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EDITORIAL:

ADVERTENCIAS A MILITARIZACAO
DA IDEIA DE SEGURANCA PUBLICA

Ap6s um amplo debate com a sociedade brasileira,
a Constitui¢io da Reptiblica de 1988 definiu que s
policias civis, dirigidas por bacharéis em direito que
s30 os delegados de policia estruturados em carreira,
compete a fungdo de policia judicidria e a apuragao
das infragbes penais (art. 144, pardgrafo 4°). O
mesmo dispositivo, logo adiante, atribui as policias
militares o policiamento ostensivo
e de preservagio da ordem publica
(pardgrafo 5°).

Pese o texto constitucional —
que certamente ndo ¢ gratuito —,
ao argumento de que as policias
todas devem realizar o chamado
ciclo completo de investigacao,
hd tempos ouvimos vozes engano-
sas. Pede-se a supressdo das reservas
constitucionais, com o que poderia a
lei ordindria, eventualmente, dispor
que também os militares passardo
a apurar crimes ocorridos na vida
civil.

Tristemente pouca, nossa me-
moria. Resultado de uma grande mobilizagao civil
pela democratizagao do pais, a Constituicao de 1988
adverte-nos quio perigoso ¢ atribuir a militares
investigacbes estranhas ao seu universo préprio.
Invocar indevidamente o exemplo de paises de vida
institucional estdvel — que nio viveram as ditaduras
que contaminaram a América Latina — nio seria
minimamente ilustrativo ou ltcido.

Infelizmente, as organizagbes militares, entre
nds, nunca estiveram conformadas ao que o direito
lhes reserva. Mesmo hoje, estao entre as forcas que
querem subtrair 2 a¢do da justica crimes cometidos
contra a humanidade. Quando erram ou falham, sao
também refratdrias a responder perante o sistema
civil de justiga criminal. Querem, ainda agora, uma
justi¢a somente para si préprias, formada a sua fei¢ao
e semelhanga, negando-se a prestar contas 2 justi¢a
que serve a todos, indistintamente. Paradoxalmente,
no entanto, reclamam investigar crimes nao militares,
interrogando e investigando civis, fechadas em seus
quartéis.

Ora, uma institui¢ao militar ndo ¢é estruturada a
partir da formagdo juridica de seus quadros. Nao ¢
voltada 4 cultura do direito enquanto um valor em si
mesmo. Alids, o quartel ¢ uma fortaleza fechada sobre
si prépria que existe se e enquanto for inexpugndvel.
Tudo, nele, é a mais precisa antinomia em face da
ideia publicistica que funda a construgio histérica do

Por tras de todas essas
propostas esdruxulas, o
movimento subjacente é
nitido. Trata-se de militarizar
a propria ideia de seguranca
publica, reclamando-a da
cidadania que é seu espaco
proprio para confina-la
nos quartéis, batalhoes e
dependéncias tais.

direito processual. Estamos, pois, diante de conceitos
absolutamente antagonicos.

Nio bastasse o argumento falso da completude
desse ciclo — entre nés, mais que completo, sempre
foi excessivo e desmedido —, e nio bastasse sensi-
bilizarem-se mentes equivocadas e perigosamente
descomprometidas do mundo académico brasileiro,
ainda agora surge a invocagio
de fungoes de investigacio tam-
bém as Forgas Armadas. Ou
seja, querem institucionalizar o
espetdculo de tanques de guerra
subindo morros, de generais
contaminando-se com a cor-
rupgio das fronteiras, vigiando
periferias e fazendo, outra vez,
guerra contra o proprio povo.

Pior ainda que militares usur-
pando fungées civis ¢ a tentativa
de civis construirem inadvertidas
corporagoes militarizadas. Para
coroar todo esse repertdrio,
multiplicam-se pelo Brasil as
chamadas guardas municipais que, de civis, tém me-
ramente o nome, eis que todas também fortemente
militarizadas. Grande parte dos quadros e rotinas
que formam tais guardas — que ambicionam tudo,
menos guardar — tém origem na vida militar. Hd
municipios pagando soldos extras a policiais militares
— aluguel de armas? — para execugio de suas vonta-
des de ocasido. Avolumam-se casos em que guardas
civis emparedam moradores de rua, submetendo-os
a revistas vexatdrias, em via ptblica. Meses atrds,
uma atuagio esdrixula de uma dessas guardas civis
ocasionou a morte de uma jovem na populosa favela
de Heliépolis, em So Paulo. Seguiu-se compreensivel
revolta da populagdo por atuagio assim grotesca do
Estado. Repare-se que as tais guardas municipais,
todavia, nao se submetem a corregedoria externa do
Judicidrio e do Ministério Publico, como ocorre com
as policias civis, de sorte que seus desmandos sequer
tém sitios e autoridades vigilantes que os possam
investigar, de fora para dentro.

E j4 que todos criam policias, também os agentes
prisionais querem uma exclusiva, para investigar a seu
prazer a si prdprios, seus presos e respectivos fami-
liares, como se fazer uma policia — isto é, encontrar
homens qualificados, treind-los, acompanhd-los e
corrigi-los, se necessdrio — fosse coisa simples e fdcil
que pudesse, inclusive, ser realizada atrds do balcao do
Estado. Enquanto isso, por todo o Pafs, espalham-se
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presidios sob administra¢io militar direta, o
que constitui desvio e pulverizagio, entre nds,
da experiéncia de Guantdnamo.

Por trds de todas essas propostas esdrixu-
las, o movimento subjacente ¢ nitido. Trata-se
de militarizar a prépria ideia de seguranga
publica, reclamando-a da cidadania que ¢ seu
espago proprio para confind-la nos quartéis,
batalhdes e dependéncias tais. Trata-se, antes
de tudo, de dizer que a seguranca publica é
coisa militar porque, em dltima andlise, vive-
mos uma guerra e, como sabemos, a guerra
¢ precisamente a situagiao em que 0s antigos
diziam nio haver direito. Invoca-se a milita-

rizagdo porque se invoca a guerra. Invoca-se
a guerra porque se invoca a excepcionalidade.
Querem, entdo, a excepcionalidade porque
querem, afinal, fazé-la permanente.

Diante da complexidade desses temas, o
IBCCRIM inaugura 2010 perfilando-se com
muitas entidades e institui¢oes de defesa do
Estado Democrdtico de Direito e dos direitos
humanos, em prol do objetivo de trazer essas
adverténcias importantes a sociedade brasilei-
ra. O principal objetivo, portanto, é debater
uma investigagdo policial comprometida
com a legalidade, coisa que nosso Instituto
e seus parceiros, alids, fazem desde sempre.

Estamos diante de questdes que estdo sendo
pouco refletidas pela sociedade que, sem o
perceber, coloca-se a beira de decisdes sérias
e irreversiveis nesses temas. N2o se trata se-
nio de defender que a investigagao policial,
fungio publica por exceléncia, mantenha-se
como atividade exclusivamente civil. Nao
se trata sendo de defender que seu ambiente
seja aquele da mais estrita legalidade. Para
tanto, hd de ser necessariamente conduzida
por estruturas voltadas a cultura exclusiva do
direito. Seguranga publica, afinal, ¢ tema de
cidadania. Nio de batalhas, guerras, gritos e
excegoes.

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO EXAME CRIMINOLOGICO

Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Ericka Silva Gomide Castanheira

A Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugio
Penal), em sua primitiva redagao, previa a
realizagdo de exame criminoldgico, quando
necessdrio, para a progressao de regime prisio-
nal. Embora nio fosse obrigatdrio, tornou-se
a prdtica, mormente nos crimes patrimoniais.

Apés quase vinte anos de vigéncia da refe-
rida norma, muitas vozes se voltaram contra o
exame criminolégico, notadamente em razao
de sua subjetividade, falta de cientificismo
e autoritarismo. Sustenta-se que os laudos
nio adotam critérios objetivos e carecem
de padronizagdo, baseando-se em meras
presungdes acerca da possibilidade ou nio
de o condenado reiterar a prética delitiva®.

A Lei n° 10.792/2003 alterou a sistem4-
tica até entdo vigente, nio mais prevendo a
realizagio do exame criminoldgico, passando
a exigir, no tocante ao requisito subjetivo, que
o condenado ostente bom comportamento
carcerdrio, comprovado pelo diretor do
estabelecimento prisional. Igual medida tam-
bém foi adotada para os casos de livramento
condicional, indulto e comutagao de penas.

Muito se tem discutido, durante esses seis
anos de vigéncia da norma, acerca da melhor
interpreta¢io a lhe ser conferida, culminando
com a apresentacio do Projeto de Lei do Se-
nado n° 190/2007, recentemente aprovado
pela Comissio de Constituicio, Justica e
Cidadania®.

De acordo com o texto final aprovado
no referido Projeto de Lei, que novamente
altera o art. 112 da Lei de Execugio Penal,
passa-se a exigir, para o deferimento dos plei-
tos, que a decisdo seja precedida de parecer
da Comissio Técnica de Classificacao e do
Ministério Publico, bem como de exame cri-
minoldgico nas hipéteses de reincidéncia ou
de condenagio por crime hediondo ou a ele
equiparado, ou cometido mediante violéncia
ou grave ameaga.

A polémica que se instalou, em face do
que dispde a atual redagio legal, diz respeito
a possibilidade ou n3o de o juiz determinar

a realiza¢do do exame, quando entender
necessdrio a formagiao de sua convicgio, ou
dispensd-lo, diante da apresentagio de ates-
tado de boa conduta carcerdria.

Sustenta-se, de um
lado, que ao juiz da
execugao nio mais ¢
permitido se valer de
laudo técnico para afe-
rir o mérito do conde-
nado, ficando a andli-
se restrita ao atestado
fornecido pelo diretor
do estabelecimento pri-
sional. Defendem esse
entendimento, dentre
outros, Andrei Zenker
Schmidt®, Fabiana
Lemes Zamalloa do
Prado®, Renato Mar-
cao0® ¢ Salo de Car-
valho.

De outra sorte, hd
quem afirme que, em-
bora nio mais obriga-
tério o exame, é possi-
vel ao juiz determinar,
quando entender im-
prescindivel, que o con-
denado se submeta a
pericia. Pensam assim,
por exemplo, Guilher-
me de Souza Nucci®, Mdrio Coimbra® e
Mircio Zuba de Oliva?,

O Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, interpretando a Lei n°
10.792/2003 sob os enfoques constitucional
e infraconstitucional, firmaram entendi-
mento no sentido de que o magistrado pode
determinar a realizacio do exame crimino-
légico, se entender indispensdvel para a sua
convicgao, desde que em decisio devidamen-
te motivadaV.

O grande questionamento que se poe estd
em saber o que deve ser considerado como

De acordo com o texto final
aprovado no referido Projeto
de Lei, que novamente
altera o art. 112 da Lei de
Execucao Penal, passa-se a
exigir, para o deferimento
dos pleitos, que a decisao
seja precedida de parecer
da Comissao Técnica de
Classificacao e do Ministério
Publico, bem como de
exame criminologico nas
hipoteses de reincidéncia
ou de condenacao por
crime hediondo ou a ele
equiparado, ou cometido
mediante violéncia ou
grave ameaca.

fundamento para determinar a realizagao da
pericia, ou ainda o que pode ser admitido
cOmo motivo para se negar a progressao, sob
o aspecto subjetivo, ainda que o condenado
possua bom comportamen-
to carcerdrio.

Embora a redagao atual
da Lei de Execucdo Penal
ndo seja expressa a respeito,
o Cédigo Penal dispoe que
as penas privativas de liber-
dade serdo executadas na
forma progressiva “segundo
0 mérito do condenado”?.

Dentro desse contexto,
s6 é possivel aferir o mérito

o condenado com base
no que ocorreu durante o
perfodo de execugio. Nao
basta, para fundamentar a
necessidade de realizagao
do exame criminolégico,
que o magistrado faca refe-
réncia 4 gravidade abstrata
do crime ou 4 longa pena
que resta a cumprir. Tam-
pouco poderd motivar o
indeferimento do pedido
com base em tais conside-
ragoes.

Lembre-se, a tal propé-
sito, que o fato de se tratar
de crime hediondo ou a ele equiparado, se
nio pode ser invocado como dnico motivo
para justificar uma custédia cautelar, com
maior razdo nio pode motivar o indeferi-
mento da progressio.

Questdes atinentes as circunstancias em
que o crime foi cometido, assim como a
peculiar forma de agir do agente da conduta
criminosa, podem servir como fundamentos
hdbeis para a individualiza¢do da pena na fase
cognitiva, justificando, por vezes, a imposi-
¢ao de pena mais severa. Contudo, uma vez
constituido o titulo executivo, o que se deve
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ter em conta é cumprir os objetivos da LEP:
“efetivar as disposi¢oes da sentenca ou decisdo cri-
minal e proporcionar condi¢oes para a harmdnica
integragdo social do condenado” ™.

E essencial, portanto, que durante a execugio
o condenado seja avaliado por sua conduta e
atitudes a partir do inicio do cumprimento da
pena, nio pelo seu comportamento anterior ao
crime ou no momento da prdtica delitiva.

O exame criminolégico no curso da execugio,
se e quando necessdrio, deve projetar-se para o
futuro do condenado, nio para o seu passado,
razdo pela qual as genéricas consideragdes nor-
malmente feitas acerca da personalidade imatura,
da falta de arrependimento ou das razoes que
levaram ao cometimento do ilicito penal nao
podem servir como fundamento para a denega-
¢do do pedido.

Nesse sentido tem decidido o Superior Tri-
bunal de Justica, afirmando a necessidade de a
decisdo que indefere o pleito basear-se em fatos
concretos da execu¢io, nio constituindo mo-
tivacdo hdbil a quantidade de pena que resta a
cumprir, a gravidade ou a hediondez do delito!?.

Em verdade, for¢oso é reconhecer que faltam
critérios mais objetivos para se conceituar o que
seja bom comportamento carcerdrio, uma vez
que a lei nada dispoe acerca do tempo necessdrio
para a reabilitagdo da falta grave.

De outro lado, nio se tenha a ilusao de que a
obrigatoriedade do exame criminolégico, como
se pretende no Projeto de Lei recentemente
aprovado pelo Senado Federal, diminuird a rein-
cidéncia ou tornard a sociedade “mais segura’.

Isso porque, repita-se, o que se deve ter em
conta no momento da progressio é o mérito do
condenado, considerado a partir de suas atitudes
no curso da execu¢io. Ademais, o laudo nio vin-
cula o magistrado, servindo apenas como forma
de auxiliar na formago de seu convencimento,
podendo ser determinado, quando necessdrio,
independentemente da alteragio legislativa, por
forca do disposto no art. 196, § 2°, da Lei de
Execucio Penal.

Seja amparado no exame criminolégico, ou
apenas no atestado carcerdrio e nos demais dados
do processo, o certo é que o magistrado deve,
caso a caso, verificar a presenca dos requisitos
exigidos, fundamentando sua decisao de acordo
com o mérito do condenado durante a execugiao
da reprimenda. S¢ assim estard observando a ga-
rantia constitucional da individualizagio da pena.
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A VOLTA DO EXAME CRIMINOLOGICO

Alvino Augusto de Sa

Estamos as voltas com a tramita¢io no
Congtesso de projeto de lei que novamente
traz alteracoes na Lei de Execu¢io Penal e
prevé a reintrodugdo do exame criminoldgico
para instrugdo de pedidos de beneficios legais.
Supondo-se inevitdvel tal medida, o problema
que nos ocupa ¢ discutir sobre uma melhor
forma como ela poderia ser tomada e apre-
sentar propostas nesse sentido. Serdo feitas
consideragoes tedricas e criticas sobre o exame
criminoldgico, sobre a natureza e vantagens do
parecer das Comissdes Técnicas de Classifica-
¢ao, as quais justificarao as propostas a serem
apresentadas ao final.

1. O exame criminolégico

A natureza do exame criminoldgico con-
siste na realizagdo de um diagnéstico e de um
progndstico criminoldgicos, aos quais se segue
uma proposta de conduta a ser tomada em
relagio ao examinando®@. Trata-se de pericia
acerca da dinimica do ato criminoso®#.

Pelo diagnéstico, o exame busca avaliar
as condigdes pessoais do preso, orginicas,
psicoldgicas, familiares e sociais, que estariam
associadas 2 sua conduta criminosa e a “expli-
cariam’”. Serdo discutidos aqui dois problemas.

O primeiro problema corresponde a um
duplo desafio: a) como garantir que as ca-
racteristicas psicoldégicas apontadas no atual
exame estavam presentes quando da prdtica
criminosa, hd dois, trés ou mais anos atrds?;
b) como garantir que elas foram fatores psi-
colégicos motivadores do crime?

