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A QUEM VIVE UM SONHO
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EDITORIAL:
A QUEM VIVE UM SONHO

Ao final de mais um biénio de existéncia —
€ ja se passaram sete — muitos teriam uma vi-
sdo retrospectiva do que passou, do que se fez,
pelo que passamos e o que poderia ter sido fei-
to. Nao no IBCCRIM.

O passado, para este Instituto, é apenas fon-
te de aprendizado e de experiéncias, nio ¢ algo
a se glorificar ou a se lamentar. A quem vive um
sonho, nao é dado olhar para tras, sé existe o
futuro e um presente sempre repleto de labor
para as conquistas do porvir.

Como é bom trabalhar com realizadores
de sonhos. Como é bom ver sonhos se tornan-
do realidade nas mios de utopistas dispostos a
caminhatr conosco em dias dificeis, em mo-
mentos duros de involu¢io sociojuridica, em
quadrantes desalentadores do ser humano e
do ser politico.

Nio foram poucos os sonhadores dos va-
rios cantos do Brasil e de outros paises, que
fizeram o crescimento continuo dos ideais
do IBCCRIM.

Das trincheiras ja conhecidas e reconheci-
das de nossas publicacoes cientificas — bole-
tim, revista e monografias — realizamos novos
projetos como um programa de televisao se-
manal, no qual se discutira ciéncia criminal de
maneira dindmica e coloquial. Renovam-se e
ampliam-se os meios, mas se mantém a fideli-
dade, com os compromissos fundamentais de
um Estado democratico de Diteito.

Nossos eventos — cursos, palestras, sSimpo-
sios e seminarios — deixaram de ser momen-
tos e espac¢os de apresentacdo de um Instituto,
que mostrava uma auséncia nacional de debate
cientifico, para passarem a ser agoras cientifi-
cas de exposicoes de idéias e de novas tendén-
cias teoricas, elaboradas por varios agentes na-
cionais que se irmanam e comungam dos nos-
sos principios.

O IBCCRIM assume, cada vez mais, feicoes
nacionais e traz para seu seio 0s varios espec-
tros dos debates e preocupacdes peculiares de
cada regido brasileira. Irreversivelmente, pro-
cura mostrar, em cada uma de suas manifesta-
¢bes, a preocupagio de construir uma alma e
mentalidade nacionais, como forma de se de-
senvolver, de maneira harmoniosa, uma verda-
deira politica criminal brasileira.

Mas, se o crescimento e expansao sao conti-
nuos, nao menos continuos sao os desafios a
que o IBCCRIM se dispoe a enfrentar. Nos ul-
timos anos, notadamente nos ultimos meses,
vazaram nas ruas as consequéncias da falta de

uma politica de Estado para as questdes crimi-
nais. Os ataques a populagdo, aos proprios pu-
blicos, as autoridades publicas e ao poder insti-
tucionalizado expuseram o maior desafio na-
cional na area das ciéncias criminais: a necessi-
dade de formacdo de uma politica criminal, que
abarque desde atos preventivos até atos repres-
sivos aos comportamentos ilicitos. Porém, essa
politica publica ndo pode prescindir do estudo
e da utilizacdo de aportes criminolégicos, uni-
cas vias para se entender quais as razdes do sur-
gimento nio apenas do crime, mas da violéncia,
e, com isso, neutralizi-las.

O grande desafio do IBCCRIM continua
sendo demonstrar e reafirmar, a cada instante,
que uma boa politica criminal ndo se faz com
uma falaciosa e exclusiva atuacdo punitiva e
encarceradora. Alids, até mesmo os mais duros
e tecnicamente despreparados ja come¢am a
sentir que essa ndo é a melhor solu¢do. Sentem
que a melhor forma de reduzir o crescente nu-
mero de “doencas” e “doentes” é evitando que
os “focos de transmissdo” surjam e se prolife-
rem. Até eles estao verificando que, também
para o ambito da drea criminal, ndo adianta au-
mentar os hospitais (juizos criminais) ou inau-
gurar mais cemitérios (presidios). Punir e pren-
der pressupdem que o crime ja ocorreu e o Es-
tado e a sociedade ja sofreram a violéncia. Atuar
de modo cientifico ¢ evitar que o crime e a vio-
léncia surjam, germinem e produzam efeitos.

Esse grande desafio nio sera vencido com
uma unica grande batalha, mas se vencera — e
todos os associados do IBCCRIM guardam ¢
exercem a grande convicgao que isso acontece-
4 — por pequenos, mas NA0 menos importan-
tes, enfrentamentos cotidianos.

Nas trincheiras das ciéncias criminais, ain-
da devemos lutar desde as decisdes judiciais
e posturas institucionais até as equivocadas
legislagdes e atuagdes administrativas, quan-
do apartadas do Estado democratico e social
de Direito, expresso em nossa Constituicao
da Republica.

O IBCCRIM, em sua evolucao constante,
nunca se mostrou tao preparado, estruturado e
disposto a uma saudavel luta pela afirmagio dos
principios constitucionais. O IBCCRIM, nesse
instante em que todos refletimos sobre os ver-
dadeiros e legitimos designios de nossas vidas,
conclama a todos a continuar perseverando na
realizacio de um sonho: a busca do bem co-
mum e da construgio de uma sociedade mais
justa e igualitaria. ©
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DESCRIMINALIZACAO DA CONDUTA DE PORTE PARA CONSUMO PESSOAL...

NOVA LEI N° 11.343/2006

NOVA LEI N° 11.343/2006:

DESCRIMINALIZACAO DA CONDUTA

DE PORTE PARA CONSUMO PESSOAL DE DROGAS?

1. Nova descricao tipica

para a conduta de porte

para uso proprio de

substancia entorpecente

Talvez a mudanca mais significativa
positivada pela Lei n° 11.343/2006, aqui
denominada de Le/ Antidrogas, foi, sem
davida, a opgao por uma Politica Crimi-
nal de rejeicdo da prisio como instru-
mento valido de resposta punitiva a con-
duta do consumidor de drogas. Assim é
que, de conformidade com o disposto no
§ 2°, do art. 48, tratando-se de consumi-
dot, “nao se impord prisao em flagrante,
devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente’.

Portanto, em hipétese alguma, o usua-
rio de drogas poderd ser levado a prisio.
Ressalte-se que essa forma de enfrenta-
mento do conflito sem prisdo ja é previs-
ta no paragrafo unico, do art. 69, da Lei
n°9.099/95.

A descric¢do do tipo penal, embora te-
nha se mantido préoxima da anterior (art.
16, da Lei n® 6.368/76), refere-se agora ao
consumo pessoal de drogas, sem autorizagdo
ou em desacordo com determinacao legal.
Em termos de técnica legislativa e de se-
mantica juridica, o texto legal ficou mais
claro e taxativo.

A nova infracdo penal esta descrita
no art. 28 e seus incisos, com a seguinte
redagdo: “Quem adquirir, gnardar, tiver
em depdsito, transportar ou trouxer consi-
£go, para consumo pessoal, drogas sen: au-
torizacao on em desacordo com determi-
nagdo legal on regulamentar serd submeti-
do a uma das seguintes penas: 1 — adper-
téncia sobre os efeitos das drogas; 11 — pres-
tacao de servicos a comunidade; 111 — mre-
dida educativa de comparecimento a pro-
grama on curso educativo.”

O prazo maximo cominado ¢é de cinco
meses, podendo ser dobrado no caso de
reincidéncia (art. 28, §§ 3° e 4°) e as pe-
nas podem ser aplicadas cumulativamen-
te ou substituidas entre si (art. 27).

A pena de adverténcia — até entio,
desconhecida do Direito Penal brasilei-
ro — representa uma auténtica inovacao,
mas nio apresentard dificuldade para se
conhecer o seu sentido juridico e 0 modo
de aplicagio. O proprio dispositivo de-
termina que o juiz deve esclarecer ao
“condenado” sobre as consequéncias, no-
civas a saude, do uso de drogas.

O mesmo deve ser dito e, com maior
razdo, em relagdo a pena de prestagio de
servico a comunidade, que ja integra o

rol das penas restritivas de direitos pre-
visto no art. 43, do CP, com escassa apli-
cagdo, no campo da praxis judiciaria. No
caso do usudrio de drogas, dificilmente
os juizes lancardo mio desta espécie de
sanc¢ao restritiva de diteitos.

Quanto a medida educativa de com-
parecimento a programa ou cufso, trata-
se de sanc¢do penal nova. O texto contém
um pleonasmo:
se a medida é de
natureza educa-
tiva, nao havia
necessidade de se
acrescentar o ad-
jetivo educativo
a0 substantivo
curso, conforme
consta do inciso
III, do referido
art. 28. De qual-
quer forma, deve
o0 programa ou
curso ser previa-
mente habilitado
para que a nova medida possa ser aplica-
da pelo juiz. Aqui, a experiéncia indica
que, mais uma vez e sem trocadilhos, es-
tamos diante de uma norma apenas pro-
gramatica.

Parece que a “repressio” ou o contro-
le do “crime” de porte para consumo pes-
soal vai se restringir a aplicagdo da medi-
da de adverténcia sobre os efeitos das dro-
gas. B mais simples, mais rapido e mais
facil de ser efetivada. Cremos que, de ago-
ra em diante, os juizes, identificado o caso
como de porte para consumo pessoal de
drogas, deverdo simplificar o procedi-
mento ¢ aplicar de adverténcia como a
medida sancionadora adequada a “repres-
sa0” desta nova infragao penal.

2. Consumo pessoal de drogas,

sem autorizacao legal:

inusitada espécie de

descriminalizacao branca

Em termos de Politica Criminal, a Lei
Antidrogas ndo atendeu a corrente dou-
trindria que defendia a pura e simples
descriminalizacido da conduta consistente
no porte para uso pessoal de substincia
entorpecente. Mas, também nao mante-
ve a solucao da lei anterior, que comina-
va pena privativa de liberdade para esse
tipo de infrator.

Acabou prevalecendo a op¢io por uma
espécie de descriminalizacao branca. Como
a lei ndo admite o uso da prisdo, nem

Acabou prevalecendo a opcao por
uma espécie de descriminalizacao
branca. Como a lei nao admite o
uso da prisao, nem mesmo no
caso de reincidéncia e/ou de nao
cumprimento das sancoes
nao-detentivas aplicadas pelo juiz,
na pratica, o usuario acabara
excluido do controle de natureza
estritamente penal.

Joao José Leal

mesmo no caso de reincidéncia e/ou de
nio cumprimento das san¢des nao-deten-
tivas aplicadas pelo juiz, na pratica, o
usudrio acabard excluido do controle de
natureza estritamente penal. Isto ndo dei-
xa de ser inovador, pois o atual sistema
penal ainda se encontra ancorado na pri-
s20 como pressuposto nuclear de sua efi-
cacia e funcionalidade.

Na verdade, a
Lei n® 11.343/06
criou uma figura
tipica inusitada
em nosso Direito
Penal. A rigor, a
conduta de porte
para consumo pes-
soal ndo pode ser
considerada cri-
me ou contraven-
¢d0, que sa0 as
duas espécies de
infracao admiti-
das em nosso sis-
tema penal. Nos
termos do art. 1° da Lei de Introducio ao
Coédigo Penal, “crime ¢ a infracio penal a
que a lei comina pena de reclusao ou de de-
tengdo, quer isoladamente, quer alternativa
ou cumulativamente com a pena de multa;
contravengao, a infracio penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisio sim-
ples on de mmulta, on ambas, alternativa on
cumulativamente”.

Tem-se argumentado que a Lei An-
tidrogas é norma posterior e, ao dispor
de outro modo, acabou criando uma
nova espécie de infracdo criminal para
a qual foram cominadas penas distin-
tas da detencio e da reclusdo. Assim, a
partir de agora, nosso sistema penal
estaria convivendo com duas espécies
de crimes, quanto a natureza das penas
cominadas. A conduta tipica de consu-
mir drogas seria o Gnico crime nao pu-
nido com pena de detengao ou reclu-
sdo, enquanto que todos os demais cri-
mes, previstos no Coédigo Penal ou nas
leis especiais, continuariam legalmen-
te identificados pela marca da pena pri-
vativa de liberdade.

No entanto, ¢ preciso observar que
0§ 1°, do art. 28, em exame, a0 sancio-
nar o semeador ou cultivador de dro-
gas para consumo pessoal, reporta-se a
aplicacdo das “mesmas medidas” e nio
das penas. Isto constitui uma contradi-
¢o juridica em relagio ao disposto na
rubrica do préprio capitulo e deve ser
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= considerada para se estabelecer a cor-

reta natureza juridica desta nova con-
duta tipica.

Além disso, ¢ preciso ndo esquecer dos
principios que fundamentam a Lei Anti-
drogas. No tocante ao simples usuario ou
consumidor, o artigo 1° ¢ taxativo ao dis-
por que “esta ki (...) prescreve medidas
para prevengao do uso indevido, atengao
e reinser¢do social de usuarios e depen-
dentes de drogas”. Este é¢ um dos princi-
pios que orientam todas as normas da Lei
n° 11.343/2006. E, em seu texto, nio ha
qualquer referéncia a repressio, pena,
nem a crime, relativamente, a0 consumi-
dor ou usuario. E todos sabemos que os
principios, em termos de hierarquia not-
mativa, pairam num plano superior ao
das normas.

Diante disso, cremos ser mais razoa-
vel o entendimento de que a Lei Anti-
drogas criou uma nova infracio penal,
que ndo se enquadra na classificacio le-
gal de crime, nem de contravenc¢io pe-

nal. Criou, simplesmente, uma #nfra¢io
penal inominada, punida com novas al-
ternativas penais e isto nao contraria a
diretiva genérica de classificagao das in-
fracoes penais, emanada do referido dis-
positivo da Lei de Introducgio ao Codi-
go Penal.

No texto da Lei Antidrogas, podemos
petceber o compromisso com uma nova
proposta de Politica Criminal em rela-
¢ao a0 consumidor de drogas: prevencio,
atenc¢do e reinsercao social.

E isto constitui um forte argumento
de hermenéutica juridica em favor da tese
de descriminaliza¢ido da conduta de por-
te para consumo pessoal de drogas. No
minimo, de uma imprépria descriminali-
zacdo branca.

Joao José Leal

Livre-docente/doutor (UGF/FURB),
professor do Curso de Pés-Graduacao
em Ciéncia Juridica (CPCJ/UNIVALI) e
ex-procurador-geral de Justica de SC
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EDITAL DE CONVOCACAO

Sao convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE
CIENCIAS CRIMINAIS —IBCCRIM, a se reunirem em Assembléia Geral
Ordinaria e Extraordinaria, a realizar-se em 14 de dezembro de 20006, as
10:00 horas, em primeira convocagao se houver guorum estatutario, ou as
10:30 horas, em segunda convocac¢ao com qualquer nimero de associados,
na sede social do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52, 2° andar, Centro, Sio
Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

1. Eleicao da Diretoria Executiva e do Conselho Consultivo;

2. Aprovagao de contas referentes ao ano fiscal de 2006;

3. Apresentacao de relatorio de atividades desenvolvidas no ano de 2006;

4. Apresentagao de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2007;

5. Deliberagao sobre a mensalidade para 2007,

6. Reforma Estatutaria;

7. Deliberacao sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Mauricio Zanoide de Moraes
Presidente

q
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ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DA PRETENSA DESCRIMINALIZACAO DO USO DE ENTORPECENTES...

ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DA
PRETENSA DESCRIMINALIZACAO DO USO

DE ENTORPECENTES PELA LEI N° 11.343/2006

Reinaldo Daniel Moreira

No dia 8 de outubro de 2006 entrou em
vigor a Lei n® 11.343/2006, a Nova Lei de
Toxicos. O novel diploma traz em seu
bojo dispositivos que ndo merecem ficar
imunes a criticas. Cite-se, a guisa de exem-
plo, a previsdo do artigo 59 da Nova Lei
Antitéxicos, que consagra, na linha do
artigo 594 do Cédigo de Processo Penal, a
exigéncia de prisio para apelar, no caso
de acusados dos delitos previstos nos ar-
tigos 33, caput ¢ § 1°, ¢ 34 a 37, que nio
ostentem primariedade e bons anteceden-
tes. Tal disposi¢do merece as mesmas cri-
ticas langadas pela doutrina ao artigo 594
do Cédigo de Processo Penal, visto como
ofensivo ao estado de inocéncia, por pre-
ver uma prisao sem a necessaria nota de
cautelaridade que deve marcar as prisoes
provisorias.

Outra previsdo a ser repensada consta
do artigo 51, caput e paragrafo unico da
Lei n® 11.343, donde se extrai que o indi-
ciado preso pode aguardar até 60 dias para
a conclusio das investigagdes prelimina-
res. Trata-se do prazo para conclusio do
inquérito de acusado preso mais extenso
previsto na legislacao brasileira, aparen-
temente afrontador ao principio da razoa-
bilidade dos prazos, ao direito a um jul-
gamento em um processo sem dilagdes
em excesso e indevidas.®

Contudo, a previsdo da lei que tem
despertado de maneira mais presente a
atencdo e o debate da doutrina é o trato
conferido ao usudrio de drogas, nos mol-
des do artigo 28, caput, do novel diploma:
“Quem adquirir, gnardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo, para consu-
mo pessoal, drogas sem autorizacdo on em
desacordo com determinacio legal on regu-
lamentar serd submetido ds seguintes penas:
I — adverténcia sobre os efeitos das drogas; 11
— prestagao de servigos a comunidade; 111 —
medida educativa de comparecimento a pro-
grama ou curso educativo.”

