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EDITORIAL:

0 ABSURDO DE UMA PUNICAO “PROTETIVA”

No inicio de setembro, a Secretaria Nacio-
nal de Direitos Humanos tornou publico os
resultados do Levantamento Nacional de Aten-
dimento Socioeducativo ao Adolescente em
Conflito com a Lei, certamente o maiot e mais
completo levantamento acerca da aplica¢do
do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
(ECA) no pafs.

Sdo dados relevantes, que certamente de-
mandam aprofundada reflexio e acurado estu-
do pelos operadores ¢ estudiosos do direito.
Porém, alguns deles chamam a atengdo pela
expressividade dos nimeros e porque compro-
vam um sentimento difuso de que muito vai
mal, e mudancas urgentes se impdoem.

Entre 2002 e 2006, o nimero de adolescen-
tes privados da liberdade em regime sécio-
educativo de internacio cresceu 28% e alcan-
¢ou 10.446 adolescentes em todo o pafs. O Es-
tado de Sao Paulo continua firme na lideranca
do ranking de nimeros absolutos, com o ex-
plosivo indice de 39% do contingente nacio-
nal de internados, enquanto detém apenas 20%
da populagio adolescente. Em termos propor-
cionais, Sdo Paulo também comparece entre
os lideres do palis, atrds do Acre, Distrito Fe-
deral e Amapa.

E evidente que analises de padrio ou per-
fil de delinqtiéncia juvenil ndo explicam tais
dados, como de resto absolutamente nenhu-
ma semelhan¢a socioeconémica pode apro-
ximar realidades tdo dispares como as das
regides citadas.

O que parece estar na raiz do problema,
verdadeiro denominador comum, ¢é a cultura
punitiva e a politica do encarceramento mas-
sivo, fruto da velha crencga repressiva que do-
mina o sistema penal adulto e contamina o
sistema de justi¢a juvenil, com a agravante de
que neste muitos supéem ou justificam o ri-
gor punitivo por conta da protegao de adoles-
centes, o que o ministro Sepulveda Pertence
denominou com toda a propriedade de humor
sadico (RE n® 285571-PR).

Comprova isto o estarrecedor crescimento
de adolescentes sujeitos a interna¢do proviso-
ria (da ordem de 34% no mesmo periodo), o
que certamente ndo encontra explicagao ra-
zoavel, principalmente se considerada a natu-
reza cautelar desta modalidade de privacio de
liberdade.

Trata-se de situacao de verdadeiro abuso do
uso da medida cautelar de privagao de liberda-
de, utilizado indevidamente como castigo an-

tecipado. O abuso ¢ agravado pela falta de con-
trole de legalidade da decisdo judicial, j4 que o
remédio do habeas corpus ndo se mostra efetivo
dada a rapidez do processamento dos feitos, e
dado que os tribunais estaduais sdo, no mini-
mo, modicos e parcimoniosos na concessao de
liminares, para nao dizer avarentos.

Por uma ou outra via, o que se constata ¢ a
mesma trealidade de uso excessivo e abusivo da
privagiao de liberdade, em verdadeira afronta
ao Principio Constitucional da Excepcionali-
dade da Internacio, com o qual a Carta Politica
determina aquilo que os operadores do sistema
de justica juvenil insistem em ignorar, como se
investidos do poder de revisdo constitucional: a
privacio da liberdade é medida extrema e ex-
cepcional, sujeita a prova de sua necessidade,
nos termos do art. 122, § 2° do ECA.

Esta politica antijuridica de encarceramen-
to em massa nao ¢ nada diferente daquela posta
em pratica em relagdo aos adultos. Tanto quan-
to no sistema penal, o que se vé é violéncia ins-
titucional a pretexto de coibir a violéncia co-
mum, ¢ o resultado disto ¢ a tragédia da crise de
seguranca de todos conhecida.

A propésito, cabe meditar sobre os dados
de recente pesquisa da Febem de Sio Paulo,
segundo a qual 27% dos adolescentes interna-
dos se sentem infelizes, 23% deprimidos, e 14%
deles sentem 6dio. A ninguém ¢ dado despre-
zar tdo grave constatacio e ignorar que o siste-
ma de justica juvenil estd destruindo vidas e
semeando o crime.

O IBCCRIM, mais uma vez, se posiciona
firmemente contra a irracional politica crimi-
nal em curso no pafs, agora desvelada em seu
grau maximo pela politica de encarceramento
juvenil executada a custa da Constituigao Fede-
ral e do ECA, e diante da qual cabe perguntar
por quanto mais o pais suportara sem perder a
sua esséncia democratica ou, de outra forma,
quanta destruicio de vidas e quanto semear de
6dio ainda seremos capazes de absorver.

Holderlin disse que semelhante a0 homem
que devora homens é aquele que vive sem amor.
Ja é perceptivel que vamos nos tornando iguais
aos inimigos. A Constitui¢do, no art. 227, obri-
ga a todos — familia, sociedade ¢ Estado — a
assegurar os direitos fundamentais a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, e
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, cruelda-
de e opressdo. Cabe a sociedade democratica e
legalista reclamar seu integral cumprimento.
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NOVA (?) POLITICA CRIMINAL DE DROGAS:

Como ¢ sabido, no dia 23 de agosto foi
sancionada pelo Presidente da Republica
aLein®11.343/006, que institui o Sisnad —
Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas e estabelece medidas ati-
nentes a prevenc¢ao e repressao das con-
dutas associadas a produgao, distribuicao
e consumo de substincias psicoativas
consideradas ilicitas.

Trata-se de diploma da maior impor-
tancia ndo apenas para profissionais do
Direito e de outras areas que possuam
alguma relagio com o tema, mas para o
publico em geral, dado o relevo que o pro-
blema das drogas conquistou perante a
sociedade brasileira nas ultimas décadas
devido a0 aumento da criminalidade® e
a emergencia do War on Drugs tupini-
quim. Para nés, operadores do Direito
Penal, a relevancia capital do novo texto
legislativo se inicia pelo fato de expressa-
mente revogar as malfadadas Lei n® 6.368/
76 e Lei n° 10.409/02, e remanesce, de
modo particular, na sensivel diferenca
entre os tipos e sang¢oes penais ainda vi-
gentes — recorde-se que a vacatio legis do
novo diploma deve perdurar até meados
de outubro — e os crimes e penas arrola-
dos pela Lei n® 11.343/06.

Malgrado nio seja escopo deste traba-
lho efetuar andlise aprofundada da tipifi-
cagdo penal trazida pelo novo diploma,
importa mencionar brevemente duas das
muitas modificacoes a serem inseridas em
nosso ordenamento juridico-penal. Nes-
se mister, louva-se, em certa medida, o
tratamento dispensado para a figura do
cedente eventual, merecedor de tipifica-
¢ao propria nos termos do art. 33, § 3° da
nova lei, que comina pena de deten¢io de
seis meses 2 um ano e multa.® Assim, al-
guém que passa o cigarro de maconha ao
colega em uma roda de fumo ndo mais ha-
vera de ser equiparado ao traficante, tal como
ainda ocotre por for¢a do art. 12 da Lei n°
6.368/76 — em que pese o fato de alguns
julgados, dada a flagrante desproporcio
entre a alegada lesio ao bem juridico e a
sancao correspondente, haverem renuncia-
do 2 aplicacio estrita da norma ao equipa-
ratem o cedente eventual a figura do usud-
tio, prevista no art. 16 da Lei n® 6.368/76.

O novo diploma legislativo, finalmen-
te, vem abolir a previsiao de pena privati-
va de liberdade para o possuidor de droga
para consumo préprio. E certo que a pra-
xis ja a abolira havia tempos, especial-
mente apds a Lei n® 10.259/01 ter amplia-
do o conceito de infracio de menor po-
tencial ofensivo; era necessario, porém,
que se extinguisse formalmente do orde-
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namento a previsio de trinta anos atras.
Nada obstante, nio se afigura possivel sus-
tentar-se o entendimento de que tenha
havido descriminalizacao da referida con-
duta: em primeiro lugar, cumpre anotar
que a posse de droga para consumo pro-
prio ¢ tratada no tit. 111, cap. 111 da Lei n°
11.343/06, em cuja
epigrafe se Ig,
exatamente, ‘dos
crimes e das pe-
nas”. O legislador
estabeleceu clara
descricao tipica
no caput e § 1° do
art. 28 da nova lei,
visando a subme-
ter o autor das
condutas ali refe-
ridas, de modo
isolado ou cumu-
lativo, as penas de
“adverténcia sobre
o0s efeitos das dro-
gas” (inciso I),
“prestacao de servicos a comunidade” (inci-
so 1), e “medida educativa de compareci-
mento a programa on curso educativo |sic]”
(inciso III). Sucessivamente, ademais, o
§ 6°, I do mesmo artigo prevé a imposi-
¢io de multa pelo descumprimento in-
justificado das san¢des® antes arroladas.
Cabe registrar que, a exemplo de muito
do que se vem produzindo nesses anos de
inflagdo legislativa, a redacdo da lei em
comento nio se quedou imune a proble-
mas; todavia, parece incontestavel que os
arts. 27 a 30 tratam, efetivamente, de cri-
mes e penas — como, de resto, anuncia a
epigrafe supracitada. Destarte, caso nio
se entenda como pena a imposicdo de
multa prevista no art. 28, § 6°, 11 da Lei n°
11.343 /06, é de se admitir haver sido der-
rogada a disposi¢ao da Lei de Introducio
ao Codigo Penal segundo a qual “Conside-
ra-se crime a infracao penal que a lei comi-
na pena de reclusao on de detengao, quer iso-
ladamente, quer alternativa on cumnlati-
vamente com a pena de multa” (Decreto-
lein®3.914/41, att. 1°), consoante a regra
lexc posterior derogat legi priori Em suma,
parece claro ndo ter pretendido o legisla-
dor retirar o carater criminoso da condu-
ta, a despeito de a formal abolicdo da pena
privativa de liberdade significar, certa-
mente, uma despenalizacio.”

Tanto a localizacao do cedente even-
tual em uma figura tipica propria quanto
a exting¢do da privacdo da liberdade para
0 usuario representam um inquestiona-
vel avanco politico-criminal em relagdo

Tanto a localizacao do cedente
eventual em uma figura tipica
propria quanto a extin¢ao da
privacao da liberdade para o
usuario representam um
inquestionavel avanco politico-
criminal em relacao a matéria.
Contudo, tal avanco somente se
admite sequndo a perspectiva
conservadora de uma sociedade
que pouco questionou as falhas
daLein® 6.368/76.

a matéria. Contudo, tal avanco somente
se admite segundo a perspectiva conser-
vadora de uma sociedade que pouco ques-
tionou as falhas da Lei n® 6.368/76. Do
ponto de vista da principiologia do Di-
reito Penal democritico e das teorias so-
bre as finalidades da pena, ha que se con-
siderar excessiva-
mente timida a
mera despenali-
zac¢do do usuatio,
que ainda se sub-
metera a sangoes
de natureza cri-
minal e a estig-
matizacao ine-
rente a0 proces-
so penal.®@ A
manuten¢ao no
ordenamento ju-
ridico-penal des-
ta figura tipica
combatida por
quase a totalida-
de da doutrina
conservara, por tempo indeterminado,
0 anacronismo e o autoritarismo de
nossa politica criminal de drogas, cu-
jos principais desdobramentos sio o
uso do Direito Penal como instrumen-
to de marginalizacdo social ¢ a imposi-
¢ao de Obices a politicas preventivas e
de reducio de danos eficazes.

De se lamentar, igualmente, a eleva-
¢ao da pena minima do crime de trafico e
condutas equiparadas de trés para cinco
anos, consoante o art. 33, caput e § 1° da
Lein® 11.343/06, que também ja fora ob-
jeto de criticas a época em que ainda tra-
mitava no Congresso Nacional o PL. n°
7.134/02.% Conquanto o § 4° do mesmo
artigo preveja a reducdo de um sexto a
dois tergos da pena caso o agente “segja pri-
mdrio, de bons antecedentes, nao se dedigne
as atividades criminosas nem integre orga-
nizacao criminosa”, o fato de se vedar qual-
quer possibilidade de conversdo da pena
privativa de liberdade em restritiva de
direitos demonstra claramente a insistén-
cia em uma ingénua no¢ao de que possa a
prisdo constituir uma panacéia para to-
dos males sociais, cujas causas vao muito
além do que a miopia do legislador pare-
ce lhe permitir enxergar. De todo modo,
remanesce preferivel crer que tais equi-
vocos se devam antes a ignorancia do le-
gislador do que a um deliberado propédsi-
to de perpetuar a exclusio social que re-
sulta do tratamento penal dispensado a
producio e distribuicdo de substancias
psicoativas, aqui e alhures.®

ojjoaeye] "4 oLigboy

»

N

BOLETIM IBCCRIM - ANO 14 - N° 167 - OUTUBRO - 2006



~

PRIMEIRAS IMPRESSOES

”

NOVA (?) POLITICA CRIMINAL DE DROGAS

>

Afiguram-se questionaveis inumeras
outras disposi¢coes da nova lei, que decer-
to nao restardo imunes as criticas da dou-
trina. Desnecessario, outrossim, apontar
as falhas de técnica legislativa presentes
no novo diploma, o que vem sendo uma
constante desses tempos de expansdo do
Direito Penal. Importa, ora, deixar claro
que os avancos da Lei n° 11.343/06 somente
podem ser assim considerados sob a pers-
pectiva da equivocada politica criminal
brasileira acerca do tema, excludente e
ineficaz tal como o paradigma fundamen-
tal que inercialmente a conduz: o War on
Drugs estadunidense, cuja principal con-
seqiiéncia, além da marginalizacio social,
tem sido exatamente o aumento do trafi-
co ¢ mesmo do consumo de drogas em
toda parte.”” Como dito, as iniciativas li-
beralizantes trazidas pelo novo diploma,
ainda que timidas, sao bem-vindas, sobre-
tudo tendo-se em conta o atual contexto
de irracionalidade legislativa e as dificul-
dades que se pdem aos Estados nacionais,
especialmente os periféricos, que tencio-
nem buscar alternativas ao War on Drugs.
Nio se pode, porém, furtar-se a criticar a
falta de esclarecimentos e/ou de coragem
do legislador patrio para abandonar um
paradigma falho e perverso. A necessaria
conclusio a que se chega ¢ a de que, se
felizmente estamos a sepultar a Lei n°
6.368/76, nio dispomos de uma politica
criminal inovadora em resposta a outra
que se mostrou fracassada, pois o funda-
mento de ambas as leis é 0 mesmo, desta
feita em nova roupagem. Assim sendo,
constata-se que muito ainda temos a evo-
luir a procura de uma politica de drogas
verdadeiramente democratica e eficaz. ©

(1) Prefiro evitar a utilizacdo da expressio “au-
mento da criminalidade /igada ds drogas” em
virtude de constantemente atribuir-se ao “tra-
fico de drogas” um peso maior sobre a ctimi-
nalidade em geral do que aquele, ja deveras
significativo, com o qual a distribui¢io e mes-
mo o uso de substancias psicoativas possui

alguma relagdo, fen6meno que se reflete nas
demandas por respostas oficiais pertinentes —
dispensa-se detalhar dados a respeito por se
tratar de algo de facil verificacio empirica in-
dividual. Faz-se necessario lembrar, ademais,
que 0 aumento da criminalidade ligada ou nao
as drogas nio coincide com as percepgdes in-
dividuais e coletiva do mesmo aumento, que
tendem a ser exageradas devido a uma série de
fatores cujo detalhamento igualmente nio con-
vém a este breve texto, mas que possuem cla-
ros reflexos nas demandas por respostas ofi-
ciais para o problema.