Se a resposta ao desafio for a de dizer que
as caracteristicas de personalidade impor-
tantes tendem a ser mais estdveis e que, por
conseguinte, j4 estariam presentes quando da
prética delitiva, entdo hd que se concluir que,
o preso que hoje nio tem condigdes de obter o
beneficio, nunca as terd, e que o preso que hoje
tem condi¢des, sempre as teve e sempre as terd.

Por outro lado, se se acreditar na possibi-
lidade da pessoa mudar suas caracteristicas
psicolégicas, para “melhor” ou para “pior”,
como garantir as caracteristicas tidas como
“negativas” j4 estariam presentes na época da
prética delitiva e que teriam sido motivadoras
do crime? Como garantir que tais caracterfs-
ticas nao teriam sido fomentadas no processo
de prisionizagio, de acultura¢io no cdrcere?
Diversos fatores “negativos” que comumente
vém reforcando conclusées contrdrias a con-
cessao dos beneficios podem facilmente ser
associados a experiéncia de encarceramento.
Exemplos ilustrativos: estereotipia de pensamen-
to, com baixa capacidade de reflexio e autocritica
(reflexos da estereotipia do cdrcere), valores
ético-morais centrados em beneficios proprios
(mecanismo de sobrevivéncia), aspectos regres-
stvos, infantis, de imaturidade e de insequranga

(produtos mais do que esperados de uma vida
totalmente controlada, de total dependéncia
de outros), dificuldade de elaboragio de planos
de futuro consistentes (reflexos da estereotipia
do cdrcere e da falta de perspectivas na vida
carcerdria, a nio ser, quan-
do muito, a de conquistar
a liberdade).

Esse duplo desafio seria
mais facilmente enfren-
tado, caso o examinando
tivesse sido submetido
a exame criminolégico
quando do inicio da execu-
¢ao de sua pena, conforme
previsto nos artigo 8° da
LEP e 34 do Cédigo Penal.

O segundo problema,
diretamente decorrente do
primeiro, € o risco de que
os técnicos deem s carac-
teristicas “negativas” de
seu examinando um realce
maior, comparativamente com as “positivas’,
sem se preocuparem, contudo, por saber se
as tais caracteristicas “negativas” teriam sido
motivadoras do crime. Na medida em que essa
associagdo deixa de ser objeto de preocupagio,
o exame deixa de ser criminolégico para ser
unicamente um exame de personalidade e do
histdrico pessoal do preso, o qual ¢ previsto
na LEP como uma avaliagdo a parte, distinta
do criminoldgico, conforme fica muito claro
no item 34 da Exposi¢io de Motivos da lei.
Nesse caso, na medida em que se nega ao preso
o beneficio pleiteado por conta dos resultados
do tal exame (de personalidade), o preso estaria
sendo punido pelo fato de ter determinadas
caracteristicas de personalidade e de histérico
pessoal. A prevalecer este tipo de raciocinio,
por certo se estaria regredindo ao vetusto
direito penal do autor, agora travestido de
direito penal do inimigo e invadindo as searas
da execugio penal sob o manto protetor de um
pseudo-exame criminolégico.

Pelo prognéstico, o exame criminoldgico
oferece uma conclusio acerca da probabilidade
de reincidéncia. For¢oso é destacar aqui outro
problema. E que algumas das caracteristicas
psicoldgicas comumente levantadas e tidas
como particularmente relevantes costumam
ser relativamente estdveis. Além disso, os
dados do passado sio irremoviveis. Tudo isso
em sério prejuizo da validade do prognéstico.

Suponha-se, por exemplo, a seguinte sin-
tese de dados, muito frequentes em exame
criminolégico: Examinando proveniente de
lar desestruturado e desagregado, desadaptacio
escolar, passagens por instituigoes correcionais,
tragos de agressividade, tendéncia ao comando
e liderang¢a, ambigio, perspectiva de futuro

O parecer nao se centra
na avaliacao do ato
criminoso e, muito

menos, no prognostico de
reincidéncia. Sua natureza
consiste na avaliacao da
resposta que o preso vem
dando aos programas
individualizadores, as
oportunidades que Ihe tém
sido oferecidas durante a
execucao de sua pena.

vaga e inconsistente ou nio condizente com sua
situagio real. Diante de tal quadro, muito
provavelmente o progndstico nio seria nada
favordvel e a conclusdo da justica seria pelo
indeferimento do beneficio. Entretanto, quem
tem esse passado acima
descrito, sempre o terd, j4
que o passado ¢ irrevogdvel.
Quanto aos tragos de per-
sonalidade exemplificados,
eles tendem a ser relativa-
mente estdveis e, o que ¢é
mais importante, nao sao
“negativos”, embora assim
sejam avaliados. Quanto
a perspectiva de futuro,
COmoO se exigir que o preso
tenha uma visiao consis-
tente do que pretende em
liberdade, se ele estd sujeito
aos rigores do cdrcere?

Portanto, o problema
nio estd unicamente em
saber como foi o histérico do preso e quais
s40 suas caracteristicas psicoldgicas associadas
a prética delitiva, a época dos fatos. Questao
de crucial importancia é saber como ele atual-
mente estd lidando com tudo isso, como vem
direcionando sua conduta frente a toda sua
bagagem pessoal, consideradas as limitagoes
do cdrcere. Ocorre que o instrumento mais
adequado para se fazer esse tipo de avaliagao
nio é o exame criminolégico, e sim o parecer
das Comissoes Técnicas de Classificagio.

2. 0 parecer das Comissoes Técnicas
de Classificacao

O parecer de C.T.C. era explicitamente
previsto no pardgrafo tnico da reda¢io ante-
rior do artigo 112 e subentendido na redagao
anterior do artigo 6°, ambos da LEP. Por for¢a
da Lei 10.792, n3o mais se prevé nenhuma
forma de avaliagdo técnica.

O parecer nao se centra na avaliagio do
ato criminoso e, muito menos, no progndsti-
co de reincidéncia. Sua natureza consiste na
avaliacio da resposta que o preso vem dando
aos programas individualizadores, as oportu-
nidades que lhe tém sido oferecidas durante a
execugio de sua pena. Assim, para que a Co-
missao Técnica possa fazer de fato um parecer
tal como previsto na redagio anterior do art.
6° da LED, pressupde-se que ela participe ati-
vamente do dia a dia do presidio, que elabore
e acompanhe os programas individualizadores.
Caso contrério, fica-lhe totalmente invidvel a
realizagio de seu parecer conforme definido
nos termos acima.

A Comissio Técnica de Classificagao tem
por fun¢do planejar a individualizagio da
execugio penal. Enquanto o exame crimino-
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16gico enfoca o risco de reincidéncia, o parecer de
C.T.C. deveria enfocar a conveniéncia que tem
para a felicidade sustentdvel do
preso a concessao do beneficio.
Por sinal, na redagao anterior
do art. 6° da LED lia-se que a
Comissao deve “propor [grifo
nossof, & autoridade competente,
as progressoes e regressoes dos
regimes. . .” O verbo propor
sugere que a C.T.C. conhece
a individualidade do preso, o
seu dia a dia, devendo saber o
que para ele ¢ melhor. Ele faz
supor que a C.T.C. deve ter um
papel decididamente proativo
na execugao.

Por outro lado, porém, de-
vemos reconhecer que, em
determinados casos, tendo em
conta a natureza e gravidade do
crime cometido, os histéricos criminal e prisional
do examinando, hd que se tomar cuidados especiais
para a concessao dos beneficios legais. Nesses ca-
sos, talvez seja recomenddvel a realiza¢io das duas
avaliagoes. O exame, por se tratar de pericia, deve
ser feito por outra equipe que ndo acompanha o
preso. Alids, a prépria Comissio também poderia
tomar a iniciativa de sugerir a realizagio do exame
criminoldgico, pois ¢ ela quem melhor conhece o
preso. O exame é uma pega autdnoma, e como tal
serd analisado e apreciado pela justiga. Entretanto,
aavaliagio, no seu todo, ganharia em qualidade se
ele fosse também encaminhado 2 C.T.C., afim de
que esta fizesse dele a sua leitura 2 luz de todo o
acompanhamento que vem fazendo do preso, /ei-
tura essa que, obviamente, integraria seu parecer®.

Concluao: propostas

Diante do exposto, considerando a iminéncia
de se reintroduzir o exame criminolégico para a
instru¢ao de pedidos dos beneficios legais, seguem-
se algumas propostas para reflexdo.

1) O art. 6° da LEP voltaria a sua redacao
anterior, inserindo-se, no entanto, uma referéncia
explicita ao parecer da C.T.C.

2) O art. 112 da LEP, sem prejuizo dos pardgra-
fos atuais (Lei 10.792), voltaria a prever o recurso
ao parecer da Comissao Técnica de Classificagio.
Seria previsto também o recurso ao exame crimino-
l8gico em casos especiais, dependendo de sua gra-
vidade e complexidade, exame esse que precederia
o parecer e deveria ser encaminhado 4 Comissao.

3) Seria uma medida muito interessante, embo-
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ra bastante arrojada, tornar o exame criminolégico
de entrada um prerrequisito obrigatério para que
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se pudesse submeter o preso a
exames criminoldgicos poste-
riores, quando da instru¢do de
seus pedidos dos beneficios le-
gais. Para tanto, dar-se-ia um
prazo, a fim de que os Estados
possam tomar as providéncias
necessdrias.
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Chaim, Dos pareceres da
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executdria da pena: uma
revisdo interdisciplinar, Bo-
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n° 201, agosto de 2009, pag.
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A. de, Criminologia clinica

e psicologia criminal, Sao Paulo: Editora RT, 2007.

Tal entendimento acerca do exame criminoldgico

praticamente coincide com a propria definigdo de Cri-

minologia Clinica, em sua concepgao mais tradicional e

estritamente médico-psicoldgica. Por exemplo, para Jean

Pinatel, o objetivo da Criminologia Clinica “é analisar

0 delinquente estudado, formular uma hipétese sobre

sua conduta ulterior e elaborar o programa das medidas

susceptiveis de evitar uma eventual recidiva” (PINATEL,

Jean. La criminologie. Paris: Spes, 1960, pag. 10). Para

Claudio T. L. de Araijo e Marco A. de Menezes, 0 exame

criminolgico é “o exame do infrator em seus aspectos

bio-psico-sociais, que se preocupa em identificar as
causas da génese da conduta criminosa, a antissocia-
lidade do sentenciado [. . .], servindo ainda a elabo-
ragao de um juizo de expectativa acerca recuperagao
do sentenciado” (pag. 11) (ARAUJO, Claudio T. Leotta

e MENEZES, Marco Antdnio. O exame criminoldgico e as

Comissdes Técnicas de Classificagdo: uma abordagem

critica. Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel,

n° 19, jan.-margo/2002, pag. 11-13).

MARANHAO, 0. Ramos. Psicologia do Crime. 2°. ed.

modificada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1993.

Sobre exame criminoldgico, ver ainda ARAUJO, Claudio

Theotonio Leotta e MENEZES, Marco Anténio. Execucao

penal, exame criminoldgico e apreciagdo dos indicadores

de potencial criminégeno. /n RIGONATTI, Sérgio P.

(Coord.), SERAFIM, Antdnio de P. & BARROS, Edgard

L. de (Orgs). Temas em psiquiatria forense e psicologia

juridica. Sao Paulo: Vetor Editora, 2003. (pag. 229-245).

De se lembrar aqui o que ja foi dito acima sobre a impor-

tancia da realizagdo do exame criminoldgico de entrada,

0 qual seria muito 0til para se saber da necessidade de

realizar 0 novo exame criminoldgico, bem como serviria

de pardmetro para esse novo exame e para o parecer de

C.T.C.
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da Faculdade de Direito da USP
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A PRIVACIDADE E A NOVA LEI DE DROGAS

Maurides de Melo Ribeiro

Tendo em conta as recentes decisoes de Su-
premas Cortes Latino-americanas e a deciso
da 62 Camara Criminal do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, que declararam a inconstitu-
cionalidade da incriminagio do porte de dro-
gas para consumo pessoal em razio do conflito
de valores constitucionalmente assegurados,
notadamente a privacidade, importa saber se
a atual Lei de Drogas, a Lei 11.343/20006,
contempla especificidades merecedoras de
consideragio nessa exegese.

Com relagio ao tema em exame ¢ de fun-
damental importincia ressaltar que o préprio
substrato ideoldgico que lastreia a nova lei
de drogas experimentou substanciais modifi-
cagoes, aproximando a Politica Nacional de
Drogas do modelo europeu, de caracteristicas
mais tolerantes. Nao que a Politica Nacional
de Drogas tenha rompido com o modelo
hegemoénico mundial, mas, é inegdvel que,
no tocante ao delito de porte para uso pes-
soal, arrefeceu o tratamento dado & questio,
aproximando seu idedrio basilar dos princi-
pios constitucionais e garantias individuais
constantes da Constitui¢ao da Republica de
1988. Nessa medida, pode-se dizer que a lei,
embora sem abandonar a guerra, despiu-se do
uniforme militar.

Assim, o arcabougo principiolégico do
sistema, conforme é enunciado no artigo 4° da
nova lei de drogas, abandona os fundamentos
norteadores da ideologia de seguranca nacio-
nal — rompendo, ainda que formalmente, com
a perspectiva de “enfrentamento do inimigo
interno” - que colocava todo o cidaddo que
eventualmente usasse drogas sob suspeita de
atentar contra a seguranga interna do Pais.
O novo balizamento constitucional prevé
expressamente como principios: “o respeito
aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto & sua autonomia e i sua
liberdade”, conforme a diccio do artigo 4°,
inciso I; “o respeito & diversidade e as especifici-
dades populacionais existentes”, nos termos do
inciso II do mesmo dispositivo legal; além da
necessidade do “fortalecimento da autonomia
e da responsabilidade individual em relagio ao
uso indevido de drogas”, conforme o disposto
no seu artigo 19, inciso III.

E essa base ideoldgica ndo tem mero
interesse programdtico, pois servird como
pardmetro a ser seguido tanto pelo intérprete
como pelo operador que se defrontar com
situagbes de conflito na aplicagio dos seus
dispositivos legais.

As possibilidades que decorrem desse novo
posicionamento s3o intimeras e impossiveis de
se enumerar nessa fase inicial de vigéncia da
nova lei, mas apenas a titulo de ilustragio, vale
considerar um aspecto sobre o qual a doutrina
jd tem se posicionado, todavia sem considerar

a mudanga de paradigmas aqui apontada.

Ao punir o delito de porte de substincias
psicotrépicas para uso pessoal, isolada e uni-
camente, com pena restritiva de direitos — a
nova lei as denomina, inclusive, de medidas
educativas, conforme expressamente se vé da
dicgdo do § 6° do artigo 28 e artigo 29 — o
legislador inaugura uma nova modalidade de
delitos em nosso sistema penal, vale dizer, os
delitos de minimo potencial ofensivo®.

Essa afirmacio ¢ possivel uma vez que
nio existe, no ordenamento penal brasileiro,
nenhuma outra infragdo cujas penas comina-
das sejam mais brandas que as previstas para
a prética do delito de porte de drogas para
uso préprio. Nem mesmo as contravengdes
penais ou os delitos de menor potencial
ofensivo tém semelhante previsao de preceito
sancionatério.

Nessa linha de pensamento verifica-se de
plano que o delito de “uso de drogas” ¢, nos
termos da nova lei, absolutamente incompa-
tivel com a privagio de liberdade do eventual
infrator.

Consagrando esse entendimento, a lei veda
em seu artigo 48, § 2° a imposicio de prisao
em flagrante ao autor da conduta prevista
no artigo 28, devendo este ser encaminhado
imediatamente ao juizo competente ou assu-
mir o compromisso de a ele comparecer. Tal
compromisso poderd ser tomado pela prépria
autoridade policial, sempre vedada a detengio
do autor do fato, conforme estabelece o § 3°
do artigo 48 da nova lei de drogas.

Dessa forma, ao contrdrio do que tem sido
afirmado pela maioria da doutrina, nio serd
possivel, realmente, a prisao em flagrante do
autor da conduta tipificada no artigo 28 da
Lei 11.343/2006. E bem verdade que a au-
toridade que surpreender o autor na prética
delitiva poderd conduzi-lo coercitivamente 4
reparticdo policial se, e apenas nessa hipdte-
se, o autor se negar a acompanhd-lo para a
lavratura da ocorréncia, caso em que estaria
configurada a desobediéncia ao cumprimento
de uma ordem legal, circunstincia que nio se
confunde com a prisdo em flagrante em razao
do delito de porte para uso pessoal.

Como decorréncia 16gica da impossibili-
dade de prisao em flagrante - a teor, como jd
analisado, do disposto no artigo 48, § 2° da
Lei de Drogas - temos que estd absolutamente
vedado o ingresso em casa particular para a
constatago ou apreensdo de drogas ilicitas
que estejam sendo utilizadas para consumo
préprio sem mandado judicial, uma vez que
a norma constitucional excepciona, nessas
hipdteses, apenas a necessidade da prisio
em flagrante, conforme prevé o inciso XI do
artigo 5° da Constituigdo Federal. Portanto,
no caso de porte para uso pessoal serd vedada

a intervengio desmotivada do Estado no 4m-
bito do domicilio da pessoa que usa drogas.