Em analise ao dispositivo, Luiz Flavio
Gomes sustenta ter havido a descrimina-
lizacdo da posse de drogas para o consu-
mo pessoal. Parte o doutrinador da pre-
visdo constante do artigo 1° da Lei de In-
trodugio ao Cédigo Penal (Decreto-lei
n°® 3.914/41) verbis: “Considera-se crime a
infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo on detengao, quer isoladamente,
quer alternativa on cumulativamente com a
pena de multa; contravengio, a infracio a
que a lei comina , isoladamente, pena de pri-
sao simples ou de multa, on ambas, alterna-
tiva on cumulativamente.”

A partir de tal dic¢do legal, argumenta
que ndo se estaria diante de um crime,
nos moldes tradicionais. As penas ou
medidas educativas previstas na lei ndo
conduzem a privagido da liberdade —
detenc¢io ou reclusido. Tampouco tratar-
se-ia de uma contravencio, caracteri-
zada pela cominagdo de prisao simples
ou multa. Assim, o legislador teria pro-
movido a descriminalizacao da condu-
ta. Seria, para o autor, uma infracdo su
generis. A conduta, por um lado, nio
teria perdido seu carater ilicito. Toda-
via, ndo seria um ilicito penal e nem
mesmo administrativo, uma vez que a
aplicacio das sangGes legais incumbiria a
autoridade judicidria.®

Em recente publicagio, Rodrigo Ien-
naco defende que a conduta teria deixado
de ser crime, passando a figurar no rol
das contravengdes penais. O autor tem por
referéncia, igualmente, o supracitado ar-
tigo 1° da Lei de Introdu¢io ao Cédigo
Penal. Em suas consideracoes, a Lei n°
11.343/2006 prevé, ainda que mediatamen-
te, a aplicacdo de pena de multa, nos ter-
mos do art. 28, § 6°, II ¢/c art. 29. Assim,
para Iennaco, estar-se-ia diante de uma
nova contraven¢ao, uma vez que, pelo cri-
tério legal, esta seria a categoria juridica
da infracdo penal apenada em abstrato
com multa.®

Tal leitura, contudo, nao parece ade-
quada, ainda que se considere a dic¢ido
da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal.
O que dispSe o seu artigo 1° é que a con-
travencao & “a infracio a que a lei comi-
na, isoladamente, pena de prisao simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou cu-
mulativamente”. Assim, requisito para
se estar diante de uma contravenc¢io se-
ria que se tivesse no preceito secunda-
rio do tipo uma prisdo simples, uma
prisdo simples alternativa ou cumula-
damente cominada com uma multa, ou
somente uma pena de multa. E, o que o
artigo 28, § 6°, da lei prevé ao tratar da
multa é que “para garantia do cumpri-
mento das medidas educativas a que se refe-
re o caput, nos incisos 1, 1I ¢ 111, a que in-
Justificadamente se recuse o agente, poderd
0 juiz submeté-lo sucessivamente, a: 1 — ad-
moestacao verbal; 11 — multa”.

Da literalidade do dispositivo, extrai-
se que a multa ndo é prevista como san-
cao alternativa, cumulativa, nem isola-
da, e sim sucessiva. E tem uma finalida-
de bem marcada na lei: para garantia do
cumprimento das penas cominadas no

artigo 28, caput, quais sejam, adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de
servicos a comunidade e freqiiéncia a
cursos e programas educativos. A multa
seria medida coercitiva, fixada no curso
da execucio penal, de acordo com os pa-
rametros do artigo 29 da Lei Antitdxi-
cos, apenas em caso de eventual descum-
primento injustificado das sang¢ées ou-
trora mencionadas. Controvertida é
mesmo a natureza penal da multa pre-
vista no artigo 28, § 6° da lei, medida
coercitiva que nao visa senao ao cumpri-
mento de outra san¢do. Mas, ainda que
se admitisse a natureza penal da multa
assim fixada, a rigor ela ndo seria comi-
nada isoladamente. Seria, em verdade,
uma possibilidade, e que s6 caberia ap6s
o transito em julgado da decisdo que
aplicou as sanc¢bes do artigo 28, caput, da
Lei Antitéxicos, sucessivamente a uma
admoestacido verbal, para levar o agente
ao cumprimento do comando judicial
que fixou previamente a pena. E, consi-
derar contraven¢ao uma infracdo pela
eventualidade de uma multa futura, na
fase executiva e ap6s uma adverténcia
verbal, ndo parece o melhor critério.

Cumpre deixar marcado que nio se
estd aqui firmando uma posi¢io acerca
da ndo conveniéncia politico-criminal da
descriminalizacao do uso, e sim proce-
dendo a uma anilise estritamente técni-
co-juridica da Nova Lei de Toxicos. E,
desta analise, ndo parece ter sido o pro-
posito da lei a descriminalizagido do uso.
Em doutrina, Guilherme de Souza Nuc-
ci aponta o artigo 28 da Lei Antitoxicos
como prevendo um crime, criando para
sua designacao doutrinaria uma catego-
ria especifica: seria um crime de infimo
potencial ofensivo, em vista do tratamen-
to brando ao mesmo conferido pela lei.?
Fosse a descriminalizacdo a intencao da
lei, certamente nao estaria a conduta des-
crita no artigo 28, topograficamente inse-
rida no Titulo 111, Capitulo III: “Dos ¢ri-
mes ¢ das penas”® Ademais, embora cu-
rial se dizer que, apds sua vigéncia a lei se
desvincula dos propésitos do legislador,
ganhando autonomia, o fato é que a mens
legislatoris constitui no minimo um im-
portante referencial interpretativo. E,
quando da andlise das manifestagdes do
deputado Paulo Pimenta, relator do pro-
jeto de lei que deu origem ao recente di-
ploma, constata-se claramente que nio
fora do intento do legislador a descrimi-
nalizacio do uso.©
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Some-se a isto o fato de que o critério
da pena cominada ao ilicito, utilizado pela
Lei de Introducdo ao Céddigo Penal para
diferenciacio das figuras delitivas crime ¢
contraven¢ao, revela-se falho e inseguro.”)
Delmanto nos da noticia da existéncia de
crimes que sdo apenadas, somente, com
multa.® Ademais, tal diploma legal data
de 1941, periodo em que ordenamento bra-
sileiro ndo conhecia a gama de penas com
que hodiernamente conta, distintas das pri-
vativas de liberdade de reclusiao e deten-
¢o, e de multa. O préprio carater de lei de
introducio, conferido ao Decreto-lei n°
3.914/41 ja exprime tratar-se de uma lei de
cunho geral, o que nao impediria previ-
soes especiais e diversas acerca da defini-
¢do do que seria crime em outros diplo-
mas. Acresce que, quando o texto constitu-
cional enumerou as penas aplicaveis no
Direito Penal brasileiro, em seu artigo 5°
XLVI, valeu-se da expressao “adotari entre
ontras as segnintes penas”. A dic¢do ampla
permite aferir a possibilidade de previsao
de outras penas, para além das tradicionais
privativas de liberdade e de multa, que re-
montam a outrora.?”

Trata-se, de fato, o artigo 28 da Lei n°
11.343, de previsao singular no ordenamen-
to brasileiro, com a cominag¢do no precei-
to secundario da descri¢io tipica de penas
distintas das privativas de liberdade e de
multa, medida de carater nitidamente des-
penalizador. Contudo, ao que perece, este
fator, por si s6, nao pode conduzir ao en-
tendimento de que a conduta ali prevista
fora descriminalizada. ©

(1) LOPES JR., Aury. Introducio Critica ao Processo
Penal: Fundamentos da Instrumentalidade Garan-
tista, 3" ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
pp- 98 e segs.

(2) GOMES, Luiz Flavio (org.). Nova Lei de
Drogas Comentada: Lei 11.343, de 23.08.2006,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20006, pp.
108 e segs.

(3) IENNACO, Rodrigo. “Abrandamento juridico-
penal da ‘posse de droga ilicita para consumo
pessoal’ na Lei n® 11.343/2006: primeiras im-
pressdes quanto a ndo-ocorréncia de ‘abolitio
criminis™, Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n°
1155, 30 ago. 2006. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8868>.
Acesso em: 13 out. 2006.

(4) NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais ¢
Processuais Penais Comentadas, Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 20006, p. 755.

(5) Neste sentido: TAFFARELLO, Rogério F.
“Nowva (?) politica criminal de drogas”, Bole-
tim IBCCRIM n° 167, out./2006. Disponivel
em <www.ibccrim.org.br>. Acesso em 13
out. 20006.

(6) Leia-se a prop6sito 7in Revista Drogas ¢ Conflito,
TNI — Transnational Institute, numero 11, Ano
2004. Disponivel em: <http://www.tni.org/
re-ports/drugs/search=%22criminaliza%C3%
AT%C3%A30%20droga%207134%22>. Acesso
em 10 out. 2006.

(7) Vide a respeito FRAGOSO, Heleno Claudio.
Licdes de Direito Penal: Parte Geral, 4* ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1980, pp. 145-146. E ainda
BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de
Direito Penal: Parte Geral, 7* ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 143.

(8) DELMANTO, Roberto ¢t al. Cidigo Penal
Comentado, 6* ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 18.

(9) MARONNA, Cristiano Avila. “Nova lei de
drogas: retrocesso travestido de avango”, Bo-
letim IBCCRIM n° 167, out. 2006. Disponi-
vel em <www.ibccrim.org.br>. Acesso em
13 out. 2006.

Reinaldo Daniel Moreira

Advogado, professor de Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Juiz de Fora e na
Faculdade Metodista Granbery e mestrando
em Direito Ptblico na UER]
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A DESPROPORCIONALIDADE DA COMINACAO DA PENA DE MULTA NA LEI DE DROGAS

A DESPROPORCIONALIDADE DA COMINACAO

No compasso do art. 5°, XLVI, da
Constituicdo Federal, a nova Lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006, que revo-
gou as antigas Leis n° 6.368/76 ¢ 10.409/
2002, cominou ao dependente quimico
penas que nio constam do rol do art. 32
do Cédigo Penal. Assim, a nova legisla-
¢do, em seu art. 28, prevé penas de adver-
téncia sobre os efeitos das drogas; presta-
cao de servicos a comunidade; medida
educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo, além da admoestaciao
verbal e multa, no caso de descumprimen-
to das referidas medidas educativas.

Percebe-se na nova Lei de Drogas ras-
gada op¢ao pela teoria da prevencio ge-
ral positiva limitadora como razao de ser
da pena, cuja finalidade ¢ evitar o arbitrio
estatal. Outra, alids, ndo poderia ser a es-
colha, 2 medida que a Constitui¢io Fede-
ral, ao prever como fundamento do Esta-
do brasileiro a dignidade da pessoa hu-
mana, impoe a ressocializagdio como ob-
jetivo da execucdo criminal, delimitando
sobremaneira a intervencio na esfera do
individuo, mesmo quando condenado por
violacio a norma criminal.

Ha duas correntes de adeptos da teo-
ria da prevengio geral. Uma, classificada
como negativa, ¢ a que entende que a pena
tem por fim incutir temor na coletivida-
de, a ponto de dissuadir o individuo de
enveredar-se pela senda criminal. J4 a
outra, denominada positiva, sustenta que
o fundamento da pena tem por escopo o
estimulo do cumprimento da norma in-
criminadora, visto que esse fenémeno faz
parte de um processo de “formacao do
pove, com oportunidades de assimilar os va-
lores bisicos da sociedade”. V) Essa corrente
divide-se em duas vertentes. A capitanea-
da por Welzel ¢ Jakobs, denominada teo-
ria da prevencdo positiva fundamentado-
ra, segundo a qual a finalidade da pena ¢
exclusivamente “@ confirmacao da norma e
dos valores nela contidos”.® De outro lado,
a defendida por Hassemer ¢ Roxin, desig-
nada como teoria da prevencao geral posi-
tiva limitadora, sustenta que a pena “deve
ser restringida pelos principios da interven-
¢do minima, da proporcionalidade, da resso-
dalizacao, da culpabilidade ete.”,”) com vis-
tas a sempre limitar o arbitrio estatal na
o6rbita dos direitos subjetivos do individuo.

E claro que o ordenamento juridico
penal, arquitetado pela Constituicdo Fe-
deral de 1988, aproxima-se muito mais da
teoria da prevencao geral positiva limita-
dora. Basta lembrar que recentemente o

DA PENA DE MULTA NA LEI DE DROGAS

Salvador José Barbosa Junior,

Nara Cibele Neves Morgado e Sandro Marcelo Paris Franzoi

Supremo Tribunal Federal reconheceu,
no memoravel julgamento do HC n°
82.959-SP a inconstitucionalidade do 6bi-
ce a progressio de regime carcerario, con-
tido no § 1° do art. 2° da Lei de Crimes
Hediondos, reafirmando que o legislador
ordindrio deve obediéncia aos principios
da individualizagdo da pena e reintegra-
c¢ao social do condenado.

Mas, apesar do avanco na politica cri-
minal quanto ao tratamento dado aos
usudrios e dependentes de drogas, ao que
nos parece, a nova legislagio se afastou
dos comandos constitucionais e da teoria
da prevencio geral positiva limitadora ao
cominar a pena de multa no art. 33, § 3°,
da Lei n° 11.343/2006. Com efeito, bus-
cando acolher pleito da doutrina e pro-
curando consolidar entendimento juris-
prudencial ja consagrado, foi criado o tipo
para punir a conduta de quem oferece dro-
ga, eventualmente e sem objetivo de lucro,
a pessoa de seu relacionamento, para jun-
tos a consumirem, cominando-se a pena
de detenco de seis meses a um ano, e pa-
gamento de setecentos a um mil e quinhen-
tos dias-multa, sem prejuizo das sangdes
aplicadas ao usudrio ou dependente.

A toda evidéncia, que, ao estabelecer
os limites da pena pecunidria, forcou a
mao o legislador e acabou por ferir o prin-
cipio da proporcionalidade. A sanc¢io
minima de setecentos dias-multa, equi-
valente hoje a R$ 8.166,66 (oito mil, cento
e sessenta ¢ seis reais e sessenta e seis cen-
tavos),® a ser aplicada em desfavor de
qualquer pessoa, sem consideragio ao seu
poder econémico, desrespeita a razoabi-
lidade. De modo que de nada vale a dire-
triz para que o juiz, atendendo ao que dis-
pSe o art. 42, atribua como resposta a cada
crime o valor da multa segundo as condi-
¢cdes economicas dos acusados. Em ver-
dade, na sentenca ndo havera espago para
a individualizagdo da pena pecuniaria,
diante do visivel arbitrio contido na lei.

Se, ao fixar os limites da pena pecunia-
ria cominada ao delito de uso comparti-
Ihado de entorpecente o legislador vio-
lou o principio da proporcionalidade, ¢é
forcoso admitir que sera licito ao magis-
trado, no caso concreto, considerar pat-
cialmente inconstitucional o preceito se-
cundario do § 3° do 33 da Lei n® 11.343/
20006 e, por via de conseqiiéncia, fixar a
pena pecunidria atendendo aos limites do
artigo 29 da aludida lei.® A solucio ad-
vogada tem por mira a reafirmacio dos
principios de interpretacio do direito

constitucional, visto que, a despeito de pat-
cial vicio, defende-se a permanéncia da
norma no ordenamento juridico, desde que
aplicada em sintonia com a Carta Magna.

Acres¢a-se que 0 novo tratamento le-
gal dado ao uso compartilhado de entor-
pecentes, apds a cessdo gratuita da droga,
configura hoje delito de menor potencial
ofensivo, diante da pena corporal maxi-
ma prevista em abstrato. Portanto, poder-
se-a0 ser criados obsticulos a transaciao
penal, caso venham a ser utilizados pelo
Ministério Publico os limites minimo e
maximo da pena pecunidria como bali-
zas para o acordo.

Last but not least, em caso de condena-
¢do definitiva, serd quase impossivel a exe-
cucio civil da pena na hipétese de descum-
primento voluntario do disposto na sen-
tenca, se miseravel for o réu. Vale lembrar
que a sensa¢io de impunidade gera conse-
quéncias mais graves a coletividade do que
a aplicacio de sangio moderada e justa. @©

(1) Sérgio Salomao Shecaira ¢ Alceu Corréa Ju-
nior. Teoria da Pena. Finalidades, Direito Positi-
vo, Jurisprudéncia e Outros Estudos de Ciéncia
Criminal, Sio Paulo: RT, 2002, pp. 131/2).

(2) Sérgio Salomao Shecaira ¢ Alceu Corréa Ju-
niot. [bidem, pp. 131/2.

(3) Sérgio Salomao Shecaira ¢ Alceu Corréa Ju-
niot. [bidem, pp. 131/2.

(4) O art. 43 da Lei n° 11.343/2006 estabelece que
“Na fixagio da multa a que se referem os arts. 33
a 39 desta lei, o juiz, atendendo ao que dispoe o
art. 42 desta lei, determinard o nimero de dias-
multa, atribuindo a cada um, segundo as condi-
goes econdmicas dos acusados, valor nao inferior a
um trinta avos nem superior a 5 (cinco) vezes o
maior saldrio minimo.”

