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Neste més de outubro, o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais — IBCCRIM — comple-
tara seu 15° ano de existéncia. O aniversario, como
ndo poderia deixar de ser, inspira reflexdo sobre
os projetos desenvolvidos e os resultados obtidos
nessa década e meia, assim como impde reflexdo
sobre os rumos do Instituto nos anos por vir.

Como foi observado com propriedade em ar-
tigo publicado na edi¢io comemorativa do 10°
aniversirio do IBCCRIM®, lembrar as origens,
o quando e o porqué da criacio do Instituto ¢
tarefa essencial para que se possa avaliar em que
medida foram atingidos os objetivos vislumbra-
dos por seus noventa e dois fundadores, no ja lon-
ginquo 14 de outubro de 1992.

O IBCCRIM surgiu na esteira da abertura de-
mocratica do Pais, com o advento da Constitui-
¢ao de 1988. Naquele ano de 1992, assistiu-se a um
inédito impeachment do entdo Presidente da Re-
publica e ao massacre do Carandiru — eventos
que motivaram a fundacdo de uma entidade que
pudesse fomentar a defesa dos diretos e garantias
constitucionais e que pudesse verdadeiramente
encampar a luta por um efetivo Estado Democra-
tico e Social de Direito, pautado no valor da dig-
nidade da pessoa humana.

Nos quinze anos que seguiram a fundagio, o
IBCCRIM cresceu, ganhando alcance e dimen-
soes nacionais. Biblioteca; boletim; cursos; se-
mindrios internacionais; revista; monografias; sie;
estudos e projetos legislativos; iniciagdo cientifi-
ca; pos-graduacio; mesas de estudos e debates;
coordenadorias regionais; comissdes para discus-
sao de temas de Direto Penal, Processo Penal, Cri-
minologia e politica criminal; programas de tele-
visdo — todos esses foram e sdo projetos executa-
dos como forma de mobilizar e agregar aqueles
que partilham dos ideais do Instituto; como for-
ma de disseminar esses ideais, na constante busca
pela consolidagiao do Estado Democratico e So-
cial de Direito.

Ao longo do caminho até aqui percorrido, este
Boletim desempenhou um papel fundamental. Nas-
cido com o préprio IBCCRIM, foi ele (Boletim) o
primeiro veiculo de divulgacio de idéias; o primei-
ro foro para as discussGes; o primeiro instrumento
para divulgacao do Instituto para além do Estado de
Sdo Paulo e para a propria divulgacdo das diversas
realidades nacionais no que diz respeito a aplicacdo
das leis penais e processuais penais.

Na ultima década e meia, o mundo evoluiu,
tornando-se, a cada dia, mais tecnolégico. Essa
realidade nio foi ignorada pelo IBCCRIM, que
se modernizou também, estabelecendo novos
canais de comunicagdo. Size e programas de te-

levisao foram criados nos ultimos anos, reve-
lando-se ageis e proficuos mecanismos para di-
vulgacdo de idéias.

O Boletim, todavia, sobtreviveu a essa revolu-
¢do tecnologica e, ainda hoje, é identificado como
“a cara” do IBCCRIM. Quinze anos depois, ain-
da alcanca os mais diversos recantos do Brasil e
milhares de pessoas — muitas delas, mesmo nos
dias atuais, sem possibilidade de acesso a znzernet.

Evidentemente, assim como o proprio Institu-
to, o Boletim procurou modernizar-se. Suas qua-
tro paginas iniciais foram transformadas em vin-
te, nas quais sio divulgados artigos de doutrina.
Outras oito paginas complementam a publica¢io,
trazendo aos associados repertério com os mais
recentes dos julgados dos Tribunais Superiores,
dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais
dos Estados. O conteddo do Boletim tornou-se
acessivel também pelo size do IBCCRIM.

Ao longo desses quinze anos, buscou-se sem-
pre divulgar, por intermédio do Boletim, artigos
sobre mais diversos temas de interesse pata as cién-
cias criminais e que refletissem questes atuais
afetas a aplicacio do direito e do processo penal e
as praticas legislativas.

Alguns espagos no Boletim foram criados, ou-
tros foram extintos, na tentativa de dinamizar a
publicacido, adequando-a ao tempo presente. Ja-
mais se perderam de vista, contudo, as origens e 0s
porqués de se ter criado o peridédico, tampouco as
origens e os porqués da existéncia do préprio
IBCCRIM.

Por meio de erros e acertos — e, como nao se
poderia deixar de lembrar, com a incansavel ajuda
de dezenas de colaboradores que comungam de
um ideal e dos préprios leitores — o Boletim, ha
quinze anos, procura refletir a esséncia deste Ins-
tituto, porque ¢ dela indissociavel.

Ao se fazer, assim, um balango do tempo passa-
do e uma projecao do que se espera para o futuro,
pode-se afirmar que nosso maior e constante de-
safio sera sempre o de atualizar o Boletim, sem
perder, jamais, 0 compromisso com a missio a ele
originalmente atribuida.

Que o Boletim possa ser, portanto, por anos e
anos mais, um fecundo instrumento para a divul-
gacdo de idéias e para o debate democratico. Que
possa contribuir sempre para a luta por uma so-
ciedade melhor, tdo almejada desde os primor-

dios do IBCCRIM.

NOTA

(1) “IBCCRIM + 10", Boletim IBCCRIM, ano 10, edicao especial,
outubro 2002, pp. 03-04.
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UMA COMO HISTORIA DO IBCCRIM

Ranulfo de Melo Freire

Juiz em comarca do intetior de Sao Paulo
— diretor do férum, uma, duas vezes —
sempre me tive na conta de razoavel co-
nhecedor do universo da prisio (mais tar-
de vai aflorar a razdo dessa frase). Passa o
tempo e me vejo aposentado e perplexo,
embora eu me acreditasse com razdes que
justificavam a aposentadoria, quase tem-
pora, que busquei. Havia duas razdes para
ndo voltar a advocacia, meus primeiros
anos de formado: atividade das mais no-
bres entre as que mais o sejam, faltam-me
dons que vejo sobejar nesse, naquele, ad-
vogado; e nao se pode meio-advogar. Pro-
fessor — que bem ou mal sempre fui —
sou, hoje, analfabeto de pai e mae, por nem
saber se tenho e-mail.

Estava eu dois, trés dias, nessa mamparta
— ir a0 teatro ou ir para o nosso sitio, em
Ventania (Alpinépolis, MG) — quando o
secretario da Justica do Governo Montoro,
José Carlos Dias, me surge em casa, na com-
panhia de trés, quatro juizes (meus amigos)
e me diz, mais ou menos, o seguinte : vim
busca-lo, porque € a pessoa de que preciso
para me ajudar na questio de presos.

“Estagiei-me” na Funap — Fundacio de
Amparo ao Trabalhador Preso — criada
pelo governador Paulo Egydio, ou melhor,
por seu secretario da Justica, prof. Manoel
Pedro Pimentel, ou melhor, por sua mu-
lher, d. Carmen, ao convencer o matido de
que as presas estavam fazendo croché, tri-
6, bordados, costuras caseiras ¢ precisa-
vam transformar isso em dinheiro; também
0s presos nao queriam ficar s6 naquele “ar-
tesanato de cadeia”, bonito, mas que nao
dava nem para o cigarro. Falavam em fazer
sapato, bola. Trabalho produz idéia; idéia,
reivindicagdo: e tem-se o “Projeto Jus”.

Secretatia, que administra a politica da
carceragem, vive, normalmente, dias dificeis.

A do Governo Montoro, mais ainda, em
razdo de duas razoes: 1°) ndo ¢ incomum
entender que o “lugar de preso é na cadeia”;
que “preso nao é nenhum santo” e que “na
cadeia, até, se come melhor do que muita
gente”; 2°) ser secretario da Justica José
Carlos Dias defensor pertinaz dos direitos
humanos. Consta que, ja na posse do Se-

IBCCRIM: 15 ANOS

Sérgio Salomao Shecaira

Trés lustros é tempo suficiente para
dar o que pensar. O egoismo dos pais é
projetar nos filhos a continuidade da
propria vida. Meu filho nasceu no mes-
mo ano de 1992 e eu quase o vejo como
homem. Ele ja tem seus sonhos profis-

cretario, o titular anterior, em grosseira iro-
nia, assacara que a Casa iria assistir a recu-
peracdo do preso, com a vitima de maos
dadas com seu estuprador...

José Carlos Dias nio se deu por acha-
do: tendo sob sua responsabilidade um
presidio com mais de sete mil presos
(Casa de Detengao), cumpria-lhe estabe-
lecer, de pronto, um contato com eles, tao
numerosas e variadas sao as demandas do
encarcerado. Optou-se pela eleicio de re-
presentantes — o que pareceu medida es-
tapafurdia até para o prof. Manoel Pedro
Pimentel, o inspirado criador da Funap;
foi categérico ao dizer que essa iniciativa
era imprudente, perturbadora e afronto-
sa a0 sistema prisional, geradora de con-
flitos entre presos e autoridades, ja que o
cumprimento da pena em regime fecha-
do ndo comporta qualquer intervenciao
democratica (RT'568). José Roberto An-
tonini, promotor de Justi¢a, assessor do
Gabinete do Secretatio, acorreu com um
também fundamentado texto, mostran-
do que nio se estava incidindo em nenhu-
ma erronia (RT 657/386).

Consciente de meu papel; experiéncia
haurida na advocacia e na magistratura;
afeicao pelo tema — desembarquei, com
armas e bagagem no “projeto”. Em duas
frentes: na contratacio de advogados, sio
dezenas e dezenas de curriculos; atestados;
telefonemas oriundos de pessoas e escrito-
rios, os mais autorizados; entrevistas. De
outra parte, é o acompanhar os advogados,
toda a semana, a Penitenciaria, a Casa de
Detencio, aonde famos viver o mundo dos
presos, com reivindica¢des que iam dos
problemas concernentes a execuc¢iao da
pena ao trato da comida azeda.

Mas, quando eu houvera de saber que
nada sabia da vida de um encarcerado?
Minha ignorancia, porém, ndo impede eu
apor uma virgula no dialogo de Platdo (A4
Repiiblica, Gulbenkian, 3" ed., pp. 146 e
segs.) com o pleito de que o juiz— o quan-
to mais — saiba, por vet, vivenciat — o
mundo do cércere. Coisa similar a0 que o
mestre aspirou para os médicos — conta-
tos desde crianca, com doentes “eles mes-

sionais e se empenha para realiza-los.
Suas opinides sdo marcantes e as deci-
soes sdo quase definitivas. Daquilo que
cu projetei para ele, muito mudou. A
revivescéncia dos sonhos pessoais nao
realizados é o que pretende fazer aque-

mos a softerem de todas as enfermidades”.
Poder-se-ia figurar o médico de Platdo aos
gemidos no corredor de nossos hospitais,
com outros doentes; e um juiz, promotor,
presos umas semanas no anonimato de uma
enxovial

Iniciei esta fala, insinuando que nio era
jejuno na questio penitenciria. A medida
que os fatos se incorporavam a narrativa,
mingou-me a for¢a dessa convicgdo e pas-
sei, entdo, a compulsar a macaroca dos pron-
tuarios dos presos da Funap (paginas e pagi-
nas sobre nulidades, erros de céilculo da
pena, mudanca de regime); multifarios pe-
didos: razodaveis e razoaveis. Com os advo-
gados, era um aprender , era um ensinar.

Nesta altura, ¢ de mister (é) esclarecer
que nio estou a falar da Funap, mas, sim,
dos quinze anos do IBCCRIM, Instituto
nao de Direito Penal, mas de Ciéncias Cri-
minais: Direito Penal, sob o ctivo da Cons-
titui¢do, com as achegas da Criminologia,
Sociologia, Politica, Antropologia.

Nestes quinze anos, o IBCCRIM logrou
grandes vitorias: restaurou-se o principio
da progressio da pena; de parceria com a
Associacdo Juizes para a Democracia e
outras entidades, alcangou-se que a Vara
de Execucio das Penas e Corregedoria de
Presidios fosse preenchida por concurso, o
que vale dizer, magistrado no gozo de to-
das as garantias constitucionais. Seja na
discussdo de projetos, seja na critica as leis
— o IBCCRIM esteve a postos na defesa
dos principios do Estado Democratico e
Social do Diteito. Basta ver, como ilustra-
¢do, inuimeros artigos de seu Boletim — da
diretoria a associados — escalpelando os
vicios, as afrontas a Constitui¢do de parte
do RDD, infausta iniciativa do Governo
Alckmin e hoje, a0 que parece, enferma a
aguardar que a Justica, ao té-la por incons-
titucional, sancione a sua espuriedade.

Quero anotar por ultimo que mandei
meu curriculo para o Nucleo de Pesquisa
do Instituto, onde — com uma, outra falta
(justificada) — pretendo estagiar.

Ranulfo de Melo Freire
Desembargador aposentado do TJ/SP

le que da a vida. Mas o que os fundado-
res do Instituto projetaram para ele?
Sera que se sonhava tanto para a nossa
entidade?

A primeira sede do Instituto funciona-
va em uma sala alugada, com um compu-
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tador cedido e com uma unica funcionaria.
Eram poucos os associados, nao mais de
cento e cinqienta. Quando passei a partici-
par das reunides, uma Unica pessoa se encar-
regava da confec¢io do Boletim. Recebia os
artigos e levava para casa para diagrama-los.
Em determinado més tirou férias. Sem pro-
blemas! Os associados receberam o Boletim
alguns dias depois do que era a praxe... Os
seminarios internacionais nao constavam da
nossa agenda. A cole¢do de monografias nio
estava nos projetos de ninguém. A primeira
biblioteca nio tinha mais do que alguns pou-
cos livros doados pelos proprios diretores.
Faziam-se cursos de atualizacido para cada
nova lei que surgisse. E ndo foram poucas.
Como trabalharmos na area penal sem a Lei
dos Crimes Hediondos, dos Juizados Espe-
ciais, do Cédigo de Transito ou da Lei de
Drogas, para falar das poucas que me ocor-
rem agora?

Nossos projetos eram, ja na época, de re-
sisténcia. Lutava-se contra o recrudescimen-
to do sistema punitivo. Pugnava-se pela
mantenca do Estado Democritico de Direi-
to e pelo irrestrito respeito a dignidade do
ser humano. Objetava-se contra a pena de
mortte, no fatidico ano em que 111 presos fo-
ram massacrados no pavilhdo nove da Casa
de Detencao (que hoje virou jardim, o cha-
mado parque do povo, em dulcificante e ir6-
nico batismo: fica 0 nome “povo” pois ¢é ele
o comum destinatario da prisao). Enfim, dos
muitos projetos difusos, ninguém podia
imaginar que o nosso rebento assumiria tal
grandeza. Nenhum ser humano poderia ima-
ginar que o filho crescesse a tal ponto de
transformar-se na mais pujante entidade de
fomento ao estudo das ciéncias criminais do
Brasil, entidade reconhecida internacional-
mente. Dos cento e pouco socios, quase to-
dos eles militantes, chegamos aos cinco mil,
todos beneficiarios dos inumeros servicos
prestados pela entidade.

Mas quais licGes os anos nos deixaram?
Erramos? Onde? Devemos mudar?

Pepetela, autor angolano, no vibrante li-
vto Geragao da Utgpia, inicia sua obra com a
seguinte frase: “Portanto, sé os ciclos sao eter-
nos”. Fazia ele uma prova oral de aptiddo a
Faculdade de Letras de Lisboa quando, ao
ser argtiido, inicia sua resposta com a frase.
Foi repreendido pelo examinador porquan-
to, embora de um pais luséfono, nio sabia o
6bvio: ndo se comega uma frase com a pala-
vra portanto, que deve se utilizar como con-
clusao de um raciocinio.

Nos primeiros anos do IBCCRIM, nio
aceitivamos as reformas pontuais do Di-
reto Penal ou Processual Penal. Lutiva-
mos pelas mudancas globais, pois entendi-
amos que s6 um Cédigo que instituisse um
sistema fechado e organico poderia supe-
rar a quase permanente crise que se insta-
lara no sistema de controle social formal.

Lutdvamos — até mesmo — para transplan-
tar o sistema portugués de reforma penal: a
ado¢ao do (nem tanto) democratico siste-
ma de Lei Delegada. O executivo e seus ju-
ristas fariam o Cédigo, primeiro o penal e
depois o processual, para se ter chancela
posterior do congresso. Havendo maioria
parlamentar o sistema estaria modificado.
Querfamos evitar as infindaveis discussGes
polémicas sobre tépicos pontuais como
abotto, eutanisia etc.

Nio fizemos a reforma global. Enquanto
isso, reformas pontuais foram se avoluman-
do, de sorte a desfigurar o sistema legal puni-
tivo. Quinze anos viram acontecer duas novas
Leis de Drogas; uma Lei de Transito; uma Lei
do Crime Organizado; modifica¢cdes na Lei
de Crimes Hediondos; Lei de Tortura; Lei
contra discriminacao racial; leis modificado-
ras da parte especial do CP e do CPP. Enfim,
sobre tudo se legislou, sem que se observas-
sem quaisquer paradigmas penais de propor-
cionalidade e legalidade e, quase sempre, ma-
ximizando a intervengdo punitiva.

Talvez devéssemos repensar o tema. En-
frentar a realidade segundo a qual, sem uma
solida maioria parlamentar, serd impossivel
uma democratica reforma penal global. Tal-
vez devéssemos implementar o ideario do
Direito Penal minimo, da minima interven-
¢a0, da luta contra a pena privativa de liber-
dade (sempre a primeira e unica solugio)
bem como de um Direito Penal puramente
simbdlico. Enfim, hd que se pensar na con-
sagracdo dos valores sociais e democraticos
do Estado de Direito, em permanente luta
pela erradicacio da pobreza e das desigual-
dades regionais e sociais. Creio que seja este
o momento, quinze anos depois do nosso pri-
meiro Boletim, enfrentar de peito aberto a
luta politica por reformas pontuais que im-
plementem um Direito Penal garantista e
protetor dos interesses mais relevantes da
comunidade.

Quinze anos foram necessarios para tet-
mos influido na formac¢io de uma geragio de
estudiosos, de doutrinadores e pesquisadores
na Academia, desembargadores e ministra no
Judiciario, na formacdo de uma doutrina de-
mocratica que produz frutos no ambito da
propria criagdo legislativa. Talvez seja inte-
ressante lembrar as possibilidades descorti-
nadas com nosso acesso ao Conselho Nacio-
nal de Politica Criminal e Penitenciaria para
que o processo de modificacdo da legislacdo
em vigor possa, gradativamente, ser adequado
aos interesses da maioria por meio da implan-
tacdo do ideario democratico do IBCCRIM.

Se s6 os ciclos sao eternos, é o momento de
enfrentarmos o desafio de mudanca do con-
tedado do ciclo. Portanto.

Sérgio Salomao Shecaira
Presidente do IBCCRIM (biénio 97/8)
e presidente do CNPCP
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IBCCRIM, O INSTITUTO DA INTERDISCIPLINARIEDADE,
A CAMINHO DA TRANSDISCIPLINARIEDADE

Alvino Augusto de Sa

O IBCCRIM - Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais é o Instituto da in-
terdisciplinariedade. Seu discurso é o da
interdisciplinariedade, numa caminhada
de conquista e defesa do Estado Demo-
cratico de Direito, da justica para todos
e da igualdade de todos perante a Justi-
¢a. Esta caminhada pressupde um
conhecimento profundo, nao sé6 das leis
e suas doutrinas, mas também da reali-
dade humana, em todo seu drama e com-
plexidade, um conhecimento necessaria-
mente interdisciplinar.

A interdisciplinariedade supde uma
“abertura de espirito” e flexibilidade de
pensamento, de idéias e conceitos, bem
como uma atitude de busca de novos ru-
mos, nas tentativas de mudanca da reali-
dade. Significa um didlogo entre discipli-
nas através de uma rede de vasos comuni-
cantes, que vai possibilitar um sistema de
retro-alimentac¢do de cada disciplina, de
forma a levar a construcao de sinteses
mais complexas na compreensio da rea-
lidade. No entanto, segundo Ismael As-
sumpgio (7# FAZENDA, I., 1997, pp. 23-
25), a interdisciplinariedade ndo s6 ¢ um
modo de conhecimento, mas um modo
de agio, supde uma atitude perante o ou-
tro, numa relacdo inter-subjetiva, e uma
atitude perante o mundo, numa rela¢io
dialética. Portanto, supoe uma atitude de
didlogo entre as idéias e uma atitude de
compromisso de intervir na realidade,
respeitando toda sua complexidade e
contradi¢des. A partir do que diz Sandra
L. Ferreira (idem, 1997, pp. 33-35), gracas
a interdisciplinariedade, as pessoas se
emancipam relativamente as suas idéias e
suas convicgoes e se transformam, cres-
cem e amadurecem em sua visao do mun-
do e em sua forma de atua¢do no mesmo.

O IBCCRIM ¢ um Instituto cuja ban-
deira tem sido a da defesa da cidadania,
do Estado Democritico de Direito, da
democracia e da justi¢a para todos, so-
bretudo para os mais vulnerdveis e des-
protegidos. Valoriza a reflexdo critica so-
bre os institutos legais e institui¢oes, so-
bre os problemas que afligem nosso Pafs,
recorrendo a diferentes enfoques disci-
plinares e tedricos. Igualmente sempre
tem sido um espago de comprometimen-
to com a realidade, de projetos de agdes,
no qual as pessoas dialogam entre si e
confrontam seu didlogo com a realidade.

O Direito Criminal trata de profundos
conflitos humanos. Trata do crime, que
deve ser entendido, ndo sé como expres-

sdo de um contflito pontual entre agressor
e ofendido, mas também, particularmen-
te, na chamada criminalidade de massa
(Hassemer), como expressao de um anta-
gonismo histérico entre excluidos e ex-
cludentes. Entretanto, nio ha como se re-
fletir sobre esses conflitos e planejar
acOes de interveng¢do para minora-los se
nao for interdisciplinarmente, enfrentan-
do-se o autoritarismo das leis, o tecnicis-
mo do Direito e a seletividade de todo o
sistema penal.

No entanto, se o crime é expressdo de
um antagonismo histérico, ha que se re-
conhecer que a execugdao penal, por si
mesma, especialmente a da pena privati-
va de liberdade, em nada contribui para a
resolucio de tal antagonismo; muito pelo
contrario, é mais provavel que venha
acirrd-lo. A resolugdo do antagonismo
nao pode prescindir do didlogo. E no dia-
logo que as partes em conflito reconhe-
cem mutuamente seus direitos e deveres.

Trata-se, porém, no caso, de dialogo
entre partes conflitantes em sua histéria,
seus valores, sua ética e visao de vida.
Conflitos de valores, de ética e de visao
de vida para cujo enfrentamento e possi-
vel “resolucdo” nao ha que se esperar ne-
cessariamente milagrosas “sinteses”, ao
nivel de uma utépica interdisciplinarie-
dade, mas um confronto maduro, refleti-
do, de compreensao ¢ aceitagio mutuas,
gragas a uma preocupagdo por “ler” e en-
tender os valores e a ética do outro de
acordo com a 6tica do outro, a qual ema-
na de sua histéria. Ora, para este confron-
to, a interdisciplinariedade ¢ imprescin-
divel, mas nao basta. Ha que se caminhar
rumo a transdisciplinariedade.

Segundo Rodrigues (2000), a transdis-
ciplinariedade implica um alargar e ul-
trapassar as fronteiras impostas pelas
disciplinas, supondo grandes desafios:
desafio para criar, para rever principios,
para conviver com o que se opoe 2 nossa
racionalidade, levando-nos a uma relei-
tura de nossa propria historia e a rever
os valores que mantém nosso saber. Ela
niao nos leva necessariamente a novas
sinteses, mas ao dialogo e convivéncia
com os contrarios, o que ¢ mais dificil
do que a negacgio de valores ou do que a
sintese. A transdisciplinariedade possi-
bilita a visdo conjunta dos contrarios, a
sua compreensio, sem negar nem a um,
nem a outro. Ela nos leva a “conviver com
as diferencas, com a inseguranca ¢ o incer-

t0” (RODRIGUES, 2000, p. 131).