(2) Em concurso, naturalmente, com a san¢ao
concernente 20 cCONSUMO, prevista no art. 28.

(3) Aqui, porém, o legislador se utiliza da expres-
sao medida edncativa em lugar do termo pena,
originalmente empregado.

(4) A respeito das hipoteses de cessagao da vigén-
cia normativa e dos critérios para a superacao
de antinomias do ordenamento, vide: FERRAZ
JR., Tércio Sampaio. [ntrodugio ao Estudo do
Direito — Téenica, Decisao, Dominacao, 3* ed.,
Sio Paulo: Atlas, 2001, pp. 199-211; DINIZ,
Maria Helena. Leéi de Introducio ao Cédigo Ci-
vil Brasileiro Interpretada, 10* ed., Sio Paulo:
Saraiva, 2004, pp. 71-75.

(5) A respeito, vide: DOTTI, René Ariel. Curso de
Direito Penal — Parte Geral, 1* ed., Rio de Janei-
ro: Forense, 2001, pp. 75-79.

(6) Nesse sentido, “exalta Ferrajoli ser ilegitima a
incriminagao do wuso de entorpecente, pois além de
ndo ofender nem a sociedade nem a quem quer
que sgja, ndo lem eficdcia dissuasdria, apenas pro-
vocando a marginalizacao do nsudrio”. REALE
JR., Miguel. Iustituicies de Direito Penal, t. 1, 2*
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 25.

(7) PASCHOAL, Janaina Conceigao. “A Impor-
tancia do encontro sobre drogas: aspectos pe-
nais e criminolégicos”. In: REALE JR., Mi-
guel. Drogas: Aspectos Penais e Criminoldgicos,
Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 02-03.

(8) A respeito, vide: TAFFARELLO, Rogério Fer-
nando. Da legalizacio das drogas como instru-
mento de politica criminal, Sao Paulo, 2004. Tese
de laurea apresentada a Faculdade de Diteito
da USP, passim.

(9) DAVENPORT-HINES, Richard. The Pursuit
of Oblivion: A Global History of Narcotics.
Lon-don-New York: W. W. Norton, 2002, pp.
15-17.

Rogério F. Taffarello
Advogado e mestrando em Direito Penal
pela Universidade de Sao Paulo

PARTICIPEM DO BOLETIM
O Boletim esta aberto a colaboragio de todos para receber artigos a serem
publicados e, também, decisoes de primeira e segunda instancias — que podem se
publicadas na integra ou resumidas, a critério da Coordenacao do Boletim.
Os trabalhos enviados devem ser inéditos e contet,
no maximo, 6.700 caracteres, contados 0s espagos.

As demais regras para publica¢do encontram-se em nosso Jsie, assim como podem
ser obtidas no préprio Instituto, por telefone, e-7ail ou pessoalmente.
Sugestoes e criticas também sao bem-vindas, uma vez que a colaboracao dos
associados ¢ de suma importancia para o aprimoramento do nosso Boletim.
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RETROCESSO TRAVESTIDO DE AVANCO

NOVA LEI DE DROGAS

NOVA LEI DE DROGAS:

A nova lei de drogas adota orientaciao
politico criminal de cardter duplice: de
um lado, a prevencio para o uso indevi-
do, atencio e reinsercao social de usuari-
os e dependentes; de outro, inclemente
repressio ao trafico.

A nova lei transita no fio da navalha,
entre a cruz e a caldeirinha, tentando
equilibrar os pratos da prevencdo e da
repressdo: afirma o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, espe-
cialmente quanto a sua autonomia e li-
berdade, compromete-se com a diver-
sidade e com uma abordagem multidis-
ciplinar, reconhece a necessidade de
equilibrio, a interdependéncia e a na-
tureza complementar das atividades de
prevencao do uso e da repressio a pro-
ducio e ao trafico. Nada obstante o dis-
curso conciliatério, o pendor repressi-
vo da Lein® 11.343/06 ¢ inegavel e rea-
firma a op¢do do legislador pelo alarga-
mento do campo punitivo.

O novo diploma legal, nesse passo,
possui duas marcas distintivas:

1) sanciona a aquisicio, a guarda, o de-
posito, o transporte, o porte, 0 semeio, O
cultivo e a colheita para consumo pessoal
com san¢des nao privativas de liberdade.

2) agrava a repressao ao trafico e a pro-
ducio nio autorizada, inclusive com a
criacdo de novas figuras tipicas, como o
informante colaborador do trafico (re-
clusio de 2 a 6 anos) ¢ o financiador do
trafico (reclusio de 8 a 20 anos), majo-
rando a pena minima do trafico e figuras
equiparadas de 3 para 5 anos de reclu-
sdo, vedando ainda fianca, sursis, graca,
indulto, anistia, liberdade proviséria e
substituicdo da pena privativa de libet-
dade por restritiva de direitos.

Ha quem sustente ter optado a nova
lei pela nao incriminagdo do porte para
consumo pessoal ao argumento de que a
Lei de Introducio ao Cédigo Penal ape-
nas considera crime a infracdo penal a que
a lei comina pena de reclusao ou de deten-
¢do, quer isoladamente, quer alternativa
ou cumulativamente com a pena de multa.

Com a devida vénia, a ndo cominac¢io
de pena de reclusio ou detengio ao porte
para consumo pessoal nio desnatura o
indiscutivel cardter penal da norma em
questdo, malgrado a proibi¢do de incri-
minacao de condutas que nio excedem o
ambito do préprio autor. Afinal, a natu-
reza da san¢do ndo possui o condio de
determinar, de per se, se uma determinada
conduta ¢ ou nao criminosa, especial-
mente quando tal conduta estd prevista
no capitulo da lei que trata dos crimes e
das penas. Além disso, o inciso XLLVI do
art. 5° da Constituigao Federal dispoe que
a lei regulara a individualizacdo da pena

RETROCESSO TRAVESTIDO DE AVANCO

Cristiano Avila Maronna

e adotard, entre outras, a privacao ou res-
tricdo da liberdade, a perda de bens, a
multa, a prestagdo social alternativa e a
suspensdo ou interdicdo de direitos. A
locugio “entre outras” deixa evidente que
o rol é meramente exemplificativo. Con-
tinua sendo, portanto, o porte para uso
proprio uma infragdo penal de menor
potencial ofensivo.

No que diz respeito a previsio de san-
¢Oes alternativas a prisio, no caso de por-
te para uso proprio, em que pese louvavel
port ser dos males o menor, na pratica nao
representa nenhuma novidade em com-
paragdo a legislacdo anterior, que ja per-
mitia a transa¢do penal e também a apli-
cagdo de substitutivos penais em caso de
condenacio definitiva (sursis e penas res-
tritivas de diteitos, exceto no caso de rein-
cidéncia em crime doloso).

Ja o exacerbamento punitivo patroci-
nado pela nova lei de drogas em relacdo
ao trafico representa uma significativa
mudanca. Desde a edicio da malsinada
Lei dos Crimes Hediondos e, posterior-
mente, com o advento da 9.714/98, esta-
beleceu-se um acerbo debate no meio
juridico a respeito da possibilidade de
aplicagdo dos substitutivos penais (s#7-
sis e penas restritivas de direito) em re-
lagdo ao trafico de drogas, delito equi-
parado a hediondo e submetido, portan-
to, ao regime juridico estabelecido pela
Lei n° 8.072/90. Apds muita polémica e
ndo poucas hesitagdes, o Supremo Tri-
bunal Federal entendeu admissivel a apli-
cagdo dos substitutivos penais aos crimes
hediondos e equiparados.

Dois julgados em especial foram fun-
damentais para a pacificagdo da matéria:
HC n° 84.414/SP (STF, 1* T., rel. Matco
Aurélio, v.u., j. 14.09.04), onde se decidiu
pela possibilidade da aplicacio da sus-
pensao condicional da pena (art. 77 do
CP) aos crimes hediondos e equiparados,
desde que presentes os requisitos legais,
tendo em vista a auséncia de vedacao ex-
pressa, bem como a inexisténcia de in-
compatibilidade a priori, e, posteriormen-
te, HC n° 84.928 (STE, 1* T., rel. Cezar
Peluso, v.u., j. 27.09.05), onde se entendeu
nao haver 6bice a aplicacio da regra do
art. 44 do CP, tendo em vista que a Lei n°®
8.072/90, embora determine o regime in-
tegralmente fechado, ndo proibiu sua
substituicio por pena restritiva de direi-
tos, ndo sendo pertinente cogitar-se do re-
gime prisional de execugdo como obsti-
culo a substitui¢io. Além do mais, a Lei n°
9.714/98, postetior a Lei n° 8.072/90, ao
ampliar a possibilidade de substitui¢do da
pena privativa de liberdade por penas res-
tritivas de direitos, ndo vedou sua aplica-
¢do aos crimes hediondos e equiparados.

Sérgio Salomao Shecaira, um dos pri-
meiros doutrinadores a defender a possi-
bilidade de substituicio da pena privati-
va de liberdade por restritiva de direitos
nos casos de trafico de drogas, anotou
com precisdo que ‘“wnem toda conduta des-
crita no artigo 12 da 1ei de Toxicos ha de ser
considerada ‘hedionda’, cabendo ‘“ao ma-
gistrado, como observa com sensibilidade o
procurador de Justica Mario de Magalhaes
Papaterra Limongi, ‘distinguir entre quen
¢ verdadeiramente perigoso e quem apenas ¢
uma pequena peca desta estrutura podre’”
(“Mudanca de mentalidade”, /# Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 27,
jul./set. 1999, pp. 353/354).

Nada obstante, a nova lei de drogas, ao
majorar a pena minima do trafico e figu-
ras equiparadas de 3 para 5 anos de reclu-
s20, adotou a privac¢ao da liberdade como
unica san¢io possivel, impedindo expres-
samente a substituicio por pena restriti-
va de direitos (art. 33, § 4°). O legislador,
uma vez mais, apresenta um voto de des-
confianga em relagdo ao juiz criminal,
reduzindo acentuadamente o ambito da
individualizacao da pena.

O novel diploma, como se vé, segue o
ideario da war on drugs. Nem mesmo o
colapso do sistema prisional arrefeceu o
impeto punitivo do legislador patrio, para
quem a sensacao de inseguranca causada
pelo crime (e muito especialmente pelo
“problema” das drogas ilicitas) deve ser
combatida com ordem, disciplina e pu-
nicdo sem quartel. Encarceramento em
massa. Prisdo processual obrigatéria. Pe-
nas longas. Tolerancia zero.

O proibicionismo triunfou novamente
e talvez seja uma das raras unanimidades
planetarias, da direita a esquerda, do cen-
tro a periferia, da ditadura a democracia.
Nesse contexto, a nova lei de drogas repre-
senta mais do mesmo: a op¢ao pelo mode-
lo proibicionista e sua politica criminal
bélica, com derramamento de sangue.

No que tem de essencial, portanto, a
Lein®11.343/06 é draconiana. O alardea-
do abrandamento do tratamento dado ao
porte para consumo pessoal é, na verda-
de, uma cortina de fumaca com o objeti-
vo de contrabalancar o agravamento da
punicio ao trafico. No entanto, somente
sera possivel encontrar uma solugio ra-
cional e eficaz para ambas as questdes
fora da proibicao, pois, conforme a li-
¢do que se pode extrair da Lei Seca que
proibiu o alcool nos EUA entre 1919 e
1933 (Volstead Acl), ¢ melhor, mais efici-
ente e razoavel tentar controlar e preve-
nir do que proibir e reprimir.

