Consti-
tuicdo Federal, manifestado na elabora-
cdo legislativa e na constante e
inquestionada aplicacdo da prisdo tem-
pordria, ensejando aquela insuportivel
violagdo ao Estado Democritico de
Direito, de que fala o Des. Alberto Silva
Franco no texto aqui citado, ainda ig-

nora a inteng¢do do constituinte de 88,
que, ao consagrar a regra contida no n.
LXI do art. 5° (“ninguém serd preso
sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade
Judicidria competente...”), claramente
quis afastar qualquer possibilidade de
prisdo para averiguacdes.

Comentando o texto constitucional,
logo apés a promulgac@o da Nova Carta,
os Profs. Paulo Cldudio e Jodo Batista
Tovo, ao se referirem a regra em ques-
tdo, jd advertiam que: “De qualquer
modo, o texto em exame elimina defi-
nitivamente a pretensio de criar-se mais
uma espécie de prisdo cautelar, unica
que teria expressamente este nome € que
seria, como j4 afirmamos alhures, camu-
flagem da famigerada “prisdo para ave-
riguacdes”. S6 o juiz poderd decretar a
prisdo quando necessdria, na Orbita
processual penal, desde que tenha as
provas da existéncia do fato aparente-
mente delitivo e, pelo menos, a suspeita
fundada da autoria (na licdo do mestre
Hélio Tornaghi), sob pena de violacdo
da presun¢do de inocéncia. A ninguém
deve ser dado um poder tao alto, o de
prender para averiguacdes, nem mesmo
a0 juiz, dé-se o nome que se quiser dar
a tal prisdo, como tempordria, etc., sob
pena de incorrer-se num contrasenso
inomindve]”.!2

5. A prisao decorrente de sentenca
condenatoéria rgcorrivel

Independentemente da controvérsia
sobre a natureza juridica da prisdo
decorrente de sentenca condenatéria
recorrivel e ainda sem considerar a
garantia de que ninguém poderd sofrer
os efeitos de uma condenagdo penal,
antes de ser declarado culpado por
sentenca transitada em julgado (a cha-
mada “presunc@o de inocéncia”), hd que
se afirmar a clara inconstitucionalidade
tanto da regra contida no art. 594 CPP,
ao condicionar a prisdo a apelagdo do
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réu que ndo for primdrio e de bons
antecedentes, quanto da regra do art.
595 do mesmo diploma legal, que de-
termina a desercdo da apelagio em
fungdo da fuga do réu condenado.

Tais dispositivos de nossa lei proces-
sual penal ferem frontalmente a garantia
da ampla defesa, consagrada no n. LV
do art. 5% da Constituicao Federal e, ja
por isso, hd que lhes ser negada vigén-
cia. Assegurando a regra constitucional
a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes, nenhuma circunstancia
podera inviabilizar o acesso ao duplo
grau de jurisdigdo, que, a toda evidén-
cia, constitui recurso inerente a ampla
defesa.

De todo modo, ndo se afasta a im-
portancia do exame da natureza juridica
da prisdo decorrente de sentenga conde-
natdria recorrivel.

Em principio, o entendimento adota-
do pelo Prof. Afranio Silva Jardim de
que tal prisdo ndo teria natureza cautelar,
tratando-se de verdadeira execugdo pro-
viséria da pena,"® ndo se compatibiliza
com a garantia de que ninguém podera
sofrer os efeitos de uma condenagao
penal, antes de ser declarado culpado
por sentenga transitada em julgado.

Mesmo antes de se considerar tal
garantia, j4 se poderiam levantar obje-
¢des a execucdo proviséria da pena
imposta em sentenga condenatdria
recorrivel, a partir da prépria natureza
irrepardvel da prisdao. Dada esta natureza
irrepardvel, com a conseqiiente impos-
sibilidade de “se restituirem as coisas ao
estado anterior”, seria possivel ver aqui
situagdo semelhante a contemplada na
regra que, no processo civil, impde
restricdes a execugdo proviséria de
sentenca pendente de recurso desprovi-
do de efeito suspensivo (v. o art. 588,
n. II CPC, onde se dispde que a exe-
cugdo proviséria ndo abrange os atos
que importem alienag¢do do dominio). A
irreparabilidade da pris@o estaria, assim,
a impedir a execugdo proviséria da pena

fundada na sentenga condenatdria ainda
pendente de recurso (inclusive os recur-
sos especial e extraordindrio).

Mas, € a concretizagdo da garantia de
que ninguém poderd sofrer os efeitos de
uma condenagdo penal, antes de ser
declarado culpado por sentenga transi-
tada em julgado, que efetivamente im-
pOe a afirmagdo da natureza essencial-
mente cautelar da prisdo decorrente de
sentenga condenatdria recorrivel, s6
podendo, em conseqiiéncia, tal prisdo
ser mantida ou decretada se presente o
periculum in mora (aqui, para garantir
os fins do processo, assegurando a
eventual aplicagdo da pena ou a ordem
ptiblica, esta com as ressalvas ji expos-
tas). Evidentemente, ndo hd mais que se
falar, neste ponto, do fumus boni iuris,
na medida em que, com a cognig¢do
definitiva do mérito feita na sentenga
condenatéria (sentenca definitiva em
sentido processual, ou seja, ndo mais
baseada em fatos ou situagbes eventuais
ou passageiras, mas apenas sujeita a
revisdo no 2° grau de jurisdigfio), ja se
estd diante do reconhecimento expresso
do direito alegado pelo autor.

O fato da prisao decorrer de sentenca
definitiva naquele sentido processual ndo
parece constituir ébice a afirmagdo de
sua cautelaridade. Nao obstante os sem-
pre admirdveis argumentos do Prof.
Afranio Silva Jardim," & questiondvel
sua sustentagdo da auséncia de cautela-
ridade em tal prisdo, por ndo estar ela
marcada pelas caracteristicas inerentes a
tutela cautelar. Tais caracteristicas sdo
perfeitamente identificdveis, afastando-
se apenas os aspectos diretamente rela-
cionados com a provisoriedade da
cogni¢do do mérito. Vale notar que ndo
¢ esta uma hip6tese isolada de perma-
néncia de medida cautelar apés a
prolagdo da sentenga no processo prin-
cipal.

E certo que as medidas cautelares s6
costumam desempenhar suas fungdes
processuais até a outorga da tutela
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satisfatdria, cessando sua eficidcia com
a extingdo do processo principal, com
ou sem julgamento do mérito, como
dispde a regra contida no art. 808, III
CPC. Entretanto, como ressalta o Prof.
José Carlos Barbosa Moreira, em tal
dispositivo estd implicitamente ressalva-
da a hipétese de, sendo favordvel ao
autor a sentenca definitiva no processo
de conhecimento, ainda permanecer
necessaria a medida cautelar, para asse-
gurar a satisfacdo do direito, dando o
eminente Professor como exemplo desta
hipétese, no processo civil, o arresto até
sua conversio em penhora (art. 818
CPC).15

Nio s6 possivel, portanto, reconhecer
a cautelaridade da prisdo mantida ou
decretada em sentenga penal condena-
téria recorrivel, como imperativo tal
reconhecimento, diante da garantia de
que ninguém poderé sofrer os efeitos de
uma condenagido penal, antes de ser
declarado culpado por sentenga transi-
tada em julgado, extraindo-se dai a
conseqiiéncia de que, como em qualquer
outra hipdtese de prisdo de natureza
processual, também aqui se terd que
demonstrar sua necessidade.

Demonstrada esta necessidade, atra-
vés da presenca de fatos (e ndo simples
presuncoes, como a reincidéncia, a quan-
tidade da pena, ou a natureza do delito
pelo qual foi o réu condenado) reveladores
da existéncia do periculum in mora e, af
sim, mantida ou decretada a prisdo, se
poderia admitir uma execugdo provisdria
da pena imposta na sentenga, de modo
a permitir que o réu eventualmente se
beneficie dos direitos (a progressdo ou o
cumprimento inicial em regime aberto ou
semi-aberto, o livramento condicional, a
remi¢do da pena pelo trabalho, etc.)
reconhecidos na Lei de Execucdo Penal
(Lei 7.210/84).

O reconhecimento desta tnica hip6-
tese admissivel de execugdo proviséria
da pena imposta em sentenga penal
condenatéria recorrivel, ndo afetaria a

natureza essencialmente cautelar da
prisdo ali mantida ou decretada. Decor-
rendo tal natureza do inafastdvel respei-
to a uma garantia constitucional (a de
que ninguém poderé sofrer os efeitos de
uma condenagdo penal, antes de ser
declarado culpado por sentenga transi-
tada em julgado), €, como j4 apontado,
imperativa sua afirmacdo.

Tal afirmacfo, porém, em nada im-
pediria que, uma vez efetuada aquela
prisdo (necessiria, diante da presenga
demonstrada do periculum in mora), se
procedesse a uma excepcional execugdo
provisdria da pena, para o fim de be-
neficiar o réu assim preso com o0s
direitos consagrados na Lei de Execugdo
Penal, pela intuitiva razdo de que uma
garantia ndo pode funcionar em prejuizo
daquele que se pretende garantir: € este
o mesmo principio que preside a detragio
da pena (art. 42 CP), instituto que
tampouco desnatura a cautelaridade das
demais modalidades de prisdo de natu-
reza processual.

Para concretizagdo da garantia de que
ninguém podera sofrer os efeitos de uma
condenagio penal, antes de ser declara-
do culpado por sentenca transitada em
julgado, como também para o efetivo
exercicio da ampla defesa, impde-se o
entendimento de que, em principio, hi
que ser dado efeito suspensivo a todo
recurso do réu contra sentenga penal
condenatéria (nfo s6 a apelagio, mas
qualquer recurso, inclusive o especial e
o extraordindrio), nada obstando que,
uma vez demonstrado o periculum in
mora e assim presente a necessidade da
prisdo (de inafastdvel natureza cautelar),
sendo esta efetuada, excepcionalmente
se retire aquele efeito do recurso, para
a Unica razio de permitir que o réu
entdo preso se beneficie de uma igual-
mente excepcional execugdo proviséria
da pena, restabelecido o efeito suspen-
sivo do recurso por ele interposto caso
seja esta execugdo interrompida por uma
eventual fuga.
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6. Conclusao

O tratamento das questdes relativas
a prisdo e a liberdade processuais, em
harmonia com os principios e regras
constitucionais, revela a necessidade de
revisdo da tendéncia abusiva de empre-
go da prisdo provisdria encontrada na
legislagio e na prdtica das agéncias
judiciais, revela a necessidade de, se-
guindo a ligdo do Prof. Gomes
Canotilho,'s dar aplicabilidade efetiva
aos direitos, liberdades e garantias, fa-
zendo-os valer diretamente contra leis
que os restringem em desconformidade
com a Constitui¢do, como aqui se pro-
curou abordar.

E preciso ndo esquecer, ainda, que o
direito processual penal funciona como
instrumento acessério de um direito
material caracterizado pela irracionalida-
de e que toda a carga deteriorante €
criminalizante da reagdo punitiva €
provocada, ndo s6 pela imposi¢ao formal
da pena, mas muito antes, pelo simples
contato com o sistema penal, como tam-
bém € preciso ndo esquecer que esta
irracionalidade, que esta carga deteriorante
e criminalizante n3o se compatibilizam
com a dignidade da pessoa humana; com
a cidadania; com a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e soliddria; com a
erradicagio da marginalizag@o e a redu-
¢do das desigualdades sociais; com a
promog¢do do bem de todos, sem quais-
quer formas de discriminagdo — funda-
mentos € objetivos da Repiiblica, prin-
cipios fundamentais, como os define a
Constituigdo Federal.

O resgate da prevaléncia dos princi-
pios e regras consagrados em sede
constitucional, a efetiva aplicagdo das
normas constitucionais, a realizagdo dos
fundamentos e objetivos da Repiiblica,
a constru¢io do Estado Democrdtico de
Direito estdo, portanto, a impor uma
mudanga de rumo na atuagdo do legis-
lador e das agéncias judiciais: afastar-
se da tendéncia abusiva do emprego da

prisdo processual, afastar-se do perigoso
abandono dos principios garantidores,
afastar-se de uma iluséria oferta de
seguranga € caminhar no sentido da
liberdade.
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A DESBUROCRATIZACAO DO PROCEDIMENTO SUMARIO

PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN

12 Promotor de Justiga

MARTHA DE TOLEDO MACHADO

5% Promotora de Justi¢a

Muito se tem falado, ultimamente,
dos males da Justica, notadamente a
Penal. Sdo eles decorrentes de diversos
fatores conjugados.

O sistema processual penal, arcaico,
dissociado da realidade atual €, sem
divida, um dos responsdveis pela sensagdo
de impunidade que campeia no nosso Pas.

Na busca de procedimentos mais
céleres, tem-se dado énfase a necessi-
dade de regulamentagdo daqueles
“Juizados Especiais” previstos na Cons-
tituigdo (art. 98, I) para a apuragdo das
infragdes penais de menor potencial
ofensivo, como a grande solugdo para
os problemas da morosidade da Justiga.

E cedigo, no entanto, que intimeras
normas Constitucionais carecem de regu-
lamentagfo, uma das quais a que preten-
de estabelecer critérios para o funciona-
mento dos Juizados Especiais (Projeto de
Lei 1.480/89 — Dep. Michel Temer).

Mas enquanto ndo se verificam
mudangas na legislagdo processual pe-
nal, agilizando-a, tornando-a mais eficaz
e permitindo a rdpida distribuigdo da
Justica, outros caminhos hdo de ser
buscados, antigos talvez, mas nem por
isso menos eficazes.

Nio temos a pretensdo de desenvol-
ver nenhuma constru¢do doutrinéria. O
que se objetiva, tdo-somente, € defen-
der, o que entendemos ser, a correta
aplicacdo da lei jad existente.

Pretendemos abordar questdo emi-
nentemente pratica e das mais corriquei-

ras, ou seja, o “procedimento comum,
dos crimes apenados com detengdo”,
incluindo-se, ai, em face da revogagdo
do art. 26 do CPP (art. 129, I, da CF),
também as Contravengdes Penais.
Para determinados delitos, normal-
mente de menor potencial ofensivo, o
Cédigo de Processo Penal prevé proce-
dimento mais concentrado e célere (arts.
539 e ss.). Tal assertiva, por sua
obviedade, poderd causar risos aqueles ji
habituados com a prética forense. Entre-
tanto, ndo é menos correto afirmar-se que
a “praxe”, que poderia ser chamada de
burocratizagdo da Justica, ao invés de
buscar simplificar o andamento desses
feitos, a cada dia os torna mais dificultosos
— ¢ repletos de atos quase sempre
desnecessdrios — equiparando-se-os a
procedimentos mais amplos, em regra
previstos para a apuragdo de infragOes
penais de maior potencial ofensivo — e,
por isso mesmo, de andlise mais complexa
— ferindo, assim, o “espirito da lei”.
Referimo-nos, especificamente, a dois
costumes jd arraigados no dia-a-dia: o
primeiro deles, o de se converterem os
debates na posterior apresentagido de
memoriais — com a procedente justifi-
cativa de que, pela morosidade com que
aqueles (os debates) se desenvolvem,
haveria sobrecarga nas pautas de audién-
cias; o segundo, também ndo previsto
expressamente em lei, € o hdbito de se
reduzirem a termo, palavra por palavra,
as manifestagbes de acusagdo ¢ defesa.




DOUTRINA NACIONAL 95

Em outros termos, ndo existe previ-
sdo legal para substituicio de debates
por alegacOes escritas ¢ também ndo
existe previsdo legal no sentido de se
proceder o ditado, pelas partes, dos
debates orais da acusagio e defesa.

A primeira das prdticas tem gerado,
inclusive, a anulagdo de processos por
lesdo ao principio Constitucional do due
process of law, em reiteradas manifes-
tagbes do E. TACrimSP. E certo que,
a nosso ver, ocorre nesta hipétese, a nio
obediéncia estrita ao rito legal, na medida
em que os debates orais sdo substituidos
por alegacdes escritas. Divergimos,
entretanto, da posi¢do jurisprudencial
que af vé nulidade do processo, posto
que nos parece que o rito mais amplo,
ao contrdrio de resultar em cerceamento
de qualquer direito, possibilita teorica-
mente maior amplitude do exercicio da
acusacdo e da defesa. Além disso, ndo
se pode relegar ao oblivio que ndo se
“declarard nulidade de ato processual
que ndo houver influido na apuragio da
verdade substancial ou na decisio da
causa” (art. 566 do CPP).

De toda sorte, € inquestiondvel que
a adocdo desta prdtica burocratiza e
atrasa o andamento do feito, nas hipé-
teses em que a prépria lei (posicionando-
se entre a teoricamente sempre presente
contradi¢do entre os valores de busca da
verdade real/ampla defesa, de um lado,
e rapida aplicagfio da justi¢a, de outro)
adotou rito mais célere, e conseqiiente-
mente mais restrito.

Mas € justamente na andlise da se-
gunda praxe supra referida que preten-
demos centrar nossa discussdo.

O legislador Processual Penal, quando
desejou fossem as alegages e outros atos
do processo reduzidos a escrito, fé-lo de
maneira bastante clara e inconfundivel.

Basta verificarmos, p. ex., o disposto
no art. 500 do CPP: “Esgotados aqueles
prazos, sem requerimento de qualquer
das partes, ou concluidas as diligéncias
requeridas e ordenadas, serd aberta vista

dos autos, para as alegacdes, sucessiva-
mente, por trés dias...”.

H4, ainda, no Cédigo, outros exem-
plos bastante elucidativos, tais como:

“art. 201. Sempre que possivel, o
ofendido serd qualificado e perguntado
sobre as circunstincias da infragio, quem
seja ou presuma Ser seu autor, as provas
que possa indicar, tomando-se por ter-
mo as suas declaragdes.

“Art. 216. O depoimento da testemu-
nha serd reduzido a termo, assinado por
ela, pelo juiz e pelas partes. Se a teste-
munha nfo souber assinar, ou ndo puder
fazé-lo, pedird a alguém que o faga por ela,
depois de lido na presenca de ambos”.

Em outros casos ndo hd esta obriga-
toriedade.

S6 a guisa de exemplo, no procedi-
mento dos crimes dolosos contra a vida,
na fase do judicium causae, acusagdo e
defesa realizam os debates oralmente
(arts. 417 e 478), ndo se tendo noticia
histérica, por este ou aquele motivo de
ordem priética, de que tenham sido re-
duzidos a termo em qualquer julgamen-
to! Nem tampouco noticia de que qual-
quer julgamento perante o Tribunal do
Jiri tenha sido anulado porque nfo se
reduziu a termo, palavra por palavra, o
que foi dito durante o debate da causa!

E certo que o processo e julgamento
desta ultima espécie de delito apresenta
certas peculiaridades, como a competén-
cia que emana da prépria Constituigio.
Contudo, seu procedimento, como alids
todos os outros, vem delineado por Lei
Federal, o Cédigo de Processo Penal.

Igualmente ndo sdo reduzidas a ter-
mo as sustentagdes orais nos Tribunais
e, nessa linha de raciocinio, outras tan-
tas hipéteses poderiam ser aventadas.

Em outras palavras, afigura-se-nos
recomenddvel que, no procedimento
comum dos crimes apenados com deten-
¢do, os debates que sdo produzidos
oralmente, perante o Magistrado, ndo
devam ser ditados integralmente pelas
partes e reduzidos a termo, ndo sé pela
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demora na prépria datilografia, como
também, ndo raro, pela dificuldade de
interpretagdo do préprio escrevente, para
quem, na pratica, toda a sustentacfio
acaba sendo dirigida.

Dessa forma, basta que, apés a ex-
planacdo oral das partes, assegurado o
prazo para a sustentacdo, o juiz, de
forma sucinta, faga consignar na ata de
audi€ncia as teses aduzidas e suas res-
pectivas razdes, além de eventuais in-
cidentes e requerimentos, a semelhanca
do que ocorre no procedimento dos
crimes dolosos contra a vida.

Em seguida, caso se sinta habilitado,
no préprio termo serd prolatada a sen-
tenca, com todos os requisitos, onde
serdo enfrentadas todas as questdes
suscitadas.

Parece-nos intuitivo, e aqueles que
militam na drea criminal (notadamente
nos foros regionais da Comarca da
Capital) bem sabem, que seriam econo-
mizados preciosos minutos. E, mais do
que isso, suprimidos prolongados e des-
necessdrios “ditados”, evitando-se, ou-
trossim, as pouco recomenddveis praticas
aludidas no infcio desse trabalho, que,
ndo raro, redundam na perda de pretensdo
punitiva Estatal, pelo decurso do tempo.

Nem se alegue que a auséncia de
alegacdes reduzidas a termo acarretaria
cerceamento de defesa.

A prépria Carta Magna, no seu art.
5% LV, diz que: *“aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes.”

Ora, nfo se vislumbra lesio ao contra-
ditério (porque ao réu, em qualquer hipé-
tese, serd assegurado o direito de contra-
dizer a acusagfio, a igualdade e liberdade
processuais, efc..) e tdo pouco haverd
limitacdo dos meios ou recursos disponiveis
para o exercicio amplo da defesa, na
medida em que ndo se opde obsticulo
algum a coleta ou producdo da prova.

Mas ndo € sé.

Diz ainda a Constitui¢do no seu art.
59, inc. LIV que: “ninguém serd privado
de sua liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”.

E decorréncia dos principios do
contraditério e da ampla defesa, o due
process of law, que, na licdo de Couture,
citado por Fernando Costa Tourinho
Filho, in Processo Penal, 1/60, 112 ed.,
Saraiva, é, em iltima andlise, o direito
de n3o ser privado da liberdade e de
seus bens “sem a garantia que supde a
tramitagcdo de um processo desenvolvido
na forma que estabelecer a lei”. Vale
dizer, de acordo com o procedimento
tragado pela lei.

Vé-se, portanto, numa apertada and-
lise, que eventual alegacdo de cercea-
mento de defesa estaria fadada ao
insucesso, jd4 que o procedimento traga-
do no CPP nio impde a necessidade de

.manifestagdo das partes reduzida a es-

crito no rito dos crimes apenados com
detenc@o.

E tanto assim que Espinola Filho
analisando “os debates na audi€ncia de
julgamento” no rito sumdrio aponta que
apenas haverd nulidade por falta “das
férmulas” da “acusacio e defesa na
sessdo de julgamento” (art. 564, I11, /, do
CPP), “quando os debates ndo tenham
efetivamente se travado” (cf. Cadigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado, co-
mentarios aos arts. 538 e 564, itens 1.060
e 1.171, respectivamente).

E isto porque, certamente, a efetiva
realizac@o dos debates, ou seja, a expla-
nacgdo oral das razdes de convencimento
de acusagdo e defesa, ndo se confunde
com a reducdo a termo, palavra por
palavra, do que foi dito por cada uma
das partes, como se os ‘“debates” se
tratassem da mesma “férmula” que a
apresentacdo de arrazoados escritos,
como exigidos, v.g., nos arts. 500 e 406
do CPP.

Nio € por outra razdo que o E.
TACrimSP, em recente pronunciamento
publicado na Revista de Julgados e
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Doutrina, 6/163-4 repeliu correigdo
parcial interposta pelo Ministério Puibli-
co, que se recusara a debater determi-
nada causa, sem que suas alegagdes
fossem por ele ditadas ao escrevente e
reduzidas a termo literalmente.

O acérddo referido tem a seguinte
ementa: “Os debates orais em audiéncia
sdo reduzidos a termo, resumidamente,
sob o ditado do Juiz e ndo das partes,
as quais ndo terdo o direito de fazé-los
diretamente ao Escrivao”.

E analisando a questdo em declara-
¢do de voto vencedor, lecionou o e. Juiz
daquela Corte Haroldo Luz:

“Descabe, entretanto, deferir o plei-
teado pelo requerente, pois, na audiéncia
de instru¢do e julgamento, os debates
sdo orais, falando cada parte de sua vez,
apresentando a respectiva pretensao, com
0s argumentos que se apdiam na prova
dos autos (Orlando Souza, Manual de
Audiéncias Civeis e Criminais, Sao
Paulo, Sugestodes Literdrias, 4% ed. 1971,
pp. 89-90, n. 52)".

“Exatamente pela oralidade, o § 2°
do art. 538 do CPP ndo determina que
conste do termo de julgamento resumo
ou copia integral dos debates (Hilde-
brando Dantas de Freitas e José Rangel
de Almeida, Repertério de Jurisprudén-
cia do Cédigo de Processo Penal, Sao
Paulo, Limonad, 1954-60, 3? tir., 2%
- 1.091, n. 1.778), inclusive porque, a teor

do n. II, do art. 381, do mesmo Cédigo,
contera a sentenga exposi¢do sucinta da
acusagio e defesa”.

“Inexistindo, porém, vinculagao do
Juiz a causa criminal, dai surgiu, ao que
tudo indica, difundissima praxe, pela
qual as partes, a pretexto do debate,
ditam suas falas diretamente ao Escrivdo
ou Escrevente, porém, € 6bvio, tal ndo
constitui exigéncia legal e ndo gera
nenhum direito”.

“Logo, a documentagdo do que se
passa na audiéncia, conforme magistério
de José Frederico Marques, deve fazer-
se na forma preconizada pelo art. 272,

atual 457, do CPC analogicamente apli-
cado, isto €, o Escrivio lavrard, sob
ditado do Juiz, termo que conterd, em
resumo, o ocorrido na audiéncia, bem
como, por extenso, os despachos e a
sentenga, se esta for proferida no ato
(Elementos de Direito Processual Pe-
nal, Rio, Forense, 22 ed., 1970, II1/118,
n. 664, nota 2)”.

A correta aplicagdo da lei, no caso
especifico, como ja foi dito, por certo
economizaria preciosos minutos diarios,
que, somados, significariam dias de
trabalho de Magistrados, Promotores e
Advogados, agilizando a prestagdo Ju-
risdicional, deixando, outrossim, de
sobrecarregar as pautas de audiéncias.

Interessante consignar, de outra par-
te, que nem mesmo a modificaclo da
Lei, com a implantagio dos Juizados
Especiais para a apuragdo de infragtes
penais de pequeno potencial ofensivo,
vird resolver o problema, se a rotina
forense criar préaticas reprovéaveis e
burocratizantes, como a aqui analisada.

Basta, para tanto, verificarmos o
procedimento especial para a apuragdo
dos delitos de abuso de autoridade.
Aqui, a lei previu rito concentradfssimo,
resumindo todos os atos numa unica
audiéncia, dispensando, p. ex., a reali-
zagdo do exame de corpo de delito,
vedando até mesmo a expedi¢do de
cartas precatdrias, que s6 a critério do
Juiz poderdo ser deferidas.

Pergunta-se: o procedimento especial
para a apuragdo desta espécie de delito,
abreviou a prestagio da tutela jurisdicional?

A toda evidéncia a resposta € nega-
tiva, pois ja se tornou comum imprimir
aquele o procedimento previsto para os
crimes apenados com detengdo e com
todos os seus vicios.

Em sintese, € importante, at¢ mesmo
curial, que, se modernize a legislagdo
processual penal. Porém, a par dessas
evolugdes, € essencial também que se
cumpra a lei ja existente, € nos seus
estritos termos.



DOUTRINA NACIONAL

PROCESSO DE EXECUCAO PENAL

SERGIO DE OLIVEIRA MEDICI

Procurador de Justica do Estado de
Sdo Paulo e professor de Direito Penal

1. Etimologia e conceito. 2. Evolucdo Legislativa. 3. Direitos e garantias
constitucionais. 4. Natureza juridica. 5. Pressupostos e principios. 6. O procedi-
mento judicial. 7. Incidentes da execucdo. 8. Autonomia do processo de execugio.

9. Notas. 10. Bibliografia.

1. Etimologia e conceito

A palavra execugdo € origindria do
vocébulo latino exsecutio que, por sua
vez, deriva do verbo exsequi, que sig-
nifica “levar a cabo, ultimar, seguir até
o fim, efetuar, realizar”.!