A partir das colocacoes de Rodrigues,
passo a entender que a transdisciplinarie-
dade (...) supdoe uma revisao de nossa pro-
pria histdria, nossos valores e de nossa éti-
ca, ndo no sentido de negd-los, mas de re-
conhecer-lhes os limites, os questionamen-
tos, a relatividade, no sentido de repensa-
los par a par com o contraditirio oferecido
por outros valores e ontras formas de pen-
sar a ética, no sentido de repensd-los a luz
de outras histdrias, de ontras subjetivida-
des” (SA, 2007, p. 179).

Vejo no IBCCRIM uma caminhada
rumo a transdisciplinariedade. Tal
como a Universidade, ele tem tudo para
exercer uma forte lideranca no sentido
de buscar incrementar ¢ aprofundar o
dialogo, o intercambio entre a socieda-
de e o carcere (BARATTA, 1990), entre
a sociedade e os internos da Fundacao
Casa, entre excludentes e excluidos. Um
intercambio, diz Baratta, no qual o en-
carcerado se re-descubra cidadio e a
sociedade se re-encontre com seus pro-
prios conflitos. Um intercambio que
supbe um ultrapassar as fronteiras do
que comumente se entende por crime,
criminoso, delinqiente, por carcere e
por homem encarcerado. Inversamente
do que parece 6bvio a muitos, a inclu-
sdo social passa a ser pré-requisito para
a tal “ressocializagdo”, ja que (na cri-
minalidade de massa) a exclusdo social
foi o pré-requisito para a “rebeldia” as
normas sociais.

Por tudo isso, vejo o IBCCRIM como
o Instituto da interdisciplinariedade, que
caminha rumo a transdisciplinariedade.
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TREZE ANOS DE SEMINARIO INTERNACIONAL:

0 IBCCRIM E O MUNDO

Carlos Vico Manas

Quinze anos de IBCCRIM ¢ o Seminatio
Internacional chega a sua 13" edi¢do. O mo-
mento parece ser de balanco e de reflexdo.

De inicio, a perplexidade. Como foi pos-
sfvel chegar até aqui? Nem de longe aqueles
poucos idealizadores do Instituto sonhavam
voos tdo altos. As perspectivas eram muito
mais modestas. O desejo consistia apenas em
dispor de um centro em que se pudesse deba-
ter a problematica penal em todas as suas ver-
tentes e, na medida do possivel, interferir nos
destinos da politica criminal brasileira (me-
lhor seria dizer na sua institui¢ao), sempre
sob a bandeira da defesa da dignidade da pes-
soa humana e, por conseqiiéncia, da necessi-
dade de efetiva implementacdo de um Direi-
to Penal pluralista e democratico, submetido
as garantias constitucionais do cidadio.

Os projetos, como sonhos juvenis, come-
caram a aparecer. Da necessidade de dispor
de um veiculo de divulgacio de nossos pro-
positos, surgiu este Boletim, hoje indispensa-
vel para a atualiza¢do de todos que atuam na
area. Do singelo exemplar inicial, de reduzi-
da circulagio, chegamos a sua moderna con-
cepgao atual, com tiragem nunca esperada. E
as iniciativas se sucederam. Aparentemente
utdpicas, tornaram-se realidade. Ja ndo havia
no Brasil uma revista especializada. Maos a
obra. F af estd a Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais. Agora bimestral e, inacredi-
tavel, em seu numero 67, com periodicidade
absolutamente respeitada. Era preciso publi-
car obras que, por algum mistério insonda-
vel, n2o atrafam o interesse do mercado edi-
torial. Veio a lume a colegao de monografias,
cujos volumes sao distribuidos gratuitamen-
te para os quase cinco mil (5.000!) sécios. As
bibliotecas nacionais estio desatualizadas.
Vamos cria-la de acordo com os nossos inte-
resses. E o associado passou a dispor do me-
lhor acervo do Pafs. A lista de intervencoes €
grande e foge a finalidade desta reflexdo.

O que importa é a constatagao de que nio
se pode ficar de bragos cruzados. Tudo ocor-
reu por obra da dedicagdo desinteressada e
proficua de inimeros colaboradores espalha-
dos pelo Pais afora. Se o Estado nio o faz,
vamos fazé-lo. A universidade foi sucateada,
vamos substitui-la. Talvez esta seja a maior
licio fornecida. A sociedade civil, mobiliza-
da, pode suprir a deficiéncia estatal e produ-
zir cultura e conhecimento cientifico, livre
de vinculagdes e interesses partidarios.

E assim também surgiu a idéia do Semina-
rio Internacional. Partiu-se da constatacao de
que estamos na periferia do mundo. Por isso,
desejando alargar o saber e dispondo de re-
cursos, o destino do estudioso brasileito s6
poderia ser o hemisfério norte. Da mesma
forma, o que aqui se produzia de qualidade

ficava restrito aos nossos limites. Era preciso
mudar tal situa¢io, ainda que timidamente.
Enfim, vive-se a era da globalizacio.

Esta a proposta do Seminario Internacio-
nal. Conhecer aqui mesmo o que 0s outros
fazem. E a eles mostrar o que fazemos. Passa-
dos treze anos, o saldo da troca é inestimavel.
Ao menos entre os estudiosos das ciéncias cri-
minais, o Brasil é hoje muito mais respeitado.
Nio foram poucos que se mostraram surpre-
sos com a nossa capacidade empreendedora,
revelando nada conhecer igual. E ndo é para
menos. Que outro pais poderia arregimentar,
em cada evento, cerca de novecentas pessoas
interessadas em discutir, sem qualquer apelo
comercial, os temas de nossas especialidades?

Os frutos colhidos sdo igualmente signifi-
cativos. Depois de conhecerem a seriedade e
a independéncia do IBCCRIM, diversas uni-
versidades e entidades estrangeiras o escolhe-
ram como parceiro na celebracio de convé-
nios. Basta citar o exemplo da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. A cen-
tenaria academia, tdo presente na histéria bra-
sileira, este ano brindou o instituto com ines-
perada homenagem. Além disso, a cada bié-
nio, seus professores aqui ministram curso de
especializacdo em Direito Penal Economico.

Também nao é demais lembrar alguns dos
grandes nomes internacionais que estiveram
conosco nestes treze anos: Jorge de Figueire-
do Dias, Eugenio Raul Zaffaroni, Francisco
Mufioz Conde, Raul Cervini, Klaus Tied-
mann, Juan Bustos Ramirez, Carlos Romeo
Casabona, Manoel da Costa Andrade, Julio
Maier, Alessandro Baratta, Peter Hiinerfeld,
Luigi Ferrajoli, Sergio Moccia, Jestis-Maria
Silva Sanchez, José Faria Costa, Ana Messu-
ti, José Luis Guzman Dalbora, Lolita Anyar
de Castro, Francesco Palazzo, Luis Fernando
Nifo, Stella Maris Martinez, Carlo Enrico
Paliero, Antonio Vercher Noguera, Carlos
Petit, Cornelius Pritwitz, Bernard Schii-
nemann, José Joaquim Gomes Canotilho,
Hans-Joachim Hirsch, Fiona Macaulay, Boa-
ventura de Sousa Santos, Santiago Mir Puig,
Luis Arroyo Zapatero, Alejandro Aponte e
Eduardo Galeano.

A relacdo, meramente exemplificativa, ja
da a dimensdo que adquiriu o seminario no
contexto internacional, sem contar que se
presta a permitir a convivéncia de professo-
res, profissionais e estudantes de todos os rin-
cdes deste pais, por si s6 continental.

Dessa forma, cumpre o IBCCRIM o seu
papel de ser entidade nacional, sem voltar as
costas para o mundo.

Carlos Vico Maiias
Desembargador do TJSP e presidente da Comissao
Organizadora do 13° Seminario Internacional do IBCCRIM

IBCCRIM

COORDENADORES REGIONAIS:
12 REGIAO (AP, MA e PA):
Jodo Guilherme Lages Mendes
22 REGIAO (AC, AM e RR):
Fabiola Monteconrado Ghidalevich
32 REGIAO (PI, CE e RN):
Patricia de Sa Leitao e Leao

42 REGIAO (PB, PE e AL):
Oswaldo Trigueiro Filho

52 REGIAO (BA e SE):
Wellington Cesar Lima e Silva
62 REGIAO (RJ e ES):

Marcio Barandier

72 REGIAO (DF, GO e TO):
Pierpaolo Bottini

82 REGIAO (MG):

Felipe Martins Pinto

92 REGIAO (MT, MS e RO):
Francisco Afonso Jawsnicker
102 REGIAO (SP):

Ricardo Guinalz

112 REGIAO (PR):

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
122 REGIAO (RS e SC):

Rafael Braude Canterji

BOLETIM IBCCRIM
- ISSN 1676-3661 -

COORDENADORA-CHEFE:
Carina Quito

COORDENADORES ADJUNTOS:

Andre Pires de Andrade Kehdi,

Caroline Braun, Cecilia Tripodi,

Eleonora Rangel Nacif, Fabiana Zanatta Viana
e Renato Stanziola Vieira

‘A relacao completa dos colaboradores do
Boletim do IBCCRIM encontra-se em nos-
so site.”

DIAGRAMAGAO, COMPOSIGAOQ,
MONTAGEM E FOTOLITO:
Ameruso Artes Graficas

Tel./Fax (11) 6215-3596

E-mail: ameruso@ameruso.com.br

IMPRESSAO: Ativa/M - Tel. (11) 6602-3344

“0 Boletim do IBCCRIM circula exclusiva-
mente entre 0s associados e membros de
entidades conveniadas.”

“As opinioes expressas nos artigos publica-
dos responsabilizam apenas seus autores e
ndo representam, necessariamente, a opi-
nido deste Instituto.”

TIRAGEM: 15.000 exemplares

CORRESPONDENCIA IBCCRIM

Rua Onze de Agosto, 52 - 2° andar
CEP 01018-010 - S. Paulo - SP
Tel.: (11) 3105-4607 (tronco-chave)

ATENDIMENTO DIGITAL

Secoes:

Administrativo Financeiro ..............c......... 2
Comunicacao e EVentos .........ccccccoerveene. 3
Biblioteca .......cveveveeieceeee e 4
Diretoria/Presidencia ...........co.ccvveevrevnene. 5
INEEINEL ..o 6

SECTBLANA ..ovvvecee e 7

Nucleo de Pesquisas .........ccccccececeicinnne 8

www.ibcerim.org.br

E-mail: ibccrim@ibcecrim.org.br e
boletim@ibccrim.org.br

BOLETIM IBCCRIM - ANO 15 - N®179 - OUTUBRO - 2007



PUBLLCACAD FICIAL.DO
(f/zd/[/a/ » Drasileire de Cieneias Oriminais

BODAS DE CRISTAL

IBCCRIM - INSTRUMENTO DE PAZ

BODAS DE CRISTAL
Nilo Batista

Aparentemente, é pouco tempo. Que
sdo quinze anos perante aquele longo
percurso que, cavalgando um hipopéd-
tamo, perfez o delirante Braz Cubas
em busca da origem dos séculos? No
entanto, olhados de perto esses trés
lustros impressionam. Em todos os
cento e oitenta meses do periodo cir-
culou em todo o pafs um boletim: tex-
tos breves, mas densos e criativos, te-
matizavam as mas noticias que o Did-
rio Oficial publicara, expandindo o po-
der punitivo. Em todos os sessenta tri-
mestres do mesmo periodo veio a lume
um novo numero de uma bela revista; e
de 2004 para c4, sua circulagio tornou-
se bimestral. Se o sujeito nao estiver
aposentado, ndo ha tempo para respi-
rar entre um nuimero e o proximo! E
aquela biblioteca fantastica, onde se

consegue consultar todas as revistas
especializadas do mundo? O que dizer
do seminario anual, que convoca juris-
tas e criminélogos a debater as feridas
abertas dos sistemas penais no capita-
lismo de barbarie? Para além de tudo
isso e da transdisciplinariedade que fa-
culta a pesquisa empirica desmentir os
discursos legitimantes do arrocho pe-
nal, dos cursos que atraem a juventude
académica para um destino libertario,
enfim de todas essas importantes
iniciativas, para além de tudo isso
pode-se ja discernir um eixo tedrico —
amplo e pluralista, compartilhado e
debatido — sinalizando aquilo que se
chama “escola”. Sim, existe hoje uma
“escola de Sao Paulo” ou uma “escola
paulista” — decidirdo soberanamente
sobre o nome os colegas da garoa — e

IBCCRIM - INSTRUMENTO DE PAZ

José Carlos Dias

Para que serve o IBCCRIM? A pergun-
ta formulada assim de forma tio direta e
tosca talvez merecesse uma longa disserta-
¢ao sobre os objetivos, fins, tudo o que vem
escrito nos estatutos e talvez que tenham
conduzido seus construtores a transforma-
rem o papel em obra, numa dinimica es-
tonteante, talvez mais, muito além do que
tenham cogitado. Desculpo-me assim pela
forma até mesmo bizarra como inicio este
texto, mas propositadamente formulada
como se estivéssemos diante de uma pes-
quisa perante o mundo laico do Direito.

Impressiona-me constatar a rapidez com
que o IBCCRIM ja fixou sua imagem, com
a certificacdo do respeito inquestionavel,
levando-se em conta realizacoes, eventos e
a formagdo de uma ideologia garantista na
sua marcante trajetoria para precisar um
Direto Penal tanto mais atuante quanto
menor, mais enxuto, quanto “mais mini-
mo”, na procura de caminhos que sejam
alternativas seguras para alcangarmos a
ordem e ajustica. O IBCCRIM nao se con-
tentou em estabelecer-se unicamente na
raia juridica em que as entidades ligadas
ao mundo do Direito porfiam em acade-
micamente e ortodoxamente permanecet.
Assim é até mesmo nos centros universita-
rios de onde se deveria esperar uma expec-
tativa de universalidade muito mais intensa.

Qual o significado de seus congtressos
internacionais, cada ano mais importantes
e mais transformadores? Acentue-se que
nao estamos a falar de conclaves ou col6-
quios destinados somente a eficiente reci-
clagem profissional, ainda que também
cumpram tal papel, mas tém sido estrutu-

rados com gana de aprimoramento cienti-
fico e doutrinario, com instigacao de tra-
balhar o Direito e reconstrui-lo no enfren-
tamento de velhos tabus e na proposta re-
novadora e inovadora de temas nascentes
ou nascituros. E o que ¢ mais instigante:
vendo e discutindo o Direito e a Justica
num contexto universal, ndo departamen-
talizado, como costumam ser 0s encontros
juridicos. E ndo ¢é fécil, convenhamos,
acompanhar a evolucido da ciéncia do Di-
reito num mundo em que O Progresso co-
teja com a desordem, com a sofisticagdo
presente no aprimoramento da cultura e
em novos métodos de delinqiiéncia.

O IBCCRIM nio s6 pelo que produz nos
congressos, mas pelo Boletim, pela Revista,
pela Biblioteca, pelo nicleo de pesquisa, por
suas comissoes, tem contribuido de manei-
ra muito efetiva neste processo de transfor-
magdes para que o direito nao se emoldure
entre estantes e escaninhos, mas interfira no
chamado mundo globalizado e desumani-
zado. A importancia do IBCCRIM se mede
pelo que representa para contribuir com
nucleos universitarios que infelizmente apre-
sentam déficit na alimentagdo de material
de estudo e consulta. O IBCCRIM quer ver
além, por isso nasceu e cresceu, por isso deu
certo, mas nao se contém e por Nao se con-
tentar com o muito que ja tem feito, quer ir
adiante. IBCCRIM ¢, sem exagero, instru-
mento poderoso para o aprimoramento da
justica. Lancemos o olhar em torno. E o que
vemos? Bspiritos se armam na proporcio
direta da violéncia, o comportamento de
parcela ponderavel da midia a alimentar-se
do escandalo, a regalar-se com o chacoalhar

¢ intrigante perceber que uma socie-
dade civil, com parte substancial de
seus membros “infiltrados” na Acade-
mia, foi a principal responsavel ndo sé
pela mobiliza¢do intelectual como
pela presenca politica que demarcam
a existéncia, sempre em movimento,
de uma “escola”. Tenho inumeros
amigos entre os diretores e ex-direto-
res do IBCCRIM, porém na figura ad-
miravel de Alberto Silva Franco — seu
eterno Presidente de Honra e atual
presidente — estou certo de poder
homenagea-los a todos. Quinze anos!
Bodas de cristall O tempo pode ter
sido pouco, mas a obra foi muita.

Nilo Batista
Professor titular de Direito Penal da UERJ,UFRJ e
Universidade Candido Mendes

de algemas como castanholas, transforman-
do as mentes, deformando-as para que assu-
mam a luta santa contra o mal. E vai de rol-
dao até o direito de defesa acoitado, muitas
vezes, por maos que antes pregavam a com-
postura do respeito alei e seus fundamentos
essenciais. O advogado é patrulhado por
aceitar causas impopulares, por postular
cumprimento de direitos e respeito a garan-
tias de seus constituintes. Isto quando nio
sao equiparados a bandoleiros ou quadri-
lheiros por “aliviarem” ou tentarem aliviar
seus clientes de exageros penais. E assim
agem nao sé jornais, revistas e a midia ele-
tronica, nao sao sé os canais de televisio e
radios que comunicam mensagens popula-
rescas, na sintonia da ideologia da lei e da
ordem, do Direto Penal do panico. Séo po-
liticos das tribunas, as vezes sdo represen-
tantes do Ministério Publico ou juizes, quer
quando no exercicio do oficio monocratico,
quer quando integrantes das Cortes, em seus
diversos graus. Juntam-se a tais personagens
também advogados em descompasso com
as normas éticas que 0 compromissam ao
direito de defesa. Ainda bem que nio sdo
todos os profissionais do Direito que assim
agem, mas infelizmente vao ganhando cor-
po aqueles e aquelas que se sentem acuados
a dizerem sim 2 violéncia de Estado na re-
pressdo a violéncia marginal. A nossa casa
foi construida por principios sustentados
por figuras admiraveis do Ministério Publi-
co, do Poder Judiciario, da Policia e da Ad-
vocacia. A nossa historia esta esculpida por
licoes trazidas do exercicio cotidiano dos
misteres proprios de cada uma de tais fun-
¢bes. E essa conjugacio de olhares tem sido

6
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UM AGENTE TRANSFORMADOR...

IBCCRIM

a responsavel pela coincidéncia de posturas
inspiradas pela democracia e que querem se
estruturar numa Justica correta, eficiente
e humana, numa policia onde a corrup-
¢do seja combatida de forma constante,
onde o respeito aos direitos humanos seja
garantia de respeito aos presos, a partir
de uma politica penitenciaria estrutura-
da com tal argamassa.

Assistimos, sem explicacdes e desculpas,
a pirotecnia macabra de lares serem cons-
purcados sob pretexto de que alguns pa-
péis devem ser procurados e apreendidos,
de escritérios de advocacia violados, arqui-
vos devassados, geralmente em patente des-
compasso entre o bem juridico atingido e
aquele que buscaria a diligéncia tutelar, com
a busca da prova, de licitude pelo menos
duvidosa. Contra tais abusos nos posicio-
namos, sem que deixemos de reconhecet,
porque imperioso que se ressalve, ser ab-
solutamente inadmissivel a conduta de al-
guns advogados que enxovalham o diplo-
ma de bacharel ¢ a categoria profissional a
qual pertencem, ao transformarem seu am-
biente de trabalho em oficina de prepara-
¢ao ou ocultacao de crime.

Qual é o centro de reflexdo adequado
para o pensamento juridico moderno no
plano penal, constitucional, na tutela dos
direitos fundamentais? Qual é o centro

adequado para serem estruturadas as pre-
missas para o pensamento légico do justo
que ha de se balizar por ponderagdes, lon-
ge de radicalismos e deturpagoes proprias
dos cacoetes das profissoes, distante de
juizites, promotorites e advocatites?

Sem duvida, tal espaco de convivéncia,
de descontracio e trabalho existe efetiva-
mente, cada vez mais, no IBCCRIM, onde
todos proseiam a linguagem do cotidiano
juridico, isto assim no dia-a-dia, no teste-
munho de pessoas como nosso presidente
Alberto Silva Franco, scu fraterno e igual-
mente sabio Ranulfo de Melo Freire. O
Alberto é maestro que nao impoe partitu-
ras, mas sabe como reger e ordenar a musi-
ca que dos instrumentos nasce. Em sua or-
questra onde se cruzam velhos e jovens, ex-
perientes e novatos, onde as comissoes se
multiplicam, propostas se fazem e refazem,
onde a pressa do bem fazer se mescla com o
equilibrio da constru¢ido ponderada.

Lembro-me bem que, quando no Mi-
nistério da Justica, acudiu-me a idéia de ir
a0 IBCCRIM para rogar apoio e luzes para
a formulacdo de reformas essenciais e in-
dispensaveis a Justi¢ca e ao Direito, espe-
cialmente um diagnéstico sincero e sétio
sobre o sistema penal brasileiro. Queria
falar e ouvir sobre politicas publicas de se-
guranga e justica, sobre execucgao da pena,

IBCCRIM

alternativas as san¢des penais e que alcan-
cassem os resultados de equacdo da paz
social. E nao deu outra: O IBCCRIM se
fez presente na comissao por mim com-
posta, presidida por Miguel Reale Junior,
para elaboracio de diagnéstico do sistema
penal brasileiro. Alberto Silva Franco, no
desempenho de tais fungdes, participou de
reunides e promoveu encontros. E, com que
entusiasmo, fui pessoalmente levado por
ele a conhecer a experiéncia do CIC da
zona notrte de Sdo Paulo, onde se ensaiava
um esforgo, iniciado por Belizario dos San-
tos Junior, entdo secretario da Justica, e re-
produzido em outras areas da cidade de Sao
Paulo. Tal experiéncia fascinante fiz por di-
fundir por diversas partes do Pais, como pat-
te do plano nacional de seguranca para ga-
rantir o acesso do pobre a Justica, sem inter-
mediarios, na mediacao de conflitos, autén-
tica pedagogia dos aflitos e injusticados.
Cumpre sem duvida o IBCCRIM uma
missao importante, dentro e fora da fami-
lia forense que o fez nascer. E a missio de
manté-la unida e pronta para servir.
Dai o titulo que dei a este texto: o
IBCCRIM ¢ instrumento de paz.

José Carlos Dias
Ex-secretario da Justiga, ex-ministro da Justica
e advogado criminal

IBCCRIM: UM AGENTE TRANSFORMADOR (AVE, IBCCRIM!!

Mauricio Zanoide de Moraes

Qualquer estudioso das Ciéncias Cri-
minais e a maioria absoluta dos operado-
res do Direito na area penal e processual
penal nio terdo duvida em indicar o
IBCCRIM como o fator mais inovador e
solidificador de uma doutrina legitima-
mente nacional nas ultimas décadas.

Isso é uma verdade incontestavel nao
apenas porque esse Instituto produz cién-
cia e conhecimento nas areas criminais
com uma qualidade e constancia nunca
antes vista na historia brasileira, conforme
se pode constatar por meio de sua revista,
de seu boletim, de seu sitio na Internet, de
centenas de cursos e eventos regionais, na-
cionais e internacionais, de suas varias pu-
blicacbes de esmerada qualidade e rigor
técnico e de seu pioneirismo em formar
um nucleo de pesquisa conjunta de direito
e ciéncias sociais voltado aos estudos cti-
minais. Tampouco é uma verdade incon-
testavel nio apenas pelo fato de ter a bi-
blioteca de ciéncias criminais mais moder-
na e informatizada do Pafs, com algumas
centenas de revistas juridicas de dezenas
de pafses ou, ainda, e principalmente, pelo
fato de ter milhares de associados espalha-
dos por todos os Estados da Federagio e,
muitos, no Exterior.