Cristiano Avila Maronna
Advogado

RUUOIR) B[IAY OURIISLI)

=

BOLETIM IBCCRIM - ANO 14 - N° 167 - OUTUBRO - 2006




CURSOS E EVENTOS

CURSOS E EVENTOS

Il CICLO DE PALESTRAS IBCCRIM/UNIRITTER
16 a 19 de outubro
O Direito e o Processo Penal na Atualidade: Crise e Perspectivas
Evento integrante das comemorag¢des dos 35 anos da UniRitter
Realizagdo: IBCCRIM e Uniritter
Horario: das 19h30min as 22h30min
Local: Rua Santos Dumont, 888 - Bairro Niteroi
Canoas/RS UniRitter (campus Canoas)
Informagdes e inscrigdes: www.uniritter.edu.br, tel.: (51) 3464-2024
Programa:
16/10 —19h30min
Solenidade de Abertura - Reitor Flavio D’Almeida Reis
Conferéncia de Abertura: Principio Constitucional e o Direito de Punir
- Marco Antonio Rodrigues Nahum
Aspectos Atnais dos Crimes Contra a Ordem Tributdria
- Davi Tangerino
A Crise do Direito Penal ¢ o Papel dos Movimentos de Resisténcia Constitucional
- Alexandre Wunderlich
17/10-19h30min
Ambigiiidades e Perversidades nos Institutos da Execugio Penal
- Luiz Anténio Bogo Chies
Crimes financeiros ¢ Lavagem de Dinbeiro - Alexandre Isbarrola
Crimes Financeiros: 20 Anos da 1ei 7.492/86 - Theodomiro Dias Neto
Presidente de Mesa: André Bencke
Secretario de Mesa: Antonio Prestes do Nascimento
18/10—19h30min
Delagio Premiada - Renata Costa
Magistratura como Resisténcia ao Terror - Amilton Bueno de Carvalho
Politica Crimzinal de Drogas no Brasil - Salo de Carvalho
19/10 —19h30min
O Papel do Advogado Criminalista no Estado Democratico de Direito - Nereu Lima
Banalizagao da Prisio Preventiva - Luiz Fernando Pereira Neto
Duragao Razodvel do Processo Penal - Aury Lopes Jr.
Valores:
Alunos de Graduacao: R$ 25,00
Alunos de P6s-Graduaciao: R$ 35,00
Profissionais: R$ 50,00
Desconto: 50% para socios do IBCCRIM

20° CONGRESSO NACIONAL DE DELEGADOS DE POLICIA
8210 de novembro de 2006
Local: Centro de Convencoes de Bonito/MS
O 20° Congresso Nacional de Delegados de Policia tem por objetivo promover
ampla discussdo sobre novas diretrizes para a Seguranca Publica Nacional,
estabelecendo padrdes de procedimentos através de um Sistema Unico de
Seguranca Publica e discussdes pontuais relativas as facgOes criminosas,
aos projetos em tramitacdo no Congresso Nacional e as estratégias do
Governo Federal para o enfrentamento a violéncia.
Programa:
08/11/06 — Quarta-feira
20h - Apresentagdo cultural
20h30 - Solenidade de Abertura com a presenca do governador do Estado de Mato
Grosso do Sul - José Orcirio Miranda dos Santos
21h30 - Lancamento do livro diciondrio das Drogas e Termos Afins
09/11/06 — Quinta-feira

8h30 - Lavagem de Dinbeiro ¢ as Faccoes Criminosas

9h50 - O Gowverno Federal ¢ o Plano Nacional de Enfrentamento a 1 ioléncia de Género —

Lei n” 11.340, de 07 de agosto de 2006
11h40 - Informatizacao ¢ Modernizacao da Policia Judicidria
10/11/06 — Sexta-feira
8h30 - O Direito de Defesa no Inguérito Policial
9h50 - O Inguérito Policial como Instrumento de Defesa da Cidadania
11h40 - Sistema Unico de Seguranca Piiblica e os Projetos para a Seguranca
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A LEI N° 11.343/06 E OS REPETIDOS DANOS DO PROIBICIONISMO

A LEI N° 11.343/06 E OS REPETIDOS

A nova lei brasileira em matéria de
drogas — Lei n° 11.343/06 — nio traz
qualquer alteracao substancial, até por-
que, cOMO suas antecessoras, suas no-
vas ou repetidas regras naturalmente
seguem as diretrizes dadas pelas proi-
bicionistas convencoes internacionais
de que o Brasil, como quase todos os
demais Estados nacionais, ¢ signatério.
A nova lei é apenas mais uma dentre as
mais diversas legislagdes internas que,
reproduzindo os dispositivos crimina-
lizadores das proibicionistas conven-
¢6es da ONU, conformam a globaliza-
da intervencdo do sistema penal sobre
produtores, distribuidores e consumi-
dores das drogas qualificadas de ilici-
tas, com base em uma sistematica vio-
lagdo a principios e normas assentados
nas declaracoes universais de direitos
e nas Constituicbes democraticas, com
base na supressao de direitos funda-
mentais e suas garantias.

ALein®11.343/06 aumenta para 5 anos
de reclusio a pena minima para os tipos
bésicos de crimes identificados ao “trafi-
co”, desde logo revelando o desmedido
rigor penal voltado contra os produtores
e distribuidores das substancias ¢ maté-
rias primas proibidas. E com a amplia-
¢do do ja extenso rol de qualificadoras,
as penas previstas para aqueles tipos ba-
sicos quase sempre ainda sofrerdo o au-
mento decorrente da qualificagao.

Repetindo dispositivos da Lei n° 6.368/
76, a Lei n° 11.343/06 reafirma a anteci-
pacio do momento criminalizador da
produgao e da distribuicdo das drogas
qualificadas de ilicitas, seja abandonan-
do as fronteiras entre consumacao e ten-
tativa, com a tipificacdo autonoma de
condutas como sua posse, transporte ou
expedicio, seja com a tipificagdo aut6-
noma de atos preparatorios como o cul-
tivo de plantas ou a fabrica¢do, forneci-
mento ou simples posse de matérias-pri-
mas, insumos ou produtos quimicos des-
tinados a sua prepara¢do, ou mesmo a
fabricacao, transporte, distribuicio ou
simples posse de equipamentos, materiais
ou precursores a serem utilizados em sua
producdo. A criminalizacdo antecipada
viola o principio da lesividade da condu-
ta proibida, assim violando a clausula do
devido processo legal, de cujo aspecto de
garantia material se extrai o principio da
propotcionalidade expressado no prin-
cipio da lesividade.

O principio da proporcionalidade
também ¢ violado na equiparagao do for-
necimento gratuito ao “trafico”. A Lei n°

DANOS DO PROIBICIONISMO

Maria Lucia Karam

11.343/06 insiste em apenas distinguir a
conduta de quem eventualmente oferece
droga qualificada de ilicita, sem objetivo
de lucro, a pessoa de seu relacionamen-
to, para um consumo conjunto, condu-
zindo a esdruxula situacio de se tratar
como “traficante” quem oferece ou for-
nece, mas nio pretende consumir. Pare-
ce um incentivo a0 consumo, que, para-
doxalmente, permanece criminalizado na
vaga tipificacdo da inducio, instigagdao ou
auxilio ao uso.

A Lei n° 11.343/06 repete a Lei n°
6.368/76 ao prever a “associacdo” espe-
cifica para o “trafico” de drogas qualifi-
cadas de ilicitas e traz como inovagio a
tipificagdo, como figuras auténomas, do
financiamento ou custeio do “trafico”.
A violagdo ao principio da proporcio-
nalidade aqui se revela nio apenas na
figura da associacdo, que, como todos
os tradicionais tipos de crimes de cons-
piragdo, quadrilha e outros assemelha-
dos, criminalizam meros atos prepara-
torios, mas também, sob outro aspecto,
na previsio como tipos auténomos do
financiamento ou do custeio, que, inse-
ridos no ambito do préprio tipo do “tra-
fico”, poderiam, no maximo, funcionar
como circunstancias agravantes da pena
aquele cominada.

A violagao ao principio da propotcio-
nalidade se revela também nas penas de-
lirantemente altas, previstas para essa in-
devidamente criada figura autbnoma: re-
clusao de 8 a 20 anos, a pena minima sen-
do assim superior a prevista para um ho-
micidio. A 4nsia repressora ¢ tal que a
Lein®11.343/06, ignorando a vedagio do
bis in idem, ainda inclui os mesmos fi-
nanciamento ou custeio dentre as quali-
ficadoras do “trafico”.

O desmedido rigor penal volta a se
manifestar na Lein® 11.343/06 que, indo
além da vedagdo a graca e a anistia, im-
posta por clausula de penalizagdo deslo-
cadamente incluida na Constituicao Fe-
deral, também veda o indulto, a suspen-
sao condicional da execucio da pena pri-
vativa de liberdade ou sua conversio em
pena restritiva de direitos e, reproduzin-
do dispositivo introduzido no Cédigo
Penal pela Lei n® 8.072/90, impde o cum-
primento de dois tercos da pena para o
livramento condicional, vedando-o para
“reincidentes especificos”.

O tratamento diferenciado para apon-
tados autores de “trafico”, a partir tio so-
mente da consideracio desta espécie abs-
trata de crime, sem qualquer relacio com
a finalidade e os fundamentos dos insti-

tutos considerados, conflita com o prin-
cipio da isonomia. Igualmente viola o
principio da individualizagdo, que repe-
le generaliza¢Ges fundadas na espécie abs-
trata do crime, exigindo, ao contrario, em
tudo que diz respeito a aplicacio e a exe-
cucio da pena, a consideracao da situa-
¢do fatica da infragdo concretamente pra-
ticada e da pessoa de seu autor. A extra-
¢io de efeitos gravosos da reincidéncia
para vedar o livramento condicional aos
“reincidentes especificos” conflita tam-
bém com o principio da culpabilidade
pelo ato realizado, violando ainda a ga-
rantia da vedagao de dupla puni¢io pelo
mesmo fato.

A indevida extragdo de efeitos gravo-
sos da reincidéncia se repete na previsio
da Lei n® 11.343/06 de causa de reducio
de pena que inclui, dentre seus requisi-
tos, a primariedade e bons antecedentes.
Nessa previsdo, a Lei n° 11.343/06 ainda
impede a conversio da reduzida pena pri-
vativa de liberdade em pena restritiva de
direitos, assim repetindo também a vio-
lagdo aos principios da isonomia ¢ da in-
dividualizacio.

Na cominagao das penas de multa para
os tipos de crimes identificados ao “tra-
fico”,a Lein®11.343/06 exacerba seus va-
lores, afastando-se das regras gerais do
Cédigo Penal. Assim, mais uma vez viola
o principio da isonomia, nio havendo
qualquer razdo para diferenciar o “trafi-
co” de outras condutas criminalizadas em
que o agente igualmente se move pela
busca de proveito econémico.

Em matéria processual, a supressao de
direitos fundamentais logo surge no dis-
positivo da Lei n° 11.343/06 que veda a
liberdade proviséria. Assim, repetindo
regra indevidamente introduzida pela Lei
n°8.072/90,aLein® 11.343/006, negando a
natureza cautelar da prisio imposta no
curso do processo, repete a violagao a ga-
rantia do estado de inocéncia. Reprodu-
zindo regra do Cédigo de Processo Penal
que condiciona a admissibilidade de re-
curso interposto contra a senten¢a con-
denatéria ao recolhimento a prisdo do réu
que nao ostente primariedade e bons an-
tecedentes, a Lei n°® 11.343/06, além de
insistir na extra¢ao de efeitos gravosos da
reincidéncia, além de repetir a violacdo a
garantia do estado de inocéncia, ainda
viola a garantia do acesso ao duplo grau
de jurisdi¢io.

ALein®11.343/06 refere-se expressa-
mente a infiltracdo e a acio controlada
de agentes policiais e reafirma a delacdo
premiada ao se referir também expressa-
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a quebra do sigilo de dados pessoais, a
interceptacao de correspondéncias e de
comunicacdes telefonicas, as escutas e
filmagens ambientais, previstas em ou-
tros diplomas que, integrando a legisla-
¢do brasileira de excec¢do, permanecem
aplicaveis a hipéteses de acusagdes por
alegado “trafico” de drogas qualificadas
de ilicitas, esses insidiosos, indevidos e
ilegitimos meios de busca de prova ob-
jetivam fazer com que, através do pro-
prio individuo, se obtenha a verdade so-
bre suas acles tornadas criminosas. As
regras que os prevéem assim violam di-
reta ou indiretamente a garantia do di-
reito a ndo se auto-incriminar.

Prevendo o prosseguimento de dili-
géncias policiais apds o inicio do proces-
so e encaminhamento de seus resultados
até tres dias antes da audiéncia de instru-
¢do e julgamento, a Lei n® 11.343/06 viola
as garantias do contraditério e da ampla
defesa, assim violando a prépria clausula
do devido processo legal. Proposta e ad-
mitida a agdo penal condenatoria, nenhu-
ma prova de interesse da acusa¢iao pode-
ra ser produzida fora do processo, nenhu-
ma prova poderd ser produzida sem a
participa¢io da defesa, nenhuma prova
podera ser produzida sem concomitante
submissdo ao contraditério.

A clausula do devido processo legal
também é violada quando a Lein® 11.343/
06 atribui ao réu o 6nus de provar a ofi-
gem licita de bens alegadamente obtidos
através do “trafico”. Além dessa inversdo
do 6nus da prova, a Lei n® 11.343 /006, re-
petindo dispositivo introduzido pela Lei
n° 9.613/98, ainda condiciona a aprecia-
¢ao do pedido de restituicio do bem ao
comparecimento pessoal do réu.

A Lein® 11.343/06 mantém a crimina-
lizacdo da posse para uso pessoal das dro-
gas qualificadas de ilicitas, apenas afas-
tando a cominacio de pena privativa de
liberdade, pata prever penas de advertén-
cia, prestacdo de servicos a comunidade,
comparecimento a programa ou curso
educativo e, em caso de descumprimen-
to, admoestacio e multa. Nao traz assim
nenhuma mudangca significativa, na me-
dida em que, dada a pena maxima de de-
tencio de 2 anos prevista na Lei n® 6.368/
76, a indevidamente criminalizada posse
para uso pessoal ja se enquadrava na de-
finicdo de infracdo penal de menor po-
tencial ofensivo, a que aplicavel a impo-
sicdo antecipada e “negociada” de penas
nao privativas da liberdade.

