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EDITORIAL _
COERCITIVA IDENTIFICACAO CRIMINAL PELO DNA!?

Infelizmente, ¢ rotineiro abrirmos os periddicos
jurfdicos e, pasmos, trombarmos com um novel
diploma penal. Muito jd se escreveu sobre tal
emaranhado, desconexo e autofdgico, que desafia
a compreensio. Se tal realidade j4 é
diffcil para nés, que lidamos com
esse instrumental diariamente,
que dird para a populacio leiga,
de quem se exige, e presume, o
conhecimento da lei. Agora, veio a
lumealei12.654,de28.05.2012 -
com vacatio legis de 180 dias.

Causa espécie ver ingressar no
ordenamento juridico mais uma
norma sem o crivo do debate. Nio
se procedeu, satisfatoriamente, ao
filtro legitimador das criticas dos
6rgaos de classe ou da academia.
Diversamente do assistido em
outras dreas, na penal sdo raras as
audiéncias puablicas para a criagdo
de regras ou para sua escorreita
aplicagdo. E, justamente nesse
campo, notabilizado sensivelmente
pelo exame da consciéncia de ilicitude, é que mais
se exigiria a discussao plural.

Note-se: ninguém ¢ insano de querer se opor
ao progresso da ciéncia. A descoberta do DNA
trouxe um sem-ndimero de contribui¢des para
a vida humana. Nio obstante, o manejo de
ferramentas tecnoldgicas deve se submeter ao
crivo da ponderacio, cifrada na mdxima do granus
salis. Para ilustrar a preocupacio, invoca-se o
advento da televisao. Por mais que seja ttil, pode
ela prestar-se a vdrias finalidades esptrias, como
servir de mecanismo de dominagio (politica) ou
de alienagao (cultural/consumerista).

Além dos beneficios médicos, o trato do DNA
ensejou verdadeira revolu¢io na investigacio de
paternidade. Em tal senda, o STF chegou até a
relativizar a garantia da coisa julgada em razio da
possibilidade de elucidagao da verdade. Todavia, a
despeito do vigor da ideia-forca identidade, nao se
admitiu, com propriedade, a sujei¢ao compulsdria
do réu a pericia genética, na seara civil.

H4 18 anos, o STF j4 acenava com a
intransponibilidade do corpo humano como
limite para a intervengdo estatal. Pensamos,
entio, existir diferenca substancial entre a
flexibilizagdo, v.g., de um lado, da inviolabilidade
do domicilio ou, até da liberdade de locomogio
e, de outro, daquela pretendida com a submissio

() a retirada, coercitiva,
de parte do corpo,
para adentrar no
profundo de sua
estrutura biologica, é
dar um passo largo
demais (...). A lei traz,
além da possibilidade
de identificacao
criminal por DNA, no
seio da persecucao
penal, também uma
espécie de efeito da
condenacao.
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do investigado/condenado a retirada de parte
do seu corpo, e o consequente acesso as suas
particularidades internas.

Questionamos se nao haveria af violagao da
proibi¢ao do excesso, a inquinar a lei
de desproporcional. Na atualidade,
jd se pode swujeitar, mesmo o
portador de documento, em certos
casos, a identificagao criminal.
Contudo, ao Estado se permite
alcancar apenas a parte externa
do organismo, com a tomada de
impressoes digitais e/ou fotografias.
Pensamos, todavia, que ir além,
mediante a retirada, coercitiva, de
parte do corpo, para adentrar no
profundo de sua estrutura bioldgica,
¢ dar um passo largo demais, além
de irrefletido, porquanto nio se
meditou seriamente a respeito, nos
diversos féruns sociais.

A lei traz, além da possibilidade
de identificagdo criminal por DNA,
no seio da persecugio penal, também
uma espécie de efeito da condenagio. Assim,
acrescenta-se o art. 9.°-A 3 LED, prevendo-se o
obrigatério fornecimento de material bioldgico
pelos condenados por crime praticado, dolosamente,
com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
por qualquer dos crimes previstos no art. 1.° da
Lei 8.072/1990, para o estabelecimento do perfil
bioldgico. O desaviso e 0 agpdamento sio tamanhos,
que se sujeitardo a providéncia constritiva, por
exemplo, autores de falsificagio de cosméticos,
mas ficardo de fora os sujeitos ativos dos crimes de
trdfico de drogas e de tortura, na modalidade em
que perpetrada “apenas” com grave ameaga, dado
que nio se encontram normativamente abrangidos.
Igualmente, ficou de fora o agente do roubo
perpetrado sem “violéncia grave”.

Ademais, a inconstitucionalidade se agiganta
no referido art. 9.°-A, por um lado, na medida
em que se cria o perfil genético para a elucidagio
de eventuais delitos futuros, na contramio do
Direito Penal do fato. Por outro, tem-se uma
sujeicdo sine die de tal efeito da condenagio, com
uma perpetuidade que niao se coaduna com o
art. 5.2, LXVII, 4, da CE.

Portanto, entendemos que a nova manifestagio
legislativa, cuja proposi¢iao nasceu no Senado,
tramitando por cerca de um ano, jd ingressa irrita
na ordem juridica brasileira.
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TRES HIPOTESES E UMA PROVOCACAO SOBRE HOMOFOBIA E CIENCIAS
CRIMINAIS: QUEER(ING) CRIMINOLOGY *

Salo de Carvalho

Hipodtese primeira: a cultura
ocidental se edifica no paradigma da
hipermasculinidade violenta

H4 uma relacio tensa entre ciéncias
criminais e sexualidade. Alids, penso que
inexistem interlocu¢bes com o tema da
sexualidade que nao sejam em si mesmas tensas
e desestabilizadoras. Nao apenas pelo fato de
a nossa formagio cultural criar tabus sobre
as questdes que envolvem a sexualidade e os
afetos, mas sobretudo em razio desta mesma
cultura ter estabelecido um padrio normativo
e moralizador fundado na masculinidade
hegemonica (androcentrismo/viriarcado).

Uma cultura edificada na hegemonia
masculina estabelece, no minimo, duas formas
de hierarquiza¢io que irdo se desdobrar
em incontdveis manifestacoes de violéncia.
A primeira hierarquia ¢ aquela entre
homem/masculino e mulher/feminino, na
qual sdo designados papéis sociais secunddrios
a mulher e ao feminino. A segunda ¢ relativa
A hierarquia entre as masculinidades, sendo
definidas algumas espécies de masculinidades
como hegemonicas (masculinidades domi-
nantes) em detrimento de outras (masculini-
dades dominadas).

Demonstram Messerschmidt e
Tomsen (2012) que esta hegemonia se expoe
como uma hipermasculinidade violenta que se
expressa na heterossexualidade compulséria, na
homofobia e na misoginia. Os autores trabalham
com a hipdtese de que a hierarquiza¢io da
masculinidade estd intrinsecamente coligada
as disputas pelo poder que ocorrem entre
homens e mulheres e entre diferentes homens
e diferentes mulheres.

Possivel afirmar, portanto, que a cultura
ocidental ¢ regida por uma espécie de ideal
do macho ou vontade de masculino que institui
como regra a masculinidade heterossexual e que
provoca, como consequéncia direta, a opressio
da mulher e a anulagio das masculinidades
nio-hegemoénicas (diversidade sexual). A
instrumentaliza¢ao desta hipermasculinidade no
cotidiano ocorre mediante formas conhecidas
de violéncia: violéncia de género e homofobia.

Assim, Miskolci (2009) sustenta que hd uma
relagdo de interdependéncia entre misoginia e
homofobia, pois a dominagio das mulheres e
a rejeicdo das relagbes amorosas entre homens
(e entre mulheres, acrescento) se constituiriam
a partir desta mesma ldgica falocéntrica.
Maya (2008) ird aproximar o conceito de
homofobia ao de ginecofobia, indagando se
efetivamente foi a homossexualidade ou o
feminino que teria sido negativado repetidamente
através dos tempos. Lembra Maya que os
homossexuais, sobretudo os homens, foram
rotulados historicamente como defeituosos,
porque compartilhariam certas caracteristicas

psiquicas com as mulheres, sempre representadas
como inferiores.

Welzer-Lang valida esta tese a0 demonstrar
como a constituicao das relacoes sociais de
género ¢ produto deste duplo paradigma de
dominagao masculina que se estrutura, em um
primeiro plano, na ‘pseudo natureza superior dos
homens, que remetem & dominagio masculina, ao
sexismo e s fronteiras rigidas e intranspontveis
entre os géneros masculino e feminino”; e, no
segundo, na “visdo heterossexuada do mundo na
qual a sexualidade considerada como ‘normal’ e
natural’ estd limitada as relacoes sexuais entre
homens e mulheres” (WELZER-LANG, 2001:460).

Hipotese segunda: a homofobia
configura o paradigma cientifico
moderno

Embora em um primeiro momento
o termo homofobia esteja atrelado a um
“temor irracional da homossexualidade”
— inclusive com tonalidades patologizadoras
em decorréncia dos significados que o sufixo
“fobia” poderia indicar —, nas ciéncias sociais
contemporaneas o tema/problema é trabalhado
como uma construgdo social ancorada no
estigma e na discrimina¢io que envolve a
homossexualidade (Rios, 2007).

Segundo Welzer-Lang, homofobia
seria “a discriminacio contra pessoas que
mostram, ou a quem se atribui, algumas
qualidades (ou deféitos) atribuidos ao outro
género” (WELZER-LANG, 2001:465). Junqueira
propde que a “homofobia pode ser entendida para
referir as situagoes de preconceito, discriminagdo
e violéncia contra pessoas (homossexuais ou
ndo) cujas performances e ou expressoes de
género (gostos, estilos, comportamentos etc.)
ndo se enquadram nos modelos hegemédnicos
postos” (2007:153).

A partir dos significados (conceitos)
propostos, creio que seria possivel identificar
trés niveis de manifestacio da violéncia
heterossexista ou homofébica: o primeiro,
da violéncia simbélica (cultura homofébica),
a partir da construgio social de discursos de
inferiorizagio da diversidade; o segundo, da
violéncia das instituicoes (homofobia de Estado),
com a criminalizagio e a patologizacio das
identidades nao-heterossexuais; o terceiro, da
violéncia interpessoal (homofobia individual),
no qual a tentativa de anulagio da diversidade
se concretiza em atos de violéncia real.

No plano da violéncia simbélica, os
discursos cientificos acabam se entrelacando
com as teorias do cotidiano (everyday theories)
e formando uma espécie de senso comum
(teérico) homofébico que consolida de forma
violenta a heteronormatividade. Nio por
outra razio, um olhar relativamente cuidadoso
permite perceber como a homossexualidade

I

foi historicamente posta 3 margem e em
oposi¢io aos padrdes normativos da cultura.
Neste aspecto, é possivel perceber nas ciéncias
modernas um continuum daquela forma mentis
inquisitorial que designava a homossexualidade
como um pecado.

Foucault destaca que a construgao de
uma teoria geral da degeneragio, a partir de
Morel (1857), fornece elementos de justificagio
moral e social a todas as técnicas de identificacio,
classificacao e intervengio sobre os anormais,
o que possibilita a organiza¢io de uma rede
institucional que, atuando nos limites da Justica
e da Medicina, serve como instrumento de
controle punitivo legitimado pelos discursos
de “ajuda” aos desviantes e de “defesa” da
sociedade (Foucaurr, 1996:65). Prevenir a
devassidio e a homossexualidade se torna,
pois, um imperativo de moralidade (Foucaurr,
1991:155), inclusive para as ciéncias.

No que tange as formas cientificas
de patologizagio da diversidade sexual,
importante lembrar que, apenas em 1990, a
Organizagao Mundial da Satde (OMS) excluiu
a homossexualidade do catdlogo das doencas
mentais (Classificacao Internacional de Doengas—
CID) — o homossexualismo era considerado
um desvio ou transtorno sexual andlogo a
bestialidade, 4 pedofilia, ao transvestismo, ao
exibicionismo, ao transexualismo, 2 frigidez, &
impoténcia, ao fetichismo, a0 masoquismo e
a0 sadismo (CID-09, cédigos 302). Ademais,
a Associagdo Americana de Psiquiatria, na
quinta edigio (2012) do Manual diagnéstico
e estatistico dos transtornos mentais (DSM),
mantém a tipifica¢io da transexualidade como
transtorno de identidade de género.

Correta, portanto, a tese de Junqueira,
para quem “(...) a resisténcia por parte de
importantes parcelas da comunidade médica em
abandonar concepgaes patologizantes acerca das
experiéncias de género desenvolvidas por travestis e
transexuais evidenciam, ulteriormente, os limites
que decorrem dessa interpenetragio de saberes
cientificos e outros saberes, crengas, ideologias. Em
outras palavras: a homofobia pode encontrar em
certas representagaes, crengas e prdticas cientfficas’
uma forma laica e nio religiosa de se atualizar,
de se fortalecer ¢ de se disseminar” (2007:150).

Hipotese terceira: a homofobia
configura o estatuto cientifico das
ciéncias criminais

Groombridge sustenta que o projeto
criminoldgico ortodoxo, baseado na identificagao
e na classificacio do homo criminalis, estd
conectado a perspectiva dos primeiros
sexdlogos de mapear o desvio sexual. Possivel
sustentar, portanto, que a unido dessas duas
perspectivas, regidas por normas e procedimentos
autointitulados cientificos, acaba por estabelecer
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um hipersistema positivista de controle social
punitivo de duas formas correlatas de anormalidade:
0 comportamento criminoso € a perversio sexual.
Assim, ‘enquanto os sexdlogos procuravam classificar
0 homem invertido como diferente do homem normal,
os crimindlogos definiam o delinquente como anormal”
(GROOMBRIDGE, 1999:534).

Em um modelo ortodoxo de ciéncias criminais
(Criminologia e Direito Penal), marcado por
referéncias moralizadoras e normalizadoras, o ideal da
masculinidade heterossexual acaba sendo assumido
como um dos principais recursos de interpretagio
do desvio e como um critério para catalogagdo das
patologias que fundamentam o atavismo. Assim, se
compete 2 criminologia identificar a patologia, o
Direito Penal e a Psiquiatria desenvolverdo técnicas
de correcao do desvio. Ndo é demasiado lembrar que
o modelo positivista de ciéncias criminais interpreta
o crime e o delinquente como restos bdrbaros que
devem ser controlados, regenerados ou extintos a
partir da técnica cientifica. As ciéncias criminais
¢ atribuido o papel de anular este dltimo vestigio
do bdrbaro no humano. O criminoso, portanto,
representa a negag¢io do homem civilizado, o
crime exterioriza valores opostos aos da cultura.
Ocorre que estes procedimentos “cientificos” que
implicam identificar, analisar, intervir e anular
(ou recondicionar) os anormais — dentre eles os
homossexuais, denominados pelos primeiros
sexologistas como invertidos —, estdo ancorados
epistemologicamente na légica heterossexista. Por
esta razio, ¢ possivel sustentar que a constitui¢ao
cientifica das ciéncias criminais é homofébica,
assim como intimeras outras ciéncias correlatas
que operam a patologiza¢ido da diversidade
sexual (n.g. Psiquiatria).

Se a patologia ¢ fixada e congelada como
a identidade do anormal, se o desvio ¢
interpretado como uma propriedade do sujeito
(essencializagdo), a divergéncia de género e o
comportamento sexual desviante constituem-se
como caracteristicas de uma personalidade
perigosa que deve ser controlada, pois nio
apenas nio se ajusta, como resiste ao padrio de
normalidade (heteronormatividade).

Neste contexto, a homofobia se insere como um
dispositivo prético (politico) e teérico (cientifico)
de defesa da heteronormatividade, instaurando
hierarquiza¢oes e desigualdade radicais que
se concretizam em atos e em discursos de
violéncia (simbdlica, institucional e interpessoal).