Embora todos os aspectos citados ja fos-
sem significativos para que o IBCCRIM

ocupasse o lugar de maior pélo de desen-
volvimento cientifico na 4rea dos estudos
criminais, o que realmente garante seu re-
conhecimento como agente transformador
no cenario nacional e latino-americano é,
sem duvida, o fato dele ter se tornado um
polo critico e vivo de idéias e anseios de-
mocraticos. Fonte e divulgador de idéias e
ideals que mesmo os que o rejeitam — por
ciumes, despeito, sentimentos feridos ou
crenga em algo diverso como o melhor
para a sociedade — sdo obrigados a se de-
dicar ao estudo para se qualificarem ao de-
bate técnico e respeitoso de teses juridicas.

Esse é o verdadeiro mérito do
IBCCRIM: ter feito com que todos, adep-
tos fiéis ou opositores ferrenhos as suas
idéias e ideais, melhorassem, estudassem
e se transformassem em pessoas mais pre-
paradas e atentas as mudancas do mundo
e do Brasil.

O IBCCRIM nunca desejou set 0 arau-
to de verdades absolutas. Muito a0 con-
trario. Ele surgiu, vive, revive e se aperfei-
¢oa exatamente para combater as verda-
des absolutas que vigiam incontestes até
sua criacio.

Nao foram poucas as lutas, batalhas e
guerras vividas e vencidas durante esse pe-
riodo, ndo foram menos significativas as
derrotas sofridas, mas o que forma o amal-

gama ibccrimiano é o respeito, a fraterni-
dade e a solidariedade que torna todos o
IBCCRIM ¢ o IBCCRIM ¢ a representa-
¢ao de todos.

O que muitos nio entendem é como ele
da certo e cresce vicejante e ininterrupta-
mente ha 15 anos, em um pais como o Bra-
sil. Aqui vai a receita de quem viveu, vive e
ainda vivera de modo intenso os bons com-
bates desse Instituto: muito amor, muito
estudo, muita abnegacdo, muito trabalho
e, principalmente, nada — MAS NADA
MESMO —, de interesse pessoal ou de
desejos personalissimos. O IBCCRIM nao
¢ ninguém, ¢ um ideal.

O IBCCRIM di certo ha 15 anos e dara
por muitos outros lustros vindouros, pot-
que o sentimento de todos que o integra-
ram durante todo esse periodo sempre foi
o mesmo: lutar e trabalhar para o bem co-
mum, a defesa da Constituicao, um Estado
Democratico e Social de Direito ¢ a me-
lhotia e formacio de uma Ciéncia Crimi-
nal melhor e, tipicamente, brasileira.

Que DEUS abengoe a todos que lutam
por ideais!! Que DEUS te abencoe sem-
pre, IBCCRIM!!!!

Mauricio Zanoide de Moraes
Doutor e professor de Processo Penal da USP,
advogado e ex-presidente do IBCCRIM
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Antonio Scarance Fernandes

Sdo quinze anos de vida do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ainda
estdo presentes em nossa mente as imagens
da reunido realizada no antigo Férum Cri-
minal que deu origem ao Instituto. As pes-
soas ali presentes. As manifestacdes acalo-
radas sobre a importincia, a necessidade,
os objetivos da nova entidade. A esperanca
desde entdo alimentada a respeito de uma
efetiva contribuigao ao aprimoramento do
sistema criminal pelo aperfeicoamento de
suas normas, pelo entrechoque de idéias
nos debates doutrinarios, pelo estudo de
direito comparado, pela analise critica dos
pronunciamentos dos tribunais. Enfim, um
sonho de que a Justica Criminal pode ser
melhorada. Agora, pode-se, com certeza,
afirmar que o Instituto cumpriu, e muito
bem, a sua missdao. Expressou nesses quin-
ze anos o pensamento nacional em matéria
criminal nos artigos escritos em suas revis-
tas, nas manifestacGes em seu boletins men-
sais, nos cursos realizados em todo o pais,
nos Seminarios anuais e em todos os even-
tos que patrocinou. Trouxe a nés o pensa-
mento da doutrina estrangeira. Por isso, a
todos os que, nesse periodo, colaboraram
com o instituto devemos nds, estudiosos e
operadores do Direito Criminal, render
sincero pleito de gratidao.

Nessa minha homenagem, quero ressal-
tar um aspecto: a contribui¢io do material
produzido pelo Instituto como importan-
tissima fonte de pesquisa para se conhecer
a evolucdo do processo penal brasileiro.

Muito se debateu nas revistas e nos bo-
letins sobre a investigacdo pelo Ministério
Publico. Reproduziram ecles as trés idéias
principais que se formaram: ¢ a investiga-
¢do tarefa exclusiva da policia, conforme
dispde a Constitui¢ao Federal; pode o Mi-
nistério Publico investigar em virtude de
suas atribui¢des constitucionais e legais
consoante autorizam suas leis organicas;
embora possa o Ministério Publico inves-
tigar, falta um corpo de leis regulamenta-
dor de sua atuagio e dos direitos da pessoa
investigada. Foram retratadas as diferentes
manifestacdes dos tribunais. Contudo, até
hoje, o tema continua em aberto, e, por meio
dos informes do Instituto, continuaremos
acompanhando o que de novo acontecera.

Outro assunto constante nos escritos do
Instituto e nos debates que promoveu foi o
sigilo do inquérito em rela¢do ao advoga-
do. Pode-se constatar que os pronuncia-
mentos se repartiram entre os que defen-
deram a necessidade do segredo para me-
lhor apuragdo dos fatos e os que sustenta-
ram a impossibilidade de cercear ao de-
fensor do investigado o acesso aos autos do
inquérito. Os tribunais, conforme acérdaos
selecionados pelos cooperadores do Insti-
tuto, afirmaram que nao se pode subtrair o
acesso do advogado ao inquérito. Entre-
meou-se a essa discussao disposicao da Lei

do Crime Organizado que autorizava atua-
¢ao direta pelo juiz na investigacio, auto-
rizando-o a guardar completo sigilo do que
fosse descoberto. Foram diversas as mani-
festagoes contrarias a esse inusitado dispo-
sitivo, muitas expostas nos boletins men-
sais. O Supremo Tribunal Federal decla-
rou a inconstitucionalidade da regra que
institufa o juiz inquisidor. Quanto ao sigi-
lo do inquérito para o advogado, apesar de
assegurar a0 defensor o acesso aos autos,
ressalvou a existéncia de atos proprios de
investigacdo que devem ser realizados em
segredo, como a interceptacdo telefonica,
a busca e apreensao.

Veio a Lei das Interceptagoes Telefoni-
cas e com ela discussdes sobre o alcance do
inciso XII, do art. 5°, da Constituicao Fe-
deral, porque a lei admitiu a interceptagdo
em sistemas de informatica e telematica,
com pronunciamentos no sentido da in-
constitucionalidade da norma ou da neces-
saria atualizagdo do preceito constitucio-
nal ao desenvolvimento das comunicacoes
entre pessoas, principalmente em virtude
do uso do computador.

Falando em computador, mister uma com-
paracio. Nesse tempo de vida do IBCCRIM,
assim como ele se tornou importante veiculo
de armazenamento de idéias e de manifesta-
¢Oes da doutrina e dos tribunais, repositrio
necessario de consulta de todos os que ope-
ram na drea criminal, o computador tornou-
se relevante veiculo de comunicacio entre
as pessoas e de armazenamento de dados
essenciais sobre as suas vidas privadas. Re-
vela o largo repositério do IBCCRIM a in-
certeza a respeito da protecio que deve ser
dispensada aos dados dos computadores,
pois a salvaguarda representada pelo inciso
XI1I, do art. 5°, nao foi suficientemente clara,
nem se tevelou adequada.

Pretendeu a Constituicio que a prote-
¢ao aos dados, assim como a correspon-
déncia e as comunicagdes telegraficas, fos-
se absoluta. Contra essa intencao, conspi-
rou a realidade que mostrou serem inevi-
taveis os conflitos entre valores constitu-
cionais, exigindo que, para soluciona-los,
se aplicasse o principio da proporcionali-
dade. A maxima protegao pretendida mos-
trou-se menor do que a dispensada as in-
terceptacOes telefonicas, pois, em relagdo
a estas, exige-se prévia lei e prévia autori-
zagio judicial.

A falta de clareza do inciso XII, do art.
5°, a respeito da prote¢io dispensada aos
“dados” levou a discussao sobre o que era
resguardado: o sigilo da comunicagio de
dados ou o sigilo dos dados em si mesmos.
Os ultimos acérdaos do Supremo encami-
nham-se para a afirmacio de que o objeto
de protecao é a comunicacio dos dados, mas,
com isso, esvazia-se a garantia constitucio-
nal. De que adianta proteger a comunica¢ido
pot computador se o conteudo dessa comu-

nica¢do ndo ¢ salvaguardador? Certamente,
nos proximos anos, o Instituto ainda conti-
nuard, nas suas revistas, nos seus boletins,
discutindo e debatendo o assunto.

Importante registro deve ser feito sobre
o tratamento dado ao tema da prisio pro-
cessual. Nessa trajetéria de quinze anos, o
Instituto informou a todos noés sobre a sig-
nificativa mudanca de pensamento dos tri-
bunais superiores. De inicio, eles afirma-
ram simplesmente que a restricio da pri-
sao para apelar constante do art. 594 do CPP
estava em consonancia com a Constitui-
¢ao. Todavia, aos poucos, a mudanca foi se
operando. O Superior Tribunal de Justica
comegou a exigir a verificacio da cautela-
ridade da prisao em cada caso. Agora, o
Supremo Tribunal Federal questiona a
constitucionalidade da vedacio. Para nos,
houve erro no enfoque do tema. O proble-
ma vai além da analise da cautelaridade,
pois a restricio para apelar representa na
realidade impedimento ao duplo grau de
jurisdi¢o, em franco antagonismo com o
que preve a Convengdo de Costa Rica.

Também merece trealce o fato de o Su-
premo Tribunal Federal ter rompido com
uma tradicdo antiga de nio se afirmar a in-
constitucionalidades de lei em matéria pro-
cessual penal, sendo poucos os registros em
contrario. Dois exemplos amplamente no-
ticiados pelo Instituto podem ser lembra-
dos. Apos a revogacio da Sumula 146, ten-
tou-se, por meio de alteracdo do Cédigo de
Processo Penal, reintroduzit no ordenamen-
to regra que prolongasse a competéncia ori-
gindria de tribunais para periodo posterior
a cessacao do exercicio do cargo pelo acusa-
do; o Supremo afirmou a inconstitucionali-
dade da regra. Depois, declarou, ainda que
em decisao incidental, a inconstitucionali-
dade da vedacao da progressio de regime na
Lei dos Crimes Hediondos, forcando a que,
por nova lei, fosse ela admitida.

Foram muitos e interminaveis os deba-
tes sobre a ilicitude da prova, sobre a viabi-
lidade de ser aplicado o principio da pro-
porcionalidade, sobre a admissibilidade da
prova derivada, sobre a admissibilidade, da
testemunha anonima, da videoconferéncia.
Alias, sobte esta, afirmou, recentemente o
Supremo Tribunal Federal, conforme no-
ticia o ultimo Boletim do IBCCRIM, a sua
inadmissibilidade, principalmente por fal-
tar uma lei que a regule.

Para debate de todos os temas sucinta-
mente analisados e de muitos outros, o
IBCCRIM prestou sua inestimavel contri-
buicdo, representando nesses seus quinze
anos a histéria viva do processo penal bra-
sileiro. Parabéns.

Antonio Scarance Fernandes

Professor titular de Direito Processual Penal da USP,
procurador de Justica aposentado e

advogado criminalista
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Geraldo Prado

Honrado com o convite do IBCCRIM
para publicar artigo na edicio comemora-
tiva dos quinze anos 1n1nterruptos de exis-
téncia do Boletim eu aceitei o desafio certo
de que ndo haveria melhor momento e
melhor publico para compartilhar incer-
tezas que me incomodam profundamente.

O IBCCRIM tem entre as suas metas a
defesa do Estado de Direito e o sentimento
que hoje me aflige diz exatamente com o
risco acentuado a que se submete o Estado
de Direito — ou a sua idéia, apenas par-
cialmente implementada — nos dias atuais.

Inicialmente, quero chamar a aten¢ao
para a reportagem publicada pelo jornal O
Globo, em 18 de novembro de 2004 (p. 15),
cuja manchete ¢ a seguinte: “Com os ner-
vos a flor da pele: medo da violéncia leva
cariocas a botarem em cheque valores ba-
sicos do Estado de Direito”.

Bem se vé, pela manchete, o sentimento
difuso acerca das questoes relacionadas a
violéncia e como as pessoas em geral su-
poem que estas mesmas questdes devem
ser enfrentadas. Nao é necessario ser um
atento acompanhante da histéria recente
do Rio de Janeiro para perceber que a su-
perficial compreensio dos graves proble-
mas que se refletem na violéncia cotidiana
tem dado margem ao implemento de solu-
¢oes simplistas, que cuidam de definir as
“hordas de barbaros” que, nesta Otica, ter-
minam sendo considerados inimigos da
sociedade!

Aqui é como na velha histéria: ndo da
para saber o que vem antes, se o Direito
Penal do inimigo, como (pobre) formula-
¢do tedrica, ou se a pratica do exterminio
de “indesejaveis” sociais e da invisibilida-
de e exclusio dos grandes segmentos ca-
rentes e vulneraveis de nossa populagio!

O olhar critico flagra a maldosa confu-
sdo entre violéncia, crime e pobreza e nota
o esfor¢o de disfarcar a responsabilidade
e os nexos de causalidade expressos pela
hegemonia de uma globaliza¢ao que exul-
ta com resultados financeiros a2 sombra das
massas de despossuidos condenados a se-
rem clientes do Sistema Penal. O pensa-
mento e a pratica de Nilo Batista, Juarez
Cirino dos Santos, Eugenio Raul Zaffa-
roni, Massimo Pavarini e outros nao dei-
xam a critica dormir e permitem, que
boml, que as consciéncias nao se acomo-
dem diante do que parece ser a explicacdo
unica e universal da crise social, apresen-
tada diariamente pelos meios de comuni-
cagao social.

Apesar disso, a politica criminal con-
temporanea, no Brasil, tem sido marcada
pela brutalidade e pelos objetivos de se-
gregacdo, em retrocesso bem denunciado
pelos crimindlogos criticos, mesmo quan-
do se tem como referéncia o funcionamen-

to do Sistema de Justica Criminal formal
no periodo de nosso dltimo regime autori-
tario (Nilo Batista).

Os numeros nao deixam mentir! A pu-
blicacio dos dados consolidados do Siste-
ma Penitenciario do Brasil (p. 34) revela
que em 2005 havia 296.919 presos (102.116
provisérios) e que no ano de 2006 o nume-
ro passou para 339.580 (112.138 proviso-
rios). Somente no Rio de Janeiro (p. 40) a
evolugdo do encarceramento registra que
em 2003 havia 18.562 cumprindo pena e que
em 20006 este nimero pulou para 28.104.

A opgao pelo encarceramento soma-se
a disposi¢do de brutalizar a repressio e as
informagdes do Ministério da Justica des-
tacam que, por hora, 7 (sete) jovens entre
18 e 29 anos entram nas prisoes brasileiras
(jornal O Globo de 29 de junho de 2007). O
alvo preferencial continua sendo a juven-
tude popular, moradora da periferial

Bem, dai as mortes a granel é um
pulo! Que o diga o Complexo do Ale-
mao! Nido a toa a Anistia Internacional
tem denunciado a “politicagem” sobre
seguran¢a no Brasil.

O que espanta neste quadro ¢ o estado
de quase completa letargia que toma conta
dos profissionais do Direito, como se as
questdes relacionadas a seguranca publica
nao dissessem respeito a cidadania e como
se as mortes e encarceramento multiplica-
dos nio fizessem parte de um programa
politico. Programa, diga-se de passagem,
escolhido e implementado diariamente
com a colabora¢io, no minimo por omis-
sdo, dos atores com formacao e atuacio no
campo do Direito!

Encarcerar pessoas em massa, fazer ou-
vidos de mercador as vozes das familias da
periferia que reclamam pelos mortos —
com mortes que atingem também, inevita-
velmente, os agentes das for¢as de seguran-
¢a publica que recebem a tarefa de estar na
linha de frente do “combate” — fechar os
olhos a informacido de que apenas na area
do citado Complexo do Alemio, no Rio de
Janeiro, 2% das criangas estdo em ativida-
de de trabalho, contra a média brasileira
de 0,6 %(Censo IBGE), tudo isso, em rea-
lidade, encerra, determina ideologia.

Como sublinha Elisabeth Roudinesco
(Fildsofos na Tormenta, Rio de Janeiro: Za-
har, 2007, p. 10), citando Michel Foucault
e Gilles Deleuze, cuida-se aqui da domi-
nacdo de um ‘fascismozinho ordindrio, in-
timo, desejado, querido, admitido, celebrado
por aquele mesmo que ora é seu protagonista,
ora sua vitima”. Em verdade, o neolibera-
lismo despolitizou as graves questoes da
vida em sociedade e, com a vitéria da ideo-
logia do individualismo possessivo, lim-
pou o terreno para tornar supérfluos os
préprios regimes politicos autoritarios. O

fascismo dominante hoje se expressa na
vida cotidiana e em aspectos prosaicos
desta mesma realidade e, assim, dispensa
os aparatos do poder.

No campo juridico as mesmas regras
sujeitam-se, cada dia mais, a interpretacdes
que limitam o exercicio dos direitos indi-
viduais ou reservam este exercicio tao-so-
mente a determinados grupos sociais. A
pratica hermenéutica tornou-se aliada im-
portante na acao de disfargar e esconder o
cariter politico das escolhas juridicas. Eti-
ca ¢ direitos fundamentais sdao invocados
contra as classes e os grupos sociais eter-
namente subjugados! O papel emancipa-
dor do Direito da lugar a invocagio da oz-
dem e, curiosamente, a retérica da paz so-
cial é construida em cima da reivindicagio
de mais punicio e sacrificios!

Ha que se fazer aqui uma mea culpa. A
teoria do garantismo, organizada pela pena
brilhante e sensivel de Luigi Ferrajoli, exet-
ce fungio estratégica na defesa do cariter
emancipador que o Direito da modernida-
de deve ter. E preciso, porém, que se com-
preenda que o garantismo consiste em teo-
ria do Direito, teoria normativa (ou neo-
normativa, como prefere Perfecto Ibafez)
ou nova teoria pura do Direito, como sa-
lienta Jose Luis Marti Marmol.

No plano do formalismo juridico ainda
imperam mitos e o alcance da defesa dos
direitos individuais a partir de categorias
formuladas sobre estes mitos tende a ser
bastante limitado! Assinalar a funcdo con-
tramajoritaria dos direitos fundamentais
sem destacar, simultaneamente, o mito da
representacido majoritatia implica em dei-
xar fora das vistas praticas democraticas
outras, para além da combalida, porém in-
dispensavel, representacio parlamentar.

No inicio dos anos 70, na Itilia, diversos
pensadores e, entre eles, muitos magistra-
dos comprometidos com a transformacio
social, se reuniram em um Congresso que
consagrou o uso alternativo do Direito.
Como varios destes magistrados tém es-
clarecido, tratava-se ali de defender posi-
¢ao antagbnica aos entendimentos das cor-
tes italianas, que teimavam em aplicar as
regras juridicas em manifesta contradigdo
com a Constitui¢do. Por 6bvio que naque-
la ocasido dominava a interpretacio/ctia-
¢ao do Diteito a partir de conceitos cons-
truidos sob o império da ideologia fascista
e era contra isso que se rebelavam os jo-
vens partidarios do uso alternativo do Di-
reito. Do momento em que a cultura da
efetividade dos direitos fundamentais — e
de sua real universalidade — difundiu-se,
esta posicao de luta, constituida pelo uso
alternativo do Direito, esmaeceu. Afinal, o
direito encontrava-se agora ao lado da de-
mocracia e estavam dadas as condi¢oes para
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erigir-se o Estado de Direito.

Creio eu que hoje o dominio destes pe-
quenos fascismos, a que se referiu Roudi-
nesco, com reflexos na politica criminal do
enfrentamento como fundamento da “paz
social”, estd a exigir uma nova tomada de
posicdo. As interpretacdes/ ctiagdes progres-
sistas das normas no campo do Direito e do
Processo Penal, salvo raras e honrosas ex-
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cegdes (expressadas em decisdes recentes
dos tribunais superiores), tém escasseado e
dado lugar ao implemento de politicas ex-
clusivamente repressivas. Reprime-se o di-
reito, sob o disfarce de se reprimir o crimel!
O Direito Penal do autor, que, em ultima
analise, resulta da aplicagao do Direito Pe-
nal do inimigo ¢ aceito francamente. E o
Estado de Direito estd em risco.

E preciso lutar pelo Estado de Direito!
Parafraseando IThering, a luta é o meio de
que se serve o Estado de Direito para con-
solidar-se. Devemos lutar por ele se quiser-
mos conquista-lo.

Geraldo Prado
Desembargador do TJRJ e professor adjunto
de Processo Penal da UFRJ e Unesa

0 IBCCRIM E 0S MOVIMENTOS DE RESISTENCIA CONSTITUCIONAL

Alexandre Wunderlich e Salo de Carvalho

O IBCCRIM fez e faz historia. Indiscu-
tivelmente é o mais importante e destacado
Instituto de Ciéncias Criminais da Améri-
ca Latina, portador de grande fiducia, de
seriedade e de idoneidade académica sin-
gular, tudo conquistado nesses quinze anos
de atividades. E, pois, de suma relevancia
para todos os penalistas, processualistas e
criminélogos brasileiros.

Desnecessario seria sublinhar o papel de
alto relevo nos cenarios nacional e interna-
cional, que ocupam as publica¢oes Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais e Boletim
mensal, o tradicional Seminario Internacio-
nal, o site e todos os eventos e pesquisas cien-
tificas que, ao longo do tempo, vém sendo
realizados. Todas essas praticas académico-
cientificas cumprem papel de relevancia
incomparavel, fundamentalmente por pos-
sibilitar amplo espago plural de discus-
soes sobre temas emergentes das ciéncias
criminais.

Contudo, o que muitas vezes nio é pet-
cebido, ¢ a importancia politica e o papel
civico que Institutos como o IBCCRIM
tém na sociedade civil, no plano das poli-
ticas legislativas e, sobretudo, na critica
20 sistema criminal como instrumento de
controle social. Neste quadro, os Institutos
nacionais vém ocupando espaco e preen-
chendo vazios deixados por entidades esta-
tais de defesa dos direitos humanos, mot-
mente porque se sabe que, na maioria das
vezes, o proprio Estado, através das agén-
cias de punitividade (executivas, legislati-
vas e judiciarias), ¢ o agente violador.

No momento em que o sistema criminal
atravessa a mais séria das crises, e quando
reconhecidamente na sociedade complexa
da “coisificacio” do homem floresce o di-
lema entre “efetividade versus garantias”,
surgem inumeras proposi¢oes “de ultima
hora” que nao tém passado ao largo do olhar
critico dos sécios e participes do IBCCRIM.
A realidade é que o Estado tem procurado
novas formas de resolucao de conflitos, e ao
mesmo tempo que se pleiteia eficicia no/
do Direto Penal e do Processo Penal®, se
esta a gerar profunda minimiza¢do de ga-
rantias individuais.