Na terminologia juridica, possui uma
variedade de acepgdes, todas tendentes
a mostrar a intengdo ou o desejo de
realizar um plano, um projeto, conce-
bido anteriormente, ou concluir o que
fora iniciado. Para De Plicido e Silva,
“na técnica judicial, € o ato por que se
cumpre a decisdo de uma sentenga,
compelindo ou constrangendo o conde-
nado a reduzir a efeito o objeto do
decisério. (...) Mesmo em matéria pe-
nal, execugdo ndo foge ao sentido de
reduzir a efeito a sentenca condenaté-
ria, pela aplicagdo da penalidade ao
condenado”?

O processo de execugdo, portanto,
constitui-se do conjunto de atos por
meio dos quais se faz efetiva a sangdo
estabelecida na sentenga do processo de
conhecimento.

Para melhor entendimento do tema,
hd necessidade de uma breve observa-
¢do sobre as sancdes em geral, pois
estas constituem o objeto do processo
de execugdo.

Segundo Liebman, tudo o que faze-
mos € considerado pelo direito como
coisa permitida, ou proibida, como fatos
que ddo lugar a conseqiiéncias juridicas.
Esse conjunto de regras constitui a
chamada ordem juridica. E o descum-
primento de imperativos decorrentes do
direito implica em imposi¢do de uma
sangao.

Acrescenta o renomado jurista que “a
palavra san¢do se pode dar uma signi-
ficagdo mais ou menos ampla: por
exemplo, pode-se considerar como tal a
responsabilidade por perdas e danos do
devedor que ndo cumpriu a obrigagdo,
ou deixou de cumpri-la pelo modo e no
tempo devido (art. 1.056 do CC). Nesse
caso o inadimplemento da obrigagio
origindria produz o nascimento de obri-
gacdo secunddria por perdas e danos,
que representa a conseqiiéncia e, em
certo sentido, a sangdo daquele fato”.3

J4 no sentido técnico e estrito, o
termo sangdo € reservado as medidas
estabelecidas pelo direito positivo em
razdo da inobservdncia de um impera-
tivo, cuja atuagdo se realiza sem a
colaboracdo da atividade voluntdria do
inadimplente: “regra juridica sanciona-
dora ¢é aquela que, abstrata ou concre-
tamente, ordena a atuaclo de uma des-
sas medidas”.*
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Ha viérias espécies de sangdes, mas
para fins didéticos, a doutrina costuma
classifica-las em penais (ou criminais)
e extra-penais (ou civis em sentido
amplo). Para o ato ilicito ndo tipificado
como infragdo penal, a lei impde a
sancdo civil, cuja finalidade é reparatéria
e satisfativa. J4 a inobservancia de
imperativo produzido por comportamen-
to humano que a lei qualifica como crime
ou contravengao sujeita o infrator a uma
sancdo de natureza penal (pena ou me-
dida de seguranga). Somente estas ulti-
mas € que interessam a um estudo de-
dicado ao processo de execugdo penal.

A pritica de fato previsto como
crime ou contravengcdo — adverte com
propriedade Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo — ndo acarreta de imediato a
imposi¢do de uma pena ou medida de
seguranca pelo Estado. Em razdo do
principio nulla poena sine judicio (art.
52, LIV e LV da CF), o acusado somente
podera sofrer puni¢do apés o julgamento
pelo 6rgdo competente do Poder Judi-
cidrio, com observéncia da ampla defesa
e do contraditério.’

A sentenca absolutdria, evidentemen-
te, ndo comporta execugdo alguma, por
auséncia de pena a ser cumprida pelo
acusado. A condenagio, com imposicdo
de uma sangdo pelo juiz, “exprime o
poder-dever concreto de o Estado punir
o infrator, ou sancionar o agente”.’

Para Frederico Marques, a sentencga
condenatéria possui duplo conteido: 1.
declara a existéncia do poder-dever de
punir; 2. faz vigorar, para o caso con-
creto, a sangdo cominada pelo tipo
penal.” Por isso, Sérgio Pitombo conclui
que “a execugdo realiza, pois, o direito
penal declarado, definido e fixado na
sentenca condenatéria, a qual € a dnica
exeqiiivel. As outras sentengas penais
tdo-s6 se cumprem, sejam elas declara-
torias, constitutivas ou cautelares.?

Deve ser registrado, ainda, nestas
linhas introdutdrias, que o processo de
execucao civil pode fundar-se em titulo

judicial (sentenga de processo de conhe-
cimento), ou em titulo extrajudicial,
como uma letra de cdmbio, nota promis-
séria, duplicata, cheque e outros docu-
mentos (arts. 584 e¢ 585 do CPC). A
execugdo penal, por outro lado, somente
pode ter como fundamento uma senten-
¢a penal condenatdria. Este €, portanto,
o unico titulo executivo de natureza
penal (art. 1° da Lei 7.210/84).

2. Evolucao legislativa

A legislagao processual penal brasi-
leira sempre foi muito timida quanto a
execugdo das sentengas, certamente por
influéncia da estreita interpretagdo da
doutrina de Montesquieu, de separacdo
dos poderes do Estado. Com isso, as
regras relativas a execucdo das penas
foram deixadas para os 6rgdos adminis-
trativos, cabendo ao Judicidrio apenas
uma espécie de fiscalizagdo distante e
intervengdo nos casos extremos.

A Constitui¢cdo Imperial, expressando
o liberalismo da época, procurou evitar
os abusos no cumprimento das penas
privativas de liberdade ao estabelecer:
“As cadeias serdo seguras, limpas ¢ bem
arejadas, havendo diversas casas para
separagdo dos réus, conforme suas cir-
cunstancias e natureza de seus crimes.”

O Cédigo de Processo Criminal de
1832 atribuiu aos juizes municipais a
execucdo das sentengas (art. 35, § 29
mas foi o Reg. 120, de 31.1.1842 que
disciplinou o cumprimento das penas,
no Cap. XIV (arts. 406 a 436). Ocupou-
se o referido Regulamento com a exe-
cucdo das penas de morte (art. 408),
mandando aplicar o Cédigo Criminal;
de galés (art. 409), de prisdo com
trabalhos (410), prisdo simples (414), de
banimento (415), de degredo (417),
desterro (418) € de multa (423 a 433).°

No final do século passado ¢ no
inicio do atual, a legislagdo processual
passou para a competéncia dos Estados,
que também regulamentaram o processo
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de execugdo. A unificagio legislativa foi
restabelecida em 1° de janeiro de 1942,
com a vigéncia do atual Cédigo de
Processo Penal (Dec.-lei 3.931, de
11.12.41).

O Codigo dedicou uma de suas partes
a execugdo (Livro IV, composto pelos
arts. 668 a 779). Além de disposic¢oes
gerais, tratou o Cdédigo dos seguintes
temas relativos a execucgio: da execugio
das penas em espécie (privativas de
liberdade, pecunidrias e acessérias); dos
incidentes da execug@o (suspensao con-
dicional da pena e livramento condici-
onal); da graca, do indulto, da anistia
e da reabilitagdo; e da execucdo das
medidas de seguranga.

Somente em 1984 € que foi editada
uma lei especial para disciplinar a exe-
cugdo penal no Brasil — a Lei 7.210,
que entrou em vigor em 13.1.85, jun-
tamente com a nova Parte Geral do
Codigo Penal (Lei 7.209).

Desde os anos 30, entretanto, juristas

preconizam a elaboracdo de lei especi-
fica para a execucdo das penas e das
medidas de seguranca. A primeira ten-
tativa ocorreu em 1933, com a elabo-
ragéo do anteprojeto de Cédigo Peniten-
cidrio da Repuiblica, remetido & Cémara
dos Deputados em 1935. Nao chegou a
ser votado em razdo da instituicdo do
chamado Estado Novo. Participaram da
elaboragio deste anteprojeto, Candido
Mendes de Almeida, José Gabriel de
Lemos Brito e Heitor Carrilho.

Outros anteprojetos foram prepara-
dos, como o de Oscar Stevenson (1957)
e 0 de Roberto Lyra (1963), este deno-
minado Cédigo de Execucbes Penais,
que ndo foi transformado em projeto
“pelo desinteresse do préprio autor em
face da eclosdo do movimento politico
de 19647, segundo informa Jdlio
Mirabete. !

Em 1970 foi encaminhado ao Minis-
tro da Justica Alfredo Buzaid o texto do
anteprojeto do Cédigo das Execucdes
Penais elaborado por Benjamin Moraes
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Filho e revisto por uma comissio com-
posta pelos seguintes juristas: José Fre-
derico Marques, José Salgado Martins e
José Carlos Moreira Alves.

Cinco anos depois foi divulgado o
anteprojeto de lei “que define e disci-
plina as normas gerais do regime peni-
tencidrio”, redigido por A. B. Cotrim
Neto (presidente da comissdo), José
Danton de Oliveira, Armida Bergamini
Miotto, José Arthur Rios, Francisco
Evando de Paiva Onofre, Ruy Rebello
Pinho e Hélio Fonseca, e composto de
152 artigos.

Finalmente, em 1981, comissdo inte-
grada por Francisco de Assis Toledo,
René Ariel Dotti, Miguel Reale Jr.,
Ricardo Antunes Andreucci, Rogério
Lauria Tucci, Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo, Benjamin de Moraes Filho e
Negi Calixto, apresentou ao Ministério
da Justica anteprojeto de Lei de Execu-
¢do Penal. O trabalho foi publicado,
recebeu sugestdes e, depois de um ano,
era submetido & comissdo revisora com-
posta por Francisco de Assis Toledo,
René Ariel Dotti, Jason Soares Alber-
garia e Ricardo Antunes Andreucci, com
colaboragio de Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo e Everardo da Cunha Luna. O
texto, encaminhado ao Congresso Na-
cional em 29 de junho de 1983, pela
Mensagem 242, foi convertido na Lei
7.210, que, promulgada em 11.6.84,
entrou em vigor no dia 13 de janeiro
do ano seguinte.!!

Merece referéncia, também, a Lei
3.274, de 2.10.57, que dispde sobre
normas gerais do regime penitencidrio,
revogada expressamente pela Lei de
Execugdo Penal (art. 204).

Composta de apenas quarenta arti-
gos, dos quais onze integralmente veta-
dos pelo Presidente da Repiblica, teve
pouca aplica¢fio prética nos quase trinta
anos de vigéncia. Cuidava, basicamente,
da administragéo interna dos estabeleci-
mentos penitencidrios do Pais.




DOUTRINA NACIONAL

Alguns artigos da Lei 3.274 eram
absolutamente supérfluos, como o 25:
“Q livramento condicional e bem assim
outras medidas da competéncia dos
Conselhos Penitencidrios, no Distrito
Federal, nos Estados e nos Territérios,
continuam a ser processados e decididos
na forma das leis penais.”

Quatro artigos disciplinavam o cha-
mado selo penitencidrio, “aposto nos
requerimentos e certiddes”, cuja renda
deveria ser aplicada nas obras e servigos
penitencidrios (36 a 39).

Diante da falta de legislacio adequa-
da, os Estados passaram a editar leis
regulamentadoras da execugdo penal,
com fundamento na Lei 6.416, de
24.5.77, que alterou dispositivos dos
C6digos Penal e de Processo Penal e da
Lei das Contravengdes Penais.

No Estado de Sdo Paulo foi sanci-
onada a Lei 1.819, de 30.10.78, disci-
plinando os regimes das penas privati-
vas de liberdade (fechado, semi-aberto
e aberto), e implantando oficialmente a
chamada prisdo-albergue no ambito
estadual.

Antes da Lei federal 6.416 e da Lei
estadual 1.819, o regime aberto de
cumprimento da pena privativa de liber-
dade era disciplinado por provimentos
do Conselho Superior da Magistratura
(6rgdo do Poder Judicidrio do Estado).
O projeto que deu origem a Lei paulista
1.819, alids, teve como fonte principal
os referidos provimentos, por sua vez
inspirados nos trabalhos dos juristas
Alipio Silveira e Manoel Pedro Pimentel.

A Lei estadual 1.819, nos arts. 8° a
11, indicava claramente as competéncias
judicial e administrativa relativas a
execugdo penal. A autoridade judicidria
competia “determinar e revogar o regi-
me de cumprimento da pena, bem como
conceder, suspender e revogar as auto-
rizag0es previstas nesta lei” (atos
decisérios, portanto). A competéncia
administrativa era limitada as fungdes
internas nos presidios.
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3. Direitos e garantias constitucionais

A Constituicio Federal de 1988 in-
cluiu, no capitulo dedicado aos direitos
e garantias fundamentais, algumas nor-
mas relativas & execucdo de penas. A
mais importante, evidentemente, € a que
declara assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral (art. 5°
XLIX).

Outra importante regra constitucional
refere-se a0 cumprimento da pena “em
estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado” (n. XLVIII).

Preocupou-se, também, o constituinte
de 1988 em assegurar as presididrias
“condigdes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de
amamentacio” (n. L).

Além desses dispositivos, outras
normas constitucionais sdo aplicdveis ao
processo de execugdo penal, como a
regra do contraditério, o principio da
reserva legal, da ampla defesa e da
individualizagdo da pena (todos inclui-
dos no art. 59).

Ao estabelecer tais garantias ao pre-
so, demonstrou o legislador constitucio-
nal que a execug@o das penas privativas
de liberdade deve observar principios
humanitdrios que regem um Estado
Democritico de Direito (art. 1°).

4. Natureza juridica

E discutida, na doutrina, a natureza
juridica do processo de execugao penal.
A corrente tradicional costuma situd-lo
no plano administrativo, como Bellavista,
Ranieri, Santoro, Vannini ¢ Adhemar
Raymundo da Silva; outros apontam o
cardter jurisdicional da execug@o, como
De Marsico, Vassali, Aloisi e Xavier de
Albuquerque. Sabatini, Conso e Scarano
preferem notar a natureza processual da
execu¢do (uma solugdo de compromis-
so, conforme ampla pesquisa de Ada
Pellegrini Grinover).'?
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A dificuldade esta na amplitude de
aspectos do processo de execugdo, como
observa Giovanni Leone: “A funcdo da
execugdo penal tem raizes em trés
setores distintos: no que respeita &
vinculagdo da sancdo, a execucdo entra
no Direito Penal Substantivo; no que
respeita a vinculagdo como titulo exe-
cutivo, entra no Direito Processual
Penal; no que toca a atividade execu-
tiva verdadeira e prépria, entra no
Direito Administrativo, deixando sem-
pre a salvo a possibilidade de episédicas
fases jurisdicionais, como nas provi-
déncias de vigilancia e nos incidentes
da execugdo”.!®

Ada Pellegrini Grinover considera
inquestiondvel a tendéncia da moderna
doutrina processual penal no sentido da
jurisdicionalizagdo do processo de exe-
cucdo, na Itdlia, no Brasil e em outros
paises. E conclui: “Na verdade, ndo se
nega que a execucdo penal € atividade
complexa, que se desenvolve, entrosa-
damente, nos planos jurisdicional e
administrativo. Nem se desconhece que
dessa atividade participam dois Poderes
estatais: o Judicidrio e o Executivo, por
intermédio, respectivamente, dos 6rgaos
jurisdicionais e dos estabelecimentos
penais™. '

A jurisdicionalizagdo do processo de
execugdo penal, sustentada por juristas
alemaes, € notada, também, por Jilio
Fabbrini Mirabete, ao observar que no
art. 2% caput, a Lei 7.210/84 refere-se
a “jurisdicdo penal” e ao “processo de
execugdo”.!’

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo,
com a autoridade de membro da comis-
sdo elaboradora do anteprojeto de Lei
de Execucdo Penal, assinala que a exe-
cucdo das sancGes penais “acha-se ju-
risdicionalizada, inobstante certa carga
de administratividade, porém colabora-
tiva”.1s

Pode-se acrescentar que a colabora-
¢do administrativa ndo retira o carater
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essencialmente judicial da execugdo
penal. As decisdes, no processo de
execucao, competem “ao juiz indicado
na lei local de organizac@o judicidria e,
na sua auséncia, ao da sentenga.” (Lei
7.210, art. 65). Sdo de competéncia
judicial, entre outros, os seguintes atos
decisorios: aplicagdo da lei mais favo-
rdvel; declaracdo de extin¢do da puni-
bilidade; soma ou unificagdo das penas;
progressdo ou regressdo nos regimes;
detragdo e remicdo da pena; suspensdo
condicional da pena; livramento condi-
cional; incidentes da execugdo; autori-
zagOes de saidas tempordrias, etc. (art.
66 da Lei 7.210).

Aos o6rgdos da Administragdo sdo
reservadas fungdes de fiscalizagdo, de
direcdo interna dos estabelecimentos
penitencidrios, de vigilancia dos presos,
de contratacdao de pessoal especializado
para o trabalho nas unidades prisionais,
etc.

No processo penal de conhecimento
a Administracdo também colabora com
o Poder Judiciario, como na realizacao
de pericias e no fornecimento de infor-
magdes técnicas. Nem por isso foi se-
quer insinuado que o processo penal €
judicial e administrativo.

Conclui-se, portanto, que 0 processo
de execugdo penal tem natureza essen-
cialmente jurisdicional, regendo-se pelo
principio publicistico, pelo cénone da
legalidade e pelas regras decorrentes da
oficialidade e da verdade material."”

A Exposi¢do de Motivos da Lei
7.210/84, ao propor a autonomia do
Direito de Execuc¢do Penal, consigna
que “vencida a crenga histérica de que
o direito regulador da execugdo & de
indole predominantemente administrati-
va, deve-se reconhecer, em nome de sua
proépria autonomia, a impossibilidade de
sua inteira submissdo aos dominios do
Direito Penal e do Direito Processual
Penal” (item 10).
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5. Pressupostos e principios

Para Magalhdes Noronha, os pressu-
postos da execugdo sdo trés: sentenca
definitiva, titulo executivo e capacidade
da pessoa que se submete a execugo.'®

Como o titulo executivo é necessaria-
mente a sentenga penal condenatdria,
podemos reduzir a dois os pressupostos
da execugdo penal: titulo executivo e
capacidade de sujeigdo. Nesse sentido, a
licdo de Hélio Tornaghi: “a) titulo exe-
cutivo — s6 as decisGes judiciais, espe-
cialmente a sentenga, sdo exeqiiiveis; b)
capacidade de sujeicio — ndo € capaz
de sofrer a pena o inimputédvel; ndo pode
ser executado da multa o insolvente”.'?

Sérgio Pitombo também considera
esses dois pressupostos: “a) existéncia
de titulo executdrio vélido, em que se
consubstancia a sentenca condenatéria,
ostentando-se na carta de guia ou no
mandado executério (arts. 105, 147, 164
e 171 da Lei de Execugdo Penal); b)
exigibilidade, isto é, possibilidade de
concretizar-se a imposicdo da sangdo ao
condenado. Nas decisdes impositivas de
pena, depende da capacidade executivo-
penal do condenado: a imputabilidade e
a solvabilidade do condenado. Nas
decisdes que aplicam medidas de segu-
ranga, deriva da inimputabilidade ou da
semi-imputabilidade (art. 26 e pardgrafo
tinico do CP)”®

O mesmo autor anota que pode néo
ocorrer a execugdo forgada, apesar de
satisfeitos os dois pressupostos, nas
seguintes hipéteses: 1) o condenado a
san¢do pecunidria paga espontaneamen-
te a multa, sem que haja necessidade do
processo executlrio especifico (ndo é
ato do Judicidrio e sim do préprio
condenado); 2) o condenado sofreu prisdo
processual por tempo igual ou superior
a sangfo aplicada na sentenca (haverd
apenas detragdo).

Poderiamos acrescentar, ainda, a
ocorréncia de causa extintiva da puni-
bilidade, apds o trinsito em julgado da
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sentenca condenatdria e antes do inicio
da execug@o (como a morte do agente,
a anistia, a prescrigdo).

Os principios que regem O processo
de execucdo sdo basicamente 0s mes-
mos do processo de conhecimento.
Contraditério, devido ao processo legal,
ampla defesa, juiz natural, sdo garantias
constitucionais plenamente aplicdveis ao
processo executdrio.

Sérgio Pitombo lembra ainda que “a
execucdo penal, processualmente enfo-
cada, rege-se pelo principio publicistico
e se estrutura pelo cénone da legalidade
e, ainda, se orienta pelas regras decor-
rentes da oficialidade, judiciariedade e
verdade material, bem como respectivos
coroldrios”.?! Indica também que a exe-
cucdo penal é necessdria e obrigatdria,
indisponivel e irretratdvel, em face do
principio da inevitabilidade (art. 22 da
Lei de Execugdo Penal).

No processo penal executdrio a ati-
vidade judicial € espontanea, independe
de provocagdo (conforme o art. 195),
embora permita a lei que o procedimen-
to tenha inicio a requerimento do Mi-
nistério Publico, do interessado, de quem
o represente, de seu conjuge, parente ou
descendente, mediante proposta do
Conselho Penitenciario, ou ainda, da
autoridade administrativa.

Tal caracteristica, entretanto, jamais
exclui o contraditério real, bem como
o livre convencimento do juiz.

6. O procedimento judicial

O inicio do procedimento de execu-
¢do se dd com portaria do juiz ou
requerimento, por peti¢cdo, do Ministério
Piblico e demais pessoas referidas no
art. 195. Quando ndo figurem como
requerentes da medida o Ministério
Piblico ou o condenado, devem eles ser
ouvidos, em trés dias. Em novo prazo
serdo produzidas as provas eventual-
mente requeridas. Se desnecessérias, o
juiz decidird de plano (art. 196).
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Todas as decisdes deverdo ser moti-
vadas, conforme principio constitucio-
nal (art. 93, IX, da CF) aplicdvel a
execucgdo penal. O recurso € o agravo,
sem efeito suspensivo (art. 197).

Cabiveis, ainda, o habeas corpus e
o mandado de seguranga, em situagdes
que ameacem ou impegam o direito de
locomog@o, ou atinjam direito liquido e
certo do interessado.

Pode ocorrer que, por homonimia ou
uso de documento alheio de identidade
pelo autor da infragdo penal, pessoa
totalmente inocente figure como conde-
nada em sentencga a ser executada. Neste
caso, para demonstrar que ndo € o agente
do delito, se incabivel o habeas corpus,
podera o condenado refertar a execugao,
alegando interesse executdrio deficiente.

Em relago ao recurso, informa Jilio
Mirabete que “para a jurisprudéncia
majoritdria cabe o recurso de agravo em
todas as decisdes do juiz da execugdo
no procedimento judicial, diante do
disposto nos arts. 66 ¢ 197 da LEP”.2

Para Ada Pellegrini Grinover, “supu-
nha o legislador que o novo CPP regu-
laria seu procedimento. Tendo sido apro-
vada a LEP antes da lei processual penal
que instituiria o agravo, o procedimento
deverd seguir as regras dos arts. 522-529
do CPC. Nos casos de dano irreparéavel,
que puder derivar da imediata execucdo
do provimento jurisdicional agravado,
poderd o sentenciado impetrar habeas
corpus ou, qualquer das partes, manda-
do de segurangca para conferir efeito
suspensivo ao recurso”.?

7. Incidentes da execucio

Quando se refere aos incidentes da
execucdo, dois deles sdio imediatamente
lembrados: a suspensdo condicional da
pena (sursis) € o livramento condicional.
Tal ocorre em virtude da previsdo de ambos
no Cédigo de Processo Penal e da grande
aplicagdo pratica desses institutos na exe-
cucdio das penas privativas de liberdade.

Magalh3es Noronha, citado em artigo
de Rogério Lauria Tucci, assim sintetiza
o sursis: “E medida jurisdicional que
determina o sobrestamento da pena,
preenchidos que sejam certos pressupos-
tos legais e mediante determinadas
condi¢bes impostas pelo juiz”.?

Ja o livramento condicional pode ser
entendido como a medida que propicia a
colocag@o do condenado em liberdade, sob
condigdes, apés o cumprimento de parte da
pena privativa de liberdade. E uma espécie
de antecipagdo da liberdade do preso. Sobre
esse instituto, diz Rogério Lauria Tucci em
outro trabalho publicado na RT, que o
livramento condicional &, declarada e rea-
listicamente, a Wltima etapa da progressdo
no cumprimento da pena privativa de liber-
dade e, como os outros, direito subjetivo
do condenado”.?

Tais institutos estdo hoje regulados
na Lei de Execucéo Penal, nos arts. 156-
163 (suspensdo condicional da pena) e
131-146 (livramento condicional).

Para Ada Pellegrini Grinover, sao
incidentes jurisdicionais ndo apenas os
dois “cldssicos” e aqueles que a lei
assim rotula (as conversdes, 0 €xcesso
ou desvio de execugdo, a anistia € o
indulto), “mas todos os episédios judi-
cidrios em que o juiz € chamado a
julgar, podendo até alterar a modalidade
do titulo executivo. E, por vezes, em
meio a um incidente da execugdo, novo
episddio surge a incidir sobre o primei-
ro: como, por €x., no livramento con-
dicional, a sua revogagdo”.?

8. Autonomia do processo de execucio

Com a vigéncia da Lei 7.210/84,
ficou evidente a antonomia do processo
de execugdo penal. Ndo se pode falar
em autonomia absoluta, pois inexiste
execugdo de pena sem processo de
conhecimento condenatério. Uma vez
configurado o titulo executdrio, entre-
tanto, o processo de execugdo passa a
existir de forma auténoma.
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Possivel, entdo, caracterizar o proces-
so de execugfio penal como de autono-
mia relativa, vinculando-se a sentenca
condenatdria (que se transforma em titulo
executério) apenas no seu inicio.

Sérgio Pitombo, no artigo ja referido,
conclui que “a execugdo ostenta um
outro processo autbnomo. Mostra novo
juizo penal (art. 194 da LEP). E bom
recordar que o processo penal de conhe-
cimento volta-se para o passado, que
tende a reconstruir. O processo penal de
execugdo mira o futuro e visa a prevenir
infracdes penais, de modo prevalente,
sem esquecer o castigo medido”.?

Seguiu a Lei de Execugdo Penal,
nesse ponto, a orientagfio do Cédigo de
Processo Civil de 1973, que “rompeu
com a tradicdo nacional e situou o
processo de execugdo, inclusive de ti-
tulo judicial, como auténomo ante o
processo de conhecimento. Dirimiu a
ddvida doutrindria que ainda imperava
no diploma de 1939, em face do seu
art. 196: a) fase do processo de conhe-
cimento; b) ou novo processo indepen-
dente”.?®

Registra Alcides de Mendonga Lima
que antigos juristas lusitanos, de tanta
influéncia em nossa formacfo proces-
sual, ja4 afirmavam que “a execugio €
uma nova instancia”, como Pereira e
Sousa, ou “a execu¢do € um juizo novo,
€ para O seu ingresso, e progresso, &
necessaria nova citagdo do executado”,
nas palavras de Almeida e Sousa.”

E certo que a Lei de Execugédo Penal
ndo exige nova citagdo no inicio do
processo executério, a ndo ser no caso
de imposigdo, na sentenga condenatéria,
de sancdo pecunidria. Mas efetua-se
intimagdo da senteng¢a condenatéria,
expede-se mandado de prisdo, guia de
recolhimento — atos que suprem a
necessidade da citagdo do condenado.

Conclui-se, assim, pela autonomia do
processo de execucgfo, ainda que rela-
tiva, por vincular-se ao processo de
conhecimento no nascedouro.
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O PRINCiPIQ DA INDIVISIBILIDADE
DE ACAO PENAL PUBLICA

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO

Professor de Direito Processual Penal

1. A hipdtese em exame. 2. Convergéncia de condutas culposas e o principio da
indivisibilidade da ac@o penal. 3. O despacho de recebimento da deniincia ou do
aditamento ndo pode ser reconsiderado ou reformado pelo Juiz.

1. Francisco Nascimento de Lima foi
condenado como incurso no art. 121, §
3% c/c art. 70 do CP, em razdo de
ocorréncia que a consulta — a mim
encaminhada pelos seus e. advogados,
Dr. José Henrique Pierangelli e Dr. José
Mauro da Silveira, com cépia reprogra-
fica da demincia, do aditamento, da
sentenca e do acérdio — narra, inda-
gando:

I— A convergéncia de condutas
culposas reclama a indivisibilidade da
acdo penal?