Provocacao: um novo olhar criminoldgico
ou queer(ing) criminology

Groombridge aponta alguns problemas
que tendem a interditar as possibilidades de
interlocugdo das ciéncias criminais com os saberes
criticos, sobretudo as teorias feministas e gueer,
que desconstruiram o paradigma heteronormativo
nas ciéncias sociais e que evidenciaram os modelos
homofébicos de produgio de saber. Entre estes
problemas destaca-se a marginalizagao dos temas de
género na criminologia e a marginalidade da prépria
criminologia nos cursos de direito (GROOMBRIDGE,
1999:539). Na mesma linha, Sorainen lembra
que a criminologia segue silente, e em alguns casos

inclusive apresenta severas resisténcias, as teorias
queere aos seus temas de investigacio, especialmente
a homofobia (2003). Os problemas precisamente
pontuados tendem a se agravar ainda mais nos
paises de tradi¢io romano-germénica, visto a
incipiéncia da inser¢io dos pensamentos feminista
(feminist legal theory) e queer (queer legal theory) na
ciéncia do direito (dogmdtica juridica).

Compreender a construgio das masculinidades
hegeménicas e as suas formas de produgio de
violéncia (interpessoal, institucional e simbdlica),
parece ser, portanto, um dos desafios urgentes das
ciéncias criminais contemporaneas. O olhar feminista
no que diz respeito ao patriarcalismo e & misoginia
e a perspectiva queer sobre a heteronormatividade
e as masculinidades (no)hegemoénicas, convocam
as ciéncias criminais a mergulhar no empirico
para sofisticar sua compreensio sobre os intimeros
fatores que tornam determinadas pessoas e grupos
sociais vulnerdveis aos processos de vitimizagio e
criminaliza¢do, notadamente aqueles estigmatizados
pela sua orientagio sexual.

Aliado 2s conclusoes de Groombridge (1999)
e Sorainen (2003), a provocagdo que gostaria
de consignar é a de que as ciéncias criminais
somente conseguirio compreender razoavelmente
o fenémeno da violéncia homofébica em todas as
suas dimensées (inclusive o da homofobia cientifica)
quando se dedicarem ao tema com a mesma
intensidade (n3o na mesma perspectiva, logicamente)
com a qual os primeiros crimindlogos (criminologia
positivista) analisaram a homossexualidade como
delito, patologia, fendmeno desviante.
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MIDIA, PODER E DELINQUENCIA

Marcus Alan de Melo Gomes

As sociedades ocidentais democrdticas
estdo alicercadas na liberdade de expressio,
da qual a liberdade de informar e de ser
informado constitui aspecto inarreddvel.
Nio hd quem viva sem informacio, seja
ela cultural, econ6émica, politica ou de
entretenimento. E nesse contexto, a midia
converte-se, por vocagao histdrica inclusive,
no grande responsdvel pelo ato de informar.

Luhmann concluiu, de forma precisa,
que “aquilo que sabemos sobre nossa sociedade,
ou mesmo sobre 0 mundo no qual vivemos,
o0 sabemos pelos meios de comunicagio”.")
Essa constatagao implica reconhecer, como
consequéncia, que o ato de se comunicar
h4 muito deixou de ser um fendmeno
que envolve apenas dois sujeitos. A
complexidade das sociedades contemporaneas
impos a massificacio dos mecanismos
comunicacionais. Uma massificagao de meios
(jornais, rddio, televisdo, internet etc.), mas
também de mensagens, de emissores e de
destinatdrios dessas mensagens. Vivemos
tempos de comunicagio de massa, em que a
massa é constituida por “uma multidio de
pessoas sem identidade reconbectvel, incapazes
de se expressar como individuos”.®) Hd, nesse
universo, um paradoxo: muito embora
estejam préximas fisicamente, nele as
pessoas se relacionam com grande distdncia
afetiva. Cada qual erige seu mundo pessoal,
e assim se aliena para o que estd fora dele. A
comunicagio de massa representa, entio, o
processo pelo qual a midia produz e difunde
informacio homogénea para um universo
amplo de destinatdrios, num fluxo tnico
em que a mensagem tem um valor simbdlico
atribuido pelo seu emissor.

A imprensa deve ao idedrio iluminista o
papel de mediadora do processo comunicativo
social. Alids, ela foi modelada para esse papel
pelas revolugoes liberais burguesas, que lhe
outorgaram o encargo de fiscalizar o poder
politico, de ser o watchdog (cao de guarda) da
democracia. Essa destina¢io dada 2 imprensa
na modernidade, associada a relevincia
juridica que a liberdade de expressao ganhou
nos dois tltimos séculos,”® permite-nos dizer
que ela exerce poder: o poder de vigiar quem
tem o poder politico.

Mas essa perspectiva politica do papel da
imprensa suscita hoje algumas indagagoes.
Serd que funciona assim mesmo? Serd que
a imprensa estd, como regra, preocupada
em fiscalizar o exercicio do poder por ser
este o seu encargo e a sua contribui¢io
para a democracia? Ou serd que essa se
tornou apenas a justificativa para que

outros objetivos, especialmente de natureza
mercantil, sejam perseguidos?®

E induvidoso que os meios de comunicagao
transitam hoje por todas as esferas do poder
politico. Interferem nas agdes
do Executivo e do Legislativo,
bem como nas decisoes do
Judicidrio. E nio o fazem
involuntariamente ou por
acidente. A capacidade de
formar opinides pela
informagio transformou o
fiscal em guia. Quem deveria
limitar, segundo balizas
legais e orientagdes éticas,
passou, em muitos casos, a
verdadeiramente conduzir
o exercicio do poder. Leis
sio promulgadas em virtude
da pressio provocada pela
cobertura — nio raras vezes,
estereotipada e preconceituosa
— que os meios de comunica¢io reservam
a determinados fatos, sobretudo no imbito
da delinquéncia. Atos de gestao publica sao
executados para afastar a aten¢ao da midia, ou
para seduzi-la (o que significa seduzir também
o publico). Decises judiciais sio proferidas
para ndo contrariar as expectativas criadas
e alimentadas pelo discurso dos meios de
comunicagio. E assim, aquele que deveria estar
fora do poder, para vigid-lo, passa a exercé-lo,
de modo sutil e dissimulado.

O ideal iluminista da imprensa guardia
da democracia, que servia aos interesses ¢
necessidades da cidadania, foi substituido
pela esséncia da industria cultural (Adorno
¢ Horkheimer), em que o individuo nio
precisa de informagdo, pois nio ¢ tratado
como cidadao, mas sim de mercadoria, como
consumidor que é. A perspectiva de uma
midia manipuladora ¢ inquietante, porém
real. Ela manipula o publico nao apenas por
criar a necessidade de informagdo, j4 que
isso ¢ inerente a uma sociedade de consumo.
Manipula, também e sobretudo, pelo conterido
das noticias que veicula, frequentemente
superficial, alienante e idéneo para submeter
sem que o subjugado se dé conta desse
processo. A informagio é preparada como uma
isca atrativa, que o publico fisga sem pensar,
incapaz de perceber que, escondido atrds de
noticias e imagens de intenso apelo emocional,
estd o anzol que o impedird de fazer outras
escolhas, de tomar o caminho da prépria
convicgdo. A informagdo é oferecida nas
prateleiras mididticas (jornais, televisao, rddio,
internet etc.) em embalagens muito parecidas,

A informacao é
preparada como uma
isca atrativa, que o
publico fisga sem
pensar, incapaz de
perceber que, escondido
atras de noticias e
imagens de intenso
apelo emocional, esta
0 anzol que o impedira
de fazer outras
escolhas, de tomar
0 caminho da
propria conviccao.

o que limita as opg¢bes do seu consumidor.
E todo aquele que nao pode eleger, estd
sendo, seguramente, dominado, conduzido.
Manipular, no contexto da midia, significa
exatamente isso: dominar pela
informagio mercantilizada.
E esse é um dado inegdvel de
nossa realidade.

A midia sobrevive da
audiéncia da massa, que,
por sua vez, ¢ o atrativo para
os anunciantes. Quanto mais
audiéncia, mais visibilidade
para o meio. E quanto maior
essa visibilidade, maior serd
a capacidade do veiculo de
oferecer produtos. Esse é um
ciclo que se autoalimenta.
Para tornar-se competitivo
no mercado, ¢ preciso,
portanto, proporcionar
visibilidade. Os meios
de comunicacio, inclusive determinados
segmentos da imprensa, realizam isso por
meio do sensacionalismo.

O apelo ao emocional sempre existiu
no universo mididtico. Todavia, costumava
ficar restrito a um segmento panfletdrio
da imprensa, que sobrevivia da exploragao
do estranho, do bizarro. Esse quadro foi
modificado pela influéncia que a televisao
passou a ter como midia de informacio.
Surgiu, entio, o que Ramonet chama
de hiperemocio.® E ela que promove a
identificacio do imagindrio com o real,
do subjetivo com o objetivo, do interior
humano com o exterior mundano. Assim,
aquilo que se sente com a noticia torna-se
verdadeiro, pois se nao fosse, nio se sentiria.
E o emocional se converte, desse modo, na
realidade.

O sensacionalismo é uma fdbrica de
imagens falsas, uma perversio da industria
cultural de Adorno e Horkheimer. Para
promové-lo, os meios de comunicagio
teatralizam os fatos, alimentam o dramdtico.
E como se a imagem vencesse a palavra.
Institui-se a ditadura do visual, mas do visual
que dissimula.

A inddstria cultural desnudou
a transformagdo da arte em negdcio, da
sensibilidade em técnica. O sensacionalismo
parece fazer o caminho inverso: transforma um
negécio em “arte”. Sim, “arte” — entre aspas
mesmo — jd que o universo sensacionalista ¢
construido para apresentar um espetdculo, em
que hd astros, diretores, protagonistas, cendrio,
e uma histdria dramdtica. Sé que “arte” de
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péssimos gosto e qualidade. Tem-se a impressao
de que ao final de alguns programas e telejornais
serdo exibidos os créditos, com aquela trilha
sonora de fundo. O que deveria ser uma atividade
técnica — a elaboragio e veiculagao de noticias —
transforma-se num mecanismo de manipulagio
de opinides pela dramatizagio.

O noticidrio sobre a delinquéncia se vale de
clichés e de esteredtipos para criar herdis e viloes,
verdadeiros icones do bem e do mal que emergem
do “mundo cdo”. E inevitével para o consumidor
deste tipo de informagio se identificar com
algum desses personagens. A violéncia que
estd nas imagens passa, entdo, para o plano do
imagindrio, e produz reflexos nos padrées de
comportamento na vida real.”) Isso nao quer
dizer que as pessoas simplesmente imitem a
violéncia veiculada pelos meios de comunicagio.
O processo é, de certa forma, inverso: em vez de
agirem com violéncia, as pessoas simplesmente
passam a tolerd-la. Nao adotam uma postura
ativa, mas passiva, de aceita¢io. Imagens que,
h4 alguns anos, nos causariam indignacio, sio
assistidas quase que com indiferenga. Assim,
“vamos nos acostumando & violéncia, como se
Josse a tinica linguagem eficiente para lidar com a
diferenga: vamos achando normal que, na ficcio,
todos os conflitos terminem com a eliminacdo ou a
violagio do corpo do outro”.”

Dessa forma, a violéncia nos meios de
comunicagao conforma o mundo do seu publico.
Em muitas pessoas, essa visio distorcida pela
midia faz nascer um sentimento de inseguranca,
a sensacdo de que, a qualquer momento, seremos
nds as préximas “vitimas”. Melhor entdo que
as vitimas sejam “eles”, aqueles que aparecem
nos meios de comunicac¢do, e em especial na
televisdo, protagonizando a violéncia. Aos
criminosos, a puni¢io severa e exemplar, a prisao
perpétua, a pena de morte, se possivel. Qualquer
meio justifica o fim retributivo. O medo move
a massa, que nio quer justica (de que adianta a
justica?), quer prote¢do (vinganga inconsciente?).
E para se proteger, nada mais eficaz do que
a inocuiza¢io, a eliminagio pura e simples
daquele que representa o perigo. Se nio se pode
matar o “criminoso” — jd que a Constituigao
nio permite (!) — entdo que seja ele encarcerado
indefinidamente. O discurso retributivista
vai, assim, sendo alimentado pela violéncia
sensacionalista nos meios de comunica¢io. E
a repressdo penal continua a ser usada como o
principal instrumento desse discurso que elege
o0 inimigo e o estigmatiza. Hoje, ele é o “outro”,
no sentido lacaniano; amanhi, quem sabe,
seremos nds. Af, talvez, a midia se disponha a
tratar a delinquéncia nao como uma mercadoria,
para criar espetdculos de apelo 4 audiéncia, em
que hd bandidos e mocinhos, protagonistas e
coadjuvantes. Ai, talvez, se compreenda que a
intervengao penal ndo ¢ a solugdo para as mazelas
sociais. E entdo a liberdade de expressio nio

servird mais como justificativa para o aviltamento

da dignidade humana.
NOTAS

(1) Arealidade dos meios de comunicagdo. Sao Paulo: Paulus,
2005. p. 15.

(2) Carmo, Paulo Sérgio do. Sociologia e sociedade
pOs-industrial: uma introdugdo. Sao Paulo: Paulus, 2007.
p. 119.

(3) “O direito a informagao e a comunicagdo vem sendo
proclamado como fundamental desde as primeiras
declaragdes de direitos no século XVIll. Em vao, ao menos
para as nossas tradigoes. Por aqui, ainda nos encontramos
longe de tratar o direito a informagao no nivel dos demais
direitos, como a educagdo e a saude, o que é tragico: onde
esse direito ndo se faz respeitar integralmente, a liberdade
necessaria para bem informar a sociedade ndo pode ser
exercida plenamente (...)” (Bucci, Eugénio. A imprensa e
0 dever da liberdade. Sao Paulo: Contexto, 2009. p. 114).

(4) Carlos Sandano, sem deixar de defender a fungéo politica
da imprensa, faz uma avaliagao critica e realista da crise
que essa perspectiva enfrenta atualmente: “Mitificada
como um dos pilares da democracia, o jornalismo pode
tanto realizar a fungdo de fiscalizar o poder quanto a de
integrar classes e formar a identidade do Estado-nagao.
Néo cabe aqui um levantamento historiografico para saber
se essa funggo algum dia foi cumprida, mas apontar para
a crise desse mito nos dias de hoje, pois, se no contexto
popular ha elementos que apontem tanto para uma resis-
téncia cultural quanto para a degeneragdo do grotesco,
na midia impressa (ou ‘séria’) ndo ha duvidas quanto a
palavra a ser usada para definir o momento atual. £ uma
crise econémica: o jornalismo perde leitores para a internet
e outras formas de ‘entretenimento’. E mé-crise de iden-
tidade: a tendéncia dos grandes grupos de comunicagao
em transformar tudo em espetaculo descaracteriza o
contetdo jornalistico. E uma crise profissional: assiste-se
a diluigdo das fronteiras entre a publicidade e o jornalismo,
assim como a manipulagdo (consciente ou inconsciente)
da informagao” (A informagao-mercadoria do jornalismo
e as novas formas de trocas culturais na sociedade glo-
balizada. In: CoeLHo, Claudio Novaes Pinto; Castro, Valdir
José de (Org.). Comunicagao e sociedade do espetaculo.
Sao Paulo: Paulus, 2006. p. 66).

(5) Nas palavras desse autor: ‘A hiperemogao como tal — que
€ a outra figura caracteristica da superinformagao — sem-
pre existiu na midia, mas permanecia como especifica
dos jornais de uma certa imprensa demagogica que
manejavam facilmente com o sensacional, o espetacular
e 0 choque emacional. Ao invés, a midia de referéncia
apostava no rigor, na frieza conceitual, banindo o quanto
possivel o pathos para se manter estritamente nos fatos,
nos dados, nos atos. Isto comegou a modificar-se aos
poucos sob a influéncia da midia de informagdo domi-
nante que € a televisao. O telejornal, em seu fascinio pelo
‘espetdculo do evento’, desconceitualizou a informagao,
imergindo-a novamente, pouco a pouco, no lodagal do
patético. Insidiosamente, estabeleceu uma espécie de
nova equacgao informacional que poderia ser formulada
desta maneira: ‘Se a emog¢ao que vocés sentem ao ver o
telejornal é verdadeira, a informagdo é verdadeira’. Isto deu
credibilidade a idéia de que a informagdo — ndo importa
que informagdo — sempre é simplificavel, redutivel, capaz
de converter-se em espetaculo de massa e decompor-se
num certo nimero de segmentos-emog0es” (RAMONET,
Ignacio. A tirania da comunicagdo. Petrépolis/RJ: Vozes,
2007. p. 21-22).