Por essa razao politica, que tem como
alicerce o s6lido compromisso de defesa da
Constituicdo da Republica, é que se deve
destacar o papel dos Institutos brasileiros

nos ultimos anos: o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM), o Insti-
tuto Transdisciplinar de Estudos Criminais
('TEC/RS), o Instituto Carioca de Crimi-
nologia (ICC), o Instituto Panamericano
de Politica Criminal (IPAN), ILANUD/
Brasil, o Instituto Manuel Pedro Pimentel,
a Associagio Internacional de Direito Pe-
nal (AIDP-Grupo Brasileiro), o Instituto
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), a
Associagao Brasileira de Professores de
Ciéncias Penais (ABPCP), o Instituto de
Criminologia e Politica Criminal (ICPC),
o Instituto Paranaense de Estudos Crimi-
nais (IPEC) e tantos outros que lutam pela
defesa de politica criminal constitucional.
Destaca-se, ainda, o Movimento Antiterror®
¢ os Movimentos dos Juizes e Promotores
para a Democracia, que vém realizando no-
tavel papel em defesa das liberdades publi-
cas e dos direitos e garantias individuais.

A unido dos Institutos e dos Movimentos
tem produzido visivel contraponto ao dis-
curso punitivo, a ideologia repressivista de
determinados movimentos de politica crimi-
nal — zg. Tolerancia Zero, Movimento de Lei
¢ Ordem, Direito Penal do Inimigo —, levan-
tando a bandeira da luta contra a barbarie es-
tatal que vem sendo praticada em matéria le-
gislativa penal nos ultimos anos, mormente a
partir da década de noventa, e legitimada pe-
los Poderes Executivo e Judiciario.

O horizonte de projecio do Direto Pe-
nal estatal deve restar limitado a racionali-
dade de seu poder punitivo. Do contrario,
impera o arbitrio, a titania e o abuso de po-
der. Daf a importancia da afirmacdo de
Movimentos politicos de resisténcia tedrica
e pratica que visam maximizar garantias e
limitar o poder a fim de evitar ¢/ou minimi-
zar violagoes aos direitos fundamentais, pro-
pondo clara politica de reducdo dos danos
causados pelo sistema penal/penitencidtio.

Claro exemplo ¢ a publicacdo organiza-
da pelo professor René Ariel Dotti, Moui-
mento Antiterror ¢ a Missao da Magistratu-
ra?, cujo conteudo vem destacando a im-
portancia de movimentos intelectuais em
favor do Direto Penal democratico. Esse é
o fundamento maior da existéncia ¢ da uniao
de todos os Institutos interessados na cons-
trucdo de saber penal pautado pela ética de
responsabilidade na defesa dos principios
constitucionais penais e processuais penais.

Por isso, nesse momento festivo em que
o IBCCRIM comemora 15 anos de luta, é
necessario sublinhar a importancia da con-
gregacdo e harmonia entre os Institutos e
Movimentos para que juntos possam tragar
estratégias de controle legislativo e de im-
posi¢ao de limites ao rigor penal.

A missao ¢ dar seqiiéncia ao trabalho de
resisténcia em nossas praticas profissionais
diarias e em nossas analises e incursoes aca-
démicas. O objetivo é o de reafirmar coti-
dianamente nosso discutso “despudorada-
mente garantista’, como salienta Amilton
Bueno de Carvalho®, sem temor de ser in-
compreendido ou procurando elaborar dis-
curso de facil digestio (pausteurizado).

A par da realidade forense e dos retratos de
violéncia que sio trazidos constantemente ao
debate, é fundamental celebrar a conquista de
espacos de discussio e encontro. Mas igual-
mente é necessatio continuar caminhando em
busca da democratizacio radical do sistema
de justica criminal, com a diminui¢ao da sua
seletividade, brutalidade e opressao.

Assim, fica o alerta ao discurso utilita-
rista. A busca pela eficicia no ambito da
jurisdicdo penal enfrenta impeditivos de
ordem legal e, mais do que isso, limites cons-
titucionais que sdo defendidos pelos Institu-
tos nacionais ao longo do tempo. Entdo, nao
importa quem seja o “inimigo” da vez a ter as
baterias punitivas voltadas contra si. O Direto
Penal, a partir da Constituigdo da Republica
de 1988, possui (ou pelo menos deveria pos-
suit) fundamento democratico que permite
que seja licito e possivel continuar defenden-
do os direitos e as garantias de todos.

Parabéns ao IBCCRIM, e que siga aten-
to, pois “guando a razio dorme, surgem os
monstros” (Goya).

NOTAS

(1) Sobre o mito da eficacia, ver a incisiva critica de
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “Efetivida-
de do processo penal e golpe de cena: um proble-
ma as reformas processuais”, /n: Wunderlich, A.
(org.), Escritos de Direito e Processo Penal em
Homenagem ao Prof. Paulo Claudio Tovo, RJ: Lu-
men Juris, 2002, pp. 139-147.

(2) 0 Movimento Antiterror € composto por um grupo de
operadores do Direito formado por advogados, defen-
sores publicos, magistrados, membros do Ministério
Publico, delegados e professores de Direito Penal e
Direito Processual Penal de diversas unidades fede-
rativas do Pais, todos comprometidos com a defesa
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0 LAPSO TEMPORAL PARA A PROGRESSAO NOS CRIMES...

do Estado Democratico de Direito e com a manuten-
¢do dos principios fundamentais da Republica, con-
sagrados constitucionalmente, como 0 da cidadania
e 0 da dignidade da pessoa humana. Segundo René
Ariel Dotti, o0 Movimento Antiterror surge num mo-
mento de crise, fundamentalmente quando da publi-
cacgao da lei que estabeleceu o Regime Disciplinar
Diferenciado — Lei n° 10.792/03. O Movimento nasce
a partir do encontro de um grupo de operadores das
areas penal, processual penal e penitenciaria que
objetivaram a organizagao de idéias para um “plano
nacional de reacao intelectual” contra projetos legis-
lativos em tramitagdo no Congresso Nacional que
mutilam principios e regras do sistema criminal vi-

gente em favor da legislagéo de pénico. “O Movimen-
to Antiterror pretende, com a sensibilidade e a cons-
ciéncia de cidaddos que ha muitos anos se dedicam ao
estudo dos problemas da violéncia e da criminalidade e
também com o entusiasmo e o coragao dos estudan-
tes que sempre advogam a causa da dignidade do ser
humano, proporcionar ao pais e a nagdo um material de
reflexdo para a adogao de novos caminhos em favor da
seguranga popular e da eficiéncia na administragao da
justica” (“Carta de principios do Movimento Antiter-
ror”, Revista de Estudos Criminais, pub. ITEC/PUCRS,
POA: Notadez, n° 10, 2003, pp. 07-19.)

(3) Movimento Antiterror e a Missdo da Magistratura,
Curitiba: Jurud, 2005, 101p.

0 LAPSO TEMPORAL PARA A PROGRESSAO NOS
CRIMES HEDIONDOS COMETIDOS ANTES DA LEI N° 11.464/2007

Alberto Zacharias Toron

Tem sido motivo de tormento para os
presos e seus advogados a questdo de saber
se em relacio aos crimes hediondos, quan-
do se trata de progressio de regime prisio-
nal, é possivel computar-se o prazo de 1/6
da pena para fatos ocorridos antes da vigén-
cia da Lei n° 11.464/07. Alguns juizes e tri-
bunais, ignorando que o dispositivo cons-
tante do art. 2°, § 1°, da Lei dos Crimes
Hediondos, que impunha o cumprimento
da pena em regime integralmente fechado,
fora julgado inconstitucional pelo Pleno do
STF no HC n° 82.959/SP, rel. min. Marco
Aurélio (D] 1°/9/2000), afitmam que a pro-
gressdo s6 € possivel nos termos da nova lei
que a instituiu, isto é, apds o cumprimento
de2/5 da reprimenda.

Luiz Flavio Gomes, abordando o tema
de forma pioneira, salientou que “quanto
aos crimes ocortidos até o dia 28.3.07 reina
aregra geral do art. 112 da LEP (excigéncia de
apenas um sexto da pena, para o efeito da pro-
gressao de regime). Alids ¢ dessa maneira que
uma grande parcela da Justica brasileira (juizes
constitucionalistas) jd estava atuando, por for-
ca da declaracao de inconstitucionalidade do
antjgo § 1° do art. 2° da 1.ei 8.072/90, levada a
cabo pelo Pleno do STF, no HC 82.959” (“Lei
11.464/07: Liberdade provisotia e progres-
sao de regime nos crimes hediondos” - dis-
ponivel em: http://wwwlfg.blogbt, 3 abril.
2007). Sim, porque tratando a nova Lei de
norma processual penal com reflexos pe-
nais, “em sua parte prejudicial (novatio legis
in pejus) sd vale para delitos ocorridos de
29.3.07 em diante. Em outras palavras: o tem-
po diferenciado de cumprimento da pena para
0 efeito da progressao 2/5 ou 3/5 56 tem inci-
déncia nos crimes praticados a partir do pri-
meiro segundo do dia 29.3.07° (“Lei 11.464/
07: Liberdade proviséria e progressdo de re-
gime nos crimes hediondos” - iden).

Sobre essa matéria, o Superior Tribunal
de Justiga, em magnifica decisio monocra-
tica da min. Maria Thereza de Assis Moura
decidiu que o novo critério temporal esta-
belecido pela Lei n® 11.464/07 s6 se aplica
aos crimes praticados apos a sua vigéncia,
permanecendo o prazo de 1/6 para os deli-
tos anteriores: “Com o0 advento da 1.ei n’
11.464/07, a progressio de regime prisional aos

condenados pela pritica de crimes hediondos ¢ per-
witida apds o cumprimento de 2/5 da pena, em se
tratando de réu primdrio, on 3/5 nos casos de rein-
ddéncia, Iapsos aplicaveis somente aos casos su-

rvenientes a sua vigéncia, emrazao domaior
rigor” (RHC21.055/PR, D] 04/06/2007).

Na mesma linha, colocam-se as liminares
concedidas pelos ministros Laurita Vaz e Fe-
lix Fischer: 4 exigéncia do cumprimento de dois
quintos (2/5) da pena ingposta, como requisito ob-
Jetivo para a progressao de regime aos condenados
pelo crime de trdfico ilicito de entorpecentes, trazi-
da pela Lei n° 11464/ 07, por ser mais gravosa,
nao pode retroagir para prejudicar o réu” (Li-
minar no HC85.098/R], D] 04/06,/2007).

“Impende ressaltar que, nesses casos, uma
vez afastada a aplicacdo desta norma, volton a
regular a hipdtese, mesmo em se tratando de
crime hediondo, o art. 112 da LED, que prevé
como requisito objetivo, para a progressao de
regime, o cumprimento de um sexto (1/6) da
pena. De outro lado, a nova Lei — 11.464/07
— que veio a dar nova redagao ao art. 2° da
Lei dos Crimes Hediondos, a par de possibili-
tar a progressao de regime, estabelecen, para
tanto, prazos mais rigorosos. A propdsito, no
que interessa, eis o teor da novel legislacao: f
17 A pena por crime previsto neste artigo serd
cumprida inicialmente em regime fechado. §
2° A progressao de regime, no caso dos conde-
nados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-
a apds o cumprimento de 2/ 5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primario, ¢ de 3/5 (trés
quintos), se reincidente.” Assim, estabelecido
o confronto entre esta lei e a regra prevista
na LEP, a nova regra nio se mostra mais
benéfica, nao podendo, dessa forma, retroa-
gir. Por fim, vale destacar que muito embora a
declaragao de inconstitucionalidade realizada
pelo Plendrio da Suprema Corte tenha ocorri-
do incidenter tantum e nao pela via abstrata,
tal circunstincia ndo tem o condao de inviabi-
lizar o entendimento aqui sustentado. Isso por-
que, em que pese ndao observado o contido no
art. 52, X, da Constituigio Federal, a 1.¢i 8.072/
90, na parte que regulamentava a vedacdo a
progressao de regime, ji nao tinha mais aplica-
¢do, em qualquer situagdo, conforme jurispru-
déncia pacifica do Pretdrio Excelso ¢ desta
Corte. Dessarte, invidvel se revela ntilizd-la
como pardmetro para determinar a retroativi-

DA

IBCCRIM

(4) Garantismo Aplicado a Execugdo Penal, RJ: Lumen
Juris, 2007, p. IX.

Alexandre Wunderlich

Professor coordenador do Departamento de Direito
Penal e Processual Penal da PUCRS e presidente do
Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais (ITEC)

Salo de Carvalho

Professor titular de Direito Penal e Criminologia da
PUC/RS, membro da Comissdo Coordenadora do
Programa de Pds-graduagao em Ciéncias Criminais
da PUC/RS e coordenador de Pesquisa do Instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais (ITEC)

dade de lei posterior que, lembre-se, em con-
fronto com a norma que até o inicio de sna
vigéncia disciplinava a matéria — a Lei de
Execugies Penais — nao se mostra mais bené-
fiea. Desse modo, tenho que a aplicagdo da
nova regra, estabelecida pela Lei 11.464/07,
somente ocorrera nos fatos ocorridos apos
a sua vigéncia. Ante o exposto, concedo a limi-
nar e determino segja observado o prazo estabele-
cido na LIEP no que se refere ao requisito objeti-
vo para obtengao do beneficio da progressao de
regime, assim como determinado na decisao pro-
ferida, em sede liminar, no HC 79.391/RS” (Li-
minar na Rel 2543, rel. min., D] 2/08/2007).

Agora, em magnifica decisio monocrati-
ca (HCn®92.477), o grande constitucionalis-
ta Gilmar Mendes, deferindo liminar em
habeas corpus, na linha dos precedentes cita-
dos e salientando que o modelo adotado na
Lei n° 8.072/90 fazia “Yibula rasa do direito a
individualizacao no que concerne aos chamados
crimes hediondos”, reafirmou a inconstitucio-
nalidade do referido dispositivo, pois ‘a0
permitia que se levasse em conta as particulari-
dades de cada individuo, a capacidade de reinte-
gragao social do condenado e os esforcos envida-
dos com vistas a ressocializacao”. E, no que con-
cerne ao lapso para a progressio de regime,
registrou: “E diger, ao momento da condena-
¢ao, o cumprimento da pena cominada pelo Jui-
30 de origem submetia-se ao regime estabelecido
pela antiga redacao do § 2° do art. 2%, da Lei n°
8.072/1990, o gual, por sua vez, estabelecia como
requisito objetivo para a concessao do beneficio
da progressao de regime prisional o cumprimen-
to de 1/6 (um sexto) da pena. No caso concreto,
vislumbra-se, ao menos em tese, possivel viola-
¢ao ao principio constitucional da irretroativi-
dade da lei penal mais gravosa (Constitui¢ao
Federal, art. 5°, inciso X1.)".

Portanto, de acordo com o entendi-
mento jurisprudencial e doutrinario, o
artigo 2°, § 2°, da Lei 8.072/90, introdu-
zido pela Lei n° 11.464/07 néo se aplica
aos apenados que praticaram o fato deli-
tuoso antes de 29 de marco de 2007.

Alberto Zacharias Toron

Advogado, ex-presidente do IBCCRIM,

diretor do Conselho Federal da OAB e

professor licenciado de Direito Penal da PUC/SP
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0 AMANHA QUE JA SE FAZ TARDE

Marco Antonio R. Nahum

No ano de 1947, Welzel ja afirmava que,
do ponto de vista ético-social, a tarefa pri-
maria do Direito consiste na prote¢do dos
valores elementatres de consciéncia, de ca-
rater ético-social, e s6 por inclusio na pro-
tecdo dos bens juridicos particulares.

De outro lado, Jorge de Figueiredo
Dias® afirma que “nao ¢ funcio do Direito
Penal, nem primdria, nem secunddria tutelar
a virtude on a moral”. Esta concepgdo é ab-
solutamente inadequada as sociedades de-
mocraticas e pluralistas de nossos dias, ca-
racterizadas por um pluralismo ético-so-
cial. Por isso, na perspectiva de um Direito
Penal ligada ao conceito material de cri-
me, hd que se lhe atribuir uma “funcéo te-
leolégico-funcional racional”, cuja legiti-
midade se encontra no exercicio do Direi-
to Penal como estratégia de uma ampla po-
litica social, que ha de possuir, também,
como elemento essencial de validade ma-
terial, os pressupostos e principios do Es-
tado Democritico de Direito estabeleci-
dos na Constituicao.

Por isso as regras do sistema juridico tra-
¢am normas de conduta que servem a con-
cretizagdo de fins estabelecidos nos princi-
plos constitucionais®, o que exige, necessa-
riamente, um vinculo de homogeneidade for-
mal e material entre elas e a Constituicao.

Por sua vez, este vinculo material de va-
lidade entre um principio constitucional e
a norma fundamentada possui um “espago
de indeterminacao” (caracterizado pela elei-
¢ao de valores) cuja demarcacio de con-
teudo fica “Swjeita a concepeao ideoldgica ou
filosdfica do intérprete’™®.

“Normas ético-sociais”, “soberania”,
“cidadania”, “dignidade da pessoa huma-
na”, “valotes sociais do trabalho e da livre
iniciativa” etc. sdo expressoes abertas (“to-
poi”) impossiveis de representarem um
consenso definitivo e uniforme entre os
estudiosos do direito.

Deficiéncia da ciéncia ou dos doutrina-
dores? Nao. Isto apenas evidencia a inin-
terrupta evolucdo dos valores da socieda-
de, cuja dinamicidade, por certo, nio sig-
nifica transformagdo uniforme numa mes-
ma dire¢do. Ao contririo, o choque das
idéias democraticas sugere um movimen-
to helicoidal, com “aparentes” idas e vin-
das, conseqiiéncia de teses ¢ antiteses que
geram a sintese. Aqui a beleza do direito.
O que “é€” hoje pode “nio ser” amanha.

Porém, ainda assim, hd conquistas ine-
xoraveis nesta evolucdo dialética. Sdo dog-
mas conquistados que se tornam “clausu-
las pétreas” e que ndo permitem retrocesso
na eterna busca da liberdade e da dignida-
de do ser humano. Nio ¢ o direito que im-

poe estas premissas a si proprio. Como re-
gras estruturantes da sociedade, o direito
ha que resguardar as “conquistas pétreas”.
Por isso sdo estabelecidos os dogmas juri-
dicos. Por isso ha consenso quanto aos pres-
supostos estruturantes do Estado Democra-
tico alcancado e refletido na Constituicao.

No Brasil, essas conquistas acabaram
por criar nossos Codigos Penal e de Pro-
cesso. Esta mesma evolucio social fez com
que, em 1984, fossem promulgadas as Leis
7.209 € 7.210. Pelo mesmo motivo, em 1988,
uma nova Constitui¢io foi promulgada.

Claro, como as regras do sistema juridi-
co tracam normas de conduta que servem
a concretizagiao de fins estabelecidos nos
principios constitucionais®”, nem toda re-
gra pré-estabelecida nos Cédigos Penal e
de Processo Penal foi “recepcionada” pelo
novo sistema constitucional.

Niao suficiente, ainda surgiram o pro-
cesso globalizador, a sociedade de risco e,
como conseqiiéncia, os “excluidos”. Este
novo momento impde aos operadores do
direito nacional um desafio que se apre-
senta, aparentemente, contraditério: 1) dar
dignidade a uma “soberania” que se mos-
tra fragil em relagdo ao capital multinacio-
nal; 2) manter a dignidade de seus cida-
ddos, ainda que porventura “excluidos”.

A contradicio aparente estd em que o
capital multinacional globalizador exige da
nagdo um sistema juridico que lhe seja fa-
voravel. Em Diteito Penal, de maneira sin-
gela, isto significa “calar os “excluidos”.
Assim, as regras de natureza penal deverao
ser, por um lado, brandas em relacio ao
capital internacional e, de outro lado, se-
veras com os cidadios, a fim de que nio
“afugentem o capital volatil”.

A contradicdo deixara de existir se, em re-
lagdo ao primeiro desafio, basicamente, se
estabelecer regras de protecio “aos valores so-
ciais do trabalho ¢ da livre iniciativa” (art. 1°,
IV, da CF) sem que, radicalmente, sejamos
“periféricos” ao “mundo globalizado™; e, em
relacio ao segundo desafio, se estabelecer
regras de prote¢do ainda maior “a cidadania”
e “a dignidade da pessoa humana” (em espe-
cial a0 “excluido”) sem que, necessariamen-
te, sejamos obrigados a adotar os principios
do “movimento da lei e da ordem”, filho bas-
tardo do processo globalizador.

Entretanto, parece, caminhamos em sen-
tido contrario. Na tentativa de “atualizar”
nosso sistema juridico penal fizemos uma
legislacdo secundaria ja tdo extensa que se
chega a ponto de cogitar uma “nova” Con-
solidacio das Leis Penais”. As incoerén-
cias materiais entre a CF e o sistema juri-
dico “remendado” (ou seja, a inconstitu-

cionalidade das normas infraconstitucio-
nais) mostra-se cada dia mais evidente.
Nosso sistema juridico perdeu sua unifor-
midade e proporcionalidade®. Ideologica-
mente, os doutrinadores se “digladiam” e a
jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais ela-
bora uma “verdadeira Torre de Babel”.

Nio bastasse, nossa desatualizacdo sis-
témica em temas emergentes (experiéncias
clentificas com embrides humanos; abot-
to quando a mae sofre risco de vida etc.) e
inclusive aqueles outros conseqiientes da
sociedade de risco (autoria e relacdo de
causalidade; tipicidade; culpabilidade etc.)
também sio motivo de manifestacio de
toda sociedade, em especial daqueles que
compdem sua parte laica, assim como dos
movimentos sociais dos “excluidos”.

Portanto, a evolucio da sociedade esta a
exigir uma completa e coerente reforma do
sistema juridico nacional, que ndo pode ser
impedida pela paralela “luta dialética” que
se trava dentro do campo proporcionado
pelo “espaco de indeterminagio” cuja demar-
cagdo de conteudo fica ‘Swjeita a concepedo
ideoldgica oun filosdfica do intérprete”.

Nio obstante, é certo que o0 processo
globalizador impde, cada dia mais, os prin-
cipios do “movimento da lei e da ordem”.
A midia os favorece. Com medo de se tor-
nar “excluido”, de maneira (no minimo)
egoista, o “incluido” até os aprova. Porém,
sabe-se, esses principios nio refletem aqui-
lo que o momento atual da evolucdo da
sociedade esta a exigir. Pior: nao diminu-
em os indices de criminalidade. Nefasto:
acabario por desmoralizar o Direito Penal
pela ineficacia.

Os grandes estadistas surgem nas crises
de suas sociedades. O Brasil estd a exigir
que os estudiosos do direito tenham a pos-
tura dos grandes estadistas. Urge um novo
sistema juridico. Impde-se um movimen-
to nacional por uma Lei Delegada que pet-
mita esta atualizacdo, antes que seja tarde
demais. Chegard um momento em que a
sociedade nio perdoara nossa omissio. O
amanha sera tarde.

NOTAS

(1) Direito Penal. Parte Geral. 2004: Coimbra Editora, pp.
106/107.

(2) Luiz Roberto Barroso ¢ Ana Paula Barcellos. A
Nova Interpretagdo Constitucional, 22 ed., Editora
Renovar, p. 340.

(3) Idem, ibidem, p. 341.

(4) Idem, ibidem, p. 340.

(5) Alberto Silva Franco, em Crimes Hediondos, mos-
tra esta desproporcionalidade, com precisao.