E essa interpretagio se coaduna, sistema-
ticamente, com o fato de que a nova lei nao
criminaliza a conduta de quem utiliza local
ou bem de sua propriedade ou posse, por
qualquer titulo, para o uso de substincias
psicotrdpicas, conduta que era anteriormente
equiparada ao trdfico conforme o inciso 1I
do § 2° do artigo 12 da Lei 6.368/76, e que,
na Lei 11.343/2006, ndo mais foi prevista
como crime restando, pura e tdo somente, a
criminaliza¢o daquela utilizagdo de imdveis
e bens para o trédfico de drogas, consoante a
exata dicgdo do inciso III do § 1° do artigo
33 da nova Lei de Drogas.

Essa nova conformagio legislativa, na
verdade, reconfigura o 4mbito da atuagido
legitima do Estado. Caso a conduta nio
tenha relevincia e permanecga no plano da
intimidade do cidaddo que faca uso da droga,
fora do espago puiblico, no serd permitida a
interven¢io desmotivada do Estado que nesse
limite somente poderd ingressar munido de
autorizagdo judicial.

Pois bem, ao delimitar o Ambito e a forma
da atuagio estatal legitima, o legislador deu
nova solugio ao conflito de direitos consti-
tucionalmente assegurados. A conduta estd
criminalizada, contudo, se praticada no espa-
¢o publico terd potencialidade de expansio e
sujeitard o infrator & pronta e imediata inter-
vengao estatal, com a apreensio da droga e o
registro da ocorréncia, podendo até mesmo,
em caso de recalcitrincia do infrator, resultar
na sua condugdo coercitiva as dependéncias
policiais, pura e tdo somente para a lavratura
do Termo Circunstanciado.

Contudo, se praticada no recesso de sua
privacidade, no interior de sua residéncia,
por exemplo, o infrator, embora cometendo
um ilicito penal, somente estard passivel da
intervengio estatal se a autoridade publica
se apresentar munida de mandado que lhe
franqueie o acesso 2 residéncia da pessoa
averiguada.

E nem se alegue que esse fato inibird a
agdo estatal com relagio ao trdfico de drogas
porque, nesse caso, a autoridade policial
continuard autorizada a intervir, obviamente
agora com redobrados cuidados para nio co-
meter os freqiientes e usuais abusos que fazem
parte da cronica policial didria nessa seara.

Finalmente e em decorréncia disso, estan-
do equiparadas as condutas de plantio para
uso pessoal, nos termos do § 1° do artigo 28,
e a conduta de porte para uso préprio, no se
admite a possibilidade de prisao em flagrante
delito também nessa modalidade delitiva e,
portanto, nio serd possivel o ingresso em
domicilio do investigado, a ndo ser de posse de

BOLETIM IBCCRIM - ANO 17 - N° 205 - DEZEMBRO - 2009



O PAPEL DA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS...

competente mandado, conforme j4 analisado
para a conduta descrita na cabeca do mesmo
dispositivo legal.

E por outro lado, ndo serd ocioso reforgar
que essa alternativa de suprimento autdno-
mo da substincia psicotrépica por parte da
pessoa que dela se utiliza, aberta pela nova lei
de drogas, retira uma fonte fundamental de
recursos da atividade comercial ilicita e evita o
estabelecimento de vinculos da pessoa que usa
drogas com as organiza¢bes criminosas que se
dedicam ao tréfico, com todos os consectdrios
desse relacionamento clandestino que é, em si
mesmo, um fator crimindgeno de exponencial
potencialidade.

Nessa linha de raciocinio é possivel rea-
lizarmos um progndéstico acerca da autori-
zac¢do ¢ adogdo de novas medidas prdticas
que podem integrar o elenco das chamadas
estratégias de redugao de danos. Trata-se
aqui de examinar as chamadas salas de uso
seguro ou locais especialmente destinados ao
uso de drogas, que j4 vém sendo implantadas
com &xito em outros paises como Espanha e
Austrdlia, além da sempre lembrada politica
holandesa dos coffe-shops.

A assertiva se sustenta porque o embasa-
mento legal j4 se encontra estabelecido em
nosso ordenamento e resta apenas a vontade
politica e a regulamentagdo prépria para a sua
efetiva implementacio. Caso a autorizagio

para o uso seja restrito a determinados locais
e certos grupos de pessoas, a conduta estard
contida naquele 4mbito especifico e serd pas-
stvel de um melhor controle criminal, social
e médico-sanitdrio.

Nunca ¢ demais recordar que, em nossa
histéria, tivemos experiéncias semelhantes
como os clubes de diambistas do Maranhao,
conforme os relatos de estudiosos da épo-
ca®. Por outro lado, condutas que envolvem
aspectos morais e que sdo criminalizadas
com maior rigor — como o ato obsceno,
tipificado no artigo 233 do Cédigo Penal e
sancionado com pena de detengio de trés
meses a um ano — sao também de tipificagio
restrita ao espago publico e hd tolerAncia
com sua prética privada e mesmo permissio
e destinagao de locais especialmente adequa-
dos 4 atividade do naturismo, geridos por
associagdes ou clubes de pessoas cultoras
desse costume.

Dessa forma, embora perfilhando o en-
tendimento adotado nas recentes decisoes
destacadas no inicio e que declararam a
inconstitucionalidade da criminalizagao da
conduta do porte de drogas para uso pessoal
(notadamente pela auséncia de lesividade e al-
teridade), importa reconhecer que a nova lei de
drogas encerra especificidades que permitem
a implementa¢io de mudancas e a realizacio
de novas ponderagdes no tocante ao conflito

O PAPEL DA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS
NA PREVENCAO DAS VIOLENCIAS

Eduardo C. B. Bittar

1. Educacao, sociedade e violéncia

Acaba de ser realizado um grande esfor¢o
de consolidacio e defini¢io dos lineamentos
das diretrizes curriculares para os cursos de
graduacio em filosofia, pedagogia e cién-
cias sociais, no sentido da defini¢io dos
conteddos e priticas que deverdo nortear a
a¢do formativa para a educagao em direitos
humanos. Este esforco foi dado no quadro
mais amplo de a¢des conjuntas que envol-
vem universidades brasileiras, em especial a
UFPB, o governo, através do Ministério da
Educagao-SECAD e da Secretaria Especial
de Direitos Humanos, o Comité Nacional
de Educagao em Direitos Humanos, no
sentido de colocar em prdtica e promover
as condi¢des para o alcance das metas
contidas no Plano Nacional de Educacio
em Direitos Humanos. Este encontro se
deu no PPG da UFPB, ao longo dos dias
04 ¢ 05 de dezembro de 2009. Cré-se que,
numa préxima etapa, outros cursos, entre
eles o curso de direito, sejam contemplados
com os mesmos esforcos de formagio para
a cidadania.

Nesse sentido, cabe refletir se o ensino

juridico estard preparado para acolher estas
iniciativas. E isto porque se trata de um
desafio dentro da cultura de 4rea, uma vez
que a formagdo no direito tem priorizado
esforcos de reproducio de conhecimento,
dentro dos estritos limites da formagio
para o mercado de trabalho, perdendo-se
um pouco o valor da formagio para a ci-
dadania e para a participago ativa na vida
democrdtica. Mas, pode-se perguntar: este
tipo de formagio colaboraria com o que,
exatamente? Este tipo de iniciativa permite
ao educando ser contemplado com uma
visio de mundo mais critica e reflexiva,
mais operante civicamente, mas, sobretudo,
¢ capaz de favorecer a conversao do desen-
volvimento de uma cultura marcada pelas
diversas formas de violéncia, em diregdo a
formacdo de uma cultura centrada em pre-
ocupagdes contidas nas normas de direitos
humanos. Sem duvida, as violéncias (de
género, de classe, de raca, de geragdo...) se
disseminam por indmeros fatores, entre os
quais se encontram a ignorancia, as carén-
cias, a falta de reconhecimento, as préticas
sociais contra-exemplares, mas também por
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de principios constitucionais aqui abordado.
NOTAS

(1) ASuprema Corte Argentina declarou recentemente
a inconstitucionalidade da incriminagdo do porte
de drogas para uso proprio em razao da impossi-
bilidade da intervengao estatal no ambito privado
dos cidaddos. A Corte Constitucional da Coldmbia
ratificou, recentemente, o mesmo entendimento
que ja havia adotado desde 1994, confirmando a
inconstitucionalidade de dispositivo idéntico. No
Brasil, a 62 Cdmara do 3° Grupo da Secgao Criminal
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo declarou a
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas,
na Apelagdo Criminal 01113563.3/0-0000-000,
da Comarca de S3o José do Rio Pardo, em 31 de
margo de 2008.

(2) Também nesse sentido ver: MAGNO, Levy Ema-
nuel. In: GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes
(coord.) — Nova Lei Antidrogas Comentada. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 120.

(3) ASSIS IGLESIAS, Francisco. Sobre o vicio da
diamba. In: Brasil. Servigo Nacional de Educagdo
Sanitéria. Maconha — coleténea de trabalhos bra-
sileiros. Rio de Janeiro: Ministério da Sadde; 1958,
p. 18-19.
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fatores de aceitacdo e assimilagao inculcada
de sua existéncia. As violéncias contra a
mulher, contra o menor infrator, contra o
preso, contra uma minoria social, em suas
diversas formas, como a violéncia fisica,
a psicolégica, a moral, a patrimonial, se
desenvolvem encontrando uma cultura de
apari¢ao que lhes seja favordvel. Af estdo
acoes (de danificar, de provocar o mal, de
realizar a dor, de sadicamente tirar proveito
do outro), mas também omissdes (de nio
prevenir, de nio reparar, de ndo educar, de
ndo instruir, de nio obstruir o comporta-
mento lesivo).

Assim, o combate as inimeras formas
de violéncia, em sua génese, parece ser uma
tarefa para a qual a educacio em direitos
humanos tenha muito a contribuir. Claro,
nunca solitariamente. A auséncia sistemd-
tica do Estado pode ser apontada como
um dos grandes fatores a consentir com o
estado atual da violéncia, mas certamente
nio ¢ a causa histérica de todos esses pro-
cessos de injustiga social. Desta auséncia
se nutre, sem ddvida alguma, uma série de
atitudes de contraste, que falam a lingua-
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gem do crime organizado, da aparicio de
redes intra e extracarcerdrias de organizagio
criminal, apontando para a formagio de li-
derangas que nio aquelas que confirmam a
autoridade do Estado de Direito. Em meio
aisto tudo, aparecem os grandes problemas
hodiernos, que sdo revelagdes da opressio
social: sensa¢oes individuais de insatisfagio
nao compensada; afrouxamento das estru-
turas sociais e crescimento da impunidade;
maus-exemplos das liderangas politicas
através da corrupgao; injustica e clivagens
sociais; inexisténcia de lugar para o discurso
oprimido; falta de alternativas paradigmd-
ticas no horizonte préximo; complexidade
dos fatores sociais contemporaneos.

Nesse contexto, vive-se socialmente uma
sensacio de recuo anticivilizatério, o que
empurra toda a sociedade para dentro da
latrina da pulsio de morte, convertendo-a
em seu nervosismo, a civilizagao contra si
mesma, permitindo que a violéncia apareca
como sintoma de derrapagem da forma
de normacio e regulacio da vida social.
Por isso, nossos tempos sio marcados por
violéncia, intolerincia, ataque, sabotagem,
crueldade. A frustragao social permanente
conduz a um movimento anticivilizatério,
que escancara e torna cinica a violéncia, na
medida em que assume a regularidade do
cotidiano, e ndo a espantosa configuracio da
surpresa, ¢ em que ¢ assumida como um fa-
tor de normalidade na composi¢ao do jogo
social, mesmo do jogo social reivindicativo
e emancipatorio.

2. A tarefa da educacao em direitos
humanos

A tarefa da educagao em direitos huma-
nos ¢ a de jogar contra a maré dos curto-
circuitos sociais, permitindo a produgio
de energias sociais necessdrias, que sempre
partem de transformagdes reais, aliadas as de
consciéncia, dos parceiros do jogo cidadio e
social, no sentido promogao do principio de
interagdo e do principio de vida. Eis a forma
e o conteddo preciso das determinacées da
dignidade da pessoa humana.

Por isso, promover o despertamento ¢ a
capacitagdo para a replicagio e multiplica-
¢ao de valores de ndo-violéncia, tolerincia,
solidariedade, igualdade cidada, democracia
plena, liberdade, entre outros, deve contri-
buir para este processo de consolidagao da
democracia brasileira, cuja tarefa se encon-
tra em andamento.

A educagio que se quer, bem como, o
ensino juridico de que se carece, deve sen-
sibilizar, tocar, atrair, fomentar, descortinar
horizontes, estimular o pensamento para es-
tas premissas do convivio social. Educando
apenas na técnica do direito, para o mercado
de trabalho e suas demandas imediatas,
formam-se trabalhadores bem qualificados,
mas nio necessariamente cidadaos dispostos

a contribuir com a melhor condi¢ao do
convivio social.

3. 0 ensino juridico preparado
para a humanizacao

Qual 0 método e qual a finalidade da
educagio ¢ da pesquisa em direitos huma-
nos? Qual seria, sendo a humanizagio. Por
isso, se torna extremamente conveniente
pensar com, e através, de Heidegger, quan-
do afirma, em sua Uber den Humanismus:
Brief an Jean Beaufret: “Que outra coisa
significa isto, a nio ser que o homem (homo)
se torne humano (humanus)? Deste modo
entdo, contudo, a humanistas permanece a
preocupagio de um tal pensar; pois humanis-
mo é isto: meditar, e cuidar para que o homem
seja humano e nio des-humano, inumano,
isto € situado fora de sua esséncia”™.

Uma cultura democrdtica ¢ aquela que
incentiva cidadios a pensarem por si mes-
mos, o que nio se faz sem incentivos claros
3 autonomia, a0 desenvolvimento humano
e ao esclarecimento. Pensar a si significa
também tomar consciéncia de si, este que
parece ser o primeiro passo para se respon-
sabilizar pelo outro, na medida em que ego
e alter sio insepardveis na constitui¢ao dos
processos sociais.

A prética da liberdade se exerce com
incentivos claros ao desenvolvimento de
habilidades e competéncias capazes de
forjar a consciéncia critica, participativa,
tolerante, o que nio se faz sem uma cons-
ciéncia sobre a importincia das préticas
comunicativas e dialogais. Nas palavras
de Hiberle: “a educacio para o respeito da
dignidade humana constitui um destacado
objetivo pedagdgico do Estado constitucional:
dignidade humana, para cada um, bem como
para o préximo, no sentido dos ‘outros’ (como
tolerdncia, solidariedade)”®.

Ademais, a educagio para os direitos
humanos depende de claros incentivos ao
desenvolvimento da pesquisa. A valoriza¢io
da pesquisa, com vistas ao desenvolvimento
da consciéncia critica e enraizadora, deve
ser capaz de, acima de tudo: aprofundar
a consciéncia sobre a importancia dos
direitos humanos e de sua universalizagao;
provocar a abertura criativa de horizon-
tes para a auto-compreensio; incentivar
a reinvengdo criativa permanente das
préprias técnicas; habilitar A criticidade;
desenvolver o reconhecimento histérico
dos problemas sociais; incentivar o conhe-
cimento multidisciplinar, interdisciplinar e
transdisciplinar sobre a condigao humana;
habilitar a uma compreensio segundo a
qual a conquista de direitos depende da
luta pelos direitos; valorizar a sensibilidade
em torno do que ¢ humano ; aprofundar
a conscientizagdo sobre questdes de justica
social; recuperar a memdria e a consciéncia
de si no tempo e no espago; habilitar para a

agdo e para a interagdo conjunta e coorde-
nada de esforcos; desenvolver o individuo
como um todo, como forma de humani-
zacdo e de sensibilizacdo; capacitar para
o didlogo e a interagdo social construtiva,
plural e democrdtica.

Se isto for possivel, entdo, exibiremos
melhores condi¢oes de reagao ao atual
quadro das violéncias, proporcionando
condigbes para o enfrentamento de um
tema que se tornou extremamente delicado
para o Estado Democrdtico de Direito, em
noSso contexto.

BIBLIOGRAFIA

ADORNO, Theodor W. Educacdo e emancipagdo. 3.
ed. Tradugao de Wolfgang Leo Maar. Sao Paulo:
Paz e Terra, 2003.

BARRETTO, Vicente. Educacdo e violéncia: reflexdes
preliminares, in Revista Brasileira de Filosofia,
vol. XXXX, fasc. 165, p. 63-70, jan.-mar. 1992.