(6) KenL, Maria Rita. Televisao e violéncia do imaginario. In:
Bucci, Eugénio; Kenw, Maria Rita. Videologias: ensaios sobre
televisdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 88.

(7) ldem, p. 89.
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A BUSCA DE LEGITIMIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO NO DIREITO

PENAL ECONOMICO

Renato de Mello Jorge Silveira

1. Introducao

A andlise do perigo no Direito Penal
tornou-se, desde algum tempo, um tema
bastante recorrente no Direito Penal.
Avolumam-se trabalhos dogmdticos no
estrangeiro sobre a questdo. Bibliotecas
e bibliotecas sdo escritas em termos
defensivos e contrdrios 2 antecipagio da
tutela penal. No Brasil, a situagdo nio se
mostra diferenciada, apesar de, por aqui, se
notar um nio salutar distanciamento entre
Academia, Legislativo e Judicidrio.

E de se observar, contudo, que apés o
surgimento da preocupagio supraindividual
vertida ao ramo penal, intensificou-se a
utilizagdo de crimes de perigo, mormente
abstratos. A invocagio légica brada, nio
raro, por uma inconstitucionalidade dessa
modalidade de opgao tipica. Nio sendo
constatdvel uma lesividade ao bem juridico
pretensamente protegido, haveria, segundo
alguns, uma caréncia de legitimidade desses
novos crimes. Seria isso, contudo, verdade?

Dividem-se as opinides nesse sentido.
Apesar da sedugio do legislador pela op¢io
da antecipacio penal — criminalizando-se
até mesmo situagoes de mera conduta — isso,
por certo, nem sempre se mostra adequado,
ou efetivo, para a prevencio de delitos. No
campo econdmico essa questdo talvez seja
ainda mais evidente. No Brasil, a partir
de meados dos anos 1980, verificaram-se
indmeras leis criminais baseadas no perigo
abstrato — constituindo um verdadeiro
Direito Penal de Perigo — sem que isso reflita
qualquer resultado efetivo, para além de
colocagio simbdlica. Esse, é um dos pontos
de questionamento sobre a real legitimidade
do perigo abstrato nessa sede.

2. A construcao do Direito Penal

Econémico

O Direito Penal Econdmico guarda
particularidades muito préprias, inserindo-se
na realidade do que se convencionou
denominar de Direito Penal Supraindividual.
Ele, conceitualmente, contudo, é anterior a
constatacao da chamada sociedade de risco
descrita por Beck, e presente na segunda
metade do século XX.

Apesar de se perceber seus inicios no
século XIX, aprimorando-se ao depois
da 1.2 Grande Guerra e suas crises, s6
mais recentemente ganhou destaque.
De fato, a compreensio embriondria
da preocupagio penal econdémica, vista
desde uma perspectiva criminolégica,

com Sutherland,” ¢ motivo de abordagem
de indmeros autores. Entretanto, apesar
de muitas vezes reconhecer-se problemas
em sua formulagio, é de se ver perceber
distanciamentos do Direito

comprovado, ndo pode gerar uma pregagio
de uma teoria limitadora dos direitos
individuais.” O entendimento diferencial
reside, assim, na ideia do perigo.

Penal tradicional. Inicia-se, Apesar do déficit 4. 0 perigo no Direito
assim, a constatagao do de efetividade do Penal
problema supraindividual.® Direito Penal Greco j4 apontou,

Essa preocupacgio
metaindividual € relevante,
pois, como se trata de crimes
sem vitimas, de bens jurfdicos
sem titular, e de importincia
emblemdtica, os quais nem
mesmo poderiam suportar
prejuizos, entende-se pela
necessidade de inversiao
verdadeiramente conceitual
do Direito Penal. N3o mais
se admite a puni¢io por uma
lesao, mas sim, postula-se
em momento anterior a
esta. Este giro copérnico
transmuta o Direito Penal tradicional — de
dano — em um Direito Penal de Perigo —
prévio a este.”) Esses conceitos por certo nio
sao estranhos ao leitor, pelo contrdrio. Mas
a divida do operador do Direito ¢ bastante
presente no que diz respeito 2 validade dessa
construgio, que se tornou corriqueira na
realidade também brasileira.

Costumeiramente, afirma-se que o
Direito Penal — mesmo o que se pretende
elaborar como “moderno” Direito Penal —
deve respeitar bases sélidas de garantias aos
individuos. Nio se poderia, de modo algum,
entender por vilida a excepcionalizagio
de um caso concreto que se queira fazer
exemplar, pois isso desestruturaria todo
o sistema. Mais. Nio se pode, tampouco,
entender que a suposta eficicia da resposta
penal venha a ter condio de resposta, como
se preconiza.

Diversos autores, em especial da chamada
Escola de Frankfurt sio criticos desse
“moderno” Direito Penal. No Brasil, d4-se o
mesmo. Muito se critica o desmesurado uso
— cada vez mais — antecipado da férmula
penal. De fato, a percepgdo da agressio é
fendmeno politico e comunicacional. Nem
sempre representa, no concreto, situagio de
risco, no caso, 2 Economia. Também nio se
pode chegar a extremos de entender que o
Direito Penal Econémico venha a ser, sempre,
eficaz, pois ele, genericamente, ¢ detentor de
uma carga simbdlica enormemente ampla.
Seu déficit de eficdcia, criminologicamente

Econbmico ser
uma verdade
inescapavel e de
verificacao mundo
afora, 0 que se
mostra bastante
criticavel ¢, mais ainda,
a aceitacao indistinta,
no Brasil, por uma
visao estreita de
Direito Penal de Perigo.

argutamente, os problemas
da simples acusago de serem,
os crimes de perigo abstrato,
inconstitucionais.”®” Essa
colocagio, bastante comum
na doutrina brasileira, deve
ser repensada em termos.
Estaria todo o Direito Penal
atual viciado, ou lhe faltariam
bases hermenéuticas
suficientes para uma devida
interpretagao? Existem
problemas quanto aos crimes
de perigo, sem ddvida, mas
deve-se recordar alguns
pontos para a sua correta percep¢io na
atualidade.

A formula¢io do perigo em Direito
Penal remonta a Binding. Entretanto, sé
muito mais recentemente ¢ que ganhou a
importincia hoje verificada. Na realidade,
com a consagracio da chamada sociedade de
risco teve-se imediata importincia assumida
pelo perigo no chamado Direito Penal
Supraindividual. Areas como o Direito Penal
Economico, Direito Penal Ambiental, satide
publica e consumidor, assim, passaram a ter
particularidades préprias, entre as quais, a
de serem estruturados a partir de crimes de
perigo abstrato.””” O reconhecimento da
necessidade de tipificagdes nessa modalidade
encontrou eco até mesmo na Associagio
Internacional de Direito Penal, que, em
seu X Congresso Internacional, em 1969,
os entendeu aptos ao combate do crime
econdmico.”

Tradicionalmente, verificam-se as
modalidades de perigo concreto e de perigo
abstrato. O primeiro deve ser verificado, ou
demonstrado, na medida de sua efetividade,
podendo ser presumido juris tantum, sendo
admitida, pois, prova em contrdrio. Sua
constatagio, a exemplo do préprio dano,
dessa forma, ocorre em perspectiva ex post.
Jd o perigo abstrato mostra-se absolutamente
hipotético, jd4 que o legislador modula a
tipificagio baseado na experiéncia. Nio
existe, assim, nenhuma verificagio posterior
em relagdo 2o resultado, mas tdo somente
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em relagdo A agdo. A andlise basta-se em
termos ex ante.

Schiinemann recorda que essa biparti¢io
sempre se mostrou pouco precisa.®
Isso resultou na férmula dos crimes
de perigo abstrato-concreto (também
visto como delitos de idoneidade ou
delitos de perigosidade).” Essa nova
modalidade permitiria que embora o
legislador genericamente determine uma
abstracio no perigo, concretamente
seja permitido ao julgador verificar um
minimo desvalor (potencial) do resultado
a legitimar a repreensio penal. Como
aponta Schiinemann, a aptiddo para a
lesao do bem juridico ¢ o critério decisivo,
que por um lado mostra-se abstrato (j4 que
basicamente aponta tdo sé um excesso do
risco permitido), e, por outro, concreto, na
medida em que o exame da extralimita¢io
do risco permitido tém em conta todos
os detalhes do fato concreto."” Essa
interpretagdo, no entanto, poucas vezes ¢
constatada.

Assumindo o Direito Penal Econémico
em uma concepgao ampla, tem-se que toda
a incidéncia penal no que toca & Ordem
Econdmica poderia ser vista dentro de
um pardmetro penal econdmico. A busca
de uma responsabiliza¢io por condutas
agregadas aos poderosos, em algo que
Sutherland primeiramente classificou
como criminalidade do colarinho branco,
requer um instrumental préprio, jd visto
em Ambito prévio. Se assim o ¢, seria de
se indagar: o Direito Penal Econémico
brasileiro cumpre seu papel?

Muitos estudos, como os promovidos
pela Fundagio Getulio Vargas de Sao
Paulo, coordenado pelas professoras Maira
Rocha Machado, Marta Rodriguez de
Assis Machado e Marta Cristina Cury Saad
Guimenes, parecem apontar em sentido
negativo. Em 2008, as professoras de Sao
Paulo analisaram mais de 1.298 decisoes
judiciais relativas a crimes financeiros,
apontando pouquissima efetividade na
resposta estatal. A seu modo, reforcaram
toda a sorte de criticas que sdo feitas pelos
adeptos da Escola de Frankfurt.

E bem verdade que os problemas
constatados no Brasil dizem, nio raro,
respeito a problemas na investigacio, a
nio cumprimento de garantias individuais,
prescri¢do, e, sobretudo, a problemas variados
de ordem processual. Genericamente, no
entanto, existe uma aceitagio da simples
leitura positivista da norma penal, como
se ela legitimasse a si prépria e garantisse
a efetivagdo da prote¢do suposta. E isso
parece inaceitdvel, mesmo porque, como
jd esclareceu Bottini, os crimes de perigo

abstrato niao sio meramente formais,
devendo, nesse quadrante, ser abordados os
diversos aspectos objetivos do tipo penal de
perse."V Aleitura jurisprudencial nacional,
contudo, nio parece levar isso em conta.

Apesar do déficit de efetividade do
Direito Penal Econdémico ser uma verdade
inescapdvel e de verificagdo mundo afora,
0 que se mostra bastante criticdvel ¢, mais
ainda, a aceitagdo indistinta, no Brasil, por
uma visdo estreita de Direito Penal de Perigo.
Aqui, uma observagio necessdria. Essa
construgao, vista por alguns autores em tom
bastante critico, ¢ multiféria, como apontam
Von Hirsch ¢ Wohlers. Trata-se, em
verdade, de uma categorizagio aglutinativa
na qual se agrupam os tipos nao qualificdveis
como de lesdio ou de perigo concreto,
podendo dizer respeito, entre outros, de
delitos preparatdrios, delitos cumulativos
ou delitos de perigosidade concreta.!?
Note-se: alguma aceitagao do Direito
Penal de Perigo parece ser necessdria,
principalmente em face do mundo atual.
O problema reside nos limites apostos a tal
aceitagao.

A questdo, portanto, e em breves
consideragdes, nio parece residir
unicamente na formula¢io de tipos de
perigo abstrato. Eles sdo inerentes a
realidade supraindividual, e, em particular,
ao Direito Penal Econémico. Nesse
sentido, em principio, poder-se-ia dizer,
genericamente reconhecido o Direito
Penal de Perigo nessa seara. Entretanto,
conforme seja a formulagio desse Direito
Penal de Perigo, hd de entendé-lo como
legitimo ou nio legitimo. Sendo legitimo,
0 que nio se pode aceitar ¢ uma leitura
absolutamente monocular do perigo
abstrato, em estrita obediéncia positivista.
Deve-se, em caso de legitimidade, utilizar
chaves hermenéuticas para sua ideal
compreensao.

Fora do campo estrito do Direito Penal
Econdmico, alguns Tribunais nacionais
j4 fazem essa leitura. Em casos relativos
a porte de armas, trdfico de drogas ou,
ainda, ao crime de falsificagio, corrupcio,
adulteragio ou altera¢io de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais
(art. 273 do CP), jd se encontram decisoes
interpretando o perigo abstrato ao caso
concreto, a ofensividade ou vinculagao
ao bem juridico protegido. Notadamente,
o Superior Tribunal de Justi¢a (ST]J,
HC 194.468/MS, rel. Min. Sebastiao
Reis Junior, j. 14.04.2012), e o Supremo
Tribunal Federal (STE, HC 96.532/RS,
rel. Min. Ricardo Lewandowski,
j. 06.10.2009), j4 decidiram pelo

trancamento de agdes penais em casos de

porte de arma de fogo ou cartuchos de
munig¢io de uso restrito que, apesar de
formalmente tipicos — situagio de perigo
abstrato — nao detinham potencialidade
lesiva necessdria, sendo, assim, no caso
concreto, vistos maculados por atipicidade.
Essa leitura, por chaves hermenéuticas
quaisquer, como, por exemplo, do perigo
abstrato-concreto, deve ser também vista
no 4mbito penal econdémico, sob pena,
definitiva, de ilegitimidade completa e
nio aplicabilidade efetiva do Direito Penal
Econémico.

NOTAS
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GENETICA E DIREITO PENAL

Ana Elisa Liberatore S. Bechara

O rdpido avango da biotecnologia traz
intimeros reflexos sociais, sobretudo no que
tange as técnicas de engenharia genética
aplicdveis diretamente aos seres humanos.
Além de oferecer novas perspectivas,
fundamentalmente relacionadas ao diagnéstico
e & cura de enfermidades, o progresso do
conhecimento e de suas aplicagbes técnicas
no Ambito das manipula¢es genéticas cria
também preocupagoes especificas, diante do
possivel emprego de prdticas investigativas
experimentais ou manipulativas aptas a
ofender interesses sociais fundamentais.
Mesmo no que tange ao desenvolvimento
cientifico em si, a necessidade de verificar o
fundamento da tese proposta induz geralmente
a manipulagio do objeto em estudo — o que,
no Ambito da genética, significa dizer: do
homem -, obrigando a discussdo acerca da
necessidade de elaborag¢io de mecanismos
formais de controle. A questio bdsica a
ser respondida consiste em saber se resulta
socialmente aceitdvel que se leve a prdtica
tudo o que cientificamente se mostra possivel.

Nesse contexto, verifica-se que o
pluralismo politico caracteristico do Estado
Democrdtico de Direito acaba por dificultar a
busca de solugdes harmonicas e generalizadas,
constituindo o grande desafio contemporaneo
estabelecer um quadro normativo adequado
aos conflitos decorrentes do progresso
biotecnoldgico. O problema juridico inicial
reside, entdo, em reconhecer, diante dos
vérios padrdes éticos e valores presentes na
sociedade, aqueles que se identifiquem com
interesses sociais fundamentais, a fim de
assimilar ou fazer frente 4 nova realidade,
questionando-se, inclusive, como tais valores
podem ser integrados ao Direito. Na esfera
juridico-penal, tal questdo revela ainda
maior complexidade, em razio da frequente
confusio entre ética, moral e interesses
sociais dignos de tutela (denominados bens
juridicos).

Embora seja antigo, o debate sobre a relagio
entre Direito e moral ¢ sempre retomado na
ciéncia do Direito Penal e na Filosofia. Nesse
sentido, a despeito de ter sido substituida
a partir da década de 60 do século passado
por um referencial politico, tal discussao
ressurgiu sob novas vestes nos dltimos anos,
sendo materializada em posi¢des doutrindrias
e decisdes judiciais que demonstram o quao
dificil e dindmico é o estabelecimento concreto
dos limites da intervengio juridico-penal.
Sob tal perspectiva, destaca-se a preocupagio
quanto a admissibilidade da moral como
justificativa da intervencdo penal. O cuidado
que hd que ser tomado nesse 4mbito se dirige
a equivocada puni¢ao de comportamentos nao

ofensivos a bens juridicos determinados, mas
apenas a um referencial moral.!V

A andlise do contraponto entre Direto
e moral deve, antes de tudo, tomar por
referéncia a conexdo entre a san¢io penal e a
ética social, tendo-se, para além do conceito
de bem juridico, o denominado limite interno
como critério diferenciador entre os dois
Ambitos. Essa ideia parte da concepgio de
Kant, para quem da distingdo entre Direito
e moral derivam os significados diversos
da nocio de liberdade (liberdade interna e
liberdade externa), conforme tal nogao se refira
a moral — norma autdnoma — ou ao Direito —
norma heter6noma.®?