Marco Antonio R. Nahum
Desembargador do TJ/SP e ex-presidente do IBCCRIM
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DIREITO PENAL MIiNIMO E PROCESSO PENAL MINIMO

(BREVISSIMA REFLEXAO SOBRE 0S PAPEIS PROCESSUAIS PENAIS
DO ESTADO PUNITIVO, DO AGENTE DO CRIME E DA SUA VITIMA)

Claudia Cruz Santos

Em um Direito Penal minimo cuja fun-
¢do seja a tutela estritamente subsidiaria
de bens juridicos essenciais, compreende-
se facilmente que caiba a0 Estado a promo-
¢ao através do processo penal da defesa
desses valores vistos como estruturantes
pela comunidade. Ainda que os bens juri-
dicos protegidos pela norma penal incri-
minadora tenham um referente primeira-
mente individual — como sucede com o
grosso das incriminag¢des do dito Direito
Penal classico ou de Justica —, a sua defesa
através da Justica Penal Estadual radica na
ideia de que se trata, em tltima analise, ain-
da de valores que a comunidade deve ga-
rantir no seu proprio interesse, 70 interesse
do todo (mais do que no interesse de todos e,
sobretudo, a Inz de uma determinada visao do
que € o interesse do todo). O Estado surge
assim, através do seu aparelho punitivo
penal, em primeira linha como o represen-
tante da comunidade — o que poderia, pelo
menos sob certa perspectiva, levar a um
questionamento da sua neutralidade, se for
da defesa do intetesse colectivo que essen-
clalmente se trata, contra a ameaca demons-
trada na conduta do agente —, e nio como o
representante dos interesses concretos do
concreto ofendido pela pratica do crime.

Esta concepeao da Justica Penal Estadual
— em regra apresentada como um extraot-
dinario avanco civilizacional relacionado
com o abandono da vinganga privada e vista
como um progresso no sentido da igualdade
na medida em que a decisio do conflito pas-
sa a caber a um terceiro imparcial que apli-
ca uma norma geral e abstracta — ¢é vertida
em varios principios estruturantes, mzaxime
nos principios da oficialidade e da legali-
dade da promocio processual penal (com
particular vigor nos paises ditos de tradicio
penal européia continental, por muito que
este conceito se tenha nas ultimas décadas
baralhado). Ora, parece inequivoco que um
processo penal assim configurado supde
uma estrutura essencialmente bilateral, as-
sente em uma relacio principal entre o Es-
tado punitivo, por um lado, e o agente do
crime, por outro lado (e pode considerar-se
que ¢ assim mesmo num sistema, como o
portugueés, em que o ofendido tem a facul-
dade de se constituir assistente no processo,
assumindo assim as vestes de sujeito pro-
cessual, na medida em que aquele sempre
mantém — com excep¢ao, numa determi-
nada perspectiva, do que sucede nos crimes
particulares — uma posi¢do acessoria face
a das autoridades judicidrias). Compreen-
de-se portanto bem que, tendo como pano
de fundo este cenario, a reparacio dos da-
nos varios sofridos pelo ofendido nao cons-
titua finalidade auténoma do processo pe-

nal (assim como se tem afirmado, de forma
dominante, nao constituir um fim ou fun-
¢do da pena criminal).

Todo este acervo de idéias — porventu-
ra das mais sélidas no pensamento penal
— tem sido objecto, com crescente vigor a
partir da década de setenta do século pas-
sado, de um questionamento profundo, ain-
da que nem sempre estruturado e sistema-
tico. O recrudescimento da vitimologia
(doravante menos centrada na compreen-
sdo das causas explicativas da vitimizagao
de uns e nio de outros e mais preocupada
com a desconsideragdo da vitima pelas ins-
tancias formais de controlo); a reflexdo so-
bre a importancia da reparacio enquanto
san¢ao penal autbnoma ou mesmo enquan-
to finalidade da pena (ainda que para a re-
jeitar gua tale), que tanto ficou a dever aos
estudos conducentes ao Alternativ-Entwurf
Wiedergutmachung de 1992; ou a afirmacio
por Nils Christie de que o Estado roubou
o conflito, arrebatando-o as partes nele
directamente envolvidas, constituem, todos
eles, segmentos argumentativos que vao
contribuindo patra pér em causa aquela Jus-
tica Penal em que o Estado e o agente da
infraccdo se enfrentam num processo que
poderd culminar com a condenagao deste
numa pena que visa evitar a sua reincidén-
cia (em sentido muito lato) e reafirmar a
validade da norma penal violada. Um pro-
cesso, pois, sempre muito mais orientado
no interesse do todo do que no interesse
das partes, ainda que se sublinhe a necessi-
dade de o processo ser fzir e de no seu de-
curso se nao desprotegerem os direitos fun-
damentais dos envolvidos.

Assim sendo, o que hoje se deve inquirir
¢ se o Direito Processual Penal deve ser
objecto de uma reformulagio tdo profun-
da que leve a um alargamento das suas fina-
lidades (com a autonomizagiao da necessi-
dade de, através do processo penal, se lo-
grar o ressarcimento dos danos de nature-
zas varias sofridos pela vitima, de molde a
obter-se uma sua satisfacio) e, conseqiien-
temente, a um alargamento do leque dague-
les gue devem ser vistos como seus actores prin-
¢ipais. Num certo sentido, tratar-se-ia, pois,
da admissdo de um direito processual pe-
nal menos minimo, por forca do alargamento
das suas finalidades ¢ dos seus sujeitos.

Nio ¢ este, porém, o caminho que se
julga que a Justica Penal futura deve tri-
lhar. Se consideramos que — num Direito
Penal que se quer minimo porque conhece
os seus proprios desvalotes e reconhece a
necessidade da sua autoconten¢do — qua-
lificadas como crimes devem ser apenas as
mais graves de todas as condutas, devemos
reconhecer a dimensao publica — mesmo

que esta ndo seja a tnica dimensao do cri-
me — de tais ofensas. E devemos com-
preender que a satisfacio das necessidades
preventivas que decorrem de tal lesdo podem
nao ser inteiramente coincidentes com as as-
piracoes ou necessidades particulares das vi-
timas. O que equivale a afirmar que a exis-
téncia de uma Justica Penal que é repressiva,
sancionatoria e estadual ndo pode parificar
inteiramente Os interesses comunitarios, o
interesse do agente do ctime num tratamento
justo e o interesse da vitima na repara¢do que
subjectivamente considera adequada.

A defesa deste processo penal garantistico
(que procura equilibrar a promo¢io do in-
teresse publico na ordem e na seguranca
com a liberdade e o respeito pelos direitos
tundamentais) supde a defesa de nm processo
penal minimo (ndo nas suas garantias mas
no seu ambito de aplica¢do, nas suas finali-
dades e nas limitagGes que necessariamen-
te supOe para a esfera de liberdade dos en-
volvidos) que segja coerente com o sentido e o
ambito de um Direito Penal minimo. Daqui
nao decorre, porém, a incompreensao ou a
desconsideragido da necessidade de repa-
rar os danos sofridos pela vitima do crime.
O que se pretende significar é antes, em
primeiro lugar, que sdo pensaveis solu¢des
de maior participacdo da vitima no pro-
cesso penal sem que este seja descaracteri-
zado por um seu alargamento incoerente
com a propria teleologia do Direito Penal.
Refiro-me, a titulo de exemplo, a potencia-
¢ao das solugbes de consenso ao longo de
todo o #fer processual. Mas, em segundo
lugar, o que se pretende deixar claro é que se
nao deve pedir a Justica Penal aquilo que a
Justica Penal nos nao pode dat. Sob pena de,
para além de a desvirtuarmos, nos sujeitar-
mos a que ela em permanéncia nos decep-
cione. Assim sendo, julga-se que a repara-
¢ao desejada pela vitima do crime tera mais
adequado acolhimento em outras sedes —
exteriores a Justiga Penal ainda que com ela
concatenadas —, onde sobreleve um senti-
do assistencial. Sem nunca se desconsiderar
o potencial da mediacio penal enquanto
instrumento de uma justica restaurativa.

As varias formas de solucao do conflito
juridico-penal fora das instancias formais
de controlo tornardo o Direito Penal mais
subsidiario ¢ a Justica Penal mais minima,
contribuindo assim para um modelo de con-
trolo social do ctime mais humano e mais
justo. Como sempre propugnou, ao longo
destes 15 anos, o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, que com esta breve re-
flexdo pretendo sentidamente homenagear.

Claudia Cruz Santos
Assistente da Faculdade de Direito da Univers. de Coimbra
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O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E O CASO DAS CRIANCAS SOLDADOS

Sylvia Steiner

Convidada a escrever um artigo para a
edicio especial do Boletim do IBCCRIM,
no seu 15 aniversario, decidi utilizar o espa-
¢o que me foi dado para dizer algo sobre o
primeiro caso do Tribunal Penal Interna-
cional®, envolvendo os crimes de guerra de
recrutamento e de utilizacio de criancas em
conflitos armados®. Tendo atuado como
juiza na fase preliminar do processo, posso
tentar traduzir, em poucas palavras, o im-
pacto que o recrutamento e a utilizagdo de
criancas em conflitos armados produz so-
bre milhares de criancas em diversas partes
do mundo, e por isso previsto como um dos
mais graves crimes contra a paz e a sobrevi-
véncia da humanidade.

Creio que se pode afirmar que, apos a
Segunda Guerra, a maior parte dos confli-
tos armados ocorteu ¢ ocorte em situagdes
de lutas internas ou regionais, ou seja, em
conflitos de cardter nio internacional.
Como uma das conseqiiéncias diretas desse
fato, o perfil das partes envolvidas nesses
conflitos também mudou. Hoje se pode
constatar que a quase maioria das pessoas
envolvidas nas hostilidades sao civis, e a
quase malioria das vitimas, também. Esse
fator é fundamental para que se compreen-
da o fendomeno crescente do recrutamento
de meninos e meninas, e de sua utilizacio
como combatentes por grupos armados.

Para tornar mais claro esse cenario, vale
a referéncia ao Relatério apresentado em
1996 pelo grupo de expertos nomeado pelas
Nacoes Unidas através da Resolucio 48/157,
de 1993, intitulado “As repercussdes dos
conflitos armados sobre as criancas”®. En-
tre as conclusoes do Relatério, afirma-se que
os conflitos armados modernos sio muito
mais letais para as criancas, ja que pouca ou
nenhuma distingao existe entre combatentes
e nio combatentes, ou entre combatentes e
civis. Estima-se que na década de 90 mais de
dois milhées de criancas morreram em con-
seqiiéncia direta de conflitos armados.

A partir do Relatério Machel, como ¢
conhecido, foi criada pela Assembléia Ge-
ral das Nag¢oes Unidas a fun¢ao de Repre-
sentante Especial do Secretario Geral para
Questdes de Criancas e Conflitos Arma-
dos®. No ultimo informe do secretirio-ge-
ral ao Conselho de Seguranca se apresenta
uma relagdo de “partes” — no termo se in-
cluem paises e grupos armados — que uti-
lizam criancas em hostilidades, e onde se
véem presentes outras infracdes e abusos co-
metidos contra criangas. Segundo o mesmo
informe, ha atualmente provas que indicam
que o recrutamento de criangas soldados e
sua utilizacio como combatentes esta co-
mec¢ando a “migrar” dentro de certas re-
gibes através das fronteiras. Outro fenéme-
no preocupante ¢ o uso de criangas solda-
dos por parte de grupos de mercenarios®.

Nessa mesma direcdo, o relatério apre-

sentado em 2004 pela ONG Coalition to Stop

the Use of Child Soldiers® ji havia documen-
tado que o uso de criancas soldados persis-
tia em mais de 20 paises, nos quais meninos
e meninas eram utilizados ndo somente pot
grupos e milicias, mas também por forgas
armadas governamentais®.

O primeiro caso enfrentado pela Cama-
ra Preliminar do Tribunal Penal Internacio-
nal cuida exatamente da acusacio contra
um lider politico e militar por alistamento,
recrutamento ¢ utilizacio de criancas no
conflito armado que ainda prossegue no tet-
ritério da Republica Democratica do Con-
go®. De acordo com o relato preparado pela
Missdao das Nacoes Unidas na Republica
Democratica do Congo (MONUC), apre-
sentado em 2004 pelo secretario-geral ao
Conselho de Seguranca®, milhares de crian-
cas com idades entre sete e dezessete anos
foram recrutados a forca, ou alistados
luntariamente”, para lutar nos grupos ar-
mados ativos na regiao de Ituri. A partir do
final de 2001, o conflito entrou em uma nova
etapa de violéncia, com a intensifica¢io dos
ataques com motivacoes étnicas, nos quais
facgbes rebeldes continuaram tirando pro-
veito de antigos ressentimentos étnicos cri-
ados na disputa por terras e riquezas natu-
rais. Em muitas dessas fac¢oes, mais da me-
tade das milicias eram compostas por crian-
cas. Todas as milicias recrutaram e treina-
ram criangas para utiliza-las em combates.

Ainda segundo o relatério, na maioria dos
casos as criancas foram recrutadas a forca,
sequestradas de suas casas, dos mercados e
escolas. Em entrevistas tidas com criancas
soldados, apurou-se também que muitas
aceitaram unir-se voluntariamente aos gru-
pos armados seguindo a l6gica da sobrevi-
véncia, por necessidades bdsicas, ou pot
desejo de vingar seus familiares mortos por
milfcias inimigas.

Uma vez recrutadas, eram enviadas a
campos de treinamento, submetidas a con-
dicoes extremamente dificeis, tais como
ptivacio de comida, castigos fisicos que in-
clufam execucbes sumadrias, ameacas con-
tra suas familias e abusos sexuais. Quanto
as meninas, além de submetidas as mesmas
condi¢bes, eram muitas vezes designadas
para atuarem como “esposas’ dos coman-
dantes do campo, ou para exercer tarefas
domésticas ou de escolta de soldados e co-
mandantes.

Na fase preliminar do procedimento fo-
ram admitidos como prova, além dos rela-
térios das Nacdes Unidas, da MONUC e
de ONGs, os depoimentos de testemunhas,
entre elas seis menores, todos recrutados a for-
¢a e que participaram de ataques contra vila-
rejos habitados por membros de outras etnias.

Entre tais testemunhos, destaco o de uma
das meninas, emblematico por refletir o
denominador comum da participa¢ido de
criancas em conflitos armados. Foi recru-
tada a forca, retirada de sua casa diante de

ameacas contra sua mae, e tinha entdo ca-
torze anos. Passou pelo treinamento, e foi
enviada a combater. Segundo seu treina-
mento, devia matar a todos os “inimigos”
— pessoas de outra etnia, no caso os lendus
— que encontrasse em seu caminho, nio
importava fossem soldados ou civis. Foi to-
mada como “esposa” de um dos comandan-
tes do campo de treinamento. Foi ferida em
combate. Passou depois por um dos centros
de desmobilizacio de criancas soldados,
criados para reintegrar essas crian¢as em
suas comunidades de origem.

Com base nesse conjunto de provas, a
Camara Preliminar concluiu pela confir-
magio das acusagoes trazidas pelo promo-
tot, e remeteu o acusado a Camara de Pri-
meira Instancia, onde serd julgado.

Concluo afirmando que os conflitos
inter-étnicos resultam em desastres huma-
nitarios, e em abusos graves contra crian-
cas, cada vez mais alarmantes. Nem sempre
se sabe onde e porqué esses conflitos come-
¢am, nem quando ¢ como terminardo. O
que se sabe, de acordo com o ultimo infor-
me da representante especial do secretario-
geral para Questdes de Criancas e Confli-
tos Armados?, é que existem atualmente
mais de 30 situagdes graves de conflitos ar-
mados em todo o mundo, nos quais mais de
250 mil criangas continuam sendo explora-
das como criancas soldados.

NOTAS

(1) O Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Inter-
nacional, entrou em vigor em 1 de julho de 2002.

(2) Caso Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/
04-01/06. Ver ICC website: www.icc-cpi.int.

(3) UN, A/51/306 e Add. 1, 6/9/96. O Relatorio foi poste-
riormente publicado por sua relatora, Graga Machel,
na obra The impact of war on children, London: Hurst
& Company, 2001.

(4) UN, A/RES/51/77, de 20/02/77. Foi também estabele-
cido um sistema de informes anuais do secretario-
geral ao Conselho de Seguranca. Ver: Resolugoes do
Conselho de Seguranga 1314 (2000); 1379 (2001);
1460 (2003); 1539 (2004); 1612 2005) Informes
penodlcos sao tambem apresentados a Assembléia
Geral (Terceiro Comité sobre Direitos da Crianca) e ao
Conselho de Direitos Humanos. Sobre o tema ver:
www.un.org/children/conflict/spanish.

(5) UN, A/61/529 — 5/2006/826.

(6) Ver: www.child-soldiers.org.

(7) Importante notar que, de acordo com o Protocolo
Facultativo da Convengao sobre o Direito da Crianca,
relativo a participagao de criangas em conflitos ar-
mados, é considerado “crianga” 0 menor de dezoito
anos. Da mesma forma, a Convencdo 182 da Organi-
zacao Internacional do Trabalho que estabelece que
os Estados devem abster-se de utilizar criangas me-
nores de dezoito anos em conflitos armados, € que 0s
atos de recrutamento e utilizagéo de criangas é com-
paravel as piores formas de trabalho infantil.

(8) Segundo os artigos 8(2)(b)(xxvi) e 8(2)(c)(vii) do
Estatuto de Roma, é considerado “crianca” o menor
de quinze anos.

(9) UN, Special Report on the events in lturi, January
2002-december 2003. UN, S/2004/573.

(10) UN, A/61/275, 17 de agosto de 2006.

Sylvia Steiner
Juiza do Tribunal Penal Internacional, associada-fundadora
do IBCCRIM e membro de sua primeira Diretoria
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IMPOSSIBILIDADE DE ANULACAO PARCIAL DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA DIANTE DE VICIO NA FIXACAO DA PENA

Marcio Bartoli e Mariangela Lopes

Merece reflexdo o entendimento que pre-
domina nos tribunais no sentindo de se con-
siderar possivel o reconhecimento de nuli-
dade parcial de uma sentenca condenatéria
que contenha falha de motivagao na fixagao
da pena. Prevalece a orientagdo de que de-
feitos neste campo incidiriam somente na
parte dispositiva da sentenca, ndo afetando
a sua propria validade™.

N32o ha como se aceitar tal otrientacio
prevalente nos tribunais. A natureza juridi-
ca da sentenca, por si o, ja faz cair por terra
tal entendimento, sugerindo imprescindi-
vel revisao dos questionamentos que envol-
vem tal matéria.

Recente acérdio proferido pela 1* Ca-
mara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, no julgamento da Ape-
lagao Criminal autuada sob o n® 912.687-3/
0, enfrentou a tese prevalente, anulando to-
talmente a senten¢a que apresentava vicio
na fundamentag¢ao da pena.

A sentenca € ato processual simples, ini-
co, indivisivel, cujo pronunciamento se
exaure em uma s6 manifestacido. Potr con-
seqiiéncia, o ato juridico deve ser interpreta-
do como um todo. Deste modo, qualquer
vicio que recaia sobre ela, afeta-a por inteiro.

Segundo o artigo 381, caput, e incisos do
Coédigo de Processo Penal, a sentenca, como
ato unico, é composta de trés partes indis-
soluveis e inseparaveis: relatorio, fundamen-
tacdo e dispositivo. A sentenga somente exis-
te como ato valido se as trés partes que a
compdem estiverem em perfeitas condigoes.

O relatério se constitui em uma ordena-
da narracio de tudo o que ocorreu no pro-
cesso até aquela fase®.

A fundamentacao se forma pela analise
minuciosa de todo o processo e a resposta a
todas as teses levantadas pelas partes em suas
alegacoes.

O dispositivo é a parte derradeira, na qual
o magistrado deve indicar os dispositivos
normativos que estribaram a decisdo. Em
caso de sentenca condenatoria, é no dispo-
sitivo que o juiz deve calcular a pena, em
conclusio a todos os argumentos apresen-
tados na sua fundamentacio, baseando-se
nas regras constantes no artigo 387 e seguin-
tes do Codigo de Processo Penal. O dispo-
sitivo ¢, portanto, a conclusio da decisio, o
chamado nucleo da sentenca.

Auséncia de qualquer uma das partes ou
falha na motivacao em alguma delas levard
a nulidade deste ato judicial como um todo.
Nio ha como ser reaproveitada qualquer
das partes®.

Com relacdo a falha na fundamentacio
na aplica¢io da pena, a regra se aplica com
maior razao.

Conforme exposto, é no dispositivo que
0 juiz ou tribunal analisa a pena a ser apli-

cada ao condenado. O juiz, a0 motivar a
aplicagdo da pena, deve se socorrer da fun-
damentagao anteriormente apresentada, ja
que as trés partes da sentenca se comple-
mentam. A grada¢ao da quantidade de pena
necessaria ¢ suficiente decorre diretamente
da fundamentacdo utilizada para a proce-
déncia da acusacio®.

Conforme ensinam Grinover, Scarance
e Magalhies: A falta de dispositivo ¢ cansa de
nulidade, pois constitui requisito essencial da
sentenga. Nem poderia ser diferente: é na parte
dispositiva que o juiz aplica o direito ao caso
concreto, ai exprimindo a vontade imperativa
do Estado e fornecendo os limites para a poste-
rior delimitacio da coisa julgada. O dispositi-
vo & enfim, a verdadeira sede da decisao™ .

Em relagdo a aplicagdo da pena, acres-
centa Magalhdes que: A falta de apresenta-
¢do de gualguer justificacao como a fundamen-
tagao incompleta, nao dialética, contraditiria,
incongruente ou sem correspondéncia com o
qgue consta dos autos, em relagio a aplicagio da
pena, deve levar ao reconbecimento da nulida-
de da pripria sentenca condenatiria, pois na
verdade ¢ a motivacao desta que estard incom-
pleta, na medida em que um dos pontos sobre o
gual deveria versar nao ficou devidamente fun-
damentado™®.

Qualquer falha na fundamentacio da
aplicacao da pena levara a nulidade total da
sentenc¢a. Ndo se pode aproveitar qualquer
de suas partes, por se constituir em um ato
unico. Ensina Maria Lucia Karam que a au-
séncia ou deficiéncia na fundamentacio da
pena contamina a senten¢a de modo irre-
medidvel, devendo ser reconhecida a sua
nulidade para que outro ato seja proferido.
Leciona a autora que nao se pode admitir a
simples complementacio da sentenca®.

A parte dispositiva é o principal tépico
da sentenca condenatdria, por encerrar a
propria sintese da decisdo e por apresentar
a conclusio do feito. Havendo falha na fun-
damentagao do dispositivo, ndo hd como se
aproveitar o restante da sentenga. Sentenca
sem dispositivo ndo é sentenca. Trata-se de
decisdo substancialmente nula e nio ape-
nas parcialmente nula, segundo regra do
artigo 564, 111, “m”, do CPP®.

A decretagao da nulidade patcial da sen-
tenca penal condenatéria por vicio na fixa-
¢ao da pena tem sido equivocadamente uti-
lizada pelos tribunais como estratégia para
a manutencao, a qualquer custo, do decteto
condenatério, com vistas a evitar a soltura
do réu preso cautelarmente e o aperfeicoa-
mento da prescri¢ao da pretensio punitiva.

Aproveitando-se parte da sentenga con-
denatéria, o tribunal tem argumento para
nao autorizar a imediata soltura do acusado
preso, que correra o risco de se ver preso,
como condenado, sem conhecer a pena apli-

cada, pois a parte dispositiva estara despro-
vida de efeitos, por ser invalida.

Do mesmo modo, a sentenca condena-
téria dita parcialmente valida ¢ utilizada
como meio para se evitar a inexisténcia da
causa interruptiva da prescricio. Mantida a
condenacao, mantida estard a causa interrup-
tiva da prescrigiao da pretensio punitiva.

No entanto, o artificio de se manter uma
condenagio ofende diversos principios cons-
titucionais assegurados a todos os acusados,
entre eles o do devido processo legal, na
medida em que todos tém direito a um pro-
cesso valido, com respeito a todas as nor-
mas legais.