Mantendo a criminalizacio da posse
para uso pessoal, a Lei n® 11.343/06 repe-
te as violagoes ao principio da lesividade

e as normas que, assegurando a liberdade
individual e o respeito a vida privada, se
vinculam ao préprio principio da legali-
dade, que, base do Estado de direito de-
mocratico, assegura a liberdade indivi-
dual como regra geral, situando proibi-
¢Oes e restricdes no campo da excecgdo e
condicionando-as a garantia do livre exer-
cicio de direitos de tetceiros.

A simples posse para uso pessoal das
drogas qualificadas de ilicitas, ou seu con-
sumo em circunstancias que nao envol-
vam um perigo concreto, direto e ime-
diato para terceiros, sao condutas que nao
afetam nenhum bem juridico alheio, di-
zendo respeito unicamente ao individuo,
a sua intimidade e as suas op¢oes pes-
soais. Nao estando autorizado a penetrar
no ambito da vida privada, ndo pode o
Estado intervir sobre condutas de tal na-
tureza. Enquanto nio afete concretamen-
te direitos de terceiros, o individuo pode
ser ¢ fazer o que bem quiser.

Assim, ao contrario do que muitos
querem fazer crer, a nova Lei n® 11.343/
06 ndo traz nenhum avango nesse campo
do consumo. Uma lei que repete viola-
¢Oes a principios e normas constantes das
declaracGes universais de direitos e das
Constitui¢des democraticas jamais po-
dera ser considerada um avanco. Nenhu-
ma lei que assim suprime direitos funda-
mentais pode merecer aplausos ou ser to-
lerada como resultado de uma confot-
mista “politica do possivel”.

Claro assim que tampouco merece
qualquer aplauso ou representa qualquer
avanco a explicitacdo na Lei n® 11.343/06
da equipara¢do a posse para uso pessoal
das condutas de quem, com essa mesma
finalidade, prepara, semeia, cultiva ou
colhe plantas destinadas a preparacio de
pequena quantidade da substancia proi-
bida. Aqui também se cuida de condutas
privadas, que ndo podem ser objeto de
qualquer intervencdao do Estado.

Essa rapida anélise da nova lei espe-
cial brasileira em matéria de drogas ja
sinaliza que as reflexdes suscitadas por
sua edi¢do ndo devem se esgotar no exa-
me de seus novos ou repetidos disposi-
tivos. As reflexdes devem avancar e co-
locar em pauta o repudio a repressio e a
afirmacao da liberdade, revelando os
riscos, os danos e os enganos globalmen-
te produzidos pelo proibicionismo,
questionando o discurso que oculta fa-
tos, demoniza substancias e pessoas,
molda opinides conformistas e imobili-
zadoras, censura e desinforma, entorpe-
cendo a razao.

A sistematica viola¢do a principios e
normas das declaracGes universais de di-
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reitos e das Constitui¢des democraticas,
que, presentes na nova lei brasileira, re-
produzem as proibicionistas convengoes
internacionais e as demais legislages
internas criminalizadoras da produgio,
da distribuicio e do consumo das dro-
gas qualificadas de ilicitas, ja demons-
tra que os riscos e danos relacionados a
tais substancias ndo provém delas mes-
mas. Os riscos e danos provém sim do
proibicionismo. Em matéria de drogas,
0 perigo nao esta em sua circula¢do, mas
sim na proibicdo, que, expandindo o
poder punitivo, superpovoando prisoes
e suprimindo direitos fundamentais,
acaba por aproximar democracias de
Estados totalitarios.

Além de ocultar os riscos e danos 2a
democracia, o discurso proibicionista
oculta também o fato de que a protecio
da saude publica, que estaria a formal-
mente fundamentar a criminalizacio das
condutas relacionadas as drogas qualifi-
cadas de ilicitas, ¢ afetada por esta mes-
ma criminaliza¢do, que impede um con-
trole de qualidade das substincias entre-
gues a0 consumo, impde obstaculos a seu
uso medicinal, dificulta a informacao e a
assisténcia, cria a necessidade de apro-
veitamento de circunstincias que permi-
tam um consumo que nio seja descober-
to, incentivando o consumo descuidado
ou anti-higiénico propagador de doen-
¢as como a aids ¢ a hepatite.

Além de ocultar os riscos e danos 2a
democracia, além de ocultar os riscos
e danos a saide publica, o discurso proi-
bicionista oculta ainda o fato de que,
com a interven¢ao do sistema penal
sobre as condutas de produtores e dis-
tribuidores das substancias e matérias
primas proibidas, o Estado cria ¢ fo-
menta a violéncia, que s6 acompanha
suas atividades econdmicas porque o
mercado ¢ ilegal.

Ja ¢ hora de romper com o proibi-
cionismo e promover uma mobilizagido
global que conduza a uma ampla refor-
mulacdo das convencdes internacionais
e das legislacGes internas, para legali-
zar a producio, a distribui¢ido e o con-
sumo de todas as substancias psicoati-
vas e matérias-primas para sua produ-
¢lo, regulando-se tais atividades com a
instituicao de formas racionais de con-
trole, verdadeiramente comprometidas
com a saude publica, respeitosas da
dignidade ¢ do bem-estar de todos os
individuos, livres da danosa interven-
cio do sistema penal. ©

Maria Lucia Karam
Juiza de Direito aposentada
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A NOVA LEI ANTIDROGAS E AUMENTO

As primeiras noticias veiculadas nos
principais meios de comunicacao do Bra-
sil foram favoraveis a nova lei de drogas
(Lein® 11.343/06), tendo sido dado desta-
que na midia que “om a nova lei de dro-
gas, usudrio ndo pode mais ser preso”, "V as-
sim como nos primeiros artigos publica-
dos na Internet. Porém, o aspecto mais
preocupante da nova legislacao nio tem
sido objeto de destaque, pelo menos até
agora, ¢ o aumento da pena minima para
o trafico de drogas ilicitas, de trés para
cinco anos, previsto no artigo 33. Diante
deste quadro, simbolismos a parte, deve
ser questionado qual serd o impacto des-
ta alteracdo na pratica.

Foi longo e tempestuoso o caminho
percorrido pelos projetos de leis de dro-
gas que tramitaram a partir da “retalha-
da” Lei n® 10.409/02, que teve grande pat-
te de seus artigos vetados pelo Presidente
da Republica. Tao logo isto ocorteu, o
Poder Executivo encaminhou ao Con-
gresso um novo projeto de lei (n® 6.108/
02), que tramitou por dois anos na Cama-
ra dos Deputados, e foi apensado ao Pro-
jeto de Lei n° 7.134/02, originatio do Se-
nado Federal (PLS n° 115/02). A Camara
analisou os dois conjuntamente e apro-
vou no Plenario, em 2004, o Substitutivo
da Camara de Deputados (PLS n°® 7.134-
B). Devido a alteragdes feitas pela Cama-
ra, 0 projeto retornou ao Senado, onde tra-
mitou como SCD n° 115/02, que deu oti-
gem a nova lei de drogas (n° 11.343/06).

Ao se fazer uma breve andlise compa-
rativa entre o projeto proposto pelo Exe-
cutivo e o texto que restou aprovado pelo
Congresso nota-se que, com relacao a
posse de drogas ilicitas, ambos se mos-
tram bastante semelhantes, ¢ seguem a li-
nha da despenalizacio, com medidas que
ja estavam previstas no inovador PLC n°
3.901/93, elaborado em 1992 pelo Confen,
na gestao de Ester Kosovski, que, na épo-
ca, acabou arquivado. A rejeicdo de san-
¢Oes privativas da liberdade em caso de
reincidéncia também se mostra um pon-
to positivo® adotado pela nova lei e que
ja constava do projeto apresentado.

Constituem ainda outros aspectos po-
sitivos da nova legislacdo, além da despe-
naliza¢do da posse para uso préprio (ar-
tigo 28) e a equiparacio a este da conduta
do grower, ou seja, quem planta para con-
sumo pessoal (art. 28, § 1°), a redugio da
pena para a hipétese de consumo com-
partilhado de droga ilicita (art. 33, § 3°),
antes equiparada ao trafico, a previsio
expressa do “fortalecimento da autonomia
¢ da responsabilidade individual em relacao
ao uso indevido de drogas” (art. 19, 11I), e o
reconhecimento dos principios da liber-
dade ¢ da diversidade (art. 4°) sao medi-

das acertadas por refletirem uma redu-
¢ao do controle penal sobre o usuatio de
drogas, especialmente se comparadas com
aantiga Lei n® 6.368/76.

No que tange, porém, ao comércio de
entorpecentes, a nova lei deu tratamento
penal bastante diferente, por ter aumen-
tado a pena minima do trafico para cinco
anos. Originalmente, o projeto enca-
minhado pelo Executivo mantinha a pena
minima de trés anos, embora aumentasse
a pena maxima para quinze anos para este
delito. O texto aprovado aumentou tanto
0 patamar minimo para cinco anos de re-
clusdo como o maximo para quinze anos,
provavelmente a fim de tentar impedir a
aplicacio das penas alternativas, o que
constitui outro retrocesso, tendo em vista
a recente decis@o do Supremo Tribunal
Federal que defetiu a substitui¢io.”)

Diante desta grande diferenca impos-
ta as duas condutas supGe-se que o gran-
de destaque dado a despenalizacio da posse
de entorpecentes, com pequena represen-
tatividade estatistica, teve por objetivo
atuar como uma “cortina de fumaga”, para
encobrir o desproporcional aumento da
pena do delito de trafico de drogas ilicitas
constante do mesmo diploma legal.

Desde logo deve ser registrado que se
adota posicao favoravel a despenalizacdo
do uso, por considerd-la como um pri-
meiro passo necessario de uma politica
criminal de drogas que devera idealmen-
te incluir a legalizacdo das droga em sua
integralidade. Ao mesmo tempo destaca-
se que a posse de drogas ilicitas para uso
proprio ja havia sido despenalizada, na
pratica, desde a Lei n° 6.416/77, que am-
pliou o sursis, e foi reforcada mais adiante
pela Lei n° 9.099/95 que trouxe a possibi-
lidade da suspensio condicional do pro-
cesso e, mais recentemente, pela Lei n°
10.259/01, que aumentou o alcance da tran-
sagdo penal. Na realidade, a tio destaca-
da impossibilidade de usudrios serem pre-
sos ja existia antes, sendo a nova lei de
drogas apenas um simbolo, por ser a pri-
meira vez em que se deixa de prever pena
de prisao para um delito, ainda que man-
tendo o usuario dentro da esfera de con-
trole penal, enquanto que, na pratica, pou-
co altera a realidade social.

Dai porque, neste momento inicial de
sua vigéncia, ndo se considera ter havido
um avango, e que melhor seria manter a lei
anteriot, jd que o usuario ndo era preso da
mesma forma, mas encaminhado ao Juiza-
do Especial, enquanto que a pena minima
para o trafico prevista era de trés anos. Ao
contrario, com a lei nova havera um refor-
co do abismo ja existente entre a figura do
usuatio e do traficante, que atingira dire-
tamente os pequenos traficantes selecio-

DA PENA DO DELITO DE TRAFICO DE ENTORPECENTES

Luciana Boiteux

nados pelo sistema para cumprirem pena.

Para que se avalie a desproporcionali-
dade da situagdo, basta imaginar a hip6-
tese de dois garotos de dezoito anos ne-
gociando a compra de droga considerada
ilicita: se a policia os flagrasse no mo-
mento em que o vendedor (pobre, que
precisa vender droga para sobreviver)
entregasse a mercadoria para o usudrio
(tico, que tem dinheiro de sobra para po-
der comprar droga sem traficar), este iria
ser encaminhado ao Juizado Especial e
nao poderia ser preso de jeito nenhum,
enquanto que o outro estaria sujeito a uma
pena minima de cinco anos, somente ten-
do direito a liberdade condicional com
dois tercos da pena cumprida, desde que
nao fosse reincidente especifico.

Tal situacdo so ira reforcar a grave si-
tuacdo atual das prisdes brasileiras, que
certamente sofrerao o impacto desta nova
legislacdo. Como reflexo direto desta lei,
o contingente penitenciario sera direta-
mente afetado pelo grande numero de
presos que cumprem pena por este deli-
to. Em dados atuais de junho de 2006, o
Estado de Sio Paulo possui 18.040 pes-
soas cumprindo pena por trafico, indice
s6 inferior se comparado ao crime de rou-
bo qualificado, pelo qual 31.953 pessoas
estao encarceradas. O mesmo fenémeno
ocorre no Rio de Janeiro, onde 5.297 pes-
soas cumprem pena por trafico de drogas,
enquanto 14.175 por roubo qualificado.®

E de se notar a total desproporcionali-
dade de uma pena minima de cinco anos,
superior até ao patamar minimo do cri-
me de roubo, que requer violéncia ou gra-
ve ameaga, além de ter sido mantida, pelo
art. 44 da nova lei, a inafiancabilidade do
delito, proibida a concessao de sursis, gra-
¢a, indulto, anistia e liberdade provisé-
ria, bem como a conversio da pena em
restritiva de direitos, o que fard com que
os presos por trafico fiquem encarcera-
dos um tempo ainda maior.

De fato, o crescimento acelerado da
populagdo carceraria em todo o Pais nos
ultimos anos deu-se em decorréncia do
endurecimento das penas, e envolveu es-
pecialmente os delitos equiparados a be-
diondos, dentre eles o trafico de entorpe-
centes, antes sujeito a regime integralmen-
te fechado. Considera-se, entdo, a politi-
ca criminal de drogas no Brasil como um
dos fatores que mais contribuiu para o
agravamento da populacdo carceraria na
ultima década, situacdo que sé tende a
piorar com a nova lei.®)

A influéncia do modelo proibicionista
norte-americano no Brasil é muito forte
e, em especial, o impacto recai sobre o
Legislativo, que tem reiteradamente re-
cusado medidas alternativas para o trafi-
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ilicitas dentro do direito penal e com o
amplo uso da pena de prisao para o co-
mércio de droga.