II— Com o recebimento do adita-
mento reclamado pela indivisibilidade
da acdo penal formaliza-se a continén-
cia, que obriga ao processo e ao julga-
mento simultaneos (CPP, art. 79, caput),
que s6 podera ser rompida nas hipéteses
previstas na lei processual penal (art. 79,
incisos e §§, e art. 80). Qual o objetivo
dessa regra?

III— Pode o Juiz, na sentenga, cassar
o despacho em que foi recebido o
aditamento a dendncia?

IV— Ao romper-se, indevidamente,
sem motivo relevante, a continéncia e
aregra do unus et simultaneus processus,
feriu-se o principio do due process of
law e causou-se prejuizo a defesa do réu
condenado?

V— Em caso positivo, ocorreu nu-
lidade insandvel, pronunciavel ex officio
pelo Tribunal, ou dependia sua aprecia-
¢do de provocagdo do 6rgdo do Minis-
tério Pidblico, que ndo recorreu da de-
cisdio que anulou o aditamento?

2. Passo a emitir meu parecer.

1. A hipétese em exame

3. Francisco Nascimento de Lima foi
denunciado, em 28.4.75, perante o R. Juizo
da Comarca de Pereira Barreto, como
incurso no art. 121, § 4% e no art. 129, §
7% cfc art. 51, § 19 todos do CP, porque
teria agido com imprudéncia e negligéncia,
ao trafegar pela rodovia asfaltada que liga
Jupid a IIha Solteira, no sentido Jupia-Ilha
Solteira, dirigindo um trator, com uma
carreta carregada de milho, que teve a
traseira colhida por um 6nibus da Empresa
Reunidas, dirigido por Marcus Antonio de
Oliveira, que rodava no mesmo sentido de
diregdo, tendo resultado lesdes em 78 pas-
sageiros, muitos dos quais vieram a falecer.
A deniincia foi recebida (doc. 1).

Encerrada a instrugéo, em 22.9.76, o
Ministério Publico ofereceu aditamento
a dendncia, para nela incluir Marcus
Antonio de Oliveira, motorista do cole-
tivo, que teria concorrido culposamente
para o evento (doc. 2).
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O MM. Juiz da comarca, em 28.9.76,
recebeu o aditamento, nos seguintes
termos (doc. 3): “Em razdo da notdria
sensibilidade juridica que aflora a pele
do nobre parquet desta Comarca, ja era
de se esperar o aditamento a deniincia,
apresentado a fls. 244-245. Recebo,
porque tempestivo, o aditamento acima
referido. Cite-se o co-réu Marcus An-
tonio de Oliveira, ficando designado seu
interrogatério para o dia 02 de dezem-
bro de 1976, as 15h30. Notifique-se o
Ministério Piblico. Oficie-se 2 Empresa
Reunidas para informar qual o nimero
de poltronas de passageiros existente no
onibus envolvido no acidente. Requisi-
tem-se F.A. e certiddo do distribuidor
criminal da Comarca, a respeito do co-
réu ora denunciado. Int. Sérgio Teixeira
de Andrade — Juiz de Direito”.

Encerrada a produgao da prova pos-
tulada em fungdo do aditamento a de-
nincia e ofertadas as alegacGes finais,
0 MM. Juiz condenou Francisco Nasci-
mento de Lima a 1 ano e 9 meses de
deteng@o, com sursis pelo prazo de 3
anos, como incurso nos arts. 121, § 32,
e 129, § 6° em concurso formal (doc.
4). E em relagdo ao co-réu Marcus
Antonio de Oliveira, anulou o aditamen-
to, com a seguinte fundamentag@o:
“Ainda em preliminar, tumultudrio e
ilegal o oferecimento do aditamento a
dentincia de fls. 252, por infringir o
disposto no art. 569 do CPP. Uma vez
encerrada a instrugdo, conforme termo
de audiéncia a fls. 243, o aditamento de
fls. 252, correspondeu ao enxerto de
uma outra acdo penal, e ndo simples
corregdo de omissdes da dentincia, como
permitido no dispositivo adjetivo penal
acima referido. Por isso que, por idén-
ticas razdes, nem mesmo deveria ter
sido recebido a fls. 252.

De tal sorte que o Ministério Piblico,
percebendo o erro havido, a fls. 323,
protestou pelo desmembramento do
processo, providéncia que também nao
se defere, pois o correto € o oferecimen-

to de demincia. Ainda em preliminar,
acolhe-se a argiiicdo de nulidade, sen-
sata e corretamente observada pelo re-
presentante do Ministério Publico, a fls.
323, no que foi 0 mesmo acompanhado
pelo defensor do réu Marcus Antonio de
Oliveira, porque, ad argumentandum,
ainda que certo estivesse o oferecimento
do aditamento a denitncia, ndo houve
renovagdo da prova de acusagdo, fican-
do, assim, inobservado o principio do
contraditério” (doc. 4).

A C. 42 Camara do E. TACrimSP deu
provimento parcial ao recurso de Fran-
cisco Nascimento de Lima, julgando
extinta a punibilidade relativamente aos
delitos de lesdes corporais, pela ocor-
réncia da prescrigdo retroativa, mas
mantida a pena imposta, repelida as
preliminares de nulidade, entre elas a
decorrente da anulagdo do aditamento a
dentincia (doc. 5).

4. Esta a sintese dos fatos, que
reclamam reflexdes sobre: a) a conver-
géncia de condutas culposas e o prin-
cipio da indivisibilidade da ac@o penal;
b) a possibilidade de reconsideragdo,
pelo Juiz de primeiro grau, do despacho
de recebimento da dendncia ou do
aditamento pessoal.

2. Convergéncia de condutas culposas
e o principio da indivisibilidade da
acao penal

5. A Exposi¢do de Motivos do C6-
digo Penal de 1940 deixou bem claro
que “fica solucionada, no sentido afir-
mativo, a questdo sobre o concurso em
crime culposo, pois neste tanto é pos-
sivel a cooperacdo material, quanto a
cooperagdo psicoldgica, isto é, no caso
de pluralidade de agentes, cada um
destes, embora nao querendo o evento
final, tem consciéncia de cooperar na
acdo” (Exposicdo de Motivos, n. 23).

Nio se deve, porém, confundir a co-
delinqgiiéncia em delitos culposos com a
pluralidade de delitos dessa natureza,




PARECERES

em razdo da convergéncia ou concorrén-
cia de culpas.

Leciona Jilio F. Mirabete: “H4 con-
corréncia de culpas quando dois ou mais
agentes (excetuada a co-autoria, em que
deve haver um liame psicol6gico entre
eles) causam resultado lesivo por impru-
déncia, negligéncia ou impericia. Todos
respondem pelos eventos lesivos. Numa
triplice colisdo, em que ocorram lesGes
corporais ou morte, por exemplo, os
motoristas que agiram culposamente
(velocidade incompativel com o local,
impericia na manobra, reflexos lentos
em decorréncia de sono ou fadiga etc)
serdo responsabilizados pelo resultado”
(Manual de Direito Penal, Parte Geral,
v. 1, p. 151, Atlas, 1989).

6. Dessa forma, um acidente de trinsito
com vitimas pode ser atribuido a varias
pessoas, desde que resulte de conduta
culposa de todas elas. Na expressiva ob-
servagdo de Goyet, “la faute de 1’'une ne
peut pas justifier celle de I'autre” (Précis
de Droit Pénal Spécial, 1945, p. 358).

7. Como pode haver co-autoria em
crime culposo, basta que a participagéio
culposa de alguém tenha sido a causa
do evento, concorrentemente com a
atuagfo também culposa de outra pes-
soa, para que ambos sejam considerados
responsdveis pelo evento lesivo.

O motorista do veiculo figura, desde
logo, como responsédvel pelo evento, se
agiu com culpa em sentido estrito. Pode,
no entanto, ser causador do desastre
também o motorista do outro veiculo.
Como observam José Belmonte Diaz e
Luis Belmonte Diaz, “Es autor del delito
de imprudencia quien toma parte directa
en la ejecucion de los hechos constitu-
tivos de la culpa que ocasion6é el mal
producido. Alcanza, pues, a cuantos por
su negligencia o descuido son causa de
que se realice un mal, que no se hubiera
ocasionado de hacerse procedido con la
necesaria previsién o cuidado” (Defensa
y Responsabilidad en el Accidente de

" Automovil, 1955, p. 123).
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8. Na continéncia, como o préprio
nome estid a indicar, uma causa esti
contida na outra, ndo sendo possivel a
cisdo.

Como a continéncia se verifica na
hipétese de concurso de pessoas (co-
autoria e participagdio) — e ai a causa
petendi € a mesma — e nos casos em
que se aplique a regra contida na primei-
ra parte do art. 70 do CP — art. 73,
segunda parte, ¢ art. 74 do CP —,
conclui-se que, como o fato € o mesmo
(no caso de co-autoria e participagao) ou
a conduta € uma s6 (¢ a hipdtese do
concurso formal), pode-se afirmar que a
continéncia estd em fungdo da identidade
da causa petendi ou da unidade da conduta.

Por tais razdes, nfdo se concebe
pluralidade de processos, quando a causa
de pedir € a mesma. Tampouco, quando
houver unidade de conduta, inobstante
dai decorram duas ou mais infragdes.
Por que apreciar a mesma conduta em
diversos processos? Por que apreciar o
mesmo fato, a mesma causa de pedir em
processos distintos? Nao seria atentar
contra o principio da economia proces-
sual? Nao haveria a possibilidade de
provas conflitantes?

Dessa forma, havendo continéncia,
haver4, também, o simultaneus processus
(cf. CPP, art. 77, I, c/c art. 79), que
objetiva assegurar aos acusados a busca
da verdade real, a plenitude da defesa
e evitar decisdes conflitantes e iniquas.

Consagra-se, ai, de maneira indireta,
o principio da indivisibilidade da agdo
penal.

9. Na convergéncia de culpas, que niio
se confunde com a co-delinqiiéncia em
delitos culposos, também ndo € possivel
a cisdo. Por que apreciar as condutas
concorrentes em processos distintos? Ndo
seria atentar contra o principio da eco-
nomia processual? Ndo haveria possibi-
lidade de provas conflitantes?

A jungdo dos processos, nesses ca-
sos, também é imperiosa porque imposta
pela natureza das coisas. A separagdo,
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tal como na continéncia (a indivisibili-
dade e a continéncia sdo fen6menos
processuais semelhantes, cf. J. Frederico
Marques, Elementos de Direito Processual
Penal, 1/280, Forense, 1961), s6 é possivel
nos casos apontados pela lei processual
(CPP, art. 79, incisos e §§, e art. 80).

10. O principio da indivisibilidade &
um dos principios bésicos do processo
penal. Tdo essencial que o Cédigo de
Processo Penal, no art. 48, impde ao
Ministério Publico a obrigagdo de velar,
nos processos iniciados mediante quei-
xa, pela sua indivisibilidade.

Todavia, em intimeros acérdaos do
Excelso Pretorio encontra-se a afirma-
tiva de que “o principio da indivisibi-
lidade da a¢do penal ndo se aplica a
agdo penal publica” (RHC 61.928, DJU
1.2.85, p. 469).

Entretanto, ndo € correta a assertiva
de que a agfo penal piblica seja divi-
sivel, diferentemente da agdo privada.

Se ao Ministério Piblico cumpre
vigiar pela observéncia do principio da
indivisibilidade nos processos iniciados
por queixa, a toda evidéncia, ndo podera
transgredir essa norma nas agoes penais
por ele préprio promovidas.

A prop6sito, leciona Afranio Silva Jar-
dim: “Na verdade, somos que a agdo
ptiblica € tdo indivisivel quanto a agdo
privada, apenas a forma de explicitar o
principio e fiscaliz4-lo tem uma sistemética
diferente no Cédigo do Processo Penal.

“Tendo-se em vista o principio da
oportunidade da acfio penal privada,
tornou-se imperativo ao legislador regu-
lar a matéria de forma expressa no art.
48 do CPP, impedindo que o querelante
utilize-se do direito de agdo de forma
discriminatéria, em contraste com os
fins colimados pela lei ao outorgar-lhe
tal legitimagdo extraordindria.

“Assim, em sendo facultativa a agdo
privada, correto andou o legislador ao
tornar claro e limpido o principio da
indivisibilidade, criando mecanismos para
o seu controle (arts. 45 ¢ 48 do CPP).
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“Entretanto, a auséncia de dispositivo
idéntico em relagdo a agdo piblica ndo
pode levar jamais a conclusdo de que
ela seja divisivel, mormente em face da
combinagéo dos arts. 77, inc. II, e 79
do CPP. Pode-se afirmar, sem medo de
errar, que também a agdo penal piblica
¢ indivisivel.

“Neste particular, o sistema do c6di-
go se apresenta bastante légico. Na
realidade, vigorando o principio da
obrigatoriedade da agdo piblica, desne-
cessdrio seria dizer que ela deve ser
proposta em face de todos os autores €
participes da infragdo penal. Em outras
palavras, o principio da indivisibilidade
estd abrangido ou compreendido no
principio da obrigatoriedade. A indivi-
sibilidade, destarte, € um consectério
légico da obrigatoriedade de agir. E
intuitivo” (“A agdo Penal Piblica ¢ o
Principio da Indivisibilidade”, in Direito
Processual Penal — Estudos e Parece-
res, p. 417, Forense, 1990).

Também nesse sentido o entendimen-
to de Hélio Tornaghi:

“Indivisibilidade. O direito de acdo
¢ direito de pedir ao Estado que faca
justica, ndo que seja instrumento de
vindita. Entendeu a lei que pedir puni-
¢do de uns e ndo de outros ofensores
ndo seria solicitar justi¢ca, sim exercer
vinganga. Estabeleceu, entdo, a regra da
indivisibilidade da ag¢do privada (CPP,
arts. 48 e 49). Quanto a piblica, ndo
havia necessidade de preceito expresso,
j4 que o Ministério Piblico ndo pode
renunciar ao exercicio da agdo” (Insti-
tuigcoes de Processo Penal, v. 2°, p. 357,
Saraiva, 1977 — grifos da transcrigdo).

No mesmo sentido, igualmente, a
ligdo de Eduardo Espinola Filho: “A
dentincia ou a queixa tem de abranger
todos os participantes do crime, nio
podendo abstrair de nenhum; tanto pre-
ocupa evitar a divisibilidade do processo
e a absten¢do de procedimento contra
um dos responsdveis, que, nos termos
do art. 48 do CPP, a queixa, dada contra
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um deles s6, alcangard todos os outros,
impondo-se ao o6rgdo do Ministério
Piblico, como precipuo dever, velar
para que nfo seja, na prdtica, iludida a
observancia fundamental da indivisibi-
lidade da agdo penal” (Cddigo de Pro-
cesso Penal Brasileiro Anotado, 1/421,
n. 106, Borsoi, 1965).

Assim também ja nos manifestamos:
“A aclo penal, seja publica ou privada,
¢ indivisivel, no sentido de que abrange
todos aqueles que cometeram a infragdo.
Quanto a agdo privada, hd, a respeito,
texto expresso (CPP, art. 48). E isto por
uma razdo muito simples: se a propo-
situra da ac@o penal constitui um dever,
€ claro que o Promotor ndo pode esco-
lher contra quem deva ela ser proposta.
Ela deve ser proposta contra todos
aqueles que cometeram a infragdo (nec
delicta maneant impunita). Se Ticio e
Caio mataram Mévio, € evidente que a
acdo penal deve ser promovida contra
ambos. Alids, analisando-se o art. 77, II,
combinado com o art. 79 do CPP,
infere-se que a agdo penal € indivisivel.
Em se tratando de agdo privada, porque
regida pelo principio da oportunidade,
poder-se-ia pensar que a vitima teria o
direito de promover a agdo penal contra
quem quisesse, isto €, poderia escolher
dentre os culpados o que deveria ser
processado. Dai a regra do art. 48 do
estatuto processual penal: “A queixa con-
tra qualquer dos autores do crime obri-
gard ao processo de todos, e 0 Ministério
Publico velard pela sua indivisibilidade”.
Na verdade, o Estado concedeu-lhe o
direito de acusar e ndo o direito de
vinganga...” (cf. nosso Processo Penal,
1/291-292, Saraiva, 1992).

11. A violagdo desse principio €
causa de nulidade: “A deniincia ou a
queixa tem de abranger todos os parti-
cipantes do crime, ndo podendo abstrair
nenhum. A divisibilidade da agdo penal
acarreta, irremediavelmente, a nulidade
do processo, por se tratar de falta
insandvel” (RT 293/593). “Nao tendo a
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deniincia abrangido todos os implicados
no crime, anula-se o processo ab initio,
para os efeitos legais” (RT, 370/286).

Tanto mais quando, como no caso
em exame, priva o Julgador de examinar
a possibilidade de culpa exclusiva ou,
pelo menos, de culpa convergente de
outra pessoa.

3. O despacho de recebimento da de-
niincia ou do aditamento nao pode ser
reconsiderado ou reformado pelo Juiz

12. O controle sobre a denidncia —
e, a evidéncia, também sobre o adita-
mento — € previsto no art. 43 do CPP.

Observa J. Frederico Marques que
“esse juizo decorre do exame de trés
espécies de condighes ou pressupostos:
a) regularidade formal da denincia; b)
viabilidade da relacdo processual; c)
viabilidade do direito de a¢do” (Elemen-
tos de Direito Processual Penal, v. II,
p. 161, Forense, 1961).

As conseqiiéncias juridicas derivadas
do oferecimento da denincia ou do
aditamento pessoal poderiam ser cir-
cunscritas as seguintes: a) obriga o Juiz
a uma decisdo preliminar sobre a exis-
téncia, ou ndo, das condi¢des de proce-
dibilidade ou de punibilidade; b) investe
o Ministério Publico de uma expectativa
de direito de ver seu pedido apreciado
pela Segunda Instancia, em caso de
rejeicdo (CPP, art. 581, I); c) defere a
Instdncia Superior o conhecimento da
existéncia, ou ndo, das condi¢cdes de
procedibilidade ou de punibilidade, em
sede de recurso ou de habeas corpus.

13. Antes de receber a demincia ou
o aditamento, cabe ao Juiz decidir sobre
a existéncia, ou nio, das condi¢bes de
procedibilidade ou de punibilidade. Com
a decisdo de modo afirmativo, somente
a Superior Instdncia é que se defere o
reexame daquelas mesmas condigGes.

Tanto isso é exato que somente €&
recorrivel o despacho que ndo recebe a
denincia ou o aditamento.
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O recurso em sentido estrito, a que
se refere o art. 581, I, do CPP, s6 é
cabivel contra decisao que nao recebe
demiincia ou queixa.

Como adverte J. Frederico Marques:
“recebida a dentincia ou queixa, inadmis-
sivel serd o recurso, pois que este, no
caso, € secundum eventum litis: ao acu-
sado, para revogagdo do despacho de
recebimento, s6 resta o remedium juris
do habeas corpus” (Elementos de Direito
Processual Penal, IV[283, Forense, 1965).

14. A reconsideragdo de decisdao que
recebe a denlncia ou o aditamento
importa tumulto processual e concessao
de um recurso, ndo previsto na lei,
contra a decisdo de recebimento.

A propésito do tema, vale transcrever
tépico do magnifico voto do e. Min.
Rodrigues de Alckmin, proferido no
RHC 51.423:

“O despacho de recebimento da
demincia traduz juizo sobre a admissi-
bilidade da acusagio. E, como o proces-
so encerra uma série de atos formais,
coordenados progressivamente, tendo-se
em vista a finalidade a que se destina,
dai se segue que, salvo nos casos em
que a lei o permite, ndo pode o juiz,
sem tumulto no procedimento, reformar
decisdes proferidas, retrocedendo na
marcha processual. Foi o que observou
um antigo julgado, a respeito deste
mesmo tema, ponderando (RT 230/146):
“E fora de divida que o Dr. Juiz de
Direito ndo podia rejeitar uma dentincia
que ja estava recebida. Isso importa
tumultuar o processo e conceder um
recurso ndo previsto na lei ao despacho
de recebimento”. E € por isso que nio
se considera legitimo possa o juiz (a
quem, na ocasido de receber ou rejeitar
a dentincia, se abre a oportunidade de
apreciar se € admissivel a acusag¢do ou
o pedido de decisdo final sobre a notitia
criminis) reformar, ulteriormente, o

despacho que recebeu a denincia e
contra o qual ndo se proporciona recur-
so. O impedimento a reforma, pelo seu
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prolator, do despacho que recebeu a
denincia decorre, assim, da exaustdo de
seu poder decisério, € ndo hd mister de
texto de lei que expressamente o afir-
me” (RTJ, 69/367).

Nesse sentido, t€ém decidido os nos-
sos Tribunais:

“Dentincia — Recebimento — Re-
consideragio posterior pelo juiz, orde-
nando o arquivamento do feito — Inad-
missibilidade — Despacho contra o qual
ndo se proporciona recurso — Impedi-
mento a reforma que decorre da exaustio
de seu poder decisério — Preliminar de
nulidade acolhida. Ndo se considera
legitimo possa o juiz (a quem, na oca-
sidio de receber ou rejeitar a dendncia,
se abre a oportunidade de apreciar se €
admissivel a acusag¢do ou o pedido de
decisdo final sobre a notitia criminis)
reformar, ulteriormente, o despacho que
recebeu a denincia e contra o qual nio
se proporciona recurso. O impedimento
a reforma, pelo seu prolator, do despacho
de recebimento decorre da exaustdo de
seu poder decisério, e ndo se faz mister
texto de lei que expressamente o afirme”
(TISP, 6* CCrim — RT 639/281).

“Processo-Crime — Dentincia ofere-
cida em forma legal e recebida pelo Juiz
— Despacho posterior mandando arqui-
var o processo sob o fundamento de que
ndo ha um crime a punir e sim um fato
a lamentar — Ilegalidade dessa deter-
mina¢do — Necessidade da formagédo da
culpa. O Juiz ndo tem o arbitrio de
suprimir termos € atos do processo.
Recebida a deniincia, ndo pode ele, sob
o fundamento de que ndo hd um crime
a punir, e sim um fato a lamentar,
determinar o arquivamento do processo”
(RT, 141/50).

“Ac¢do Penal — Deniincia — Recon-
sidera¢do do despacho que a recebera —
Inadmissibilidade — Decisdo anulada
— Prosseguimento do feito ordenado. O
despacho de recebimento da demincia
ndo pode ser reconsiderado ou reforma-
do pelo Juiz” (RT, 336/83).
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“Ac¢do Penal — Dentincia — Refor-
ma, pelo magistrado, da decisdo que a
recebera — Inadmissibilidade —
Reapreciagdo vedada pelo cardter de
interlocutéria mista daquela decisdao —
_Anulacdo do despacho em questdo.
Somente do despacho que ndo recebe a
denincia é cabivel recurso. Quanto ao
que recebe, se a4 Segunda Instancia ndo
é dado reaprecid-lo, com maior razdo
essa retratagdo € negada ao juiz de
Primeira Instdncia” (RT, 309/106).

“Ac¢ao Penal — Dentincia — Rejei-
¢do — Ato levado a efeito apés o
interrogatério do réu, portanto, quando
ja recebida aquela peca — Inadmissibi-
lidade — Recomendagdo a respeito. A
dentincia _K{ recebida ndo pode mais ser
rejeitada. A Segunda Instincia, somente,
cabera corrigir o erro cometido com o
seu recebimento” (RT, 260/145).

“Acdo Penal — Dentincia — Despa-
cho que a recebera tomado sem efeito
— Inadmissibilidade — Decisdo refor-
mada — Recurso provido para esse fim
— Inteligéncia e aplicagdo do art. 43 do
CPP. Recebida a deniincia, fica instau-
rada a acgdo penal, que n3o mais pode
ser trancada pelo Juizo de primeira
instancia” (RT, 290/125).

“Processo crime — Dentincia — Rece-
bimento, pelo Juiz do Civel, da oferecida
em crime falimentar — Reconsideragdo,
entretanto, do despacho pelo Juiz Criminal,
a fim de rejeitd-la — Inadmissibilidade.
Nio pode o Juiz Criminal rejeitar dentincia
recebida pelo Juiz da faléncia, pois isso
importa em concessdo de habeas corpus
contra ato de Juiz do mesmo grau, o que
¢ inadmissivel” (RT, 343/110).

15. Feitas essas consideragdes, passo
a responder as indagagOes formuladas:

I— A convergéncia de condutas
culposas reclama a indivisibilidade da
acdo penal?

Resposta: Sim. Como ji demonstra-
do, a indivisibilidade da agdo penal,
quando houver convergéncia de condu-
tas culposas, € imperiosa.
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II— Com o recebimento do adita-
mento reclamado pela indivisibilidade
da agdo penal formaliza-se a continéncia
(CPP, art. 79, caput), que s6 podera ser
rompida nas hipdteses previstas na lei
processual (art. 79, incisos e §§, e art.
80). Qual o objetivo dessa regra?

Resposta: Efetivamente, com o rece-
bimento do aditamento pessoal, recla-
mado pela indivisibilidade da acdo penal,
formaliza-se a continéncia (CPP, art. 79,
caput), que s6 poderd ser cindida nas
hipéteses previstas nos arts. 79 e 80 do
CPP. E essa regra objetiva assegurar aos
acusados a busca da verdade real e a
plenitude da defesa e, a0 mesmo tempo,
evitar decisdes conflitantes e iniquas.

III— Pode o Juiz, na sentenga, cassar
o despacho em que foi recebido o
aditamento a denuncia?

Resposta: E fora de diivida que o
MM. Juiz sentenciante ndo pode cassar
um aditamento a deniincia, que ja estava
recebido. Isso importa tumulto proces-
sual e concessdo de um recurso, ndo
previsto na lei, contra a decisdo de
recebimento.

Ao receber o aditamento, presume-se
que o MM. Juiz verificou se ele con-
tinha os requisitos legais. Observe-se
que, no caso em exame, ao receber o
aditamento pessoal, assim se manifestou
o digno Magistrado (doc. 3): “Em razdo
da notéria sensibilidade juridica que
aflora a pele do nobre parquet desta
Comarca, jd era de se esperar o adita-
mento a dentincia, apresentado a fls.
244-245.

Recebo, porque tempestivo, o adita-
mento acima referido”.

Recebido o aditamento pessoal, fica
instaurada a agdo penal contra o co-réu,
que ndo mais pode ser trancada pelo
Juizo de primeira instincia.

Como ja se demonstrou, a decisdo
que anula o despacho de recebimento
importa verdadeira concessdo de habeas
corpus contra ato emanado do préprio
Juizo, o que é inadmissivel.
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IV— Ao romper-se, indevidamente,
sem motivo relevante, a continéncia e
a regra do unus et simultaneus processus,
feriu-se o principio do due process of
law e causou-se efetivo prejuizo a de-
fesa do réu condenado?

Resposta: E principio universal, ins-
crito na legislagdo dos povos cultos, o
de que ninguém poderd ser privado de
sua vida ou liberdade sendo em virtude
do devido processo legal.

O Direito Constitucional pdtrio ab-
sorveu essa experiéncia juridica e incor-
porou a cldusula do devido processo
legal, em regra explicita: “Ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens,
sem o devido processo legal” (CF, art.
5°, LIV). Essa formal declaracgdo reflete
a consciente op¢do do legislador cons-
tituinte por um regime de liberdades
publicas.

A cldusula constitucional do due
process of law ndo deve ser vista e nem
interpretada como simples proclamagao
retérica da Constituicdo e das leis. Ela,
na realidade, contém a férmula de
neutralizag@o do arbitrio estatal e repre-
senta, na significativa concre¢do do seu
alcance, a salvaguarda da vida, da liber-
dade e da propriedade.

Por isso mesmo, a referéncia ao due
process of law implica, como necessdria
conseqiiéncia dessa garantia, o reconhe-
cimento da subordinacdo do Estado as
exigéncias do contraditério, da plenitude
do direito de defesa, da igualdade pro-
cessual, da publicidade e da bilateralidade
dos atos procedimentais, da motivagdo
dos pronunciamentos judiciais e do
préprio acesso a tutela jurisdicional do
Estado.