O ministro Marco Aurélio declarou voto
vencido no julgamento do HC autuado sob
0n°®73.987/R]J,em 11/03/1997, afirmando a
impossibilidade de se aproveitar uma sen-
tenca que contenha vicio na fundamenta-
¢do, nao podendo esta servir de causa inter-
ruptiva da prescricao: “O provimento judi-
cial, conforme enaltecido por unissona doutri-
na, revela, em se tratando de wma mesma agao,
um grande todo. Impossivel falar-se em conde-
nagao sem pena. A ligica conduz, por isso mes-
mo, a insubsisténcia da tese de que ¢ possivel
caminhar-se para a declaracio de nulidade par-
cial. Atente-se para a circunstincia de que so-
mente a decisao condenatdria recorrivel ¢ fator
interruptivo da prescrigao. Ora, o acdrddo, tal
como resultard da concessao parcial deste ha-
beas, ndo se mostrard recorrivel, porque incom:-
pleto, faltando-lhe o que revela materialmente,
no campo das conseqiiéncias, a condenacdo, ou
seja, a propria pena que a caracteriza’™®.

Assim sendo, sentenca sem dispositivo
nao ¢é sentenca. Ela nao se constitui como
um ato decisério. Portanto, nao pode gerar
qualquer efeito material, ndo podendo set-
vir de argumento para a nio soltura do réu
preso cautelarmente ou para interromper a
prescricio da pretensdo punitiva.

NOTAS

(1) Este tem sido o entendimento do Supremo Tribunal
Federal. Neste sentido HC 73.884, min. Carlos Vello-
s0; HC 73.987, min. Mauricio Corréa; HC 74.424,
min. Néri da Silveira; HC 80.524, min. limar Galvao;
HC 81.021, min. Mauricio Corréa.

(2) Segundo Benedito Roberto Garcia Pozzer: “O relatd-
rio ndo contém decisées. Como historiador do proce-
dimento, o julgador, por 6bvio, ird expor 0s aconteci-
mentos que entende importantes para a decisdo que
ird proferir” (“Correlagao entre acusacao e sentenga
no processo penal brasileiro”, monografia publicada
pelo IBCCRIM, 2001, p. 133).

(3) Fernando da Costa Tourinho Filho bem ressalta: “Evi-
dente que a lei, ao falar em nulidade, ante a auséncia
da sentenga, ndo se refere, propriamente, & omissao
daquele ato processual. Ndo se concebe uma conde-
nagao ou absolvigdo sendo por meio de uma senten-
ca. 0 juiz ndo pode julgar uma lide, a ndo ser pela
sentenca. Entéo, é claro que ela deve existir. Mas,
muitas vezes, falta-lhe uma formalidade tal que a
mutila, de tal sorte que a desfiguragao equivale a sua
propria auséncia. Assim, uma sentenca sem motiva-
¢ao; quando houver contradicdo entre o decisum, isto
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A LEl 11.464/2007 E A PROGRESSAO DE REGIME NOS CRIMES...
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ACAO.AFICIAL
/’(ld//(l/’(b de Cieneias

€, a parte conclusiva da sentenga e a motivagao; a
auséncia de relatcrio, a falta de autentlcagao; a falta
de fundamenta%ao no aplicar a pena etc.” (Processo
Penal, vol. 3, 282 ed., Sao Paulo: Editora Saraiva,
2006, p. 153).

(4 )Com‘orme NI|0 Barros de Brum: “Poderiamos dizer
que se a fundamentagao exigida pelo terceiro requisi-
to constitui o nticleo retérico da sentenca, o disposi-
livo encerra seu nucleo decisdrio. E aqui que o juiz
impoe qualitativa e quantitativamente a sang¢do penal,
estabelece os limites objetivos da funcdo sanciona-
dora do Estado em relaggdo ao réu ou, em outras
palavras, determina o &mbito material de validez da
sentenca” (Requisitos Retoricos da Sentenca Penal,
Sao Paulo: RT, 1980, p. 5).

(5)As Nul/dades 10 Processo Penal, 92 ed., Séo Paulo:

1 p

(6)A Motiva 40 das Decisdes Penais, Sao Paulo: RT,
2001, p. 216.

(7) “Fixacao desmotivada da pena e nulidade parcial da
sentenca: uma discussao necessaria”, Boletim dos
Procuradores da Republica, ano V, n® 5, p. 25.

(8) Ensinam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scaran-

DO

l’l minarts

ce Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes Filho
que se 0 vicio se referir a nao apreciacao de todas
as imputagoes constantes na denuncia, a solugdo
deve ser a de considerar parte da sentenga como
inexistente, nao sendo o caso de nulidade, baixan-
do-se 0s autos novamente ao juiz prolator para que
a complemente. Esta, segundo os autores, seria a
solugao que melhor se coaduna com o principio da
economia processual. Neste caso, 0s autos podem
ser enviados ao juiz para que complemente a sen-
tenca, corrigindo a parte viciada: “A sentenca pode,
por falha, ndo apreciar todas as imputagées da de-
nuncia: 0 promotor acusa o réu da pratica de dois
crimes € 0 juiz S0 Se pronuncia a respeito de um, ou
S40 varios 0s acusados e o magistrado deixa de
analisar algum. Subindo o0s autos ao tribunal, atra-
VEs de recurso do Ministério Publico, em que é apon-
tada a irregularidade, surgem duas possibilidades. A
primeira consiste na anulagdo da sentenga, vista
como ato unitario e complexo. Melhor contudo outra
solugao que, além de corresponder a adequada apli-
cagdo do principio da economia processual, esta
mais em consonancia com a realidade dos autos: a

A LEI 11.464/2007 E A PROGRESSAO DE REGIME
NOS CRIMES HEDIONDOS E A ELE EQUIPARADOS

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

A controvérsia acerca da progressdao de
regime aos condenados pela pratica de cri-
mes hediondos e nos a eles equiparados pa-
rece nao estar ainda resolvida, mesmo com
o advento da Lei 11.464/2007, que alterou a
redacio do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90.

Como é cedico, a Lei 8.072/90 em sua
redacio original estabelecia que a pena, por
crime hediondo, pratica da tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e por
terrorismo, deveria ser cumprida integral-
mente em regime fechado. Porém, o Supre-
mo Tribunal Federal, em sua nova compo-
sicdo plenaria, ao julgar, em fevereiro de
2006, o habeas corpus 82.959 /SP, posicionou-
se, por seis votos a cinco, no sentido da in-
constitucionalidade da vedacdo a progres-
sao de regime prisional em tais casos, em
acordio assim ementado:

“Pena - Crimes hediondos - Regime de
cumprimento - Progressio - Obice - Artigo
2% §1° daLein®8.072/90 - Inconstituciona-
lidade - Evolugao jurisprudencial — Con-
flita com a garantia da individualizacdo da pena
— artigo 5°, inciso XIV'1, da Constituicao Fe-
deral — a imposicao, mediante norma, do cum-
primento da pena em regime integralmente fe-
chado. Nova inteligéncia do principio da indi-
vidualizagao da pena, em evolucao jurispruden-
cial, assentada a inconstitucionalidade do arti-
2025 §1° da Lei n° 8.072/90.”

Naquela ocasido o tribunal, por unani-
midade de votos, explicitou que ‘@ declara-
cao incidental de inconstitucionalidade do pre-
ceito legal em questdao ndo gerard conseqiién-
clas juridicas com relagao as penas ji extintas
nesta data, pois esta decisio plendria envolve,
unicamente, o afastamento do dbice represen-
tado pela norma ora declarada inconstitucio-
nal, sem prejuizo da apreciacdo, caso a caso,
pelo magistrado competente, dos dematis requi-
sitos pertinentes ao reconbecimento da possibi-

lidade de progressao”.

Como bem asseverado por Fernanda Tei-
xeira Zanoide de Moraes, “uma grande novi-
dade trazida pelo Plendrio do Supremo Tribu-
nal Federal, neste importante e bistorico julga-
mento, estd em conferir, em sede de controle de
constitucionalidade difuso, efeitos ex nunc (a
partir da decisio de inconstitucionalidade) e ex-
tensdao erga omnes, tornando uma eventual re-
solucao do Senado Federal ato indcno™V.

Com efeito, embora o reconhecimento
da inconstitucionalidade tenha se dado 7n-
cidenter tantum, o Supremo Tribunal Fede-
ral foi expresso em alargar sua extensio,
para o fim de reconhecer a todos os conde-
nados, cujas penas ainda nao estivessem ex-
tintas, o direito a progressao de regime.

Tanto é certo que, a partir da referida de-
cisao, o Supremo Tribunal Federal e o Supe-
rior Tribunal de Justica passaram a conce-
der, até mesmo de forma unipessoal, ordens
de habeas corpus para o fim de afastar o in-
constitucional bice a progressio, determi-
nando aos juizos das execugbes criminais que
procedessem a analise dos requisitos objeti-
vos e subjetivos necessarios para a concessio
da progressio de regime, nos moldes do art.
112 da Lei de Execucoes Penais.

Logo apés o julgamento do leading case
pelo Supremo Tribunal Federal, o Poder
Executivo enviou ao Congresso Nacional
projeto de lei alterando a Lei 8.072/90, para
tornar suas disposi¢oes compativeis com a
Constitui¢io da Republica. Tal projeto,
com as alteragdes feitas pelas Casas Legis-
lativas, resultou na Lei 11.464, de 28 de
marco de 2007.

De acordo com a nova redacao dada ao
art. 2°,§ 1°, da Lei 8.072/90, a pena por cti-
me previsto nesse dispositivo serd cumpti-
da inicialmente em regime fechado, sendo
que a progressio de regime dar-se-4 apos o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da re-
primenda se o condenado for primario, ¢ de

sentenga é valida em relagdo ao que foi objeto de
Jjulgamento, nao havendo, portanto, razdo para ser
anulada. Sera dado provimento ao recurso para que
0 juiz complete a prestagéo jurisdicional, decidindo
sobre os réus e fatos ainda nao julgados. Essa dlti-
ma solugdo considera o caso como de inexisténcia
parcial de decisdo e ndo como hipotese de nulida-
de” (Nulidades no Processo Penal, p. 254).

(9) Tal acordéo vencido foi citado no acordao proferido
pela 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, no julgamento da Apelacao
Criminal autuada sob o n® 912.687-3/0, em que se
anulou totalmente a sentenga que continha vicio na
fundamentagao, nao se reconhecendo a causa inter-
ruptiva da prescrigao.

Marcio Bartoli
Desembargador do TJ/SP

Mariangela Lopes
Advogada, professora de Direito Processual Penal e
mestre em Direito Processual Penal pela USP

3/5 (trés quintos), se reincidente.

Discute-se, agora, nos tribunais, se a nova
disposicao legal é mais benéfica ao apena-
do, porque, em assim sendo, deveria, em
tese, ser aplicada desde logo, em sua inte-
gralidade, aos pedidos de progressao.

Alguns tribunais t¢ém concedido, de for-
ma reiterada, a progressio de regime, afas-
tando o regime integralmente fechado para
o cumprimento da pena fixado em sentenca
transitada em julgado, porém impondo ao
condenado o preenchimento do requisito
objetivo previsto nalei nova. E o fazem sob
o fundamento de que é ela mais benéfica ao
permitir a progressio, até entdo vedada.
Outros tribunais, por seu turno, tém enten-
dido que o condenado, para requerer a pro-
gressio de acordo com o art. 112 da Lei de
Execugoes Penais, deve ter cumprido 1/6 da
pena até a entrada em vigor da Lei 11.464/
2007, ou entio se submeter aos novos lapsos
temporais nela previstos.

Com o devido respeito, penso que a ma-
téria relativa ao regime de cumprimento
de pena ja havia sido resolvida pelo Supre-
mo Tribunal Federal, com o julgamento do
habeas corpus 82.959, na medida em que,
como se viu, a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da
Lei 8.072/90, conferindo efeitos ex nune (a
partir da decisdo de inconstitucionalida-
de) e extensdo erga ommes, sem prejuizo da
aprecia¢ao, caso a caso, pelo magistrado
competente, dos demais requisitos exigi-
dos para a progressao.

Sob esse ponto de vista, o diteito a pro-
gressdo de regime ja existia antes da entrada
em vigor da Lei 11.464/2007, razao pela qual,
quanto a esse aspecto, a nova disposi¢ao le-
gal nada mais fez do que ratificar a possibi-
lidade de progressao.

Porém, ao aumentar o lapso temporal
exigido para a progressiao em se tratando de
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crimes hediondos e dos a eles assemelha-
dos,de 1/6 para2/5 (se primario) ou3/5 (se
reincidente), a nova disposi¢ao ¢, reconhe-
cidamente, mais gravosa ao condenado, nao
sendo, portanto, aplicavel aos crimes prati-
cados antes de 28 de marco de 2007, tendo
em vista o principio da irretroatividade da
lei penal mais gravosa.

Alizs, esse também foi o entendimento
que se deu quando do advento da Lei 8.072/
90 que, por ser mais prejudicial ao conde-
nado, s6 foi aplicada aos crimes cometidos
apOs a sua vigéncia, nao se aplicando as exe-
cugoes penais em curso.

A licio de Alberto Silva Franco® ¢ es-
clarecedora: “Em resumo, a regra do § 1° do
art. 2° da 1ei 8.072/90, por ser mais gravosa,
nao pode retroagir para alcancar a execngao
penal em curso (a fim de perpetuar no regime
Jechado guem ainda, por falta de requisito tem-
poral, nele se ache, ou a fim de fazer regressar
ao regime fechado quem jd se encontre no regi-
me semi-aberto on aberto), ou a que vier a ser
iniciada em razdo de fato criminoso ocorrido
antes da vigéncia da nova lei (a fim de obstar o
direito a4 progressao no regime penitencidrio).
O principio da legalidade ¢ o alicerce comum

que dd lastro ds garantias do cidadao no campo
penal, processnal penal e de execucio penal.
Toda alteracio legal que signifique um agravo
ou uma restrigdo ao principio constitucional
da legalidade deve ser rechacada com veemén-
cia e, na drea da execu¢do penal, deve enten-
der-se como alteracdao dessa ordem ‘tudo quan-
to se referir ao quantum, modo ou forma, de
cumprimento da pena’ (Cobo del Rosal e Boix
Reig, ‘Garantias Constitucionales del Dere-
cho Sancionador, Derecho Penal y Constitu-
cion’, Madrid: Edersa, 1982, p. 216).”

Esse também ¢ o entendimento do Supe-
rior Tribunal de Justica:

“Criminal. HC. Homicidio qualificado.
Execugio. Regime prisional. Crime come-
tido antes da vigéncia da Lei n® 8.930/94;
Direito a progressao de regime. Principio
da irretroatividade da lei penal mais gravo-
sa. Ordem concedida.

Evidenciado, nos antos, que o homicidio
qualificado foi praticado pelo paciente antes
da vigéneia da Lei n° 8.930/ 94, nao pode recair
sobre ele a vedagao do § 1° do art. 2° da Lei dos
Crimes Hediondos, sob pena de violagao ao

principio constitucional da irretroatividade da
lei penal mais gravosa™.

PATERNALISMO, MORALISMO E DIREITO PENAL:
ALGUNS CRIMES SUSPEITOS EM NOSSO DIREITO POSITIVOY

Heloisa Estellita

1. Sobre o paternalismo legal

O paternalismo legal tem por base o se-
guinte principio antiliberal, assim apresen-
tado por Stuart Mill: “E sempre uma boa e
relevante (embora nao necessariamente deter-
minante) razdo em suporte a uma proibicao
criminal que ela prevenird dano (fisico, psico-
ldgico ou econdmico) ao priprio antor™. Mill
rejeita o mencionado principio.

Feinberg, em seu extenso estudo sobre
os limites morais do Direito Penal®, anali-
sou o paternalismo legal no terceiro volu-
me, denominado “dano a si mesmo”’, no
qual ele estabelece a seguinte distin¢do:

“1. Paternalismo presumivelmente cen-
suravel, que consiste em tratar adultos como se
Jossem criancas, on criangas mais velhas como
se fossem mais novas, forcando-os a agir ou
deixcar de agir de certas maneiras, seja

a. (paternalismo benevolente) para seu pro-
prio bem, ndo importando seus proprios desejos
na matéria (isto pode on nao ser censurdvel na
Hiltima andlise, que ¢ a questao em jogo), ou

b. (paternalismo nao benevolente) para
0 bem de ontras partes (p. ex., professores ou
gerentes de indistrias), nao importando seus
préprios desejos na matéria (geralmente enten-
dido como censurdvel).

2. Paternalismo presumivelmente nio
censuravel, gue consiste em defender pessoas
relativamente impotentes on desamparadas ou
vulnerdveis de perigos externos, incluindo da-
nos provenientes de ontras pessoas quando as

partes protegidas ndo consentiram voluntaria-
mente com o 1isco, e fazendo-o de maneira and-
loga, em motivagio e vigilancia, dquilo que os
pais fazem para proteger seus filhos™®.

Em seu entendimento, o paternalismo le-
gal (ndo liberal)® propriamente dito é so-
mente aquele descrito no item 1.a: paterna-
lismo benevolente presumivelmente censurdvel,
consistente em tratar adultos como se fos-
sem criangas, ou criancas mais velhas como
se fossem mais novas, forcando-os a agir ou
deixar de agir de certas maneiras, para seu
proprio bem, nao importando seus préprios
desejos na matéria. A censurabilidade de tal
forma de tutela estatal estd na sua colisao com
a autodeterminacio e autonomia da vontade
de seres competentes, idéias que formam a
base de um sistema liberal.

Importante ¢ a distingdo entre /fis pater-
nalistas aplicadas a casos que envolvem uma so
parte (por exemplo, leis proibindo o suici-
dio, a automutilagao, o uso de drogas) e /eis
paternalistas aplicadas a casos que envolvem duas
partes (por exemplo, leis proibindo a eutana-
sia, o duelo, a venda de drogas), estas tam-
bém conhecidas como paternalismo indireto.

Os casos envolvendo duas partes ‘5o pa-
ternalistas quando o pedido de nma das partes
(on seu consentimento) para a a¢do da segunda
parte nao dd a esta licenca para fazer o que aquela
quer (ou estd desejando) que seja feito. Se a se-
gunda parte apesar disso executa o acordo, entao
ela terd violado a lei e serd punida. A lei que

DA
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Em sintese: a nova legislacio estabele-
ceu sistema diferenciado para a progressiao
de regime, em caso de condenacgio por cri-
me hediondo, impondo lapso temporal
maior para a verificagdo do requisito obje-
tivo necessario ao alcance de um regime
menos rigoroso, o qual, entendo, deve ser
aplicado somente a0s casos supervenientes
a vigéncia da referida lei, por se tratar de
norma penal, nesse ponto, mais gravosa,
sobre a qual incide o principio da irretroa-
tividade 7 pejus, previsto no art. 5°, inciso
XL, da Constitui¢do da Republica e no art.
2° do Cédigo Penal.

NOTAS

(1) Cf. “O STF foi além da progressao do regime prisio-
g%/()ﬁ Boletim IBCCRIM v. 13, n® 161, pp. 2-3, abril

(2) Crimes Hediondos. 5 ed. rev., atual e ampl., Sao
Paulo: Ed. RT, 2005, p. 286.

(3) HC n°®20.493/RS, 52 Turma, rel. min. Gilson Dipp, DJ
de 13/05/2002.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
Membro do IBCCRIM, professora doutora de Direito
Processual Penal da Universidade de Sao Paulo e
ministra do Superior Tribunal de Justica

impede a primeira parte de ter o que ela deseja
interfere em sua liberdade ao fundamento de
que sabe o que ¢ melhor para seu priprio bem.
Por tal razao, a lei ¢ paternalista relativamente
a primeira parte ainda que o crime definido seja
cometido pela segunda parte”. Nestes casos,
mesmo que as san¢oes nio sejam aplicadas
diretamente a primeira parte, ‘Swa liberdade
também estd restringida pela lei, e suas escolbas,
Srustradas™. O objetivo da lei é proteger a
primeira parte quaisquer que sejam seus de-
sejos sobre o assunto, e ¢, assim, paternalista
relativamente a ela.

Para ambas as situagoes, chamadas por
Dworkin de ‘“paternalismo puro e impuro”,
Feinberg prefere os termos paternalismo di-
reto e indirets. O primeiro abarcando casos
de wma so parte nos quais “as classes de pessoas
cuja liberdade ¢ restringida por meio da ameaca
de punigao ¢ idéntica a classe de pessoas cujo
beneficio se pretende promover com tais san-
coes™®, e, como ele destaca, “Guase todas leis
paternalistas diretas sao casos de nma s par-
7. O segundo, casos de duas partes, onde o
bem estar de uma classe de pessoas envolve a
restricdo a liberdade de outras pessoas me-
diante a ameaga de pena™”.

A diferenca entre o harm to others principle
(“principio do dano a outrem™ "V e o paterna-
lismo indireto se reduz as conseqiiéncias (ou
nao) do consentimento da “vitima’: “O prin-
cipio do dano a outros proibe A de aplicar nma
droga danosa a B sem o consentimento gennino
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de B, mas permite a A dar on vender uma droga
perigosa a B com o consentimento gennino de
By enguanto o paternalismo indireto proibe A
de dar uma droga perigosa a B, dando on nio B
0 Seu consentimento genuino. Ao ignorar o con-
sentimento de B, a lei paternalista desconsidera
a sua opinido/ julgamento ¢ restringe sua liber-
dade ‘para o sen proprio bem’ 2.

O consentimento genuino de um adulto
pode ser colocado sob suspeita e fornecer
fundamentos para a criminalizagdo sempre
que for causado por uma desvantagem so-
cial, caso em que, afirma Schiinemann, a
criminalizacdo estaria legitimada por um
dever do Estado Social de impedir a explo-
racao de seus cidadidos. Embora, neste caso,
adverte ele, sempre haja o risco de que o
Diteito Penal se torne a #/tima ratio de uma
politica social falida®.

2. Crimes suspeitos de paternalismo

no Direito Penal brasileiro

Da legislacio penal em vigor no Bra-
sil, foram selecionados crimes suspeitos
de paternalismo direto e/ou indireto.
Como se sabe, os casos de paternalismo
direto sdo mais faceis de identificar, to-
davia, tentou-se também apontar alguns
crimes que podem representar situagoes
de paternalismo indireto, sempre tendo
em mente que outros fundamentos também
podem lhes dar suporte on legitimacao. B que
quando se aborda o paternalismo indireto,
¢ comum identificar outras razdes fundan-
tes da criminalizagdo, ainda que igualmen-
te acabem por nio legitimar a punicdo sob
o ponto de vista liberal.

E o que parece suceder com o crime de
rufianismo (artigo 230, Cédigo Penal brasi-
leiro), caso em que a prostituicdo em si nao
¢ punida. Aqui, dois niveis de fundamenta-
¢do parecem dar suporte ao crime: O pri-
meiro é moralista e afirma que a prostitui-
¢ao ¢é ruim; o segundo, contudo, ¢é paterna-
lista, porque a proibi¢do, embora sendo di-
rigida aqueles que vivem dos proveitos da
prostituicdo alheia, ¢ estabelecida para pro-
teger a prostituta de ter o que ela deseja, sob
o fundamento de que o Estado sabe melhor
o que ¢ bom para ela, ou seja, “ndo ser uma
prostituta”.

Quando falamos de paternalismo, direto
ou indireto, em caso envolvendo uma ou de
duas partes, devemos ter em mente a defini-
¢ao restrita de Feinberg acima mencionada
e que ndo inclui o que ele chama de patet-
nalismo benevolente, “gue consiste enr defen-
der pessoas relativamente desamparadas ou
vulneraveis de perigos externos, incluindo
danos de outras pessoas quando as partes pro-
tegidas ndo consentiram voluntariamente
para o risco, ¢ fazendo-o de uma maneira and-
loga, em sua motivacio e vigilancia, aquilo
que os pais fazem para proteger seus filhos™?.