BITTAR, Eduardo C. B. Etica, educagdo, cidadania
e direitos humanos. Sdo Paulo: Manole, 2004.

(org.). Educagdo e metodologia para os di-
reitos humanos. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008.

BOUFLEUER, José Pedro. Pedagogia da acdo
comunicativa: uma leitura de Habermas. 3. ed.
ljui: Unijui, 2001.

ENDO, Paulo César. A violéncia no coragdo da
cidade: um estudo psicanalitico sobre as violén-
cias na cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Escuta/
Fapesp, 2005.

FREIRE, Paulo. Educagédo como pratica da liberdade.

. 26. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.

HABERLE, Peter. A dignidade humana como funda-
mento da comunidade estatal, in Dimensdes
da dignidade (SARLET, Ingo Wolfgang, org.),
Tradugdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro
Scherer de Mello Aleixo, Porto Alegre, Livraria
do Advogado, ps. 89-152, 2005.

HEIDEGGER, Martin. Sobre o humanismo: carta a
Jena Beaufret. S3ao Paulo: Abril Cultural, 1973.

PUCCI, Bruno (org.). Teoria critica e educagdo:
a questdo da formacdo cultural na Escola de
Frankfurt. 3. ed. Rio de Janeiro, Vozes; Sdo Paulo,
UFSCAR, 2003.

NOTAS

(1) Heidegger. Sobre 0 humanismo: carta a Jean
Beaufret, 1973, p. 350.

(2) Haberle. A dignidade humana como fundamento
da comunidade estatal, Dimensdes da dignidade.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.), Tradugao de
Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello
Aleixo, 2005, p. 136.

Eduardo C. B. Bittar

Livre-Docente e Doutor, professor associado
do Departamento de Filosofia e Teoria Geral
do Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, nos cursos

de graduacgao e pos-graduagao.

Professor e pesquisador do Mestrado em
Direitos Humanos do UniFIEQ. Presidente

da Associagao Nacional de Direitos Humanos
(www.andhep.org.br). Pesquisador-Sénior
do Nucleo de Estudos da Violéncia da USP
Coordenador do Grupo de Pesquisa
“Democracia, Justica e Direitos Humanos:
estudos de Escola de Frankfurt”,

junto ao NEV-USP

BOLETIM IBCCRIM - ANO 17 - N° 205 - DEZEMBRO - 2009



UMA ILUSAO FUTURISTA

A INTERVENCAO DO DIREITO PENAL NA BIOSSEGURANCA

PN

IBCCRIM

A INTERVENCAO DO DIREITO PENAL NA BIOSSEGURANCA:

UMA ILUSAO FUTURISTA

Luciano Anderson de Souza e Fabiana Goncalves Okai

Introducao

Problemas de dificil resolu¢io, de cardter
social, ético e juridico, surgem com os cons-
tantes avangos cientifico-tecnoldgicos na 4rea
da engenharia genética. Neste influxo, o Di-
reito pretende regular detidamente a matéria,
com vistas a encontrar solugées conciliadoras
entre os diversos interesses sociais, econdmi-
cos, morais e religiosos contrapostos.

Indubitdvel é a necessidade atual de tutela
deste espectro de atividades vinculadas ao
progresso humano, ainda mais quando se
pensa que a criagio cientifica constitui parte
das liberdades essenciais de um Estado Demo-
crdtico de Direito pluralista e que pretende a
consecucio do desenvolvimento social.

A questdo notoria é a de que nenhum direito
¢ absoluto, apresentando-se, portanto, limites
ao investigador para que haja compatibilidade
com outros interesses, também dignos de prote-
¢3o. De fato, do mesmo modo que a engenharia
genética, ou melhor, o avanco de suas técnicas,
traz indiscutiveis beneficios, seja, e.¢., no campo
da biologia, agricultura, medicina ou meio
ambiente, também pode acabar por apresentar
intimeros riscos para a satide publica, o meio
ambiente, a economia, enfim, para a vida em
sociedade como um todo, além de poder ferir
crengas morais ou religiosas.

Diante das circunstincias apresentadas,
restam por demais evidentes as repercussdes
das biotecnologias sobre o complexo sistema
de valores que compée a organizagio social,
de modo que o ordenamento juridico pdtrio
vem sendo constantemente atualizado, com
a incorporagio de novas normas, tudo com
vistas a regulamenta¢io do temdrio. Aos
penalistas, cumpre, entdo, refletir se 0 ramo
juridico-penal hd de intervir nesta seara.

Insta ressaltar que a atual sociedade, cha-
mada de sociedade do risco, refletiu-se no
Direito Penal pela introdugio de novos delitos,
bem como pela consagragio de peculiares
técnicas tipificadoras, em face do temor global
caracterizado por novos e elevados riscos que
pesariam sobre a humanidade, frutos da pds-
modernidade. Daf a relevante utilizagao do
adiantamento da intervengdo penal por meio,
por exemplo, dos delitos de perigo abstrato,
das normas penais em branco e dos tipos
abertos, além da flexibilizagao das garantias
penais e processuais penais, tudo com vistas
a tutela dos novéis bens juridicos de cardter
supraindividual, ainda pouco sedimentados,
abusando-se do simbolismo do Direito Penal.

Dessa maneira, este ramo juridico é cha-
mado a intervir para equilibrar de forma
protetora os avangos técnico-cientificos com
outros interesses, bem como controlar as
eventuais disfungées e abusos que pesquisa-

dores possam produzir no seu atuar®.

Indaga-se entdo acerca das necessidades e
possibilidades de protecio juridico-penal no
campo da engenharia genética, refletindo-se
sobre a identificagao dos
bens juridicos passiveis
de afetacio. Em caso se
sinalizacdo positiva, hd de
se ter em conta a indicagao
de limites para tal regu-
lagdo e, por derradeiro, a
determinagao do que se
deve sancionar com as res-
pectivas instrumentalidade
e intensidade.

Nio se olvide, outros-
sim, que os limites penais
das novas técnicas genéticas devem se coadunar
com valoragdes constitucionais, juridico-penais
ou outras, sem, contudo, servir de freio aos
avancos da ciéncia. Eis a controvertida questio.
Mas, sem embargo, o Direito Penal somente
deve intervir quando seja inafastdvel para a
prote¢do de bens juridicos fundamentais ao
livre desenvolvimento humano.

A Lei n2 11.105/05

A atual Lei de Biosseguranga (Lei n°
11.105/05) tem por objeto, segundo o seu art.
1°, estabelecer o regime juridico aplicdvel as
normas de seguranca e mecanismos de fiscali-
zagdo sobre a construgio, o cultivo, a produgio,
a manipulag¢io, o transporte, a transferéncia, a
irnportagio, a exportagao, o armazenamento,
a pesquisa, a comercializa¢do, o consumo, a
liberagio em meio ambiente e o descarte de
organismos geneticamente modificados e seus
derivados, depreendendo-se, desde jd, maior
abrangéncia e avan¢o quando se compara
a lei anterior (Lei n° 8.974/95, revogada),
procurando o novel diploma encerrar todos
os aspectos juridicos que envolvem as relagdes
por ela reguladas.

No tocante aos tipos incriminadores, a lei
prevé, além dos casos envolvendo as células
germinativas ¢ a clonagem humana (arts. 24
a 26), condutas infracionais ligadas a0 meio
ambiente, como a liberagio ou descarte de
organismos geneticamente modificados em
desacordo com as normas vigentes, com pena
de reclusdo, além das agravantes no caso de
dano a propriedade vizinha, a0 meio ambien-
te, lesdao corporal de natureza grave a outrem
ou morte (art. 27); o uso, comercializagio,
registro, patenteamento e licenciamento de
tecnologias genéticas de restri¢io do uso,
segundo o art. 28; e o disposto no art. 29, ou
seja, a produgio, armazenamento, transporte,
comercializagdo, importagio ou exportagio
de organismos geneticamente modificados ou

A finalidade legal é
justamente evitar eventuais
perigos e/ou reduzir os
danos para a saude humana
ou 0 meio ambiente
derivados de tais atividades,
com a observancia do
principio da precaucao.

derivados sem autorizacio, ou em desacordo
com as normas vigentes.

A finalidade legal ¢ justamente evitar
eventuais perigos e/ou reduzir os danos para
a saiude humana ou o
meio ambiente derivados
de tais atividades, com a
observancia do principio
da precaugio. Sobre este,
explica BOTTINI: “4
aplica¢io do principio
da precaugio decorre da
auséncia de conhecimentos
sobre a periculosidade de
determinadas atividades:
logo, deriva da inexisténcia
de certezas cientificas ou
estatisticas sobre quaisquer resultados concretos
decorrentes das mesmas, quer de cardter lesivo,
quer de cardter perigoso™®.

A necessidade de avaliagdo, prevencio e
administragio desses riscos indicidrios ati-
nentes ao desenvolvimento das biotecnologias
representa um objetivo politico relativamente
recente na sociedade, haja vista os avancos sig-
nificativos da genética e biologia molecular ex-
perimentados nas dltimas décadas. Fato é que,
todavia, o cerceamento criminal de condutas
relativamente s quais ndo se detém certeza
cientifica quanto 2 sua lesividade a interesses
humanos fundamentais revela-se ilegitimo,
ferindo-se os limites e as garantias inerentes a
este gravoso meio de controle social®.

Dificuldades h4, ainda, no que concerne 4
identifica¢dao do bem juridico penal na hipé-
tese. Em que pesem as opinibes divergentes
acerca do objeto tutelado — preservagao do
meio ambiente, biodiversidade, integridade do
patriménio genético, dentre outros —, parece
ser a biosseguranca a prote¢do juridica mais
convincente, isto pois em face do surgimento
de intimeros riscos desconhecidos e muitas
vezes incontroldveis, tipicos da sociedade do
risco, pode-se atingir um nimero indetermi-
nado de pessoas ou mesmo a espécie humana.

Neste contexto, nota-se a real possibilidade
de destruicao das espécies vivas por meio de
armas bioldgicas ou da disseminagio de doen-
cas desconhecidas por microorganismos™
transgénicos, razio pela qual se tem a biosse-
guranga como objeto juridico supraindividual
em sentido técnico. Entretanto, o interesse
especificamente protegido hd de ser aferido
em cada figura tipica em foco, mensurando-se
a seguir, como referido acima, a lesividade da
conduta. Ou seja, a identificagao do bem juri-
dico é condigao necessdria, mas nio suficiente,
para justificar uma incriminagio.

Constatado o bem juridico-penal - que
nio pode ter por base meras concepgdes
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A INTERVENCAO DO DIREITO PENAL NA BIOSSEGURANCA

“SALVE...

UB LI
situte Dradileire de Ciencias Criminais

ACRO.ABFIC

morais, ideolégicas ou religiosas, por falta
de referencial substancial® - e a exigéncia
material da lesividade - avaliada de modo
ex ante -, todavia, hd ainda que se perquirir
relativamente 4 adequagio da criminalizacio
quanto 2 estrutura bdsica juridico-penal. Isso
significa atentar-se para as caracteristicas da
subsidiariedade, taxatividade, culpabilidade,
proporcionalidade, dentre outras, insitas a
técnica tipificadora criminal.

Neste jaez, a lei em comento revela amplas
incompatibilidades. H4 dificuldades quanto
a seu contetido técnico, sendo, por exemplo,
verdadeiramente impossivel definir-se o que
seria embrido invidvel®. Ainda, como bem
observa Bechara, “De outro lado, revelam-se
desproporcionais as sangbes previstas nos ars.
24 ¢ 25, ambas referidas & tutela do embrido.
Ora, causar a destrui¢do de embrido com o
Jfim de pesquisa enseja pena de detengio de 1
a 3 anos ao autor, enquanto praticar terapia
genética neste mesmo embrido, o que lhe poderd
ocasionar, inclusive, beneficios concretos, sujeita
0 agente & pena de reclusio de 2 a 5 anos™".
Alids, quanto a este dltimo aspecto, revela-se
absurda uma puni¢io criminal quando se
beneficia um interesse humano alheio.

Também se abusa da assessoriedade
administrativa. Assim, muito se fala que as
hipéteses incriminadoras estabelecidas na lei
ora analisada assumem o cardter de delitos de
mera desobediéncia, pois constam dos mais
diversos tipos expressdes variantes indicativas
do desacordo a normas administrativas ou da
auséncia de autorizagio da Administra¢io
Publica. Dessa maneira, o Direito Penal teria
uma funcio secunddria, punindo a violagao
de prescri¢bes administrativas.

A contrario sensu, autores hd que entendem
que nos delitos de biossegurancga a tutela
penal ¢ relativamente dependente da norma
administrativa, o que nao impediria também
a tutela direta ¢ independente nos casos de
maior gravidade. Em outras palavras, o que
se entende merecedor das sangdes penais nio
s30 as lesoes contra o Direito Administrativo,
mas agbes que possuam como consequéncias,
potenciais ou reais, lesivas a satide publica e/
ou ao meio ambiente, ainda que seja necessd-
rio evidenciar tal danosidade recorrendo-se a
esfera administrativa, a qual determina, com
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finalidade preventiva, as margens de atuagio
individual.

Nio obstante, o fato ¢ que, independente-
mente da fungio exercida pelo Direito Penal,
a sua intervencao nessa esfera deve ser sempre
limitada e precisa, evitando-se os excessos ¢ a
violagdo ao principio da exclusiva prote¢io
de bens juridicos, assim como aos demais
aspectos de garantia juridico-penais. Por ou-
tro lado, o idedrio de utilizagao do fendmeno
criminalizador para meros fins preventivos de
conformagio de comportamentos ou consci-
éncias ostenta-se algo arbitrdrio® e, portanto,
antidemocrdtico.

Conclusao

O operador do Direito sempre encontra
dificuldades em transpor obstdculos quando
se depara com uma realidade social nova,
principalmente quando a problemdtica estiver
atrelada aos avangos cientificos e tecnolégicos.
Isto pois, para efetivamente tutelar interesses
inéditos em um novel contexto social, deve-se
conhecer a matéria objeto da valoragio juridica.

A vulneragio no temdrio em foco dé-se pelo
fato de que a incrivel velocidade e complexi-
dade dos progressos biotecnolégicos nao foi
alcancada pelo Direito, vez que, notoriamente,
as ciéncias juridicas caminham de forma mais
lenta que as ciéncias biomédicas. Nao obs-
tante, tal se agrava mais ainda na seara penal,
que ostenta um delineamento técnico menos
flexivel que de outros ramos juridicos, como
o Direito Administrativo ou Civil®.

Apesar disso, em nosso pafs, insiste-se na
tutela penal, com pouco aprofundamento de
contetdo, erros técnicos, utilizagao de formas
tipificadoras porosas, lastreando-se um Direito
Penal simbdlico, arbitrdrio e inseguro, que
pode comprometer o avango cientifico. De ou-
tra sorte, as préprias dependéncia e referéncia
constante a seara administrativa estdo a des-
pontar que o Direito Administrativo ¢ o mais
adequado!? para a disciplina da questao".

Portanto, hd de se repensar referida legis-
lagdo, tendo em vista que o minimo ético
para a convivéncia social que é o objeto de
tutela penal culmina por converter-se em
fator de crise de referéncia social na hipétese,
na medida em que ndo se protege interesses
palpdveis por meio de uma técnica adequada,

consolidando-se uma mera ilusio penal, a qual,
paternalistamente em nome de um incerto
futuro, cerceia no apenas a liberdade humana
como o progresso biotecnolégico.
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“SALVE GERAL”, CONVENCAO DE PALERMO E LEI 9.034/95

Carlos Eduardo de Souza

Em exibigao na maioria das salas de cinema
do Pafs, o filme “Salve Geral”, dirigido por
Sérgio Rezende, retrata a trdgica histéria dos
ataques contra delegacias, policiais, agentes
penitencidrios e transportes coletivos, tudo
orquestrado por uma organizagio criminosa
paulista de dentro dos presidios. Sob o pre-
texto de reivindicar melhores condigdes nos

estabelecimentos prisionais, além da retaliagao
a transferéncia dos principais lideres da facgao
criminosa, o produto dos atentados é um triste
saldo de rebelides, atentados e mortes. Um sal-
do negativo para toda a histéria da sociedade
civil e para os poderes constituidos.

Outrora, filmes como Carandiru e Tropa
de Elite, causaram alvorogo na sociedade ao

exporem as mazelas do sistema penitencidrio
e da seguranca publica, numa cldssica de-
monstragao da célebre mdxima de que “z arte
imita a vida”.

Ao deixar as salas de cinema, o expectador
certamente ficard confuso. Ou se externa a
admira¢do pela bela producio do filme, ou
entdo se lastima pelas vidas que se foram nos
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fatidicos ataques. Outra situagdo paradoxal
surge. A despeito da belissima arte, indaga-
se: para quem sdo os aplausos? Para o cadtico
sistema penitencidrio? Nao. Para a tortura
policial? Certamente nao. Para as organizagoes
criminosas? Jamais.