O processo penal existe como garan-
tia da pessoa, em face da atividade
persecutéria do Estado. Os desniveis
entre o Estado- Administragao, titular da
pretensdo punitiva, e o acusado, contra
quem se deduz uma imputagdo penal,
sdo evidentes e desfavorecedores do
préprio direito de liberdade do réu.
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E por isso que a Constituigio e as
leis buscam equilibrar as posig¢oes juri-
dicas dos litigantes penais, impondo 2
autoridade estatal diversas restrigdes ao
seu poder de punir.

A prépria exigéncia legal de um
processo ji constitui uma expressiva
garantia do acusado em face do Estado.

Dai a sujeicdo do processo penal a
rigidos paradigmas dogmadticos € a uma
estrita observincia dos principios
positivados na Constituicdo e nas leis.

Efeito precipuo da continéncia € o
simultaneus processus: “A conexdo ¢ a
continéncia importardo unidade de pro-
cesso € julgamento, salvo...”.

Tal regra, entretanto, admite excegdes,
e estas estdo previstas, como se disse, nos
incs. I e Il e §§ 1° e 2° do art. 79, bem
como no art. 80, todos do CPP.

Com a cassagdo da decisdo em que
foi recebido o aditamento a denincia,
determinou-se, indevidamente (fora das
hipéteses legais), a separagdo dos pro-
cessos. Com isso, ofendeu-se a regula-
ridade do processo, que a continéncia
visava a assegurar.

E, a toda evidéncia, ao romper-se, sem
motivo relevante, a continéncia e a regra
do unus et simultaneus processus, feriu-
se o principio do devido processo legal.

Sabe-se que o Direito Processual
Penal é complemento natural do Direito
Penal e do Direito Processual Constitu-
cional. O primeiro ndo edita férmulas
vazias, mas sim preceitos que, embora
naturalmente adstritos & ordem formal
do procedimento, constituem a garantia
do individuo que se v& penalmente
acionado. Por isso, ndo deve o Julgador
hesitar na aplicagdo inflexivel do formu-
lario garantidor da liberdade individual
e, sobretudo, ndo permitir que, nessa
aplicagdo, interfira sem propriedade a
parémia de que ndo hd nulidade sem
prejuizo.

Verdade € que hd Julgadores, que,
impressionados com o que batizam de
“desprestigio da Justi¢a”, procuram apro-
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veitar tudo o que se faz ilegalmente, para
que ndo fique “desmoralizada” a Justica
com a eventual nido puni¢io dos acusados
em virtude de incomodas decretacdes de
nulidade, que podem ocasionar o
esmaecimento da prova e, quicd, a pres-
cricdo da pretensdo punitiva.

Manifesto, porém, o equivoco desse
entendimento. Se o ignorante do Direito
se escandaliza com a aplicagido deste,
ndo € isso razdo bastante para se deixe
o Julgador coagir por essa concep¢io
bogal da Justica e se recuse a efetiva
aplicacdo dos diplomas legais € se omita
no reconhecimento de nulidades, que,
imperceptiveis aos leigos em Direito, se
ostentam gritantemente a face dos que
deste entendem e aos quais toca o dever
legal de dizé-lo.

Claro que ndo hd aqui falar que o réu
condenado “ndo teve prejuizo”.

Na verdade, ao romper-se, sem motivo
relevante, a continéncia e a regra do
unus et simultaneus processus, causou-
se efetivo prejuizo a defesa do réu
condenado, na medida em que impediu
a reparticio da responsabilidade, na
medida em que afastou a possibilidade
de reconhecer-se a responsabilidade
concorrente.

Convém observar, ainda, que, ferido,
frontalmente, o principio constitucional
do due processo of law, ndo hd cogitar
de sanabilidade do vicio substancial.
Admiti-lo importaria reconhecer que a
lei processual, ao formalizar as garantias
constitucionais, poderia ir até ao absur-
do de as negar.

A inobservancia de uma formalidade
processual destinada a assegurar o res-
peito a um principio constitucional
atinente ao status libertatis jamais se
podera considerar sandvel. A nulidade
serd, sempre, absoluta, irremedidvel. Em
face dos principios ou garantias cons-
titucionais relativos as liberdades indi-
viduais, constantes da Magna Carta de
1988, o disposto no art. 572, I, do CPP
se encontra derrogado.
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V— Em caso positivo, ocorreu nu-
lidade insandvel, pronuncidvel ex officio
pelo Tribunal, ou dependia sua apreei-
acdo de provocacdo do 6rgdo do Minis-
tério Publico, que ndo recorreu da de-
cisdo que anulou o aditamento?

Resposta: Ao proferir a sentenga
definitiva, o MM. Juiz de Direito con-
denou um acusado e, quanto ao outro,
cassou a decisdo em que fora recebido
o aditamento a deniincia.

Cuida-se, € licito afirmar-se, de con-
tinéncia de causa, em que o unus et
simultaneus processus €. obrigatério, tal
a intima ligacdo entre os fatos e a
autoria, ainda que esta se constitua de
mais de uma pessoa.

Os motivos que permitem a separa-
¢do ndo se verificam nesta hipétese.

Separar-se 0 processo porque teria
havido ofensa ao art. 569 do CPP e
porque ndo houve renovacgio da prova de
acusacdo nao € justificativa juridicamente
aceitdvel. Ou bem a instrugdo estava em
ponto de ser encerrada ou nio estava. Se
ndo estava, cabia prosseguir de acordo
com as normas processuais. Se estava,
impunha-se, como remate, a decisdo fi-
nal. O que nfio se admitia era a conde-
nacdo de um acusado e, em relagdo ao
co-réu, a anulacdo do aditamento a de-
niincia, que j4 havia sido recebido.

A omissdo da sentenga em resolver
o mérito de uma das partes da acusagido
configurou vicio grave, por inobservancia
de formalidade que constitui elemento
essencial do ato, infringindo, assim, o
disposto nos arts. 381, III, e 564, IV,
do CPP.

Por outro lado, como jd se afirmou, a
decisdo de anulagdo do despacho de rece-
bimento do aditamento importou verdadeira
concessdo de habeas corpus contra ato
emanado do préprio Juizo, implicando
verdadeiro encimado desconchavo.

E essa decisdo € nula. E nulidade
absoluta: existindo, no particular, falta
de jurisdicdo, nfo se aplica a regra do
art. 567 do CPP, porquanto sdo




insandveis ndo sé os atos decisérios,
como os probatdrios e ordinatdrios... (cf.
J. Frederico Marques, Da Competéncia
em Matéria Penal, p. 308).

Na verdade, a competéncia para tornar
sem efeito o despacho que recebeu o
aditamento era e €, exclusivamente, da
Instancia - Superior. Trata-se, pois, de
competéncia funcional por graus de ju-
risdi¢@o. E, nesses casos, a incompetén-
cia é absoluta (cf. Frederico Marques,
ibidem, p. 307). Na hipétese faltou juris-
dicdo. Onde ndo ha jurisdi¢do, diz Hélie,
ndo pode haver julgamento, e o ato, quais-
quer que sejam Os seus caracteristicos e
finalidade, € considerado inexistente (apud
Frederico Marques, ob. cit., p. 307).
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A nulidade, insandvel, € pronuncidvel
pelo Tribunal, ex officio.

Irrelevante ndo tenha o 6rgdo do
Ministério Publico recorrido da decisdo
que anulou o aditamento. Se a agfo
penal publica, uma vez proposta, torna-
se indisponivel, a teor do art. 42 do
CPP, evidente que apresentado adita-
mento, o titular da agdo penal ndo podia
dele desistir, quer expressamente, quer
deixando de interpor o recurso exigido.
De nenhum efeito, pois, a desisténcia
manifestada pela inércia, que, tdo-so,
acarreta a responsabilidade funcional do
6rgdo do Ministério Publico.

Sic mihi videtur, sub censura.

Sdo Paulo, 3 de dezembro de 1992.
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SUSPEICAO DE MAGISTRADO

RENE ARIEL DOTTI

Professor Titular de Direito Penal da Universidade Federal do Paran4;
Professor Regente, em nivel de p6s-graduagio, de Direito Processual Penal,
da Universidade Federal do Parand.

1. O devido processo legal. 2. Abuso de poder. 3. Antecedentes do despacho
abusivo. 4. Fundamento legal da suspei¢do. 5. Tempestividade da argiiicdo. 6.

Respostas.

Consulta

1. Os jomalistas Otavio Frias Filho,
Nelson Blecher, Josias de Souza e
Gustavo Krieger foram denunciados pelo
Ministério Pablico Federal junto a 42
Vara Criminal de S@o Paulo, no pres-
suposto de que teriam cometido crime
contra a honra do Presidente da Repu-
blica através de reportagens publicadas
entre os dias 27.7 e 2.8.90, no jomal
Folha de Sdo Paulo.

2. O apontado corpus delicti estaria
caracterizado pelas noticias e comenti-
rios a respeito da contratagdo, pelo
Governo Federal, de empresas de publi-
cidade sem licitagdo beneficiando, prin-
cipalmente, duas agéncias que produzi-
ram os programas eleitorais para o radio
e a televisdo, do entdo candidato Fer-
nando Collor de Mello.

Além da violagdo da exigéncia cons-
titucional da livre concorréncia, como
principio geral da atividade econdmica
(art. 170, IV) e da moralidade da Ad-
ministragdo Publica (art. 37), teria tam-
bém ocorrido ofensa as normas da le-
gislacdo ordindria, como o Dec. lei
2.300, de 21.11.86 e o Dec. 99.296, de
12.6.90. Este baixado pelo préprio Pre-
sidente da Repiblica a quem as repor-

tagens atribuiram responsabilidade pelas
contratacdes irregulares.

3. No entendimento de que se con-
figurara abuso no exercicio da liberdade
de informacgdo, o Ministro da Justica
Bernardo Cabral requisitou instaurac@o
de acgdio penal através do Aviso 568/90.

4. O agente do Ministério Publico atri-
buiu aos denunciados o cometimento do
ilicito previsto pelo art. 20 da Lei 5.250,
de 9.2.67, c/c os arts. 14 e 29 do CP. No
contexto da imputacio e apds pedir o
recebimento. da deniincia e seu processa-
mento regular, o Procurador requereu a
citacio dos acusados para a apresentacio
de defesa prévia, desde logo, porém,
“cientificando-os” de que ndo poderiam
argiiir a excegfio da verdade do fato im-
putado, em face da proibicdo legal.

No final, pleiteou a condenagdo dos
acusados bem como a publicacdo da
sentenga, por sete dias, com o mesmo
destaque dados as noticias.

5. A deniincia foi recebida através do
despacho que se desenvolve ao longo de
9 pp.

No entendimento de que o Presidente
da Republica “foi vitima, sujeito passivo
ou ofendido da eventual calinia, em
decorréncia do que somente poderia ser
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arrolado numa dessas 3 qualidades pelo
Ministério Publico Federal, ou ainda
instado a depor pelo préprio Juizo, se
necessirio, mas nio pela defesa”, o
Magistrado excluiu do rol das testemu-
nhas arroladas pela defesa, o suposto
ofendido.

6. A defesa manifestou recurso em
sentido estrito contra o despacho de
recebimento da demiincia, pleiteando a
colheita da prova negada e a admissio
da excecdo da verdade se a decisdao
recorrida fosse mantida.

O despacho foi sustentado pelo seu
prolator em decisdo de 36 pp.

7. O Presidente da Republica foi
admitido como assistente do Ministério
Piblico enquanto o Secretdrio da Pre-
sidéncia da Republica, Cldudio Francis-

co Vieira, ingressou com ag3o penal’

privada subsididria, mediante queixa,
recebida apés a defesa dos acusados.

8. As agdes penais desenvolviam seu
curso, com atos de instrugdo ja desig-
nados, quando o Juiz ordenou a autua-
¢do da reportagem publicada pela Folha
de Sao Paulo, ed. de 11 do corrente més
(Caderno 1, p. 7), sob os titulos “Acerto
de contas” e “Contrato mantido”. Deter-
minou, também, o registro do expedien-
te como ‘“procedimento criminal diver-
so” e mandou que a distribuicio se
fizesse por dependéncia & Vara Criminal
por onde tramitam os processos e que,
com urgéncia, se abrisse vista dos autos
a0 Ministério Pidblico Federal.

9. O Procurador da Reptiblica Mario
Luiz Bosaglia ingressou com correigdo
parcial contra o despacho mencionado,
sustentando que a decisdo era “aberrante
e inusitada”, causando ‘“‘enorme estra-
nheza a iniciativa tomada pelo D.
Magistrado corrigido que ingressou em
seara constitucionalmente reservada ao
Ministério Publico, assim como passou
ao largo do julgamento de conveniéncia
politica, no que toca a propositura de
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nova acdo, das autoridades que Sua
Exceléncia entendeu tenham sido ofen-
didas”.

10. A Correig¢ao Parcial foi liminar-
mente deferida pelo Juiz Corregedor
Homar Cais, sob o argumento da rele-
véncia do pedido e da constatacido de
que o Magistrado violou o principio que
veda a prestacdo da tutela jurisdicional
sem provocacgdo da parte ou do interes-
sado, além de poder “causar dano irre-
pardvel aos jornalistas responséveis”.

11. Os advogados Luis Francisco
Carvalho Filho, José Carlos Dias e
Anténio Carlos Penteado de Moraes, na
condi¢ao de defensores dos jornalistas
e a vista do quadro processual e, em
especial, do ultimo ato praticado pelo
Juiz, dirigem consulta formulando os
seguintes requisitos: “a) a decisdo orde-
nando a abertura de novo procedimento
criminal € violadora de principios cons-
titucionais e legais vigorantes no proces-
so penal brasileiro?”

“b) pela sua natureza, antecedentes e
extensdo, o referido ato judicial carac-
teriza atitude processual capaz de gerar
a suspeicdo do Magistrado?”

“c) a oposi¢do de excegdo de
suspeicdo € tempestiva?”

12. A consulta veio devidamente
instruida e, na forma de Parecer passo
a respondé-la.

1. O devido processo legal

13. Em antolégica abertura de sua
obra classica, Jodo Mendes de Almeida
Jinior escreveu com simplicidade e
sabedoria: “O processo criminal tem
seus principios, suas regras, suas leis:
principios fundamentalmente consagra-
dos nas constituicdes politicas; regras
cientificamente deduzidas da natureza
das cousas; leis formalmente dispostas
para exercer sobre os juizes um despo-
tismo salutar, que lhes imponha, quase
mecanicamente, a imparcialidade. Por
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isso, todas as constituigdes politicas
consagram, na declaragdo dos direitos
do homem e do cidaddo, o solemne
compromisso de que — ninguém sera
sentenciado sindo pela autoridade com-
petente, em virtude da lei anterior e na
forma por ela regulada.”

“As leis do processo sdo o comple-
mento necessario das leis constitucionaes;
as formalidades do processo sdo as
actualidades das garantias constituciona-
es. Si o modo e a forma da realizagdo
dessas garantias fossem deixados ao
critério das partes ou a discrigio dos
juizes, a justica, marchando sem guia,
mesmo sob o mais prudente dos arbi-
trios, seria uma occasiio constante de
desconfiangas e surprezas. essa a
razdo pela qual, si os legisladores pu-
deram, em algumas épocas, deixar as
penas ao arbitrio dos juizes, nunca
deixaram ao mesmo arbitrio as forma-
lidades de suas decises”. (O Processo
Criminal Brazileiro, Rio de Janeiro,
1920, 1/8/9). ,

14. Na imagem muito expressiva de
Faustin Helie, as formas do processo sdo
destinadas “como phardes, a iluminar a
marcha da acgfo judicidria”, posto as-
segurarem a liberdade dos individuos ao
garantirem a defesa; dio forga aos jul-
gamentos e aos juizes, porque sdao o
penhor de sua imparcialidade e revestem
a Justiga de toda a majestade porque ddo
testemunho da prudéncia de seus agen-
tes (apud Jodo Mendes, ob. cit., p. 9).

15. A Constituigdo brasileira de 1988
consagra o principio do due process of
law, como institui¢do juridica de notédvel
relevo histérico e como garantia essen-
cial para a dignidade do processo. Ao
dispor que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 5% LIV), a lei
fundamental brasileira resguarda um dos
mais generosos principios do Estado
Democritico de Direito.

Em sua peregrinagdo herdica, dos
diplomas de garantia do regime anglo
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saxao as Petitions of Rights de 1628; das
Declaragoes de Direitos do final do
século XVIII as Constituigdes a véspera
do terceiro milénio, o principio se
manifesta em vérias frentes de garantia.

16. Conforme Rogério Lauria Tucci
e José Rogério Cruz e Tucci, o due
process of law assume dimensdes que
vdo para muito além do caréter instru-
mental com que foi concebido na pratica
judicidria inglesa (direito a um processo
ordenado).

Assim, dentro de uma concepgio
mais ampla e adequada, o devido pro-
cesso legal compreende: “a) elaboragao
regular e correta da lei, bem como de
sua razoabilidade, senso de justica e
enquadramento nas preceituagdes cons-
titucionais (substantive due process of
law, segundo o desdobramento da con-
cepcdo norte-americana); “b) aplicagdo
judicial da lei através de instrumento
hébil a sua interpretagdo e realizagio,
que é o processo (judicial process); e
“c) assecuracdo, neste, da paridade de
armas entre as partes, visando a igual-
dade substancial”. (Constitui¢do de 1988
e processo, Ed. Saraiva, 1989, p. 15).

17. Diante de tais perspectivas, afir-
ma-se o principio como fendmeno
indissocidvel de um tipo de processo
penal comprometido com a descoberta
da verdade e a realizacdo da Justica.

Frente as coordenadas do Estado
Democriético de Direito — assim como
se propde a Repiiblica Federativa do
Brasil no primeiro artigo da Constitui-
¢d0 — o processo penal deve desem-
penhar antes de tudo uma fungdo comu-
nitdria.

Como salienta Jorge de Figueiredo
Dias, o processo penal é uma “parte da
ordenagdo comunitdria, logo ficando
prejudicada, por unilateral, a sua carac-
terizagdo como mero aparelho de forca
estadual ou como simples ordem de
protegdo do individuo face aquela forga”
(Direito Processual Penal, Coimbra
Editora Ltda, 1974, 1969).
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18. Em sintese: o processo penal é
um assunto da comunidade em nome da
qual se busca a verdade e se distribui
a Justica. Fora de tal perspectiva, o
processo € um instrumento de terror
politico e social, a Justica uma abstracao
da realidade e a pena € uma forma cruel
para satisfacdo de antigos ou novos

deuses e 0 seu universo de mistérios.
2. Abuso de poder

19. O ato do Magistrado, interferindo
diretamente na autonomia ética de um
meio de comunicagio regularmente ins-
tituido e funcionando legalmente, con-
figurou manifesto abuso do poder juris-
dicional posto caracterizar censura proi-
bida pela Constituigao.

20. O pedido de Correigdo Parcial
expde com clareza e precisdo o epis6-
dio, extraindo as devidas conseqii€éncias
juridicas. O ato judicial pretendeu retirar
do Ministério Publico o exercicio de
uma de suas fungOes institucionais pri-
vativas (CF art. 129, I).

21. Nio existe paralelo entre a refe-
rida decisdo e o dever processual esta-
belecido pelo art. 40 do CPP, verbis:
“Quando, em autos ou papéis de que
conhecerem, os juizes € tribunais veri-
ficarem a existéncia de crime de agdo
publica, remeterdo ao Ministério Publi-
co as cépias € os documentos necessi-
rios ao oferecimento da denincia”.

Com efeito. Em primeiro lugar, o
material proibido ndo se encontrava em
“‘autos ou papéis” submetidos ao conhe-
cimento do Magistrado, mas, sim, em
edi¢do regular de um meio de comuni-
cagdo. Ndo se tratava, portanto, de re-
passar ao 6rgdo do Ministério Piblico
material probatério que veio ao processo
ou se continha num papel ou que se
formou durante a dilagdo probatéria.

Em segundo lugar, o Magistrado ndo
se limitou a encaminhar expediente ao
Ministério Publico, contendo a matéria
existente fora de autos ou papéis de que
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conheceu — fato que também caracte-
riza sviamento de potere em face da
natureza publica condicionada da agdo
penal correspondente (CP, art. 100, § 1°
c/c o art. 24 do CPP).

22. O sistema processual penal veda
o inicio de inquérito nos crimes em que
a acdo publica depender de representa-
¢do’ (ou requisicdo) do ofendido, antes
de satisfeita tal formalidade (CPP, art.
59, § 49.

Com tal orientacdo, fica resguardada
a autonomia ética da pessoa € sua
liberdade de protecao dos bens juridicos
disponiveis. A propésito, salienta Jorge
de Figueiredo Dias que “um dos valores
prevalentes no processo penal € o
asseguramento da esfera dos direitos da
personalidade da pessoa” (ob. cit. p.
131). Considerando que entre os direitos
da personalidade se encontram os rela-
tivos a intimidade da vida privada € a
honra, nio se admite a instauragdo de
procedimento criminal 2 revelia ou em
oposi¢do a vontade do titular do bem
juridico afetado, quando este bem cons-
titui o quinhao disponivel do patriménio
da pessoa.

23. O despacho atacado pela
Correigdo Parcial ndo se restringiu a
encaminhar material supostamente
delituoso ao Ministério Publico. Ele foi
mais adiante quando: a) classificou tec-
nicamente a reportagem sob o &ngulo da
adequacdo tipica, atribuicdo especifica-
mente reservada ao Ministério Piblico,
salvo as excegbes mitigadas dos arts.
383 e 384 e parigrafo tnico do CPP;
b) mandou autuar a reportagem e
encaminhd-la a Sudis para registro como
“procedimento criminal diverso”; c)
mandou distribuir o expediente por
dependéncia 2 mesma Vara Criminal
por onde correm os feitos sob a sua
direcdo; d) mandou abrir vista ‘“com
urgéncia”, ao Ministério Pdblico Fede-
ral; e) orientou a estratégia para os
eventos processuais futuros, com a in-
dicacdo de arestos que tratam da hip6-
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tese de delitos intercorrentes; f) proferiu
juizo de mérito sobre a (suposta) crimi-
nalidade do fato novo.

24. Quanto a este ultimo aspecto, o
emprego de expressdes como “em tese,
nova infragdo penal” e “fins eventual-
mente ilicitos” ndo socorre a aparente
imparcialidade do ato, posto nfio se
adequarem ao contexto da decisdo, toda
ela inspirada pela marca psicoldgica da
prevengao.

25. O ato desnuda a parcialidade na
medida em que transpira a convic¢éo do
Magistrado. A suspeigio e o abuso de
poder sdo vasos comunicantes € a con-
denagdo dos réus estd sendo digitada
pelas fimbrias dos arestos. A sentenga,
em tais circunstincias, constituird ape-
nas o desdobramento légico de uma
sucessdo “de atos de que se entrelagam”
em inequivoca “relagdo de conexidade”,
para usarmos as expressdes constantes
do despacho.

26. A respeito do procedimento
acusatério ex officio, censurado pelo
ilustre Procurador da Reptiblica e pelo
e. Corregedor Geral, vale transcrever a
doutrina imorredoura de José Antonio
Pimenta Bueno. Com sua fecunda sen-
sibilidade e a notdvel experiéncia de
Magistrado, Deputado Provincial e Se-
nador por Sdo Paulo, Presidente das
Provincias de Mato Grosso e do Rio
Grande do Sul, Presidente do 24° Ga-
binete do Império, Diplomata e jurista
de visdo universal, disse ele em seus
cldssicos Apontamentos sobre o Proces-
so Criminal Brasileiro: “E essencial
combinar o que a ordem piblica recla-
ma com as garantias das liberdades
individuaes. O que faz um juiz, quando
procede ex officio? Constitue-se simul-
taneamente julgador e parte adversa do
delingiiente; d4 a denuncia a si proprio,
escolhe as testemunhas e inquire-as
perguntando o que julgar conveniente,
e por fim avalia as provas que elle
creou, e pronuncia, ou n#o, como en-
tende! Ha nisto garantia alguma? “O
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juiz ndo deve ser sindo juiz, arbitro
imparcial, ¢ ndo parte. Ainda mesmo
prescindindo dos abusos que essa
accumulagio facilita, uma tal confusio
tende por si mesma a desvairar o espirito
do julgador. Em verdade, quando elle ¢
obrigado a crear em seu proprio espirito
as primeiras suspeitas de quem seja o
autor do crime, em vez de somente
apreciar as que lhe s@o apresentadas,
essas impressdes influirdo depois por
modo perigoso. O amor proprio de sua
previdencia convidard a que ndo aprecie
bem as contradigOes ou razdes oppostas,
a que faga triunphar sua penetragio: elle
julgard antes de ser tempo de julgar”.
(Edicdo Empreza Nacional do Diario,
Rio de Janeiro, 1857, p. 87).

3. Antecedentes do despacho abusivo

27. O despacho que transgrediu os
limites constitucionais e legais assinala-
dos para o exercicio do poder jurisdi-
cional ndo deve ser tratado somente no
ambito da correigdo parcial. Em princi-
pio, o simples encaminhamento de ele-
mentos indicidrios de um delito ao 6rgio
do Ministério Pdblico — em crime
perseguivel mediante agdo piblica
incondicionada, frize-se — ndo condu-
ziria & convicgdo de suspei¢do do seu
autor. A propésito, decidiu o Supremo
Tribunal Federal, que tal iniciativa ndao
constitui ilegalidade (RTJ 84/830) e nem
caracteriza situagdo de impedimento do
juiz (RTJ 48/321).

Neste iltimo paradigma, a Corte
suprema deu ao assunto a orientagdo
mais adequada ao decidir que: “O es-
trito camprimento do disposto no art. 40
do CPP ndo acarreta o impedimento do
julgador que dd a noticia criminis e
sugere a abertura de processo regular”.
(Grifos nossos).

No entanto, além das caracteristicas
inusitadas do procedimento de oficio
como j4 se analisou, existem anteceden-
tes que revelam a inequivoca compulsio
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do Magistrado em dirigir a ac@o penal
de modo temerario, ndo obstante a eru-
digdo juridica das linhas de agdo e a
freqiiente companhia de acérddos finca-
dos aqui e ali como guias de seu
pensamento exterior.

28. Alguns exemplos, extraidos do
itinerdrio processual podem ser indica-
dos como elos da cadeia de suspeigdo:
a) a violag@o do principio de isonomia,
traduzido no processo judicial pela igual-
dade entre as partes; b) a violacdo da
garantia do equilibrio de armas; c) a
violagio do principio do contraditério;
e d) a violagdo do principio a ampla
defesa. Vejamos cada um deles:

a) Igualdade entre as partes

29. Relativamente a este aspecto, 0
tratamento dispensado nos atos judiciais
ao ofendido, bem revela a superposicao
de hierarquia de uma parte sobre a
outra, fen6meno incompativel com o
principio constitucional de isonomia (art.
5%, I) que se reflete no processo penal
como uma das garantias exigidas do juiz
(CPC, art. 125, I c/c o art. 3° do CPP).
Trata-se de um dos pressupostos indis-
pensaveis da “regularidade do processo”
(CPP, art. 251) a ser provida pelo
Magistrado.

30. Sem embargo da consideracdo
que merece o titular do cargo da pre-
sidéncia da Republica, for¢oso ¢ reco-
nhecer que S. Exa., na espécie, despe-
se de prerrogativas formais quando vem
litigar em seu nome pessoal. Esta situ-
acdo ficou explicitamente caracterizada
pelo seu empenho em atuar como as-
sistente do Ministério Pidblico. E o
cidaddo Fernando Affonso Collor de
Mello, brasileiro, casado, Economista...
(no exercicio da presidéncia da Repu-
blica) quem atua como acusador parti-
cular. Trata-se, portanto, de um litigio
que, se por um lado, tem como parte
supostamente atingida o Presidente da
Repiiblica, por outro tem a figura pes-

soal do exercente do alto cargo. E
dentro desta perspectiva, acfo penal
envolve contendores no mesmo plano da
cidadania que € um dos fundamentos da
Repitblica (CF. art. 1%, II) e antitese de
privilégios e desigualdades.

Conforme consta da autuacdo, a (su-
posta) vitima € “O Exmo. Sr. Presidente
da Repitiblica” e assim também se ve-
rifica no despacho de notificacées dos
acusados (fls.) e no despacho de rece-
bimento da dentincia (fls.).