A comparagao da legislacio brasilei-
ra com as leis penais de drogas da maio-
ria dos pafses europeus demonstra
como, dentro de um mesmo sistema
proibicionista, pode-se optar por linhas
diversas, algumas mais humanas, garan-
tistas e racionais do que outras, mas este
nio tem sido o exemplo seguido pelo
legislador brasileiro.

Devem ser especialmente criticadas as
propostas que, mantendo as situagdes
problematicas envolvendo toxicos sob a
¢gide do Direito Penal, promovam sepa-
racao tao radical entre usudrio e trafican-
te. A mera despenalizagio do uso de dro-
gas, mesmo benéfica ao usuario, é ainda
muito timida, por insistir em manter o
controle penal sobre o uso de todas as
drogas, independente de quantidade, ain-
da que tal uso nio cause qualquer risco
concreto aos demais.

Mas muito pior, sem duvida, serd a con-
denacio de pequenos traficantes a penas
de, no minimo, cinco anos, por retirar os
pequenos traficantes de seu convivio fa-
miliar, integrando-os nas fac¢des crimino-
sas, além de submeteé-los a estigmatizaco,
humilhacio e violéncia dentro das prisGes.
Ao deixarem a penitenciaria, com atitudes
violentas e sem op¢Ses de trabalho, tor-
nar-se-20 ainda mais vulneraveis a reinci-
déncia, seja no trafico, seja nos crimes pa-
trimoniais, como resultado do aprendiza-
do da delinqiiéncia na cadeia.

O modelo proibicionista de drogas viola
principios garantistas e se baseia na impo-
sicao de um ideal de abstinéncia em rela-
¢ao ao consumo de um produto cuja de-
manda ¢ alta, e que possui um exército de
pessoas prontas para distribuir, sendo cer-
to que alei penal ndo conseguird alterar essa
realidade, como nio conseguiu até hoje.

O final do século 20 marca um mo-
mento em que o proibicionismo, apesar
de questionado por seu fracasso, ainda se
mantém forte gracas a postura norte-ame-
ricana, que continua defendendo sua es-
tratégia punitiva extremada nos féruns
internacionais, ¢ evitando politicas de re-
ducio de danos. Por outro lado, o conti-
nente europeu vem se destacando na im-
plementagio de estratégias alternativas ao
proibicionismo, como as de reducao de
danos, e leis que prevéem desde a despe-
naliza¢do da posse e do uso, encontrada
na ampla maioria dos paises europeus,
passando pela descriminalizagdo levada
a cabo por Portugal, Itdlia e Espanha, até
a experiéncia holandesa que despenali-
zou, além da posse de drogas, o cultivo e
o pequeno comércio de cannabis. Estas
ultimas em especial sdo estratégias de

politica criminal a serem estudadas, pois
representam uma oposicao, ainda que
moderada, ao proibicionismo.

Nos EUA, contudo, mantém-se a es-
tratégia repressiva, com as prisdes geran-
do negécios de bilhGes de ddlares, en-
quanto as cadeias brasileiras estdo supet-
lotadas, com presos em condi¢oes desu-
manas e sem qualquer perspectiva. Mes-
mo a Europa, tradicionalmente menos re-
pressiva, viu o nimero de presos aumen-
tar, pelo reforco da severidade penal, in-
clusive com relagdo ao trafico de drogas.

Enquanto isso, por aqui, a politica cri-
minal com relagdo ao usuario foi no sen-
tido da despenalizagdo, mas sé alcanca
aquele que nao precisa traficar para con-
sumir droga. A estratégia penal foi fra-
cionada: para o viciado, o modelo despe-
nalizador, influenciado pelo discurso
médico-sanitatio; ao traficante a prisdo,
justificada pelo discurso simbdlico do
proibicionismo.

Diante de tudo o que ja foi estudado
no campo da politica criminal de drogas,
nao se tem duvida de que o modelo proi-
bicionista nao se mostra apropriado para
proteger a saude publica, e ainda causa
outros impactos negativos na sociedade.

Nao se pode esquecert, por fim, que uma
politica de drogas que enche as peniten-
cidrias, originada dos EUA, encontrou um
terreno fértil no Brasil, onde tradicional-
mente se exerce o controle social sobre as
populagdes desfavorecidas por meio do
sistema penal, pela alta representativida-
de destas nas estatisticas penitencidtias,
nalinha que Loic Wacquant fala nas ‘pr-
soes da miséria”©

Ainda que haja uma certa dificuldade
de se alterar uma politica atualmente con-
sagrada em varios pafses do mundo, ques-
tionamentos precisam ser feitos, sob pena
de se manter uma politica irracional por
inércia e falta de propostas alternativas
concretas. De fato, se defende um mode-
lo alternativo mais humano e racional que
¢ o da legalizacdo controlada, que inclui
a legalizacao de todo o processo, do co-
mércio a posse de drogas, sujeita a fisca-
lizacdo pelo Estado, na forma do sistema
que hoje se segue para as drogas licitas
(dlcool e tabaco), muito embora se saiba
das dificuldades praticas de implementa-
¢do de uma proposta como essa, bem
como da necessidade de uma modifica-
cio das convencdes internacionais sobre
o tema.”’ 'Tal modelo deve incluir neces-
sariamente a proibi¢do de propaganda, o
controle de qualidade dos produtos e o
macico investimento em prevengao e em
estratégias de reducao de danos. Trata-se
de op¢do que ndo considera suficiente a
mera despenalizacio do uso ou mesmo sua
descriminalizagdo, ¢ que visualiza a ques-
tio de forma ampla, incluindo o trafico.
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Existe ainda um longo caminho a ser
trilhado até que se consiga alcancar um
modelo de controle de drogas fora do sis-
tema penal, mas é preciso suscitar o de-
bate acerca da incoeréncia ¢ das graves
conseqliéncias de politicas tal como a
adotada pela nova lei de drogas que re-
forca o abismo colossal entre usudrio e
traficante, razao pela qual ndo se consi-
dera ter havido um avango positivo com a
nova lei. Pelas graves consequiéncias para
os condenados por trafico, era melhor ter
deixado como estava antes.

(1) Vide o noticiario da Agéncia Brasil, 6rgio ofi-
cial de noticias, que foi depois publicado, com
titulo semelhante, nos principais jornais do Pafs:
“Usudrios ¢ dependentes de drogas passam a receber
tratamento diferenciado do que ¢ dado aos trafican-
tes no pais. A nova lei sobre drogas foi publicada
hoje (24) no Diario Oficial da Unido. Uma das
principais mudangas ¢ que quem adquirir, guar-
dar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer con-
sigo drogas para consumo pessoal, sem antorizagio
legal, ndo poderd mais ser preso.” Disponivel em
http:/ /wwwagenciabrasil.govbr/ noticias /2006/
08/24/materia.2006-08-24.8281139313, consulta-
do em 17.09.06.

(2) Caso tivesse prevalecido o Substitutivo apro-
vado na Camara, neste ponto, ter-se-ia previs-
to a absurda pena por desobediéncia, em caso
de dupla reincidéncia, o que configuraria uma
aberracgao juridica.

(3) HC n° 84.928 /MG, rel. min. Cezar Peluso.
“Sentenca Penal. Condenagio. Trdfico de entor-
pecente. Crime hediondo. Pena privativa de liber-
dade. Substituicdo por restritiva de direitos. Ad-
missibilidade. Previsao legal de cumprimento em
regime integralmente fechado. Irrelevancia. Dis-
tingao entre aplicacdo e cumprimento de pena.
HC deferido para restabelecimento da sentenca de
primeiro grau. Interpretagio dos arts. 12 ¢ 44 do
CP, e das Leis n°s6.368/76,8.072/90 ¢ 9.714/ 98.
Precedentes. A previsao legal de regime integral-
mente fechado, em caso de crime hediondo, para
cumprimento de pena privativa de liberdade, nao
impede sgja esta substitnida por restritiva de direi-
#0s.” Publicado no DO de 11.11.05.

(4) Fonte Infopen, Ministério da Justica. Dispo-
nivel em: http://www.mj.gov.br/Depen/siste-
ma/2006/julho/SPpdf ¢http:/ /wwwmj.govbt/
Depen/sistema,/2006/julho/R].pdf. Consultaem
19.09.06.

(5) RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figuei-
redo. “O controle penal sobre as drogas ilici-
tas: o impacto do proibicionismo sobre o sis-
tema penal ¢ a sociedade”, tese de Doutora-
do. Faculdade de Direito da USP, 2006.

(6) WACQUANT, Loic. As Prisies da Miséria. Rio
de Janeiro: Zahar, 2001.

(7) Para maior aprofundamento sobre a proposta
de legalizacio controlada remete-se ao Capi-
tulo II da tese de doutorado de nossa autoria
acima citada.

Luciana Boiteux

Mestre em Direito pela UERJ, doutora em
Direito Penal e Criminologia pela USP e
professora universitaria no Rio de Janeiro
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DIREITO PENAL SIMBOLICO E LEI DE COMBATE A

O carater meramente simbdlico do
Direito Penal brasileiro vem sendo criti-
cado, com razio, por abalizada doutrina
nacional. Sustenta-se que a fun¢io sim-
bélica ¢ aquela pela qual ndo se objetiva,
através do instrumental punitivo do Es-
tado, a resolucio efetiva de conflitos de
interesses sociais. O objetivo da pena e
do Direito Penal para a visdo simbélica é
apenas a produc¢do na opinido puiblica de
uma impressao de tranquilidade gerada
por um legislador diligente e supostamen-
te consciente dos problemas gerados pela
criminalidade.®

Diante da notéria ¢ ja de longa data
crise da seguranca publica, o legislador
brasileiro apenas se limitou a adotar me-
didas legislativas simbolicas, sem nenhu-
ma cfetividade pratica. Poderfamos citar,
como exemplos de tais medidas casuisti-
cas, diversas leis que aumentaram assis-
tematicamente as penas e a incidéncia de
diversos tipos penais. Nao obstante tais
leis visassem ao combate do crime, elas
nio conseguiram diminuir a criminali-
dade. Na verdade, o tnico resultado pra-
tico destas leis foi abarrotar ainda mais
os presidios, sem solucionar as multiplas
causas estruturais que geram as diversas
modalidades de delitos. Tal constatacio,
certamente deslegitima um sistema pe-
nal meramente simbolico.

Por outro lado, ndo ha como negar a
natureza intrinsecamente simbdlica do
Diteito e da san¢ao penal. De fato, a socie-
dade tende sempre a considerar a pena um
mal que se imp&e como castigo pela prati-
ca de um crime. E verdade que uma coisa
¢ a pena ¢ outra distinta ¢ a sua funcido que
legitima seu exercicio,? sendo esta razio
que leva os operadores e cientistas do Di-
reito a buscarem estruturar o sistema pe-
nal para que ele concretize fins mais teis
que a mera expiagao das condutas crimi-
nosas (protecio de bens juridicos, preven-
cio geral e/ou especial etc.). No entanto, a
natureza simbolicamente retributiva do
Direito Penal é uma realidade insofisma-
vel, que deve ser equacionada em um sis-
tema penal que se supde democratico.

Neste contexto, surge a Lei n° 11.340/
06 que, segundo seu enunciado, cria me-
canismos para coibir e prevenir a violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher.
Tal lei, de forma incisiva, cria medidas
integradas de prevencao e repressao a vio-
léncia contra a mulher, abrangendo a so-
ciedade civil e diversas instituicdes esta-
tais (Policia, Ministério Publico, Poder
Judiciario, assisténcia social etc.). As ci-
tadas medidas, sobretudo as extrapenais,
sdo bastante avancadas e muito bem vin-
das; isto apesar de algumas serem de difi-
cil implementacio, podendo cair no in-

ferno das boas inteng¢des, onde residem
diversos dispositivos, também avancados,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da Lei de Execucio Penal.

No bojo da Lei n° 11.340/06, encon-
tram-se também dispositivos penais que
objetivam recrudescer o tratamento pe-
nal de homens que agridem mulheres.
Entre os disposi-
tivos penais, des-
tacam-se O au-
mento da pena
maxima do cri-
me de violéncia
doméstica,® o
impedimento a
aplicacdo dos
institutos da Lei
n° 9.099/95 aos
casos de crimes
que envolvam
violéncia domés-
tica e familiar
contra a mulher e a amplia¢io das hipéte-
ses de prisdo preventiva e em flagrante que
passam a abranger os crimes supracitados.

Seria ingénuo achar que as mencio-
nadas medidas penais sejam significati-
vamente efetivas na reducio de casos de
violéncia contra a mulher. Pelo contra-
rio, elas visam apenas dar uma resposta
repressiva a um problema de variadas
causas que ¢ a violéncia de género. Como
sempre, o Direito Penal simbolicamen-
te se direciona para acenar que determi-
nadas condutas nao sao aceitaveis, atra-
vés do aumento de penas e da incidéncia
de tipos penais. Ocorre que, como a pre-
sente lei demonstra, tal funcio simbolica
pode ser direcionada para fins nobres e
democraticamente orientados, depen-
dendo de seu contexto de atuacio. A men-
sagem que a Lei n® 11.340/06 nos passa é
que a sociedade e o poder estatal ndo tole-
rardo mais a discrimina¢io e a violéncia
contra a mulher. O Presidente da Republi-
ca, inclusive textualmente, nos passou tal
impressao ao afirmar, na ocasido da san-
¢do da lei, que a impunidade dos agresso-
res de mulheres tinha chegado ao fim.

Sem duvida, a prépria realidade nos
mostrara que a impressio gerada pela lei
¢ equivoca, e que a violéncia contra a
mulher, corroborada pela omissdao esta-
tal quanto a este problema, esta longe de
acabar. As normas penais serdo insufi-
cientes no combate a0s crimes contra a
mulher. O carater marcadamente simbo-
lico das novas normas penais, contudo,
nao ¢ negativo, pois democraticamente
orientado no sentido que proclama nio
serem admissiveis condutas que, basea-
das no género, causem danos fisicos, mo-
rais ou patrimoniais contra a mulher.