Deixando de lado toda a dramaturgia tra-
zida pelo filme, cabe ao operador do direito
meditar sobre os instrumentos disponiveis no
ordenamento jurfdico para prevenir e combater
as organizagdes criminosas.

O presente trabalho trard a exposi¢ao sucin-
ta dos principais instrumentos normativos que
tratam da prevengio e repressio as organizagoes
criminosas, com enfoque no cotejamento das
disposi¢oes da Convengido de Palermo e a Lei
9.034/95. Nao se pretende analisar perfunc-
toriamente cada dispositivo, o que fugiria do
escopo do presente trabalho, que € trazer um
panorama geral das principais disposi¢oes que
tratam do combate as organizagbes criminosas.

De inicio, cumpre trazer & observagao que
a Lei 9.034/95 dispde sobre a utiliza¢io dos
meios operacionais para a prevengao e repressao
de agbes praticadas por organizagoes crimino-
sas. Nota-se de inicio que o texto original do
art. 1° da lei dispunha sobre os procedimentos
investigatérios que versarem sobre crimes de
quadrilha ou bando (art. 288 do Cédigo Pe-
nal). Entretanto, a Lei 10.217 de 11 de abril
de 2001, alterou o dispositivo para alargar o
Ambito de incidéncia da referida lei ao incluir
as organizagoes criminosas. Contudo, a lei ndo
define o que seja organizagdo criminosa, dele-
gando 4 doutrina e jurisprudéncia a elaboragio
do seu conceito.

A nosso ver, toda a celeuma juridica em
torno da falta de conceituagio legal do que seja
uma organizagio criminosa se esvai se levarmos
em conta que o Brasil ¢ signatdrio da Con-
vengio de Palermo. Assim sendo, conforme
posico assente no Supremo Tribunal Federal,
os tratados internacionais firmados pelo Brasil,
desde que obedecidos todos os trimites previs-
tos na Constitui¢ao Federal, s30 equiparados as
leis ordindrias. Ademais, conforme se extrai do
julgamento do Recurso Especial n° 466.343,
o Supremo Tribunal Federal consolidou o en-
tendimento de que os tratados internacionais
celebrados antes da Emenda Constitucional n°
45 e que versarem sobre direitos humanos, tem
natureza supralegal, situando-se acima das leis
ordindrias e abaixo das Emendas Constitucio-
nais. Desta feita, por qualquer 4ngulo que se
encare, segundo a referida Convengio (art. 2°,
4), temos o conceito de organiza¢io criminosa
incorporado ao ordenamento juridico interno
como sendo um “grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma
ou mais infragoes graves ou enunciadas na presente
Convencio, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro
beneficio material”.

Analisando os dispositivos da Convengao
de Palermo, nota-se a previsao de diversos

institutos e procedimentos que, bem antes
da sua celebragio, jd estavam previstos no
ordenamento juridico interno.

O art. 6° da Convengdo
estabelece que os Estados
partes adotario medidas
legislativas no sentido de
criminalizar as condutas
de lavagem de dinheiro.
Observe-se que, no Brasil,
o crime de lavagem de
dinheiro jd estd previsto
na Lei 9.613/98. A tnica
ressalva a ser feita é no sen-
tido de que a Convengio
dispde que cada Estado
parte procurard aplicar o
crime de lavagem de di-
nheiro & mais ampla gama
possivel de infragdes principais. No entanto, a
Lei 9.613/98 apresenta um nimero reduzido
de crimes principais, sofrendo intimeras criticas
da doutrina no sentido de que o rol deveria ser
ampliado para constarem outros crimes de igual
gravidade, como por exemplo, os crimes contra
a ordem tributdria.

O art. 8°, 2 e b, determina a criminaliza-
¢do da corrupgdo. Na verdade, a utilizagao
genérica do termo corrupgio deve ser bem
entendida. O que a Convengao determina a
incriminagio sdo os casos de corrupgio ativa
e passiva e concussio. O Cédigo Penal brasi-
leiro incrimina tais condutas nos artigos 316,
317 e 333. Ademais, o art. 23 da Convengao
estabelece que cada Estado parte deverd tomar
medidas legislativas no sentido de criminalizar
as condutas de obstru¢io da justiga. O Brasil
cumpre seu mister ao prever nos art. 343 e
344 do Cédigo Penal as figuras tipicas de
corrupgio ativa de testemunha ou perito e
coagio no curso do processo, respectivamente.

Outra disposi¢ao constante da Convengio
¢ a necessidade de protegio das testemunhas
(art. 24). No ordenamento pdtrio encontra-se
em vigor a Lei 9.807/99 que cria e disciplina
o programa de protecio das vitimas e teste-
munhas ameagadas.

O art. 12 da Convengio recomenda que
cada Estado parte deverd adotar medidas no
sentido da apreensdo e confisco do produto
das infracoes cometidas pela organizagio
criminosa, bem como dos bens utilizados na
prética delituosa. Tais medidas j4 estdao previs-
tas no Cédigo de Processo Penal, conforme
se depreende da leitura dos artigos 125 wusque
144, que trata das medidas assecuratdrias.

Ademais, o artigo 13 determina a adogdo
de medidas de coopera¢io internacional para
efeitos de confisco dos bens referidos no art.
12. A despeito de inexistir um instrumento
internacional especifico tratando da coope-
ragdo internacional para o confisco dos bens,
no Brasil tal medida se d4 pelo cumprimento
das cartas rogatdrias, sendo que tal medida
estd prevista no art. 210 do Cédigo de Pro-
cesso Civil.

O presente trabalho trara
a exposicao sucinta dos
principais instrumentos
normativos que tratam da
prevencao e repressao as
organizagoes criminosas,
com enfoque no cotejamento
das disposicoes da
Convencao de Palermo e a
Lei n® 9.034/95.
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Conforme o art. 20 da Convengao, deverao
ser adotadas técnicas especiais de investiga-
¢do. Tais técnicas, segundo o preceptivo da
Convenglo, consistem na
entrega vigiada, na vigilin-
cia eletronica, infiltragao
de agentes, dentre outras
técnicas que deverdo estar
previstas no ordenamento
juridico nacional. A pré-
pria Lei 9.034/95, prevé
em seu art. 2°, os casos de
agao controlada (inciso II),
captagdo e interceptagao
ambiental de sinais ele-
tromagnéticos, éticos ou
acusticos (IV) e a infiltra-
¢do por agente de policia
ou de inteligéncia (V).

Questdo interessante é a previsao do art. 10
no sentido de que cada Estado parte deverd
adotar as medidas necessdrias para responsa-
bilizar criminalmente as pessoas juridicas que
participem em infragbes graves envolvendo
um grupo criminoso organizado. Longe de se
adentrar na discussao sobre a possibilidade ou
nio da responsabilizagio criminal da pessoa
juridica, fato é que o ordenamento juridico
nacional somente reconhece a possibilidade
de responsabilizagao penal da pessoa juridica
em casos de crimes contra o meio ambiente,
consoante disposto no art. 225, § 3°, da Cons-
titui¢do Federal e art. 3° da Lei 9.605/98.

O artigo 28 da Convengio estabelece a ne-
cessidade da adogao de mecanismos de coleta,
intercAmbio e andlise de informagoes sobre a
natureza do crime organizado. No Brasil exis-
tem vdrios acordos de cooperagio com outros
pafses em que uma das medidas expressas sio
o compartilhamento de informacoes. A guisa
de exemplo cita-se alguns paises que mantém
tal acordo de cooperagdo com o Brasil: Polonia
(2006), Panamd (2001), China (2004), Bolivia
(2009), Suica (2004).

Deste modo, conclui-se que as disposi¢oes
previstas na Conven¢io de Palermo, de uma
forma ou de outra, sio reproduzidas na le-
gislagdo pdtria. Ocorre que, devido a inflagao
legislativa, muitas medidas de combate as
organizagdes criminosas estdo distribuidas em
diversas leis, que por sua vez, caem no ostracis-
mo e nio sio devidamente utilizadas. Na drdua
tarefa do operador do direito na manipulagao
de tais normas, sempre comprometido com a
legalidade que permeia o Estado Democritico
de Direito, deve-se procurar buscar solu¢oes
para o combate a criminalidade organizada para
que novos episédios como o de 2006 nio se
repitam e, com todo o respeito aos idealizadores
do filme, ndo sejamos obrigados a assistir a
continuagio de “Salve Geral”.

Carlos Eduardo de Souza

Graduado em Direito pela Fundagao

de Ensino Octavio Bastos - FEOB

Delegado de Policia do Estado de Sao Paulo
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A LEI 12.015/09 CRIOU MAIS UMA EXCECAO A TEORIA MONISTICA DO CONCURSO DE PESSOAS?

Galvao Rabelo

A Lei 12.015/2009 alterou, em profun-
didade, o cendrio dos delitos sexuais no
Brasil. Entre as diversas alteragoes intro-
duzidas pela reforma, um ponto merece
atengdo especial: a criagio do delito cuja
conduta estd descrita no artigo 218 do
Cédigo Penal, que, embora nio possua
rubrica marginal, foi apelidado por Nucci
como “mediacio de vulnerdvel para servir
A lascivia de outrem”.

Como se sabe, jd havia, no art. 227 do
Cédigo Penal, o crime de mediacio para
servir a lascivia de outrem, crime anacroni-
co ¢ violador do principio constitucional
da lesividade, que, lamentavelmente, foi
mantido intacto pela lei penal supracitada.
Configura-se o crime, na figura simples do
caput, quando alguém induz uma pessoa
maior e plenamente capaz a satisfazer a
lascivia de outra pessoa também maior e
plenamente capaz. Quer-se punir a conduta
do adulto que induz adulto a saciar a lascivia
de outro adulto! Nao se sabe exatamente
como a conduta sexual de adultos plena-
mente capazes pode interessar ao legislador
penal... Trata-se de moralismo sexual do
legislador de 1940, que parece ainda nortear
o legislador de 2009.

Questdo diferente é quando alguém in-
duz um vulnerdvel a satisfazer a lascivia de
outrem. Este, de fato, precisa ter tutelada
a sua dignidade sexual. Essa preocupacio
nio escapou ao legislador reformista, que
reservou o Capitulo II do Titulo VI da
Parte Especial do Cédigo Penal para a tutela
criminal dos vulnerdveis, no que tange a
sua dignidade sexual — “Dos crimes sexuais
contra vulnerdvel” .

Nesse novo contexto promovido pela
reforma, o legislador houve por bem inserir,
no mencionado capitulo, o crime de “me-
diagao de vulnerdvel para servir 4 lascivia de
outrem” (art. 218 do Cédigo Penal). Trata-
se de crime que utiliza as mesmas elementa-
res do antigo artigo 227, diferenciando-se
deste no que tange ao sujeito passivo, pois
a vitima do crime previsto no artigo 218
serd necessariamente vulnerdvel.

Contudo, ao criar este crime, o legislador
gerou um sério problema para se determinar
cientificamente o Ambito de incidéncia des-
se novo dispositivo penal, principalmente
porque ele tangencia o campo de incidéncia
de outras modalidades delituosas como, por
exemplo, o estupro de vulnerdvel.

Sabe-se que a Lei 12.015/2009, acres-
centou o art. 217-A ao Cédigo Penal,
criando a figura do “estupro de vulnerdvel”,

que consiste na conduta daquele que tem
conjungio carnal ou pratica outro ato libi-
dinoso com menor de 14 (quatorze) anos,
com enfermo ou deficiente mental sem
capacidade de discerni-
mento para a prdtica do
ato, ou com aquele que,
por qualquer outra causa,
nio pode oferecer resis-
téncia (art. 217-A, caput
e § 1°, do Cédigo Penal).

Ante a existéncia de
tais condutas delituosas,
questiona-se qual serd a
solu¢ao juridico-penal
adequada se, por exemplo,
o agente induz o vulnerd-
vel a saciar a lascivia de
“A”, que consiste em ter
conjungio carnal com
a vitima: o agente deve
responder como participe
de estupro de vulnerdvel (art. 217-A) ou
como autor do crime previsto no art. 218
do Cédigo Penal?

Para responder essa questdo, serd preciso
retomar alguns conceitos referentes ao con-
curso de pessoas.

O legislador, ao regulamentar o concurso
de pessoas no artigo 29 do Cédigo Penal,
adotou, como regra, a teoria monistica,
ao estabelecer que todas as pessoas que
concorrem para a pratica do fato delituoso
respondem por um dnico e mesmo crime.

Afastou, portanto, do ordenamento juri-
dico brasileiro a teoria dualistica, segundo a
qual “hd dois delitos, um para os autores, que
realizam a atividade principal, o tipo legal
de delito, e outro para os participes, aqueles
que desenvolvem uma atividade secunddria,
que ndo realizam a conduta nuclear descrita
no tipo penal’®. Nao acolheu, igualmente,
o legislador a teoria pluralistica, para a qual
cada participante do fato responderd por
um crime diverso.

Pois bem. Feita essa breve digressio,
¢ possivel vislumbrar, em principio, trés
interpretagbes para o art. 218 do Cédigo
Penal.

A primeira interpretagio possivel — e
também a mais frdgil — é entender que o art.
218 do Cddigo Penal traz um crime formal,
que se consuma com a simples inducao do
vulnerdvel, independentemente da satisfa-
G0 ou nio da lascivia de outrem. Alids, na
hipdtese de efetivamente ocorrer a satisfagao
da lascivia de outra pessoa, o indutor pode
responder por crime mais grave (participe

O legislador, ao
regulamentar o concurso
de pessoas no artigo 29
do Codigo Penal, adotovu,

como regra, a teoria
monistica, ao estabelecer
que todas as pessoas
que concorrem para a
pratica do fato delituoso
respondem por um unico
€ mesmo crime.

em estupro de vulnerdvel, por exemplo).

Mas essa interpretagao fere, por ébvio, o
principio da proporcionalidade. Como bem
observa Nucci, “dar a idéia a um menor de
14 anos para satisfazer a
lasctvia de outrem, sem que
nada ocorra, jamais poderia
ser crime consumado, impli-
cando pena de dois a cinco
anos de reclusio”®.

Outra interpretagio
possivel é no sentido de
que O crime previsto no
art. 218 do Cédigo Penal,
embora seja um crime
material — que se consuma
com a efetiva satisfacio da
lascivia de outrem —, &,
também, um crime resi-
dual (subsididrio) — que s6
se configurard quando nio
for o caso de adequacio
tipica em crime mais grave.

Dessa forma, quando a satisfagio da
lascivia de terceiro consistir, por exemplo,
em estupro de vulnerdvel, o agente que
induz o vulnerdvel & prética do ato deverd
responder como participe moral do estupro
de vulnerdvel — e nao pelo crime descrito
no art. 218. Apenas quando o ato de saciar
a lascivia de terceiro nio se adequar em
nenhuma figura tipica mais grave é que o
indutor responderd pelo crime previsto no
art. 218 do Cédigo Penal.

Parece ser esse o entendimento de Ro-
gério Sanches Cunha:

“no lenocinio comum (art. 227) nio
importa a espécie de lascivia que a vitima é
induzida a satisfazer. Jd no art. 218, tratan-
do-se de vitima menor de 14 anos, nio pode
consistir em conjungio carnal ou atos libidi-
nosos diversas da cdpula normal, pois, nesses
casos, haverd o crime de estupro de vulnerdvel
(art. 217-A do CP). Limita-se, portanto, is
prdticas sexuais meramente contemplativas,
como por exemplo, induzir alguém menor de
14 anos a vestir-se com determinada fantasia
para satisfazer a luxiiria de alguém™®.

A solugio, contudo, parece dificil de ser
aceita, considerando os principios consti-
tucionais da isonomia e da proporcionali-
dade, porque, nesse caso, a pessoa que teve
a lascivia realmente saciada pelo menor
(destinatdrio do crime) nao responderd por
delito algum, ao passo que aquele que ape-
nas induziu o menor a satisfazer a lascivia
do destinatdrio responderia por crime cuja
pena minima ¢ de 2 (anos) de reclusio —
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pena mais elevada do que a cominada ao
homicidio culposo, por exemplo.

Ante o exposto, a solugdo hermenéutica
mais adequada seria aquela que considera
que o legislador da reforma penal de 2009
estabeleceu, ao criar o crime de “mediacio
de vulnerdvel para satisfazer a lascivia de
outrem”, uma exce¢io a teoria monfstica
do concurso de pessoas.

Isso porque, quando alguém tem conjun-
¢do carnal ou pratica outro ato libidinoso
com vulnerdvel, deverd responder como
autor do estupro de vulnerdvel, nos termos
do art. 217-A. Por outro lado, aquele que
apenas induziu o menor a manter referidos
atos sexuais com o terceiro, nio responderd
como participe moral de estupro de vulne-
ravel, mas como autor do crime estabelecido
no art. 218 do Cédigo Penal.