2.1. Crimes suspeitos
de paternalismo direto
Na Lei de Contraveng¢des penais, os arti-
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gos 59 e 60 parecem assentar-se, ainda que
parcialmente, em bases paternalistas. Em
ambos 0s casos, a pessoa punida é a mesma
cujos interesses se procura proteger pela con-
travengdo. A idéia é claramente paternalista
ja que pune sobre a base de que ¢é ruim para
alguém que se entregue a ociosidade ou a
mendicancia, muito embora razées moralis-
tas também possam ser identificadas na base
de ambas as contravencoes’™. O mesmo su-
cede com o crime previsto no artigo 28 da
Lein®11.343/06 que pune aquele que “adgui-
rir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
semt antorizagao on em desacordo com deterni-
nacdo legal ou regulamentar”.

2.2. Crimes suspeitos
de paternalismo indireto

Se nao temos muitos casos de paternalis-
mo direto na legislagio penal nacional, o
mesmo nao pode ser dito a respeito do pa-
ternalismo indireto®.

De saida, um fundamento de natureza
paternalista indireta pode ser identificado
no artigo 122 do Cédigo Penal, na conduta
de prestar auxilio para cometer suicidio,
muito embora a conduta somente seja pu-
nida quando alguma espécie de dano sobre-
venha"”. Este é o campo da discussdo sobre
a eutanasia.

No crime de manter “casa de prostitui-
¢a0” (artigo 122 do Cdédigo Penal), muito
embora seja claro o aspecto moralista, esta
contido também um componente paterna-
lista, porque nega indiretamente a prostituta
um lugar para exercer sua profissdo baseado
num raciocinio que pode ser assim expressa-
do: “como ser prostituta é ruim, proibindo al-
guém de lhe dar anxilio (tendo uma casa de pros-
titnigdo), as pessoas podem ser demovidas da idéia
de se tornarem prostitutas”.

Este crime se encaixa na definicao de
paternalismo legal moralista de Feinberg,
“(onde paternalismo e moralismo se justapien
via a vaga nogao de ‘dano moral’): E sempre
uma boa razio em suporte a uma determina-
da proibicio que ela seja necessdria para im-
pedir danos morais (como opostos a danos fi-
sicos, psicoldgicos on econdmicos) ao priprio
autor. (Dano moral é ‘dano ao cardter de al-
guém’, ‘tornar-se uma pessoa pior’, como opos-
to a idéia de dano ao corpo, a psique on ao
bolso de alguém)™'.

No crime de rufianismo, definido no at-
tico 230 do Cédigo Penal, o paternalismo
indireto reflete-se na figura do caput (“tirar
proveito da prostituicao albeia, participando
diretamente de seus lucros on fazgendo-se sus-
tentar, no todo ou em parte, por quem a exer-
¢a”)1. Muito embora se possa identificar
seu tom moralista j de saida, ha também um
fundamento paternalista na medida em que
se busca impedir que a prostituta possa tet
um “gerente”, ou de contratar alguém para
lhe selecionar ou arrumar clientes que se-
jam confiaveis, por exemplo. A idéia impli-
cita é a de que como a prostitui¢ao é ruim

(fundamento moralista), proibir alguém de
ter lucro com ela é uma forma de impedir
que alguém se torne uma prostituta, o que é
melhor pata esta pessoa (paternalismo indi-
reto). O crime também parece adequar-se a
definicdo de Feinberg, antes comentada, de
paternalismo legal moralista.

Como ele destaca, “ew alguns casos en-
volvendo duas partes, ambas estao sujeitas a
penas, ainda que a lei deseje proteger uma so, o
solicitador ou comprador. 1eis sobre prostitui-
cao que punem ‘Joao’ e a prostituta satisfazen
esta definigao™™. Este ndo é o caso do Di-
reito Penal brasileiro que ndo pune a pros-
tituicdo em si mesma, o que, talvez, possa
explicar a severidade das penas previstas
para a parte, que ¢ a znica punida, nos cri-
mes indicados acima e abaixo.

Os crimes de trafico internacional de
pessoas (art. 231, CP) e trafico interno de
pessoas (art. 231-A, CP) também se assen-
tam, ainda que parcialmente, em razdes pa-
ternalistas no que diz respeito as figuras do
caput. As condutas descritas nos paragrafos,
todavia, como também ocotre relativamente
ao artigo 230 (supra), visam situacoes nas
quais nao ha um consentimento genuino e
sao, assim, legitimadas pelo principio do
dano ao outro (barm to others principle).

Quanto as condutas punidas no caput de
ambos os artigos, ao fundamento moralista
da proibicdo soma-se o paternalista quan-
do se procura prevenir a pratica da prosti-
tuicdo dentro do territério nacional ou no
estrangeiro. A idéia de fundo, também aqui,
¢ a de que a prostituicao é ruim (fundamen-
to moralista), proibindo alguém de ‘promo-
ver, intermediar ou facilitar a entrada, no fter-
ritorio nacional, de pessoa que venha exercer a
prostituigio on a saida de pessoa para exercé-la
no estrangeiro” (art. 231) ou praticar essas
condutas dentro do territorio nacional (art.
231-A) é uma forma impedir que alguém se
torne uma prostituta, para seu proprio bem
(paternalismo indireto). O crime também pa-
rece adequar-se a definicao de paternalismo
legal moralista.

Os artigos 283 e 284 do Cédigo Penal tra-
zem mais duas hipéteses de paternalismo
indireto. A pessoa que pratica o charlatanis-
7o ou o curandeirismo é punida para prote-
ger outras pessoas, que possam ser iludidas
ou enganadas, ou até menos que isso, ja que
esse elemento ndo esta previsto em nenhum
dos tipos penais. Mas aqui o engano ou a
ilusao ndo é intenso o bastante para causat a
falta de consentimento genuino na vitima, o
que implica dizer que a norma contém uma
presungio direcionada a adultos, tratando-
0s como se fossem criancas, como se fos-
sem sempre ingénuos e frageis quando ex-
postos a tais praticas. Como assevera Hirs-
ch, é extremamente injusto punir alguém
exclusivamente para proteger adultos trata-
dos como criancas®!22.

Outras condutas que guardam aspectos
paternalistas indiretos sdo as definidas nos
artigos 50 e 58 da Lei de Contravengdes Pe-
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nais (jogo de azar e jogo do bicho), no artigo
4°“a”, dalein® 1521/51, que pune a usura, e
nos crimes relacionados ao trafico de drogas
(art. 33 e segs. da Lein® 11.343/006).

Ha também figuras mistas, suspeitas de
paternalismo direto e indireto, definidas por
Feinberg como casos de duas partes, nos
quais “ambas as partes sdao submetidas a san-
coes ainda que a lei se dirija a protecio de so-
mente uma delas™>. 'Tal parece ser o caso do
crime descrito no artigo 15 da Lei n® 9.434/
97, que pune tanto o vendedor como o com-
prador de 6rgios, tecidos ou partes do cor-
po humano, muito embora o objetivo da
incriminagao seja a prote¢ao do vendedor.
E aqui nio nos parece que a questio seja
simplesmente a da vedagdo de alienagao da
propria vida®?, de resto questiondvel sob
diversos pontos de vista®), mas também
porque nem toda venda de 6rgaos, tecidos
ou partes do corpo humano implica em sa-
crificio da vida, e porque toda decisio que
implique simplesmente em autolesao deve
ser devidamente balanceada com a idéia de
autonomia pessoal, igualmente inerente ao
valor constitucionalmente central da digni-
dade humana, que estd sempre em jogo
quando falamos sobte o uso paternalista da
sancdo penal.

NOTAS

(1) Estas reflexdes sao oriundas dos trabalhos desenvol-
vidos no ambito do Grupo de Pesquisa financiado

CAPES-DAAD, projeto PROBRAL, que reline pesqui-
sadores da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo e do Departamento de Filosofia e Direito Penal
Universidade Ludwig-Maximilianus, Munique, Alemanha,
coordenados pelos profs. drs. Miguel Reale Junior e
Bernd Schiinemann, tendo como integrantes Luis Greco
Filho, Marina Pinhao Coelho ¢ a ora autora; contando,
ainda, com a colaboragao, no Brasil, de Helena Regina
Lobo da Costa, Janaina Paschoal, Mariangela Maga-
Ihdes e Renato Jorge Mello Silveira.

(2) FEINBERG, Joel. Harm to self: The Moral Limits of the
Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 1986,
v. 3, p. 4; todas traducées sao livres.

(3)0 autor continua usando o termo paternalismo porque
se tornou um standard, muito embora nao concorde
totalmente com seu emprego porque, em primeiro
lugar, é em si pejorativo e, em segundo, conduz as
confusoes com 0 outras sﬂuagoes que também po-
dem ser chamadas de paternalistas (FEINBERG, Joel.
Op. cit., v. 3, p. 4).
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1) N&o nos parece que 0 harm to others principle possa
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autor, envolve da lesividade a outrem e o principio da
Iesmdade como comumente definido, nao traz con-
sigo, necessanamente essa idéia de alteridade.

(12) FEINBERG, Joel. Op. cit., v. 3, p. 10.

(13) SCHUNEMANN, Bernd. “O Direito Penal é a ultima
ratio da protegao de bens juridicos! — Sobre os limi-
tes inviolaveis do Direito Penal em um Estado de
Direito liberal”. Traduc@o de Luis Greco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 53,
mar.-abr.2005, p. 35.

(14) FEINBERG, Joel. Op. cit., v. 3, p. 5.
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(16) Este parece ser um fenémeno comum, como obser-
va Hirsch: “Enquanto o Direito Penal em vigor na
Alemanha e em outros paises raramente se utiliza
de proibigGes diretamente paternalistas, recorre em
maior extensao ao paternalismo indireto” (HIRSCH,
Andrew von. “Paternalismo direto: autolesoes de-
vem ser punidas penalmente?”, traducao de Helena
Regina Lobo da Costa. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, S&o Paulo, v. 67, 2007, no prelo ).

(17) A matéria é abordada a exaustao por Feinberg (Harm
to self, pp. 344 e segs.).

(18) FEINBERG, Joel. Harmless Wrongdoing: The Moral
Limits of the Criminal Law. Oxford: Oxford University
Press, 1990, v. 4, p. xx.

(19) As condutas descritas nos §§ 1° e 2° visam situa-
¢0es nas quais nao ha um consentimento genuino e
sdo, assim, legitimadas pelo principio do dano a
outrem (harm to others principle).

(20) FEINBERG, Joel. Op. cit., v. 3, p. 9.

(21) HIRSCH, Andrew von. Op. cit., no prelo.

(22) Luis Greco tratou do charlatanismo sob o ponto de
vista do principio da lesividade, concluindo pela falta
de perigo relevante quando a vitima genuinamente
consente a pratica (GRECO, Luis. “‘Principio da ofen-
sividade’ e crimes de perigo abstrato — Uma intro-
ducao ao debate sobre 0 bem juridico e as estrutu-
ras do delito”. Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, Séo Paulo, v. 49, jul.ago./2004, p. 124). 0
Supremo Tribunal Federal, pela pena de seu ilustre
ministro Cezar Peluso, podera vir a enfrentar a ques-
tao no HC 85.718.

(23) FEINBERG, Joel. Op. cit., v. 3, p. 9.

(24) Cf. AVILA, Gustavo Noronha; GAUER, Gabriel José
Chittd; GUER, Ruth Mria Chitté. “Comércio de 6r-
gaos humanos: até onde vai a autonomia do indivi-
duo”. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 15, n® 175,
junho.2007, pp.17-19.

(25) Cfr. a abordagem de Feinberg acerca do “enigma da
escravidao voluntdria” (FEINBERG, Joel. Op. cit., v.
3, p. 71 e segs.).

Heloisa Estellita
Doutora em Direito Penal

MEIAS REFLEXOES SOBRE O ESTADO ATUAL DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Fabio Roberto D’Avila

“Onase me culpo de estar escrevendo estas
meias reflexces nesta hora em que dos confins
da tarde sobe, colorindo-se, uma brisa ligeira.
Colorindo-se nao, que nao ¢ ela que se colore,

mas o ar em que biia incerta; mas como e
parece que € ela mesma que se colora, € isso que
digo, pois hei-de por forca dizer o que me
parece, visto que soun en”

(Fernando Pessoa,

Livro do Desassossego)

Juntando-me a tantos outros colegas que,
nesta especial data, comemoram a ja longa
e exitosa trajetéria do Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, gostaria
de prestar a minha sincera homenagem a
todos aqueles que tornam até hoje possivel
este tao valioso espago de reflexdo. E fi-lo
através de algumas palavras que, desejosas
de aqui estar, ndo apenas tém na brevidade
seu inafastavel compromisso, como devem
nela encontrar a sua maior qualidade, a qua-
lidade de serem elas mesmas expressao de
um refletir que se constréi, que a si proprio
atribui forma, como inacabado problema
que, a luz de diferentes tempos e socieda-
des, assume fei¢Oes igualmente diversas. O
presente escrito é, por esta precisa razao,
nada mais do que ligeiras aproximagdes a

problemas do Direito Penal contempora-
neo que, a cada dia, de modo mais intenso,
reivindicam por urgente atengdo de nossos
penalistas.

A ciéncia juridico-penal brasileira, ja hd
algum tempo, tem tratado de forma descui-
dada, senio mesmo com algum desprezo,
as questdes relativas a ciéncia normativa do
Direito Penal (dogmatica penal), associan-
do-a, no mais das vezes, a um espaco for-
mal-positivista, incapaz de autoctitica. E,
como conseqiiéncia, temos lamentavelmen-
te vivenciado, no ambito da teoria geral do
crime, um continuo afastamento de temas
que, durante séculos, ocuparam o lugar cen-
tral da estrutura teérico-dogmatica do ili-
cito penal, vale dizer, das questdes relativas
ao fundamento e sentido da norma penal e
sua respectiva sanc¢ao, ou ainda das ques-
toes relativas ao fundamento e sentido do
préprio Direito Penal normativo.

A este continuo esmorecer das interro-
gacdes perenes do Direito Penal acrescen-
ta-se, por um lado, a continua e acentuada
tendéncia de elaboracdes tedricas mais pre-
ocupadas com o atendimento a fins peda-
gbgicos ou mesmo mercadoldgicos, do que
a fins propriamente cientificos. E, por ou-
tro, o contexto juridico-penal europeu que,

conquanto desfrute, e bem, de um certo
ecletismo tedrico, deixa transparecer, de
forma clara, a sua saliente inclinacdo quer
por teorias de acento marcadamente fun-
cional, quer por elaborag¢des de exacerbado
positivismo.

E certo que, apds a marcante experién-
cia do finalismo de Welzel, o Direito Pe-
nal retomaria o caminho da normativida-
de, ja uma vez assinalado pela teoria neo-
classica do crime. E, por razées dbvias, é
igualmente certo que um tal retorno nio
poderia ser sendo um revisitar, agora com-
prometido com um outro tempo e um ou-
tro estado de coisas. Contudo, dai retirar
uma obrigatéria op¢do pelo funcionalis-
mo penal ou mesmo pela volta ao positi-
vismo juridico, parece-nos um passo de-
masiadamente largo, mesmo quando ape-
nas esporadicamente se perceba, no cam-
po do Direito Penal comparado, vozes dis-
sonantes a uma tal tendéncia.

O atual contexto juridico-penal europeu,
em especial, tem se demonstrado bastante
tértil no que se refere ao surgimento de ela-
boragdes positivistas e principalmente de
construcdes tedricas de feicao funcional.
Nio incomuns, no que tange a0 positivis-
mo, sdo as proposicdes de autores que, cOmo
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Heinz Koriath, sugerem um ilicito penal
desprovido de dimensdo material. Para este
autot, ug., “do mesmo modo como o gedmetra
deve investigar ndao o material da sua figura,
mas apenas a sua forma, deve o jurista colocar,
em primeiro plano, o estudo das relagies for-
mais”™. Ou seja, um ilicito penal que se
perfaz e se esgota nos estritos limites da re-
lagdo légico-formal entre conduta e norma,
sem qualquer margem para consideracOes
de conteddo.

Com ainda mais forca, porém, despon-
tam as teorias funcionais do Direito Penal.
Nestas, a concepgao oitocentista de Franz
von Liszt acerca da por ele denominada
“ciéncia conjunta do Direito Penal” (die
gesamte Strafrechtswissenschaf))® — na qual
se devia conceder prevaléncia a ciéncia not-
mativa do Direito Penal (dogmatica penal)
sobre os interesses de politica criminal, uma
vez que a dogmadtica competiria a tarefa de
assegurar as liberdades individuais diante
dos interesses politico-criminais de perse-
cucio penal® — ganha uma nova confor-
magao. A prevaléncia no ambito da ciéncia
conjunta passa a competir ndo mais a dog-
matica, e sim a politica criminal, devendo
os conceitos basicos do Direito Penal not-
mativo serem, para além de penetrados ou
influenciados, verdadeiramente “determina-
dos ¢ cunbados a partir de proposigoes politico-
criminais e da funcdo que por estas lhes ¢ assi-
nalada no sistema™®.

Ora, independente de eventuais ganhos
ou vantagens que, segundo seus defenso-
res, tais orientagdes possam conferir ao
atual estado da teoria geral do crime, os
quais, certamente, ndo podem ser aqui cri-
ticamente considerados®, o fato é que nio
se trata, definitivamente, e como pensam
alguns, de uma discussio meramente aca-
démica, mas de compreensdes que deter-
minam toda e qualquer forma de expres-
sao da normatividade penal, com inconta-
veis repercussoes praticas.

E, seisso é verdade, furtar-se a um dialo-
go juridico-penal de tal dimensido é o mes-
mo que se furtar a propria discussio acerca
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dos rumos do Direito Penal contempora-
neo. Mas nio s6. Ei também desprover a or-
dem juridico-penal brasileira de elementos
capazes de fundamentar, de forma licida e
critica, tanto uma eventual recep¢do teorica,
quanto até mesmo a sua completa rejeicio.

Neste preciso contexto, tratar a ciéncia
normativa do Direito Penal (dogmatica pe-
nal) como espaco materialmente acritico de
silogismos formais ndo ¢ sendo franquear,
aberta e levianamente, a entrada, no Direi-
to Penal brasileiro, das mais diversas orien-
tagdes teodricas, em que pese, muitas vezes,
o seu manifesto desajuste com compreen-
sOes normativas ja sedimentadas no nosso
espaco de discursividade juridica, nio rara-
mente constitucionalmente sedimentadas,
ou mesmo inaplicaveis a realidade brasilei-
ra, por razoes socioculturais.

E aqui retornamos ao nosso ponto de
partida. O caminho para um posicionamen-
to ctitico e cientificamente fundado acerca
dos rumos do Direito Penal contempora-
neo, vale dizer, acerca do fundamento e sen-
tido do Direito Penal como um todo, passa
necessariamente pela ciéncia normativa do
Direito Penal (dogmatica penal). Nao, cer-
tamente, por uma dogmatica penal pura-
mente silogica e acritica, eis que a uma tal
compreensio de Direito Penal ja nio ha lu-
gar em uma ordem juridica constitucional-
mente presidida. Mas sim por uma dogma-
tica penal que, constitucionalmente orien-
tada, desdobra-se, obrigatoriamente, em
uma dimensao normativa também material,
na qual o fundamento e o sentido que lhe
forem atribuidos estardo sempre, invaria-
velmente, presentes.

Na2o bastasse isso, o revisitar da normati-
vidade por um olhar critico e cientificamen-
te comprometido confere ao Direito Penal
brasileiro iguais condi¢des de contribuir po-
sitivamente na afirmacio e desenvolvimento
de elaborag¢bes atualmente ndo hegemonicas
ou mesmo na propositura de horizontes al-
ternativos para se pensar as coisas do Direito
Penal contemporaneo, a luz de problemas
especificamente brasileiros®.

Enfim — ja agora encaminhando nossas
palavras finais —, se, no nosso tempo, nao
queremos ser meros espectadores do curso
que comega a tomat o Direito Penal brasi-
leiro, temos de assumir como tarefa urgen-
te e inafastavel o voltar de olhos a ciéncia
normativa do Direito Penal, na busca de
recolocar, de forma cientificamente séria e
responsavel, as interrogacOes perenes da
ciéncia penal. Interrogacdes que, muito em-
bora, pela natureza das coisas, estejam sem-
pre abertas, estardo sempre, Na sua proviso-
riedade, a definir o nosso presente.

NOTAS

(1) KORIATH, Heinz. Grundlagen Strafrechtlicher Zurech-
nung, Berlin: Duncker & Humblot, 1994, p. 312.

(2) Com a expresséao “ciéncia conjunta do Direito Penal”,
Franz von Liszt pretende reunir, sob um mesmo con-
ceito, a criminologia, o Direito Penal normativo (dog-
matica penal) e a politica criminal (ver LISZT, Franz
von. Strafrechtliche Aufsétze und Vortrége, vol. 1,
Berlin: Guttentag, 1905 (reimp. por Walter de Gruyter,
1970), pp. 290 segs., principalmente, 293 segs.

(3) LISZT, Franz von. Strafrechtliche Aufsédtze und
Vortrége, vol. 2, Berlin: Guttentag, 1905 (reimpr. por
Walter de Gruyter, 1970), pp. 80 segs.

(4) FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direifo Penal. Parte Ge-
ral, tomo 1, Coimbra: Coimbra Ed., 2004, pp. 32 segs.

(5) Para uma critica ao funcionalismo, ver o nosso “0
espaco do Direito Penal no século XXI. Sobre os limites
normativos da politica criminal”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 64, 2007, pp. 78 segs.

(6) Sobre, v.g., a concepgao onto-antropoldgica de Direi-
to Penal, ver FARIA COSTA, José de. O Perigo em
Direito Penal. Contributo para a sua Fundamentacéo e
Compreensao Dogmaticas, Goimbra: Coimbra Ed.,
passim; e D’AVILA, Fabio Roberto. “O inimigo no
Direito Penal contemporaneo. Algumas reflexoes so-
bre o contributo critico de um Direito Penal de base
onto-antropoldgica”, in: Sistema Penal e Violéncia,
coord. por Ruth Maria Chitté Gauer, Rio de Janeiro:
Lumen Juris Ed., pp. 95 segs.

Fabio Roberto D’Avila

Professor do Programa de Pos-Graduagdo em
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doutor pela Johann Wolfgang Goethe Universitét
(Frankfurt am Main/Alemanha), bolsista da Fundagao
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COMBINACAO DE LEIS SUCESSIVAS - A SUPERACAO DE UM MITO

René Ariel Dotti

1. O caso concreto

Em julho de 1996, o acusado foi preso
em flagrante trazendo consigo e guardando
em sua residéncia 8 (oito) gramas de cocai-
na. Em face dos indicadores do art. 37 da
Lei n°® 6.368/76 (“natureza ¢ quantidade da
substincia apreendida, ao local e ds condicoes
em que se desenvolven a agdo criminosa, as cir-
cunstincias da prisao, bem como a conduta ¢
antecedentes do agente”), a autoridade poli-
cial classificou o fato no art. 16 do mesmo
diploma (posse para consumo préprio),
punido com detengio, e arbitrou fian¢a que
foi prestada. Também foi liberado o auto-

moével do acusado, onde ele se encontrava
quando foi preso.

Alegando que a quantidade de droga
apreendida configurava trafico, o promotor
de Justica denunciou pelo crime previsto
no art. 12 da Lei n° 6.368/76. A inicial foi
recebida em outubro daquele ano®.

Nao sendo localizado, o réu foi citado
por edital sem que houvesse o compareci-
mento a juizo. Foram suspensos o processo
e o prazo prescricional (CPP, art. 366), em
decisdo de 16 de junho de 1997.