(5) “Art.29. Na imposicao da medida educativa a que
se refere o inciso Il do § 6° do art. 28, o juiz,
atendendo a reprovabilidade da conduta, fixard o
nilmero de dias-multa, em quantidade nunca
inferior a 40 (quarenta) nem superior a 100 (cem),
atribuindo depois a cada um, segundo a capacida-
de econdmica do agente, o valor de um a trinta
avos até 3 (trés) veges o valor do maior saldrio
minimo.”

Salvador José Barbosa Jiinior

Procurador do Estado de Sao Paulo e pds-
graduando em Direito Penal pela Escola
Paulista da Magistratura

Nara Cibele Neves Morgado
Procuradora do Estado de Sao Paulo

Sandro Marcelo Paris Franzoi

Procurador do Estado de Sao Paulo e pds-
graduando em Direito Penal pela Escola
Paulista da Magistratura
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ANALISE A LUZ DAS GARANTIAS INDIVIDUAIS DO ARTIGO 19 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS...

DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS (DECRETO-LEI N° 3.688/41)

A incriminagdo do porte de arma ini-
cialmente decorreu do artigo 19 do Decre-
to-lei n® 3.688/41 que tipificou o porte de
arma de forma ampla, razao pela qual a ju-
risprudéncia passou a considerar tipicas o
porte e posse de armas, quer se tratando de
armas propriamente ditas, ou seja, instru-
mentos originalmente desenvolvidos para
ataque e defesa, como para armas denomi-
nadas improprias, assim também conside-
radas as armas brancas, ou seja, todas aque-
las que, embora tenham em sua génese fi-
nalidade diversa do ataque e defesa, pudes-
sem ser também usadas para tal fim.

Entretanto, o dispositivo em comento
traz em seu gput um elemento normativo
consistente na inexisténcia de autotizacio
da autoridade competente que, em regra,
viu-se ignorado pela doutrina e a jurispru-
déncia para a analise da tipicidade do delito.

No tocante as armas de fogo, duvida
alguma subsistia a respeito da necessida-
de de autorizacio da autoridade compe-
tente, pois desde o Decreto n® 1.246 de 11
de dezembro de 19306, que regulamentou
o Decreto n° 24.602/1934 atribuindo ao
Ministério da Guerra a fiscalizacao do
material bélico, mais conhecido como R-
105, havia a classificacio das armas de fogo
como produtos controlados.

Posteriormente, referido diploma not-
mativo foi substituido pelo Dectreto n°
55.649/1965, o qual, em seu Capitulo XX,
discriminou os Produtos Controlados de
Uso Proibido (art. 161) e Permitido (art.
162), dentre eles as armas de fogo.

Natural que, em se tratando de produ-
tos controlados, fosse exigida a autoriza-
¢do de autoridade competente para a aqui-
sicao do produto e, segundo o decreto, a
autorizacdo ficava a cargo da autoridade
policial local e seu registro na reparticio
policial competente (art. 229).

Entretanto, no tocante as denomina-
das armas brancas, nio fez mencio o de-
creto a respeito de autorizagdo para seu
porte e posse, razao pela qual nunca fo-
ram classificadas como produtos contro-
lados e, por consequéncia, nao haveria
como se exigir autorizacdo de autoridade
competente para seu uso, porte ou trans-
porte onde quer que fosse.

Desta forma, jamais se perfez o ele-
mento normativo do tipo do artigo 19 da
LCP no tocante as armas brancas, pois
mostra-se inexigivel a apresentacdo de li-
cenga para seu porte.

A jurisprudéncia paulista, entretanto,
no intuito de incriminar o porte de arma
branca, passou a entender como tal, aque-
la que possuisse lamina superior a 10cm,
valendo-se do Decreto n® 6.911/35 edita-
do pelo interventor federal no Estado de
Sio Paulo Armando Sales no periodo da

Fernando de Oliveira Domingues Ladeira

ditadura Vargas apds a Revolugiao Cons-
titucionalista de 1932 que de fato exigia
autorizacdo para referidos instrumentos.

Contudo, as condenagbes do porte de
arma branca com base no artigo 19 da LCP
nao subsistem a uma analise atenta do tipo
frente 2 Constituicao Federal de 1988.

Nos Estados da Federacio que em sua
histéria legislativa ndo possuam disposi-
¢a0 normativa com teor similar ao Decteto
Estadual paulistan®6.911/35, a atipicidade
da conduta é evidente, pois o tipo penal do
artigo 19 da LCP expressamente apresenta
um elemento normativo que impoe a ob-
tencio de autorizagio para o porte do ins-
trumento, de forma que deve existir disci-
plina normativa que estabeleca atribuicdes
para o mencionado ato normativo.

Com efeito, o Principio da Legalidade
como norma-principio que visa preservar
a esfera individual de interferéncias esta-
tais indevidas estabelece que ninguém ¢é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei. Desta feita,
nio havendo legislacdo de qualquer natu-
reza que imponhaao individuo a obtengio
de autorizacio para o transporte, posse ou
porte de armas improprias, quais sejam,
facdes, canivetes, machados e tantos ou-
tros, ndo se perfazatipicidade se é o agente
encontrado munido destes instrumentos,
pois a conduta mostra-se atipica licita.

De outro prisma, a imputagao de con-
travencao penal ao agente que porte ins-
trumento denominado como arma impro6-
pria ndo ¢ menos ilegal em Estados da Fe-
deracio como Sio de Paulo que possuam
um decreto estadual septuagenario diante
de sua notavel inconstitucionalidade.

Inconstitucional o Decreto-estadual
por ndo possuir carater de lei em sentido
estrito, violando assim o Principio da
Reserva Legal estabelecido no artigo 5°,
inciso XXXIX, da Constituicao Federal."

Adematis, a disciplina da autoriza¢io de
porte de arma branca por meio de um
Decreto estadual também nao estd em
consonancia com o disposto no artigo 22,
inciso 1, da Constituicio Federal que im-
poe a Unido a legislacdo sobre Direito Pe-
nal, no que se inclui a legislacio sobre ar-
mas brancas, isto, pois, sendo a necessida-
de de autorizacdo de autoridade compe-
tente para a tipificacdo do porte de arma
elemento normativo do tipo constante no
artigo 19 da LCP, naturalmente disposicao
de carater estadual que tornasse, p. ex., faca
produto controlado dependente de auto-
rizagdo possuiria reflexos penais e geraria
a inaceitavel contingéncia de punir diver-
samente individuos que transportassem re-
ferido objeto em um Estado da federacio,
sendo atipica idéntica conduta em Estado
vizinho. Por conseqiiéncia, ver-se-ia feri-

do, também, o Principio da Unitariedade
do Direito Penal e, outrossim, Principio
da Isonomia, pois individuos em situa¢oes
idénticas receberiam teriam tratamento
diverso do Estado-juiz.

Nio obstante toda a fundamentacio
acima exposta, subsiste ainda hipétese em
que o porte de arma branca gera a adequa-
¢do tipica sem violagdo de garantias cons-
titucionais, nao estando, portanto, revoga-
do o artigo 19 da LCP. Isto, pois, no artigo
16, inciso XV, do Decteto n® 3.665/2000 (R-
105) do Poder Executivo da Unido esta clas-
sificado como de uso restrito a posse de
espadas ¢ espadins utilizados pelas Forgas
Armadas e Forcas Auxiliares.®

Analisando mencionado diploma not-
mativo verifica-se que em seu artigo 3° é
feita a classificacao de diversos instru-
mentos, dentre eles arma branca e adian-
te, em seu artigo 10, inciso XV, estabele-
ce-se que os espadins e espadas das For-
cas Armadas sio caracterizados como
produtos controlados de uso resttito.

Em sintese, os demais instrumentos
que possam ser interpretados como ar-
mas brancas, nio sao de uso controlado e,
por conseqiiéncia, nao demandam auto-
rizacio de autoridade, o que torna atipica
a conduta prevista no artigo 19 da LCP,
salvo em se tratando de espadas ou espa-
dins das For¢as Armadas e Auxiliares, pois
neste caso aperfeicoa-se o elemento nor-
mativo do tipo, de modo que nos demais
casos nao se aperfeicoa o elemento nor-
mativo do tipo.

(1) Desde logo se salienta que embora as normas
penais em branco de natureza heterogénea
possuam disposi¢des complementares basea-
das em normas infralegais, esta possibilidade
decorre de uma lei em sentido estrito que pre-
veja a hipotese e a matéria ja esta assentada na
doutrina, inclusive porque as classificages de
armas de fogo de uso permitido e restrito, des-
de a Lei n® 9.437/97, sio feitas por meio de
Decreto do Poder Executivo da Unido, g o
Decreto n° 3.665/2000, o atual R-105, que subs-
tituiu os diplomas acima mencionados.

(2) A Constitucionalidade de referido Decreto
3665/2000 do Poder Executivo da Unido que
estabelece e classifica armas e demais produ-
tos controlados funda-se no artigo 21, inciso
VI, que dispoe ser competéncia material ex-
clusiva da Unido a autorizacao e fiscalizacao
da produgio e comercializacio de material
bélico, a0 mesmo tempo em que seus naturais
reflexos no Direito Penal, por forca de sua
origem, nio violam a competéncia legislativa
privativa da Unido quanto ao Direito Penal.

Fernando de Oliveira Domingues Ladeira
Juiz de Direito, ex-delegado de Policia,
especialista em Direito Pdblico pela
Escola Paulista da Magistratura
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INDULTO, PENA LONGA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

INDULTO, PENA LONGA

Vimos assistindo inimeros casos de
indeferimento, em breves linhas, de pe-
didos de indulto, ap6s meses de espera,
onde sequet se observa qualquer consi-
deragdo acerca da situacdo processual e
carceraria do requerente, sob o infunda-
do argumento de que, por ser a pena lon-
ga, a concessio do beneficio significaria a
“derrogacdo da ordem juridica, o impé-
rio do arbitrio e a inseguranca social”, a
pretexto de se estar com isso inobservan-
do os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

A experiéncia cotidiana no contato
com a populacido carceriria mostra niti-
damente que os condenados a penas mais
longas sdo justamente os que mais rigida-
mente cumprem com suas obrigacoes le-
gais ¢ administrativas. S3o os que mais
resighadamente vivenciam as agruras do
ambiente carcerario, revelando um res-
peito e uma solidariedade faltante a gran-
de parte dos seres humanos.

Mas, ainda que assim nio fosse, inde-
ferir pedido de indulto sob o argumento
de que a pena a cumprir é longa se mostra
um tanto quanto vago, infundado ¢ abs-
truso no incompreensivel afa de infringir
dogmas constitucionais a mercé de uma
mal arrevesada assercio de “inobservan-
cia aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade”, pois estes sao aportes
hermenéuticos {nsitos em todo e qualquer
processo de interpretacdo constitucional,
tendentes a atingir um unico escopo: o de
servir de guia, em meio a exegese das not-
mas constitucionais, a efetiva e concreta
observancia do principio basilar do or-
denamento juridico, qual seja o da preva-
léncia da dignidade humana.

Tais principios, na dogmatica juridica,
nada mais representam do que critérios
de avaliacido entre meios e fins demarca-
dos pelo arco de garantias emanado do
texto constitucional.

Portanto, estes aportes — mais do que
impedir — procuram sim garantir a con-
cretizacdo desse basilar escopo constitu-
cional — a dignidade humana — e, ndo
servem como mecanismo de afericio da
“conveniéncia ou oportunidade” acerca
de um ato da exclusiva competéncia do
Presidente da Republica (como o ¢ a emis-
sao do Decreto de Indulto — art. 84, XII,
CF), posto que nao ¢ franqueado ao Judi-
ciario, nesta esfera de atuacio, incursio-
nar nos meandros de matérias que lhes
sao constitucionalmente vedadas, mas
sim de verificar se o Decreto de Indulto,
jungido aos requisitos contemplados pelo
requerente no pleito inicial, esta em con-
sonancia com o principio da individuali-
zag¢do da pena (mero desdobramento do
principio mais amplo inerente a dignida-

E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Maria Eloiza J.F. Giron De La Torre

de humana), expresso no artigo 5°, XLVI,
da Lei Maior.

Se apos esta devida aferi¢io, resultar
patente a compatibilidade entre o teor
do Decreto e o principio maior da Indi-
vidualiza¢io da pena, nada mais ha a fa-
zer sendo o inadiavel cumprimento dos
preceitos normativos, embutidos no de-
creto, que asseguram o direito ao indul-
to vindicado.

Corroborando as asser¢oes até aqui
defendidas, pontifica Willis Santiago
Guerra Filho que
“O principio da
proporcionalidade
determina que se
estabeleca  uma
correspondéncia
entre o fim a ser
alcancado  por
uma  disposi¢ao
normativa e 0
meio empregado,
que seja juridica-
mente o melhor
possivel. Isso sig-
nifica, acima de
tudo, que nao se
fira o ‘conteudo
essencial’, de direito fundamental, com
o desrespeito intolerdvel da dignida-
de humana, bem como que, mesmo
em havendo desvantagens para, diga-
mos, o interesse de pessoas, indivi-
dual ou coletivamente consideradas,
acarretadas pela disposi¢do norma-
tiva em aprego, as vantagens que traz
para interesses de outra ordem supe-
ram aquelas hipotéticas desvantagens”
(“O principio da Proporcionalidade
em Direito Constitucional e em Direi-
to Privado no Brasil”, disponivel em
http:/ /www.mundojuridico.adv.br).

Ainda nesse rumo, acentua Luis Ro-
berto Barroso que ‘v principio da ragoabi-
lidade ¢ um pardmetro de valoragao dos atos
do Poder Piiblico para aferir se eles estao in-
Jormados pelo valor superior a todo o orde-
namento juridico: a justica” (“Principios
da Razoabilidade e da Proporcionalida-
de”, disponivel no site da Faculdade de
Diteito da UER]: “http//www2.uetj.bt”).

A par de todo este contexto, o que se
afigura desproporcional e nada razoéavel
¢ criar enfermicos ébices a concessao do
direito de liberdade a sentenciado que
demonstrou, mediante os documentos
que instruem o pedido, cumprir rigoro-
samente com todas as exigéncias conti-
das no decreto presidencial.

A concessio do pleito seria, em ulti-
ma analise, o reconhecimento pela no-
tavel performance que durante anos e
anos lutou o sentenciado por desem-

Indeferir pedido de indulto sob o
argumento de que a pena a
cumprir é longa se mostra um
tanto quanto vago, infundado e
abstruso no incompreensivel afa
de infringir dogmas constitucionais
a mercé de uma mal arrevesada
assercao de “inobservancia aos
principios da proporcionalidade
e razoabilidade”.

penhar, ndo obstante todos os reveses ¢
infortinios que, sabe-se, deve ter viven-
ciado neste longo tempo de carcere,
mantendo-se fiel ao seu intento de re-
tornar ao convivio social com a digni-
dade que nunca perdeu.

Oportuno salientar que a “eriminali-
dade nao serd contida (como até hoje ndo
Jfoi) em virtnde da manutencao de alguns
criminosos presos a perder de vista. E sabido
que a grande maioria daqueles que praticam
crimes jamais serd presa ou passard pelo sis-
tema penitencidrio.
(-..) Qunanto mais
afastado se manti-
ver o condenado do
convivio  social,
maior serd a desso-
cializacao” (Car-
mem Silvia de
Moraes Barros, i
A Individualiza-
¢cdo da Pena na
Execugao Penal,
Ed. Revista dos
Tribunais, p. 1406).

No mais, na
mesma obra cita-
da, observa a ju-
rista que “a proporcionalidade, como ga-
rantia individnal, assegura que a pena seja
execnutada dentro do marco constitucional,
de respeito a dignidade do sentenciado e nao
em fungdo dos anseios sociais”. Acresce
que, “enquanto a individualizacao no pro-
cesso de conbecimento implica proporcio-
nalidade entre crime (fato) e pena e estd
voltada ao passado, a individualizagao no
processo de execugao implica proporcio-
nalidade entre homem condenado e
pena em execugao e estd voltada ao pre-
sente e ao futuro do sentenciado (p. 133).

Assim, recente decisao afirma “O
agravante conforme farta documentagio
Juntada aos autos, preenche os requisitos fi-
xados no aludido Decreto presidencial, nao
cabendo a magistrada de primeiro grau res-
tringir o seu alcance. Nada importa, des-
tarte, se a condenagdo corporal ¢ longa,
como no caso (71 anos). Tamponco se deve
ter em conta fatores ndo determinados pelo
Chefe Maior da Nagao.

Fixadas exanstivamente as condigoes ob-
Jetivas e subjetivas a obtencao do indulto,
mostra-se indevida a inclusao de outros re-
quisitos pela autoridade judicidria, sob pena
de substituir a quem detém poderes de cle-
méncia, sem dispor de delegagao para tanto
(RSTT 94/349)"” (Agravo em execucio n°
862.393.3/0-0000-000, TJSP, 12* Camara,
rel. Sydnei de Oliveira Jr). ©

Maria Eloiza J. F. Giron De La Torre
Advogada da Funap
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E HOMICIDIO CULPOSOS

IBCCRIM

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Oswaldo Henrique Duek Marques

O perdio judicial constitui causa ex-
tintiva da punibilidade prevista no Codi-
go Penal, vinculada a situa¢des nas quais
o julgador reconhece a desnecessidade da
pena, isso porque a imposi¢do da pena s6
se legitima quando necessaria. Como di-
zia 0 Marqués de Beccaria, “para nao ser
um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena
deve ser essencialmente piiblica, pronta, ne-
cessaria...”V) Essa mixima de necessida-
de foi adotada em nosso Cédigo Penal
vigente, em seu artigo 59, ao prescrever a
aplicacdo das penas ‘“conforme seja neces-
sdrio e suficiente para reprovacdo e preven-
¢ao do crime”. Assim, somente a partir do
exame desses fundamentos da pena, arri-
mados principalmente nos valores cons-
titucionais, serd possivel avaliar a neces-
sidade de sangao penal no caso concreto,
nas hipéteses de perdao judicial a serem
examinadas.