31. No oficio de fls., contendo as
informacgdes ao Relator do Mandado de
Seguranca, o nome do se dizente ofen-
dido foi gravado com pompa e circuns-
tancia: “Exmo. Sr. Presidente da Repu-
blica, Fernando Collor de Mello”. E
assim se fez por 3 vezes (fls.) enquanto
nas demais, a referéncia o foi a pessoa
do “Exmo. Sr. Presidente da Reptblica”
(fls.) lembrando, de certa forma, a dis-
criminac@o social e politica do Livro V
das Ordenacdes do Reino de Portugal ao
instituir as penas em correspondéncia
com a “graveza do caso € qualidade da
pessoa” e a imunidade conferida ao
Principe, na Constitui¢io do Império do
Brasil.

Sob o advento da Carta Politica
liberal de 1946, foi sancionada a Lei
1.079, de 10.4.50, que permite a qual-
quer cidaddo denunciar o Presidente da
Repiiblica, por crime de responsabilida-
de, perante a Cémara dos Deputados.

E o exemplo vigente da acdo penal
popular como virtude do regime demo-
cratico e negacfio da inviolabilidade e
da santificagdo da pessoa do governante.

32. Enquanto o advogado do suposto
ofendido refere-se adequadamente ao
“Presidente da Reptblica” (fls.), o
Magistrado volta a reverenciar o “Exmo.
Sr. Presidente da Reptiblica, Fernando
Affonso Collor de Mello” (fls.) mesmo
quando ele comparece como acusador
particular para requerer a sua habilitagdo
nos autos. A sacralizagdo de uma das
partes no processo penal, de forma
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continuada e expressiva, deixa de cons-
tituir mero gesto de homenagem para
assumir os contornos da suspei¢ao quan-
do o Magistrado procura desobrigar o
(suposto) ofendido do dever processual
de testemunhar, violando, assim, regras
claras do processo (CPP, arts. 201, 202
e 221, § 19.

b) Viola¢dao da garantia do “equili-
brio de armas”

33. O equiltbrio de armas (paridade
de armas, egualianza delli armi, égalité
des armes, equality of arms, waffenglei-
chheit) constitui uma das garantias essen-
ciais do processo penal conduzido pelos
rumos do Estado Democratico de Direito.

Tal equilibrio € o aval do contradi-
tério e a fianga da ampla defesa sem os
quais o processo penal assume a con-
formagao de panico e a Justica a ima-
gem do terror.

34. O Magistrado excluiu do rol das
testemunhas o Presidente € o cidaddo
Fernando Collor de Mello, no pressu-
posto de que: “S. Exa., na verdade, foi
vitima, sujeito passivo, ou ofendido da
eventual calinia, em decorréncia do que
somente poderia ser arrolado numa
dessas 3 qualidades pelo Ministério
Publico Federal, ou ainda instado a
depor pelo prdprio Juizo, se necessério,
mas ndo pela defesa”. (fls. do despacho
de recebimento da deniincia, grifos do
original).

35. Nada mais equivocado. Além da
possibilidade legal de se ouvir o ofen-
dido (CPP, art. 201) a teoria e a prética
do processo judicial, de modo geral,
extraem das declaragdes da vitima ou do
depoimento da parte, conforme se trate
de prova no processo criminal ou no
processo civil, as mais importantes
conseqii€ncias. Impedir que a defesa
produza prova através das declaragdes
do se dizente ofendido caracteriza ma-
nifesto abuso de poder e flagrante vi-
olacdo da garantia da igualdade de armas
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que vale tanto para os dominios da
prova como da situacdo e relagdes dos
sujeitos do processo.

36. Como epilogo das consideragdes
em torno deste tema, valem duas refle-
x0es: a) a posi¢ao do ilustre Procurador
da Repiiblica e autor da deniincia, no
sentido de que ndo existe impedimento
legal para que seja ouvido o Presidente
da Repiiblica como ofendido; b) a ori-
entacdo da legislagdo processual penal
para os crimes contra a seguranga na-
cional (Dec.-lei 898, de 29.9.69, arts. 65
e 66 e pardgrafo unico) cerceando fla-
grantemente o direito a igualdade de
armas.

¢) Violagao do principio do contra-
ditorio

37. A Constituigdo Federal assegura
“aos acusados em geral” o contradit6rio
e ampla defesa (art. 59 LV).

Conforme a li¢ao de Figueiredo Dias,
a modema tendéncia € no sentido de
conferir verdadeira autonomia substan-
cial ao contraditdrio perante o principio
da verdade material e perante o direito
de defesa do acusado (ob. cit. p. 153).

38. Na espécie o contraditério se
exerce pela possibilidade juridica do
acusado ouvir o acusador, mesmo sob
a restricdo ditada pela Lei 6.416, de
24.5.77, que deu a atual redagdo ao §
1° do art. 221, do CPP.

d) Violagdo do principio da ampla
defesa

39. Trata-se de coroldrio légico
embora de formulagdo autdnoma, do
principio anteriormente exposto (CF,
art. 5%, LV).

A ampla defesa € um instituto de
feicdo liberal e que se afirma, na atu-
alidade, como exigéncia inafastdvel do
processo penal de feicdo acusatdria em
oposi¢do ao processo penal de natureza
inquisitorial.
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Com muita propriedade acentua José
Cretella Junior que a ampla defesa
abrange o contraditério, “completando-
se os principios que as informam e que
se resumem no postulado da liberdade
integral do homem diante da prepoténcia
do Estado” (Comentdrios a Constitui¢dao
Brasileira de 1988, Ed. Forense Univer-
sitdria, 1990, 2% ed., 1/534).

4. Fundamento legal da suspeicao

40. A suspeicdo do Magistrado que
vem dirigindo os processos criminais
contra os jornalistas Otavio Frias Filho,
Nelson Blecher, Josias de Souza e
Gustavo Krieger, € uma imposi¢do da
esséncia e da circunstincia do interesse
piblico inerente a Administragdo da
Justica e das exigéncias do devido pro-
cesso legal.

41. Uma perspectiva literal e restritiva
do art. 254 do CPP impediria a oposi¢do
de excecdo de suspei¢do. Com efeito, o
Juiz da causa ndo se acomoda formal-
mente a nenhuma das hipéteses ali
descritas. Ndo é amigo intimo ou ini-
migo capital de qualquer das partes e
inexistem evidéncias a propdsito de
situagdes ou relacdes que a lei proces-
sual penal enumera (ns. I a VI).

No entanto, mesmo sem a roupagem
formal de qualquer um dos modelos
legais, os atos processuais analisados,
pelo seu “inegdvel entrelacamento” e
“relagdo de conexidade”, demonstram
ser o Juiz, data venia “ interessado no
julgamento da causa em favor de uma
das partes” (CPC, art. 135, V, c/c o art.
3° do CPP).

42. Existe uma inegdvel cadeia de atos
reveladores da inclinacdo do Magistrado
pela condenacdo dos acusados como
ofensores da honra do “Exmo. Sr. Pre-
sidente da Repiiblica Fernando Collor de
Mello”, conforme o tratamento grafado
tantas vezes nos despachos e decisdes.

43. A cléusula salvatéria constante
do inc. V do art. 135 do CPC € o género

de que sdo espécies as hipéteses arro-
ladas pelos outros incisos.

Sendo assim, pode-se afirmar que as
relagdes e as situagGes descritas pelo art.
254 do CPP sdo modalidades através
das quais o Juiz revela o seu interesse
no julgamento da causa em favor de
uma das partes.

Por outro lado, a disposicdo de ca-
rter geral, isto é, o interesse na decisdo
em favor de uma das partes, estd indicada
como hipétese classica de suspei¢do nos
diplomas processuais brasileiros. A pro-
posito, o Codigo de Processo Criminal
do Império (art. 61) e o CPP do Distrito
Federal (art. 43).

44. Nenhuma divida existe quanto a
possibilidade juridica do sistema do
processo penal brasileiro acolher a cldu-
sula geral de hipdteses de suspeicdo,
trasladando o texto do Cédigo de Pro-
cesso Civil, diante de dois — entre
outros — argumentos: a) a lei proces-
sual penal admite aplicagdo analdgica
(CPP, art. 39; e b) a doutrina registra
precedente como se poderd verificar em
José Frederico Marques, ao sustentar
que a suspei¢do por motivo intimo (art.
119, § 1° do CPC/39) embora ndo
prevista expressamente no Coédigo de
Processo Penal se estende a Justica
criminal (“Da suspeig¢do”, em Estudos
de Direito Processual Penal, Ed. Foren-
se, Rio de Janeiro, 1960, pp. 203, 204).

45. Tratando do tema da suspeigdo,
Jorge de Figueiredo Dias se reporta ao
§ 24, II do CPP da entdo Repiblica
Federal da Alemanha (ou Alemanha
Ocidental) contendo uma cldusula geral
dizendo poder ser acusado o judex suspectus
“quando exista qualquer fundamento capaz
de gerar desconfiangas sobre a sua impar-
cialidade” (ob. cit. p. 319).

E prossegue o licido processualista —
e notdvel penalista — com a ligdo que
merece ser transcrita: “E, em conclusdo,
um verdadeiro principio geral de direito,
actuante no domfnio da politica judici-
dria, que se esconde atrds de toda a
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matéria respeitante aos impedimentos e
suspei¢des do juiz: o de que ¢é tarefa da
lei velar por que, em qualquer tribunal
e relativamente a todos os participantes
processuais, reine uma atmosfera de pura
objectividade -e de incondicional juridi-
cidade. Pertence pois a cada juiz evitar,
a todo o prego, quaisquer circunstincias
que possam perturbar aquela atmosfera,
ndo -— uma vez mais o acentuamos —
enquanto tais circunstincias possam fazé-
lo perder a imparcialidade, mas logo
enquanto possam criar nos outros a
convicgdo de que ele a perdeu. “Deste
modo, muitas atitudes do juiz incompa-
tfveis com a manuten¢io daquela atmos-
fera e que tradicionalmente s6 sdo pas-
siveis de censura em via de recurso
(quando o sdo), por representarem vio-
lagoes dos principios da forma préprios
da audiéncia de discussdo e julgamento,
deviam ser atalhadas e remediadas logo
através de uma exacta compreensio legal
da matéria de impedimentos e suspei¢des
do juiz. Assim, por exemplo, os casos do
juiz que adormece durante a audi€ncia, do
que escreve ji a sentenca durante as ale-
gacdes, do que, durante a audiéncia, usa um
tom préprio de que jé fixou o seu conven-
cimento, etc.” (ob. cit. p. 319 e 320, grifos
do original).

E numa das notas de rodapé do
aludido texto, Figueiredo Dias se refere
a orientacio do Supremo Tribunal de
Justica ao conceder uma razodvel e
necessdria amplitude das hipéteses le-
gais de suspeicao: “Deste ponto de vista
bem se compreenderd o aplauso mere-
cido por toda a interpretagdo que esten-
da o dmbito de averiguagdo de qualquer
impedimento ou suspei¢do. E de se
louvar, portanto, a doutrina decorrente
do Ac. do STJ, de 7.2.73 (BMJ 224/
113), segundo a qual “das decisGes
proferidas nos incidentes de suspeicdo
¢ admissivel recurso até o STJ, ainda
que o processo principal seja um pro-
cesso de policia correccional” (ob. cit.
p- 320, nota 48, grifo do original).
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46. O interesse do Magistrado em
decidir a causa em favor -do suposto
ofendido deduz com clareza de sol
mediterrdneo para usar de uma das
expressoes vigorosas de Nélson Hungria.
A inequivoca dire¢do dos atos no rumo
da condenagdo dos acusados é identifi-
cdvel assim como € possivel reconhecer
os sentimentos de amor e 6dio que
comprometem a serenidade e conduzem
a injustica. O Padre Antonio Vieira ji
dizia: “se os olhos véem com 6dio, a
pomba € negra; se, com amor, 0 COrvo
¢ branco”. :

47. Referindo-se ao judex suspectus,
Manzini reserva estas palavras que bem
retratam a natureza e o alcance da
excegdo de suspeicdo: “Gli institui
processuali, di cui imprendiamo a
trattare, non hanno soltanto lo scopo di
prevenire decisioni ingiuste, ma altrési
quello di evitare situazioni imbarazzanti
per il giudice, ¢ di mantenere la fiducia
della popolazio ne nell’amministrazione
della giustizia, eliminando cause che
potrebbero dare adito a critiche o a
malignazione. Anche le apparenze
devono essere curate, quando si tratta
della giustizia”. (Trattato di diritto
processuale penale italiano, Ed. UTET.,
Torino, 1968, 11/200).

5. Tempestividade da argiiicao

48. Dispde o art. 96 do CPP que “a
argiiicdo de suspeic¢do precederd a qual-
quer outra, salvo quando fundada em
motivo superveniente”.

Existem precedentes no sentido de
que a iniciativa deve ocorrer antes do
interrogatério do réu. Se apds a defesa
prévia, € intempestiva (12 CCrim. do
TISP, RT 455/359-360).

A linha do aresto indicado se orienta
na conclusdo de que se a parte fizer
qualquer alegac@o perante o juiz estard,
implicitamente, reconhecendo a sua isen-
¢do e perderd a oportunidade de
excepcioné-lo.
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Em outro caso, a Camara Criminal
do TIMS decidiu que € intempestiva a
argiiicdo apds encerrada a instrugdo. O
aresto ressalva nfo ser hipdtese de ini-
ciativa fundada em motivo superveniente
(RT, 564/365 a 367).

49. A espécie em exame € distinta
das situagOes anteriores. O fato gerador
da argiiicdo se contém no despacho
proferido pelo Magistrado em data de
11 do corrente cujo abuso de poder se
procurou demonstrar, & exaustdo.

Trata-se, conseqiientemente de argiii-
¢do “fundada em motivo superveniente”.

Foi a decisdo imputando novo delito
aos acusados a revelia do suposto ofen-
dido, do Ministro da Justica e do Mi-
nistério Pdblico e adotando medidas de
persecugdo, a face visivel da suspeigio.
Os atos anteriores, embora indicidrios
da parcialidade ainda ndo haviam assu-
mido a caracteristica de vinculagdo a
vontade que se exteriorizou no despacho
cassado pela Correicdo.

A propésito, convém chamar a
colagdo um dos mais prestigiados intér-
pretes do Codigo de Processo Penal.
Comentando o art. 96, Eduardo Espinola
Filho, escreve: “H4 casos, em que o
impedimento ou a suspeigdo sd se apre-
senta ou vem A ciéncia das pessoas
afetadas ou interessadas, quando ja em
curso o processo. Entdo, deve o impe-
dido ou suspeito declarar-se tal, de
oficio, logo que saiba da sua situacdo,
e, se ndo o fizer, cumpre a parte inte-
ressada levantar a excecfo, imediata-
mente” (Cédigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, Ed. Borsoi, Rio de
Janeiro, 4° ed., 1I/254).

50. A argiii¢cdo, diante das observa-
¢Oes anteriores, € tempestiva na fase
atual do processo, ou seja, quando apds
o0 ato abusivo a defesa ndo compareceu
nos autos para manifestar, de uma forma
ou outra, 0 assentimento na permanén-
cia do Magistrado contra 0 qual poderd
opor a suspeicdo.
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6. Respostas

51. Diante do exposto, s30 respon-
didos os quesitos na forma seguinte:

a) “a decisdo ordenando a abertura de
novo procedimento criminal é violadora
de principios constitucionais e legais
vigorantes no processo penal brasilei-
ro?”

Resposta. Sim, conforme a andlise
procedida.

b) “pela sua natureza, antecedentes e
extensdo, o referido ato judicial carac-
teriza atitude processual capaz de gerar
a suspei¢do do Magistrado?”

Resposta. Sim, conforme a andlise
procedida. Aproveitando a imagem de
Pimenta Bueno, pode-se afirmar que o
Magistrado “julgou antes de ser tempo
de julgar”.

¢c) “a oposigdo da excegdo de
suspeicdo é tempestiva?”

Resposta. Sim, conforme a andlise
procedida.

52. Vale arrematar com a observacdo
de que argiiigdo de suspeicfio € provi-
déncia de extrema necessidade e resul-
tante de fatores inequivocos e irresistiveis
para o Advogado frente aos compromis-
sos éticos que assume perante o cliente
e a sociedade. E, por isso mesmo, trata-
se de providéncia excepcional.

Afinal, com fervor religioso e reite-
radas demonstracdes de conveniéncia
pacifica nos corredores do férum, nas
salas de audiéncia ou nos gabinetes dos
Magistrados, os procuradores t€m nao
somente lembrado como, também, cum-
prido um dos primeiros mandamentos
inscritos no Elogio dei giudici de Piero
Calamandrei: “Da confianca nos juizes,
primeiro dever do advogado”.

- E o Parecer
S.M.J.

Curitiba para Sdo Paulo, 23 de abril
de 1991.




PARECERES

TRAFICO INTERNO DE ENTORPECENTE

ROGERIO LAURIA TUCCI
Professor Associado do Departamento de Direito Processual
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
e Professor Titular da Faculdade de Direito das FMU

I — Configuragdo de crime de trifico interno de entorpecente. 1. Imputagdo
concreta constante da deniincia. 2. Indicios insuficientes para a caracterizagdo da
pritica de crime de trifico internacional de entorpecente. 3. Exegese do art. 37
da Lei 6.368/76. 4. Caracterizagio como permanente do crime de porte pessoal
de entorpecente. 5. Determinagio conceptual de trafico interno e do internacional.
6. Inexisténcia de tentativa — II — Competéncia da Justica criminal do Estado
de Sdo Paulo — 7. Excepcionalidade da competéncia da Justica Federal 8.
Inocorréncia de conexdo. — III — Conclusdo — 9. Resposta a consulta formulada

I — Configuracao de crime de trafico
interno de entorpecente

1. Imputacdo concreta constante da
deniincia

Parecer

Guardada a ordem da enunciagéo,
cuido, em primeiro lugar, da qualifica-
¢do juridica dos fatos que, tanto a
acusac@o, como a sentenga condenatd-
ria, objetivaram.

Expressa a dentncia, concretamente,
que os denunciados, “associados na
cidade de Cacoal/RO”, em que formada
a “quadrilha”, empreenderam “viagem
a esta Capital de Sdo Paulo, a fim de
transportar uma grande partida de cocai-
na’.

E que trés deles, aqui chegando,
“hospedaram-se no hotel denominado
Coltimbia”, situado na rua dos Timbiras,
n. 492, as 19,15 h. do mesmo dia,
oportunidade em que A. ostentou a sua
falsa condic@io de assessor, conforme se
depreende da ficha de fl. 23".

Em resumo — complementa, — “A.
e outros associaram-se no estado de
Ronddnia para o fim de praticar o
trdfico de entorpecente, munindo-se de
vérios recursos materiais e de um plano
adrede. A. muniu-se, ademais, de uma
carteira que lhe atribui a condigcdo de
assessor da Cimara dos Deputados,
carteira esta ideologicamente falsa.
Assim, por volta do dia § deste més,
safram de Cacoal/RO, com destino a
esta Capital, transportando uma grande
carga de cocafna, sendo que todos os
membros da quadrilha participaram da
ousada operagdo criminosa, conforme
acima descrito. Aqui nesta Capital, na
noite do dia 9, foram presos em flagran-
te (sendo que E. fugiu). Provou-se, ao
depois, a materialidade dos crimes de
trdfico e de falsidade ideolégica”.

Divida ndo pode restar, portanto,
acerca de ter sido essa, assim sintetiza-
da, a efetiva imputagdo fdtica em que
se consubstanciou a acusagdo, segundo
a transcrita simula do préprio subscritor
da peticdo inicial da aludida A¢cdo Penal.
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2. Indicios insuficientes para a carac-
terizagdo da prdtica de crime de trdfico
internacional de entorpecente

Verdade €, outrossim, que a referida
peca que deu origem a formagdo do
processo menciona, no item 7, a exis-
téncia de indicios de trfico internacio-
nal, que, no entender do Doutor Procu-
rador da Repiblica, consistiriam na:

a) “impressionante quantidade de
substincia entorpecente apreendida”
(quicd a “maior quantidade ja apreen-
dida no solo brasileiro™), cuja aquisicdo
pelos consumidores nacionais seria im-
possivel, quer pela sua quantidade, quer
pelo seu prego, e, ainda, “pela
inviabilidade pritica de sua absorgdo
num periodo de tempo que se pode ter
por razodvel”;

b) “direcdo em que se deslocava o
transporte”, desde “paises vizinhos e
grandes produtores”, como a Bolivia e a
Coloémbia, passando pelos Estados do
Norte e, “margeando o Oeste do pais,
pelo estado de Mato Grosso”, até Sdo
Paulo, onde a “substincia psicotrépica”
seria enviada para o porfo de Santos, e,
dele, para a Europa — a denominada “rota
brasileira”, ou ‘““conexdo paulista”; e,

c) verificacdo de os denunciados
fazerem “‘parte de uma organizagdo no
territorio nacional que serve de ponto”
ao chamado “Cartel de Cali”, para “a
exportacdo de entorpecente ao estran-
geiro” (tanto que A. negou-se “a decli-
nar o nome da pessoa que lhe entregou
a carga proibida”, o da pessoa a quem
seria entregue em S#o Paulo, e, também,
o seu destino).

Isso ndo se afigura, porém, suficiente
para a pretendida caracterizagdo da
pratica de crime de trdfico internacional
de entorpecente, ainda mais quando se
tenha presente que tais mencionados
fatos restaram cingidos & mesma
indiciaridade precedente a dentincia,
tanto que o MM. Juiz pronunciante da
sentenga condenatdria, ao determinar as

causas de aumento de pena estatuidas no
art. 18, incs. I e III, da Lei 6.368/76,
se atrelou aos mesmos argumentos da
dentincia (“‘quantidade cicldpica de co-
cafna”; inicia¢éo do transporte em “Es-
tado fronteirigo com a Bolivia”, no qual,
segundo testemunho de “policial expe-
riente no combate a tal crime” — o
mesmo policial cujo testemunho foi tido,
logo adiante, por S. Exa., como de
“natureza extremamente indireta, em
que sobressaem mais julgamentos de
valor do que elementos concretos”, —
ndo existem laboratérios de refino; e
falta de “suficiente mercado de consu-
mo” em Sdo Paulo).

Nem a autoriza, de resto, a invocagio
do art. 37 do apontado Diploma legal,
como procurarei demonstrar em seguida.

3. Exegese do art. 37 da Lei 6.368/76

Mencionada preceituagdo tem o seu
caput assim redigido: “Para efeito de
caracterizag@o dos crimes definidos nesta
lei a autoridade atenderd a natureza e
a quantidade da substincia apreendida,
ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a acdo criminosa, as cir-
cunstdncias da prisdo, bem como 2a
conduta e aos antecedentes do agente”.

Teve o legislador nacional, induvido-
samente, em vista, ao elabord-la, a
necessidade de definir-se, pela “autori-
dade”, ou seja, pelo drgéo jurisdicional
competente, a infracdo praticada pelo
agente, de sorte a distinguir a relativa
ao trdfico da concernente ao uso proprio
do entorpecente.

Intuiv-o por todos, com muita acui-
dade, Vicente Greco Filho, Téxicos —
prevengao, repressao, §* ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1992, pp. 120 e 181-182, ao
salientar, respectivamente, que:

“Outro problema, quicd mais com-
plexo, é o referente a prova da exclu-
sividade da destinagfo para uso proprio.

No sistema anterior ao Dec.-lei 385,
o critério tnico de distincdo era o da
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pequena quantidade, circunstancia que
determinou que o trifico passasse a ser
feito sempre em pequenas quantidades,
de modo a possibilitar ao traficante a
argiiicdo constante do uso préprio.

Infelizmente, a dificuldade retornard.
O art. 37 da Lei refere outras circuns-
tdncias que deverdo ser levadas em
consideragdo para a caracterizagdo do
delito, mas, na prética, sabemos que
todas ficaro reduzidas a quantidade,
especialmente nas comarcas em que o
movimento forense impede exame
aprofundado da causa...”; e,

“Como amplamente se discorreu nos
comentarios ao art. 16, a nova lei
distinguiu penalmente a conduta daque-
le que adquire, guarda ou traz consigo
para uso proprio da conduta do que
pratica uma dessas agdes para a fina-
lidade de difusao do vicio. O tratamento
penal diferenciado, beneficiando aquele
que adquire, guarda ou traz consigo para
uso proprio, traz, certamente, para o
juiz, a dificuldade de, por ocasido da
sentenca, fazer a apreciagio daquele
elemento subjetivo do tipo.

Os aspectos subjetivos de uma con-
duta, porém, sé podem ser aferidos atra-
vés de circunstdncias objetivas, que o
artigo” (37, cf. p. 181, — permito-me
explicitar) “enumera, com a finalidade
de orientagcdo do juiz. Na verdade, o
dispositivo nada acrescenta, mas fem uma
intengdo que o justifica, qual seja a de
chamar a aten¢do do magistrado para
que aprecie todas as circunstdncias do
crime e ndo apenas a quantidade da
droga apreendida, critério simplista e
tinico considerado na vigéncia do art. 281
do CP antes do Dec.-lei 385. A quan-
tidade da droga, ndo se nega, é fator
importante mas nao pode ser exclusivo,
devendo, pois, o juiz apreciar as demais
circunstincias que envolvem o delito, tais
como o local e as condi¢des em que se
desenvolveu a ag@o criminosa, as cir-
cunstincias da prisdo, bem como a con-
duta e os antecedentes do agente.

129

O problema, porém, é que a neces-
sidade da classificacdo da conduta,
como enquadrdvel no art. 12 ou no art.
16, coloca-se ndo apenas no momento
da sentenga, mas desde o flagrante...”
(com grifos meus).

E nesse mesmo, légico e racional
senso, postaram-se a doutrina e a juris-
prudéncia nacional (v., e.g., Mario
Guaraci de Carvalho Rangel, Lei de
toxicos — comentdrios e aspectos inter-
nacionais, Rio de Janeiro, Forense, 1978,
p- 89; Celso Delmanto, Tdxicos, Sdo
Paulo, Saraiva, 1982, pp. 92-93, — este,
citando RF 268/350; RT 541/398;
JTACrimSP, 64/63).

Ha até quem entenda que a “autori-
dade”, a que se refere o texto legal, é
apenas a policial (v., ainda, Pedro
Mudrey Basan, A Nova lei de repressao
aos toxicos comentada, Sao Paulo, Pré-
Livro, 1977, p. 56; Celso Delmanto,
Téxicos, cit., pp. 92/93)...

Ji agora a internacionalidade do
trdfico tem o seu dimensionamento
preconizado no art. 18, inc. I, como
causa especial de aumento de pena, em
razio da verificacdo objetiva, concreta-
mente efetivada, da proveniéncia ou do
destino da droga.

E tal constatagdo, a evidéncia, ndo hd
de ser feita sendo realisticamente, com
base em especifica comprovag¢do do
fato; sem lugar, portanto, para ilagdes,
suposi¢des ou dedugdes, de que nature-
za sejam.

E o que procurarei demonstrar,
mediante o seqiiente estudo da infragéo
penal em referéncia, relembrando antes,
todavia, na esteira de doutrinagdo de
Emilio Betti, L’interpretazione delle
legge e degli arti giuridici, Mildo, Giu-
ffre, 1949, p. 3 (e que se difundiu,
inclusive, entre nés, e.g. Fran Figueire-
do, Metodologia constitucional: técni-
cas de elaboragdo e técnicas de inter-
pretagdo, Brasilia, ed. Itamari, 1987, p.
178; Nagib Slaibi Filho, Anotagdes a
Constitui¢do de 1988 — aspectos fun-
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damentais, 2% ed., Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1989, p. 86), que a interpretacio
da norma legal deve ser voltada ao
reconhecimento e a reconstrucdo de seu
significado, no ambito da ordem juridi-
ca, como “forma representativa” do
respectivo conteido, e feita “fonte de
valoragdo juridica, ou que constitua
objeto dessa valoragdo”.