Justamente por isso, a intervengdo penal
deve limitar-se a comportamentos externos,
que ultrapassem o limite da liberdade de
terceiros, conformando-se, na mesma medida,
com o cumprimento externo-legal de suas
disposigdes. Se tais regras se cumprem por um
sentido de dever ou por respeito 2 liberdade
de terceiros garantida juridicamente, ¢ algo
que interessa apenas & moral.?) Nesse sentido,
pode-se concluir que, a diferenga da moral, o
Direito nao tem por fim um valor especifico
que determine por si mesmo a agao humana,
sem implicar a vigéncia consequente de outros
valores.

Da mesma forma, se, no Ambito democritico,
a legitimidade do Direito Penal advém do
reconhecimento do livre desenvolvimento
da personalidade dos cidadaos, a intervencio
penal ¢ logicamente incompativel com a
pretensdo de limitar tal desenvolvimento
da personalidade exclusivamente conforme
opg¢bes morais, mesmo majoritdrias, que nao
sejam préprias do individuo. Ao Direito Penal
ndo deve, entdo, competir a consagracio de
hierarquias axiol4gicas e tampouco a decisdo de
controvérsias éticas. Um Direito cujas normas
sejam a tradugdo juridica da ética social restaria
limitado a fungbes puramente conservadoras,
convertendo-se, nas palavras de Stratenwerth,
em obstdculo a evolugio social.¥ Isso nao
significa negar a possibilidade de uma norma
incriminadora abarcar também condigoes éticas
ou morais elementares no Ambito social, desde
que sua finalidade n3o seja voltada 2 tutela da
moral ou da ética em si, mas sim a prevencio
de efeitos concretamente danosos.®

Retomando a discussdo especifica quanto
aos critérios de legitimidade da intervengio
juridico-penal no campo da genética, cabe
estabelecer duas premissas fundamentais:
7. ndo ¢ possivel evitar o progresso cientifico,
e nio parece mesmo adequado pretender
limitar a possibilidade de tratar enfermidades
e de trazer beneficios concretos a satide e a
vida humana; 77. as ciéncias relacionadas a

\

biotecnologia nio necessitam em principio
buscar justificativas para sua afirmacio, haja
vista que a prépria Constitui¢o Federal de
1988 garante e incentiva, em seus arts. 5.2, X,
e 218, a liberdade cientifica, a fim de
possibilitar o desenvolvimento da sociedade
e, consequentemente, dos préprios individuos
que a compdem. Assim, é o Direito — e mais
ainda o Direito Penal — que deve justificar
a legitimidade dos critérios utilizados no
sentido de limitar a liberdade cientifica
constitucionalmente consagrada.®

Na busca de critérios legitimos para
a intervencdo juridica sobre as prdticas
e as implicagdes da biotecnologia, hd de
se ter presente, antes de tudo, que, se o
Direito serve a sociedade, disciplinando
a convivéncia humana, deverd observar a
realidade social na qual se insere. Daf surgem
especiais dificuldades no campo da genética,
relacionadas a complexidade das técnicas
tratadas e de seus respectivos resultados ou
riscos, as quais o Direito nao estd apto a
compreender por si. Tomado o Direito como
sistema aberto, o enfrentamento juridico
das questbes emergentes sé poderd, assim,
decorrer de uma discussao multidisciplinar do
tema, por meio da bioética. O primeiro passo
nesse sentido consiste na formacao de um
pensamento ético comum que estabelega as
pautas dentro das quais deve ser desenvolvida
a investigacdo e suas aplicagdes neste campo.
O segundo, totalmente diverso, dirige-se
a verificagio da necessidade de atuagio do
Direito para assegurar a adequagio da conduta
dos cientistas e médicos a estas exigéncias
éticas aceitas por toda a comunidade.
Indubitavelmente, da totalidade de postulados
éticos propostos, dever-se-4 selecionar os que,
estando diretamente vinculados s normas
bdsicas que organizam a vida da sociedade,
tém imposigdo legal justificdvel.” Em um
momento seguinte, j& dentro do campo penal,
eleger-se-4, como objetos de tutela, apenas
aqueles interesses sociais fundamentais ao livre
desenvolvimento do ser humano, cuja ofensa
se revista de extrema gravidade.

De todo modo, porém, deve-se observar
que vdrias das prdticas de manipulagio
genética em seres humanos admitem-se
como possiveis tdo s6 teoricamente, 0 que
suscita maiores discussoes sobre a questdo
da funcio preventiva do Direito Penal de
adiantar-se, manifestando-se sobre tais casos.
O objetivo do Direito ante a ciéncia e as novas
tecnologias deve ser, portanto, assegurar, tanto
quanto possivel, a contemporaneidade da
afirmag¢io dos vdrios interesses, buscando-se
nio sacrificar de forma excessiva nenhum
deles, de modo a conceder a ciéncia o mdximo
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de liberdade compativel com o respeito devido
aos outros valores em jogo.

Nio se pretende fechar os olhos para
as atuais tendéncias do Direito Penal
p6s-moderno, de reconhecimento crescente de
bens juridicos e de elabora¢do de determinadas
figuras tipicas de perigo que, invariavelmente,
acabam por se mostrar necessdrias, em casos
especificos, diante do estdgio complexo do
desenvolvimento social e, consequentemente,
da criminalidade. O que se sustenta ¢
que, com relagdo as prdticas de engenharia
genética, ¢ necessdria especial cautela, de
forma a nio se legislar a partir do medo,
suprimindo principios constitucionais e
penais fundamentalis, e, pior, freando o
desenvolvimento tecnoldgico, tdo importante
para o desenvolvimento da humanidade e para
a prépria valorizagio da dignidade humana.

Nessa linha, podem-se mencionar, a
titulo ilustrativo, duas hipéteses constantes
da denominada Lei de Biosseguranga
(Lei Federal 11.105/2005) em que
surgem especiais dificuldades quanto
ao estabelecimento da ofensividade do
comportamento do agente, decorrentes
das ddvidas sobre qual seja o bem juridico
tutelado pela norma. Em primeiro lugar,
tem-se a criminalizagio de intervencoes
genéticas em células germinais humanas,®
identificando-se como bem juridico tutelado
a integridade do patriménio genético
e, assim, da prépria natureza humana,
como parte essencial da dignidade.?”
A partir de uma compreensio ontoldgica
indevida do bem juridico e da prépria
dignidade humana, chega-se 4 conclusio
de que qualquer terapia genética humana
em linha germinal implica ofensa ao bem
juridico, ainda que acarrete concretamente
o impedimento ou a cura de uma grave
enfermidade genética, o que ultrapassa os
limites de uma interven¢do penal racional.

Da mesma forma tem-se a criminalizacao
da clonagem humana,"” em relagio a qual
ndo resta claro qual seja o interesse social
fundamental tutelado. A partir do contetido
da Declaragao Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos do Homem, aprovada
pela Organizagao das Nagbes Unidas para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura (Unesco)
em 11 de novembro de 1997, poder-se-ia
identificd-lo ontologicamente com a
irrepetibilidade do patriménio genético
humano, analisando-se, a partir dai, a
ofensividade da conduta. Antes de tudo,
porém, hd de se ver que tal irrepetibilidade
do patriménio genético ndo constitui um
bem juridico supraindividual, em razio
de representar, no contexto da clonagem
humana, a somatéria da irrepetibilidade
de patriménios genéticos individuais. De
outro lado, na esfera individual nao parece
haver sentido a tutela de tal interesse quando
houver o consentimento de seu titular, tendo
em conta, inclusive, ser naturalmente possivel
a existéncia de individuos com idéntico
patriménio genético (gémeos univitelinos).
Tal norma penal incriminadora parece,
portanto, voltar-se & mera ideia subjacente
de que a prdtica da clonagem nio deve
ser realizada, dirigindo comportamentos
sob o ponto de vista ético ou moral, sem a
correspondente ofensa a um bem juridico.™"

A busca por uma intervencio efetiva do
Direito no 4mbito das novas tecnologias nio
deve, assim, estar dirigida primordialmente
ao Direito Penal, o que o converteria em um
ramo do Direito hiperatrofiado, autoritdrio e,
pior, meramente simbdlico. Nio se trata de
deixar de conferir tratamento juridico as novas
questoes colocadas pela engenharia genética em
seres humanos, mas sim de utilizar as formas de
controle adequadas, de modo proporcional e,
sobretudo, racional, recorrendo-se, para tanto,
e antes, a outros ramos do Direito.
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Rodriguez. In: Herenoent, Roland (Ed.). La teoria
del bien juridico. Fundamento de legitimacion del
derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 435.

Ana Elisa Liberatore S. Bechara
Professora Livre-Docente da USP.

A RESPONSABILIDADE DOS DIRIGENTES DOS ENTES COLETIVOS: UMA

DELIMITACAO FUNCIONAL

Juarez Tavares

O tratamento da responsabilidade
dos dirigentes de entidades coletivas,
como as empresas em geral, deve passar,
necessariamente, pela solu¢do prévia de
algumas questdes, relativamente: (a) aos
seus fundamentos; (b) as suas bases de
extensio; (c) ao papel desempenhado pela
individualizagao das condutas; (d) as bases
da responsabilidade penal e sua diferenciacio
da responsabilidade civil. Estd claro que
a enumeragio dessas questdes nio esgota
o amplo espectro das atividades que se
desenvolvem no Ambito de uma entidade

coletiva ou empresarial, mas servem de
ponto de partida para seu equacionamento
dogmdtico.

0Os fundamentos da responsabilidade

Uma atividade tomada em uma entidade
coletiva envolve um ndmero elevado de
varidveis, que dizem respeito nio apenas
aos objetivos do empreendimento, ou 2 sua
eficicia no mercado, senio aos resultados
socials concomitantes ou consequentes
que pode produzir. E inerente, portanto,
a essa atividade um componente subjetivo

voltado ao sucesso do empreendimento, sob
a perspectiva de menor custo e de maior
proveito. Contudo, em uma sociedade
orientada, inicialmente, pelo valor de troca
dos produtos e servicos no mercado e, depois,
pela estabilidade das relagbes econémicas dai
derivadas, ndo serd possivel situar a conduta
do dirigente de uma empresa sem levar
em conta seus componentes estratégicos.
Portanto, a conduta do dirigente serd, antes
de tudo, uma conduta estratégica e nio
uma conduta simplesmente instrumental.
A diferenciagdo entre conduta estratégica
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e conduta instrumental é essencial para
se compreender como se desenvolvem os
argumentos em torno de seus efeitos e
como se articulam os fundamentos para
responsabilizar aquele que a conduziu. A
conduta instrumental é explicada em termos
da exclusiva relagao de causa e efeito, de
meio e fim. Essa ¢ a conceituagio que se
formula tradicionalmente pelas teorias
causal e final de agdo, nas quais relevante
serd, respectivamente, o desempenho causal
de uma condigio para o resultado (teoria
causal) ou a dirigibilidade de sua execucio,
orientada por um objetivo previamente
fixado (teoria final). Embora, na teoria final
de agdo, tenha-se em conta uma suposta
separag¢do entre agio e resultado, o que
poderia conduzir a tomar o resultado sob
ponto de vista estratégico, essa concep¢io
nio se confunde com uma proposi¢io
nitidamente estratégica. Ao contrdrio, a
conduta estratégica, conforme o enfoque
proporcionado por Max Weber, ¢ aquela
orientada indiretamente aos resultados,
porque, em vez de os tomar como objetivo
final da execu¢io dos meios causais, os
situa em face do comportamento de outros,
que devam ser afetados por ela.!!V Essa
participagio do outro ou dos outros no
processo de desenvolvimento da conduta
faz com que se torne insatisfatéria uma
simples relagio de causa e efeito ou mesmo
uma relagdo entre meio e fim para defini-la.
Se uma empresa quer vender no mercado
certo produto ou servigo, a atividade
de seus administradores nio se dirigird
exclusivamente ao resultado imediato de sua
venda, mas, sim, também ao comportamento
dos consumidores, 4 sua aceitagio ou as
perspectivas de sua rejei¢do, bem como a
todos os demais elementos circunstanciais
de publicidade que possam induzi-los a se
interessarem pelo produto ou servigo. Estd
claro que a simples referéncia causal nao
¢ capaz de explicar esse comportamento.
A contar de uma conceituagio que
assuma os compromissos estratégicos do
empresdrio serd possivel comegar a compor
os fundamentos de sua responsabilidade.
Uma vez que a simples referéncia causal
ou final ¢ insuficiente para enunciar esses
fundamentos, ¢ indispensdvel pensar que
sua esséncia se encontra vinculada de modo
mais intenso a forma de organizagio. A
conduta estratégica, quando posta no
Ambito empresarial (e esse é mesmo seu
atributo) requer uma organizacio, porque,
em regra, nio pode ser praticada por uma
s6 pessoa e nem pode se esquivar de deveres
perante os consumidores. A consideragio
de que a conduta estratégica pressupde uma
organizacio e que estd submetida a deveres

I L

DO

diante dos consumidores nio implica, porém,
que os fundamentos da responsabilidade
penal de seu autor ou empreendedor derivem
exclusivamente de deveres de organizagio.
Os deveres de organizagio
servem para fundar uma
responsabilidade civil, mas
nao a responsabilidade penal.
Uma responsabilidade penal
s6 poderd ser concebida
quando se agregue a
conduta estratégica ainda
outro componente: 0 ato
performdtico. Entende-
se por ato performdtico
aquele comportamento
que, levando em conta
a atitude de outrem
(dos consumidores, por
exemplo), se deixa orientar
por ela em face das exigéncias
empiricas e normativas inseridas no contexto.
Portanto, pode-se dizer que o fundamento
da responsabilidade por uma conduta
empresarial estd assentado num complexo,
porque submete a execu¢ao de uma
condigio causal ou final ao exercicio de
um comportamento estratégico e, ainda,
s orientagdes que pesam sobre esse
comportamento, derivadas da atitude dos
consumidores e das regras delimitativas
impostas pela ordem juridica.

A extensao da responsabilidade

No Direito Penal, a responsabilidade ¢
pessoal e, portanto, s6 pode ser atribuida a
alguém que tenha desempenhado um papel
relevante na atuagio coletiva estratégica,
de modo a permitir que o resultado
juridicamente lesivo lhe possa ser imputado
também como “obra sua”. Nio basta,
assim, para fixar a responsabilidade penal
do empresdrio a simples desobediéncia a
regras juridicas, como poderia resultar da
infragio a meros deveres de organizacio.
Ao lado dos deveres que sio impostos
2 execu¢do da atividade empresarial, ¢
indispensdvel que se promova a elucidagao
da participag¢io causal de cada dirigente. A
indeterminacio dessa causalidade conduzird
a desconstrugido do processo de imputagio.
Por outro lado, a responsabilidade depende
também da forma como a regra juridica
disciplina a atividade empresarial. Para que
o desempenho de uma atividade ou para
que a no execugdo de uma atividade devida
conduza 2 responsabilidade penal de seu
titular ¢ indispensdvel que tanto a disciplina
desse empreendimento quanto a imposi¢ao
de deveres possa servir para sua orientagao
concreta. Se as regras juridicas que
disciplinam a atividade forem contraditdrias

Para que o desempenho
de uma atividade
OU para que a nao
execucao de uma
atividade devida conduza
a responsabilidade
penal de seu titular
¢ indispensavel que
tanto a disciplina desse
empreendimento quanto
a imposicao de deveres
possa servir para sua
orientacao concreta

ou sem sentido serdo inserviveis para orientar
o seu titular e, assim, ilegitimas para fixar
sua responsabilidade pelo empreendimento
ou pelas omissbes dos deveres que lhe sio
impostos. A medi¢io da
responsabilidade, portanto,
nio deverd ser efetuada
exclusivamente pelo 4mbito
causal, que poderd se estender
demasiadamente em face da
teoria da condi¢do, mas, sim,
também pelos pressupostos
de legitimidade da prépria
atividade performdtica
ou perlocuciondria do
empresdrio.