Seria ingénuo achar que as
mencionadas medidas penais
sejam significativamente efetivas
na reducao de casos de violéncia
contra a mulher. Pelo contrario,
elas visam apenas dar uma
resposta repressiva a um
problema de variadas causas
que é a violéncia de género.

VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Fernando Vernice dos Anjos

Desta forma, as novas normas penais
estabelecem um marco a ser seguido. Tal
ponto de partida, simbdlico é bem verda-
de, se insere em um contexto de discrimi-
nagao positiva a favor das mulheres. Res-
salta-se que a lei em discussio nio se ate-
ve as medidas penais simbolicas, mas pro-
curou esbocar medidas efetivas, de cunho
eminentemente
extrapenal. Cre-
mos que o legisla-
dor encontrou
uma forma justa
de conciliar o ca-
rater intrinseca-
mente simbolico
das normas penais
com um contexto
democritico e
funcionalmente
orientado. Sendo
assim, a Lei n°
11.340/06 nao ¢é
meramente simbélica (0 que seria inadmis-
sivel), mas apenas a principio simbilica,
na medida que sua parte penal refor¢a um
plano maior de atuagio estatal.

Lembremos, por fim, que as medidas
penais simbdlicas ndo sio, evidentemen-
te, satisfativas. O combate a violéncia
contra a mulher depende, fundamental-
mente, de amplas medidas sociais e pro-
fundas mudancas estruturais da socieda-
de (sobretudo extrapenais). Como afir-
mamos, a nova lei acena nesta direcio, o
que ja é um bom comeco. Esperamos que
o poder publico e a prépria sociedade
concretizem as almejadas mudancas ne-
cessatias para que possamos edificar uma
sociedade mais justa para todos, indepen-
dentemente do género. Desta forma, o
carater simbolico das novas medidas pe-
nais da Lei n° 11.340/06 nao tera sido em
vao, e sim tera incentivado ideologica-
mente medidas efetivas para solucionar-
mos o grave problema da discriminacao
contra a mulher. ©

(1) Ct. QUEIROZ, Paulo de Souza, Fungies do
Direito Penal, 2* ed., Belo Hotizonte: Del Rey,
2005, p. 52.

(2) MIR PUIG, Santiago. E/ Derecho Penal en el
Estado Social y Democrdtico de Derecho, Barce-
lona: Ariel, 1999, pp. 118-119.

(3) O curioso € que, apesar do aumento da pena
maxima para trés anos de detencio, a pena
minima diminuiu de seis para trés meses, O
que na pratica, dada a politica judiciaria de
fixagdo da pena no minimo legal, significa que
a san¢io ficou mais brandal

Fernando Vernice dos Anjos
Advogado
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PRIMEIRAS IMPRESSOES

LEI 11.313, DE 28 DE JUNHO DE 2006

Ap6s decorridos mais de dez anos da
edicio da Lein®9.099/95, finalmente ad-
veio uma regulacdo acerca da aplicabili-
dade dos institutos da composi¢ao civil
dos danos e da transa¢io penal em caso
de conexao e continéncia.

A Lein® 11.313, publicada no dia 28 de
junho de 2000, retifica, de uma vez por to-
das, o conceito de infracio de menor po-
tencial ofensivo previsto no art. 61 da Lei
n°9.099/95, adotando a amplia¢io ji con-
solidada pela jutisprudéncia e consideran-
do como tal as contraven¢des penais e os
crimes com pena maxima nao superior a 2
anos, cumulada ou nao com multa.

Por outro lado, a novel legislagdo volta os
olhos para a unidade de processo, advinda de
conexdo ou continéncia, em que uma das
infragoes é de menor potencial ofensivo.

Oart. 60da Lein®9.099/95 e o art. 2°da
Lein®10.259/01 passaram, desde entdo, a
contar com um paragrafo unico que apre-
senta a seguinte redacdo: “Na reuniao de
processo, perante o juizo comum ou o tribu-
nal do [iri, decorrente da aplicacio das re-
gras de conexdo ou continéncia, observar-
se-do os institutos da transagao penal ¢ da
composi¢ao dos danos civis.”

Analisando-se tal disposicio legal, per-
cebe-se que o legislador pde um ponto
final em duas divergéncias apontadas pela
doutrina e reinantes no dia a dia daqueles
que trabalham com a matéria penal. A
principio, define o juizo comum (singu-
lar ou do Tribunal do Juri) como o preva-
lente em caso de conexao ou continéncia
entre uma infracdo de menor potencial
ofensivo e outra de maior gravidade.
Logo, dita como superada a corrente que
aponta a necessidade de separagio de pro-
cessos, com vistas a possibilitar o julga-
mento da infragdio de menor potencial
ofensivo no Juizado Especial Criminal,
em respeito ao foro disciplinado no art.
98 da Constituicao Federal.

Em segundo lugar, a Lei n® 11.313 prevé
que a unidade de processo e de julgamento
ndo implica em desprezo aos beneficios da
Lein®9.099/95. Isto é, mesmo prevalecendo
a competéncia do juizo comum para julgar
o crime mais grave, cabe, em relacio a in-
fracdo de menor potencial ofensivo, a for-
mulagio da proposta de transa¢do penal (se
preenchidos os requisitos do art. 70) e, se
for o caso, a composicao civil dos danos (na
forma do att. 74, paragrafo unico).

A recente legislacdo deixa claro, por-
tanto, o proposito de existir uma diferen-
ciagdo entre as infracGes penals imputa-
das ao agente infrator, advertindo os su-
jeitos processuais de que o fato da infra-
¢do de menor potencial ofensivo nao ser
julgada no Juizado Especial Criminal, ¢
ser conexa ou continente a outra de maior

IBCCRIM

Rejane Alves de Arruda

gravidade, ndo significa que tenha que ter,
necessariamente, um tratamento mais ri-
goroso e dissociado dos principios da sim-
plicidade, da informalidade e do devido
processo legal consensual.

Sob este norte, ao receber os autos para
o oferecimento da dentincia, caberd a0 Mi-
nistério Publico conceder tratamento di-
ferenciado para cada uma das infragdes.
Para a de menor potencial ofensivo, pro-
pora transa¢ao penal, oferecendo denun-
cia em relagdo ao crime mais grave. Se
preferir, podera aguardar a realizacdo da
audiéncia preliminar e, caso se frustre a
proposta de aplica¢io de pena nao priva-
tiva de liberdade, af sim oferecera dendn-
cia por ambas as infracdes penais, ado-
tando-se o rito mais complexo.

No que concerne a composi¢ao civil
dos danos, deve existir o mesmo cuidado
por parte dos sujeitos processuais, ainda
mais quando se recorda da possibilidade
de extingdo de punibilidade pela renin-
cia da queixa ou da representacio (art. 74,
paragrafo unico, Lei n° 9.099/95).

Cumpre advertir que a Lei n® 11.313/
06 vem disciplinar a aplicagao dos insti-
tutos da transacdo e da composi¢io civil
dos danos em sede de conexio e conti-
néncia de forma diferente da adotada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral para a suspensio condicional do pro-
cesso, beneficio este previsto na mesma
Lein®9.099/95 (art. 89).

Com efeito, enquanto que na transagio e
na composicio civil dos danos as infracoes
penais devem ser vistas de forma isolada, na
suspensdo condicional do processo as in-
fracbes ndo sdo desvinculadas das demais
cometidas em concurso. Tanto assim que a
sumula 723 do STF prevé que ‘o se admite
suspensao condicional do processo por crime
continnado, se a soma da pena minima da
infracdo mais grave com o aumento minino
de um sexto for superior a um ano”. Da mes-
ma forma a Sumula 243 do STJ: o benefi-
cio da suspensao do processo ndo ¢ aplicavel
em relagao ds infragoes penais cometidas em
conenrso material, concurso formal on conti-
nuidade delitiva, quando a pena minima co-
minada, segja pela incidéncia da majorante, ul-
trapassar o limite de um (01) ano.

Para se ter uma idéia da diversidade de
tratamento, aponta-se um singelo exem-
plo: o agente comete uma lesdo corporal
leve (infracdo de menor potencial ofensi-
vo) e uma lesdo corporal grave (crime de
média gravidade) em continuidade deli-
tiva. Pelo art. 76 do CPP existe conexao e,
portanto, deve existir unidade de proces-
so e de julgamento. Aplicando-se a Lei n°
11.313/06, o foro competente para o jul-
gamento de tais infragdes serd o do crime
mais grave e, por conseguinte, o juizo co-

mum. Em consonancia com a redacio do
paragrafo unico do alterado art. 60, cabera
proposta de transagio para o ctime de lesao
corporal leve. Entdo, neste contexto, per-
gunta-se: cabera suspensdo condicional do
processo para o delito de lesdo corporal gra-
ve? Pela Simula 723 do STT nio, pois, em
tal caso, deve ser acrescido, a pena minima,
o montante de um sexto referente a conti-
nuidade delitiva — daf o contra-senso!

Os problemas nao param por ai... Se o agen-
te tiver extinta a pena pela transacao, cumpti-
da no crime de lesao leve, e nao tiver a sus-
pensao pela lesio corporal grave, nao podera
0 juiz, na sentenca condenatoria, considerar
a causa de aumento de um sexto na dosime-
tria da pena; isto porque a majorante do art.
71 do CP somente deve ser levada em conta
se houver condenagao por ambos os ctimes.
Da mesma forma, questiona-se: como pode
o representante do Ministério Pablico con-
siderar, em tal caso, a causa de aumento da
continuidade delitiva para negar a proposta
de suspensao se o juiz no podera considers-
la na condenacio? — outro contra-senso.

Do mesmo modo, a op¢ao de tratar, de
forma isolada, as infracbes penais come-
tidas, também nao tranqtiliza o represen-
tante do Ministério Publico, pois a formu-
lagao de proposta de sursis processual para
o crime de lesdo corporal grave, sem o res-
pectivo aumento da continuidade delitiva,
somente poderia ocorrer apds o cumpti-
mento integral da transa¢do penal realiza-
da pelo crime de lesdo corporal leve. Em
tal caso, caberia a0 representante ministe-
rial obstar o oferecimento da dendncia ou
oferecé-la de imediato, postergando, para
o momento devido, a proposta de suspen-
sao condicional do processo.

Enfim, o rol de embaracos trazidos
pela nova lei ja comega a ser escrito, dei-
xando clara ndo s6 a incongruéncia da
sumula 723 do STF, como também a von-
tade de se tratar isoladamente cada uma
das infracoes cometidas, ainda que cone-
xas ou continentes. Mesmo porque é sa-
bido que a continuidade delitiva, assim
como o concurso formal, servem, por ra-
zbes de politica criminal, para beneficiar
o agente infrator.

As novas disposicoes da Lei n® 11.313/
00, restringindo-se a regular a aplicacdo da
transagdo e da composicao civil dos danos
em caso de conexao e continéncia, ja se
mostram incompletas, levando-nos a re-
cordar que o direito ja nasce velho...

Rejane Alves de Arruda

Advogada, doutora e mestre em Direito
pela PUC/SP, professora da Graduagao e
Pés-Graduacao da UCDB, Unaes e Uniderp
e professora da Escola Superior da
Magistratura de Mato Grosso do Sul
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0 USO ABUSIVO DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Quem milita na 4rea criminal sabe que
virou moda processar — e condenar —
alguém com base apenas em conversas
telefonicas interceptadas. Basta colocar
alguém no grampo durante alguns meses,
prorrogaveis por mais quantos meses for
necessario para ouvir algum didlogo em
tese incriminador, e Eureca! Esta feito o
trabalho de investigacio.

Nao é necessario nem mesmo que a
conversa seja telacionada ao delito que
motivou a medida cautelar, bastando que
o ouvinte — agente policial ou membro
do Ministério Pablico — tenha interpre-
tado uma conversa de forma a sugerir a
pratica de algum ilicito.

Com base nas conversas, o Ministé-
rio Publico oferece dentncia, descreven-
do fatos cuja prova da existéncia ¢ total-
mente menoscabada diante das “contun-
déncias” policiais sobre o teor (leia-se:
sua interpretagdo) de alguns dialogos in-
terceptados.

Algumas coisas sa0 muito comuns nes-
tas dendncias. A primeira delas ¢ que in-
variavelmente as exordiais nao descrevem
didlogos tais como foram ditos, mas ape-
nas a interpretagdo destas conversas ja
realizadas de antemao, ou por um agente
de policia, ou por um membro do Minis-
tério Publico.

Outra coisa comum ¢ haver um para-
grafo na denincia no qual se explica que,
embora as conversas nao facam referén-
cia expressa a algum ilicito, ¢ uma praxe
dos acusados se comunicarem por meio
de cédigos.

Com esta justificativa, entdo, a denun-
cia abre caminho para se utilizar de um
diciondrio ah doc. Assim, documento pas-
sa a significar propina; mercadoria vira
entorpecente; resolver passa a ser sinoni-
mo de corromper, e dai por diante.

Alguns acusadores, bom que se diga,
em desrespeito aos direitos e garantias
fundamentais, vio ainda mais longe. No
afa de suprir a caréncia investigatoria, es-
peram o momento do interrogatério para
inquirir o acusado acerca de conversas que
sequer constam da denuncia, na esperan-
¢a de que o inusitado da pergunta e o ner-
vosismo natural do momento auxiliem o
acusado na sua auto-incriminacio.

Trata-se da velha e odiosa pratica de se
utilizar o préprio acusado como meio de
prova para incrimina-lo, felizmente re-
chacada pela Constituicdo Federal que
assegura ao réu o direito ao siléncio (arti-
go 5°, inciso LXIII).

Trilhando esta linha de raciocinio,
cabe indagar. Nio seria a propria inter-
ceptacdo uma forma de auto-incrimina-
¢aor Afinal, se o acusado nio é obrigado

a produzir prova contra si mesmo, como
conceber que suas palavras possam ser-
vir de base para condena-lo, sem que ele
seja comunicado de que, ao falar ao tele-
fone, podera estar se incriminando?