Igualmente, que, se até as andlises de
textos de diferentes leis devem ser
concordes, uma com as outras, “de
modo a torna-los conformes e ndo
contraditérios”; com muito maior dose
de razdo, os “textos da mesma lei
devem-se entender uns pelos outros; as
palavras antecedentes e subseqiientes
declaram o seu espirito” (cf. Wilson de
Souza Campos Batalha, Lei de Introdu-
¢do ao Cédigo Civil, Sdo Paulo, Max
Limonad, 1957, I/515 — com lastro em
Carlos Augusto de Carvalho, Consolida-
¢do das Leis Civis, art. 62; e, também,
em idéntico senso, Carlos Maximiliano,
Hermenéutica e interpretacdo do direi-
to, 6% ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1957, p. 334).

4. Caracterizagdo como permanente do
crime de porte pessoal de entorpecente

~ Subsumem-se, com efeito, os atos
ditos praticados por todos os denunci-
ados na infragdo penal tipificada no art.
12, caput, da Lei Antitoxico, especificada
na modalidade “trazer consigo... subs-
tincia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com de-
terminacao legal ou regulamentar” (gri-
fado), e correspondente, nas circunstin-
cias focalizadas, ao nomeado trdfico de
entorpecente (cf., a respeito, RT, vol.
608/323-380; RJTJSP, 97/512, 85/385).

Deve ser anotado, a tal propésito,
que, a exemplo do que ocorria com 0
art. 281 do CP, o apontado art. 12
timbra — na esteira de expressdo de
Nélson Hungria, Comentdrios ao Cédi-

go Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1958,
1X/139, — em ser minuciosamente
casuistico, de sorte a tornar, se nao
impossivel, ‘“dificil imaginar-se uma
modalidade de acdo, relacionada com o
trafico, comércio ou fornecimento de
entorpecentes, que ndo esteja ali com-
preendida”.

E, igualmente, que se trata, na situ-
acdo versada, de crime permanente, cujo
elemento subjetivo reside na vontade,
livremente dirigida, de portar pessoal-
mente a substincia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiqui-
ca, “sem autorizacdo de quem de direito
ou em discordincia com determinacdo
legal ou regulamentar” (idem, p. 139; e,
em idéntico senso, E. Magalhies
Noronha, Direito Penal, Sio Paulo,
Saraiva, 1962, 49/82; Celso Delmanto,
Téxicos, cit. p. 18; Jorge Medeiros da
Silva, A nova lei de téxicos explicada,
Sao Joaquim da Barra, Ed. Legis Summa,
1977, p. 34; Pedro Mudrey Basan, A
nova lei de repressdo aos toxicos co-
mentada, cit.,, p. 31; Geraldo Gomes,
Toxicos — inexigibilidade de conduta
diversa, RITJSP, 92/14).

Crime permanente, ademais, e segun-
do entendimento generalizado da dou-
trina penal, é aquele em que, “all’inizio
della consumazione segue uno stato
antigiuridico duraturo per il protrarsi
della condotta volontaria del soggetto,
cosi che il reato si esaurisce soltanto
con il cessare di questa. Intali reati,
pertanto, il fatto ¢ caractterizzato dallo
stato antigiuridico duraturo che si potrae
nel tempo per la condotta del soggetto
stesso, che puo farlo cessare e che, nella
strutura del reato si pone come requisito
necessario”, (cf., por todos, Silvio
Ranieri, Manuale di Diritto Penale, 4*
ed., Padua, Cedam, 1968, 1/253-254).

Por isso que se delineia deveras
importante o estabelecimento do respec-
tivo conceito, para a determinagido da
consumacdo da infragido penal (cf.,
ainda, Vincenzo Manzini, Tratado de
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Derecho Penal, trad. castelhana de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
EJEA, 1948, primeira parte, II/100;
Giuseppe Maggiore, Derecho Penal, trad.
castelhana de José J. Ortega Torres,
Bogotd, Temis, 1954, 1/295; E. Maga-
lhdes Noronha, Direito Penal, cit., 4%
83), que se verifica, induvidosamente,
“quando praticada uma das agoes cons-
titutivas do tipo” (com grifos meus).
Tem-se, destarte, ¢ em sintese con-
clusiva, como “permanente (Dauerver-
brechen) el delito cuyo proceso ejecutivo,
y por lo tanto su estado antijuridico,
perdura en el tiempo. No es que se
prolongue, como erréneamente se dice,
mas alld de la consumacién, sino que
continda consumdndose indefinidamen-
te mientras dure el estado de ilicitud. En
poder del agente estd el hacer continuar
0 cesar esa situacion antijuridica; pero,
mientras ésta perdure, el delito se
reproduce a cada instante en su esquema
constitutivo (véase Resultado)” (cf.
Maggiore, Derecho Penal, cit., 1/295).
Dai, e em consondncia com ponde-
rosa observacdo de Magalhdes Noronha,
Direito Penal, cit., 4%83, dentre outras
modalidades, previstas no dispositivo
legal indicado, trazer consigo caracteri-
za-se como crime consumado t30-s
pela pritica da agdo constitutiva do tipo,
qual seja o porte pessoal de substancia
entorpecente ou que determine depen-
déncia fisica ou psiquica sem a neces-
sdria autorizagdo ou com inobservancia
de lei ou regulamento. E tal, obviamen-
te, enquanto a atuacdo delitiva, que “se
reproduz a cada instante”, perdure.
Acrescente-se, jd4 agora com Jodo de
Deus Lacerda Menna Barreto, Estudo
geral da nova lei de téxicos, Rio de
Janeiro, ed. Rio, 1976, pp. 83/84, que
se faz oportuno “lembrar, igualmente,
algumas acgoes delituosas que t€m card-
ter formal ou de consumacdo antecipada
e que, por via de conseqii€ncia, dada a
sua ndo fragmentagdo, desautorizam a
aceitacdo de tentativa. E o caso, verbi
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gratia, das relativas a guarda, ao depé-
sito, ao transporte de téxicos, além da
simples posse (trazer consigo)”’.

Assim também que essa, remangosa,
€ a orientacdo jurisprudencial, mostrada,
com a exuberéncia de seu conhecimento
acerca da matéria em referéncia, pelo
Des. Geraldo Gomes, no julgamento da
Apcrim 24.066-3 da Comarca de Sdo
Paulo, in RT 583/333, de que destacavel
o seguinte tépico, constanté, inclusive,
da ementa, e verbis: “Inadmissivel é a
figura da tentativa no delito de posse de
entorpecente. Nos crimes relacionados
com téxicos, evidenciando-se comego de
execucdo, jd se tem o crime consumado,
pois esse comeco de execugdo esgota e
exaure a modalidade criminosa” (com
grifos, novamente, meus).

5. Determinagdo conceptual de trdfico
interno e do internacional

Consumado, desse modo, a cada
instante (v. tb. e. g., RJTJSP 81/391),
o crime de “trazer consigo” o toxico, €
verificado, outrossim, ser ele destinado
a comercializacdo (“trdfico de entorpe-
cente™), impende ao apreciador dos fatos
narrados em determinada demiincia a
perquiricdo das peculiaridades do trdfi-
co, para sua devida caracterizagdo como
interno ou internacional.

E isso, especialmente, ante o disposto
no apontado art. 12, que, de logo, cogita
na importagdo € da exportagdo, €, na
seqiiéncia estatuida, do transporte de
“substancia entorpecente ou que determi-
ne dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com deter-
minagdo legal ou regulamentar”; e, ade-
mais, no art. 18, I, estabelecendo aumen-
to de um a dois tercos na pena cominada
para o “caso de trafico com o exterior”.

Explicam, a respeito, os cultores do
tema, que importar “é fazer entrar no
territério nacional”, consumando-se o
crime sempre que o entorpecente trans-
ponha as fronteiras do pais ou ingresse
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“nos limites do mar territorial e respec-
tivos espagos aéreos”; exportar “‘é ato
inverso, isto €, fazer sair dos limites
territoriais brasileiros”; e transportar “é
conduzir de um lugar para outro, em
nome pessoal ou de terceiro. Pressupde
o uso de algum meio de deslocacdo da
droga, porque se esta for levada junto
ao agente confundir-se-ia com o “trazer
consigo”, que é modalidade do “trans-
portar”, na hipétese em que o individuo
conduz pessoalmente a droga” (cf.
Vicente Greco Filho, Téxicos, cit., pp.
86-87 e 89; e, no mesmo sentido, Celso
Delmanto, Toxicos, cit., p. 19; Nélson
Hungria, Comentdrios ao Cédigo Penal,
cit., IX/138; E. Magalhdes Noronha,
Direito Penal, cit., 4%77).

Ora, podendo o transporte, inclusive
pela prépria pessoa (trazendo a droga
consigo), ser local, interno, a evidéncia
que o trdfico internacional de entorpe-
cente s6 pode ter lugar quando ele
ocorra para aquém ou para além dos
limites territoriais de nosso pais, qual-
quer que seja a via — terrestre, aérea
ou maritima.

Tal nd@o acontecendo, inadmissivel
afigura-se alvitrar a aplicagfo do dispos-
to no apontado art. 18, I, da Lei 6.368,
de 1976, restando, somente, em casos
que tais, a hip6tese alusiva a transportar
— quer genericamente considerada, quer
especificada a “trazer conmsigo”, —
tipificada, como visto, no art. 12, caput
(em que manifestas a multiplicidade e
a alternatividade do tipo), distintamente
de importar e de exportar.

Reiteram-se; alids, os pronunciamen-
tos pretorianos, a esse propoésito, ressal-
tando que se deve considerar, na andlise
do crime de trdfico internacional de
entorpecente, a abrangéncia, na sua
prdtica e em seus efeitos, de mais de
um pais (cf. RTJ 112/1.104, 109/554,
97/607, 94/484; RT 595/471, 553/419,
551/307, — lendo-se no terceiro dos
apontados acérddos, a p. 613, verbis:
“Se o entorpecente proveio do exterior,
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penetrou no Brasil mediante operacao
de trifico obviamente internacional, tra-
fico esse que ndo foi sequer apurado, e
0 entorpecente passou a ser comercia-
lizado no interior do Brasil, ndo se tem
como cogitar do trafico internacional na
compra e venda que o traficante con-
cretizou no Brasil mediante operagio
nitidamente local.

A tese que sustentam os Recorrentes
podera ensejar o seguinte absurdo: no
Brasil, o entorpecente de origem estran-
geira deve ser definido sempre como
peculiar ao trafico internacional, embora
tenha sido objeto, posteriormente, de
trafico iniciado e consumado na juris-
dicdo brasileira.

Nido se deve confundir a origem
estrangeira do entorpecente com o seu
trafico, pois este pode ser internacional
e pode ser local.

Embora origindrio do exterior, pode
o entorpecente ser objeto de trifico
nacional”.

E, como, na correta asser¢io do Min.
Djaci Falc3o, inserida no julgamento do
AgRg no Al 74.173 do Estado do Rio
Grande do Sul, in RTJ, 94/485, ndo ha
porque distinguir-se (para efeito de com-
peténcia, especialmente) entre “a saida e
a introdug@o do téxico”, o entendimento
versado no julgado transcrito se faz
compreensivo, a evidéncia, também da
focada saida do entorpecente (para além
das suas fronteiras) do Brasil.

Dai porque, consumada a prética da
infracdo a legislacdo penal material
dentro dos limites territoriais de nosso
pais, ndo hd cogitar-se, em hipotese
alguma, de trdfico internacional de
entorpecente.

6. Inexisténcia de tentativa

Nem, por outro lado, — deve ser,
ainda, aduzido, — de tentativa do crime
derradeiramente referido; e isso, pelo
menos, por dois, € igualmente relevantes,
motivos, a saber: a) em primeiro lugar,
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porque, como antes explicitado, deve ter-
se presente que o inicio de execucgdo do
cometimento delituoso relacionado com
toxico implica a sua consumagdo, de
sorte a esgotar e exaurir a modalidade
criminosa; b) ademais, inconcebivel a
toda, em matéria penal, delineia-se a
consideracdo da mesma (iinica) atuagdo
infringente da lei penal, concomitante-
mente, como crime consumado € tenta-
tiva da prdtica de outro crime.

No preambular enfoque, tendo-se o
crime como tentado, em conformidade
com o disposto no art. 14, II, do CP
(com a redagdo da Lei 7.209/84), “quan-
do iniciada a execug@o, ndo se consuma
por circunstancias alheias a vontade do
agente”, assume real importincia o
estabelecimento da “zona limitrofe entre
0s momentos preparatrio e executivo
da infragdo penal”, sem o que exsurge
o risco do recurso & analogia, iniimeras
vezes prejudicial ao infrator (cf. Alberto
Silva Franco, Temas de Direito Penal,
Sdo Paulo, Saraiva, 1986, pp. 54-55; e,
com ele, Paulo José da Costa Jinior,
Comentdrios ao Cddigo Penal, Sdo
Paulo, Saraiva, 1986, 1/146).

Procurou o legislador nacional, a
vista dessa relevante circunstincia e ao
contrério, data venia, do imaginado por
alguns penalistas, fixar o ponto
referencial da delimitacdo entre tais
momentos do iter criminis com o de-
nominado “comego de execucao”.

E este, induvidosamente, reflete-se
na deliberada iniciagdo da consecugio
do evento pretendido, através de atuagdo
inequivoca e idonea a atingi-lo. Ou,
como enfatiza Enrique Cury Urzia,
Tentativa y delito frustrado, Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 1977, p. 64,
naquela “atividade com a qual o autor,
segundo o seu plano delitivo, se pde em
relagdo imediata com a realizacdo do
tipo delitivo” (v., tb. Alberto Silva
Franco, Temas de Direito Penal, cit., p.
58; Frederico Puig Pefia, Derecho Pe-
nal, Barcelona, Impr. Claraso, 1944, t.
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I, p. 259; Silvio Ranieri, Manuale di
Diritto Penale, cit., 1/393-394; Manuel
Cavaleiro de Ferreira, Direito Penal
portugués, Lisboa, Verbo, 1982, parte
geral, II/31; Carlos Fontin Balestra,
Derecho Penal, 2* ed., Buenos Aires,
Arayd, 1953, pp. 356-357).

Em suma, e na precisa conceituacio
de Silvio Ranieri, “Delitto tentato si ha
quando il delitto voluvoluto dall’ agente,
che ne ha iniziata la commissione con
atti idonei e intenzione non equivoca,
rimane oggettivamente incompiuto o per
il non compimento della condotta o per
la non verificazione dell’ evento”.

Conseqiientemente, ao comego de
execu¢ao do crime de trdfico interna-
cional de entorpecente deve correspon-
der a efetiva caminhada ou trasladacéo
do agente para o veiculo ou outro meio
de transporte que o faca ultrapassar as
nossas fronteiras terrestres ou o espago
aéreo ou maritimo brasileiro. Enquanto
isso ndo acontecer, ou seja, na mera
expectativa do momento de entrar ou
sair do pais, cinge-se sua acdo, obvia-
mente, a ato ou atos preparatorios, que,
como € notdrio, se nao constituirem
crime autdnomo, sdo penalmente
irrelevantes (cf. e. g., Vicente Greco
Filho, Téxicos, cit., p. 91).

Entender-se de outro modo poderia
configurar, permissa venia, o absurdo de
vislumbrar tentativa no ato de viajar o
agente para O exterior com a inteng¢do de
trazer, na volta, entorpencente (v., a
respeito, Hans-Heinrich Jescheck, Trata-
do de Derecho Penal, trad. castelhana de
S. Mir Puig e F. Mufioz Conde, Barce-
lona, Bosch, 1981, parte geral, II/707)!...

Ademais, e como também jd ressalta-
do, constituindo crime os atos prepara-
térios ou de execugdo, e integrando-se
ele com todos os seus elementos, de sorte
a consumar-se (cf. RJTJSP 90/512),
verbis: “Nos crimes relacionados com
téxicos, evidenciando-se o comeco de
execugdo, ji se tem O crime por con-
sumado” (in “Téxicos — Questdes




134

Controvertidas”, Geraldo Gomes, in RF
282/67, in JTACrim 76/21, Ed. Lex),
inconcebivel resta, como assinalado, ter-
se a mesma (zinica) agdo como tentativa
da prdtica de outro crime (cf., ainda, E.
Magalhdes Noronha, Direito Penal, cit.,
vol. 42, pp. 53-54 e 83; e, entendendo-
a de dificil ocorréncia, Vicente Greco
Filho, Téxicos, cit.,, p. 91; Celso
Delmanto, Téxicos, cit., pp. 19-20).

N3do se pode deixar de ter em conta,
a tal propésito, que nossa legislagdo
especifica, tradicionalmente, e seguindo
uma das orientagdes legislativas adotadas
no Direito Penal moderno (v., acerca
destas, José Maria Lorenzo Salgado, Las
drogas en el ordenamiento penal
espariol, Barcelona, Bosch, 1978, pp. 83
e ss.), cuidou de tipificagdo diversificada,
miultipla e alternativa, inclusive
superpondo niicleos, como anota o ilus-
tre penalista por ultimo citado.

E, assim sendo, ndo hd como cogitar-
se da pluralidade de crimes, mas de um
50, excludente dos outros, em qualquer das
modalidades tipificadas no art. 12 da Lei
Antitoxico (cf. RT, 599/306, 527/367,
RITJSP, 94/470; JTACrim, 64/38, 32/263).

E que, na realidade, sdo todos eles
“verdadeiros tipos penales que describen
un accionar humano con incidencia directa
sobre un bien juridico™; e, conseqiiente-
mente, ‘“no se trata de adelantar la
punicién con respecto al principio de
ejecucién de otro tipo, sino lisa e
llanamente de un tipo auténomo que tiene
su ejecucién propia” (cf. Jorge R. Moras
Mom, Toxicomania y delito, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1976, p. 124).

II — Competéncia da Justi¢a criminal
do Estado de Sao Paulo

7. Excepcionalidade da competéncia da
Justica Federal

Isso tudo expendido, resta clarificado
que, efetivamente, A. praticou infragdo
penal consubstanciada no porte pessoal
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de toxico (“trazer consigo”), com des-
tinagdo ao comeércio local (“trdfico in-
terno de entorpecente”), até porque a
droga, vinda de Cacoal/RO, chegou até
Cajamar/SP, ou seja, foi transportada de
um municipio brasileiro para outro
municipio brasileiro, dentro, portanto,
dos limites territoriais de nosso Pais.

Conseqiientemente, a competéncia
para o processo ¢ julgamento da respec-
tiva causa penal € dos érgdos jurisdicio-
nais da Justica Criminal do Estado de
Sdo Paulo.

Afianca-o, de modo inequivoco,
remancosa jurisprudéncia, inclusive do
Pretério Excelso, em que editada, a
respeito, a Stimula 522, verbis: “Salvo
ocorréncia de trdfico para o Exterior,
quando, entdo, a competéncia serd da
Justica Federal, compete a Justica dos
Estados o processo dos crimes relativos
a entorpecentes” (cf., ainda, RTJ, 130/
242 e 257, 126/656, 112/1.104, 109/
554, 100/68, 97/603, 65/667; RT 650/
340, 595/471, 591/388, 587/371, 573/
362, 557/320, 553/419, 551/307, 547/
392, 531/399; RJITJSP, 96/420, 91/405,
83/425, 80/338, 71/283; JTACrimSP,
55/159).

E nem podia ser diferente, dado,
precipuamente, que a competéncia dos
Juizes federais, estabelecida no art. 109,
inc. V, da CR (identicamente a da Carta
Magna anterior, art. 125, V, com a
redacio da Emenda 7, de 13.4.77), é
explicitada com rigor; vale dizer, de
modo restritivo, relativamente aos cri-
mes cuja execugio teve inicio no Brasil,
mas o resultado se concretizou ou de-
veria concretizar-se no exterior; e, ain-
da, aqueles cuja execugdo teve inicio no
exterior, mas o seu resuitado se concre-
tizou ou deveria concretizar-se no Brasil
(cf. tb. RTJ, 97/613).

Dai porque, concretizada a pratica da
infragdo penal analisada em nosso Pais,
ndo ha como perquirir a possivel (muito
menos a efetiva...) concretizagio no
exterior.
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Alids, como veementizado pelo sau-
doso Min. Rodrigues de Alckmin, no
julgamento do HC 50.790, do Estado de
Sdo Paulo, in RTJ 65/668, tornou-se
pacifico em nossa Corte Maior de Jus-
tica o entendimento de que resultou a
transcrita Stimula 522, a saber: “Entor-
pecente. A acgdo delituosa restrita ao
dmbito nacional deve ser julgada pela
Justica local. A competéncia da Justica
Federal para o julgamento dos crimes
previstos em contrato ou convengao
internacional verifica-se nos casos em
que houver cooperagdo internacional
entre os agentes do crime, ou quando
este se estenda, na sua prdtica ou nos
seus efeitos, a mais de um pais (RTJ 43/
117)” (com grifos meus).

Nessa mesma linha de orientac3o,
outrossim, tem-se precisado que, “Nos
crimes de trifico de téxico, ndo havendo
envolvimento de brasileiro com estran-
geiro, ou se os efeitos desse crime ndo
atingem mais de um pais, nao se aplica
o disposto no art. 27 da Lei 6.368/76,
sendo, portanto, os proprios tribunais
estaduais os competentes para o seu
exame e julgamento” (cf. RT 553/419),
e, igualmente, que “A competéncia Fe-
deral é excepcional, e ndo ¢ a simples
circunstincia da procedéncia ou origem
da droga ou de seu transporte de um Pais
a outro, que tipifica o trdfico internacio-
nal”, que desloca a competéncia da Justica
Estadual” (cf. JTACrimSP, 55/159; e
com grifos, uma vez mais, meus).

De resto, mais recentemente, € seguin-
do esse correto posicionamento pretoriano,
o TRF da 3% Reg., no julgamento da
Apcrim 0002, em acérdio relatado pelo
e. Juiz Jorge Scartezzini, deixou paten-
teado que: “... E cedico que o crime
referente a Téxico € predominantemente
da competéncia do Estado, s6 extraordi-
nariamente se dd a deslocacio dessa
competéncia para a Justica Federal.

A linha diviséria destas duas compe-
téncias estd em saber se ha ou ndo
trafico internacional de drogas.
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Por trifico internacional entende-se
quando existe envolvimento de mais de
um pais e por conseqii€éncia € nacional
o trafico quando a atividade ilicita de
movimentagdo da droga opera-se dentro
do préprio pais, ainda quando se trate
de comércio interestadual. Esta orienta-
¢do foi firmada pelo C. STF no julga-
mento do CJ 4.067-RJ.

Ressalte-se que a matéria encontra-
se pacificada, é o que deflui da Stimula
522 daquela E. Corte.

O e. Min. José Dantas, em voto
proferido na ApCrim 4.148-SP, assim
manifestou-se: “deveras, tenho entendi-
do com honroso apoio da 4 T, que o
trafico internacional de entorpecente,
para autorizar a competéncia da Justica
Federal, ndo se basta apenas pelo quadro
factual tracado pela deniincia e consi-
derado pela sentenca se ndo for intei-
rado pela capitulagdo do crime do art.
12 necessariamente combinado com o
art. 18 da Lei 6.368/76...

Penso, portanto, ser o caso do art. 74,
§ 2% do CPP, de forma a que
desclassificada a infragdo, seria de re-
meter-se o processo ao Juiz Estadual
competente, ji que inexiste graduacio
entre as jurisdices, pela qual se hou-
vesse de prorrogar a competéncia do
Juiz Federal para apenar o réu pelo
crime de tréfico interno de entorpecen-
te...” (in RJITRF — 3 Reg. 2/137-138).

8. Inocorréncia de conexao

Poder-se-ia objetar, no caso da con-
sulta, a assercdo fulcral do precedente
n. 7, de ser competente a Justica Cri-
minal do Estado de Sdo Paulo, e ndo
a Justica Federal, para conhecer e julgar
a causa penal ora examinada, face a
conexidade que se deliberou estabelecer
entre os crimes de trdfico de entorpe-
cente e de falsidade (falsidade ideol6-
gica e uso de documento ideologica-
mente falso) objeto da deniincia e, em
parte, da sentenga condenatéria proferi-
da em primeiro grau de jurisdi¢do.
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Em que pesem, todavia, as argumen-
tacdes desenvolvidas com a finalidade
de determiné-la, tenho como inocorrente
a conexdo alvitrada, pelos motivos a
seguir alinhados.

Diferentemente do processo civil, em
que a conexdo decorre da identidade de
um de seus elementos objetivos, quais
sejam objeto (petitum) e causa de pedir
(causa petendi), consoante, inclusive, o
disposto no art. 103 do Cédigo de 1973,
em vigor; no processo penal ela carac-
teriza-se tanto subjetiva, como objetiva-
mente, ¢ ainda por forca de nexo de
instrumentalidade.

E o que, unissonamente, proclama a
mais autorizada doutrina, como pode ser
verificado nos magistérios de Giovanni
Leone, Trattato di Diritto Processuale
Penale, Napoles, Jovene, 1961, 1/411-
413: e Manuale di Diritto Processuale
Penale, 8 ed., Napoles, Jovene, 1971,
pp. 163-165; Gian Domenico Pisapia,
Compendio di procedura penale, Padua,
Cedam, 1975 (rist.), pp. 313 e ss;
Eugenio Florian, Elementos de Derecho
Procesal Penal, trad. castelhana de
Leonardo Prieto Castro, Barcelona,
Bosch, s/data, pp. 167-168; Gaetano
Foschini, Sistema del Diritto Processuale
Penale, 2? ed., Mildo, Giuffre, 1965, I/
99 e ss.; Jorge de Figueiredo Dias,
Direito Processual Penal, Coimbra,
Coimbra ed., 1974, 1/348-349; José
Frederico Marques, Da competéncia em
matéria penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1953,
pp. 286 e ss.; Elementos de Direito
Processual Penal, 22 ed., Rio de Janei-
ro-Sao Paulo, 1965, /273 ¢ ss.; e Tra-
tado de Direito Processual Penal, Sao
Paulo, Saraiva, 1980, /372 e ss.; Hélio
Tornaghi, Instituicbes de processo pe-
nal, 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1977, II/
154; e Curso de processo penal, 6* ed.,
Sdo Paulo, Saraiva, 1988, 1/p. 114,
Fernando da Costa Tourinho Filho,
Processo Penal, 12® ed., Sio Paulo,
Saraiva, 1990, 2%/154 e ss.; Francisco
Manoel Xavier de Albuquerque, Aspec-
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tos da conexdo, Manaus, Sérgio Cardo-
so ed., 1956, pp. 47 e ss..

Explica-o, clarificadamente, José
Frederico Marques, Da competéncia em
matéria penal, cit., pp. 286-287, com
expressa referéncia ao art. 76 do CPP,
e a saber:

“A conexdo pressupde um lago ou
liame que estabeleca a ligacdo entre as
infragdes praticadas e as pessoas nelas
envolvidas. Esse nexo pode ser
intersubjetivo, objetivo € instrumental.

A conexao intersubjetiva se apresenta
sob trés modalidades: a) conexdo inter-
subjetiva por simultaneidade, se, ocor-
rendo duas ou mais infragdes, houverem
sido praticadas a0 mesmo tempo, por
duas ou mais pessoas reunidas; b) co-
nexao intersubjetiva por concurso, quan-
do duas ou mais infragoes sdo cometidas
por duas ou mais pessoas em concurso,
embora em tempo e lugares diversos; c)
conexdo intersubjetiva por reciprocida-
de quando as infracdes s@o cometidas
por vérias pessoas, umas contra as outras.

Todos esses casos de conexdo inter-
subjetiva estdo capitulados e discrimina-
dos no art. 76, n. I, do CPP.

Na conexdo objetiva hid sempre um
lago causal teleolégico, na ligagdo entre
as diversas infragdes: ou umas sio pra-
ticadas para facilitar as outras, ou para
oculta-las, ou entdo para conseguir
vantagem em relacdo a qualquer delas
(art. 76, II).

A conexio instrumental € a de que
trata o art. 76, IIl; quando a prova de
uma infracdo, ou de qualquer de suas
circunstancias elementares, influir na
prova de outra infracdo, haverd cone-
xd0”.

Nao havendo, outrossim, porque
cogitar de continéncia, ante a afirmada
materialidade do concurso de crimes,
com a explicita indica¢ao do art. 69 do
CP na deniincia (e tal, encampada pela
sentenca condenatdria), tem-se, sem
nenhum esforgo de raciocinio, que a vis
atractiva, determinante da competéncia
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da Justica Federal, s6 poderia verificar-
se, no caso da consulta, em virtude da
conexdo objetiva, e, especificamente,
para que uma infracdo penal (uso de
documento ideologicamente falso, ab-
sorvente da falsidade ideolégica) faci-
litasse a prdtica da outra (trdfico de
entorpecente).