A individualizacao das
condutas

A imposi¢ao de um juizo
de legitimidade, acoplado a
identificagao do processo real de imputagio,
exigird para efeitos de responsabilidade
a individualiza¢io da conduta de cada
dirigente. Isso jd foi dito. Quanto a isso,
porém, serd preciso esclarecer melhor como
se deverd examinar a questo da causalidade.
Tratando-se de uma atividade empresarial,
serd dificil se trabalhar apenas com a teoria
da condi¢do. Sé se poderd determinar a
causalidade de uma atividade dentro de
um ente coletivo quando se ajustar a teoria
da condigdo a limites normativos que lhe
correspondam. H4, aqui, contudo, alguns
problemas a serem enfrentados. Um primeiro
problema diz respeito a determinar se ¢
possivel impor limites normativos a teoria
da condi¢do. Um segundo problema diz
respeito a verificar como a teoria da condigao
deve se subordinar aos enunciados tipicos
dos respectivos delitos. As vdrias teorias da
imputagdo j4 trataram de limitar a extensio
da teoria da condigdo, essencialmente,
pelos critérios do risco permitido, do
aumento ou da diminui¢io do risco,
da autorresponsabilidade, da auto ou
heterocolocagdo em perigo e do alcance
do tipo. Foi mais do que plausivel a edicao
desses critérios na Alemanha, porque o
respectivo Cédigo Penal nio dispunha de
uma regra expressa de causalidade; deixava
para a doutrina trabalhar com as teorias que
pudessem elucidar de modo mais coerente
a questao. No Brasil, em contrapartida,
o Cédigo Penal acolhe expressamente,
como defini¢ao de causalidade, a teoria da
condigdo. Essa previsio legal pode gerar
confusdes, porque induz, num primeiro
momento, a assertiva de que, no Brasil, a
correcio da responsabilidade deve ser feita
pelas limita¢des do elemento subjetivo
e nio por outros critérios. Embora os
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autores tenham superado esse obstdculo, ao
ponderarem que os critérios de imputagio
objetiva se destinam a limitar a causalidade
e sdo, assim, compativeis com a regra do
art. 13 do CP, parece que no tocante as
agdes estratégicas as coisas nio se passam
exatamente como pensa a doutrina. Na
formulagao dos critérios de imputacio,
sempre se contemplou a agio em face de sua
explicagdo ou conceituagio instrumental,
ou seja, dentro da relagdo entre causa e efeito
ou entre meio e fim. Os préprios critérios do
aumento do risco ou da diminuigio do risco
e outros sio destinados ao tratamento da
agdo instrumental e nao da a¢do estratégica.
E simples essa constatagio: basta ver como
esses critérios partem da producdo inicial
da violagao de um risco permitido, por
exemplo, dirigir em excesso de velocidade
(aumento do risco), para depois concluir que
esse risco se exauriu no resultado (concregio
do risco). Na a¢o estratégica realizada no
ambito de entidades coletivas ¢ impossivel
esse tipo de argumentagio, porque pode ser
que alguém nio tenha, individualmente,
violado o risco autorizado, mas o tenha
feito coletivamente, caso se trabalhe com a
atividade corporativa e nao com a atividade
individual. E pode ser que a atividade
arriscada s6 possa se realizar no resultado
mediante a agdo da prépria vitima e nio
como desdobramento normal do préprio
risco. A teoria da imputa¢io objetiva
procura contornar esse problema, aduzindo
a exclusio da imputacio e, portanto, da
responsabilidade, quando a vitima assumiu
os efeitos do risco (autocoloca¢io em
perigo), ou quando consentiu que o risco se
desenvolvesse por terceiro (heterocolocagao
em perigo), ¢ mais ainda quando trabalha
a hipétese de delimitar a imputa¢io com
base na interpretag¢io do tipo penal (Ambito
do tipo). O problema estd, porém, que,
na atividade complexa empresarial, uma
vez desencadeado o risco em face de uma
decisdo colegiada, todo o processo de sua
extensao se dd por meio de atos de terceiros
nio necessariamente comprometidos com o
risco inicial (por exemplo, a atividade dos
que carregam um caminhio com detritos
téxicos, sem haverem participado de seu
despejo no rio), ou de atos dos consumidores,
que livremente optaram por adquirir o
produto tdxico, porque acreditavam que
poderiam suportar seus efeitos maléficos,
ou se deixaram vacinar por infusdes toxicas,
porque ponderaram acerca de suas vantagens
e desvantagens. Nesses casos, antes de se
proceder a avalia¢io dos riscos (todo o
processo de imputagdo ¢ de avaliagio),
conviria proceder a uma interpretagio do
art. 13 do CP em face de agdes coletivas,

que estao na dependéncia de condigées
normativas e nio simplesmente féticas,
quando a decisdo acerca da causalidade
passa pelo preenchimento do quérum
vélido para a instalagdo e o funcionamento
do conselho administrativo da empresa.
Aqui, entdo, nio se poderd trabalhar com o
critério da eliminagdo hipotética, mas com
fundamentos relacionados a contraposicio
de forgas favordveis ou contrdrias a decisio:
uma teoria funcional ou uma teoria geral
da causalidade. Se no conselho de uma
grande empresa, por exemplo, por maioria
se decide langar dejetos téxicos no rio, nio
basta verificar o quérum para a deliberacio,
mas os votos favordveis e contrdrios 2
decisao. Para os conselheiros que votaram
contra a decisao nido caberd imputagio,
porque nio realizaram uma condi¢do para
a a¢do estratégica, independentemente
de se, com sua presenca, validaram a
decisdo. Se lhes aplicassem o critério da
elimina¢do hipotética, poderia resultar
que, se nio tivessem comparecido 2
reunido, a decisao desapareceria, o que
implicaria considerar sua atividade (ainda
que tivessem votado contra) como causa
do resultado. Por outro lado, o risco
fora desencadeado pela a¢ao coletiva do
conselho e nio por um ato individual, o
que poria em dificuldades a prépria teoria
da imputagio objetiva. Como trabalhar
o aumento do risco, quando a atividade
coletiva o afirma, mas a atividade individual
o nega? Antes mesmo de se discutir o
aumento do risco, a individualiza¢io da
atividade ¢ necessdria por for¢a de uma
teoria geral da causalidade, que deve
pautar as agdes favordveis e desfavordveis
a decisdo. Ademais, nas a¢des estratégicas,
que envolvem consumidores e deveres
de atengdo por parte dos fornecedores,
¢ indispensdvel enfocar a causalidade
dentro do préprio tipo de delito, que
pode delimitar a extensdo desses deveres
consoante o sentido da atividade devida.
O célebre exemplo dos pelos de cabra,
contaminados pelo carbdnculo, bem
demonstra a necessidade de verificar se
o cumprimento do dever de desinfe¢ao
terd sentido diante das condicdes de
sua ineficdcia absoluta. Uma vez que o
cumprimento do dever ndo tenha sentido,
nio se poderd falar de causalidade tipica e,
assim, de responsabilidade. O sentido do
cumprimento do dever serd, assim, uma
questao empirica a ser tratada na tipicidade.
Isso niao desnatura a teoria da condigio,
porque igualmente diz respeito a uma teoria
geral da causalidade, ou, mais precisamente,
auma causalidade funcional que a antecede.

|
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Responsabilidade penal e
responsabilidade civil

Motivados pela tradi¢ao positivista, os
aplicadores do Direito, em geral, operam
sob o manto de uma moral punitiva,
quando de qualquer atividade constatem
a produgao de um dano ou de uma lesio.
A realizagio de um dano ou de uma lesio
e as obriga¢des daf decorrentes sugerem
a determina¢io de uma responsabilidade
penal diversa da responsabilidade civil.
H4 uma longa discussao em torno de suas
diferengas, sempre resumidas a questdo de
graus ¢ nio de esséncia. Recentemente,
porém, em face da introdu¢ao em alguns
paises da figura da responsabilidade penal da
pessoa juridica, os elementos relativos a essas
duas espécies de responsabilidade voltaram
A tona, agora nio mais subordinadas a
uma gradagio quantitativa, mas, sim, a
diferengas substanciais. Nesse sentido,
pondera Achenbach que em termos de
responsabilidade penal nio se poderd
resumir a deciso 2 andlise das deficiéncias
de organizacio (compliance-organisation),
as quais sdo levadas a efeito quando os
respectivos deveres de fiscalizagio ou
administra¢ao estejam subordinados a
uma disponibilidade patrimonial como
consequéncia de seu descumprimento.?
A responsabilidade por deficiéncia de
organiza¢io s6 ¢é aplicdvel ao Direito
Civil, nao ao Direito Penal. Enquanto
a responsabilidade civil se assenta na
disposi¢ao do devedor de submeter seu
patrimonio a execugao como compensagao
do dano causado,”® a responsabilidade
penal, por suas préprias caracteristicas,
implica uma relacio entre Estado e pessoa,
ou melhor, uma relagio com o sentido de
universalidade em face da subsisténcia de
proibi¢des ou comandos aplicdveis a todos,
com base nos elementos de motiva¢ao
tragados como referéncia para as respectivas
atividades.

NOTAS

(1) Hasermas, Jirgen. Vorstudien und Ergédnzungen zur
Theorie des kommunikativen Handels. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1995. p. 297.

(2) AcHensacH, Hans. Haftung und Ahndung. Wider die
Vertduschung zweier disparater Rechtsfolgemodelle.
Festgabe fiir Imme Roxin, ZiS, 5/2012, p. 178 e ss.

(3) Beramans, Bernhard. Schuldrecht. Berlin: Logos,
2009.t.1, p. 25; Westermann, Harm Peter; Bypuinski,
Peter; Weser, Ralph. BGB-Schuldrecht. 7. ed.
Heidelberg: CF Miiller, 2010. p. 96 e ss.

Juarez Tavares
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CORRUPCAO ENTRE PARTICULARES: SO AGORA? E POR QUE AGORA?

Beatriz Dias Rizzo

Novos tipos penais sempre me deixam
desconfiada. Nio ¢ da minha natureza de
criminalista acreditar nas promessas do direito
e da justica criminal.

Buscando, todavia, entender a criminalizacao
dos atos de exigin, solicitar, aceitar ou receber
vantagem indevida; ou aceitar promessa de
vantagem indevida, como representante de
empresa ou instituigio privada, para favorecer a
si ou a terceiros, violando seus deveres funcionais,
descobri que este ¢ um crime bastante antigo na
maioria dos paises europeus. E um crime com
alguns anos de vida em outros, como Espanha,
Portugal e Itdlia. Aqui, no Brasil, nunca foi
crime e até hoje nio é. Em breve serd.

Mas por qué? Vivem bem nas suas relagoes
econdmicas privadas os paises nos quais
a corrupg¢do entre particulares ¢ crime; e
nds vivemos bem, desde sempre, sem esta
incriminagdo. H4 outras formas de reprovar
e prevenir a corrupgio entre particulares; hd
o Direito do Trabalho e hd o Direito Civil.

Mas a globalizagdo tem suas manhas e gosta
muito do Direito Penal voltado para atividades
econdmicas. A criminaliza¢do da corrup¢io
entre particulares é ponto de honra para a
comunidade penal internacional, haja vista
a Agdo Comum Europeia de 22.12.1998, a
Convengio do Conselho de Europa sobre a
Corrupgio, de 27.01.1999 e, mais impactante,
a Convenc¢io das Nagdes Unidas contra a
Corrupgio (Mérida, 2003).

Sendo o Brasil signatdrio da Convengio,
cd estamos nds, prestes a abragar em nosso
ordenamento juridico o crime de corrupgio
entre particulares.

De certa forma, se apropriagio indébita
¢ crime; se dano ¢ crime, nio hd grande
dificuldade em concluir que o esquecimento
do nosso legislador em relagio & corrupgio
entre particulares, por todos esses anos, ¢ uma
discriminagao sem sentido. Ela pode até mesmo
ser uma forma de apropriagdo indébita, talvez.

Estaria bem justificada, portanto, a opgio

do Projeto de Cédigo Penal —PLS 236/2012 —
a0 incluir a corrupgio entre particulares nos
crimes contra o patriménio, no art. 167, assim
redigido:

Art. 167. Exigir, solicitar, aceitar ou receber
vantagem indevida, como representante de
empresa ou instituicdo privada, para favorecer
a si ou a terceiros, direta ou indiretamente, oun
aceitar promessa de vantagem indevida, a fim de
realizar ou omitir ato inerente is suas atribuicoes:

Pena — prisio, de um a quatro anos.

Pardgrafo tinico. Nas mesmas penas incorre
quem oferece, promete, entrega ou paga, direta
ou indiretamente, ao representante da empresa
ou instituigdo privada, vantagem indevida.”

Mas nio € bem assim. Sio variadas as
maneiras de identificar e eleger um bem juridico
afetado pela corrupgao entre particulares.

A Austria segue um modelo patrimonialista,
no qual a corrupgio entre particulares é uma
lesao 4 lealdade entre mandatdrio e mandante.

Na Itdlia, o delito foi inserido na reforma
da legislagdo societdria, como uma forma de
infidelidade societdria e, portanto, limitando
0s sujeitos ativos aos administradores, diretores
da sociedade e alguns mais.

A Franca adota 0 modelo jus-laboral, no qual
o desvio da corrupgao entre particulares reside
na violagdo das regras da relagdo de trabalho.
Holanda e Inglaterra tém modelos semelhantes.

E a Suécia, bem... Na Suécia tanto faz se a
corrupgio € entre particulares, ou se envolve
um agente publico. Mas a Suécia ¢ a Suécia.
L4 o0 modelo de gestdo publica foi trazido para
a gestdo das empresas privadas. Na Suécia a
esfera publica é ampla e goza de um respeito
inigualdvel por qualquer outro pais.

Voltemos ento as op¢des mais mundanas.

A Alemanha fez a escolha do bem juridico
certo, a julgar pelas diretrizes tracadas
nos instrumentos internacionais: a livre
concorréncia. Portugal tratou a questao tanto
do ponto de vista patrimonial (privado)
quanto da afetagao da concorréncia. Espanha

também, ao criar um delito contra o
patrimdnio e a ordem socioeconémica.

A pretensdo da comunidade internacional,
de toda forma, ¢ clara: corrupgio entre
particulares deve ser crime que afeta a livre
e leal concorréncia e, portanto, um bem
juridico supraindividual. Estd af o “Projeto
Eurodelitos” para provar.

Pode ser. Mas eu, modestamente, gostaria de
ver cdlculos, dados, demonstragoes econdmicas
que explicassem tal afirmagdo. O que se ganha
e o que se perde com e sem a criminalizagio da
corrupgao entre particulares. Nos documentos
jurfdicos sobre o tema, todavia, ndo vi nada
disso. Vi — como de hdbito — afirmacoes
declaradas como principios: a corrupgdo no
setor privado distorce a livre concorréncia e,
portanto, ndo ¢ apenas nefasta; é nefasta ao
ponto de merecer intervengio do Direito Penal.

Certa ou errada, o que a comunidade
internacional quer é um delito de perigo
abstrato que proteja um bem juridico
supraindividual. Fica mais fdcil punir.

Se no Brasil o Projeto de Cédigo Penal
virar Cédigo Penal, comegaremos errando,
com nosso crime contra o patrimonio. Prefiro,
entretanto, que ele seja assim: quem ganha
vantagem indevida ao negociar em nome da
empresa, tira do patriménio da empresa. Se
afeta a livre concorréncia, nao sei. E se todos
os demais concorrentes também embutem
no seu preco a comissio do “corrupto”?
A concorréncia pode ficar mais imoral, mas
ndo necessariamente estard menos livre.

Enfim, aqui estamos nés diante da
perspectiva de um novo crime que poderia
ser um velho crime, ou crime nenhum.

Beatriz Dias Rizzo

Mestre em Giéncias Criminais pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra.
Superintendente Juridico-criminal do

Banco Itad Unibanco.