Dessa forma, o legislador estabeleceu
crimes diferentes para participantes de um
mesmo fato (excepcionando, portanto, a
teoria monistica do concurso de pessoas).

O entendimento ora exposto é reforgado
pelo fato de que a Lei 12.015/2009 nio
atribuiu rubrica marginal ao art. 218 do Cé-
digo Penal, fazendo crer que este dispositivo
ainda estd no 4mbito de regulamentagio do
estupro de vulnerdvel.

Mas o problema da interpretagio do art.
218 nio pdra por ai. O legislador, ao criar
o tipo penal sob exame, estabeleceu como
nucleo apenas o verbo induzir, que significa
fazer surgir na mente de uma pessoa uma
ideia até entdo nao imaginada por esta.
Trata-se de uma modalidade de participacio
que aqui aparece como nucleo do tipo.

Como se sabe, a participa¢io pode ser
moral ou material. Na participagdao moral,
o agente atua fazendo surgir a ideia na
mente da pessoa (induzimento) ou apenas
estimulando, refor¢ando, uma ideia j4
existente (instigacdo). J4 na participagio
material (auxilio), a atuacio do agente se
reveste em uma contribui¢io material, em
uma ajuda material.

Assim, questiona-se: ¢ se o agente, ao

PARTICIPE
POR ACREDITAR

invés de induzir, apenas instigar ou auxiliar
materialmente o menor a ter conjun¢io
carnal ou a praticar outro ato libidinoso
com terceiro? Responderd ele nos termos
do art. 218 do Cédigo Penal ou nos moldes
do art. 217-A do Cédigo Penal (estupro de
vulnerdvel)?

Pode-se pensar, em um primeiro mo-
mento, que, como tais condutas nio foram
abarcadas pelo tipo penal previsto no art.
218 do Cédigo Penal, seriam elas atipicas
diante deste dispositivo. Porém, logo se
concluiria que atipicidade é apenas relativa,
porque, embora as condutas de instigar ¢
auxiliar nao componham o art. 218, con-
figurariam, certamente, participagio no
crime de estupro de vulnerdvel, em virtude
da norma de extensdo prevista no art. 29
do Cédigo Penal.

Tal contrassenso, porém, nio pode pre-
valecer por importar em repudio 2 ordem
constitucional.

Quer-se crer que o legislador deixou
lacunas na descri¢ao tipica do art. 218 do
Cédigo Penal ao nao mencionar a nstigagdo
e o auxilio, cabendo, portanto, ao intér-
prete recorrer aos recursos de integracio
de lacunas da lei. Dentre estes recursos, se
encontra a analogia, admitida no Direito
Penal quando favordvel ao agente (analogia
in bonam partem).

Considerando que as condutas de
instigar e de auxiliar sio semelhantes a
conduta de induzir, pode-se utilizar, para
regulamentar as duas primeiras condutas,
a norma que o legislador estabeleceu para
regulamentar a conduta assemelhada.

Outra solugio, alids, padeceria de ma-
nifesta iniquidade, pois o indutor (aquele
que cria a ideia) responderia por crime
sensivelmente mais brando (art. 218), ao
passo que o instigador (que nem a ideia
criou), responderia por crime drasticamente
mais grave (art. 217-A). A afronta de tal
interpretacdo ao principio constitucional
da proporcionalidade seria insuportdvel.

Desse modo, o art. 218 deve abranger,

VI CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU

0 Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu - IDPEE, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCCRIM, reunirdo uma vez mais professores portugueses e brasileiros, para discussao de teses na drea do Direito Penal Econdmico.

0 Curso seré realizado entre os dias 29 de julho e 18 de setembro de 2010. O Certificado do Curso P6s-Graduagdo em Direito Penal Econdmico e
Europeu seré conferido pela Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito do Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu.

Dos professores do IDPEE estd confirmada a presenca de: Anabela Miranda Rodrigues, Claudia Maria Cruz Santos, Nuno Branddo, Manoel da Costa
Andrade e Susana Aires de Sousa. Do IBCCRIM, estdo confirmados os professores: Andrei Zenkner Schimidt, Celso Sanchez Vilardi, Flavio Cruz,
Heloisa Estellita, Hugo de Brito Machado, Mauricio Zanoide de Moraes e Rodrigo Sanchez Rios.
Mais informacdes serdo divulgadas em breve no Portal IBGCRIM.

Contato: www.ibccrim.org.br e na Segdo de Produgdo Cientifica por e-mail: curso@ibccrim.org.br ou telefone: (11) 3105-4607 ramal 131.
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ndo apenas a conduta de induzir (expressa-
mente prevista), mas também as condutas
de instigar e de auxiliar. Conclui-se, pois,
que o circulo incriminador do art. 218 deve
abarcar todas as modalidades de participagao
existentes (moral e material). Mas atente-se
que, neste caso, ndo se trata de participagdo,
j& que as condutas de induzir, instigar e au-
xiliar constituem os nicleos do tipo penal e,
assim, quem as executar serd autor do crime
descrito no art. 218 do Cédigo Penal.
Nessa senda, fica claro que o legislador
estabeleceu uma excecio dualistica A teoria
monistica®, em que o autor da prética de ato
libidinoso com o vulnerdvel deve responder
por estupro de vulnerdvel, enquanto aqueles
que inicialmente seriam participes deste cri-
me devem responder como autores da figura
prevista no art. 218 do Cédigo Penal.

NOTAS

(1) NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a
dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015,
de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009.
p. 44.

(2) PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal bra-
sileiro. v. 1. 8 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 444.

(3) NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a
dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 46.

(4) GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches;
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentarios a
reforma criminal de 2009 e a Convengdo de Viena
sobre o direito dos tratados. Sao Paulo: RT, 2009.
p. 53.

(5) E esse o entendimento de NUCCI, Guilherme
de Souza. Crimes contra a dignidade sexual:
comentarios a Lei 12.015, de 7 de agosto de
2009. S@o Paulo: RT, 2009. p. 45-48. Ressalta-se,
apenas, que o ilustre professor fala em “excegao
pluralistica a teoria monistica”, quando parece
ser mais adequado falar em “exce¢do dualistica a
teoria monistica”.
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BREVES APONTAMENTOS ACERCA DA RELACAO ENTRE JUSTICA
RESTAURATIVA E O SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRO

Raffaella da Porciuncula Pallamolla

Para além das importantes discussoes a
respeito do que pode ser considerado justica
restaurativa, como devem ser seus processos e
quais podem ser seus objetivos, tem-se um re-
levante debate em torno de qual seja a relagao
adequada entre justica restaurativa e o sistema
de justica criminal e qual 0 momento e forma
apropriadas para se encaminhar casos penais &
justica restaurativa. Pretende-se aqui abordar
sucintamente alguns pontos que dizem respei-
to a essas Ultimas questdes, porém, antes disso,
cabe tecer algumas consideracoes a respeito das
diferentes concepgoes da justica restaurativa.

Uma delas vé a justica restaurativa como
uma forma de justica voltada para a reparagao
do dano (material ou simbdlica) causado pelo
delito (conflito). Os adeptos desta concep-
¢do, além de voltarem-se para a reparagio da
vitima, buscam (re)integrar o ofensor a sua
comunidade e restaurar a prépria comuni-
dade, sendo que essa participa do processo
restaurativo a fim de contribuir na formulagao
e cumprimento do acordo restaurativo, bem
como desenvolver sua capacidade de resolver
seus préprios conflitos, eis que o delito afeta
nio s6 sua vitima imediata e o ofensor, mas
também a comunidade. Esta concepgio
associa, igualmente, a reparagio do dano
feita pelo ofensor ao reconhecimento da sua
responsabilidade no ato. O encontro dos en-
volvidos é buscado, mas nao é imprescindivel,
na medida que o Estado pode reparar a vitima
de outra forma, por exemplo, impondo uma
pena ao ofensor diferente de multa ou cdrcere
(prescinde-se, portanto, da voluntariedade do
ofensor para reparar). A reparagio pode ser
feita, ainda, pela comunidade, ndo precisando
ser necessariamente feita pelo ofensor.

A segunda concepgao volta-se para a trans-
formacio, sendo esta entendida de maneira
ampla, eis que sua inten¢do ¢ transformar a
compreensio das pessoas sobre si mesmas e
como se relacionam com os outros, transfor-
mar a forma de vida das pessoas, pois parte do
pressuposto que todos estamos conectados uns
aos outros ¢ a0 mundo e, por fim, introduzir
uma mudanga na prépria linguagem, abolin-
do distingoes entre crime e outras condutas
danosas, a exemplo do que propunha o abo-
licionista Louk Hulsman, com a substitui¢ao
da palavra delito pelo termo “situagdes pro-
blemdticas”. Apesar de visar transformagoes
tao profundas, esta concepg¢io nio descuida
da reparacio do dano, uma vez que considera
imprescindivel identificar as necessidades dos
implicados no conflito (vitima, ofensor e co-
munidade) para que se possa tentar atendé-las,
na medida do possivel.

A terceira e dltima concepgio ¢ a do en-

contro ou didlogo. Nela, a justica restaurativa
¢ vista como uma forma de resolucao de
conflitos que possibilita que vitima, ofensor
e outros interessados se encontrem em um
local nio tao formal e dominado por espe-
cialistas (a exemplo dos advogados, juizes
e promotores), para que,
principalmente, vitima
e ofensor abandonem a
passividade que lhes é im-
posta pelo processo penal,
e assumam posigoes ativas
nas discussdes e tomada
de decisoes de seus confli-
tos. Nessa configuragio, a
justiga restaurativa aparece
como uma experiéncia ex-
tremamente democrdtica,
na medida em que todos
falam e escutam respeito-
samente, e em condicdes
equilibradas de poder, proporcionadas pela
formatacio do processo, pelos valores da
justica restaurativa e, principalmente, pela
atuacio do facilitador ou mediador. Assim,
ao invés da imposi¢ao de uma pena pelo juiz,
utiliza-se o didlogo para que os implicados
cheguem a um acordo sobre o que pode ser
feito em beneficio da vitima, do ofensor
e da prépria comunidade. Por meio desse
processo, a vitima tem espago para expressar
seu sofrimento e dizer os danos que lhe foram
causados, o ofensor pode tomar consciéncia
das conseqiiéncias de seus atos e escolher
fazer algo para reparar o dano, e juntos, eles
chegardo a um acordo que, evidentemente,
deve ser razodvel e nio desrespeitar os direitos
humanos. Dessa forma, o que se observa em
indmeras pesquisas realizadas, ¢ que ambos
se sentem tratados de forma mais justa, eis
que vivenciam a justiga, ao invés de apenas
assisti-la ser realizada por outros para que,
apds, apenas recebam o comunicado (sen-
tenca) de que foi feita justica.

E preciso observar, contudo, que apesar das
concepgdes possuirem relevantes diferengas
entre si, na prética, elas se mesclam. Por esse
motivo é que nio hd apenas uma resposta para
0 que ¢ justiga restaurativa, mas vérias. E ¢ por
isso, por ser um movimento complexo, que
“a justica restaurativa possui um conceito nio
56 aberto como, também, fluido, pois vem sendo
modificado, assim como suas prticas, desde os
primeiros estudos e experiéncias restaurativas”®.

Com estas breves notas sobre as concepgoes
da justica restaurativa, pode-se partir para o
debate sobre a posi¢io da justica restaurativa
em relagdo ao sistema de justi¢a criminal.
Esse debate envolve a discussdo de se a justiga

E preciso observar, contudo,
que apesar das concepgoes
possuirem relevantes
diferencas entre si, na
pratica, elas se mesclam.
Por esse motivo é que nao
ha apenas uma resposta
para o que ¢ justica
restaurativa, mas varias.

restaurativa estaria em plena oposi¢ao 2 justica
criminal tradicional ou n3o. Recentemente,
alguns tedricos tém dito que as duas formas
nio sio totalmente opostas, pois os dois sis-
temas convivem em todos os paises onde a
justica restaurativa € aplicada. Roche®, por
exemplo, destaca que a
dualizacdo entre justiga
restaurativa e justiga re-
tributiva pode ocasionar
uma série de problemas:
(1) desconsideracio da
complexidade dos pro-
cessos de punicio fora
do sistema de justica;
(2) simplificagao do
modelo retributivo —
que nio ¢ uniforme
—, e que fica reduzido
a vinganga, mas, na
verdade, estd adstrito a
limites, ademais de atuar, em muitos paises,
com a justiga restaurativa inserida no sistema
de justica criminal; (3) incentivo a conclusio
de que tudo que nio for justica restaurativa
¢ ruim; e (4) crenga na possibilidade de se
extinguir qualquer retribui¢do e punicio do
sistema de justica.

Entdo, pode-se concluir, dentre outras
coisas, que ainda que se diga, com razio, que
a justi¢a restaurativa nio responsabiliza por
meio da punigdo, j4 que a reparagio do dano
¢ atingida (ou buscada) tendo por base um
acordo alcangado pelas as partes, sendo que
estas se disponibilizam a participar do processo
(voluntariedade), na prdtica, os processos res-
taurativos podem ser ‘invadidos’ por aspectos
préprios do retribucionismo, pois as pessoas
nao deixam de ser punitivas de um dia para o
outro, ji que nossa sociedade (moderna) estd
estruturada sob parAmetros retributivos.

Por isso, hd a necessidade de que a justica
restaurativa seja acompanhada pelo Estado,
ainda que minimamente, para que se evite a
violagdo de direitos fundamentais. Contudo,
isso ndo quer dizer que a justica restaurativa
deva ficar subordinada ao sistema de justica
criminal, e se tornar apenas mais uma forma
alternativa de resolucao de conflitos (a exem-
plo dos juizados especiais criminais) etique-
tada de menos importante, e sem realmente
proporcionar uma forma de resolugao de
conflitos que modifique as bases retributivas
da justica criminal.

A forma de atuagio conjunta que se pre-
tende estabelecer entre os dois modelos de
justica, ¢ a que possibilite que os espacos e
légicas de ambos sejam preservados, evitan-
do-se, sobretudo, que a justiga restaurativa
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seja contaminada pela légica punitiva do
sistema de justi¢a criminal. Com base nessas
premissas, entende-se que a relagio adequada
entre estes modelos serd a que possibilite a
justi¢a restaurativa atuar em CONjunto com
o sistema de justica criminal. Nesse sentido,
Pelikan® destaca que o adequado seria que
ajustica restaurativa man-
tivesse uma “autonomia
condicional” em relagao
ao sistema de justica cri-
minal, ou seja, atuasse em
conjunto com ele, porém
com estrutura separada e
certa autonomia. A pro-
posta de Pelikan vai ao
encontro do chamado
modelo de bitola dupla
(dual track model) que
prevé a justiga restaurativa
atuando lado-a-lado com
a justica criminal, de ma-
neira que reste mantida a
independéncia normativa
de ambas. Neste modelo,
hd cooperagio eventual
entre os sistemas, possibilitando que vitima
e ofensor possam migrar de um para o ou-
tro, de acordo com certas regulamentacoes
estabelecidas pelos programas de justiga res-
taurativa e pelo sistema de justica criminal.
O caso, entdo, val para a justiga restaurativa
e retorna ao sistema de justiga criminal para
ser arquivado (dependendo do delito) ou o
acordo impactard na sentenga.