Em outras palavras, se chamado a pro-
duzir uma prova da qual podera depen-
der sua incriminacio, o acusado tem o
direito de ndo o fazer, como admitir que
o Estado arranque dele esta prova sem
seu consentimento?

Se alguns ja disseram que a transacdo
penal se transformou num meio de extor-
sdo do Estado contra o cidadao (porque,
as vezes, o réu ¢é for¢ado a aceitar propos-
tas indecentes, s6 para nao ter que se aven-
turar no terreno espinhoso do processo
penal), a interceptacio telefonica virou um
estelionato contra o direito ao siléncio (o
cidadio ¢ levado por ignorancia a dizer
coisas que, depois, serdo interpretadas em
seu desfavor) e, com isto, o Estado faz do
homem o inimigo de si mesmo.

Alguns dirdo que a interceptagao deve
ser proibida, opinido da qual, no entan-
to, ndo compartilhamos. Nao se discute
a eficdcia da interceptacido telefonica
para a descoberta de alguns crimes de
dificil elucida¢dao, como por exemplo,
para desvendar crimes de seqiiestro, in-
clusive, com a libertacdo da vitima de
seu cativeiro.

E vialido encetar uma investigacao
originada de suspeitas obtidas através
de conversas telefonicas interceptadas.
Isto o ordenamento, indiscutivelmen-
te, ndo proibe.

O que nio se pode admitir é uma con-
denacio fundada dnica e exclusivamente
nas conversas telefénicas interceptadas,
o que — na melhor das hip6teses — nada
mais sdo do que confissdes extrajudiciais
(as vezes, em “c6digo™!), sendo cedigo que
nossa jurisprudéncia dominante tampou-
co admite como prova tnica a confissio
obtida sob o crivo do contraditorio.

Ainda que se admita sua utilizagdo
como meio de prova — por amor ao de-
bate — outra questio relevante sobre o
tema é a necessidade de pericia de voz,
que confronte a voz do acusado com a do
interlocutor dos dialogos atribuidos a cle,
bem como de pericia oficial sobre o con-
teado do audio, inclusive descrevendo a
entonagdo das conversas (para se saber
quando uma frase ¢ dita em sentido ir6-
nico, raivoso, educado, grosseiro, submis-
so, autoritario, intimidativo etc...).

Sim, pois, nos casos em que toda a pro-
va se resume a conversas telefonicas, de
duas uma, ou se admite que elas nio po-
dem ser consideradas corpo de delito do
crime — e neste caso, a absolvigdo por

0 USO ABUSIVO DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Fabio Tofic Simantob

falta de materialidade delitiva é a unica
opcao viavel — ou, admitindo-se o con-
trario, é inescusavel a realizacao de peri-
cia, como reza o artigo 158, do Codigo de
Processo Penal.

No caso da degravacio das conversas
por perito oficial, sua imprescindibili-
dade exsurge do fato de que a fungio da
testemunha — e testemunhas sao tam-
bém os agentes envolvidos na fase pré-
processual — ¢ informar e nio opinar,
sendo, pois, inadmissivel condenacdes
fundadas nas interpretagdes dadas pelos
policias sobre o conteido dos didlogos
interceptados.

Nem sequer a jurisprudéncia que con-
fere validade ao depoimento dos policiais
pode falar em abono a uma condenacio
baseada apenas na opinido dos agentes
responsaveis pela investiga¢ao sobre o
teor dos dialogos interceptados.

Veja-se que o problema nio ¢ conferir
credibilidade as palavras dos policiais —
ou pessoas equiparadas — mas permitir
que emitam juizos de valor sobre fatos
acerca dos quais nao estio oficialmente
habilitados a examinar, até mesmo pela
visceral relagao destes agentes com a in-
vestigagdo, focada, a rigor, na incrimina-
¢ao dos suspeitos.

Ademais, nem se argumente que O
fato do juiz disponibilizar as partes o
material gravado em audio supriria a
falta da pericia, uma vez que as partes
tém o direito de participar do momen-
to em que o juiz toma contato com a
prova — imediagio.

Mas, se ndo pela imediagdo — que, no
caso, obrigaria a realizacdo de uma au-
diéncia para oitiva dos audios, com a par-
ticipagdo de todos os envolvidos, redu-
zindo-se a termo o teor das conversas —
a pericia oficial ¢ a tnica forma das par-
tes se debrucarem sobre uma prova dni-
ca, que esteja imune as variagoes e im-
precisoes dos sentidos humanos (ou pelo
menos com a minimiza¢io deste risco).

Enfim, proibir a utilizacio da inter-
ceptacgdo telefonica como prova isolada
de autoria e materialidade delitiva, e, de
todo modo, submeter o teor das conver-
sas a0 necessatio exame pericial de voz
e de conteudo (transcri¢do integral das
conversas), sao as inicas formas de com-
patibilizar esta modalidade de medida
cautelar com os preceitos constitucio-
nais garantidores do Estado Democrati-
co de Direito. ©

Fabio Tofic Simantob
Advogado e sdcio fundador
do Instituto de Defesa do
Direito de Defesa-IDDD
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A GARANTIA DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E O PRONUNCIADO PRESO

A GARANTIA DA DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO E 0 PRONUNCIADO PRESO

A Emenda Constitucional n° 45, de
dezembro de 2004, acrescentando ao ar-
tigo 5° da CF o inciso LXXVIII, conso-
lidou a garantia da duracdo razoavel do
processo. Garantia que ja integrava nos-
so ordenamento juridico pela incorpo-
racdo automitica dos tratados interna-
cionais, reconhecida nos paragrafos pri-
meiro e segundo do mesmo dispositivo
constitucional.V

Portanto, desde 1992, quando o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Po-
liticos, e a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José
da Costa Rica foram recepcionados por
nosso sistema juridico, garantida estava a
duragio razoavel do processo, e em caso
de descumprimento, a imediata liberta-
¢do do processado preso.?

O direito a ser julgado em um prazo
razoavel estende-se, naturalmente, tanto a0
acusado preso, como aquele que acompa-
nha o processo em liberdade. O acusado
solto tem o direito de obtet, num periodo
razoavel, uma decisdo sobre sua culpabili-
dade, tem o direito a ver-se livre da situa-
¢do de processado para retomar o curso de
sua vida particular e profissional. Mas, é
inegavel que o direito ao julgamento em
um prazo razoavel é mais premente para
aquele que se encontra preso.

O Cédigo de Processo Penal nao estabe-
lece prazos para todos os atos e fases pro-
cessuais, nao estipulando, como conseqiién-
cia, um prazo de duragdio maximo para a
obtencio de uma decisio definitiva sobre o
mérito da acusacio. Nio ha, portanto, com
relacio ao acusado preso, a previsao de pra-
z0 maximo de custodia cautelar.

A jurisprudéncia nacional, levando em
conta a soma dos prazos previstos na lei
para os diversos procedimentos, orientou-
se no sentido de fixar o prazo maximo de
custodia cautelar em 81 (oitenta e um)
dias para o procedimento ordinario, de
modo que, mesmo ndo estando encerra-
da a instrucio, findo o lapso temporal
estabelecido, devera o acusado ser colo-
cado em liberdade.

Ocortre que, embora o prazo de 81 (oi-
tenta e um) dias se mostre razoavel, aten-
dendo a desejavel celeridade da instru-
¢do cujo acusado encontra-se preso, pet-
manecem, na legislacio, lacunas relati-
vas a fases do procedimento para as quais
ndo ha previsao de prazo.?

Além desses periodos ndo considera-
dos, se tem entendido que o prazo maxi-
mo de 81 (oitenta e um) dias s6 deve set
computado até o encerramento da instru-
¢do acusatéria, impossibilitando o re-
conhecimento de eventual excesso entre
a oitiva das testemunhas de acusacio e a
sentenc¢a no procedimento comum, ou a

Amalia Gomes Zappala

pronuncia no rito dos crimes da compe-
téncia do jari.

Estas duas circunstancias — auséncia
de prazos fixados para determinadas fa-
ses do procedimento e a antecipagdo do
prazo estabelecido na jurisprudéncia para
o término da instru¢ao — colaboram para
a indefinicao do prazo de duracio da pri-
sao provisoria. Como salienta Roberto
Delmanto Junior, estes “zempos mortos”
representam momentos em que o Judi-
ciario pode permanecer ‘inerte ou atuar
de maneira extremamente morosa, nao in-
pondo o devido andamento ao processo, sem
que esse tempo fosse contado para efeitos de
excesso de prazo na prisio cantelar.”

Com relacdo ao acusado de crime da
competéncia do tribunal do jari que se
encontra preso, a questiao da duracdo da
prisdo, e conseqiiente reconhecimento do
excesso de prazo da custddia cautelar, tor-
na-se ainda mais tormentosa.

A prontincia surge cOmMo um marco
zero para o computo do prazo de duragdo
da custodia do acusado. Os excessos even-
tualmente ocorridos antes da prola¢ao da
decisdo ficam convalidados; e a prisao,
que passa a ter seu fundamento na pro-
nuncia, deve manter-se até o julgamento
pelo juri, para o qual ndo hé prazo deter-
minado para realizacio.

Se o réu foi preso em flagrante ou pre-
ventivamente, e a instru¢do excedeu o pra-
zo de 81 (oitenta e um) dias, a jurispru-
déncia, que encontra apoio na Sumula n°
21 do Supetior Tribunal de Justi¢a,” con-
sidera que uma vez pronunciado o acusa-
do, esta superado o excesso de prazo para
efeito da alegacio de constrangimento ile-
gal — sem esquecer que estes 81 (oitenta e
um) dias foram antecipados, diminuindo-
se o numero de atos processuais que deve-
riam ser realizados nesse lapso de tempo,
compreendendo agora o fim da instrucao
acusatéria, o que equivale dizer que, em
tese, ndo podera o acusado alegar excesso
de prazo entre a produg¢ao da prova acusa-
toria e a decisdo de pronincia.

Uma vez pronunciado, como o CPP
s6 fixa prazo para a realizagdo do julga-
mento pelo juri para possibilitar o desa-
foramento e nio o relaxamento da pri-
sdo, e como a jurisprudéncia considera
que a prisdo tenha vigéncia até o julga-
mento pelo jari, a custédia do pronuncia-
do nao esta sujeita a prazo determinado,
resta indefinida, 2 mercé da morosidade
do Judiciario.

Portanto, o acusado que reconhecida-
mente ficar preso muito além dos 81 (oi-
tenta e um) dias até que seja pronunciado,
uma vez decidido seu envio a julgamento
pelo jari, pode, indefinidamente, aguardar
preso a realizagiao do julgamento.

IBCCRIM

O CPP estabelece a prioridade do julga-
mento dos réus que estejam hd mais tempo
presos, ¢ dentre os que se encontram em
igualdade de condi¢bes, daquele que foi
pronunciado hd mais tempo. Também esta-
belece, no anteriormente citado paragrafo
unico do artigo 424, a possibilidade do de-
saforamento, se o julgamento ndo se reali-
zar no petriodo de um ano sem que para a
demora tenha concortido o réu ou a defesa.

Infere-se, entdo, que, para o legislador,
o prazo razoavel para o julgamento do
pronunciado ¢ um ano; prazo que, exce-
dido por demora nio atribufvel ao réu ou
a defesa, ensejara o desaforamento, sem
nenhum efeito no status libertatis do pro-
nunciado, ou seja, se estiver preso, assim
devera aguardar a inclusdo do julgamen-
to na pauta do tribunal do juri da nova
comarca, também sem prazo determina-
do para realizacio.

Reina a inconstitucionalidade. Nao ha
para o pronunciado preso a garantia de
duracao razoavel do processo que possi-
bilite sua liberagdo. Nao ha prazo fixado
para a duragdo da prisdo decorrente da
pronidncia, tampouco critérios para afe-
rir sua razoabilidade.

Se a possibilidade, também constitu-
cionalmente prevista, da aplicacio ime-
diata dos direitos e garantias fundamen-
tais ndo foi capaz de alterar a situagdo do
pronunciado preso, que a legislagdo or-
dinaria fixe um prazo de duragio da pri-
sao decorrente da pronuncia, ou melhor,
estipule um prazo para a realizacio do
julgamento do pronunciado preso, pre-
vendo e limitando as hipéteses de dila-
¢do, de modo que, expirado o prazo sem
julgamento, seja o acusado colocado em

liberdade. ©

(1) Ver quanto a exigibilidade e implementagio
imediatas dos direitos e garantias expressos
nos tratados internacionais: Flavia Piovesan,
Direitos Humanos ¢ o Direito Constitucional
Internacional, 3* ed., Sao Paulo, Max Limo-
nad, 1997, pp. 89 ¢ 107.

(2) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Poli-
ticos, art. 9°, 3; Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica, art. 7°, 5.

(3) Ver sobre os “tempos mortos”, Alberto Silva
Franco, Crimes Hediondos: Notas sobre a 1.ei
8.072/90, p. 367, nota de rodapé n° 1.

(4) As Modalidades da Prisio Provisiria e sen Prazo de
Duragao, Rio de Janeiro, Renovar 1998, p. 233.

(5) Simula n°® 21 do STJ: “Pronunciado o réu, fica
superada a alegacao do constrangimento ilegal da
prisao por excesso de prazo na instrugio.”

Amalia Gomes Zappala

Advogada, doutora em Direito Penal
pela USP e professora da
Universidade Sao Judas Tadeu
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A INCOMPETENCIA DO JURI PARA VOTAR QUESITO DESCLASSIFICATORIO SOBRE A CULPA STRICTO SENSU

A INCOMPETENCIA DO JURI PARA VOTAR QUESITO

Questdo que merece reflexio refere-
se a forma de se propor aos jurados a des-
classificacao para homicidio culposo, no
questionario do Juri. Os manuais fre-
quentemente indicam em seus modelos
a formulacdo da existéncia de alguma das
modalidades de culpa stricto sensu, ques-
tao a ser redigida logo apds os dois pri-
meiros quesitos obrigatérios (autoria e
materialidade). Cabe analisar a pertinén-
cia dessa indagacao.