Advogada.

O ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL: UM DEPOIMENTO PESSOAL

René Ariel Dotti

1. Movimentos de reforma do Codigo

Penal

Em 1961, o Ministro da Justica, Pedroso
Horta, solicitou a Nélson Hungria, Hélio
Tornaghi ¢ Roberto Lyra a elaboragio de
anteprojetos de Cédigo Penal, Cédigo de
Processo Penal e Cédigo das Execugoes
Penais, respectivamente. Os textos vieram a
lume em 1963. Seguiram-se outras propostas:
(a) Anteprojeto Hungria (1961/1963);
(b) CP de 1969 (Dec. - lei 1.004/1969);

(c) Lei 6.016/1973, que alterou o diploma
anterior; (d) Lei 6.416/1977, de reformas
pontuais; (e) Lei 7.209/1984 (nova Parte
Geral); (f) Anteprojeto da Parte Especial
(Portaria 1/1984-M]J), encaminhado ao
Ministro em 12.07.1984 e publicado
somente em 27.10.1987 (Portaria 790, de
27.10.1987); (g) Anteprojeto da Parte Especial
(Portaria 315/1995-M]); (h) Anteprojeto da
Parte Especial (1998);" (i) Anteprojeto da
Parte Geral (2000); (j) Projeto de Lei da

Parte Geral 3.473, de 2000 (Parte Geral);
(k) Emenda substitutiva ao Projeto de
Lei 3.473, de 20005 (1) Requerimentos 756
e 1.034, de 2011, aprovados pelo Senado
Federal em 23.08.2011. A Comissio Geral
foi constituida em 22.09.2011. A posse ¢ a
primeira reunio ocorreram em 18.10.2011.
Os trabalhos das subcomissoes (Parte
Geral, Parte Especial e Legislacao Especial)
realizaram-se a partir de 04.11.2011. O
relatério final do anteprojeto foi entregue ao
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Presidente do Senado Federal, José Sarney,
em 18.06.2012.

A Subcomissio da Parte Geral, de
cinco membros, foi reduzida a trés,” com
os afastamentos voluntdrios da Ministra
Maria Thereza Rocha de Assis Moura
(novembro de 2011) e meu (21.03.2012).

2. A exiguidade do tempo e a pressao
politica e midiatica

Por honrosa deferéncia do Ministro Gilson
Dipp, presidente da Comissio Geral, fui
indicado para relatar as propostas da Parte
Geral e nessa condi¢io permaneci, até quando
me desliguei por discordar de critérios de
trabalho e ideias da reforma que afetaram
todas as subcomissoes.® Enquanto 14 estive,
nao houve qualquer interferéncia funcional
em minha atividade na relatoria por parte da
presidéncia da Comissao ou do Relator Geral, o
Procurador Regional da Repuiblica Luiz Carlos
dos Santos Gongalves. Mas houve notéria
e intolerdvel pressio externa — de flagrante
visibilidade politica— para a entrega de um texto
acabado do anteprojeto no primeiro semestre
deste ano. Um detalhe: o periodo de vacincia
da projetada lei ¢ de apenas 90 (noventa) dias,
metade do prazo das Leis 7.209 ¢ 7.210/1984
(nova Parte Geral e Lei de Execugio Penal).
Constatei, durante a minha permanéncia, graves
desvios provocados por esse condicionamento
temporal: (a) a falta de maior participacio de
estudiosos e profissionais de Direito Penal e
ciéncias afins; (b) a promogio de audiéncias
publicas, pautadas exclusivamente por assuntos
mididticos e grupos de pressio; (c) a redugio
e, até mesmo, a supressio do debate interno,
como ocorreu no grupo da Parte Especial, com
a reclamacio publica de alguns integrantes
perante o Relator-Geral; (d) a insuficiéncia
de reunibes conjuntas das subcomissées para
o cAmbio de opinides visando a harmonia do
conjunto;? (e) o indisfargdvel interesse em levar
3 imprensa temas de grande relevo humano e
social, como os crimes contra a vida, antes da
melhor discussio interna; (f) a preocupagio
constante em ouvir a voz das ruas, em simulagao
plebiscitdria; (g) a antecipagio do momento
da discussao a ser realizada nas duas Casas do
Congresso Nacional com a ampla atuagio de
especialistas na teoria e na prdtica dos problemas
penais e dos cidaddos em geral.

No tempo de minha atuagio, a equivocada
estratégia de levar a publico temas em
estado bruto antes do amadurecimento de
reflexdes nao ocorreu na subcomissio da
Parte Geral, salvo quanto a duas atenuantes:
a) ter o agente sofrido violagio de direitos da
personalidade pela degradagdo abusiva dos
meios de comunicagio social; b) ter praticado,
antes do fato, relevante ato de solidariedade
humana e compromisso social.

Em outras circunstincias politicas e
institucionais, mas com a mesma Opressio
marcada pelo agodamento dos trabalhos, o

imortal Roberto Lyra, redator do anteprojeto
do Cédigo das Execugdes Penais e presidente
da Comissdo revisora do anteprojeto de
Cédigo Penal, na carta ao Ministro da Justica,
Milton Campos, em 17.06.1964, afirmou:
“Li, com o respeito de sempre, a entrevista em que
Vossa Exceléncia aludin a remessa dos referidos
anteprojetos, depois de revistos ao Congresso
Nacional. Estou convencido de que wuma obra de
tanta magnitude cientifica e de tanta delicadeza
técnica ndio deve sobrecarregar e desviar nesta hora
um Parlamento ressentido e emprazado. Em relagio
a0 meu anteprojeto de Codigo das Execugoes Penais,
que é uma tentativa de criagio e avango, dirijo a
Vossa Exceléncia emocionado apelo no sentido de
deixar sua revisdo e seu encaminhamento para
oportunidade mais propicia i reflexio”.”

3. A superinflacao das leis
extravagantes e o objetivo

de codificacao

Benjamin Constant (1767-1830), no
cldssico Principios de politica aplicdveis a todos
os governos, disse muito bem: “A proliferagio
das leis satisfaz quem as formula em funcio de
duas inclinacoes humanas materiais: a compulsio
que eles tém de agir e o prager que auferem
por se sentirem necessdrios”. Montesquieu
(1689-1755), em Pensées Divers, proclamou:
“As leis inditeis enfraquecem as necessdrias’. O
anteprojeto preferiu o formato de uma codificagio
em lugar de uma consolidacio. Algumas leis foram
ab-rogadas e outras derrogadas no traslado de
tipos das leis extravagantes para a Parte Especial.
Mas, além da hipercriminaliza¢io até de
infragoes de bagatela — com o malsinado abuso
da prisdo, que ndo serd sempre substituida —
hd graves erronias. Basta ver a hipétese da
sang¢do pecunidria para “rodos os crimes que
tenham produzido ou possam produzir prejuizos
materiais a vitima® (art. 74), de absoluta
inseguranga e que frustra a certeza da aplicagao
da pena de perda de bens e valores a ser imposta
se o condenado solvente nao pagar a multa.

E da tradigdo legiferante, em matéria
de diplomas penais sucessivos, que um dos
dispositivos finais declare qual ¢ a legislagao
revogada. Vale conferir: Cédigo Criminal do
Império (art. 308); o Cédigo Penal de 1940
(art. 360); o Cédigo Penal de 1969 (art. 406);
o Cédigo Penal de 1969 com a Reforma da
Lei 6.016/1973 (art. 401); o Anteprojeto
da Parte Especial do Cédigo Penal de 1984
(art. 2.°); 0 Esbogo de 1994 (art. 468). Rompendo
com essa orienta¢do, o Anteprojeto de Reforma
da Parte Especial de 1998 diz apenas que a lei
entra em vigor apGs seis meses de sua publica¢io,
“revogadas as disposi¢oes em contrdrio”.

4. Observacoes pontuais sobre a Parte
Geral
No artigo “A reforma da legislagio penal —
Parte Geral”, apresentei propostas que
foram aprovadas pela Subcomissio e estdo
no anteprojeto. Outras foram rejeitadas,
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mas, apds, restauradas; algumas nio foram
discutidas e outras foram elaboradas sem a
minha participagio. Para ali remeto o atencioso
leitor. Em texto futuro e com mais espago, esse
material serd devidamente analisado.

5. A notavel licao da experiéncia

O legislador dos dias correntes deve adotar
a prudente adverténcia de Eduardo Correia,
grafada na Exposi¢ao de Motivos de seu projeto
da Parte Geral do Cédigo Penal, publicado
em 1963 e que tem, desde entdo, conduzido
o pensamento reformador introduzido nos
diplomas portugueses de 1982 ¢ 1995. Sao suas
estas palavras: “Quando se constrdi, na verdade,
um direito penal com base na ideia de uma defesa
ou protecgdo social contra o crime, pelo caminho
utilitdrio ou pragmidtico da prevencio geral,
ndo se vé como preservd-lo da tendéncia para a
severidade das penas e para a multiplicagio dos
suplicios (28),) em suma, nio se vé, na sua ldgica,
como preservd-lo do perigo de se transformar num
direito penal do terror. (29)® Como, de qualquer
Jforma, tal caminho degradard sempre o criminoso
para mero objecto, para mero meio de obter a
intimidagio geral e, com ela, a defésa da sociedad,

com o que, como jd ensinava Kant, se compromete

irremediavelmente a dignidade humana”.”’

O futuro dird se o Anteprojeto conseguiu
decifrar o enigma da esfinge de um Cédigo
Penal afei¢oado a condi¢ao humana, ao bom
direito e & atemporalidade da justica.

NOTAS:

(1) Um bom levantamento sobre a evolugéo das pro-
postas da Parte Especial e 0 texto do Anteprojeto
constam da Exposigao de Motivos redigida pelo sau-
doso Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro ao Ministro
da Justica Renan Calheiros, em 08.04.1999. Vide:
Boraes D’Urso, Luiz FLAvio (organizador), Anteprojeto
da Parte Especial do Cadigo Penal, Sao Paulo: Juarez
de Oliveira, 1999, p. 1 e ss.

(2) Des. José Muinos Pirieiro Filho, Promotor de Justica,
Marcelo André de Azevedo e Advogado Emanuel
Messias de Oliveira Cacho.

(3) Maiores detalhes estdo no meu artigo “A reforma
da legislagdo penal — Parte Geral”, publicado no
Boletim IBCCRIM, 234, p. 3 e s., maio de 2012.

(4) Alguns dispositivos proprios da Parte Especial
foram encaixados na Parte Geral. Um exemplo é o
preciosismo do paragrafo Gnico do art. 24, sobre a
ndo consumacao dos crimes contra o patriménio.

(5) Novo direito penal, Rio de Janeiro: Borsoi, 1971,
p. 30. (Os destaques em itélico sao meus. Foi mantida
a ortografia original).

(6) Boletim do IBCCRIM, 234, maio de 2012, cit.

(7) Nota de rodapé no original: “Cfr. Contra este sentido
da defesa social, muito bem, Marc Ancel, La défense
sociale nouvelle, pags. 19 e seguintes”.

(8) Nota de rodapé no original: “Cfr. Bettiol, Delitto e
Personalita, pag. 370”.

(9) Cadigo Penal — Projecto da Parte Geral, Coimbra:
impressao em offset por Joao Abrantes, Coimbra,
1963, p. 13. (Os destaques em italico séo meus. O
destaque da palavra “meio” é do original).

René Ariel Dotti

Professor Titular de Direito Penal.
Medalha Mérito Legislativo da
Cémara dos Deputados (2007).
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REPRESSAO CRIMINAL APOS O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

AMBIENTAL
Marcio Barandier

A legislagio ambiental brasileira, ao
longo dos anos, evoluiu do seu original
enfoque utilitarista, centrado em interesses
econdmicos, para a tutela constitucional do
meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito de terceira geragio.

Marcelo Buzaglo Dantas observa que o
Direito Ambiental, como ramo relativamente
novo da ciéncia juridica, Sofreu forte influéncia
dos principios juridicos tradicionais, tanto em sua
origem quanto na sua configuragio origindria’,
mas buscou autonomia, em razio das suas
peculiaridades, de modo que por vezes se vale
de regras e preceitos tradicionais dos demais
ramos do Direito, por outras adota caminhos
préprios inteiramente distintos.

Essa autonomia exige cautela. Na esteira
da imensurdvel importincia da tutela do
meio ambiente seguem atropelos e rupturas
de valores outros igualmente caros. O apelo
mididtico da questao ambiental é positivo para
a construgio, o aprimoramento € a manutengao
da consciéncia ecoldgica, porém também suscita
muita politiza¢do, radicalismos, factoides, que
as vezes conspiram contra garantias do Estado
Democritico de Direito.

Com efeito, a Lei 9.605/1998 mereceu
severas criticas da doutrina pelo abuso
das normas penais em branco, dos tipos
demasiadamente abertos e das incriminagoes
de meras inobservincias de normas
administrativas, e inovou com a controvertida
responsabilizagao penal da pessoa juridica, de
dificil compatibilizagio com um Direito Penal
estruturado sobre a teoria da culpabilidade e
fonte de problemas processuais pela auséncia
de instrumentalizagao adequada.””

O Decreto 3.179/1999, que tipifica
as infragoes administrativas ambientais, ¢é
uma afronta ao principio constitucional
da legalidade. A imposi¢ao de sangdes por
decreto do Poder Executivo, e ndo por lei, viola
diretamente o art. 5°, II, da Carta Magna.

Mais recentemente, o Congresso Nacional,
apds anos de muita discussio, concluiu
a nova Lei Florestal (Lei 12.651/2012).
Logo surgiram as pressdes por vetos, e eles
vieram acompanhados de inusitada Medida
Proviséria. Num mesmo dia, a Presidéncia da
Republica enviou mensagem de veto parcial
ao Senado Federal, sancionou a Lei com os
vetos e, sem aguardar o pronunciamento
parlamentar (sobre os vetos), editou Medida
Proviséria para dar aos dispositivos vetados a
redagio que julgou mais adequada. A Medida
Proviséria carece evidentemente dos seus
pressupostos autorizadores.

Da Constituigao Federal (art. 225) emana
o poder de policia ambiental, definido por
Paulo Affonso Leme Machado como

‘a atividade da Administracio Piiblica que
limita ou disciplina direiro, interesse ou liberdade,
regula a prdtica de ato ou a absten¢io de fato em
razdo de interesse piiblico concernente i saiide
da populagio, & conservagio dos ecossistemas, &
disciplina da produgcio e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas ou de outras atividades
dependentes de concessio, autorizagiolpermissio
ou licenga do Poder Piblico, de cujas atividades
possam decorrer poluicio ou agressio & natureza’.

O exercicio desse poder, que ¢ de
controlar, licenciar e fiscalizar as atividades
potencialmente poluidoras, possui hoje
estreita vinculagio com a repressao criminal.
H4 certo consenso de que o incremento
legislativo penal ambiental decorreu de
inegdvel postura de refor¢o das normas
administrativas, consideradas pouco eficientes.

No entanto, enquanto o Direito Ambiental
privilegia a prevencao e a reparagio, o Direito
Penal tem cardter predominantemente
retributivo. Nas palavras de Ney de Barros
Bello Filho, em palestra no XIII Semindrio
Internacional do IBCCRIM, ¢ nitida a
dificuldade na conjuga¢io do Direito Penal,
eminentemente consequencial, com o Direito
Ambiental, essencialmente preventivo.

Nesse contexto se insere a controvérsia
sobre possiveis efeitos penais do Termo
de Compromisso (TC) contemplado pelo
art. 79 - A da Lei 9.605/1998, também
denominado Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) ou Compromisso de
Ajustamento de Conduta (CAC).?

O TC ouTAC ¢ instrumento de resolugio
consensual de conflito, com a adequagio
legal da atividade a repara¢io do eventual
dano causado. E razodvel que uma pessoa,
fisica ou juridica, apds o ajuste acordado,
principalmente quando anterior a denudncia
e com a participacio do Ministério Publico,
ainda seja processada criminalmente?