Nessa formatagdo, a justiga restaurativa
pode ser aplicada em diversos momentos da
atuagio do sistema de justica criminal, sen-
do possivel o encaminhamento do caso nas
seguintes fases: (1) Na fase policial ou préa-
cusagdo, quando ¢ feito pela Policia ou pelo
Ministério Publico; (2) Na fase pés-acusagio,
mas antes do infcio do processo, quando ¢

PARTICIPE
POR ACREDITAR

A forma de atuacao
conjunta que se pretende
estabelecer entre os dois

modelos de justica, ¢ a
que possibilite que os
espacos e lagicas de
ambos sejam preservados,
evitando-se, sobretudo, que
a justica restaurativa seja
contaminada pela logica
punitiva do sistema de
justica criminal.

feito pelo Ministério Publico; (3) Na etapa
do juizo, antes do julgamento ou ao tempo
da sentenga, hipétese que ¢ feito pelo juiz;
(4) Na fase da aplicagao da pena, momento
em que a justi ¢a restaurativa aparece como
alternativa ao cdrcere ou soma-se a ele. Den-
tre estas possibilidades, considera-se mais
adequada a aplicagio
da justica restaurativa
logo quando do ingresso
do caso no sistema de
justica criminal, eis que
o uso tardio da justica
restaurativa comporta
o risco de sobreposicio
dos modelos restaura-
tivo e punitivo, o que
ocasiona a viola¢io do
principio ne bis in idem,
em outras palavras, faz
com o que ofensor res-
ponda duplamente pelo
mesmo ato.
Considerando-se
o cendrio brasileiro, o
mais acertado parece
ser outorgar o encaminhamento do caso ao
Ministério Publico ou ao Juiz, dependendo
do momento em que for feito. Isso porque,
estes dois atores estdo legitimados a verificar
se estdo presentes os indicios de autoria e
materialidade que autorizam o envio do caso a
justica restaurativa. Nesse sentido, cabe frisar
alguns critérios que devem se observados para
se encaminhar um caso 2 justica restaurati-
va. Segundo Sanzberro™, ¢ imprescindivel
que haja uma vitima personalizada, certa
entidade da infragdo, o que faz com que se
exclua a possibilidade de envio de casos de
bagatela e de casos onde nio exista o minimo
esclarecimento sobre fato e circunstincias, o
reconhecimento do fato (que ndo equivale a
confissao em termos juridicos), além da ndo

LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS 2010

A partir do dia 11 de janeiro de 2010, estudantes interessados em participar do processo seletivo da 92 Edicdo do Lahoratério de Ciéncias Criminais
do IBCCRIM poderao inscrever-se no Portal IBCCRIM (www.ibcerim.org.br).
0 Laboratdrio é um curso dedicado ao fomento da iniciagdo cientifica, destinado a estudantes do 3° ao 5° ano das faculdades de Direito.

0 programa consiste na abordagem de questdes atuais de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e Politica Criminal por renomados especialistas.
0 Laboratorio é gratuito para os alunos associados e para participar é necessario ser aprovado no processo seletivo. Fique atento a drea

de Iniciac@o Cientifica no Portal IBCCRIM para conhecer o cronograma do processo seletivo e o regulamento desta edigdo do curso.

Mais informagdes podem ser obtidas com a Se¢ao de Produc@o Cientifica por telefone (011) 3105 4607 ramal 156,

ou por e-mail: laboratorio@ibccrim.org.br

16° SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM

Programe-se para participar do maior evento das Ciéncias Criminais do Brasil! Em 2010, o 162 Seminario Internacional do IBCCRIM acontecera entre de
24 e 27 de agosto, no Hotel Tivoli Mofarrej, em S3o Paulo. Fique de olho no Portal IBCCRIM e em breve divulgaremos mais informagoes.
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proibi¢do aos reincidentes de participarem.
Outros critérios devem ficar a cargo dos pré-
prios programas restaurativos, € nao nas maos
do sistema de justica, a fim de evitar-se, dentre
outras conseqiiéncias negativas, a discriciona-
riedade no envio dos casos.

Observados esses requisitos, acredita-se que
a justica restaurativa poderd contribuir para a
redugio do nimero de casos encaminhados
ao sistema de justi¢a criminal tradicional, o
que reduzird, por conseguinte, a aplicagio
de san¢bes punitivas, e incrementar o acesso
A justica, eis que oferece a sociedade outra
possibilidade de resolugio de conflitos, mos-
trando que existem outras respostas possiveis
ao delito, além da punitiva.

NOTAS
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p. 76.
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conciliacion en el sistema penal: ¢ Apertura de una
nueva via? Granada: Comares, 1999, p. 172.

Raffaella da Porciuncula Pallamolla
Advogada criminalista. Mestre em Ciéncias
Criminais (PUCRS). Mestre em Criminologia e
Execucdo Penal e Doutoranda em Direito Pablico
(Universidade Autbnoma de Barcelona - UAB).
Professora de Direito Penal (FACENSA).

Membro da Comisséo de Mediagao e Praticas
Restaurativas da OAB/RS. Conselheira do Instituto
de Criminologia e Alteridade (ICA)
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“QUEM E VOCE? ADIVINHA SE GOSTAS DE MIM?”

Thiago Gomes Anastacio
I

Fecho meus olhos e vejo um julgamento.
Nele miro os jurados — o julgamento ¢ na
corte popular — sentados 2 frente da defesa;
o acusado sem algemas, sob escolta tripli-
cada pelo uso das submetralhadoras (/ogo
me indago transportando-me para a posi¢io
de julgador: serd um acusado mais perigoso se
algemado, ou se escoltado por canhoes?) veste
trapos amarelos, quase fosforescentes.

Acusagio e juiz de direito batem amistoso
papo enquanto o oficial de justica me entrega
a lista de cidaddos sortedveis, j4 com indica-
¢oes de dispensas a pedido.

Sorteados um a um, vio se recusando
jurados, alguns conhecidos, outros nio,
enquanto alguns fazem cara feia como se
realizdssemos (as partes) julgamento onde os
elementos de nossa escolha, ou recusa, nio
passassem de seus préprios nomes, sexo e
profissoes, além de um muito pouco possivel
contato anterior em outro julgamento.

Entregues prondncia (em regra, a decisio
que remete o acusado a julgamento) e breve
relatério do procedimento, os jurados léem,
atentamente, o que ali escrito; é-me estranho
o fato do legislador, ao tentar extirpar do jdri
as indevidas influéncias opinativas de maus-
juizes, ainda ordene aos jurados a leitura
dessas mesmas opinides.

Iniciada a instrugdo, ordena o juiz presi-
dente: seja trazida a testemunha /ilds.

Jurados atdnitos, o rareado publico do juri
é retirado da sala.

Entra a testemunha, curiosamente de ctis
ndo [ilds, e se senta no banco. O acusado j4 foi
retirado da sala, quando inicia sua inquiri¢ao
o promotor de justica, apds preliminares in-
dagagoes do presidente: “Figue sabendo estar
seu nome protegido, assim como seu enderego, ¢
apenas o advogado de defesa poderd revelar seu
nome ao acusado. Assim, caso ocorra algo com
o senhor (a) a culpa ndo serd do poder piiblico,
e sim responsabilidade da Defesal”.

A inquiri¢do ¢ realizada, o acusado foi
levado a carceragem e nao é possivel consultd-
lo, senio com breve abandono da sessdo, e
nio tio breve assim.

Vém as testemunhas rosa, azul, pérola; até
as gregas aparecem: dmega ¢ beta.

Terminada a inquiri¢do, retorna o acusado
a sala de julgamento. Indaga: “E a7 doutor?
O que elas disseram?” .

Os jurados olham desconfiados, quase
com setas assertivas nos olhares: ‘o advogado
deve estar revelando quem sio as testemunhbas!”

Passei, num estalar de dedos, de advogado
de defesa, para abstrato cimplice em futuro
crime. Meu ato ¢ condenado, e nem estou
sendo julgado.

De repente, a indagacio corrosiva: “Dou-

tor, quem sio essas pessoas? Jd briguei muito na
vida e essas pessoas podem querer me prejudicar,
por algum motivo. Podem ter sido familiares
delas ou amigos, ou elas
mesmas, que cometeram
o crime. Sou inocente
doutor. Sou inocente”.

Quando a defesa
passa a ser julgada por
trocar informagdes
com seu cliente, o0 Mi-
nistério Pablico instiga
o medo e nio fiscaliza
o gozo dos direitos in-
dividuais, testemunhas
tém o respaldo do ano-
nimato e esse se torna
fardo da defesa e nio
do Estado — titular do Poder-Dever de punir
e de resguardar a plena defesa —, o que fazer?

Antes de qualquer outro comentdrio, vale
lembrar que politicas de seguranga publica
e Justiga sdo incompativeis — valiosa, sobre
isso, a lembranca do grande penalista, o min.
Nelson Hungria: “Quando a politica entra
pela porta, no recinto do Tribunal, a Justica se
vai pela janela, a buscar os céus’.

Completam-se, todavia, caso caminhem
sozinhas e sébrias para atingirem a proposi-
tura constitucional da paz social, de sociedade
organizada e justa; devem trocar informagoes,
unificar dados, mas ndo cegar seus membros
e seduzi-los a exercer papel que nio lhes
particular. Delegado nio julga, investiga;
juiz ndo investiga, julga; promotor de justi-
¢a nio investiga, verifica o trabalho policial
(controle externo), até esse evoluir em eficicia
e idoneidade, para entdo colher tais frutos e
posteriormente se propor a reproduzi-los,
diante do juiz de direito. A equagdo nio ¢
tdo complexa.

Para embaralhar um pouco mais esse calei-
doscdpio de cegos entendedores, o Governo
Federal promulgou lei (Lei 9.807) visando
proteger testemunhas de delitos cometidos
por organizagbes criminosas, bem como de
vitimas e integrantes arrependidos (delagio
premiada).

No afa de equacionar os problemas exis-
tentes — no que lhe compete fazer — a E.
Corregedoria Geral de Justiga, 6rgao vinculado
ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, editou e
publicou, hd quase uma década, normatizagao
administrativa, dispondo sobre atos como o
sigilo dos dados de testemunhas, em crimes he-
diondos. Deixando de lado observagoes acerca
da competéncia da E. Corregedoria Geral de
Justiga para normatizar procedimento, com

Antes de qualquer outro
comentario, vale lembrar que
politicas de seguranca publica
e Justica sao incompativeis -

valiosa, sobre isso, a lembranca
do grande penalista, o min.
Nelson Hungria: “Quando a
politica entra pela porta, no
recinto do Tribunal, a Justica se
vai pela janela, a buscar os céus”.

base e vinculagio a tipos penais especificos,
parece, grosso modo, ser bastante salutar a
cautela, que em nada interfere nos direitos e
garantias individuais
do cidaddo processa-
do e no exercicio de
sua defesa.

A norma, con-
tudo, ganha con-
tornos dantescos a
cada dia, face sua
m4 aplicagio; seria,
segundo a Portaria
em destaque, de ca-
rdter principalmente
administrativo (al-
teragao do local em
que se depositam os
enderecos das teste-
munhas), mas se torna processual e agressivo
as garantias individuais, pelo fato dos Juizes
de Direito estarem retirando dos autos o
nome das testemunhas acusatdrias, e dei-
xando a mercé da Defesa, a responsabilidade
de informar ou nio, aos acusados, quem
lhes acusam.

Assim agindo, nossos Juizes, ansiosos
por combater o crime, deixam a respeitdvel
e nobre Corregedoria Geral de Justica em
maus lengdis, bem como a si.

.

O preambulo da portaria, da lavra do
entdo i. Corregedor Geral de Justica € cris-
talino ao afirmar o motivo legal, hierdrquico
e imediatamente superior para a confec¢io
da Portaria 32/00 da CGJ/T]JSP: “Consi-
derando que a lei determina a adogdo de
medidas de protecio as vitimas e teste-
munbhas, especialmente aquelas expostas
a grave ameaga ou que estejam coagidas
de colaborarem com a investigagio ou
processo criminal (...)”.

O art. 3° do referido Provimento indica
as providéncias a serem adotadas, apds
reclame das testemunhas, pela Autoridade
Policial: “As vitimas e testemunbas coagidas
ou submetidas & grave ameaga, em assim
desejando, ndo terao quaisquer de seus en-
derecos e dados de qualificagdo langados
nos termos de seus depoimentos. Agueles
ficardo anotados em impresso distinto, remeti-
do pela Autoridade Policial ao Juiz competen-
te juntamente com os autos do inquérito apds
edigio do relatdrio. No Oficio de Justiga, serd
arquivada a comunicagio em pasta propria,
autuada com, no mdximo, duzentas folhas,
numeradas, sob responsabilidade do escrivao”.

O art. 7°, inc. IV ¢ tratante de similar
matéria, mas j4 quando sob andlise judi-
cial: “Os dados pessoais, em especial
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os enderecos de vitimas e testemunhas,
que tiverem reclamado de coagio ou de grave
ameaga em decorréncia de depoimentos que
tenham prestado ou devam prestar no curso do
inquérito ou do processo, apds o deferimento
da autoridade competente, devem ser anotados
em separado, fora dos autos, arquivados sob a
guarda do Escrivdo do correspondente Oficio
de Justica, com acesso exclusivo aos Juizes de
Direito, Promotores de Justica e Advogados
constituidos ou nomeados nos respectivos autos,
com controle de vistas”.

Da simples leitura, nasce a bvia indaga-
¢do: de onde nasceu, senio do imagindrio
freudiano-punitivo, a permissio legal para se
excluir o nome de testemunhas e vitimas do
processo? Mais ébvia a inten¢do, impossivel:
dificultar-se-4 o conhecimento de enderegos
e dados qualificativos das testemunhas, e
s6 isso.

Como citamos no breve intréito, juizes,
apds dendncias ministeriais, e, promotores
de justica, apds o recebimento de inquéritos
policiais, criaram essa aberracio juridica;
o caso dos magistrados parece muito mais
grave: recebem dentncias sem nomes de
testemunhas, arroladas por nimeros ou
apelidos dados por escrivaes de policia ou
estagidrios de direito, e se diga, alcunhas de
muito mau gosto.

A meu sentir a magistratura paulista, tan-
to criticada pelo seu trato com os direitos e
garantias individuais — Sep#tlveda Pertence,
um dos grandes ministros da histéria do STF
asseverou hd tempos: “Os severos Tribunais
paulistas!” — se encontra, hoje, em situagio
compativel a da metdfora de Pedro Vergara,
aquela sobre os elefantes que nas antigas
guerras se voltavam contra seus préprios
exércitos: juizes de primeiro grau tém adota-
do medida inexistente no mundo processual
legal, fazendo parecer que o Tribunal de Jus-
tica, por seu Corregedor Geral, é competente
para legislar em matéria processual penal (ou
em qualquer matéria processual).

Ou se dird que impedir um cidaddo de
saber quem o acusa, ndo ¢ ato processual
a gerar efeitos constritivos aos direitos in-
dividuais?

Alguns profissionais, entusiastas dessa
péssima aplicagio (e lembro o argumento
por respeito & dialética) afirmam que o di-
reito do cidaddo-acusado é sim resguardado,
por se ofertar & Defesa a consulta dos nomes
das testemunhas.

Tal argumento é da profundidade de
um pires.

Primeiro, pois, & defesa nada se oferta: 2
defésa é essencial para reclamar aos cidaddos,
as garantias da lei (Charles-Alexandre La-

chaud). Demoramos como sociedade mais
tempo para descobrir a essencialidade da
ampla defesa, que para a descoberta da gra-
vidade. T30 elementar uma, como a outra;
a mag¢a cai e o homem acusa desde sempre;
porque a maga cai e a necessidade de defesa,
eis reais conquistas humanas!

Por segundo, por nio ser o profissional
da defesa remunerado para exercer, também,
a fungio de juiz de direito. E obrigagio do
Poder Judicidrio resguardar e aplicar a Cons-
tituigao Federal, principalmente no tocante
as garantias do cidaddo; deve o juiz zelar
pelo devido processo legal e a defesa, pelos
argumentos de prova contrdrios a apresentar.
Fazemos hora extra ao reclamarmos como
reclamou Lachaud.

O mais grave decorre de ambas as obser-
vagobes anteriores.

Naio é necessdrio citar doutrinadores para
afirmar o que amplamente sabido: a ampla
defesa consiste na comunhio do exercicio
pleno, tanto da autodefesa, como da defesa
técnica.

Ora, como ficar a encargo da defesa
decisio sobre informar ao acusado quem
lhe acusa?

A pedra de toque da discussio parece
ser essa: se a defesa técnica decidi omitir ao
acusado o nome de quem o acusa, como
este exercitard sua autodefesa, informando
a0 juizo se a “testemunha sigilosa” é sua
inimiga capital, parente, ou até, alguém com
motivos para ter cometido o delito? Como,
sob a ética da autodefesa, se contraditard
um desconhecido?

E impossivel.

Iv.

H4 muito o gracejo forense sobre quem
nossos maiores doutrinadores em matéria
criminal®, leva ao riso e A reflexio.

E de assustar a situagio em que nos
percebemos. Porquanto estejamos nos
Jjudicializando, se esteja debatendo quem
serd o préximo ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, sua idade e se devemos ou
nio extraditar um italiano, o jogo judicial
cotidiano nio ¢ percebido, nio merece
atengdo nem do povo brasileiro, nem de
sua imprensa.

Estamos vivendo dentro de nosso Supremo
Tribunal diuturnamente (e falo da comuni-
dade brasileira como um todo, nao apenas
da juridica), estamos acompanhando seus
julgados, suas discussoes e até bate-bocas,
mas ainda nio temos a minima nog¢io de
nossos direitos e garantias individuais; se essa
observagao estiver equivocada, tanto pior: na
verdade podemos estar sendo seletivos, pre-
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conceituosos, com nossas nogoes de direitos e
garantias individuais.

Ora, nio imagino acusa¢io de homicidio
contra o Presidente da Republica, sob as lentes
da TV Justiga, com as seguintes assertivas:
“A testemunha Azul-Escuro afirmou ter o Pre-
sidente da Repiiblica...”; “A testemunha PER-
SEPHONES afirmou que a primeira-dama...” .