Ora, basta a leitura da denincia e da
sentenca, para que se certifique o leitor,
de pronto, primo ictu oculi, da inocor-
réncia de conexdo.

A primeira das indicadas pecas asse-
vera, em dois diferentes momentos, que
A., irmdo do entio Deputado Federal
pelo Estado de Rondonia Jabes Rabelo,
“logrou obter uma carteira funcional de
Assessor da Céimara dos Deputados,
documento este ideologicamente falso,
mas que tem o endosso do irmdo
deputado”(item 2); e, chegando ele a

Sdo Paulo, com outros denunciados,

“hospedaram-se no hotel denominado
“Colimbia”, situado na rua dos Timbiras,
n 492, as 19,15 h. do mesmo dia,
oportunidade em que A. ostentou a sua
falsa condi¢do de assessor, conforme se
depreende da ficha de fls. 23" (item 4).

E a outra afirmou que o falsum “estd
plenamente caracterizado. O réu assinou
o documento e apds sua fotografia, o
que perfaz, na sua inteireza, o documen-
to iniddneo. Utilizou-se do mesmo na
recepcio do hotel ostensivamente para
preencher a ficha do registro. Tanto o
exibiu, como conseguiu a promessa de
desconto. Ademais, até quando da pri-
sdo a utilizagdo foi feita, sem sucesso”.

Dai, e certamente, também, pelo fato
desse derradeiro ponto, focalizado na
ultima frase, ndo constar da proposi¢do
acusatéria, a sua condenagdo, pelo uso
do falsum na recepgdo do hotel”, quando
do preenchimento da ficha de registro,
“testemunhado, ante a ostensividade do
evento, que, inclusive, deu margem a
obtencdo de possibilidade de desconto
no prego”’. E somente pelo uso, ante a
absor¢dio, por ele, da falsidade; até
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porque: ‘“Prevalece a finalidade, que é
0 uso, apds a contrafacdo. O antecedente
s6 existe, porque o sujeito ativo tem em
mente usar o documento” (cf. item II b.1
da sentenca, e com alusdo as RTJ 114/
1.064; e RT 604/351).

Consonante com a orientagdo corren-
te e correta (v., ainda, Sylvio do Amaral,
Falsidade documental, 2® ed., Sao Paulo,
Ed. RT, 1978, p. 177; RITJSP 119/509),
essa transcrita asser¢do peca, entretanto,
pelo equivocado vislumbre de ter sido
utilizado documento ideologicamente
falso para facilitar a prética do crime de
trafico de entorpecente: ndo hd, real-
mente, como estabelecer um “laco cau-
sal teleolégico” entre a pretensdo de
obtengdo de desconto no prego da di-
dria de hotel com o transporte de
substdncia entorpecente de um lugar
para outro, que ndo a mencionada
hospedaria.

O que mais poderia ter acontecido,
a propésito da aludida pretensdo de
vantagem indevida, seria a prética de
crime de estelionato, abrangente, por
sua vez, do de uso de documento ideo-
logicamente falso, e de que a vitima s6
poderia ser a pessoa fisica ou juridica
exploradora da atividade hoteleira,
prejudicada pela atuagdo do agente (cf,,
a respeito, Heleno Cldudio Fragoso,
Licdes de Direito Penal, Rio de Janeiro,
Forense, 1984, 11/245; RT 553/546, 543/
348, 538/332, 532/326, 516/376; RJTJSP
119/509, — precisando o autor citado,
verbis): *“... é irrelevante que, na pro-
gressividade do fato delituoso, tenham
sido atingidos, aparentemente, tipos
distintos, um contra a fé publica e outro
contra o patrimdnio. O que deve prepon-
derar sdo os fatores que informam a
unidade da acfo ilicita, sob o aspecto
finalista”.

E, evidentemente, a competéncia para
o conhecimento e julgamento da respec-
tiva causa penal &, por igual, da Justica
Criminal do Estado de Sdo Paulo; em
consonancia, inclusive, com a orienta-
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cdo pretoriana que se vai firmando em
nossos tribunais (v., e. g., RT 628/304,
647/371, 649/266).

No primeiro dos apontados acérdios
(em que colacionados outros, publicados
na RTJ 66/384; e na RITFR, 51/10, 69/
59), transcreveu-se parte de voto prece-
dente do ilustre Des. Onei Raphael, que
merece repristinacdo, ¢ a saber: “Ndo
serd, porém, esse interesse abstrato da
Unido na protecdo a fé publica que
acarretard o surgimento da competéncia
da Justica Federal, a pretexto de encon-
trar-se caracterizada uma hipétese de
crime cometido a detrimento de “‘interes-
ses” da mesma. Se assim se pensasse,
seria inarreddvel que todos os crimina
falsi pertenceriam 2 esfera de competén-
cia da Justica Federal, pois todos sdo
lesivos a fé publica, ainda quando incidam,
v. g., sobre documento particular”.

E no segundo, do Supremo Tribunal
Federal, ressaltou, em seu voto condu-
tor, o e. Min. Paulo Brossard, que, como
“o crime de uso de documento falso sé
se consuma no momento que o docu-
mento € apresentado a pessoa destina-
tiria da conduta delituosa, ¢ em detri-
mento da mesma, verifica-se pelo que
consta dos autos que o crime foi pra-
ticado em detrimento de outras pessoas,
e nao da Unido. Assim, ndo ocorre
nenhuma das trés hipdteses que impli-
cam no deslocamento da competéncia
para a Justica Federal, segundo a pre-
visdo do art. 109, IV, da CF".

Exatamente — deve ser complemen-
tado, — como ocorre no caso da con-
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sulta, em que nada justifica o desloca-
mento da competéncia para a Justica
Federal.

IIT — Conclusao

\

9. Resposta a consulta formulada

Dado todo o expendido, e tendo
ainda como irrepreensivel o posiciona-
mento doutrindrio sintetizado por
Aristides Junqueira Alvarenga na
monografia intitulada A competéncia
criminal da Justica Federal de primeira
instdncia, Sdo Paulo, Saraiva, 1978, pp.
50 e ss., respondo a consulta formulada
convicto da incompeténcia absoluta da
Justica Federal para o conhecimento e
julgamento da causa penal analisada.

Por via de conseqiiéncia, presenta-se
o0 respectivo processo eivado de nulida-
de, que se irradia, obviamente, 2 sen-
tenca condenatdria contra a qual inter-
posta a apelac@o prestes a ser julgada,
e cuja declaracéio se torna imperativa, na
forma delineada em acérdéo da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, na
RTJ 131/1.131, verbis: “Decisbes que
emanem de Tribunais locais, com
inobservéncia das normas de competén-
cia referidas, constituem atos destituidos
de qualquer validade juridico-processual
(CPP, art. 567) e traduzem, quando
gravosas ao status libertatis das pessoas,
situacdes configuradoras de injusto cons-
trangimento”.

Esse o meu parecer, s. m. j..

Sdo Paulo, 27 de julho de 1992.
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O CASO PONTES VISGUEIRO

RENE ARIEL DOTTI

Professor Titular de Direito Penal da Universidade Federal do Parand

“Vistos os autos crimes, e devida-
mente examinados a accusag@o, a defe-
sa, 0 interrogatério, testemunhas inqui-
ridas e mais provas do processo:

“Attendendo a que por taes provas,
e até pela confissdo livre e expontanea
do réo, estd plenamente provado ter elle
matado no dia 14 de agosto ultimo a
Maria da Conceigéo, pela férma articu-
lada no libello 4 fls.;

“Attendendo a que, entre o designio,
formado pelo réo, de commetter o crime
e o acto de commettel-o medidram mais
de 24 horas, o que ¢ evidente em face dos
depoimentos e declaragbes de fls. e fls.;

“Attendendo a que o réo, para vencer
a repugnancia e receio que Maria da
Concei¢do mostrava de ir 4 sua casa,
procedeu com fraude, empregando
affagos e excitando-lhe o interesse por
promessas falsas, como se vé de fls.;

“Attendendo a que no réo havia
superioridade de sexo, for¢ca e armas, de
maneira que a offendida ndo podia
repellir a ofensa;

“Attendendo a que o réo foi impellido
por um motivo reprovado, considerada
a natureza torpe de suas relagdes com
Maria da Conceigéo;

“Attendendo que o delicto foi
commetido com surpreza, langcando-se o
réo e seu cumplice sobre Maria da
Conceicdo, e ferindo-a o réo quando ella
descuidosa entrava no quarto, onde lhe
dissera o mesmo réo estarem os presen-
tes que elle lhe promettéra;

“Attendendo, finalmente, a que, pe-
los mesmos depoimentos e interrogato-

rios, estd plenamente provado que entre
o réo e a assassinada tinha deixado de
existir a confianca miitua que natural-
mente se presume entre dois entes, que
se amam ou prezam, manifestando ella,
alids, médo e receio de que elle a
quizesse offender, em vinganga de ndo
lhe guardar fidelidade em suas relagOes
illicitas e consequentemente que ndo
podia o réo abusar de uma confianga
que ja ndo existia;

“Attendendo igualmente a que o
convite feito a Guilhermino para dar
uma surra em Maria da Conceigdo, sem
nunca lhe revelar o designio de mata-
la, ndo pdde ser considerado ajuste para
commetter este delicto, nos termos do
art. 16 § 17:

“Julgam o réo incurso no art. 193 do
Codigo Criminal e o condemnam na
pena de galés perpetuas, grdo maximo,
por concorrerem as circumstancias
aggravantes mencionadas no art. 16 §§
4% 6° 8% 9% e 15, pena que serd
substituida pela de prisdo perpetua com
trabalho, nos termos do art. 45, § 2°, do
mesmo Codigo, por ser o réo maior de
sessenta annos, e nas custas.

“Rio de Janeiro, 13 de maio de 1874.

“Brito, presidente — Simdes da Sil-
va, relator sem voto — Marianni —
Ledo — Cerqueira — Barbosa —
Villares — Valdetaro — Couto — Costa
Pinto”. (Ac. un. do Supremo Tribunal
de Justica, em Evaristo de Moraes, O
Caso Pontes Visgueiro, Ariel Editora
Ltda., RJ, 1934, p. 179).
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COMENTARIOS

1. José Candido de Pontes Visgueiro,
Desembargador da Relagio' do Maranhdo
foi processado, julgado e condenado
pelo homicidio de sua amante Maria da
Conceicdo, dita Mariquinhas, fato ocor-
rido em Sdo Luis do Maranhio, aos 14
de agosto de 1873.

A histéria do fantdstico crime e a
biografia de seus protagonistas foram
analisadas por Evaristo de Moraes que
selecionou o caso como o primeiro de
uma série que deliberou “evocar e
commentar”. No livro que escreveu a
respeito (cit. acima), o imortal crimina-
lista considerou o julgamento como um
“erro judicidrio que enviou para a
Correcgdio uma creatura irresponsavel”
(p- 8). A obra foi dedicada & memoria
do juiz-crimindélogo Francisco José Vi-
veiros de Castro, que, segundo o autor,
foi o primeiro a vislumbrar a causa
mérbida no crime de Pontes Visgueiro.

2. Alguns comemorativos sobre a
vida do réu e antecedentes do homicidio
devem ser feitos. Nasceu ele na Vila de
Maceid, da entdo Comarca de Alagoas,
vinculada a Provincia de Pernambuco,
em 13 de outubro de 1811. J4 aos 18
meses foi acometido de uma febre
maligna, ndo falando e nem ouvindo até
aos cinco anos de idade. Recuperadas a
voz e a audi¢do veio, porém, a ensur-
decer aos quinze anos. O problema se
manteve na adolescéncia sobrevindo,
aos quarenta anos, a surdez definitiva.

Durante um tempo de sua juventude
estudara em um Semindrio de Olinda
mas ndo seguiu a carreira eclesidstica.
Em 1830 ingressou na Academia de
Direito da mesma cidade. A oposicdo
paterna ao seu casamento com moga de
familia distinta em Maceid, transferiu-
o para a Academia em Sdo Paulo, onde
se bacharelou no ano de 1834. Antes de
diplomado, j4 tinha sido eleito Deputado
Provincial. Formado, entrou para a
magistratura. Foi juiz de Direito em
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Maceié. Candidatou-se a deputagdo geral
para a legislatura de 1838-1841, repre-
sentando Alagoas juntamente com ou-
tros quatro eleitos, também magistrados.
A sua atuacdo na Camara foi destacada,
bem como foi elogiada a sua indepen-
déncia frente aos poderosos de ocasido,
como ficou claro em seu discurso de 20
de maio de 1840: “S6 quero estar bem
com minha consciéncia e ndo com
governo algum — declaro-o alto e bom
som. Eu disse, desde a primeira vez em
que me sentei na casa: ninguém se fie
em mim, hei-de s6 votar por aquillo que
for justo; nada ha contra a minha maneira
de pensar que me obrigue a fazer o
contrdrio”.? Nos anos de 1848 a 1857,
retomou as fun¢des judicidrias, exercen-
do a magistratura na Provincia do Piaui.
Ao ascender ao cargo de Desembarga-
dor, com exercicio no Maranhfo, estava
totalmente surdo. Era, portanto, tortuo-
so, quando nio infrutifero, o esforgo de
seguir os debates e responder aos co-
legas. Para superar tal dificuldade, o
Governo imperial ofereceu-lhe o cargo
de fiscal do Tribunal do Comércio da
Provincia do Maranhdo, cujo desempe-
nho seria possivel apesar da surdez. E
assim ocorreu como se verifica pela
carta dirigida pelo Ministro da Justiga,
Francisco Paula de Negreiros Sayao
Lobato, datada de 3 de novembro de
1861. Dez anos mais tarde, em docu-
mento oficial, o presidente do Tribunal
do Comércio do Maranhdo, atestava que
o desembargador Pontes Visgueiro vi-
nha exercendo os cargos de fiscal e de
adjunto do Tribunal, “com distincgdo,
por ser magistrado intelligente e pro-
bo.”* Quanto & vida publica, portanto,
nenhum registro comprometedor existia.

Relativamente 2 conduta privada e
até meados de 1872, ndo havia noticia
desabonadora que pudesse afetar o
Desembargador no conceito que desfru-
tava na capital maranhense. Continuava
celibatdrio, porém, tinha familia em Sdo
Luis: uma filha natural que reconhecera,
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casada com o Desembargador Basilio
Quaresma Torredo e duas netas, também
casadas.

3. Em junho de 1872, Pontes
Visgueiro iniciou o relacionamento com
Maria da Conceig¢do que, entdo com 15
ou 16 anos, ja havia granjeado o apelido
de Mariquinhas Devassa. O Desembar-
gador a conhecera quando ainda era
uma crianga, pedindo esmola nas ruas.

Contrariando o estilo de comporta-
mento recomendado em tais circunstin-
cias, Pontes de Visgueiro ndo mantinha
segredo -de sua aventura sexual. Ao
reverso, a exibia “com todas as carac-
teristicas de paixdo desvairada e surtos
freqiientes de atroz ciume. Visitava Maria
da Concei¢do a Pontes Visgueiro, quér
de dia, quér de noite. Ndo raramente,
dormia em casa delle. E elle ndo se
vexava de procural-a nas casas de com-
panheiras de devassiddo, para onde ella
marcava encontros com diversos aman-
tes. Pelo que se deprehende do processo,
a mde-proxenéta, tirando proveitos se-
guros da amasiago da filha com o rico
desembargador, reprovava as outras li-
gacoes... Demais, as manifestagbes de
amor e de zelos por parte de Pontes de
Visgueiro eram tamanhas que Luiza
Sebastiana de Carvalho, mie de
Mariquinhas, tinha motivos para crér
que elle se casasse com a filha! Si delle
ouvira phrases como esta, dirigida 4
rapariga: “Minha filha, conserva-te por
uns dias que eu caso comtigo”*

4. A louca paixdo e outros compo-
nentes anfmicos iriam pintar com cores
tragicas o quadro vivido pelo Desembar-
gador psicopata e a infeliz rapariga.
Manifestagdes piblicas de ciiime obses-
sivo e escindalos sociais coroavam o
triste espetdculo de amor proibido que
a sociedade maranhense assistia cons-
trangida. Assim ocorrera, por exemplo,
em 1872, por ocasifo da festa de Nossa
Senhora dos Remédios, quando Pontes
Visgueiro, encontrando Mariquinhas a
conversar com um oficial do Exército,
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atirou-se contra ele, “em louca exalta-
¢do”, como conta Evaristo de Moraes,
em seu livro (p. 25).

No comeco de 1873, o drama da
infidelidade se agravou com o furto de
algumas centenas de mil réis ocorrido
em sua residéncia. A suspeita apontava
em direcdo a Mariquinhas. O Desem-
bargador pensou em dar uma surra na
amante e para isso incumbiu o tenente
Antonio Feliciano Peralles Falcdo de
arranjar alguém para executar o servigo.

Para fugir daquela opressdo pessoal
e dos comentérios dos parentes, amigos
€ vizinhos, Pontes Visgueiro viajou para
o Piauf. Mas ndo ficou 14 muito tempo.
Retornou em julho a Sdo Luis e trouxe
consigo o pardo Guilhermino Borges,
homem forte, com 30 anos de idade.
Renovaram-se os encontros com Maria
da Conceigdo que freqiientemente dor-
mia na casa dele.

Outros indicios comprometedores —
e que o processo iria recuperar — foi
a encomenda de um caixdo de zinco ao
funileiro Antonio José Martins de Car-
valho e outro, de cedro, ao carpinteiro
Boaventura Ribeiro de Andrade. Em
declaragbes judiciais afirmaram ambos
ter reconhecido os caixdes expostos na
policia e que foram utilizados para
tentar ocultar o crime. O caddver, “hor-
rivelmente mutilado — conforme o com-
provou auto de corpo de delicto — no
caixdo de zinco, soldou-lhe Pontes
Visgueiro, tant bien que mal, a respec-
tiva tampa, encerrando-no no caixdo de
cedro”.’ Também vieram aos autos outros
elementos de prova muito compromete-
dores. O Chefe de Policia do Piauf
comunicara que em Teresina, o Desem-
bargador adquirira certa quantidade de
cloroférmio e pretendera a fabricagdo de
um caixdo, num estabelecimento de
formagdo profissional.

5. A execu¢do do projeto criminoso
ocorreu naquele fatidico 14 de agosto de
1873. Mariquinhas foi a casa_de Pontes
Visgueiro aproximadamente as duas




horas da tarde. Estava em companhia de
sua comadre Thereza de Jesis Lacerda,
com quem morava. Serviram-se doces
tendo ap6és o Desembargador manifes-
tado o interesse de conversar a s6s com
a amante. Afirmou que tinha um pre-
sente para lhe dar. Mariquinhas presen-
tira algo de ruim, tanto que puxava pelo
vestido de Thereza, demonstrando que
pretendia ficar ao seu lado. No entanto,
as duas se separaram, marcando um
encontro para o jantar.

Visgueiro em seguida foi ter com
Guilhermino, num quarto do pavimento
térreo da casa. Em seu interrogatério
judicial este disse que o Desembargador
veio & sua procura e falou: “Guilhermi-
no, quero dar uma surra em uma mulher
€ quero que a agarres, porque quero
amordacal-a e dar-lhe uma séva, por me
ter feito muitos desaforos”. Nada res-
pondeu-lhe. O desembargador subiu.
Pouco depois de uma hora, voltou, e
disse-lhe: “a mulher esta ahi, acompa-
nha-me”. “Shairam do quarto, e, ao
subirem a escada, o desembargador man-
dou que elle tirasse as botinas e andasse
de mansinho, atraz delle. Guiou-o o
desembargador até um quarto onde se
achava uma mocga sentada em um bah,
e, agarrando-a com a méo esquerda pela
guélla, com a direita puxou uma toalha,
que estava em um armadrio, lancou-a na
boca da moga, dizendo: “Eu néo te disse
que te dava um conhecimento?”’. Pros-
segue Guilhermino contando que por
ordem do Desembargador segurou com
a mao direita a toalha que estava na
boca da vitima e, com a esquerda, o seu
ombro. O Desembargador tirou do bolso
um vidro que desarrolhou com a boca
e derramou o liquido que continha dentro
do nariz da moca. Ela desfaleceu. Foi
quando o seu patrdo pediu que Guilher-
mino se retirasse. O Desembargador
fechou a porta a chave. No interior do
quarto havia barulho de bater de pé e
Guilhermino chegou a ouvir: “Meu bem,
ndo me mates”. Depois, “foi pouco a
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pouco cessando o barulho, abriu-se a
porta e apareceu-lhe o desembargador
com um punhal na mio, todo ensan-
giientado, dizendo-lhe: “Guilhermino, a
raiva foi tamanha que nio pude deixar
de mata-la; agora, vamos tratar de en-
cobrir o crime”. Achava-se elle nos
trajes com que havia entrado no quarto,
em mangas de camisa, com calca de
riscado. Mandou que penetrasse no
quarto. Viu Maria da Conceicio estirada
no meio do soalho com os pés para a
porta e a cabeca para a parede. O
desembargador foi sobre ella, mordeu-
a no peito e deu-lhe uma punhalada no
lado opposto ao que ella j4 tinha outra,
e ella ainda abriu a boca. Puxou o
desembargador um caixdo grande, que
estava ali encostado, e os dois lancaram
o cadaver dentro, o qual ficou com as
pernas da parte de féra e a cabeca um
pouco inclinada. Tendo elle ido buscar,
por ordem do desembargador, uma lata
de cal, que estava na sala de jantar, e
comprar, com 2$000, que elle lhe deu,
solda e ferro de soldar, encontrou,
voltando, a perna do cadaver amarrado
4 coxa com uma corda, que, depois, o
desembargador cortou para pér a perna
em condicdes de decepal-a, como fez,
afim de melhor arrumar o cadaver no
caixdo, o que foi feito, enterrou um
trinchete no ventre do cadaver”. Esta foi
a narrativa do cimplice do delito.®

6. Era pensamento inicial do Desem-
bargador conservar o caixdo no armario
da sala de jantar e, passados uns seis
meses, levad-lo consigo para as Alagoas
a fim de enterrd-lo convenientemente.
Mas, raciocinando em sentido contrério,
deliberou fazer o enterro no fundo do
quintal. Para tanto valeu-se da colabo-
racdo de seu fiel e desesperado compa-
dre Amancio José da Paixdo Cearense.
Embora sentindo repugnincia pelos
detalhes da execucdo do crime, Aman-
cio completa o servico de solda do
caixdo de zinco, conforme declarou em

Ti
j
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juizo: “A noite volta para sua casa, nio
péde conciliar o somno. Pela manha,
quando, recostado sobre a réde, tendo
parte della cobrindo seu corpo, uma mao
lhe tira a rede de cima, e ao abrir os
olhos, reconhece o desembargador Pon-
tes Visgueiro, que estd na sua vista.
Nessa ocasido sua mulher traz ao seu
compadre o seu afilhadinho, que estava
com um tumor; o desembargador ainda
aconselha que ndo o fure, antes deixe
vir 4 supuracgdo; e logo ap6s, estando a
s6s com elle, o exhorta, em nome da
mais viva amizade, para que o salvasse,
indo, uma segunda vez, pois lhe parecia
que o caixdo exhalava mau cheiro.
Ainda a voz da amizade o faz ir 4 casa
do desembargador, e, ahi chegando, viu
pela primeira vez, Guilhermino. Man-
dou a este que cheirasse por onde sahia
o mau cheiro; 4 medida que este lhe
designava um orificio, o soldava™.’

7. No inicio de setembro o inquérito
chegou as mados do Ministro Joaquim
Marcellino de Brito, presidente do Su-
premo Tribunal de Justiga.® Foi desig-
nado relator do feito o Min. Antonio
Simdes da Silva, que desde logo decre-
tou a prisio do réu. A ordem foi
cumprida quando o Desembargador
chegou ao Rio de Janeiro, pelo vapor
Parand. Respondendo ao delegado de
Policia que o prendeu, Pontes Visgueiro
declarou que matara Maria da Concei-
¢do “porque a amava muito”.

Por ocasido do interrogatdrio, foram
os advogados de defesa que redigiram
as perguntas e transcreveram as respos-
tas a ldpis, pois o réu estava comple-
tamente surdo. Apds a inquirigio das
testemunhas em S3o Luis, por intermé-
dio de um Juiz de Direito, o préprio
acusado assinou a sua defesa, falando na
primeira pessoa, embora as evidéncias
de que o trabalho era obra dos advo-
gados. A autoria fora reconhecida, po-
rém negada a ocorréncia de circunstin-
cias que, nos termos do art. 192 do
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Cédigo,’ permitiriam, no grau maximo,
a aplicagdo da pena de morte; de galés
perpétuas no médio e de prisio com
trabalho por vinte anos, no minimo. Tais
circunstancias eram as previstas no art.
16, ns. 2, 7, 10, 11, 12, 13, 14 e 17.1°
Quanto ao mérito, a defesa sustentava
a existéncia de um “estado de desarran-
Jjo mental” e assim concluia a sua
exposicdo: “Provado esse desarranjo,
ficard cabalmente reconhecido que o
homicidio, cuja realisagdo apparente-
mente me nivelou com o mais cruel
scelerado, ndo foi filho da perversidade
e da degradagdo moral, mas das ultimas
consequencias do mais violento ciume,
inspirado por uma mulher perdidissima.
Nem de outro modo se comprehendem
os horrores que, por desgraga, acompa-
nhiram e seguiram immediatamente a
tragica scena, nunca assaz lamentada.
Certo, com a razdo calma ¢ s3, com a
vontade plenamente livre, eu ndo teria,
de um momento para outro, me preci-
pitado no infimo dos abysmos do crime,
perdendo para sempre os puros conten-
tamentos de uma vida tdo longa em
annos como em precedentes honrosos”.!!

A acusagdo publica era representada
pelo Conselheiro Promotor de Justica,
Francisco Balthazar da Silveira, que
exercia as fungdes de Procurador da
Coroa, Soberania e Fazenda Nacional.
Opinando sobre a prova e a defesa, o
acusador afirmou: “Com a forca resul-
tante dos autos, ndo se podia deixar de
ter o desventurado réo como incurso no
art. 192 do Codigo Criminal”. E repeliu
a alegacdo de ‘‘desarranjo mental”, ar-
gumentando com o estado de calma
demonstrado pelo homicida apés o delito,
praticado com tal “cortejo de horro-
res”. 2

8. Com a proniincia, vieram o libelo
e a sua contrariedade. Demonstrando o
vigor da tese central, a defesa sustentou
no 52 “provard”: “Em vez de aggravante,
a paixdo escravisadora do réo, si ndo
for, afinal reconhecida como uma das
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provas de sua aberragio mental no
momento do delicto, é, pelo menos,
parte attenuante, porquanto evidencia
que elle obrou sob a violencia de um
amor tanto mais cégo quanto era exer-
cido sobre um homem dotado da cons-
tituicdo do réo, totalmente surdo e por
isso concentrado em si € sem as
distracgGes beneficas da sociedade, de-
vendo ter-se, tambem, em conta essa
paixdo ndo o levava a attentar contra o
pudor de uma virgem, nem contra a
honra de uma familia, sendo, como era,
Maria da Concei¢cdo uma mulher perdi-
da, que voluntariamente se entregava ao
réo, com o consentimento € proveito de
sua mae, nao casada”.

Como disse muito bem Evaristo de
Moraes, “neste provard, déra mostras a
defesa de intuicdo scientifica muito
superior 4 que se poderia esperar em um
trabalho juridico de 1874... Estava nelle,
em Synthese, a argumentacdo depois
desenvolvida perante o Tribunal”.’®

9. O julgamento teve mais de uma
sessdo. A primeira ocorreu em 9 de
maio de 1974, com a leitura do processo
e inquiri¢do de testemunhas arroladas na
contrariedade ao libelo e residentes no
Rio de Janeiro. Limitaram-se elas a falar
sobre as boas qualificagdes do réu e seus
antecedentes dignos de consideragdo,
como cidaddo e magistrado.