O perdao judicial, para os casos de
homicidio culposo, foi introduzido no
Coédigo Penal pela Lei n® 6.416, de 1977,
com a seguinte redagdo: “Na hipdtese de
homicidio culposo, o juiz poderd deixcar de
aplicar a pena, se as conseqiiéncias da infra-
¢do atingirem o proprio agente de forma tao
grave que a sangao penal se torne desnecessd-
ria” (art. 121, § 5°, do Cédigo Penal). Por
for¢a do artigo 129, § 8°, do mesmo Codi-
20, esse dispositivo também ¢é aplicado a
lesao corporal culposa. Consoante Da-
masio E. de Jesus, tal inovagdo nio fazia
parte do projeto do qual resultou a Lei n°
6.416/77, tendo surgido da Emenda n® 27,
que sugeria o acréscimo do inciso X, ao
artigo 108, do Cédigo Penal, com a seguin-
te redagdo: “Extingue-se a punibilidade: X
- pelo perdao judicial, quando do fato decor-
ram graves conseqiiéncias desfavordveis, fisi-
cas ou morais, de tal ordem que a imposicao
da pena apareca ao juiz como desnecessdria.
Este dispositive ¢ inaplicavel aos crimes cuja
pena minima seja superior a um ano”.?

Na época da introducdo desse direito
subjetivo na legislacdo ao autor dos cita-
dos crimes culposos, vigoravam os arti-
gos 42 ¢ 77, § 1°, da antiga Parte Geral do
Cédigo Penal, que cuidavam da qualida-
de e quantidade da pena e do juizo de pe-
riculosidade do agente para a forma de
execuc¢do da pena. Segundo o primeiro
dispositivo: “Compete ao juiz, atendendo
aos antecedentes ¢ a personalidade do agente,
a intensidade do dolo ou gran da culpa, aos
motivos, ds circunstancias e conseqiiéncias
do crime: 1 — determinar a pena aplicavel,
dentre as cominadas alternativamente; 11 —
Sfixcar, dentro dos limites legais, a quantidade
da pena aplicivel”. De acordo com o se-

gundo dispositivo, por sua vez, compete
a0 juiz declarar na sentenga a periculosi-
dade do réu para o regime de cumprimen-
to de pena, nos termos do § 5° do artigo 30
do mesmo Cédigo. Na licio de Damasio
E. de Jesus, o legislador buscou reunir
duas tendéncias para a finalidade da pena.
A primeira, de cunho francamente retribu-
tivo, de qualidade e quantidade da pena com
base na culpabilidade do agente (art. 42, do
CP). A segunda, de natureza utilitaria, pre-
ventiva especial, de declaracio ou nao da
periculosidade do réu, com reflexos na exe-
cugdo penal (art. 77, § 1°, do CP).?

Assim, nio havia qualquer finalidade
preventiva geral para a pena, o que a tot-
nava exclusivamente retributiva, segun-
do as circunstancias objetivas e subjeti-
vas da infracdo. Por seu cariter retributi-
vo, a pena consubstanciava-se em instru-
mento de expia¢io do crime (punitur
gutia peccatum est), como exigéncia de jus-
tica.” Diante da interpretacio do pet-
dao judicial, tal como previsto no § 5°
do artigo 121 do Cédigo Penal, em con-
sondncia com a finalidade retributiva da
pena, nos termos do artigo 42, da antiga
Parte Geral do Codigo Penal, para a con-
cessao do beneficio, o fato culposo de-
veria causar um dano moral, um mal no
agente, tornando desnecessaria a finali-
dade retributiva da pena.

Agora, com a Nova Parte Geral do
Cédigo, introduzida pela reforma de 1984,
o artigo 59, do Cédigo vigente, alterou a
finalidade da pena, passando a determi-
nar que o juiz, atendendo as chamadas
circunstancias judiciais, estabeleca, con-
siderando a necessidade e suficiéncia para a
reprovagao e prevencao do crime, a pena e
sua quantidade, dentre os limites previs-
tos, o regime inicial de seu cumprimento,
bem como a substitui¢io da pena privati-
va de liberdade por outra espécie de san-
¢ao, quando cabivel. Foram entio estabe-
lecidas, dessa forma, as finalidades de re-
provacao e de prevengdo do crime, arri-
madas no principio da necessidade, con-
forme referido. Além disso, tais finalida-
des devem estar conjugadas a realidade
constitucional de 1988, alicercada na dig-
nidade da pessoa humana. Dessa 6tica, a
reprovagio — que nio se confunde com
a retribuicio — deve ser entendida em
consondncia com a moderna concep¢ao
de culpabilidade, ou seja, como medida
da pena. A prevengdo, pot sua vez, em sua
perspectiva geral, voltada para a coleti-
vidade, tem como fungdo primordial re-
forgar a confian¢a na vigéncia da norma
¢ na manutengio das expectativas sociais,

com limites nos direitos fundamentais
do individuo.

Diante do exposto, imp&e-se uma re-
leitura da desnecessidade da pena pelo
perdao judicial, nas hipé6teses dos referi-
dos crimes culposos, que ndo pode mais
ser interpretada a partir da finalidade re-
tributiva da pena, mas sim da reprovacao
e da funcio preventivo-geral positiva, ali-
nhada aos principios e fundamentos cons-
titucionais. Tal pensamento, em relagio a
finalidade preventiva da sangido, encon-
tra amparo no magistério de Santiago Mir
Puig, para quem um Estado nio-teocra-
tico ou nio-metafisico “no puede hacer uso
de la pena e privar com ella de uno de sus
derechos a algnien si no lo exige el bien de la
colectividad”.®

A desnecessidade da pena que esteia o
perdao judicial, no novo modelo, nio
pode mais estar vinculada ao sofrimento
do infrator, completando a equacido “wal
do crime para a comunidade = mal do cri-
me para o infrator, que substitui a pena’.
Tal desnecessidade deve, a partir da nova
oOtica penal e constitucional, referir-se a
comunica¢ao para a comunidade de que
o mal gerado para o infrator nio justifica
o reforco de vigéncia da norma por meio
da sancdo penal. A imposicio da pena,
nesse caso, NAo seria apta a cumprir sua
funcio preventiva, por ferir o sentimento
de humanidade inserido na consciéncia
coletiva. Por esse motivo, a antiga equa-
¢do, de cunho exclusivamente retributi-
vo, deve ser substituida pela seguinte:
“conseqiiéncias do crime para o infrator =
desnecessidade da pena enquanto prevencao
geral positiva”. ©

(1) Cesare Beccaria. Dos Delitos ¢ das Penas, Bau-
ru: Edipro, 1997, p. 104.

(2) O Novo Sistema Penal: De Acordo com a Lei n°
6.416, de 24-5-1977, 2* ed., Sao Paulo: Saraiva,
1978, p. 174.

(3) O Novo Sistema Penal: De Acordo com a Lei n°
6.416, de 24-5-1977, cit., pp. 37 e 38.

(4) Ctf. Anibal Bruno. Direito Penal. Parte Geral, 3*
ed., t. 1°, Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 79.

(5) E/ Derecho Penal en el Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho, 1* ed., Barcelona: Ariel,
1994, p. 117.

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira
Defensor publico, mestre e doutorando em
Direito Penal pela PUC/SP

Oswaldo Henrique Duek Marques
Procurador de Justica e professor titular da
Faculdade de Direito da PUC/SP
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A JUSTICA FEDERAL E O COMBATE AO TRABALHO ESCRAVO

A despeito de critérios estritamente
juridicos para a fixacao da competéncia,
esta se disseminando entre nos a falsa idéia
de que a Justi¢a Federal ¢ aquela que red-
ne condi¢oes mais eficazes para comba-
ter determinados crimes e, por isso, além
das hipéteses taxativas definidas na pri-
mitiva redaciao do art. 109 da Constitui-
¢do Federal, procura-se atrair para a sua
competéncia também “os crimes contra os
interesses da Repiiblica Federativa do Brasil
perante a ordem internacional”.V’ Nio foi
por acaso que a Emenda Constitucional
n° 45 criou a possibilidade de “was hipdte-
ses de grave violacao de direitos humanos, o
procurador-geral da Repiiblica, com a fina-
lidade de assegurar o cumprimento de obri-
gagdes decorrentes de tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil seja
parte, suscitar perante o Superior Tribunal
de Justica, ..., incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal” (CF,
art. 109, § 5.

Uma primeira leitura do novo dispo-
sitivo constitucional passa a impressao de
que a Justica Federal estaria, pela magni-
tude do bem atingido — os direitos hu-
manos —, mais bem aparelhada para de-
senvolver a atividade persecutoria ou, por
outra, trataria de assuntos mais relevan-
tes. Sem querer entrar nessa espinhosa
discussdo, a essa altura incua porque o
legislador ja concretizou sua opcao, ¢é
imperioso ressaltar que, afora a captis di-
minutio que isso representa para a juris-
di¢ao estadual, nada esta a indicar que as
coisas se passam melhor na Justica Fede-
ral do que no ambito das Estaduais. Em-
bora debrucado sobre antigo projeto do
Executivo, como bem disse Inocéncio
Martires Coelho, com a autoridade de
eminente constitucionalista e ex-procura-
dor-geral da Republica, tornou-se publico
que, aos olhos da Unido, “anto a policia
quanto a justica estaduais, manipnladas por
interesses locais, perderam as condigoes niini-
mas para reprimir lesies contra os direitos
bumanos e, por isso, deveriam ter confiscada
essa relevante atribuicio constitucional”.®

A verdade é que se esta depositando
nos ombros da Justica Federal a espe-
ranca de que seja mais eficiente, isenta
e rigorosa que, no entanto, nao encon-
tra amparo na realidade. E enganosa tal
opcao! Seja porque tal ramo do Judi-
ciario nao ¢ necessariamente mais cé-
lere que o outro, seja porque nada indi-
ca que nao esteja acometido dos mes-
mos males que a Justica Estadual. Os
recentes fatos envolvendo juizes federais
e até os autodenominados desembarga-
dores federais denunciam isto. Como
realcou Inocéncio Martires Coelho,
quem imagina que a Justica Federal os-
tente maior isengao para apurar os cri-
mes em geral e, em particular, os que

atingem os direitos humanos, esta inci-
dindo no equivoco de supor “@ existén-
cia de um homem incondicionado, na-
terializado na fignra do juig federal - nm
individuno impermedvel e refratdrio as in-
Jluéncias do meio; um personagem albeio
ao que na vida ¢ porosidade ¢ comunica-
caoy enfim, um magistrado acima de qual-
quer suspeita, a quem se deve atribuir, pre-
cisamente em razao de todos esses atributos
celestes, a espinhosa missao de _julgar os cri-
mes contra os direitos humanos”.®)

Agora, o presidente da Associagio dos
Juizes Federais (Ajufe), Walter Nunes,
reclama também a fixacdo da competén-
cia da Justi¢a Federal em relagdo a todos
“os crimes contra os interesses da Repiiblica
Federativa do Brasil perante a ordem inter-
nacional”® arrolando-se entre estes a re-
pressdo penal do assim chamado traba-
lho escravo que, na sistematica do Codi-
go Penal, se situa entre os crimes contra a
liberdade individual e vem descrito no
art. 149 sob a rubrica de “redugio a condi-
¢ao andloga a condicao de escravo”.

A expressdo “crimes contra os inte-
resses da Republica Federativa do Brasil
perante a ordem internacional” é tdo
ampla e vaga quanto a grave violagio de
direitos humanos e, uma vez adotada, en-
sejaria o reconhecimento da maior di-
versidade de crimes a ser doravante jul-
gado pela Justica Federal. Sim, porque o
Brasil se comprometeu internacional-
mente a reprimir os crimes contra a dig-
nidade da mulher. Assim, por exemplo,
toda a vez que ocorrer um estupro se
poderia dizer que isso afeta os interesses
da Republica, pois perante a ordem in-
ternacional estamos comprometidos em
reprimir tal crime. Idem o trafico de dro-
gas de qualquer espécie, revele este in-
ternacionalidade ou nao. O mesmo, a se
adotar um critério tdo amplo, valeria
para os homicidios e toda a sorte de a¢oes
previstas no Cédigo Penal, ndo se esque-
cendo de crimes como os popularmente
chamados de pirataria (contrafacio de
marca, produtos etc.).

Ou bem se adota um critério objetivo
para se definir a competéncia da Justica
Federal, ou esquecamos a Justica Esta-
dual e com ela a garantia do juiz natural e
a prépria idéia de federagio.

No concerne ao crime de descrito no
art. 149, consistente na reducio de al-
guém “a condicio andloga a condicdo de
escravo” a sistematica penal encarta-o,
como ja dito, entre os que atentam con-
tra a liberdade individual. A doutrina,
sem excegao, anota que o bem juridico
tutelado pelo tipo penal é a liberdade in-
dividual, isto é, o status libertatis da pes-
soa.” Nido estamos, portanto, situados
no campo dos crimes contra a organiza-
¢ao do trabalho previstos entre os arti-

A JUSTICA FEDERAL E 0 COMBATE AO TRABALHO ESCRAVO

Alberto Zacharias Toron

gos 197 a 207 do Cédigo Penal. Sé por
iss0 ja se poderia dizer descabida a pre-
tensdo de se deslocar para o campo da
Justica Federal a competéncia para o
processo relativo a violagdao ao art. 149
do Cdédigo Penal. Bem por isso, os Del-
manto, referindo um acérdao do TRF
da 2° Regido, anotam: “E da competéncia
da Justica Estadnal, por ndo acarretar de-
trimento de bens, servicos on interesse da
Unido, de suas entidades autirquicas ou
empresas priblicas; tampounco estd inserido
entre o5 crimes contra a organiacdo do tra-
balho, pois o CP classifica-o como crime
contra a liberdade pessoal R'T 786/763)”.©

Mas, independentemente do critério
classificatério adotado pelo Codigo Pe-
nal, seria possivel, numa tentativa de in-
terpretacio conforme a Constitui¢io,
considerar o crime do art. 149 como cti-
me contra a organizacio do trabalho? A
resposta ¢ igualmente negativa.

Em caso de acusacido de trabalho es-
cravo, o Tribunal Regional Federal da 1*
Regido, tendo como relator o il. juiz Tou-
rinho Neto, firmou a competéncia é da
Justica Hstadual realgando o seguinte: ¢
da competéncia da Justica Federal, C.F. art.
109, V1, processar e julgar os crimes contra
a organizacdo do trabalho, tomada essa or-
ganizagdo em 5i, e ndo em relagao a ques-
tées individuais, ou seja, quando o traba-
Iho é atingido em sua fei¢io organica. O
atague ¢ contra os direitos dos trabalhadores
considerados no seu todo. O crime deve ser
praticado contra instituicao on drgdos que in-
tegram a organigacdo do trabalho, atingindo,
portanto, de uma mancira coletiva, os direi-
tos do trabalhador. Assim ndo sendo prati-
cado, a competéncia é da Justi¢a Estadual
(cf. Simula 115/TFR). Na hipdtese, o fato
foi praticado em um imével rural, atin-
gindo 53 trabalhadores rurais, individual-
mente”."” Ou, mais enfaticamente: “O #jpo
do art. 149 do CP, reducao de trabalhador a
condicao andloga a de escravo, classificado
como crime contra a liberdade individual, nao
¢ considerado como crime contra a organiza-
¢ao do trabalho, coletivamente considerada,
ndo configurando, portanto, a competéncia
da [ustica Federal — art. 109, V1 da CE, Sii-
mnla 115 do TRF”.®

Dai o fato de, quanto aos crimes contra
a organizacio de trabalho, Antonio Sca-
rance Fernandes sublinhar: ¢ pacifico o
entendimento de que s sao da competéncia da
Justica Federal aqueles que ofendem a pro-
pria organizagao geral do trabalho on os di-
reitos dos trabalbadores considerados coleti-
vamente, ndo quando se tratar de lesao a
direito individual do trabalho”.”

De fato, a atual Constituicao Federal
estipulou, conforme elucida Jost AFON-
SO DA SILVA, que os direitos relativos aos
trabalhadores sao de duas ordens funda-
mentais: “a) direitos dos trabalhadores em
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suas relagoes individuais de trabalho, que
sdo os direitos dos trabalbadores do art. 7°, e
b) direitos coletivos dos trabalhadores
(arts 9° a 11), que sao aqueles que os traba-
lhadores exercem coletivamente ou no in-
teresse de uma coletividade deles, e sao: os
direitos de associagao profissional ou
sindical, o direito de greve, o direito de
substituigao processual, o direito de par-
ticipagdo e, por fim, o direito de repre-
sentagao classista.”'"