Nesse nosso pequeno filme, a defesa
reclama ao ministro instrutor que revele ao
Presidente da Reptiblica quem a testemunha.
A resposta:

“- Se quiser, conte o senhor! O crime de ho-
micldio é grave e qualquer coisa que acontecer
com a testemunha, serd sua a responsabilidade”.

Também nio vejo esse julgamento no
Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Por sorte, os Desembargadores paulistas
também nio conseguem visualizar essa cena
antoldgica de injustica e tém desmantelado
condenagbes e processos em que tenha se
adotado tdo ficta prética.

Stanley Kubrick, em seu memordvel
Laranja Mecinica afirmou, nos anos 70,
estarmos vendendo nossos direitos e garan-
tias individuais por uma falsa sensacio de
seguranga.

O que leva nossos magistrados de primeiro
grau a aplicarem o Provimento 32/00 da
CGJTJ/SP de forma a impossibilitar a defesa
de cidaddos, ¢ um grande mistério envolto
na possibilidade desses julgadores intentarem
lutar contra o crime, proteger testemunhas
ou satisfazer 4nsias pessoais.

Ou quem sabe entdo, ainda dentro do
mesmo pacote, estejam esperando um novo
Cédigo de Processo Penal Brasileiro, legi-
ferado e sancionado por sua Corregedoria
Geral de Justica.

Nesse mundo de faz de conta, tudo ¢
possivel, e no se entende mais nada.

NOTAS

(1) Talvez um bom exemplo de meus tempos de
aprendiz no Juri: certo magistrado, em suas deci-
s0es de pronincia (quase nunca de improndncia),
concedia muito raramente ao acusado o direito de
aguardar o julgamento em liberdade, mas sob a
condigao deste “nao voltar, naquele interim, a
delingiiir”. Todos se perguntavam: como 0s jura-
dos recebiam isso, sen@ao como o juiz-presidente
da sessao afirmando ter sido o réu autor da pratica
delitiva?

(2) Reza o anedotério ser nosso maior penalista, um
argentino (min. Raul Zaffaroni) e nosso maior
processualista, um tcheco (Franz Kafka) — os fatos
tratantes nesse texto firmam o posicionamento
processual da anedota. Particularmente, concordo
também com o posicionamento penal da anedota.

Thiago Gomes Anastacio
Advogado

Vocé, que ndo concordou com o0 ponto de vista exposto no Boletim, por que ndo escreve, fundamentando sua divergéncia?
Para propiciar espago aos outros colaboradores, sintetize sua participacdo em 6.700 toques, em trabalho inédito.
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LEI N° 11.941/2009 (REFIS 4) E SUAS IMPLICACOES AOS CRIMES TRIBUTARIOS

Danyelle da Silva Galvao e Marlus H. Arns de Oliveira

Entrou em vigor no Brasil em 28 de maio
de 2009 a Lei n® 11.941/2009 que modifi-
cou a legislagdo tributdria federal e instituiu
novo regime de parcelamento de débitos
tributdrios.

Seguindo nomenclatura de legislacoes
anteriores que também criaram programas
de parcelamento ou refinanciamento fiscais, a
recente legislagdo vem sendo
chamada de Lei do Refis 4.

Trata-se de diploma legal
oriundo de projeto de lei
de conversio n° 2/2009,
decorrente de medida pro-
viséria n° 449/2008, que
possibilita o parcelamento
de débitos junto a Secretaria
da Receita Federal do Brasil e
Procuradoria-Geral da Fazen-
da Nacional, inclusive saldos
remanescentes de parcela-
mentos anteriores (REFIS, PAES e PAEX)®@.

Considerando que a supressao ou o nio
pagamento daqueles tributos configura, via
de regra, crime previsto no Cédigo Penal®
ou em legislagdo extravagante®”, o estudo
das disposi¢oes desta nova legislagio torna-se
imprescindivel.

Apés a previsao quanto as formalidades do
parcelamento (adesdo, valor da parcela, taxa
dejuros), a Lei n® 11.941/2009 dispae, j4 em
seu artigo 68, sobre a suspensio da pretensio
punitiva dos crimes previstos nos artigos 1° e
20 da Lein® 8137/90, bem como do crime de
apropriagdo indébita previdencidria previsto
no art. 168 do Cédigo Penal.

Mas a suspensio da pretensdo punitiva ¢
“limitada a suspensio aos débitos que tiverem
sido objeto de concessio de parcelamento™, e
enquanto nao houver rescisao.

Em seguida, o pardgrafo tinico do mesmo
artigo 68 dispde que ‘@ prescricio criminal
ndo corre durante o periodo de suspensio da
pretensio punitiva”. Neste ponto, a Lei do
Refis 4 seguiu orientagdo j4 trazida pelo art.
90, §1° da Lei n° 10684/2003 (PAES), cuja
redagio ¢ idéntica.

Entretanto, em que pese identidade das
leis neste tépico, o novo diploma divergiu
quanto ao tratamento das contribui¢oes pre-
videncidrias, pois possibilitou o parcelamento
de débitos delas decorrentes.

Sabe-se que até entdo, por forca do art.
7° da Lei 10666/2003©, o parcelamento da-
quelas contribuigdes era vedado, tendo sido,
inclusive, o pardgrafo 2° do art. 5° da Lei
10684/2003, alvo de veto presidencial. Assim,
as contribuig¢ées previdencidrias descontadas
dos empregados foram naquele momento ex-
cluidas do rol dos débitos tributdrios passiveis
de parcelamento. Exce¢io surgiu, mas apenas

Seguindo nomenclatura
de legislacoes anteriores
que também criaram
programas de parcelamento
ou refinanciamento fiscais,
a recente legislacao vem
sendo chamada de
Lei do Refis 4.

para algumas pessoas juridicas”, com a en-
trada em vigor da Lei 11.345/2006, chamada
de Timemania®.

J4 a recente legislacio trouxe nova dis-
ciplina para a questdo, pois possibilitou o
parcelamento de diversos tributos, inclusive
das contribuicoes previdencidrias descontadas
dos empregados.

Portanto, em ha-
vendo adesdo a este
novo parcelamento,
suspender-se-4 a pre-
tensio punitiva dos
crimes previstos no
art. 168-A e 337-A
do Cédigo Penal, ou
nos art. 1° e 2° da Lei
8137/90.

Assim, resta su-
perada a discussio
existente quanto ao
crime do art. 168-A do Cédigo Penal quando
da adesdo da pessoa juridica ao parcelamento
da lei anterior (PAES)®.

Em seguida a Lei do Refis 4, no caput
do seu artigo 69 determina a extingdo da
punibilidade dos mesmos crimes quando do
pagamento integral dos débitos, inclusive com
os acessérios!?.

Apesar da previsio de que o pagamento
deve ser daqueles débitos ‘que tiverem sido
objeto de concessio de parcelamento™, enten-
de-se que a extingdo da punibilidade deve ser
reconhecida quando do pagamento do tributo
ao crime relacionado, independentemente de
parcelamento anterior.

Isto significa afirmar que mesmo que nio
haja adesdo ao parcelamento até a data limite
(30 de novembro de 2009) o pagamento do
tributo e dos acessérios deve acarretar a ex-
tingdo da punibilidade do respectivo crime.

Importante trazer, ainda, que no projeto
inicial para conversio da medida proviséria
em lei este artigo 69 era apenas formado pelo
caput, entretanto, a emenda n° 01 aprovada
pelo Senado Federal, incluiu no texto do
projeto de lei a possibilidade de parcelamento
do débito pela pessoa fisica, responsabilizada
pelo pagamento ou nio recolhimento de tributos
devidos pela pessoa juridica” (art. 1°, §15).

Em decorréncia desta disposi¢io, hd men-
¢ao expressa no pardgrafo tnico do art. 69
de que na hipétese de pagamento feito pela
pessoa fisica a extingdo da punibilidade ocor-
rerd quando da quitacio integral do débito
descrito na agao penal?.

Conclui-se, portanto, que tanto a
adesdo ao parcelamento previsto nesta nova
Lei do Refis 4 quanto o pagamento integral
dos débitos trazem beneficios aqueles inves-
tigados ou processados pelos crimes do art.

168-A e 337-A do Cédigo Penal ou do art.
1o e 20 da Lei 8137/90.

NOTAS

(1) Talexpressdo vem sendo comumente usada pelos
periddicos nacionais: Jornal Gazeta do Povo, Prazo
para refinanciar divida federal vai até novembro, pu-
blicada em 18 de agosto de 2009; e Jornal Folha de
Sao Paulo, Parcelamentos com data programada,
publicada em 14 de maio de 2009.

(2) Instituidos pelas leis n° 9964/2000, 10684/2003 e

11371/2006, respectivamente.

) Art. 168-A e art. 337- A do Cddigo Penal.

) Art. 1°e 2°da Lei n° 8137/90.

) Redagdo do artigo 68.

) Dispde oart. 7° da lei n° 10666/2003: “Art. 7°. Ndo
poderdo ser objeto de parcelamento as contri-
buigdes descontadas dos empregados, inclusive
dos domésticos, dos trabalhadores avulsos, dos
contribuintes individuais, as decorrentes da sub-
rogagdo e as demais importdncias descontadas
na forma da legislagdo previdenciaria.”

(7) Entidades desportivas, Santas Casas de Misericor-
dia, entidades hospitalares sem fins econémicos,
entidades de saude de reabilitagdo fisica de defi-
cientes sem fins econdmicos, e outras entidades
filantrépicas portadoras de Certificado de Entidade
Beneficente da Assisténcia Social — Cebas.

(8) Sobre esta lei vide GALVAO, Danyelle. Crime de
apropriagdo indébita previdencidria: consideragoes
sobre a Lei 11345/2006 (Timemania) BoletimIBC-
CRIM, Sao Paulo, ano 16, n° 186, p. 10-11, maio
2008.

(9) Isto porque apesar da vedagao quanto ao parcela-
mento de débitos decorrentes das contribuicdes
previdencidrias descontadas dos empregados, 0
art. 9° da Lei 10.684/2003 dispde quanto a sus-
pensao da pretensao punitiva do crime previsto no
art. 168-A do Cédigo Penal, durante o periodo em
que a pessoa juridica relacionada com o agente do
aludido crime estiver incluida no regime de parcela-
mento. Assim, necessario foi 0 posicionamento da
jurisprudéncia de que “(...) o parcelamento dos
débitos relativos as contribuigoes previdencia-
rias descontadas dos empregados, deferido pela
autoridade administrativa, permite a suspensao
da pretensdo punitiva, nos termos do art. 9°,
caput e § 14 da Lei 10.684/03, mesmo que re-
alizado apds o recebimento da dentncia” (STJ
—53T. - REsp. 88.4057/RS — rel. Gilson Dipp —j.
10.05.2007 - DJ29.06.2007 - p. 708).

(10) “Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes
referidos no art. 68 quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e
contribui¢des sociais, inclusive acessdrios,
que tiverem sido objeto de concessado de parce-
lamento”.

(11) Previsao do artigo 69.

(12) “Art. 69, paragrafo tunico. Na hipdtese de paga-
mento efetuado pela pessoa fisica prevista no
§15 do art. 1° desta Lei, a extingdo da punibi-
lidade ocorrera com o pagamento integral dos
valores correspondentes a agdo penal”.

Danyelle da Silva Galvao
Advogada, mestranda em Direito Processual
na Universidade de Sao Paulo

Marlus H. Arns de Oliveira
Advogado, mestre em Direito S6cioeconémico pela
Pontificia Universidade Catélica do Parana
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OS DIREITOS DE PERSONALIDADE DO ACUSADO

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

OS DIREITOS DE PERSONALIDADE DO ACUSADO

Fernando Antonio Osorio Tabet

O ilustre professor Marcus Alan de Melo Go-
mes, em memordvel artigo publicado na edigdo n°
200 do Boletim™ (e inteiramente digno daquela edi-
¢do comemorativa, diga-se), trouxe 4 baila preocu-
pante questdo: por que os direitos & honra, imagem
e intimidade dos presos — pobres, sobretudo — nao
sdo respeitados?

Sabe-se que toda a pessoa que se encontra em
custédia do Poder Publico ¢ de inteira responsabi-
lidade deste. Mas isto nio significa que o Estado se
sub-rogue nos direitos daquele que foi detido ou
apenado, como se pudesse dispor livremente de
sua personalidade — muito pelo contrrio. E dever
constitucional e inderrogdvel do Estado zelar pela
dignidade e honra de seus acautelados.

Contudo, nio ¢ isso que temos testemunhado.
Programas de televisao sensacionalistas, com o
beneplédcito das autoridades policiais, submetem
detidos em flagrante ao ridiculo, submetendo-os
a perguntas jocosas e estigmatizantes. Os préprios
agentes publicos, reiteradamente, tratam os acusados
como “troféus”, expondo, por exemplo, suas foto-
grafias nos sites das respectivas policias judicidrias
que efetuaram a prisio.

Ora, nio ¢ preciso especificar, aqui, o peso da
agdo penal para a maioria dos acusados. No mais
das vezes, perdem amigos, emprego e perspectivas
de vida, antes mesmo do advento de uma possivel
condenagdo. Ainda que absolvido o réu, pouco lhe
resta a comemorar. Desse modo, torna-se custoso
compreender o motivo pelo qual o Estado patro-
cinaria tal malus, expondo os acusados a situagdes
vexaminosas e que apenas agravam os preconceitos
e estigmas socialmente arraigados.

Cabe mencionar, nesse ponto, a excelente e ino-
vadora obra da professora Simone Schreiber, que
demonstra que a eventual colisao entre os direitos a
liberdade de expressao da midia e ao devido proces-
so legal deve se resolvida prevalecendo prima facie
este dltimo, em nome das garantias da presungio
de inocéncia e do juiz imparcial, que respeita “os
procedimentos que objetivam neutralizar ou reduzir
o subjetivismo” de suas decisdes®.

A par da questdo constitucional do tema, nio é
demais memorar a tutela oferecida pelo ordenamen-
to aos direitos de personalidade. A honra, imagem,
nome e integridade fisica da pessoa humana nio
podem, sem sua expressa autoriza¢ao, ser utilizados
por outrem em prejuizo dela, sob pena de caracte-
riza¢do de danos materiais ou morais. Os preceitos
do art. 5, II1, V e X, da CREFB, sio representados,

PARTICIPE
POR ACREDITAR

no plano infraconstitucional, pelo art. 17 do Cédigo
Civil, que vai além: dispensa a inten¢ao difamatéria
para que se caracterize o uso indevido do nome de
outrem.

E verdade que o Supremo Tribunal Federal nio
tem se mostrado de todo alheio a tais questdes. Mere-
ce ser reverenciada, nesse ponto, a Simula Vinculante
11, que teve origem no caso do réu que, submetido
ao Tribunal do Juri, foi mantido algemado durante
as sessoes, dando-se a entender que se tratava de
pessoa perigosa, o que claramente punha em risco a
convicgio intima dos jurados e, por conseguinte, a
presungio de inocéncia do réu.

Vale ressaltar que o plendrio da Corte Suprema,
embora tenha cingido aquele caso ao uso indevido
das algemas, entende como abuso de autoridade nio
s6 tal prdtica, mas toda aquela idénea a macular a
dignidade humana do acusado e o fair trial que a
ele deve ser conferido. Nesse sentido, o HC 89.249,
em que a 12 Turma, concedendo a ordem, também
impediu a filmagem dos presos, qualificando-a de
“espetacularizacio do oficio piiblico”.

Todavia, ainda hd muito a ser feito pelos estu-
diosos e militantes das ciéncias criminais, para que
tal quadro seja revertido, sobretudo quando se estd
em pleno debate o anteprojeto do novo CPP. Com
efeito, existem plenas condigoes de se reunir, no di-
ploma processual, maiores garantias 4 personalidade
do acusado, a exemplo do que foi feito na recente
reforma do cédigo vigente no caso do art. 474, § 3°.

E preciso que o respeito 2 dignidade e 2 preser-
vagao moral dos presos — condenados em definitivo
ou nio — seja colocada em pauta pelos julgadores,
advogados e membros do Ministério Puiblico que,
cada um a seu modo, devem tutelar a dignidade do
indiciado ou réu no processo. O Poder Legislativo,
por seu turno, tem o desafio de demonstrar que a
boa politica criminal nio vive apenas de majoracao
de penas — mas de conferir dignidade a quem deve
cumpri-las.

NOTAS

(1) GOMES, Marcus Alan de Melo. O negro pobre, o repérter
e a midia. Boletim IBCCRIM: S@o Paulo, ano 17, n° 200, p.
10-11, julho 2009.

(2) SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julga-
mentos Criminais. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2008, p.
410.

Fernando Antonio Osério Tabet
Estudante de Direito no 10° periodo da Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO; Conciliador.
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