Sobre os efeitos penais do TAC ambiental,
Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel®
enumeram as seguintes correntes doutrindrias:
(i) o ato de firmar o compromisso j4 afasta
a justa causa para a persecucio penal — ou
afetaria o dolo e a culpa — devendo ser
trancada a agdo em curso; (ii) o compromisso
constitui causa supralegal de exclusio de
ilicitude; (iii) o compromisso nao tem reflexo
penal se 0 compromissdrio persistir nos atos
criminosos; (iv) se houver reparagio do dano
antes do recebimento da dentncia ocorre
causa de extingdo da punibilidade; e (iv) o
compromisso nio tem efeito penal em face
da autonomia das instincias.

Entre os que reconhecem reflexos penais
estio Silvio Maciel® (falta de justa causa
para a agdo penal se no houver degradacio e

causa supralegal de extingdo da punibilidade
se houver degradagio), Edis Milaré® (causa
extintiva da punibilidade se firmado antes da
dentncia), Diogo Malan® (causa supralegal
de exclusio de ilicitude), Guilherme Nucci”
(dependendo do caso concreto, falta de justa
causa para a ac¢do penal ou reflexo no dolo ¢
na culpa) e Romulo de Andrade Moreira®
(falta de interesse de agir, uma das condicoes
genéricas para o exercicio da agdo penal). J4
me posicionei no sentido de se tratar de causa
extintiva da punibilidade implicitamente
instituida na lei especial.”)

H4 decisbes dos Tribunais de Justica de
Minas Gerais"” e do Rio de Janeiro"" pela
auséncia de justa causa para a agdo penal
ou pela superveniéncia de causa extralegal
de exclusdo de ilicitude quando celebrado o
TAC Ambiental. No STF, 0 Min. Lewandowski
concedeu liminar para suspender o andamento
de uma agdo penal por crime ambiental em
virtude de os fatos nela objetivados serem,
aparentemente, os mesmos que teriam
ensejado anteriormente um TAC. No mérito,
a questdo escapou do exame pelo Colegiado
porque se concluiu que a agdo penal cuidava
de infragdes novas, posteriores ao acordo.!?

O entendimento jurisprudencial
predominante, todavia, refuta alguma
repercussio do ajustamento na esfera penal,
sob os fundamentos de auséncia de previsao
legal expressa e de independéncia das instAncias
administrativa e criminal.

O argumento da autonomia das instancias,
in casu, soa inteiramente artificial diante
da referida profusio de normas penais em
branco, delitos de perigo presumido pelo
descumprimento de normas administrativas
e tipos excessivamente abertos faz da
Lei 9.605/1998. Na arguta andlise de
Guilherme Gouvéa de Figueiredo, “z
administrativizagio do direito penal significa (...)
a assungio de uma nova postura politico-criminal
por parte do legislador” e “a tutela juridico-
penal do meio ambiente é um dos exemplos mais
evidentes dessa tendente administrativizacio”."?

Com tantas infragdes penais de simples
contrariedade a preceitos administrativos ou
que demandam complementos do Direito
Administrativo-Ambiental para configuragio
tipica, ¢ impossivel falar em independéncia.

A falta de previsio expressa de efeitos
penais do TAC ndo ¢ o ideal. Mas a omissao
legislativa ndo impede o reconhecimento de
algo que ¢ até intuitivo para especialistas e
leigos; que deriva da interpretagio sistemdtica
da legislagdo; que atende plenamente aos
interesses tutelados pelo Direito Ambiental.

A intervengio do Direito Penal quando jd
superado o conflito de maneira satisfatéria,
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regularizada a atividade, reparado o dano, se
havido, tudo por consenso entre o acusado
de praticar infragdo ambiental e os érgios
publicos com poder de policia ambiental,
especialmente quando hd intervencio do
titular da agdo penal, ndo ¢ razodvel e nio
se harmoniza com o ordenamento juridico
considerado na sua totalidade.

A postura do Ministério Publico, de propor
acordo (TAC) e, depois de aceito e formalizado,
cumpridas as condigoes estipuladas, regularizada
a atividade e reparado o dano, ingressar com
agdo penal constitui inaceitdvel contradi¢io,
que ultrapassa o paradoxo estritamente juridico
e desafia a ética e a lealdade que devem nortear
a atuagdo estatal.

Luiz Luisi, ao abordar a responsabilidade
penal das pessoas juridicas, contra a qual se
opunha, sublinhava que “desde muito estd
superada esta andlise estritamente literal e isolada
da norma, pois, a mesma nio pode ser enfocada
na sua singularidade e na sua literalidade, mas
deve ser interpretada como componente de um
ordenamento, ou melhor, de um sistema”. P

Manoel Lopes Maia Gongalves,
analisando a interessante causa excludente de
ilicitude prevista no n. 1 do art. 31 do Cédigo
Penal portugués (“o fato nio é punivel quando
a sua ilicitude for excluida pela ordem juridica
considerada na sua totalidade”) preleciona
que no n. 1 consagra-se o principio de que o
ordenamento juridico deve ser encarado no seu
conjunto, de modo que as normas de outros
ramos que estabelecem a licitude de uma conduta
tém reflexo no Direito Criminal. Trata-se de
ensinamento corrente da doutrina moderna,
que a jurisprudéncia dos tribunais superiores jd
vinha perfilhando’. E conclui: “Essas asser¢oes
sdo tanto mais exactas quanto é certo que o direito
criminal, dado o cardcter extremamente gravoso
das suas reaccoes, ¢ a ultima ratio da politica
social, pelo que nunca uma conduta poderd ser
ilicita perante ele quando estiver legitimada
perante qualquer outro ramo do direito”.">

David Teixeira de Azevedo, ao discorrer
sobre o crime de loteamento clandestino,
destacando que a Lei 6.766/1979 trouxe a
possibilidade de regularizacio do loteamento,
inclusive por decisdo judicial, esclarece
que ‘essa oportunidade estabelecida pela lei
insere-se no quadro de uma politica juridica
caracteristicamente pragmdtica, qual seja, de que
o0 importante é a tutela do bem juridico, com a
correta utilizacdo do solo urbano e atendimento
das caréncias populacionais de habitacio, em
correspondente protegio da poupanca popular”.
E arremata: “De sorte que a regularizagio
posterior do loteamento, a nosso sentir, constitui
causa que desveste completamente o fato de seu
cardter lesivo. Se ndo, a hipdtese é de uma forma
obliqua de extingio da punibilidade prevista
na Lei Especial, por isso que significa uma
opeio politica juridica, em todos os planos do
ordenamento legal, de nio tirar conseqiiéncias

penais de uma conduta agora conforme a
expectativa juridica”."

Ademais, nao bastasse o paralelo ébvio
com a extingdo da punibilidade do crime
fiscal pelo pagamento do tributo antes do
recebimento da denudncia ou do peculato
culposo pela reparacio do dano antes de
sentenga irrecorrivel, quase todas as infragdes
penais ambientais admitem transagdo penal
ou suspensdo condicional do processo,
estabelecida a condigio especial de prévia
composicio do dano ambiental, salvo se
comprovada a impossibilidade (arts. 27 ¢ 28
da Lei 9.605/1998).

Deve-se notar, ainda, que o art. 79-A,
incluido em 2001 na Lei 9.605/1998,
estabelece que, “Para o cumprimento do disposto
nesta Lei, os drgdos ambientais integrantes do
Sisnama, (...), ficam autorizados a celebrar,
com for¢a de titulo executivo extrajudicial,
termo de compromisso com pessoas fisicas ou
Juridicas responsdveis pela construgio, instalagio,
ampliagio e funcionamento de estabelecimentos
e atividades utilizadores de recursos ambientais,
considerados efetiva ou potencialmente
poluidores”. O comando é abrangente, inserido
nas Disposi¢oes Finais de uma Lei Ambiental
que contém extenso rol de tipos penais e
nenhum tipo administrativo. Dai por que o
TC, celebrado ‘para o cumprimento do disposto
nesta Lei”, s6 pode ser compreendido como
instrumento para a solugio das pendéncias
ambientais em geral, tenham elas cardter
estritamente administrativo, tenham também
repercussio criminal.

Aligao de Ruy Rosado de Aguiar Jinior
sobre o loteamento clandestino, transcrita
por David Teixeira de Azevedo no trabalho
antes citado, é precisa: “Essa convalidag¢io
ocorre mercé da posterior regularizacio
do parcelamento, resultante de oportuno
comportamento eficiente do infrator em impedir
a produgio de efetivo resultado danoso ao
particular ou ao Estado. Essa situagio tem
relevincia para o Direito Penal, pois o que passa
a ser licito civil ndo pode ser ilicito penal, dado
que o ordenamento juridico é um sé, parecendo
irrecusdvel ter sido implicitamente instituido
pela nova lei um caso especialissimo de extingio
da punibilidade, pelo esforgo ativo e eficiente do
infrator em retornar & legalidade”."

A resisténcia jurisprudencial nao representa
somente a nega¢do da interpretagao sistemdtica
dos comandos legais. E também um duro
golpe na eficiéncia do TAC, pois a manutengio
do risco do processo criminal gera inseguranga
juridica que desaconselha frequentemente
a celebragdo do ajuste, o que ¢ desastroso
para o meio ambiente. E pior: fomenta o
casuismo da informalidade, uma vez que
muitos Promotores de Justica incluem
verbalmente em negociagoes de TAC, como
forma de pressio, a ameaca de propositura de
agdo penal, desta dispondo ao sabor das suas
préprias conveniéncias.
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DESAFIOS DA EXECUCAO PENAL

Alvino Augusto de Sa

O presente texto trata de trés processos
migratérios na constru¢io da figura do
inimigo, na pessoa do delinquente: do
inimigo individual (inimicus) para o inimigo
coletivo (hostis judicatus), do coletivo para
o ser diferente (hostis alienigena),V e deste
para a formagdo da autoimagem de inimigo,
por parte do encarcerado. Surgem dai dois
grandes desafios para a execugdo penal,
tratados ao final.

1. Primeiro processo migratorio:
criacao do inimigo coletivo

A coletividade tende a se identificar
passionalmente com as vitimas de crimes.
Nesta identificacio, os conteddos passionais
das vitimas em rela¢do ao sex inimigo
individual sdo internalizados pela coletividade
e transformados em massa critica para
a criagio do inimigo coletivo. Migra-se,
entdo, do inimigo individual para o inimigo
coletivo. E um processo migratério forte e
resistente, tecido de emogdes e paixdes.

George Mead (1997) faz uma distingao
entre valor intrinseco da propriedade e seu
valor como bem protegido pela lei criminal
contra o ataque do inimigo. A sociedade se
divide em interesses conflitantes quanto aos
critérios de definicao do valor intrinseco do
bem. J4 quanto ao segundo valor, por for¢a
do instinto primitivo de hostilidade toda a
sociedade se une na defesa contra o inimigo.
Tem-se af a fonte de energia e motivagio para
a criagdo do inimigo coletivo.

Esse processo migratdrio se reflete no
iAmbito da execugdo penal, em que nio
faltam exemplos que ilustram a degradagio
da pessoa do preso, seja com a cobertura das
instincias de controle, seja mediante hdbitos
incrustados na rotina do presidio e do total
descaso da administragdo publica.

2. Segundo processo migratorio:
criacao do inimigo como ser
estranho, diferente
O comportamento criminoso nao se

mantém no julgamento publico como

um trago isolado, mas ¢ percebido como
préprio de um individuo todo ele criminoso,
ameagador, diferente dos demais individuos.

Ocorre o segundo processo migratério, do

criminoso coletivo para o criminoso como

ser estranho, diferente.

Com base em conceitos (em itdlico)
propostos por De Greef (1947), dir-se-ia
que o julgamento publico, gracas a um
conhecimento fundamental (primitivo,
instintivo), passa a enxergar o delinquente
como alguém criminoso na totalidade de seu

ser, como um ser estranho, diferente, inimigo.
No conhecimento fundamental estd insito
o intencionalismo, pelo qual o julgamento
publico atribui intengbes perversas a todos os

Primeiro desafio: blindagem da execugio
penal contra o efeito contagiante dos processos
migratdrios na construgio do inimigo.

Para enfrentar este primeiro desafio, a

movimentos do delinquente,
e dirige contra o mesmo o
instinto de defesa. Cria-se
sobre o delinquente, portanto,
uma visio profundamente
redutora. Torna-se inevitdvel
o afloramento do (primitivo)
sentimento de justi¢a, nio
baseado na razio e na moral,
mas impulsionado pelo
instinto de defesa.

3. Terceiro processo
migratorio: a criacao
da autoimagem de
inimigo
Diante da percepgio social

que se cria do criminoso

(...) ao ser entregue aos
cuidados da execucao
penal, o condenado
chega como inimigo,
em plena dinamica dos
processos migratorios
na construcao do
inimigo, e, no carcere,
sua tendéncia é a de
reforcar cada vez mais
sua autoimagem de
inimigo e a percep¢ao
que tem da sociedade
como inimiga.

execugao deve tomar todas
as medidas no sentido de
evitar qualquer espécie
de tratamento que traga
em seu bojo a concepgiao
do encarcerado como um
inimigo. Cabe-lhe combater
todas as formas de (des)
tratamento desumano do
preso por parte do Poder
Judicidrio, por parte das
autoridades administrativas
e profissionais penitencidrios
e combater todas as mazelas
do sistema prisional. Dessas
formas, sobejamente
conhecidas, cabe lembrar
alguns exemplos.

como inimigo coletivo e ser

estranho, o condenado migra naturalmente
para a formacio insidiosa de sua autoimagem
de inimigo. Quem ¢ definido inimigo,
pecebe-se inimigo.

A ideia de autoconceito ¢ central no
pensamento de Rogers (FADIMAN & FRAGER,
1986; PervIN & OLIVER, 2004; HaLL,
Linpzey & CampBELL, 2000). Rogers
analisa o campo fenomenal do individuo,
suas experiéncias na interagao com o
ambiente, suas percepgdes, sentimentos e
autoavaliagbes. As experiéncias da pessoa
na interagao com o ambiente vao alimentar
continuamente nela o autoconceito, seu self,
que corresponde a forma como o individuo
se percebe em suas experiéncias em face do
campo fenomenal.

Dai a importincia do conceito de selfpara
a compreensio ¢ fundamentagio do processo
de formagdo da autoimagem de inimigo, que
constitui o elo final e decisivo na ruptura
entre as partes litigantes e de seu respectivo

didlogo.

4) Os desafios da execucao penal
diante dos processos de
construcao do inimigo
Rogers aponta como tendéncia natural

de toda e qualquer pessoa a de buscar sua
autorrealizagio e seu crescimento. Isto nos d4
o alento para acreditar que o individuo preso
tem uma motivagio bdsica de se autorrealizar
como pessoa. Munida da convic¢io sobre tal
motiva¢io, a execu¢do penal estard preparada
para enfrentar os dois grandes desafios
abordados a seguir.

Dos (des)tratamentos
por parte do Poder Judicidrio:

a. O descaso quanto 2 presteza no
atendimento aos pedidos de beneficios
legais.

b. A predisposi¢io negativa por parte de
autoridades quanto ao deferimento
dos pedidos, apresentando exigéncias e
justificativas nio raras vezes descabidas.

c. O descumprimento da obriga¢io de
visitar e inspecionar os presidios.

Dos (des)tratamentos por parte das
autoridades administrativas e profissionais
penitencidrios:

a. Os gritantes niveis de superpopulacio
carcerdria.

b. A total priorizagio das medidas de
seguranga nas prdticas penitencidrias.

c. O descaso na oferta de condi¢des de
trabalho.

d. A total degradagio em que se encontra a
maioria dos cdrceres.

e. O total descaso na assisténcia a satide e nas
assisténcias psicoldgica e social.

f. A contensdo de presos em regimes de
extremo rigor, sob a alegacio de que sio
lideres e de que oferecem perigo a todo
o sistema.

Segundo desafio: abrir-se para novas
estratégias que possibilitem fazer reverter os
processos migratorios, a partir da desconstrucio
da autoimagem do inimigo.

Trata-se aqui de resgatar as relagoes
sociais, resgatar o didlogo e desconstruir a
autoimagem do inimigo. Trata-se de trabalhar
o mundo interno dos encarcerados e suas
experiéncias subjetivas perante o campo
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fenomenal. A partir do momento em que
os internos desconstroem sua autoimagem
de inimigos, eles estario mais fortes para
enfrentar a percepgio social que se tem deles
de seres estranhos e de inimigos coletivos.