Ocorre que na hipétese da reducio
analoga a condi¢ao de escravo nio existe
lesdo, nem em tese, aos direitos compre-
endidos nos artigos 9°,10° ¢ 11 da Consti-
tuicdo Federal, que autorizariam o deslo-
camento da competéncia para a esfera
Federal. Portanto, é da sistematica cons-
titucional, conjugada com a penal, que
também se extrai ser o crime em foco da
competéncia da Justica Estadual.

No Superior Tribunal de Justica, ao
contrario do que sustentou Walter Nu-
nes, vigora o entendimento de que a com-
peténcia nos casos de “trabalho escravo” é
da justica estadual, v. g.: “Por certo, nao hi
confundir os interesses do Estado brasileiro
(arts. 1° ¢ 18, CREB), que nao se restringe a
Unido (arts. 20 a 24, CRFB), com o interes-
se juridico desta.

A guestao, que resulta de noticia trazida
a conhecimento judicial por trabalhadores e
pelo Sindicato dos Trabalhadores Rurais de
Agaildandia, além de fiscais do trabalbo, tra-
ta da manutengao de individuos em proprie-
dade rural, submetidos a excessiva jornada,
infimamente remunerada, a margem da le-
gislacio previdencidgria, sujeitos a endivida-
mento crescente, sob ameaca e vigilincia
ofensivas, de maneira a impedi-los de aban-
donar o local de trabalho, enquanto nao qui-
tassem as dividas contraidas.

Conduto, nao serd o conjunto de 86 (oi-
tenta e seis) individuos que definird, em ter-
mos de coletividade, o alcance da suposta
ofensa, para algd-la como lesiva a organiza-
¢dao geral do trabalho, posto que a conduta
tida por delingiiente ndo abarca nem com-
promete, no todo, tal bem juridico.

Para além do inadeqnado critério arit-
mético, € necessdrio notar que o interesse do
Estado em proteger o status libertatis indi-
vidual nao é suficiente para, per se, deslocar,
para a Justica Federal, a competéncia para
processar e _julgar casos desta espécie, pois, se
assim fosse, todas as hipdteses de violincia,
em especial a urbana, bem como qualquer
condnta delitnosa capaz de cansar dano a
liberdade individual on a dignidade da pes-
soa baveriam de ser julgados por juizes fede-
rais, raciocinio que, sem divida, nao reflete
a melhor interpretacio da lei.

Do mesmo modo, nao hi porque conferir
a Justica Federal a competéncia para julgar
Jfeito afeto aos tipos contidos na deniincia,
porgue nao se cuida de crimes cometidos con-

tra a organizacao do trabalho on de lesao a
bens, servigos ou interesse da Unido.

O juiz natural, tanto quanto o devido pro-
cesso legal, sao garantias constitucionais
inarreddveis e imbricadas, que nao se exclu-
em sem ofensa a Carta Magna”. "

Também a 3* Se¢do do STJ, dirimindo
um Conflito de Competéncia, ja se pro-
nunciou sobtre o tema: “Depreende-se dos
antos que aos acusados sio imputadas as prd-
ticas dos delitos de
aliciamento de tra-
balhadores de um
local para outro do
territdrio nacional
e de suas redugies a
condicao andloga a
de escravo. Contu-
do, tais fatos ndo
podem ser conside-
rados como delitos
contra a Organi-
zagao do Trabalho,
de competéncia fe-
deral, porque nao
houve ofensa ao
sistema de 6rg4os
e institui¢ées que
preservam coleti-
vamente os direitos e deveres dos traba-
Ihadores. Os delitos foram cometidos
contra determinado grupo de trabalha-
dores refugindo, portanto, a competén-
cia federal para o julgamento da lide”."?

Observa-se que tal julgado foi pro-
ferido depois que o Brasil subscreveu o
Pacto de Sao José da Costa Rica e o fato
nio abalou a competéncia da Justica
Estadual.

No Supremo Tribunal Federal, ¢ anti-
go o entendimento segundo o qual %4 ex-
pressdo ‘crimes contra a organiza¢ao do tra-
balho’, utilizada no referido texto constitu-
cional, nao abarca o delito praticado pelo
empregador que, frandulentamente, viola
direito trabalbista de determinado emprega-
do. Competéncia da [ustica Estadual. Em
Sace do artigo 125, inciso V1, da Constitui-
¢do Federal, sdo de competéncia da Justica
Federal apenas os crimes que ofendem o
sistema de 61g3os e institui¢ées que pre-
servem, coletivamente, os direitos e de-
veres dos trabalhadores”."”)

Na linha do precedente da lavra do
min. Moreira Alves, ergueu-se sélida e
justa jurisprudéncia sobre o tema como
se percebe do seguinte julgado relatado
pelo min. Ilmar Galvao: “Ewm face do
mencionado texto, sao da competéncia da
Justica Federal tao-somente os crimes que
ofendem o sistema de drgaos e institutos
destinados a preservar, coletivamente, os
direitos e deveres dos trabalbadores” (RE
n°156.527-6/PA, DJ 27.05.94). E no cot-
po do v. aresto, vem destacado:

“.. Interpretando o atunal dispositivo cons-

Na hipétese da reducao analoga a
condicao de escravo nao existe
lesao, nem em tese, aos direitos
compreendidos nos artigos 9°,
10° e 11 da Constituicao Federal,
que autorizariam o deslocamento
da competéncia para a esfera
Federal. Portanto, é da sistematica
constitucional, conjugada com a
penal, que também se extrai ser
o crime em foco da competéncia
da Justica Estadual.

titucional, o STF ¢ demais tribunais distin-
guem entre: a) crimes que ofendem o sistema
de drgaos e instituicoes destinados a preser-
var coletivamente o trabalho; b) crimes que
apenas violam os direitos de determina-
dos trabalhadores. Apenas os primeiros (a)
sao da competéncia da Justica Federal, en-
quanto que os outros b) competem a Jus-
tica Estadual. (...) [urisprudéncia: s com-
petem a Justica Federal os crimes que
ofendam os siste-
ma de orgios e
institutos que
preservam cole-
tivamente os di-
reitos do traba-
1ho, e nao os cri-
mes que sao co-
metidos contra
determinados
trabalhadores
(STF, Pleno, RE
7°90.042,'TR] 94/
1227, RHC »°
62.896,RT] 115/
1126...)” (RE n°
156.527-6/PA, D]
27.05.94).

E conclui: “s
demais imputagies criminosas, referidas no
parecer do Ministério Piiblico Federal, quais
sejam os arts. 149, 227, 228, 229 ¢ 230, do
Cédigo Penal, sao, indubitavelmente, da
competéncia da Justi¢ca Estadual. (..) A
narrativa dos antos, tal como oferecida, nao
contém notas caracterizadoras do crime
contra a organizacao do trabalbo, na
abrangéncia que lhe dd a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Cuida-se,
pois, de condutas individuais de empre-
gador que ndo ofendem 6rgios e insti-
tui¢bes que preservam os direitos e deve-
res dos trabalhadores em coletividade,
como forga de trabalho” (RE n° 156.527-
6/PA, D] 27.05.94).

Alids, o min. Moreira Alves, no jul-
gamento do Recurso Extraordinario n®
300.244-9/SC foi enfatico ao afirmar
que “v interesse da Unido para que
ocorra a competéncia da [ustica Federal
prevista no artigo 109, 11/, da Carta Mag-
na tem de ser direito e especifico, e nio,
como ocorre no caso, interesse gené-
rico da coletividade, embora ai também
incluido genericamente o interesse da
Uniao” (D] 19.12.2001). Nesse sentido,
a interpretacao dada pelo eminente
ministro BiLAC PINTO em prestigioso
julgado no qual afirmava que “a fdr-
mula constitucional referente aos ‘inte-
resses da Unido’deve ser interpretada
como atinente apenas aqueles interes-
ses diretos e inequivocos da Federa-
¢do como um todo homogéneo. A in-
terpretagio ampla e extensiva do dis-
positivo levaria, sem diivida, a extre-
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mos indesejaveis, ja que, por via obli-
qua, nenhum ilicito penal poderia ser
inteiramente estranho aos interesses
da Unido Federal” (RHC n° 50.268, D]
28.03.1973).

E ainda: “O znciso IV do art. 109 da Cons-
tituigdo, ao atribuir competéncia a Justica
Federal para processar ¢ julgar as infragies
penais praticadas em detrimento de interesse
da Unido, nio tem a extensao pretendida
pelos impetrantes, até porque no cenairio
desta singular amplitude seria muito di-
ficil excluir alguma infragao penal que
nao fosse praticada em detrimento dos
interesses diretos ou indiretos da Unido”
(STE, rel. min. Mauricio Correa, HC n°
75.404-0/DF, D] 27.04.2001).

Agrega-se a tudo, o acérdio paradig-
matico do Pleno do Col. STFE, que se
aplica com perfeicdo ao tema objeto de
estudo. No voto do min. Thompson
Flores, tratando sobre a limitacdo da
competéncia da Justica Federal, define-
se bem a matéria da competéncia da
Justica Federal: “amplid-la importaria
sua denegacdao pela absoluta falta de meios
adequados para sen mais amplo exercicio.
Assim, a distingdo que a maioria estd fa-
zendo ¢, a meu ver, a inica forma de justi-
Jficar o regular exercicio da competéncia
da Justica Federal aos crimes sobre a Or-
ganizagdo do Trabalho. Somente quan-
do ele afeta a ordem econémica ou so-
cial, originando perturbagio que nio
se compreenda em crimes contra a pro-
pria Seguranga Nacional, da competén-
cia da Justi¢a Militar, é que cabe na ju-
risdi¢do da Justi¢ga Federal” (RE n°
90.042-SP, D] 30.10.1979).

Nio obstante a clareza da matéria, o
min. Joaquim Barbosa, no julgamento
do RE n° 398.041-PA, revendo a juris-
prudéncia da Suprema Corte, propos em
03/3/05 que se considerasse o delito de
reducio do trabalhador a condi¢io ana-
loga a de escravo como da competéncia
da Justiga Federal. O argumento central
¢ o de que “Guaisquer condutas que violem
ndao s0 o sistema de drgdaos e instituigoes que
preservam, coletivamente, os direitos e de-
veres dos trabalhadores, mas também o ho-
mem trabalhador, atingindo-o nas esferas
em que a Constituigao lhe confere protecdo
mixima, se enquadram na categoria dos
crimes contra a organizacdo do trabalho, se
praticadas no contexto de relagoes de traba-
lho. Concluin que, nesse contexto, o qual
sofre influxo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, informador
de todo o sistema juridico-constitucional, a
pritica do crime em questao se caracteriza
como crime contra a organiza¢do do traba-
tho, de competéncia da justica federal (CF,
art. 109, V1) E bom dizer que os vo-
tos dos mins. Cezar Peluso ¢ Carlos Vel-
loso prestigiam “a jurisprudéncia do STF

no sentido de gue apenas compete a Justi-
¢a Federal o julgamento de crimes con-
tra a organizagao do trabalho que afe-
tem diretamente o sistema de orgios e
institui¢ées do trabalho”.">

A tese sufragada pelo voto do min. Jo-
aquim Barbosa ¢ ja acompanhada por trés
outros ministros merece profunda refle-
xdo0. Sim, pois a se entender que a afeta-
¢ao do trabalhador “na esfera de prote-
¢do maxima” que a Constituicio Federal
lhe confere se caracteriza como crime
contra a organizacao do trabalho, de com-
peténcia da justica federal (CF, art. 109,
VI), teremos hipéteses das mais diversas
ensejando o deslocamento da competén-
cia da estadual para a federal. E que o
conceito do que seja a “esfera de protecao
maxima” conferida ao trabalhador pode,
segundo as inclinac¢oes ideolégicas do in-
térprete, ou suas idiossincrasias, impli-
car nas mais dispares inclusdes ou exclu-
sOes. Ademais, a idéia de crime contra a
organizacao do trabalho niao pode vir
confundida com a vulneracio dos inte-
resses fundamentais dos trabalhadores.
Do contrario, até mesmo as hipoteses de
homicidio decortrente da atividade labo-
ral virdo para a 6rbita da justica do traba-
lho. Afinal, com carradas de razoes se
pode dizer que mais caro que a liberdade
individual, é a prépria vida.

Afora o mais, no debate que se tra-
vou por ocasido do julgamento do RE
n°398.041-PA o min. Pertence trouxe a
questdo dos vinculos de dependéncia
das autoridades locais, o que tornaria
mais salutar a colocagio da repressio
aos cuidados da Policia Federal ¢ a
competéncia da correlata justica, dota-
das da independéncia necessaria. O ar-
gumento coloca em pauta uma questao
que ja foi tormentosa, mas na Republi-
ca Velha tio bem retratada na obra do
imortal Victor Nunes Leal,'” quando
a policia e a justica locais estavam de-
baixo do tacio do Coronel.

Ha muito tempo que as policiais es-
taduais, com todos os defeitos que pos-
sam ter (e dos quais a federal ndo esta
infensa) estdo profissionalizadas, seguin-
do as determinagoes de juizes estaduais
concursados e colocados nas diferentes
Comarcas por critérios objetivos. De ou-
tro lado, a atua¢do dos promotores de
Justica, no controle externo da policia e
na condugao da repressio aos crimes nao
pode ser diminuida. Enfim, por que se
pode dizer que “a forca federal”, com-
preendida af a policia e o judiciario, é
mais independente? Estaria presente
aquele preconceito que parece se erguer
contra a jurisdi¢do penal estadual ou um
novo modismo de glorificagao a jurisdi-
cao federal?

Como quer que seja, o fato é que o alar-

gamento da competéncia da justica fede-
ral, mediante a adocdo de critérios vapo-
rosos, gerard todo tipo de inseguranga e,
quando ndo, um sem numero de ofensas a
garantia do juiz natural. ©

(1) Assim, em expressivo artigo, “Impasse na luta
contra o trabalho escravo”, o juiz federal Wal-
ter Nunes da Silva Junior, atual presidente da
Ajufe, em artigo publicado na Fo/ha de S. Pan-
lode 13/11/06, p. A3 e no site Conjur.

(2) Revista da Fundacao Escola Superior do Mi-
nistério Priblico do Distrito Federal e Territd-
rios n° 11, janeiro/junho 1998, Brasilia/DF,
pp- 83/100.

(3) Idem.

(4) “Impasse na luta contra o trabalho escra-
vo”, cit.

(5) Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito
Penal”, 5* ed., Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2006,
11/485; Celso Delmanto ¢ alli. Cédigo Penal
Comentado, 6 ed., Rio de Janeiro: Ed. Reno-
var, 2002, p. 320; José Henrique Pierangeli,
Mannal de Direito Penal Brasileiro: Parte Espe-
cial, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2005, p. 257; ¢, por todos, Hungtia. Comentd-
rios, 5* ed., Rio de Janeiro: ed. Forense, 1982,
VI/199,n°164.

(6)Cddigo Penal Comentado, ob. cit., p. 321. Na
mesma linha, mais recentemente, decidiu tam-
bém o TRF da 1* Regido no Habeas Corpus
n°2005.01.00.023009-0, rel. juiz Hilton Quei-
roz, m.v,j. 28/6/05, D[ 22/9/05. Obsetva-se
que o voto vencido apenas propunha o nio-
conhecimento da impetracio por entender que
0 juiz ndo era autoridade coatora.

(7) HCn° 2004.01.00.042385-6/MT, D] 03/12/2004.

(8) TRF da 1* Regido, juiz Candido Moraes, 2*
Turma Suplementar, ACR n° 1998.01.00.064116-
1/PA, D] 15/08/2002.

(9) Processo Penal Constitucional, Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999, p. 154.

(10)Curso de Direito Constitucional Positivo,
18 ed., Sao Paulo: Editora Malheiros,
2000,p. 291.

(11)6* T., RHC n° 15.702, rel. min. Paulo Medi-
na, D]22/11/04.

(12)CCn°23.514, D] 16/11/99, rel. min. Fernan-
do Gongalves. Nessa mesma de entendimento
confiram-se os seguintes julgados: CC n°®
34424, rel. min. Laurita Vaz, D[ 16/6/03; CC
n° 33505, rel. min. Paulo Medina, D] 09/12/
03 e CCn° 29851, rel. min. Hamilton Carva-
Ihido, D] 17/9/01).

(13)STE, Pleno, rel. min. Moreira Alves, RE n°
90.042,D]05/10/79.

(14)Citacao colhida do Informative do STF n°
378,de4/3/05.

(15)1dem.

(16) Coronelismo, Enxada e V'oto, 2* ed., Sao Pau-
lo: Ed. Alfa-Omega, 1975.

Alberto Zacharias Toron

Advogado, conselheiro federal da OAB,
doutor em Direito pela USP e professor
de Direito Penal da PUC-SP
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AINDA SOBRE A EUTANASIA

AINDA SOBRE A EUTANASIA: E POSSIVEL JUSTIFICAR
0 HOMICIDIO PIEDOSO MESMO SEM CONTAR
COM 0 CONSENTIMENTO DA VITIMA?