Seis anos apos, foi decretada a prisdo pre-
ventiva do ausente, no pressuposto de que

“a sna ocultacdo faz presumir que pretende

Sfurtar-se a (sic) aplicagio da lei penal”. Foi
efetuada a prisio®, revogada dias apds pela
falta de fundamentacio e por haver prova
de primariedade, bons antecedentes, ocu-
pacdo profissional licita e outros aspectos
positivos.

Nos memoriais de julgamento, em agos-
to de 2007, o Ministério Publico opinou
pela desclassificagdo do ilicito para o art.
16 da Lei n° 6.368/76 enquanto a defesa,
concordando com a imputag¢io mais be-
nigna®, opinou pela aplicacio do inciso I

do art. 28 da Lei n® 11.343/2006: “Quenr ad-
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quirir, guardar, tiver em depdsito, transpor-
tar ou trouxer mmz;ga, para consumo pemoﬂ/,
drogas sem antorizagdo ou em desacordo com
determinacdo lega on regulamentar serd sub-
metido ds seguintes penas: I - adverténcia so-
bre os efeitos da droga”.

2. Resisténcias a combinacao

da lei nova com a lei velha

Era antiga a resisténcia em admitir a
combinacio das leis em confronto para se
aplicar as normas mais favoraveis no caso
concreto. Bento de Faria, transcrevendo a
doutrina de Manzini (Trattato, ed. de 1933,
t. I, p. 332, n° 8), refere que na escolha con-
creta das referidas leis deve a mesma recair,
numa ou noutra, ‘considerada integral e dis-
tintamente, ndao sendo admissivel a aplicagao
simultinea das disposi¢oes mais brandas de
ambas, salvo quando tal for, expressamente con-
sentido”™. O mestre italiano, louvando-se em
precedentes da Corte de Cassagdo, reafirma
em texto publicado quase trinta anos apos:
“La sentenzga affetta da siffatto vigio sarebbe
annullabile per eccesso di potere’™.

Entre nés, Hungria, o lider intelectual
do Cédigo Penal de 1940, sustenta que nio é
possivel entrosar os dispositivos mais favo-
raveis da lex nova com os da lei antiga, pois,
de outro modo, estaria o juiz arvorado em
legislador, formando uma “ferceira lei, dis-
sonante, no seu hibridismo, de qualquer
das leis em jogo”. No mesmo sentido, He-
leno Fragoso, Jair Leonardo Lopes®” ¢
Zaffaroni-Pierangeli®.

O Codigo Penal nao regula o assunto. No
entanto, o Anteprojeto de 1963, elaborado
por Nélson Hungria, proibia a fusao nos
termos seguintes: “Para se reconbecer qual a
mais favordvel, a lei posterior ¢ a anterior de-
vem Ser consideradas separadamente, cada qual
no conjunto de suas normas aplicdveis ao caso
vertente (art. 2°, § 2°)”. Fragoso apoiou aque-
le texto fundamentando-se no paragrafo
unico do art. 2° do Cédigo Penal que, na
época, assim dispunha: %4 /lei posterior, que
de outro modo favorece o agente, aplica-se ao
Jato ndo definitivamente julgado e, na parte
em que comina pena menos rigorosa, ainda ao
Jato julgado por sentenga condenatdria irre-
corrivel”. E concluiu que ndo seria possivel
a utilizacio de parte de um todo®.

O Codigo Penal de 19699, acompanhan-
do a tendéncia da época, manteve a redagio
do Anteprojeto, apenas substituindo a ex-
pressdo “caso vertente” por “fato”. O dispo-
sitivo foi conservado na Lein® 6.016/73 (att.
2°,§ 2°). A mesma restri¢do fora observada
no Cédigo Penal Tipo para a América Lati-
na (1963/1971), art. 8°.

A jurisprudéncia tradicional se acomo-
dara aquela cren¢a, como se verifica pelo
aresto do antigo Tribunal de Apelagio do
Rio de Janeiro (14.07.1943): “E ilegal ¢ con-
trdrio aos principios reguladores do direito in-
tertemporal, aplicar o juiz, ao mesmo tempo, a
um 5o fato, a lei vigente ao tempo em que foi o
delito praticado ¢ a lei posterior, retroativa-

mente, sob pretexto de beneficiar o rén™'.
Mas um precedente histérico surgiu com
o acérdio do Tribunal de Apelagdo do Rio
Grande do Norte (29.10.1942), relatado pelo
des. Seabra Fagundes, aplicando simulta-
neamente a revogada Consolidagao das Leis
Penais e o novo Cédigo Penal (Dec.-lei n°
2.848/40 (em vigor a partir de 1°.01.42) por-
que ambas as disposi¢des beneficiavam o
réu®. Aquela pioneira e judiciosa orienta-
¢ao vingou na 1% Conferéncia de Desem-
bargadores, realizada no Rio de Janeiro
(1943) para discutir o recente diploma.

3. A consagracao

de um critério evolutivo

Os doutrinadores e os juizes tém admiti-
do sem mais reservas a combinacio de leis
sucessivas sempre que a fusao possa benefi-
ciar o réu. Merecem destaque as judiciosas
opinides de Bruno™, J.F. Marques¥, Gar-
cia®” Noronha!? Toledo"”, Del-
manto®, Damasio!” e Bitencourt®,

O Supremo Tribunal Federal, em acor-
dio da lavra do ministro Marco Aurélio,
decidiu: “Separdveis as partes das normas em
conflitoe, possivel ¢ a aplicagao do que nelas
transpareca como mais benigno™*V.

Em recentissima decisao, relatada pelo
desembargador Oto Sponholz, o Tribunal
de Justi¢a do Parana assentou que diante do
entendimento proferido pelo Supremo Tri-
bunal Federal, “bem como nas licies dontri-
ndrias mais modernas, pode o juiz tomar os
preceitos ou os critérios mais favordveis da lei
anterior e, ao mesmo tempo, os da lei nova,
combind-los e aplici-los ao caso concreto, de
modo a extrair o mdximo de beneficio resul-
tante da aplicacao comjunta das leis (normas)
sucessivas™?,

4. O endereco legislativo da solucao

A solugdo para a controvérsia sobre a
combinacio das leis sucessivas tem um en-
dereco legislativo certo: é no quadro das
disposi¢des constitucionais que consagram
dois principios fundamentais da aplica¢do
da lei penal, quais sejam, a Zrretroatividade
da lei mais grave e a retroatividade da lei
mats benigna.

A Reforma de 1984, ao dar nova redacio
do paragrafo inico do art. 2° do Cédigo Pe-
nal, levou em consideracao a mudanca do
texto constitucional (ocorrida com as Cat-
tas de 19406, 1967 ¢ 1969), como se verifica
pela Exposi¢ao de Motivos da nova Parte
Geral, resguardando a aplicacdo da /fex mi-
tior de qualquer carater restritivo, no tocante
ao crime ¢ a pena (item n° 9).

Nos dias correntes e diante da clareza da
Constituicao e do Cddigo Penal, que tot-
nam obrigatéria a retroatividade da lei mais
benéfica— e, por via de conseqiiéncia, ina-
plicavel a /ex gravior aos fatos praticados
antes de sua vigéncia — ndo mais se ques-
tiona a possibilidade do juiz fazer a integra-
¢do entre a lei velha e a lei nova. Ndo ha
mais ¢lima propicio para se resistir a0 impe-
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rativo da fusdo das normas penais que sejam
mais benignas ao réu. Contra a antiga supers-
figdo e a preconceituosa exegese opoe-se 0
principio de garantia individual da retroati-
vidade da lei mais favoravel (CF art. 5°, XL),
que nio se detém mesmo diante da res judica-
ta (CP art. 2°, § 2°). E, para tanto, o magistra-
do nada mais faz senio aplicar o direito po-
sitivo ao fato submetido a sua jurisdi¢iao. Nao
esta, com isso, “criando’ uma nova lei®.

NOTAS

(1) Agtos n°® 1996.4852-5, da 112 Vara Criminal de Curi-
tiba
(2) Sao muito freqlientes os casos em que o acusado
ndo é localizado para receber a citagao mas é encon-
trado para ser cumprido o mandado de prisao.
(3) Foi sustentada, para tanto, a aplicagao do art. 37 da
Lein®6.368/76.
(4) BENTO DE FARIA, Antonio. Aplicagdo e Retroativida-
de da Lei, Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho,
Editor, 1934, pp. 42/43.
5) MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Penale Italiano,
Torino: UTET 1961, vol. 1, p. 361.

6) Ligoes de Direito Penal - Parte Geral, 72 ed., Rio de
Janeiro: Forense, p. 107.
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Paulo: RT, 1996, p. 102.

8) ZAFFARONI, Raill Eugenio; PIERANGELI, José Hen-
rique. Manual da Direito Penal Brasileiro - Parte Ge-
ral, Sdo Paulo: RT, 1997, pp. 230/231.

(9) FRAGOSO, Heleno Claudio. “A reforma da legislagéo
penal - 1", em Revista Brasileira de Criminologia e
Direito Penal (RBCDP), Guanabara: Ed. Universidade
do Estado da Guanabara, 1963, n° 2, p. 56.
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6.016, de 31.12.1973, foi revogado pela Lei n® 6.578,
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NORMAS CONSTITUCIONAIS CRIMINALIZADORAS

Alberto Silva Franco

Nunca se deu muita importincia, na
doutrina brasileira, as obrigacdes de cri-
minalizacdo constantes da Constituicao
Federal. Um exame mais atento permiti-
r4 verificar que héd, nessa matéria, diver-
sidade de tratamento. De um lado, si-
tuam-se normas constitucionais de cri-
minalizacdo que se resumem a indicar
determinados bens juridicos (inc. XL.I do
art. 5°, § 3° do art. 225 e § 4° do art. 227)
em relagdo aos quais o legislador infra-
constitucional deve necessariamente as-
sumir a tarefa de dar-lhes prote¢do penal.
De outro lado, posicionam-se normas
constitucionais de criminalizagdo que ,
além da indicacao da matéria a ser tutela-
da em nivel penal, acrescenta expressas
limitacGes quer de natureza penal, quer
de carater processual penal. Hipoteses
significativas dessas obriga¢des de cri-
minalizacdo sdo os incisos XLII, XLIII
e XLIV do art. 5° da Constituicio Fede-
ral. Tais normas constitucionais alavan-
cam a criacio de microsistemas fecha-
dos e autbnomos, de origem constitucio-
nal, que se colocam ao lado do sistema
penal geral e aberto, formulado pelo le-
gislador ordinario.

Tome-se, para efeito de exemplifica-
¢do, o inc. XLIII do art. 5° da CE. O legis-
lador originario ndo apenas emitiu o co-
mando criminalizador. Fez mais. Equi-
parou o denominado crime hediondo —
tipo que ainda nio constava da legislacao
penal ordinaria — aos delitos de tortura,
de trafico ilicito de entorpecentes e de ter-
rorismo. E indo além, recorreu ao sistema
penal e ao sistema processual-penal pré-
existentes para deles importar regras res-
tritivas que deveriam necessariamente
acompanhar o processo criminalizador:
nao caberiam, entdo, as causas excludentes
de punibilidade como a anistia e a graga,
nem tampouco seria pertinente a fianga.

O legislador constituinte nao privou o
legislador ordinario do poder de dese-
nhar as condutas tipicas representativas
de lesbes mais ou menos graves, em rela-
¢do aos bens juridicos elencados na nor-
ma constitucional, nem o impediu de co-
minar san¢oes, de acordo com a danosi-
dade social de cada uma dessas condutas.
Mas nio lhe deu o direito de diferencia-
las, sob o critério da especialidade. Todos
0s tipos que compoem o microsistema re-
velam sua condi¢do de especiais em rela-
¢Ao a0 sistema penal geral, na medida em
que nao decorrem de uma livre avaliacao,
em nivel de legislacio ordinaria, mas
procedem de uma obrigagdo constitucio-
nal de criminalizacio. E o comando

constitucional nio se restringe a formata-
cdo tipica. O legislador infraconstitucio-
nal esta submetido também as limitacoes
penais e processuais penais inseridas no
inc. XLIII do art. 5° da CF. Diante delas,
nao lhe compete aferir se tais limitagoes
sdo pertinentes ou nio. Encontra-se ele
diante de um expediente comunicatério
de deliberacio de nivel superior e sé6 lhe
cabe obedecer, incluindo, na composi¢cio
tipica, as restri¢des preestabelecidas. O
ato de conformacao as limitacdoes nao
pode, contudo, ser compensado com o
alargamento dessas limita¢Ges para efei-
to de excluir, radical e peremptoriamen-
te, o eventual infrator de qualquer dos ti-
pos, que compdem o microsistema, de
outros direitos ou beneficios nio relacio-
nados na norma criminalizadora e que
participam do sistema penal geral.

A Lei 8.072/90 nio se ajustou correta-
mente ao inc. XLIIT do art. 5° da CE. O
legislador ordinario, em termos de restti-
¢oes penais e processuais penais, foi mui-
to além do que lhe autorizava a norma
constitucional criminalizadora. No cam-
po penal, incluiu a proibi¢ao do indulto e
a vedacdo do regime prisional progressi-
vo. No campo processual penal, suprimiu
a liberdade proviséria, por entender que
o conceito de inafiangabilidade nio sig-
nificava, por si s6, impedimento para a
obtencio da liberdade proviséria. Embo-
ra a Lei 8.072/90, como texto-matriz, te-
nha configurado no caput do art. 2° um
tratamento igualitario no que tange as li-
mitagoes penais e processuais penais, a
todos os tipos componentes do microsis-
tema, forca é convir que leis posteriores,
sobretudo, as que dizem respeito a dro-
gas, estabeleceram outras limitagdes nio
incluidas nos incisos do art. 2° da Lei
8.072/90. Assim, a recente Lei 11.343/20006,
revogatéria de todas as leis anteriores so-
bre drogas, como se nada tivesse a ver
com o microsistema criado pela norma
constitucional criminalizadora, estabele-
ceu, no seu art. 44, um abusivo e ampliado
rol de limitagdes ndo previstas no texto
constitucional. Assim, os crimes referi-
dos nos arts. 33, capute § 1° e arts. 34 a 37
da Lei 11.343/2006 nio seriam suscetiveis,
além das restricOes exorbitantes contidas
no texto originario da Lei 8.072/90, o sur-
sis e a conversdo da pena privativa de li-
berdade em restritiva de direitos.

Esses exageros s6 comegaram a ser
contidos, depois de quase dezesseis anos,
pelo Supremo Tribunal Federal. No jul-
gamento do Habeas Corpus 82.959-7, ficou
decidido que o legislador penal extrapo-

lou o encargo recebido da norma consti-
tucional criminalizadora na medida em
que, desprezando o nucleo essencial do
principio da individualizagdo da pena,
proibiu a progressao de regime em rela-
¢io a0 autores de crimes hediondos ou
assemelhados. Ora, na medida em que tal
proibicdo foi afastada com o reconheci-
mento de que o § 1° do art. 2° da Lei de
Crimes Hediondos era inconstitucional,
tal conclusio, por forca do caput do mes-
mo artigo 2°, é extensivel aos crimes equi-
parados aos crimes hediondos. Por outro
lado, a Lei 11.464/2007, ao eliminar do
inciso IT do art. 2° da Lei 8.072/90, a locu-
cdo liberdade provisiria posicionou-se
abertamente pelo respeito aos principios
constitucionais do justo processo legal,
da presuncio de inocéncia e da liberdade
proviséria, com ou sem fianga. E incon-
testavel que a Lei 11.464/2007 deixou a nu
a pouca compreensiao do legislador da
Lei 8.072/90 sobre a norma constitucio-
nal criminalizadora e seus respectivos li-
mites. E induvidoso, assim, que a proibi-
¢do da liberdade proviséria nos crimes a
respeito de drogas foi derrogada pela Lei
11.464/2007, por sua total inconsisténcia
em nivel constitucional. Destarte, passa o
indulto a ser unico tépico a ser excluido
da Lei 8.072/90 para que o referido diplo-
ma legal se acomode corretamente ao mi-
crosistema do inc. XLIII do art. 5° da
Constituicao Federal.

Vale observar que nada impede ao le-
gislador ordinario exigir condi¢des mais
rigorosas para a fruicio de direitos e be-
neficios provenientes do sistema penal
geral, em relagdo a réus de crimes que
fazem parte do microsistema. A Lei
11.464/2007 é um exemplo a respeito, na
medida em que requereu para a progres-
sdo prisional percentuais mais gravosos
de cumprimento de pena e, portanto, di-
versos dos que sdo preceituados para os
criminosos comuns. Deste modo, nio
poderia ser inquinada de afronta a Cons-
tituicio a determinacdo de requisitos
mais severos para a concessao do sursis
ou para a conversio da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos. O que
nao se pode, de forma alguma, admitir
— e ai se lesionam os principios consti-
tucionais da isonomia e da prépria indi-
vidualiza¢do da pena na sua fase de apli-
cagio judicial — ¢é a exclusdo pura e
simples desses direitos e beneficios s6 e
simplesmente porque o agente infringiu
uma determinada tipologia criminal. O
microsistema montado a partir da obri-
gacdo constitucional criminalizadora
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tem, portanto, um status especial e ndo se con-
funde, de modo algum, com o sistema penal
geral. Hssa consideragdo tem também valida-
de quando se constréi, por exemplo, o concei-
to de reincidéncia para efeito da progressio
do regime. E evidente que a reincidéncia que
aqui se alude ndo pode levar em conta todo e
qualquer crime, como aplicagdo direta e ime-

diata do art. 63 do Cdédigo Penal, mas tdo-so-
mente 0s crimes que estruturam o microsiste-
ma estatuido a partir do inciso XLIII do art.
5% da Constituicao Federal.

Alberto Silva Franco
Desembargador aposentado
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo

INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA
— UM OUTRO PONTO DE VISTA

Tatiana Viggiani Bicudo

O voto do ministro Cezar Peluso, no HC
88.914, reconhecendo nulo o interrogatoério rea-
lizado por videoconferéncia reacendeu os deba-
tes referentes ao interrogatério on-/ine.

Fundamentou o ministro relator a nulidade
do processo nos seguintes aspectos:

1. que a legislacdo processual penal vigente
ndo permite o interrogatério por videoconferén-
cia, sendo que o artigo 185, desse diploma legal,
preceitua que o preso devera ser levado a presen-
¢a do juiz para o ato do interrogatorio;

2. que o interrogatério € ato de defesa e, como
tal, encerra o direito de o preso ser ouvido pelo
magistrado que ird julgar a sua causa;

3. que o interrogatorio realizado com o preso
no presidio nao esta isento das interferéncias ad-
ministrativas ali exercidas, ndo sendo assegurada
a liberdade do interrogado em se manifestar so-
bre sua acusacio;

4. que o interrogatério por videoconferéncia
torna asséptica a justica, fazendo a atividade de
julgar mecanica e insensivel;

5. que o interrogatério por videoconferéncia
viola a publicidade que deve impregnar todos atos
do processo.

Ouso discordar dos argumentos trazidos a tona
pelo eminente ministro em relagdo ao interroga-
torio on-line.

Em primeiro lugar, embora concorde com a
argumentacido de que nio cabe ao Judiciario fi-
car adstrito aos problemas administrativos, ha
que se ponderar que em dezembro de 2006 a po-
pulagdo carceraria no Estado de Sdo Paulo era
de cerca de 145 mil presos®, sendo que muitos
desses respondiam a processo na Capital. E cer-
to que a Sectetaria de Administracio Penitencia-
ria enfrenta um problema de gestdo, na medida
em que foram esvaziados os distrito policiais e
nao ha nimero de vagas suficientes nos centros
de detencio provisoria na Capital, havendo a ne-
cessidade de transferéncia de presos para a gran-
de Sdo Paulo e mesmo para o interior.

Neste ponto, falar em interrogatério na pre-
senca do juiz ¢ entender que o interrogatério sera
feito por carta precatéria e, portanto, nao sera
realizado pelo magistrado responsavel por jul-
gar o processo. Além disso, dada a crise que vive
o Judiciario no Pafs, muitas vezes, o interrogatd-
rio por carta precatéria demora meses, quando
entdo o acusado sera entrevistado por um juiz
diferente daquele que julgara o seu caso.

Em contrapartida a isso, o interrogatétio pot

videoconferéncia, que vem sendo utilizado por
varias Varas Criminais da Capital, garante que o
acusado seja interrogado tio logo a dentincia seja
recebida. Vale lembrar que nas Varas Criminais
da Capital tem-se respeitado o direito de o acu-
sado ser ou ndo interrogado por videoconferén-
cia, pois a primeira indaga¢do que o magistrado
do caso lhe faz ¢ se ele gostatia de ser levado ao
Férum para ser interrogado ou se prefere ser in-
terrogado por videoconferéncia. Somente apds o
aceite do acusado aquele ato passa entdo o julga-
dor a interroga-lo.

Outro argumento do voto com o qual discor-
do ¢ o fato de se declarar asséptica e mecanica a
decisdo do juiz que julgou o caso a partir do in-
terrogatorio por videoconferéncia. Entendo, ao
contrario do douto ministro, que o que torna o
julgamento humano é a maneira com a qual o
juiz se porta diante das provas colhidas por ele,
ou seja, se ele consegue conceber que estd jul-
gando um ser humano igual a ele e ndo um amon-
toado de papéis. Isso, a0 meu ver, ndo se adstrin-
ge a presenca fisica do acusado, mas a forma pela
qual um ser humano julga o outro.

Também no tocante a publicidade, nido vejo
que haja coibi¢do desse principio constitucio-
nal, uma vez que a sala de audiéncia esta aberta
ao publico que podera assistir ¢ acompanhar o
interrogatério on-line.

Por fim, ndo compreendo haver impedimento
legal ou mesmo lesdo as normas procedimentais
determinadas pelo Cédigo de Processo Penal,
uma vez que como bem define o Diciondrio Aun-
rélio, em presenca de significa a vista de; diante de,
0 que certamente ocorre no interrogatorio on-
Jine, quando o acusado estd na vista do julgador e
diante dele.

Desta forma, entendo que a Legislacio Pau-
lista neste tema nao afronta o Cédigo de Pro-
cesso Penal e a Constituicao Federal, sendo o
interrogatério por videoconferéncia somente
uma outra forma de apresentacdo do acusado
a0 juizo, como uma extensdo digital da sala de
audiéncia.

NOTA
(1) Dados extraidos do site da SAP.

Tatiana Viggiani Bicudo
Promotora de Justica e doutora em Filosofia
de Direito pela USP
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» Ministério Publico
do Amazonas

m CEARA
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de Magistrados
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= MINAS GERAIS

e Curso A. Carvalho
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- Belo Horizonte
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Publico do Estado
do Para
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do Estado do Parana
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* Associagado dos
Delegados de Policia
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Delegados de Policia
do Estado de Séo Paulo -
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0 MUNDO JURIDICO ESTA EM FESTA! "?é
PARABENS, IBCCRIM, PELOS SEUS 15 ANOS.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais completa 15 anos na defesa dos direitos humanos,
das minorias marginalizadas e do Estado Democratico de Direito.

Nesta trajetdria vitoriosa, quem ganha diariamente é a nossa sociedade, que pode contar com o trabalho juridico
sério e de altissimo nivel do IBCCRIM.

Desde o comeco, o Instituto conta com o apoio da Editora Revista dos Tribunais, por meio de parcerias nas suas

publicagcdes - o Boletim do IBCCRIM (desde o primeiro exemplar) e a RBCCRIM (Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais) -, bem como em patrocinio de eventos.

Parabéns, IBCCRIM! A Editora Revista dos Tribunais sente muito orgulho em fazer parte desta historia.

Em breve, mais uma realizacao desta parceria:
132 SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM, de 8 a 11 de outubro de 2007, no hotel Gran Melid Mofarrej, em Sao Paulo.
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