Oficinas de trabalho, cursos, esportes,
cultura, todos esses recursos devem ser
colocados a disposi¢io dos presos, mas como
direitos seus, e de forma a que os presos se
posicionem sobre eles, sejam livres de ter
as suas opgoes, de expressar suas ideias,
sentimentos e valores. O grande desafio
da execugdo é fomentar uma cultura de
didlogo, nao didlogos pontuais, mas didlogo
institucional.

O didlogo deve ser resgatado jd a partir da
interagdo entre encarcerados e profissionais
penitencidrios. Entretanto, os profissionais
penitencidrios devem se abrir no sentido de
permitir e apoiar que segmentos da parte
livre da sociedade adentrem ao cércere e que
o didlogo, a interagdo social se incremente
entre os internos e esses segmentos, dando
oportunidades aos internos de terem
experiéncias de participagdo social e, por
conseguinte, de inclusdo social.

Conclusao

Diante de todo o exposto, chega-se a
conclusio de que, ao ser entregue aos cuidados
da execucio penal, o condenado chega como
inimigo, em plena dindmica dos processos
migratérios na constru¢io do inimigo,

PARTICIPE
POR ACREDITAR

e, no cdrcere, sua tendéncia € a de reforcar

cada vez mais sua autoimagem de inimigo

e a percepgao que tem da sociedade como

inimiga. Emergem daf entdo os dois grandes

desafios da execugio penal.

Para fazer frente a esses desafios, a execugao
penal deve redirecionar radicalmente seus
procedimentos, e ter, entre outras, as
seguintes metas institucionais:

a. Sempre reconhecer a dignidade da pessoa
do preso como parimetro para todas as
medidas a serem tomadas, percebendo-o
concretamente como ser integrante da
sociedade.

b. Sempre priorizar a individualizacio e nao
a seguranca.

c. No que tange a reinsergio social, sempre
respeitar o direito do preso de ser o
protagonista ativo em relagio a todos
os recursos que lhe sio oferecidos para
seu crescimento pessoal, o direito de se
posicionar perante eles, de se manifestar
e se expressar.

d. Na base de todos os procedimentos,
sempre criar condi¢oes programdticas para
que os internos tenham continuamente
experiéncias de interagbes sociais
significativas e edificantes e de participagio
social.

e. Na base de todos os procedimentos, ter
como meta contribuir para que o preso
reprocesse sua autoimagem no sentido de
desconstruir a autoimagem de inimigo e
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de processar uma autoimagem congruente

com suas qualidades e sua dignidade de

pessoa.

Enfim, a execugio penal deve orientar seus
procedimentos a partir da preocupagio bdsica
e programdtica de tornar o cdrcere sempre
menos cdrcere e de contribuir para que a
pessoa do preso se torne sempre mais pessoa,
mais digna, mais integrada 4 sociedade e que
como tal ele se perceba.
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NOTA

(1) Sobre inimicus, hostis judicatus e hostis alienigena,
ver Zarraronl, 2007.

Alvino Augusto de Sa
Professor de Criminologia da Faculdade de Direito da USP

“MIDIA E PROCESSO PENAL": CONCLUSOES SOBRE A MESA DE ESTUDOS E DEBATES

N&o é novo o tema ora em destaque, embora a rapidez com que as novas formas
de comunicagao social sao criadas obrigue uma constante reflexao sobre sua
influéncia no discurso juridico, e sua parcela consideravel de responsabilidade
pela crise de legitimidade que atravessa o sistema penal. Com o propésito de
engrandecer este debate, o IBCCRIM promoveu Mesa de Estudos e Debates, no
(ltimo dia 20 de junho, na Camara Municipal de Indaiatuba, em parceria com a
Faculdade Max Planck.

Aadvogada Flavia Rahal iniciou sua exposicao falando do conflito entre os direitos
de informagao e de liberdade de imprensa, de um lado, € os direitos do réu, de
outro, agambarcados quando ha uma superexposicao do acusado na midia.
Sustentou a advogada que “(...) a relagdo simbidtica entre 0s operadores da
informagao e os operadores do direito, com intensa troca de informagoes, geraum
desvirtuamento das fungoes de cada um deles (...)", levando a um desequilibrio
social nao desejado num Estado Democratico de Direito. Rahal tocou ainda o
dilema da publicidade dos atos judiciais, garantia contra os odiosos julgamentos
secretos de tempos mais remotos, mas instrumento de injusta exposicao de
dados e informag0es sobre a intimidade e a vida privada das pessoas, ingredientes
cada vez mais presentes nas investigagoes criminais das sociedades modernas.

Por meio de exemplos concretos, Flivia mostrou como a superexposicéo do réu na
midia é uma grave ameaca ao direito de defesa.

Fabio Tofic Simantob, por sua vez, abordou a capacidade da midia de potencializar a
sensagao de insegurancga dos cidadaos nas sociedades modernas, 0s quais passam a
exigir um Direito Penal cada vez mais simbdlico. O advogado lembrou o papel importante
daimprensa quando do surgimento das escolas iluministas do Direito Penal, apesar de
tais ideais terem sido rapidamente substituidos pela crescente demanda por instrumentos
de contencgao social das classes marginalizadas do nascente sistema capitalista. Tofic
apontou, ainda, que “para conseguir noticia hoje, a imprensa esta vendendo parte
importante da sua historia, que é a historia de combate ao abuso e ao arbitrio estatal”,
porque o jornalista perde parcela da sua independéncia para denunciar abusos do
agente estatal, quando € dele que provém a munigao para suas reportagens. Simantob
se mostrou otimista em relagdo ao poder das novas midias sociais, principalmente
nos casos de repercussao, por se tratar de importante instrumento de medigao real
da temperatura da opinido publica, deturpada, vez por outra, pelo sensacionalismo
oportunista de alguns comerciantes de noticia. Por fim, realgou que, em jdris populares
de repercussao, a nica forma de garantir aos jurados que a sociedade compreendera
um veredicto absolutorio é promovendo a publicidade plena do julgamento.
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LIBERDADE DE BEBADO NAO TEM DONO

Alexandra Lebelson Szafir

PAULOW vive sozinho na cidade de Sao
Paulo (sua familia é do interior do Estado),
onde trabalha como motoboy. Tem emprego
fixo e carteira assinada. E primdrio e nio
ostenta qualquer antecedente criminal.
Enfim, ¢ um humilde trabalhador, como
tantos outros Brasil afora.

Em seus momentos de lazer, PAULO
gosta de beber — e muito. E no dltimo
feriado de Tiradentes, cometeu dois “crimes”
(a0 menos, ao ver das “autoridades” que o
prenderam): embebedar-se e ser pobre.

O leitor, a esta altura, certamente estard
pensando que se trata de mais um caso de
embriaguez ao volante, e talvez muitos
até, adiantando-se, j4 estejam julgando a
prisio merecida. Pois bem, quem pensou
isso, enganou-se: PAULO realmente estava
embriagado, mas nio estava ao volante de
uma bicicleta sequer.

Se isso serve de consolo para quem
se enganou, quando foi, literalmente,
descoberto pelo talentoso e sensivel
advogado Philippe Alves do Nascimento,
no Centro de Deten¢ao Proviséria de
Pinheiros, (pasmem: nada menos que
quatro semanas apds sua prisio) durante um
mutirio do projeto “S.O.S. Liberdade”,
do IDDD, o préprio PAULO também
achava que estava preso por conduzir sua
motocicleta embriagado. Ele pediu ajuda
desesperadamente ao advogado: nas quatro
semanas em que estava preso, nio tivera
contato com ninguém de fora, e sua familia
nio sabia de sua prisio.

Ao ser informado por Philippe, que
acabara de ler o seu prontudrio, que sua
prisio nio se devia a nada relacionado
A moto ou a embriaguez, a resposta foi
imediata: “Vixe, doutor, se ndo foi isso, onde
serd que eu coloquei a minha moto?”

Mas o que, afinal, teria PAULO feito de
tdo grave, a justificar a necessidade de sua
prisao por quatro longas semanas? O que
tornaria sua liberdade tamanha ameaca a
sociedade?

A resposta, dada pela leitura do auto de
prisio em flagrante, é simples e pode ser
resumida em uma tnica palavra: NADA.

No dia em que foi preso, PAULO
aproveitou a folga do trabalho para ira um
“boteco” no extremo leste da cidade, onde
se embebedou em companhia de um amigo;
essa ¢ a Ultima coisa de que se lembra antes
de se ver preso.

A partir dai, sabemos o que aconteceu
pela leitura do auto de prisio em flagrante:

PAULO, extremamente bébado, pegou
uma carona no carro do amigo, que se
encontrava no mesmo estado. O automével
foi visto por dois membros da guarda civil
metropolitana, andando em

E em segundo lugar, porque, ainda
segundo os policiais, PAULO deixou muito
claro que nio queria estar ali na sua viatura.
E esse foi o seu crime.

E que o trajeto até a

ziguezague numa grande Em seus Delegacia foi longe de
avenida da Zona Leste. momentos de lazer, ser tranquilo. O amigo
Como nio poderia PAULO gosta de PAULO pulou do

deixar de ser, os policiais
fizeram a abordagem e,
verificando que o motorista
estava visivelmente (muito)
embriagado, decidiram
conduzi-lo 4 delegacia de
policia mais préxima. Até
af, tudo certo. Porém — ai! —
os “valorosos” guardas civis
metropolitanos tinham
iniciativa. Infelizmente,
a iniciativa, geralmente
elogidvel, torna-se péssima
quando combinada com maldade,
ignorancia ou abuso de poder. E ¢
justamente o caso desses guardas.

O depoimento deles no auto de prisio
em flagrante ¢ uma verdadeira confissio de
abuso de autoridade. Segundo suas préprias
palavras, PAULO “também apresentava
sinais de embriaguez e comportamento
alterado. Diante do quadro fitico, os policiais
da G.C.M. tentaram (e, obviamente,
conseguiram, pois PAULO consta como
“presente ao plantao”) conduzir as partes ao
Distrito Policial (...)".

Pergunto: que direito tinham os guardas
de conduzir PAULO ao Distrito Policial? A
resposta, obvia e ululante, ¢ NENHUM.
PAULO ndo tinha cometido crime algum!

Poderia se pensar que talvez os policiais
quisessem apenas protegé-lo, procurando
evitar deixd-lo sozinho na rua a noite
naquele estado. Ou qui¢d quisessem
apenas ouvi-lo como testemunha. Se vocg,
caro leitor, pensou nessas possibilidades,
sinto dizer, enganou-se. Os préprios
policiais, em seus depoimentos, afastam
essas possibilidades. Pelo contrério, deixam
muito clara a arbitrariedade com que
agiram.

Em primeiro lugar, porque eles préprios
contam té-lo colocado no compartimento
da viatura destinado a presos (o popular
“chiqueirinho”), como se, de fato, ele tivesse
cometido algum crime. Submeter alguém a
esse constrangimento, convenha-se, nio ¢
exatamente o tratamento que se d4 a uma
testemunha ou a quem se quer proteger!

de beber - e muito.
E no ultimo feriado
de Tiradentes,
cometeu dois
“crimes” (ao menos,
ao ver das
“autoridades” que
o prenderam):
embebedar-se
e ser pobre.

compartimento de presos
para o banco traseiro
da viatura, levando os
guardas a algemd-lo. Mas
nio foi s6. Os policiais
disseram ainda que nesse
trajeto, “os indiciados
apresentaram comportamento
extremamente agressivo e
danificaram a viatura policial
com chutes, quebrando o
suporte de tracio traseira da
viatura”. E assim, PAULO
e seu amigo foram presos por dano ao
patrimoénio publico.

O delegado de plantdo arbitrou a fianca
em R$ 625,00. O amigo de PAULO tinha
essa quantia, ¢ foi solto. PAULO nio
tinha, e ficou preso. Foi encaminhado ao
CDP, onde, quatro semanas mais tarde, foi
encontrado pelo Dr. Philippe.

Neste ponto, ¢ inevitdvel pensar: como
os guardas teriam visto, do banco dianteiro,
se, efetivamente, foram os dois que teriam
dado os tais chutes?

Mas, no que concerne a PAULO, a
resposta a essa questdo nao tem qualquer
importincia, pois, mesmo que PAULO
tivesse chutado e apresentado o tal
“comportamento agressivo” a que se referiram
os melindrosos e hipersensiveis® policiais,
ele estaria apenas demonstrando o seu
inconformismo e tentando se defender
da situagdo ilegal a que estava sendo
submetido! Ou seja: estava exercendo o seu
legitimo direiro de defesa.

A ilegal prisio de PAULO equivale a
processar por dano alguém que tivesse
esmurrado as paredes de um quarto onde
estivesse sendo mantido em cdrcere privado:
verdadeiro absurdo!

Cabe, ainda, uma observagio sobre
outro aspecto do caso. Como se sabe, as
mudangas na lei processual penal relativas
a prisdo proviséria vieram com a finalidade
expressa de diminuir a superlotagio nos
presidios. Na prdtica, no entanto, estd
ocorrendo uma distor¢do perversa: quando
se trata de crimes supostamente cometidos
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por pessoas pobres ou miserdveis, como os
(infelizmente) comuns pequenos furtos praticados
por moradores de rua ou o caso de PAULO, tém
sido arbitradas fiancas para eles impagdveis. Assim,
o critério acaba sendo econdmico: os mais pobres
¢ que vio para a cadeia. Estd mais do que na hora
de se criarem mecanismos para que essas distorcoes
sejam evitadas.

Voltando ao caso de PAULO: feito o contato
com a familia dele, Philippe peticionou ao juiz
competente e, alguns dias apds o primeiro contato
entre os dois, PAULO foi solto — sem pagamento
de fianca.

Alguns dias depois, uma surpresa: o advogado
recebeu, junto com uma comovente carta de
agradecimento, uma camisa e uma caixa de
bombons. A familia, que nao tinha sequer dinheiro
para pagar a fianga, foi as compras para demonstrar
sua gratidao!

Encerro este texto com as palavras de Philippe:

“PAULO ficou preso por um més porque bebeu,
porque pegou uma carona, porque sequer tinha condigoes
de se defender e, mesmo que tivesse, provavelmente nio
saberia como. Seu crime foi aproveitar o dia de folga,
Jfoi morar em uma zona de periferia, foi ter um amigo
de temperamento explosivo. Foi nio ter dinheiro no
bolso ou familia por perto. Claro que esse é o registro
da opinido do advogado de mutirdo, que gracas a Deus
vive bem longe de wm cendrio parecido, mas que, por
isso mesmo, se revolta com a situacio’.,

NOTAS

(1) Nome ficticio.

(2) Pelo menos no que se refere a si proprios, pois, em relagao
a PAULO, demonstraram nao ter sensibilidade alguma, des-
respeitando seus direitos mais basicos.

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)

REVISTA LIBERDADES ESPECIAL

E com grande satisfac3o que o IBCCRIM langa a 2% edicdo da Revista LIBERDADES
ESPECIAL. A Coordenagao contou com a colaboracdo de renomados professores e
buscou explorar a discussao polémica da parte geral da Reforma Global do Cddigo

Penal brasileiro.

A partir do dia 15 de setembro, associados e nao associados ao IBCCRIM terdo

acesso a nova Revista LIBERDADES, que sera publicada em PDF Interativo.

Participe por acreditar!

revista

lorclutes
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Entidades
que assinam
o Boletim:

mAMAZONAS

« Associacdo dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

mDISTRITO FEDERAL

» Defensores Publicos
do Distrito Federal -
ADEPDF

m MATO GROSSO0 DO SUL

+ Associagdo dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

+ Associagdo dos
Delegados de Policia de
Mato Grosso do Sul -
Adepol/MS

m PARANA

+ Associagdo dos
Delegados de Policia
do Estado do Parand

mRI0 GRANDE DO SUL

« Associagdo dos
Delegados de Policia do
Estado do Rio Grande
do Sul /ASDEP

m SAO PAULO

« Escola da Defensoria
Pablica do Estado
de Sdo Paulo

» Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP

« Associacdo dos
Delegados de
Policia de Sao Paulo -
ADPESP
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