Recentemente, alguns episédios rela-
cionados a homicidios perpetrados em
contextos eutandasicos chamaram a aten-
¢do da opinido publica sobre a possibi-
lidade de que os mesmos fossem leva-
dos a cabo sem ouvir o desejo do pa-
ciente. Sem duvida, o mais representati-
vo deles é o caso de Terri Schiavo, a
mulher que apds mais de uma década
em estado vegetativo, teve seu destino
finalmente decidido por um juiz da
Corte do Estado norte-americano da
Flérida, gerando grande comoc¢do na-
quele pais e reacendendo a polémica em
torno ao ja tdo controvertido tema da
cutanasia. Como bem se sabe, o princi-
pal problema que encerrava esse caso
era o de que a guarda de Terri era objeto
de uma intensa disputa judicial entre
seus pais e seu marido — enquanto os
primeiros defendiam que a paciente ain-
da podia se recuperar e¢ que seria em
todo caso precipitado deixa-la morrer,
desconectando as sondas que a alimen-
tavam e hidratavam, este dltimo era
abertamente favoravel a cessacdo dos
cuidados médicos que mantinham Terri
artificialmente com vida.

Pois bem, em principio, a resolugio
do caso parecia depender exclusivamen-
te da possibilidade de conhecer qual te-
ria sido o desejo da paciente, se estives-
se em condi¢Oes de outorgar seu con-
sentimento, ja que, de acordo com a ten-
déncia amplamente consagrada na ju-
risprudéncia norte-americana, a decla-
racdo de vontade do enfermo contraria
a continuacao do tratamento deve ser
respeitada como manifestagcdo de seu
direito constitucional a privacidade
(privacy). Dai que a polémica poderia
ter sido facilmente resolvida se Terri ti-
vesse deixado constancia de sua vontade
em algum documento de instru¢des
prévias, como o chamado “testamento
vital”, declaragbes pelas quais o enfer-
mo pode rechagar a iniciagdo ou o pros-
seguimento de qualquer terapéutica,
ainda que vital, previamente ao inicio
do estado de inconsciéncia, e que sido
aceitos tanto em paises onde a eutanasia
se encontra legalizada (Holanda), como
naqueles em que a mesma continua sen-
do delito (Espanha), j4 que atualmente
a doutrina majoritaria em matéria de
delitos omissivos tende a considerar que
a oposi¢do da vitima cancela a posi¢ao
de garante do sujeito ativo (neste caso,
do médico), fazendo com que as suspen-
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soes de terapias vitais — ¢ dizer, as for-
mas passivas de eutandsia— ndo devam
ser consideradas delito por absoluta fal-
ta de tipicidade do comportamento.®”
Trasladando a questio ao ordena-
mento brasileiro, tem-se que a resposta
ao problema poderia ser encontrada por
outras vias que nao passam necessaria-
mente pela obtenc¢dao do consentimento
da vitima, isto ¢, ainda que nao se dispo-
nha de elementos suficientes para
conhecer a decisio do paciente, caso
este se encontrasse consciente no mMo-
mento da toma da decisiao de interrom-
per o tratamento vital. Assim, embora a
legislacdo patria ndo admita os testa-
mentos vitais, é cedico o entendimento
de que, dentro da estrutura tipica dos
delitos impréprios de omissdo, ndo bas-
ta que o autor ocupe a posi¢io de garan-
te — é mister que tenha capacidade con-
creta de acdo, requisito ausente naque-
les casos em que nada mais pode ser fei-
to para recuperar a saide do paciente,
como era o caso de Terri Schiavo, ja que
o dever de agir do facultativo, como
qualquer outro dever de agir, encontra-
se condicionado a possibilidade de o
médico cumptir sua fungio curativa.?)
Mas sera que a atipicidade da eutana-
sia passiva, incontestavel neste e em ou-
tros casos em que o paciente se encontra
em estado vegetativo persistente, resol-
ve satisfatoriamente a questdo? Recor-
demos brevemente as circunstiancias da
morte de Terri: apds a decisdo do juiz
norte-ameticano que ordenou a suspen-
sao dos cuidados intensivos, a paciente
faleceu de inanicido e desidratacio, ao
cabo de 14 dias de intensa agonia. Em-
bora o injusto das formas passivas de
eutandsia seja indiscutivelmente consi-
derado menos grave que o injusto das
modalidades ativas, parece ser que em
casos como os de Terri, bastante fre-
qiientes na pratica médica, as dantescas
condi¢Ges em que a morte ocorreu po-
deriam legitimar uma inversio dessa
l6gica, com base no respeito a dignida-
de da pessoa humana (art. 1°, 111, CF). A
aplicagdo da eutandsia passiva, alids, po-
deria configurar o delito de maus tratos
(art. 136, CP), ja que o médico estaria
expondo a perigo a vida de pessoa sob
sua guarda para fim de tratamento, pri-
vando-a de alimentacio ou cuidados in-
dispensaveis, sendo prevista para os ca-
sos em que resulta a morte da vitima a
pena de 4 a 12 anos de reclusio (§ 2°).

Desse modo, e constatando-se a maior
gravidade da omissdo com respeito a agao
nesses casos, nada impede aplicar a euta-
nasia ativa a paciente, pois nao resta da-
vida de que em tais hipoteses a agio de
matar o enfermo produz menos softi-
mento que a mera absten¢do de prosse-
guir com o tratamento. De fato, teria sido
bem mais ético aplicar uma injecéo letal
a paciente, permitindo assim que a mor-
te ocorresse de forma breve e indolor. Do
ponto de vista moral, essa idéia é defen-
dida por filésofos defensores da chama-
da corrente consequencialista, que se cen-
tra principalmente nos resultados das
acoes, buscando chegar a cles por meio
do caminho mais benévolo.®) Pois bem,
em casos como o de Terri, em que o en-
fermo se encontra em estado vegetativo
persistente, sem qualquer possibilidade
de recuperar sua capacidade de interagir
com o mundo e de voltar a exercer sua
autonomia, mais do que uma falta de ca-
pacidade concreta de agdo por parte do
médico que interrompe o tratamento vi-
tal, estamos diante de uma omissio que,
ndo fosse pelas cruéis circunstincias em
que sc verifica (¢ dizer, falta de alimentos
¢ hidrata¢io), nao lesaria bem juridico
algum. Afastada a possibilidade de apli-
cagdo da eutanasia passiva por configu-
rar um delito de maus tratos, resta, pot-
tanto, praticar a eutanasia ativa, inico e
verdadeiro homicidio piedoso em tais
episodios, dado que a mesma nao lesaria
nem poria em perigo um bem juridico
digno de protecdo penal. Pois se existe,
de fato, uma opgao pela morte nesses ca-
sos, entdo ela deveria se dar da melhor
maneira possivel. (D)

(1) Vide ROMEO CASABONA, Carlos Maria.
E/ Derecho y la Bioética ante los Limites de la
Vida Humana. Madrid: Centro de Estudios
Ramén Areces, 1994, p. 113.

(2) Como ja destacado em CARVALHO, Gisele
Mendes de. “Aspectos Juridico-Penais da Eu-
tanasia”, Sio Paulo: IBCCRIM, 2001, pp. 168-
169.

(3) Vide SINGER, Peter. Repensar la Vida y la
Muerte. Fil Derrumbe de Nuestra Etica Tradicio-
nal. Barcelona: Paidés, 1997, pp. 85-86.

Gisele Mendes de Carvalho

Mestre em Direito Penal pela Universidade
Estadual de Maringa, Parana e doutoranda
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UMA VISITA A0 CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 385

Este despretensioso artigo busca visi-
tar velhos problemas do Cédigo de Pro-
cesso Penal brasileiro por meio de um viés
pretensamente garantista.

Parece de bom grado, preambular-
mente, salientar que o paradigma do Es-
tado mudou com a nova idéia de Direito
instaurada desde o inicio da vigéncia da
Constitui¢dao da Republica de 1988, pas-
sando de um sistema autoritario para ou-
tro efetivamente democratico.

Expressao maior dessa alteracio nio
¢ a propria Constitui¢do de 88 e sim a
real subordinacdo das normas infracons-
titucionais aquela. Pois, a Carta Magna
de 67/69 também se mostrava democra-
tica formalmente. O que mudou foi o
pensamento, o comprometimento da fi-
gura estatal enquanto entidade garanti-
dora e respeitadora dos direitos e garan-
tias fundamentais.

Outrossim, nao se deve aceitar a sujei-
¢ao do magistrado a lei como regra total e
perfeita. Ele tem o dever de analisa-la
sempre, observando sua validade enquan-
to compatibilizagio com os ditames
constitucionais, para, af sim, se positivo o
resultado deste cotejo, submeter-se ao seu
comando. Ou seja, expurga-se a idéia de
condicionamento actitico e incondicional
a lei e defende-se o posicionamento ativo
do juiz, sujeito a Constituigdo e, por con-
seqiiéncia, as normas infraconstitucionais,
desde que consentineas com aquela.

Este comportamento deve ser seguido
020 s6 pelos juizes como por todos aque-
les que lidam com o Direito, pois é preci-
so ter intimidade com a Constituicdo, ¢
nao intimidar-se com ela.

O ainda vigente Cédigo de Processo
Penal é do ano de 1941, época marcada
pelo totalitarismo getulista, entdo, im-
prescindivel realizar uma espécie de “fil-
tragem constitucional”, para poder iden-
tificar o que foi ou ndo recepcionado pelo
atual ordenamento juridico. Lembrando
a passagem de Sao Francisco, onde o mes-
mo pede a Deus para que lhe dé coragem
de mudar o que precisa ser mudado, con-
servar o que precisa ser conservado e sa-
bedoria para distinguir uma coisa da ou-
tra, o critério a ser adotado para tal dis-
tingdo na 4rea juridica é a adequagdo ou
nao a Constituicao.

De posse destes pressupostos, inicia-
se o estudo do Direito positivo.

Diz o Cédigo de Processo Penal, art.
385, in verbis: “Art. 385. Nos crimes de agio
piiblica, o juiz poderd proferir sentenca con-
denatdria, ainda que o Ministério Priblico
tenha opinado pela absolvicao, bem como
reconhecer agravantes, embora nenbhuma te-
nha sido alegada.”

Pode-se extrair deste mandamento
duas permissdes ao magistrado: o pedido
de absolvigdo por parte do Ministério
Publico nao vincula sua tarefa jurisdicio-
nal e é possivel o reconhecimento, ex offi-
¢io, de agravantes.

A primeira assegura o principio da in-
disponibilidade da agdo penal puiblica. Se
as alegacoes finais do Parguet requerendo
a absolvicio vin-
culassem o juiz,
estaria aquele dis-
pondo da a¢do pe-
nal puablica. Dife-
rentemente ocot-
re com a agao pe-
nal publica de
iniciativa privada,
onde, segundo o
Cédigo de Pro-
cesso Penal, art.
60, IT1, que consa-
gra o principio da disponibilidade desta,
se o querelante deixa de pleitear a conde-
nagio do querelado em sede de razdes fi-
nais o magistrado deve declarar a peremp-
¢do e, conseqlientemente, reconhecer a
extingdo da punibilidade com base no
Cédigo Penal, art. 107, IV.

Ainda que de rara aplicacio, o art. 385
preserva o interesse publico da persecu-
¢ao penal e a atuacdo da lei penal nos cri-
mes de a¢do penal publica.

Oportunamente, Antonio Milton de
Barros comenta: “O conteiido do art. 385
do Cddigo de Processo Penal evoca uma co-
lusao entre dois principios — legalidade e
acusatorio. De um lado, pode-se considerar
que, ao manifestar-se pela absolvicao, o Mi-
nistério Piblico estaria ‘retirando’ a acusa-
¢do e o juiz, nesse caso, ao decidir pela conde-
nagdo, estaria assumindo, ao mesmo tempo,
as fungoes acusadora e julgadora. Entretanto,
jd se aventon que a reciproca seja verdadeira:
ao ndo denunciar on guando formula pedido
de absolvicao que vincule o juizo, o Ministé-
rio Piiblico estard assumindo as dnas funcies
— de acusar e de julgar —, jd que, quando
decide nao acusar, impede o julgamento.”V

Portanto, se, contrariamente ao dispos-
to no estatuto adjetivo, o pedido de ab-
solvicdo do Parguet vinculasse a atividade
jurisdicional, o recurso do Ministério
Publico pleiteando a absolvigio também
vincularia o tribunal. E, imagine quido
absurdo setia o caso de, ocorrendo suces-
sao entre membros do Ministério Publi-
co,® o primeiro atuando até o ato das ale-
gacdes finais requestando a condenacio e
o segundo, assumindo a causa depois da
sentenca condenatdria, formulasse outra
opinio delicti e entendesse que era caso de
absolvi¢ao, pedindo-a, tempestivamente,

Tao pernicioso quanto se
ter um érgao julgador que acuse

¢ o fato de se possibilitar ao
acusador a funcao de julgar,

sob pena de acolhimento

do sistema inquisitorio
com mudanca tao-somente
de protagonista.
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via recursal ao juizo ad quem. De nada
adiantaria a referida sentenca condena-
téria do juizo a que, porquanto em decos-
réncia da alteracao de entendimento da
instituicao do Ministério Publico, a ab-
solvi¢do seria decidida por esta e nao pelo
Judiciario, uma vez que o recurso vincu-
laria o tribunal. Na verdade, nesta hip6-
tese, estar-se-ia transferindo a fungao ju-
risdicional do
Poder Judiciario
para o Parquet.

Contraria-

mente, afirma
Américo Bedé
Freire Junior:
“Na verdade hd
uma relacio de
prejudicialidade
entre o convenci-
mento do promo-
tor e o do magis-
trado, melhor explicando: entendendo o Mi-
nistério Piiblico pela nao existéncia de cri-
me, ndao cabe ao magistrado exercer qual-
quer juizo de valor sobre a existéncia on nao
do crime, uma veg que a partir desse mo-
mento o magistrado estaria atuando de ofi-
cio, ou seja, sem acusagao e em flagrante des-
respeito ao sistema acusatorio.”

Todavia, ndo merece prosperar esta
ultima idéia, uma vez que, ao contrario da
fundamentacio acima transcrita, em ha-
vendo vinculagao do magistrado em rela-
¢ao ao pedido de absolvigdo por parte do
Ministério Publico estaria, af sim, ocot-
rendo agressio ao mencionado sistema,
pois reunidas estariam as func¢des de acu-
sar e julgar numa mesma institui¢ao.

Tdo pernicioso quanto se ter um 6rgao
julgador que acuse é o fato de se possibi-
litar ao acusador a funcio de julgar, sob
pena de acolhimento do sistema inquisi-
tério com mudancga tio-somente de pro-
tagonista.

Sendo assim, é constitucionalmente
valida a primeira parte do Cédigo de Pro-
cesso Penal, art. 385.

Ja, com relagdo a segunda parte, que
permite ao juiz reconhecer, de oficio, cir-
cunstancias agravantes, algumas observa-
¢Oes merecem set feitas.

O Cédigo de Processo Penal em seu
art. 41 determina que a denuncia exponha
o fato criminoso com todas as suas cit-
cunstancias. Neste particular, o que deve
ser descrito na inicial acusatoria é o fato
processual com todas suas circunstancias
temporais, locais ¢ modais possiveis.

Guilherme de Souza Nucci afirma o
seguinte: “Hd possibilidade legal do re-
conhecimento de agravantes pelo juiz, ainda
que atue de oficio, uma vez que elas sao can-
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sas legais ¢ genéricas de aumento da pena,
nao pertencentes ao tipo penal, razdo pela
qual nao necessitam fager parte da imputa-
cdo. "™

Contudo, nao se pode aceitar tal posi-
cionamento, por partir de uma premissa
errada. Adotar tal postura seria reduzir o
fato processual ou tentar enquadra-lo em
uma categoria do Direito Penal, o que ndo
¢ correto para a soluc¢iao do problema. A
consideracdo da relevincia da alteracao
do fato, para fins de correlagdo entre acu-
sacdo e sentenga, deve ter em mira o fato
processual, e ndo o fato penal.

O fato penal é o acontecimento huma-
no, positivo ou negativo, descrito, mode-
lado abstratamente, em tipo penal, ou seja,
hipétese de conduta com prévia reprova-
¢ao legal, decorrente do principio da le-
galidade; enquanto fato processual penal
constitui-se na ocorréncia historica, con-
creta, destacada da realidade, objeto do
processo penal, atribuido ao acusado, para
comprovag¢io de sua realidade, sobre o
qual incidird a aprecia¢io judicial.

Portanto, o que se analisa ¢é o fato pro-
cessual e nio o penal.”’ Qualquer altera-
¢do naquele, ainda que nio importe em
mudanca no tipo penal, acréscimo ou ex-
clusio de qualificadora ou causa de privi-
légio, causa de aumento ou diminui¢io de
pena, circunstancia agravante ou atenuan-
te, terd como conseqiéncia as providénci-
as previstas no instituto mutatio libellr.

Por exemplo, se durante a instrucio
processual de um fato caracterizado como
homicidio se descobre que a data do even-
to foi outra que ndo a descrita na denun-
cia ou o local onde ocorreram os fatos é
diverso do indicado na inicial, o juiz, para
que possa decidir tendo em vista a nova
data ou o novo local, devera provocar o
aditamento da pega acusatéria,® depois,
possibilitar a defesa sobre o mesmo, opor-
tunizando, assim, o exercicio do contra-
ditério sobre o novo elemento fatico,
mesmo que nido haja qualquer alteragdo
penalmente relevante.