Viérios documentos emitidos por
qualificadas autoridades piblicas atesta-
vam a excelente conduta funcional e
moral do acusado.

O Conselheiro Procurador da Coroa,
Soberania e Fazenda Nacional, pediu a
aplicacdo da pena de morte, por esta-
rem, segundo ele, configuradas as agra-
vantes do tipo qualificado de homicidio,
previsto pelo art. 192 do Cédigo. A
defesa foi representada pelo advogado
Franklin Américo de Menezes Doria,
futuro Bardo de Loreto, deputado em
mais de uma legislatura, intimo do
Imperador e apontado como um de seus
colaboradores em escritos poéticos.
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Produziu belissima pega oratéria. Vale
transcrever algumas passagens: “Senho-
res, este homem ndo € o monstro que
a sociedade pintou. Nao; elle ndo sahiu
do mundo sombrio dos malfeitoress,
com o coragdo empedernido pelo vicio
e pelo crime. Ndo; o desembargador
Pontes Visgueiro € um desgragado, cuja
honra foi posta a prova durante uma
longa existéncia de 62 anos, € que no
occaso da vida, de um momento para
outro, succumbiu a uma paixdo impe-
tuosa e tyrannica, que lhe eclypsou essa
luz divina, que irradia o espirito do
homem, e se chama consciéncia”. (...)
“Se a sua estrella lhe tivesse deparado
uma esposa, uma mulher, que soubesse
espalhar ao redor delle todos os encan-
tos da terra, que lhe fosse amiga e
conselheira, que o sustentasse no desa-
lento, que o consolasse na affliccdo e
que at€é o guiasse nos seus desvios,
quem sabe? E muito provdvel que elle
nio tivesse amado 4 nenhuma outra
mulher. Mas elle foi sempre celibatdrio,
e eis a razo principal porque se incli-
nou a varias mulheres, e finalmente a
essa, que o perdeu, 4 Maria da Concei-
¢do”. (...) “O homicidio que elle prati-
cou € um facto unico ¢ isolado em toda
sua vida. A este respeito, permitti-me 1ér
a seguinte passagem: ‘O crime € um
facto isolado na vida do accusado,
pergunta Casper, ou antes se devia
contar com elle 4 vista do procedimento
anterior, ¢ € apenas o resultado de
esperangas criminosas? Este ponto é
importante a verificar, porque € raro que
um homem, que durante toda a sua vida
foi fiel a honra, mude subitamente de
proceder, salvo se é impellido por
circumstancias psychologicas, proveni-
entes ji de uma molestia mental, ja de
uma violenta paixdo; circumstancias que,
no momento em que elle commette o
crime, lhe tiram mais ou menos a liber-
dade de escolha de proceder’ (Casper,
Traité pratique de médicine légale, trad.
francesa de Bailliére, 1862, p. 259). Nao
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se p6de, portanto, procurar uma expli-
cacdo natural para o homicidio arguido
ao Sr. desembargador Pontes Visgueiro,
sendo em um desarranjo mental produ-
zido pela paix@0”. (...) “Muitos daquelles
mesmos que admittem as paixdes como
causa dirimente de criminalidade, ndo as
acceitam, neste sentido, sendo verificada
a legitimidade dos motivos de taes
paixdes. No conceito delles, se a paixido
¢é reprehensivel por sua natureza, € se
ndo foi combatida devidamente, ndo
pode servir de escusa ao acto a que
arrastou. Mas semelhante restriccdo é
insustentdvel como contraria 4 doutrina
do direito criminal acerca da imputabi-
lidade. A imputabilidade, como sabe-
mos, € a responsabilidade criminal de
um acto resolvido e praticado na ple-
nitude da liberdade moral. O motivo,
pois, licito ou reprovado de uma paix3o,
quando ella aboliu momentaneamente a
consciencia, ndo é objecto da alcada da
justica social, 4 cuja sanc¢do até escapa.
Esse motivo refere-se ao merito e
demerito do individuo, pertence exclu-
sivamente ao foro interno. Assim, quan-
do a paix@o supprime passageiramente
a liberdade moral, a justi¢a ndo tem que
indagar qual a natureza dessa paixdo, e
se o individuo que no paroxismo della
commetteu um crime, a combateu ou
acolheu sem resistencia. Em tal caso, o
que importa 4 justica € saber se o agente
criminoso obrou sciente e livremente,
com imputabilidade; por outra, se elle
possuia a possibilidade psychologica de
medir todo o alcance do seu procedimen-
to. Com a autoridade da sciencia, pois,
ficam estabelecidos estes dois pontos
preliminares: que as paixdes pédem
determinar momentaneamente a suppres-
sdo da vontade livre; e que, quando
produzem este effeito, ndo € licito, deante
da medicina legal, apreciar a moralidade
da causa de que provieram”.'

10. Como observou Evaristo de
Moraes, em seu livro escrito hd quase
sessenta anos, a exposicdo da defesa
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continha elementos de grande validade
cientifica e que se mantinham no tempo
como verdades irrecusdveis. O advoga-
do Franklin Doria enfrentara com muita
seguranca as agravantes para nega-las,
uma a uma. A voz de mulher, que
poderia despertar no 4nimo do homicida
o sentimento generoso, ndo foi por ele
ouvida. Guilhermino escutou a vitima
suplicar: “Meu bem, ndo me mates”.
Mas o réu era surdo.

Com a palavra, novamente, o defen-
sor: “Oh! A essa voz, que apieddra as
feras, vae sem duvida cair-lhe da mao
o punhal, cuja lamina j4 brilha nos ares.
Mas elle estd condemnado perpetua-
mente a ndo ouvir; ndo podia ouvir essa
voz... e Maria da Concei¢do morreu!”.

Foram licidos, claros e muito con-
sistentes os argumentos da defesa opon-
do-se as agravantes da reprovacdo do
motivo, do abuso de confianca, da pre-
meditacfo e outras. O acusado poderia
ter sepultado o corpo da vitima no mar,
préximo de sua casa ou jogé-lo no canal
profundo de um rio que corria perto.
Preferiu, no entanto, a custa de horriveis
mutilagdes, encerrar o caddver dentro do
caixdo de zinco com solda em todos os
buracos. Com isso estava conservando
por algum tempo intacta a matéria cuja
putrefac@o seria mais rdpida sem aquele
recurso moérbido. Disse o réu para o seu
compadre Amancio Cearense que pre-
tendia levar o caddver encerrado na
caixa de zinco para Alagoas, passados
uns seis meses. Como bem argumentou
o advogado: “Ora, elle ndo faria seme-
lhante raciocinio, elle, um homem
illustrado e experiente, se estivesse na
integridade de sua razfo. A escolha do
logar em que foi depositada a caixa, até
sua ulterior remocdo para Alagdas,
tambem indica uma concepcio deliran-
te. Onde guardou o accusado o caixdo
de zinco? Em alguma casa de confianca,
em algum logar escuso, recondito de sua
propria casa? Nio; collocou-o em um
dos logares mais patentes e freqilentados
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de sua habitagdo, na sala de jantar, em
um armario, por detraz de alguns livros
accumulados. Assim, a policia, que
apenas soube do desaparecimento de
Maria da Conceigao, se apressou em dar
uma busca em casa do accusado, des-
cobriria aquella caixa com a maior
facilidade”.’* E a respeito da calma
demonstrada pelo réo ap6s cometido o
homicidio, a defesa ponderou com base
em casos antolégicos que se houve um
crime, o homem no uso de sua razdo
nio pode ficar calmo; calmo fica somen-
te o louco.

11. O Cédigo Criminal do Império
dispunha pelo art. 10: “Também ndo se
julgardo criminosos: (...) § 2% Os loucos
de todo género, salvo se tiverem lucidos
intervallos e nelles commetterem o crime”.

Um Acérdio da Relacio de Ouro
Preto, de 20 de outubro de 1875 afirmara
que a comprovagdo da loucura ndo era
possivel através de justificacdo com tes-
temunhas, por se tratar de um “Pheno-
meno psychologico e physiologico que
s6 a sciencia pdde determinar, sendo o
medico 0 unico competente para esse
exame”. Insurgindo-se contra tal orienta-
¢do, o Desembargador V.A. de Paula
Pessoa ponderou: “Ha questdes que os
homens da sciencia podem esclarecer
com as luzes da pratica e da experiencia,
mas que muitas vezes nao podem ser
resolvidas sendo pelo exame conscien-
cioso de cada facto individual”.'s

A expressao louco de todo género foi
adotada pelo Cédigo Civil para indicar
uma das hipéteses de incapacidade
absoluta (art. 59, II). Trata-se de desig-
nag@o correspondente ao tempo de pro-
mulgagido do diploma (1°.1.1916) e do
estado entdo precarissimo dos estudos
sobre as perturbacOes psiquicas. E certo
que as investigacdes sobre a “poderosa
puls@o sexual”, a libido, somente viriam
a ser teorizadas nos primeiros anos do
Século XX, a partir de Freud” muito
embora Kraft-Ebing tenha publicado a
sua Psychopathia Sexualis em 1886 e
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marcado um grande &xito editorial, um
cldssico instantdneo nos estudos sobre
os estudos cientificos da perversdo.

Trés anos apés o crime do Desem-
bargador Pontes Visgueiro, a literatura
juridico-criminal seria enriquecida com
a primeira edi¢do da obra méaxima de
Cesare Lombroso, L'uomo delinquente
studiato in rapporto alla Antropologia,
alla Medicina Legale ed alle Discipline
carcerarie (Mildo, 1876). E dezessete
anos mais tarde, o Cédigo Penal da
Primeira Repiiblica brasileira'® acolhia
entre as causas de exclusdo da crimina-
lidade “os que se acharem em estado de
completa privacio de sentidos e de
intelligencia no acto de commetter o
crime” (art. 27, § 4°).

Esta férmula foi duramente criticada.
Carvalho Durdo, por exemplo, afirmou
que o estado de completa privacdo de
sentidos e da inteligéncia era incompa-
tivel com a atividade psiquica e psiquica
anormal necessdria para que houvesse
um ato sobre cuja imputabilidade moral
ou juridica se tivesse de pronunciar
qualquer decis@o. “Que a these s6 com-
prehendia o cadaver, o corpo inerte e
sem vida, incapaz de gesto ou acto
imputdvel physicamente”.'” Em artigo
publicado na Revista de Jurisprudéncia,
2/374 e ss. Baptista Pereira, na condi¢do
de redator do Cédigo de 90, veio escla-
recer que o dispositivo ndo correspondia
ao texto original; que em vez de “pri-
vagdo dos sentidos e da intelligencia”, a
redacdo primitiva era “perturbacdo dos
sentidos e da intelligencia”. Com efeito,
o legislador brasileiro inspirou-se no
modelo bavaro de 1813. Aquele Cédigo
declarava isento de pena quem praticasse
o fato “em uma perturbagao qualquer dos
sentidos e da inteligéncia, ndo imputavel
ao agente, e durante a qual este ndo
tivesse tido a consciéncia do fato ou de
sua criminalidade” (art. 121, § 99).

O Dec. 4.780, de 27.12.23, em seu
art. 38, assim reformulou o texto do
nosso diploma: “No art. 27, § 4° do
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Codigo Penal, em vez de “privagdo”,
leia-se “perturbagdo””.

Com o prestigio alcangado pelo
Cédigo Rocco (19.10.1930) perante a
legisiacdo penal dos paises latinoameri-
canos e, em especial junto ao Brasil ao
tempo da ditadura do Estado Novo
(1937-1945), aquela cldusula salvatéria
seria repudiada com vigor. O art. 90 do
Codice que traz também o autégrafo de
Benito Mussolini, declara: “(Stati emotivi
o passionali) Gli stati emotivi o
passionali non escludono n¢ diminuis-
cono l’'imputabilita”. Tal modelo fez
escola entre nés. Mesmo antes de se
converter em lei o Projeto Rocco, que
continha a mesma disposi¢cdo acima
transcrita, impressionou o nosso Desem-
bargador S4 Pereira que em sua proposta
de Cédigo Penal® assim tratou do pro-
blema: “Ndo se diz inconsciente aquelle
que, em estado de vigilia, obedece 4s
proprias paixdes..., embora momentane-
amente exacerbadas”.

O Cébdigo Penal de 40, reformado,”
declara enfaticamente que a emocdo ou
a paixdo nfo excluem a imputabilidade
(art. 28, I). Mas é 6bvio que se a paixdo
for sintoma de um estado mérbido da
personalidade, capaz de identificar um
tipo de doenca mental ou de desenvol-
vimento mental incompleto ou retarda-
do, o autor do crime € isento de pena
a luz do art. 26. Quando assim nio for
e comprovada a grave alteracdo de
consciéncia, mesmo sem causa patol6-
gica, o sistema penal admite invocar a
exclusdo de culpabilidade se ao agente,
nas condigdes reais em que atuou, ndo
era exigivel conduta diversa. A conduta
deixa de ser reprovével e, assim, culpd-
vel. Falta, portanto, o pressuposto essen-
cial da pena que é a culpabilidade.

12. No doloroso caso Pontes Vis-
gueiro o Supremo Tribunal de Justiga,
unanimemente, desprezou a tese da
defesa, sintetizada como desarranjo
mental e ndo acolheu a classificagdo
proposta pelo acusador, ou seja, do
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homicidio especialmente agravado, para
o qual se cominava a pena de morte
(art. 192). Admitiu a ocorréncia de
homicidio sem aquelas causas de au-
mento (art. 193) aplicando a pena de
galés? perpétuas, méximo legal para o
aludido tipo de ilicito, em face do
reconhecimento das agravantes dos §§
42 6° 82 9%¢ 15 do art. 16 do Cédigo.
Considerando ter o réu mais de 60 anos
de idade, o Tribunal substituiu a pena
de galés pela de prisdo perpétua com
trabalho, nos termos do art. 45, § 29
do mesmo Cédigo, verbis: “A pena de
galés nunca serd imposta: (...) § 2. Aos
menores de vinte ¢ um annos € maiores
de sessenta, aos quaes se substituird
esta pena pela de prisdo com trabalho
pelo mesmo tempo”.’

O condenado embargou o acdrddo,
pretendendo cumprir a pena numa ca-
deia do Maranh@o. O tribunal em de-
cisdo de 7 de junho de 1874, rejeitou
os embargos, ordenando que a execu-
¢do se procedesse na Casa de Correcéo
da Corte.

13. Pontes Visgueiro comegou a
cumprir a pena® no referido estabeleci-
mento onde a vida iria lhe reservar a
mais triste das humilhagdes. Quando
ocorreu o crime ele estava providenci-
ando a sua aposentadoria, sob o funda-
mento da completa surdez. Sobrevindo
a condenagdo, o setor de Justica do
Conselho de Estado opinou pelo inde-
ferimento da pretensdo, posto que o
cargo havia sido perdido, embora vita-
licio. Quando o Ministro da Justica
Duarte de Azevedo visitou a penitencid-
ria encontrou na oficina de encaderna-
¢do o desditoso prisioneiro. Com a
barba e a cabeca raspadas, jaqueta de
zuarte e nimero numa chapa a cinta, o
Desembargador Pontes Visgueiro pro-
vocou no ilustre visitante a mais dolo-
rosa emog¢do. O condenado solicitou a
graca de falar ao Ministro. Este, ouviu-
o e teve de responder por escrito pois
o Desembargador estava completamente
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surdo. E ao perguntar sobre o destino
de seu pedido de aposentadoria, acres-
centou: “Sim, porque eu sou Desembar-
gador”. A resposta do Ministro veio
lac6nica e fulminante: “Foi”.

Era a degradagdo moral e o abandono
do infeliz suplicante.

14. José€ Candido de Pontes Visguei-
ro morreu em 24 de margo de 1875, as
8,30 horas, na prépria Casa de Corregio.
Foi enterrado no dia seguinte, no Ce-
mitério de Sdo Francisco Xavier. O
Jornal do Commercio noticiou o fato,
publicando também o testamento que 0
Desembargador havia feito em 5 de
janeiro daquele ano. As suas declara-
¢oes de ultima vontade, abertas as 14,15
horas do dia da morte, pelo Juiz da
Provedoria, ndo tinha o fel do ressen-
timento nem a praga do 6dio. Basta a
leitura destes trechos: “Nada dispoz
sobre suffragios a sua alma, por confiar
muito na piedade de sua filha, e, uma
vez que tem de morrer longe della,
pouco importa 0 modo pelo qual seu
corpo tem de ser atirado, desconhecido,
na valla de algum cemitério. Declarou,
ainda, que nao foi inimigo de ninguem,
no verdadeiro sentido da palavra; e, si
inimigos teve, perdda-lhes todo o mal
que lhe fizeram. Sendo humano e pie-
doso, e tendo muito amor 4 justi¢a € ao
proximo, si 0 seu espirito se desvairou
um dia, que perddo poderd desejar aos
homens? Quem podia perdoal-o jd4 ndo
existe”.%

15. Certamente foram muitos os
espiritos licidos que, a exemplo de
Evaristo de Moraes e Viveiros de Cas-
tro, viram no caso Pontes Visgueiro um
dos erros judicidrios pela conspiracdo
das circunstincias e pela insidiosa
paixdo dos sentimentos que, embora
ignoradas como causa e efeito da tra-
gédia e desprezadas para a remissdo do
pecador, alimentaram o juizo temerario
e prepararam a emboscada da culpa.

A saga barbara e terrivel do Desem-
bargador ensandecido foi em parte nar-
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rada por Josué Montello. Descrevendo
a imagem e os trejeitos de mariquinhas,
o grande romancista conta que ela
comparecia vdrias vezes na redagdo do
Didrio do Maranhdo, acompanhada pela
mae, que a oferecia e explorava. Ela era
do “tipo middo que os cabelos crespos
alteavam, olhos levemente estrabicos, a
boca fechada num comego de amuo,
pingentes de ouro nas orelhas descober-
tas, os seios tufados, uma fita azul
prendendo o camafeu que lhe enfeitava
o colo, cintura fina, quadris espatilhados,
e sempre com um fino leque de
madrepérolas que lhe dera o Desembar-
gador. A primeira vista, parecia séria, €
mesmo distante ou retraida. Mas sorria,
€ 0 sorriso repentinamente a acanalhava,
na sensualidade dos olhos, na expressdo
gaiata do rosto, no modo de retrair as
espaduas oferecendo os seios. Dir-se-ia
que bastava sorrir para comegar a ficar
nua e entregar-se, a despeito de ainda
trazer consigo, no fisico, na voz e nos
modos, uns longes de menina-e-moga.
Certa maldade instintiva, que viria de
sua condig@o, € mais os conselhos da
mae esperta, que vendia a filha a qual-
quer um, levavam-na a divertir-se com
0 Desembargador Pontes Visgueiro, que
se prestava aos papéis mais ridiculos
para ter a posse ocasional de seu corpo
imaturo. Na rua, ao dar com ela, o
velho se ajoelhava, beijava-lhe os pés.
Sendo a encontrava, andava a procura-
la pelos prostibulos, pelo cais do porto,
pela redagdo dos jomais, pelas igrejas,
por toda a cidade. E como era totalmen-
te surdo, trazia constantemente os olhos
a tona do rosto, na ansia de ouvir o que
lhe diziam, e isto acentuava o seu ar
desvairado. Fazia pouco mais de um
més que arrombara o alcova onde ela
se entregava, e tivera ali uma crise de
choro, ajoelhado aos pés da cama, ao
vé-la nua e zangada sobre o lencol
revolto, enquanto seu companheiro se
esgueirava por uma nesga de porta,
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também despido, levando a roupa que
pudera arrebanhar”. (...) “Toda gente
sabia, ali em Sdo Luiz, que o desem-
bargador Pontes Visgueiro tinha perdido
a cabeca com a sua paixdo desvairada
pela Mariquinhas”. (...) “Toda a cidade
sabe que o Desembargador ndo estd no
seu juizo”. (...).7

Em coletinea muito sugestivamente
intitulada — Destinos — Humberto de
Campos presta homenagem ao talento e
a sensibilidade de Evaristo de Moraes
pela publicagdo de estudos sobre os
processos célebres. Compara a iniciativa
do criminalista brasileiro ao trabalho
similar de Henri Robert e que o levou
a uma das cadeiras da Academia Fran-
cesa. E se refere ao primeiro da série,
justamente a histéria tragica de Pontes
Visgueiro, confessando em certa passa-
gem de sua cronica: “Quando eu tinha
seis anos, minha mie me amedrontava
com O monstro que trazia esse nome”.

E o mesmo Humberto de Campos
quem fala sobre a selecio do caso: “E
escolheu com acerto, sobretudo, porque
nenhuma outra peca das que foram ter
o epilogo nos palcos da justica, nos
aparece, hoje, tdo desvirtuada pela ima-
ginacdo popular, e, por isso, tdo mistu-
rada com a fantasia. Eu, pelo menos, nio
obstante a minha condi¢fo de maranhense,
isto &, de filho da terra em que o
magistrado alagoano cobriu de sangue,
de lama e de oprébrio o seu nome € a
sua toga, somente agora vim a conhecer,
na limpeza da sua verdade, o aconteci-
mento vermelho e tragico de que tanto
ouvia falar quando menino. E como se
humanizou, aos meus olhos, o monstro
de outrora!... Como se transformou em
piedade, em compaixdo amadurecida e
consciente, o terror infantil que me en-
chia o coracdo pequenino, quando se
pronunciava, diante de mim, o nome de
Pontes Visgueiro!”®

As palavras finais da cronica de
Humberto de Campos vibram como a
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forga espiritual de uma revisao postuma
daquela dura senten¢a de maldi¢do. E
valem, também, como licdo contra os
preconceitos que tanto perturbam a
verdade e entorpecem a consciéncia:

“Parece que, no interior do Mara-
nhdo, por muito tempo se esperou o
reaparecimento de Pontes Visgueiro.
Era uma espécie de papdo. E como eu
proprio tremi por mais de uma vez,
com medo dele, venho, agora, as portas
da velhice, pedir-lhe que me perdoe, e,
a Deus, que na sua misericérdia, ndo
ponha, jamais, no meu caminho, Maria
da Conceigdo...””

NOTAS

1. Relagdo, antiga designagdo do Tribunal
de segundo grau de jurisdi¢éo, formado por um
certo nimero de juizes com o titulo de De-
sembargador e dividido em Cémaras, com a
precipua competéncia de julgar os recursos
interpostos contra as decisbes de primeira
instancia.

2. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 10-12.

3. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 22.

4. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 24,
grifos do original.

5. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 40.

6. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 37.

7. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 49.

8. Dispunha a Constituicdo Politica do
Império do Brasil, (25.3.1824): “Art. 163. Na .
capital do Império, além da Relagio que deve
existir, assim como nas mais provincias, haverad
também um Tribunal com a denominagéo de
— Supremo Tribunal de Justica, — composto
de juizes letrados, tirados das Relacbes por
suas antigiiidades, e serdo condecorados com
o titulo de Conselheiros. Na primeira organi-
zagdo poderdo ser empregados neste Tribunal
os Ministros daqueles que se houverem de
abolir.

“Art. 164. A éste Tribunal compete:

“12. Conceder ou denegar revistas nas cau-
sas e pela maneira que a lei determinar.

“2¢, Conhecer dos delitos e erros de oficio
que cometerem os seus Ministros, os das
Relagoes, os empregados do Corpo Diplomé-
tico e os Presidentes das Provincias.

“32. Conhecer e decidir s6bre os conflitos
de jurisdigdo.”
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9. Cddigo Criminal do Império do Brazil,
cf. Lei decretada em 16 de dezembro de 1830
e publicada em 8 de janeiro de 1831.

10. “Art. 16. Sdo circumstancias aggravantes:

“§ 2° Ter o delinquente commetido o crime
com veneno, incendio, ou inundagéo.

“§ 7°. Haver no offendido a qualidade de
ascendente, mestre ou superior do delinquente,
ou qualquer outra que o constitua a respeito
deste em razdo de pae.

“§ 10. Ter o delinquente commetido o crime
com abuso de confianga nelle posta.

“§ 11. Ter o delinquente commetido o crime
por paga ou esperanga de alguma recompensa.

“§ 12, Ter precedido ao crime a emboscada,
por ter o delinquente esperado o offendido em
um, ou diversos lugares.

“§ 13. Ter havido arrombamento para a
perpetragdo do crime.

“§ 14. Ter havido entrada, ou tentativa para
entrar em casa do offendido, com intento de
commeter o crime.

“§ 17. Ter procedido ajuste entre dous, ou
mais individuos, para o fim de commeter-se
o crime”.

11. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. 102.

12. Apés executado o homicidio, Pontes
Visgueiro teria se preparado para um jantar
festivo em casa do genro e colega Basilio
Quaresma Torredo. Saiu as quatro horas e
permaneceu naquele meio familiar até as dez
horas da noite. Sem qualquer sinal de pertur-
bagdo, conforme registro nos autos.

13. Ob. cit. p. 109.

14. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 113/
136.

15. Em Evaristo de Moraes, cit. p. 166.

16. Codigo Criminal do Imperio do Brazil,
ed. Livraria popular, Rio de Janeiro, 1877, p.
42, nota 58 a.

17. “Trés Ensaios sobre a Teoria da Sexu-
alidade”, entre outros trabalhos. Ver, a prop6-
sito, Peter Gay, Freud — Uma vida para o
nosso tempo, trad. Denise Bottmann, ed. Com-
panhia das Letras, Sdo Paulo, 1989, p. 143.

18. Decreto 847, de 11 de outubro de 1890.

19. Em Antonio Jose da Costa e Silva,
Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil,
Companhia Editora Nacional, Sao Paulo, 1930,
p. 189.

20. A Parte Geral, com uma Exposigdo de
Motivos, foi publicada no Didrio Oficial de
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10.11.1927 e o projeto completo foi editado
em 23.12.1928, com a Parte Geral revista.

21. Dec.-lei 2.848, de 7.12.1940, com a
reforma da Lei 7.209, de 11.7.1984.

22. Galé, do francés antigo, galée, galera.
Antiga embarcacdio de vela e remos, que
utilizava frequentemente, como remadores, os
condenados a trabalhos forgados. Individuo
condenado as galés. Os condenados &s galés
também se diziam for¢ados ou grilhetas. A
denominagdo grilheta vem do uso de se co-
locar no pé do condenado a grilheta, ou seja,
um grande anel de ferro na extremidade de
uma corrente do mesmo metal, a que se
prendiam os condenados. Enciclopédia Saraiva
do Direito, 39-307.

23. “§ 4° Ter sido o delinquente impellido
por um motivo reprovado ou frivolo.

“§ 6% Haver no delinquente superioridade
em sexo, forgcas ou armas, de maneira que o
offendido ndo podesse defender-se com proba-
bilidade de reppelir a offensa.

“§ 82 Dar-se no delinquente a premeditagdo,
isto €, designio formado antes da acgdo de
offender individuo certo ou incerto. Haverd
premeditagio quando entre o designio e a
acgdo decorrerem mais de vinte e quatro horas.

“§ 9% Ter o delinquente procedido com
fraude.

“§ 15. Ter sido o crime commettido com
sorpresa”.

24. Cédigo Criminal do Império, art. 44: “A
pena de galés sujeitard os réos a andarem com
calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou
separados, e a empregarem-se nos trabalhos
publicos da Provincia onde tiver sido commettido
o delicto, 4 disposi¢do do Governo”.

25. Nos termos do art. 37 do Cddigo
Imperial, ndo se considerava pena “a prisdo do
indiciado de culpa para prevenir a fugida, nem
a suspensdo dos magistrados decretada pelo
Poder Moderador, na férma da Constitui¢éo.”
A doutrina da época aplaudia essa orientagéo
vedando a detragdo (Carlos Frederico Marques
Perdigdo, Manual do Codigo Penal Brazileiro,
ed. B.L. Garmnier, Rio de Janeiro, 1882, 1/225).

26. Em Evaristo de Moraes, ob. cit. p. 194.

27. Os tambores de Sao Luis, Editora Nova
Fronteira, Rio de Janeiro, 1985, p. 400-401.

28. “Pontes Visgueiro”, em Destinos, Opus
Editora Ltda., Sdo Paulo, 1983, p. 176.

29. Humberto de Campos, ob. cit., p. 181.
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