Tem se afirmado que a indicacio, mes-
mo implicita da circunstancia agravante
na denuncia, ja autoriza o juiz a reconhe-
cé-la na sentenca, porém entendo que o
fato que caracteriza a agravante deve vir
descrito explicitamente na denuncia. Ou
seja, o que importa € a descrigdo factual e
ndo a subsuncdo desta a alguma das hip6-
teses previstas no Codigo Penal, arts. 61 e
62, pois esta dltima tarefa ¢ atribuida ao
magistrado, consoante prevé o Codigo de
Processo Penal, art. 383.7)

Por exemplo, se o 6rgio de execucio
acusador descreve explicitamente em sua
dendncia que o réu cometeu fato que se

subsume ao tipo penal lesio corporal
mediante dissimulacdo, ndo ha a necessi-
dade de pedido para aplicacio da agra-
vante prevista no Cédigo Penal, art. 61, 11,
d. Do contrario, em nao havendo menci-
onada descricao fatica, vedado esta ao
magistrado reconhecer fato descoberto
durante a instrucdo que caracteriza algu-
ma agravante sem proceder a0s consecta-
rios previstos no Cédigo de Processo Pe-
nal, art. 384.

Qualquer relevante alteragdo fatica que
importe no surgimento ou nio de alguma
agravante terd como conseqiéncias o adi-
tamento da denuncia, o contraditorio e o
exercicio de eficiente defesa.

Assim, com a proficiéncia que lhe ¢é
peculiat, observa Weber Martins Batista:
“(..) a permissao do art. 385 deve ser reexa-
minada a Inz dos principios constitucionais
garantidores do contraditirio ¢ da ampla
defesa, pois, em muitos casos, a aplicagio pura
¢ simples da norma processual poderd cansar
prejuizo a defesa.”®

Entdo, vedado esta ao juiz reconhecer
algum fato, caracterizador ou nao de agra-
vante, que ndo tenha sido descrito na de-
nincia, sob pena de negar-se a oportuni-
dade de a defesa debater sobre 0 mesmo
e, conseqlientemente, infringir os princi-
pios do contraditério e da ampla defesa.

Essa mesma conclusiao é seguida por
Gustavo Badar6?” e Benedito Gatcia
Pozzer.(?

Em conclusao, admissivel que o juiz
condene mesmo que o Parguet pega a ab-
solvicdo em alegagdes finais; e, de outra
banda, ainda que nio requerida sua apli-
cagao pelo Ministério Publico, possivel o
reconhecimento de circunstancia agra-
vante em sentenca, desde que prevista fac-
tualmente na denuncia.

Esta ¢ a interpretacdo do Cdédigo de
Processo Penal, art. 385 que se impde em
atencdo ao principio da correlagdo entre
acusagio ¢ sentenca no processo penal,
principio este embasado pelos direitos
fundamentais, mormente pelo sistema
acusatorio e pelos principios do contra-
ditério e da ampla defesa.

Nao ha como se negar na atualidade a
forca vinculante que os direitos funda-
mentais exercem sobre o magistrado,
pois, conforme muito bem advertido por
Aury Lopes Janior: “O juiz tens uma nova
posicao dentro do Estado de Direito ¢ a legi-
timidade de sua atuagao ndo ¢ politica, mas
constitucional, ¢ seu fundamento é unica-
mente a intangibilidade dos direitos funda-
mentais. B a legitimidade democritica, fun-
dada na garantia dos direitos fundamentais
e baseada na democracia substancial.”V

Bem assim, sempre oportuna e atual é

IBCCRIM

a afirmacdo de Norberto Bobbio: “O pro-
blema fundamental em relacio aos direitos
do homem, hoje, nio ¢ tanto o de justificd-
los, mas o de protegé-los. Trata-se de um pro-
blema nao filosdfico, mas politico.”?

(1) BARROS, Antonio Milton de. Processo Penal
Segundo o Sistema Acusatirio: Os Limites da
Atividade Instrutiria ndicial, Leme: Ed. de
Direito, 2002, p. 195.

(2) Por exemplo, na hipétese de férias do promo-
tor de Justica titular em que o promotor subs-
tituto assume suas funcdes na Comarca ou
Vara.

(3) FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. “Da im-
possibilidade do juiz condenar quando ha o
pedido de absolviciao formulado pelo Minis-
tério Publico”, Boletim IBCCRIM, Sio Pau-
lo, v.13, n° 152, jul. 2005, p. 19.

(4) NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
Processo e Execugao Penal, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 606.

(5) O Cédigo de Processo Penal ao disciplinar a
segunda parte do art. 385 acolhe conceitos
penais e ndo processuais. O que é um equivo-
co. Weber Martins Batista apresenta como
razdo de tal imprecisdo o fundamento de que
o atual estatuto processual penal fora elabora-
do por uma notavel comissio composta por
penalistas e ndo por processualistas, o que ¢
desaconselhavel (BATISTA, Weber Martins.
Direito Penal e Direito Processual Penal, 2* ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 166).

(6) Aditamento este que pode ser realizado es-
pontaneamente pelo 6rgao acusador.

(7) Com excecio da reincidéncia. Procedimen-
talmente quando o promotor de Justica pro-
poe dentncia contra indiciado requer em cota
a determinacio de juntada de certidGes crimi-
nais deste para a verificacdo da existéncia ou
nao da agravante. Desta feita, torna-se impos-
sfvel a descricdo do fato que caracteriza esta
agravante ja na pega preambular. O que nao
se pode aceitar, nesta hipotese, ¢ a juntada em
momento posterior as alegacdes finais, sob pena
de ofensa aos principios do contraditério e da
ampla defesa.

(8) BATISTA. Ob. cit., p. 166.

(9) BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
Correlagio Entre Acusacio e Sentenca, Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 184-188.

(10)POZZER, Benedito Roberto Garcia. “Cor-
relagdo entre acusagio e sentenga no proces-
so penal brasileiro”, Sio Paulo: IBCCRIM,
2001, p. 158.

(11)LOPES JUNIOR, Aury. Introdugio Critica
ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumen-
talidade Constitucional, 4" ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20006, p. 77.

(12)BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos, trad.
Carlos Nelson Continho, Rio de Janeiro: Cam-
pus, 1992, p. 24.

Fabio Bergamin Capela
Juiz de Direito/PR, especialista
em Direito Processual Civil
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TUTELA PENAL EFETIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM ECONOMICA

TUTELA PENAL EFETIVA

A tematica juridica das implicagoes
oriundas do crescimento do Direito Penal
Econdémico surge, especialmente, como
conseqiiéncia da ineficiéncia do Direito
Penal “classico” em responder as deman-
das da criminalidade moderna. Observa-
se claramente uma crise de credibilidade
do sistema juridico, com a sociedade cla-
mando pela defesa de seus valores funda-
mentais e exigindo a implementagio de um
sistema penal, que combata com eficacia e
justica social todas as formas de delinqtién-
cia, sobretudo a econdmica.

Apesar de ser discutida a autonomia
do Direito Penal Econdmico, entende-se
que esse novo ramo do Direito dispde de
substrato tedrico e pratico para resolver
grande parte dos problemas que estio
postos, fazendo, inclusive, o exame da
propotcionalidade e a constatacio de que
a aplicacdo da pena privativa de liberda-
de como san¢io justa e eficaz ndo se amol-
da a esses tipos de delitos.

Busca-se ainda, apontar, medidas al-
ternativas de politica criminal de inter-
venc¢do minima, em consonancia com a
politica econémica neoliberal vigente.
Isto porque, a sanc¢io criminal de per s,
além de indcua, ¢ ineficaz para a manu-
ten¢ao da higidez econémica deve ser re-
servada as hipoteses nas quais outras me-
didas repressivas se revelem ineficazes. A
san¢do penal pode inclusive trazer um
retorno social negativo, por exemplo: o
fechamento de uma empresa, cujo titular
¢é o réu, culminando com a demissio de
milhares de pessoas. Isso sem falar no
aparato posto a disposicio da adminis-
tracdo publica, que ja é suficiente para
garantir a responsabiliza¢do dos infrato-
res e a busca das receitas esvaidas.

Sabe-se que a ordem econémica na-
cional ¢ responsavel pela protegiao das
tutelas sociais, constituindo grande parte
da ordem juridica. Os limites da inter-
venc¢do do Estado na ordem econdmica
foram tracados pela Constituicio Fede-
ral e leis especiais e devem ser observa-
dos na intervencao legislativa de comba-
te a criminalidade moderna; isto ¢, a in-
tervencdo tem de pautar-se por uma res-
trita preservagio do sistema econdémico
e dos preceitos constitucionais (livre ini-
ciativa, controle do abuso do poder eco-
nomico, valorizacio do trabalho e eco-
nomia popular), corrigindo os excessos
da iniciativa privada e evitando, nos dize-
res de Raul Cervini, que a economia de
mercado se converta numa selva, na qual
o mais forte sempre vence.”

As autoridades, ao se valerem do cara-

NOS CRIMES CONTRA A ORDEM ECONOMICA
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ter simbdlico do Direito Penal, tentam
transmitir a sociedade que se preocupam
com a seguranc¢a da populagio, adotan-
do, na maioria das vezes, solu¢bes con-
trarias ao Direito e a2 propria protegio
juridica dos sujeitos do processo penal.
Nesse diapasio, o legislador nao tem, nem
tera condicGes de acompanhar a dinami-
ca social e suas efetivas necessidades, in-
flacionando o sistema juridico posto e
aumentando indiscriminadamente as pe-
nas privativas de liberdade, contribuindo
apenas para o aumento dos casos de rein-
cidéncia, destruindo as bases fundamen-
tais do Direito Penal.

Ademais, o Estado ja possui um apa-
rato bastante eficiente no combate as con-
dutas que colocam em risco a economia
de modo geral (preferéncia de créditos
tributarios, prazos processuais dilatados,
a necessidade de emissdes de certiddes
de regularidade fiscais, dados do CPME,
medidas cautelares de preservac¢io do
patrimoénio dos administradores de ban-
cos sob intervencio, atuacio preventiva
do Cade® etc.).

Claro, muito hd que ser feito. Vontade
politica deve ser mostrada para que seja
modificado o quadro atual. De um lado,
alguns diplomas legais que foram sancio-
nados ha quase uma década demonstram
que suas promulgacOes s6 serviram para
desafogar de modo débil o judiciario, uma
vez que na maioria dos processos subme-
tidosao disposto nessasleis (9.0990/1995 ¢
9.714/1998) ocorre a prescricio, sem
nenhum retorno a sociedade. De outro, de
acordo com o Censo Penitenciario de 2003
realizado na cidade de Sio Paulo, é infima
aquantidade de detentos por crimes econd-
micos (menos de 2% do total de crimino-
s0s).? Este quadro sugere a ineficicia da
pena privativa de liberdade para os infrato-
res desses tipos de delito; se sequer a fungao
retributiva é atendida, o que nio dizer da
funcio prevencao geral ou especial?

Maior autonomia aos 6rgaos compe-
tentes (ng. Cade ¢ Bacen) em fazer valer
suas decisGes no combate a grandes con-
glomerados econémicos mundiais e mul-
tinacionais, que abusam do poder econo-
mico, deve ser dada. A ameaca de prisio
— se se pudesse demonstrar sua forga pre-
ventiva — ndo pode ser utilizada como
meio de barganha para que empresarios
paguem os tributos devidos e para que
banqueiros respeitem o Sistema Finan-
ceiro Nacional.

Sugere-se a ado¢ao de medidas tais
como a imposicio de pesadas multas, per-
das de bens, prestagiao de servicos a co-

munidade no seu nicho de atua¢io (como
um conselheiro nao remunerado de uma
empresa publica), interdi¢des de direitos
dos sécios infratores, preservando o era-
rio publico e a economia local e nacio-
nal, proibi¢iao de o condenado contratar
com o Poder Publico, perda ou suspen-
sao da participagio em linhas de finan-
ciamento em estabelecimentos oficiais de
crédito, proibicao de receber subsidios,
subvengdes, incentivos fiscais ou quais-
quer outros beneficios ou doagdes, sus-
pensao e cancelamento de registro, licen-
¢a ou autotizacio, como, também, sus-
pensido das atividades da empresa, passa-
gem do controle aciondrio a um grupo de
funciondrios, que receberdo assessoria
especializada publica e privada. Deve ser
criado um fundo nacional de aparelha-
mento e especializagio em combate aos
crimes econdmicos, tributarios ¢ previ-
denciarios. Essas medidas parecem ser
mais coerentes e socialmente uteis.
Abrem-se, assim, as portas para uma pers-
pectiva de reacio.

Sé assim, sem excessos intervencionis-
tas na economia e sem a imposi¢ao de
sang¢des criminais indcuas, o mais das ve-
zes desproporcionals e totalmente noci-
vas a sociedade, que mais desagregam a
empresa ¢ a economia, sem falar na des-
crenga social, pois os condenados sequer
cumprem a pena que lhes é imposta, é
que o Direito Penal tera seu campo de
atuagdo preservado (w/tima ratio), haven-
do a tio sonhada harmonia necessaria
para o desenvolvimento de um sistema
punitivo eficiente e justo, sendo refutada
a funcio simbolica do Direito Penal. ©

(1) CERVINI, Radl. Derecho Penal Econdmico:
Concepto y Bien Juridico. International Center
of Economic Penal Estudies - Associacién Aca-
démica Privada, 2004.

(2) Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica - Cade, criado em 1962 e transformado,
em 1994, em Autarquia vinculada ao Ministé-
rio da Justica, tem suas atribui¢cGes previstas
na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994. Ele
tem a finalidade de orientat, fiscalizar, preve-
nir e apurar abusos de poder econdmico, exer-
cendo papel tutelador da prevencio e repres-
sao do mesmo.

(3) Censo Penitenciatio de 2003. SAP — Secretaria
de Administracio Penitenciaria do Estado de
Sao Paulo. Disponivel em: www.sap.sp.gov.btr/
common/vinculados.html#censo. Acesso em:
22.06.2006

Antonio Tide Tenério A.M. Godoy
Especialista em Direito Penal
Econdmico (FGV) e advogado
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LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS

InscrigGes abertas a partir
de meados de janeiro de 2007

O Laboratorio de Ciéncias Criminais do IBCCRIM
¢ um programa de iniciagao cientifica destinado a estudantes do
3° a0 5° ano das faculdades de Direito.

Ao longo do curso serdo abordadas questoes atuais de Direito Penal,
Processo Penal, Criminologia e Politica Criminal.

O Laboratério ¢ gratuito para os alunos associados; os nao-associados
pagam mensalidade equivalente aquela associativa do IBCCRIM
para estudantes.

O regulamento para participar do Laboratério de
Ciéncias Criminais sera publicado no site do IBCCRIM,
a partir de meados de janeiro de 2007.

Mais informagoes podem ser obtidas no site do IBCCRIM
(www.ibccrim.org.br), pelo e-mail (laboratorio@ibccrim.org.br)
ou pelo telefone (11) 3105-4607, ramal 124.

PARTICIPEM DO BOLETIM
O Boletim esta aberto a colaboragao de todos para receber artigos a serem
publicados e, também, decisdes de primeira e segunda instancias — que podem set
publicadas na integra ou resumidas, a critério da Coordenacio do Boletim.

Os trabalhos enviados devem ser inéditos e conter, no maximo,
6.700 caracteres, contados os espagos.

As demais regras para publica¢ido encontram-se em nosso Jsie, assim como podem
ser obtidas no préprio Instituto, por telefone, e-7ail ou pessoalmente.

Sugestdes e criticas também sio bem-vindas, uma vez que a colaboracdo dos
associados ¢ de suma importancia para o aprimoramento do nosso Boletim.
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IBCCRIM

INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS
(FUNDADO EM 14.10.92)

DIRETORIA DA GESTAO 2005/2006

ORDENADORES ESTADUAIS:
o Maria de Salete da Costa Maia -
cestadual.ac 1@ibccrim.org.br
# AMAPA
o Jodo Guilherme Lages Mendes -
cestadual.ap1@ibccrim.org.br
8 AMAZONAS
o Ana Beatriz Baraina Lopes -
cestadual.am1@ibccrim.org.br
o Fabiola Monteconrado Ghidalevich -
cestadual.am2@ibcerim.org.br
H BAHIA
o Elmir Duclerc - cestadual.bal@ibccrim.org.br
o Selma P. de Santana - cestadual.ba2@ibccrim.org.br
B CEARA
o Fernando Luiz Ximenes Rocha -
cestadual.ce1@ibccrim.org.br
o Francisco Sales Neto - fsalesneto@uol.com.br
o Patricia de Sa Leitdo e Ledo - patriciasaleitao@ig.com.br
B DISTRITO FEDERAL
o Carmen da Costa Barros - cestadual.df 1@ibccrim.org.br
o Marta Saad - cestadual.df2@ibccrim.org.br
B GOIAS
o Franciele Silva Cardoso - cestadual.go 1@ibccrim.org.br
8 MARANHAO
o Themis Maria Pachéco de Carvalho -
cestadual.ma1@ibcerim.org.br
B MINAS GERAIS
o Liliane Cristina de Oliveira - cestadual.mg1@ibccrim.org.br
o Marcelo Leonardo - cestadual. mg2@ibccrim.org.br
B PARA
o Edmundo Oliveira - cestadual.pa1@ibccrim.org.br
B PARAIBA
o Felipe Augusto Forte Negreiros Deodato -
cestadual.pb1@ibccrim.org.br
o Guilherme Costa Camara - cestadual.pb3@ibcerim.org.br
o Oswaldo Trigueiro Filho - cestadual.pb2@ibccrim.org.br
B PARANA
o Adelino Marcon - adelino.marcon@terra.com.br
o Mauricio Kuehne - cestadual.pr1@ibcerim.org.br
o Walter B. Bittar - walter@advocaciabittar.adv.br
8 PERNAMBUCO
o Adeildo Nunes - cestadual.pe3@ibccrim.org.br
o Flavio Augusto F. de Lima - cestadual.pe2@ibccrim.org.br
o Nilzardo Carneiro Ledo - cestadual.pe1@ibccrim.org.br
B MATO GROSSO DO SUL
o Fabio Trad - cestadual.ms1@ibccrim.org.br
B RIO DE JANEIRO
o Maria Liicia Karam - cestadual.rj1@ibccrim.org.br
B RIO GRANDE DO SUL
o Fabio Roberto D'Avila - cestadual.rs1@ibccrim.org.br
o Luiz Anténio Bogo Chies - cestadual.rs3@ibccrim.org.br
o Paulo Vinicius Sporleder de Souza -
cestadual.rs2@ibcerim.org.br
B RIO GRANDE DO NORTE
o Lena Rocha - cestadual.rm1@ibccrim.org.br
# RONDONIA
o Pedro Colaneri Abi Ecab - pedroabiecab@hotmail.com
B SANTA CATARINA
o Felipe Cardoso Moreira de Oliveira -
cestadual.sc1@ibccrim.org.br
B SAO PAULO (BAIXADA SANTISTA)
o Vinicius Toledo Piza Peluso - cestadual.sp1@ibccrim.org.br
B SERGIPE
o Daniela Carvalho Almeida da Costa -
cestadual.se1@ibccrim.org.br
Entre em contato com o coordenador de seu Estado
para celebracao de convénios, propdr e divulgar
cursos, enviar artigos e se informar. Participe!
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UM NOVO ATENTADO AO DIREITO DE DEFESA

PROJETO DE LEI N° 282/2003, DO SENADO FEDERAL

Dados do Censo Penitenciario Nacio-
nal apontam que, em 1995, a populacio
carceraria era de 148.760 pessoas, saltan-
do para 328.776 apenas dez anos depois.”

A explicagio para tudo isso talvez es-
teja no desmantelamento do tecido so-
cial, devido a desestruturacio do Estado
na prestacdo das politicas publicas ¢ no
combate ao crime organizado.

Volvemos 20 ano de 1938. Nos Estados
Unidos, um radialista anuncia que o Pafs
esta sendo invadido por marcianos. A po-
pulacio se desespera. O caos se instala. Im-
portantes intelectuais sustentam que a his-
teria generalizada se deveu a crise econo-
mica por que passava a populacao ianque,
recém-saida da Grande Depressio de 1929.

Ora, entendiam esses intelectuais, o
Estado estava falido; o crime organizado
imperava; as familias ndo tinham pers-
pectivas de futuro; uma simples brinca-
deira, como essa, seria capaz de por em
desespero todo um pais.

Talvez isso esteja acontecendo no Bra-
sil. Os ataques promovidos no dia 15 de
maio de 20006, direcionados principalmen-
te contra as institui¢des policiais paulis-
tas, assustaram sobremaneira a popula-
¢do civil brasileira.

Isso porque a desestruturagiao do Es-
tado, devido a falta de politicas puiblicas
— de saude, educacio, previdéncia, se-
guranca publica — pos em desespero to-
dos os que vivem no Brasil. Nao se confia
no Estado. As boas perspectivas de futuro
fogem ao alcance nio sé dos pobres, mas
também da classe média. Daf por que o
ataque promovido por alguns marginais
sirvam para chacoalhar toda uma nacio,
assustada pelo desmantelamento do apa-
relho estatal.®

As politicas fiscalistas e neoliberais,
que buscam o enxugamento do Estado e
a0 mesmo tempo o fortalecimento do
aparelho repressivo, parecem despontar
como uma das principais causas do au-
mento da criminalidade. O sintoma prin-
cipal disso é a duplicag¢do da populacio
carceraria nos ultimos dez anos, periodo
no qual o capitalismo financeiro, com as
politicas de privatizacio e de diminuicao
das prestacdes estatais, ingressou com fot-
¢a no Brasil.

A classe politica, diante desse estado
de caos, de ruptura da coesao social, pro-
poe o endurecimento das leis penais e a
redugdo das garantias individuais, como
forma de reduzir a criminalidade. E a
conhecida funcio simbodlica do Diteito
Penal, o Diteito Penal do “faz-de-conta”.

Af é que entra o Projeto de Lei n® 282,
de 2003, de autoria do senador Antonio
Carlos Magalhies. Por meio desse proje-
to — ja aprovado no Senado e com tra-

mitagdo na Camara dos Deputados —
acusados de certos crimes, como entre
outros o trafico ilicito de entorpecentes,
s6 podem ser assistidos por defensor da-
tivo. Para contratar advogados particula-
res, tais acusados precisam comprovar a
origem licita dos recursos para pagar a
esses causidicos.®

Na Camara, porém, o relator desse pro-
jeto (deputado Marcelo Ortiz) nao o viu
com bons olhos. No parecer, entendeu
pela inconstitucionalidade, por ofensa ao
principio constitucional da inocéncia, a
dignidade humana, a indispensabilidade
do advogado a administracio da justica
(Constituicdo Federal, art. 133), ao direi-
to de o preso ter assisténcia da familia e
do advogado (Constituicio Federal, art.
5°, inciso LXIIT).®

Nao hd davidas de que essa nova alte-
ra¢do no processo penal tem contetdo ni-
tidamente autoritirio, fazendo relembrar
as origens do Coédigo de Processo Penal
brasileiro.

Com efeito, esse diploma legal remon-
ta a 1941. Sua inspiracdo foi a legislacdo
italiana da década de 30, em que se evi-
dencia a influéncia do regime fascista,
a0 qual estava submetida a Italia. E de

Manzini — jurista italiano da época, o
qual ainda granjeia enorme prestigio no
nosso meio — a afirmac¢io de que nos

nio adotamos o principio da presuncio
de inocéncia, ja que seria impossivel ini-
ciar uma agao penal em face de uma pes-
soa presumidamente inocente. Eis a ado-
¢do, pois, do principio da presunc¢io de
culpabilidade, que clarifica o autoritaris-
mo que deu base ao nosso Cédigo de Pro-
cesso Penal.

Por outro lado, veio a Constituicao Fe-
deral de 1988, para instituir um amplo
acervo de direitos e garantias individuais,
capaz de superar a visao autoritaria sobre
a qual foi editado o CPP brasileiro.®

Nessa nova visdo, democratica e plu-
ralista, devemos olhar o processo penal
como presente nao apenas em dispositi-
vos legais. As vistas do intérprete devem
projetar para o terreno onde se situam as
normas constitucionais, as quais irradi-
am importantes efeitos sobre os direitos
e garantias individuais. Dai por que hoje
se fala em processo penal constitucional.

Assim, toda vez que se trabalhar com o
processo penal, impende atentar para a
ingente importancia desempenhada pela
hermenéutica constitucional, que se vale
de métodos e, sobretudo, de principios
constitucionais, para solucionar as gran-
des questoes interpretativas que se apre-
sentam aos que lidam com o Direito.

Exsurge, entdo, o principio da forca
normativa da Constituicdo, segundo o

PROJETO DE LEI N° 282/2003, DO SENADO FEDERAL:
UM NOVO ATENTADO AO DIREITO DE DEFESA

Fernando Antonio de Lima

qual se deve dar preferéncia aqueles pon-
tos de vista que déem densidade a impe-
ratividade das normas constitucionais,
isto ¢, que retirem, destas, a maior aplica-
bilidade e eficacia possivel.

Por seu turno, como decorréncia do
principio da forca normativa da Consti-
tuicdo, vem a pélo o principio da maxima
efetividade, que veicula um conselho aos
aplicadores do Direito. Assim, em maté-
ria de direitos fundamentais, a interpre-
tacdo tem de visar a compactacio de tais
direitos.©

Nessa ordem de idéias, o intérprete do
processo penal, tendo em vista os princi-
pios constitucionais mencionados, deve
sempre ter em vista os direitos e garantias
individuais.

Nio foi o que se aventou com o Projeto
de Lei n® 282/2003, do Senado Federal. Ao
contrario, esse eshbogo de legislacio retro-
cedeu as origens principiolégicas do Codi-
go de Processo Penal, cujas raizes brotam
do regime fascista que existia na Italia.

Em primeiro lugar, porque a Carta,
preocupada com os direitos individuais,
prestigia o advogado, elevando-o a posi-
¢ao de figura indispensavel a administra-
¢do da justiga (art. 133).

E porisso que Figueiredo Dias, men-
cionado por Tourinho, ensina que o ad-
vogado exerce uma fungio pitblica, que se
insere na administracdo da justica. Esse
mister ndo se limita a relacio contratual
advogado/cliente, mas alcanca os supe-
riores interesses da comunidade!”

Assim, quando o legislador infracons-
titucional traz novas condicionantes ao
exercicio da Advocacia, ¢ 6bvio que exor-
bita dos poderes que lhe foram conferi-
dos pela Carta Magna.

Com efeito, a Advocacia contribui
inestimavelmente para a concretizagao da
liberdade, além de neutralizar os abusos,
fazer cessar as arbitrariedades.® Frea-la
significa impulsionar o autoritarismo,
que parecia ter sido expulso destas terras,
mas que, algumas vezes, desponta a me-
drar, até que venham as institui¢des de-
mocraticas para poda-lo.

Também desrespeitou, o apontado pro-
jeto de lei, o devido processo legal, nas di-
mensdes formal e material.

Formalmente, o devido processo legal
compreende as formalidades, as garantias
processuais, as garantias do procedimen-
to, como o contraditério, a ampla defesa.

J4, no aspecto substancial, diz respeito
as garantias contra as investidas abusivas
do poder. Confunde-se com o principio
da razoabilidade ou da proporcionalida-
de, segundo o qual qualquer ato do poder
publico deve sempre se ater a justa medi-
da, ao equilibrio, dissociado do arbitrio,
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ponderando, dos valores em conflito, qual
deles deve prevalecer, no caso concreto.

Para o Supremo Tribunal Federal, mes-
mo as leis se sujeitam ao principio da propor-
cionalidade, de maneira que, se o juizo de
ponderac¢ao nao for razoavel, a norma sera
tida por inconstitucional.”)

Nio bastasse isso, o Projeto de Lei n°
282/2003 também viola o principio consti-
tucional do estado de inocéncia, que con-
tém duas regras. Uma, de frafamento: nin-
guém, durante a persecucdo penal, pode so-
frer restri¢oes pessoais, fundadas na possi-
bilidade de condenagio. A outra, probati-
ria: 0 6nus da prova da autoria e do fato
impende a acusag¢do, somente cabendo ao
réu provar as causas excludentes da ilicitu-
de ¢ da culpabilidade."”

E que trazer condicionantes arbitrarias ao
exercicio do direito de defesa traduz em tra-
tar, o acusado, como possivelmente conde-
nado, o que ofende a regra de tratamento,
extraida do principio do estado de inocéncia.

Também ha ofensa ao principio do contra-
ditdrio, que sempre foi visto com forma de
se garantir a participagao das partes no pro-
cesso, como forma de contribuir para o con-
vencimento do juiz.

Isso porque, modernamente, o contradi-
torio deve-se voltar, também, a igualdade
entre os litigantes, propiciando-lhes pari-
dade de armas."V Ora, se 0 acusado nio pode
escolher o seu defensor, porque ndo conse-
gue provar a origem licita dos recursos com
que pagara os honorarios advocaticios, como
afirmar a paridade de armas, se o réu nem
mesmo confia em seu defensor, que seria
nomeado pelo juiz?

Alizs, deriva do ditreito a defesa técnica o
direito de escolher o advogado, pois entre o
acusado e o causidico deve haver relacio de
confianca.

Tanto ¢ verdade que o Supremo Tribu-
nal Federal j4 decidiu, segundo mostra An-
ténio Scarance Fernandes, que o direito de
escolher o defensor constitui projecdo do
postulado da plenitude de defesa. Desse
modo, se o defensor constituido nao puder
continuar no processo, o Juiz deve intimar
o réu para que este constitua novo advoga-
do. S6 depois disso, se o acusado manti-
ver-se inerte, ¢ que o juiz nomeia-lhe de-
fensor dativo.!?

Por todos os angulos que se vé a questao,
desde que com base nos principios consti-
tucionais, percebe-se, com clareza, que o
projeto de lei aqui discutido ¢ inconstitu-
cional. Isso porque, quando a criminalida-
de ameaca o tecido social, surgem propos-
tas autoritarias, inclusive para restringir a
atividade do advogado, este que se ocupa a
levar os pleitos por justica ao Judiciatio.

Af é que entra a jurisdi¢do constitucio-
nal, que deve colocar-se em campo, quando
a atividade legislativa desassocia-se dos di-
reitos individuais.

Por diversas vezes ja se tentou, mas nunca
se conseguiu destruir a advocacia. Ela sem-
pre reaparece, herdica e retumbante, forte e
aviventada, na prote¢dao dos direitos indivi-
duais. Suprimi-la vai contra a prépria natu-
reza humana, j4 que a proposta contra os ad-
vogados ¢ a proposta contra a parcialidade
dos seres humanos,! algo inalcancavel por
um simples projeto de lei, o qual, se aprova-
do, sofrera, com certeza, uma dura reprimen-
da do Supremo Tribunal Federal, de cujas
decisoes ultimamente ja se percebe exalar um
delicioso perfume, aromatizado com o doce
cheiro dos diteitos individuais. ©

(1) Exposicio de motivos do Projeto de Lein® 7.252/
2006. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Aces-
s0:7.6.2000.
(2) ARBEX JUNIOR, José. “O Kattina nosso de cada
dia”, Revista Carlos Amigos, Sao Paulo: Casa Ama-
rela, n° 111, ano X, jun./2006, p. 13.
(3) O Projeto de Lei n° 282, de 2003, do senador
Antonio Carlos Magalhaes, pretende dar nova re-
daco ao art. 261 do Cédigo de Processo Penal,
verbis: “Art. 261-1. Compete exclusivamente a defen-
sor dativo a defesa de acusados de envolvimento nos
seguintes crimes: I- acies de associacoes on organiza-
¢ao criminosas; - trdfico ilicito de entorpecentes;
III- Javagem ou ocultacio de bens, direitos e valores;
IV~ contra a economia popular; 1/~ contra o Sistema
Financeiro Nacional; V1- contra a Administracio
Piiblica que produzam prejuizo ao Erdrio. Pard-
grafo Unico. Fica assegnrado o direito de contrata-
¢do de advogados particulares aos acusados capages
de comprovar a origem licita dos recursos financeiros
destinados a essa finalidade, sejam tais recursos pro-
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Fernando Antonio de Lima
Pés-graduando em Interesses Difusos,
Coletivos e Individuais Homogéneos

- Unama/IELF/UVB e advogado
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Entidades que
assinam o Boletim:

mAMAZONAS
e Ministério Pablico do Amazonas

mCEARA
e Associacao Cearense de Magistrados
e Associacao Cearense do Ministério
Pablico

mDISTRITO FEDERAL
e Associacao dos Magistrados do
Distrito Federal e Territdrios -
Amagis/DF

mESPIRITO SANTO
e Ministério Publico do Estado do
Espirito Santo

mGOIAS
e Associacao dos Magistrados do
Estado de Goids - Asmego

m MARANHAO
e Associacao dos Delegados de Policia
Civil do Estado do Maranhdo
- Adepol/MA

mMATO GROSSO DO SUL
e Associacdo dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul - Adepol/MS
e Sindicato dos Defensores Piblicos do
Mato Grosso do Sul

mMINAS GERAIS
e Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte
e Sindicato dos Delegados de Policia
Federal em Minas Gerais
- SINDPF/MG

mPARA
e Associacao do Ministério Publico do
Estado do Para

mPARANA
e Associacdo dos Delegados de Policia
do Estado do Parana
e Ministério Publico do Estado do
Parana

mRIO DE JANEIRO
e Fundacao Escola Superior da
Defensoria Pdblica do Estado do Rio
de Janeiro - Fesudeper;

ERIO GRANDE DO SUL
e Associacao dos Delegados de Policia
do Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

mSAO PAULO

e Associacao dos Delegados de Policia
do Estado de Séo Paulo - ADPESP

e Associacao Nacional dos Delegados
de Policia Federal - Rg. SP - ADPF

e Associacao Paulista de Magistrados
- Apamagis

e Curso C.P.C.

e Ordem dos Advogados do Brasil
- OAB/SP
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. A MAIS COMPLETA E CONFIAVEL
‘ORMACOES JURIDICAS.

APROVEITE: OS PERIODICOS - B : e |
ESPECIALIZADOS DA EDITORA RT [l = = .l EACHER) RN .
TAMBEM ESTAO COM
DESCONTOS ESPECIAIS.

FACA JA A SUA ASSINATURA. R ? -
: HHBIIHMHEHII ggIREITO T

- n ‘ &00
QUANTO MAIS INFORMACAO VOCE EMEDIAGAD D
TIVER, MAIS VOCE VAI ESTAR A
FRENTE NA SUA AREA.

L .

Procure o seu representante ou ligue
para 0800 702 2433 e faca a sua assinatura.
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