A Constituicao da Republica assegura
a0 Jari a competéncia para julgar crimes
dolosos contra a vida, na forma do art. 5°,
XXXVIII, “d”. Excepcionalmente, por
conexao ou continéncia, o Tribunal Po-
pular julga outras espécies de delitos, ten-
do em vista que a sua competéncia fun-
ciona como vis attractiva. Frise-se, entre-
tanto, que tal possibilidade s6 se verifica
depois de respondidos todos os quesitos
pertinentes ao fato principal. Desse
modo, quanto ao crime que atraiu a com-
peténcia do Juri (fato principal), o con-
selho de jurados s6 pode ser questionado
sobte crime doloso contra a vida.

Entio, argtiida a desclassificacao para
homicidio culposo, nao se pode formu-
lar quesito, indagando sobre a existéncia
de culpa stricto sensu na conduta do réu.
Procedendo-se, desse modo, havera in-
competéncia rationae materiae do Juti, e
o julgamento restara eivado de nulidade,
in casn absoluta. E que, tendo apenas com-
peténcia para julgar fato principal dolo-
so, no pode o Juri apreciar existéncia de
alguma das modalidades de culpa.

A solugdo que se nos afigura ¢ indagar
do conselho de jurados sobre a existén-
cia do dolo, direto e eventual. A resposta
negativa a tais quesitos desclassifica o de-
lito descrito no libelo e acolhe a pretensiao
defensiva; fica o julgamento encerrado.

Nesse sentido, é de ser invocada licio
de José Barcelos de Souza, professor ti-
tular da Faculdade de Direito da UFMG:

“E exatamente por nao poder o jiri dizer
da cnlpa stricto sensu, gue fica ele inpossi-
bilitado de indicar para qual artigo ¢ feita a
desclassificaciao. O juiz presidente do tribu-
nal, entao, ¢ quem, acolhendo as alegagies
da defesa, poderd classificar o fato no art.
121, § 3° (homicidio culposo).

Nao devem, pois, ser propostos ao conse-
tho de sentenca quesitos que indaguem a res-
peito da existéncia de homicidio culposo, mas
que inquiram sobre a inocorréncia de homi-
cidio doloso™ (pp. 123-4).

Negado o dolo na perspectiva que ora
se vislumbra, cabe ao juiz-presidente
precisar a defini¢do juridica dos fatos, e
ndo o Juri, que teve cessada a sua com-
peténcia. A esse instante, o juiz de direi-
to podera optar nio s6 pelo homicidio

culposo, mas, outrossim, por lesdes cor-
porais seguidas de morte, como também
ponderou o citado estudioso ao longo
de seu trabalho.

Sem embargo da tradicional corrente
doutrindria e jurisprudencial que quesi-
ta a existéncia da culpa stricto sensu, a su-
gerida formula refro ¢ absolutamente co-
erente com a
competéncia as-
segurada ao Tri-
bunal Popular.

Frise-se que tal
orientacao tem
prestigio perante
o Eg. Tribunal de
Justica do Rio
Grande do Sul,
conforme pesqui-
sa colacionada pelo desembargador Sau-
lo Brum Leal, daquela Corte, em seu li-
vro Jiri Popular, 4" ed., Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2001, pp. 442-4?.

Sustentando a tese em foco, registra o
mencionado magistrado gaucho:

“Se a tese defensiva ¢ no sentido de que o
réu nao agin dolosamente (negativa de dolo),
SJormulam-se ao Conselho de Sentenca so-
mente os dois quesitos do dolo (direto e even-
tual). Afirmado qualgner um deles, o rén
estd condenado, prosseguindo-se a votagao
sobre atenuantes.

Negados os dois quesitos do dolo, o jiri
declaron sua incompeténcia, afirmando
nao se tratar de crime doloso e para tanto
tem competéncia constitucional. Com isso,
operon-se uma desclassificagcio propria,
deslocando a competéncia do julgamento
integral do processo ao juig-presidente, na
Jorma do art. 74, § 3%, 2 parte, combina-
do com o art. 492, § 2°, ambos do CPP”
(op. cit., p. 207).

Saliente-se que vez ou outra exsurgem
recursos contra decisdes do citado tribu-
nal, insurgindo-se contra os quesitos so-
bre a existéncia de dolo, alegando, inclu-
sive, cerceamento de defesa e/ou negati-
va de vigéncia do art. 484, 111, do CPP.
Contudo, tais inconformismos vém sen-
do rechagados pelos Tribunais Superio-
res®), que vém plena pertinéncia na que-
sitacao sobre o dolo com a desclassifica-
¢do alegada pela defesa.

Afirme-se, ainda, que indagar sobre o
dolo ¢ adequado a esséncia do conselho
de jurados, pessoas leigas nio aventura-
das nos conceitos e nas ficgdes juridicas.
Obviamente, o dolo é um conceito técni-
co, mas ¢ daqueles poucos que sao mais
acessiveis a0 cidadio comum — afinal,
vontade na produc¢do de um evento ¢ ma-
nifestacdo subjetiva comum a todos.

Como vantagem, cvita-se, da forma
sugerida, a elaboragao de quesitos com-

Indagar-se do Jiri a existéncia do
dolo em face da desclassificacao
pleiteada pela defesa é medida
que preserva a sua competéncia
constitucional e apresenta-se
adequada as suas funcoes.

DESCLASSIFICATORIO SOBRE A CULPA STRICTO SENSU

José Arthur Di Spirito Kalil

plexos, que se arriscam a definir e a iden-
tificar com fatos uma das modalidades
do art. 18, II, CP. Pondere-se que a con-
ceituagdo da culpa é tarefa ardua doutri-
nariamente. E nem se diga do problema
de identificar no caso concreto a modali-
dade correta de culpa stricto sensu...

Indagar-se do Juri a existéncia do dolo
em face da des-
classificacio
pleiteada pela
defesa é medida
que presetva a
sua competéncia
constitucional e
apresenta-se
adequada as suas
funcdes; demais
disso, poe-se de
acordo com ja antiga reivindicagao de se
simplificar o questionario. A proposito,
conforme anotou René Ariel Dotti®, j4
se escreveu nas razdes do Projeto de Lei
n° 4.900, de 1995 (Mensagem 1.272/94),
que visa a alterar o procedimento do Juri,
que se pretende modificar, “extraordina-
riamente, a redacao dos quesitos ¢ a colheita
dos votos para, destarte, libertar o juiz, as
partes e os jurados de um tormento bi-
blico a que estdo atualmente condena-
dos” (grifo nosso).

Poupemos, pois, o Conselho de Jura-
dos de mais um dos tormentos concei-
tos juridicos, especialmente em se tra-
tando de definir e exemplificar a culpa
stricto sensu. Sigamos o caminho da sim-
plificagio.

(1) “Quesitos Desclassificatérios”, publicado na
Revista de 1dentificacao ¢ Ciéncias Conexas, ano
XXII, n° 40, 1° sem. /1966, pp. 119-126.

(2) Confira: rel. Luiz Glénio Bastos Soares,
RJTJRS 156/112; rel. Luiz Felipe Vasques de
Magalhies, R/TJRS 180/153; rel. Nério Letti,
RJTJRS 154/116; rel. Milton dos Santos Mar-
tins, R/TJRS 130/111.

(3)No STF: HC n°® 71.800/RS, 1* Turma, rel.
min. Celso de Mello; HC n° 70.418 /RS, rel.
min. Marco Aurélio Mello; ¢ RHC n°
60.950/R]J, rel. min. Moteira Alves. No ST7J:
Recurso Especial n® 59.670/RS, rel. min.
José Dantas, 5 'T., . em 21/06/1995, D] 14/
08/1995, p. 24.037.

(4) “A reforma do procedimento do Juri”, in
Tribunal do Jiiri — Estudo sobre a mais demo-
cratica instituigao juridica brasileira, coord.
Rogério Lauria Tucci, Sio Paulo: RT, 1999,
pp. 288-330.

José Arthur Di Spirito Kalil

Advogado em Belo Horizonte, mestre em
Ciéncias Penais/UFMG e professor
Universitéario de Direito Penal
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DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA O AJUIZAMENTO DE REVISAO CRIMINAL

E discutivel a legitimidade do pro-
motor de justi¢a para propor a revisio
criminal, dividindo-se a doutrina a res-
peito dessa questao. Os principais at-
gumentos no sentido de negar ao par-
guet a legitimidade ativa para ajuizar o
pedido sdo que, primeiro, a lei ndo pre-
vé tal possibilidade, conforme se verifi-
ca do minucioso rol trazido pelo art. 623
do CPP. E, segundo, que nio teria cabi-
mento o Ministério Publico ocupar o
polo ativo da relacdo processual, na qua-
lidade de autor do pedido revisional e,
20 mesmo tempo, compor o polo passi-
vo desta mesma relagio, eis que, nas re-
visoes criminais, é o parquet a parte pas-
siva na demanda.®

Pensamos diferentemente. O Ministé-
rio Publico, conforme tantas vezes aler-
tado, de ha muito deixou de atuar no pro-
cesso penal como um verdadeiro acusa-
dor profissional, buscando, a qualquer
custo, uma condenagdo, pouco se impor-
tando com a forma pela qual ela foi obti-
da. Ao revés, encarna hoje o interesse pri-
mordial do Estado que consiste na ob-
ten¢ao de uma sentenga justa, scja ela ab-
solutéria ou condenatéria. Por ser uma
parte diferenciada (ou parte imparcial, para
se utilizar de forca de expressio), é que
se admite, de forma hoje incontestavel,
que, por exemplo, recorra em favor do
réu, que pega antes sua absolvi¢do ou que
impetre habeas corpus em prol do agente.
Assim, agindo como fiscal da correta apli-
cagdo da lei, naquilo que se convencio-
nou chamar de eustos legis, ndo ha como
se negar, ao Ministério Puablico, a titula-
ridade da revisao criminal.

Nio aproveita se afirmar que o art.
623 do CPP nio prevé tal possibilidade.
E que o cédigo, quando trata de recur-
sos, em mais de uma passagem elenca
um rol apenas exemplificativo, sem ini-
bir que outras pessoas, além daquelas
apontadas no texto legal, possam recor-
rer. Assim, 2g., ao tratar dos legitima-
dos para a apelagao, no art. 577, o codi-
go nio mencionou a figura do curador e,
apesar disso, jamais lhe foi negada a le-
gitimidade ativa para interpor o recur-
$0.%2 De outro lado, ao tratar da legiti-
midade do assistente de acusacdo, no
art. 271, o cédigo nao alude a possibili-
dade dele opor embargos de declaracao
da sentenca ou do acérdio e, apesar dis-
so, alguém negaria essa faculdade? Nao
se ignora, é verdade, o tranqiilo entendi-
mento no sentido de que a revisio crimi-
nal ndo possui a natureza juridica de re-
curso. Todavia, para fins de argumenta-
¢do, parece valida a analogia sugerida
entre legitimidade para recorrer e legiti-
midade para propositura da revisio.

Outro argumento a ser lembrado é que
o CPP em vigor ¢é datado de 1941, quando
a posicio do Ministério Publico era to-
talmente diversa, nao tendo assumido,
ainda, o status de defensor da sociedade
bem delineado
pela Constituicdo
de 1988. Nao éde
se estranhar, as-
sim, que o legis-
lador do processo
penal nio apon-
tasse o Parquet
como um dos le-
gitimados para
propor a revisao
criminal.

Parece nao re-
futar esse enten-
dimento o argumento contrario consis-
tente no fato de que o Ministério Pabli-
co jamais poderia compor os dois polos
da revisio criminal: como réu, repre-
sentando o Estado e, como autot, pro-
pondo a revisdo criminal. Ora, quan-
do oferta a denuncia e, ao final do pro-
cesso, pede a absolvi¢do, também nao
ocorreria 0 mesmo antagonismo? Ou,
quando apesar de propor a inicial, re-
corre em favor do réu condenado, tam-
bém nao estaria o Estado presente nos
dois pdlos do pedido, como recorrente
e recorrido? Apesar disso, de ha muito
se confere ao Ministério Publico a pos-
sibilidade de pedir absolvicao ou re-
correr em favor do réu. Ou, ainda,
quando impetra babeas corpus contra
uma sentenca transitada em julgado,
nio estaria o Estado ocupando ambos
os polos da demanda? Nao vislumbra-
mos, assim, qualquer impedimento
que possa ser suscitado sob esse fun-
damento. A propdsito, excetuando-se
O nomem juris € Os Pressupostos que
sdo tipicos de cada pedido, ndo ha
qualquer diferenca, quanto a legitimi-
dade ativa, entre se impetrar um Jha-
beas corpus contra sentenga transitada em
julgado ou se propor uma revisio cri-
minal na mesma situac¢io.

Alids, n2o ha nada de inédito no fato
do Estado, de forma simultanea, ser en-
contrado em ambos os pélos da relagdo
processual. Quando, através da Procu-
radoria do Estado (ou Defensoria Pu-
blica), se ingressa, em favor da pessoa
pobre, com uma ac¢io de indenizagio
contra o Estado, um outro setor da mes-
ma Procuradoria (ou Defensoria), sera
incumbido da defesa. Quando o promo-
tor de Justica recorre pleiteando a ab-
solvicdo do réu e a Procuradoria-Geral
emite parecer contrario a apelagio, é o
Estado, através da mesma Instituicao

0 Ministério Pablico, conforme
tantas vezes alertado, de ha muito
deixou de atuar no processo penal

como um verdadeiro acusador

profissional, buscando, a
qualquer custo, uma condenacao,
pouco se importando com a forma
pela qual ela foi obtida.
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(Ministério Pablico), ofertando posicio-
namentos diversos para 0 mesmo caso.
O Estado é um s6. Por razoes de boa
administracao ¢ que ele se divide. Ca-
bera a um outro 6rgio do Estado, o Po-
der Judiciario
(“Estado-juiz”),
dar a palavra fi-
nal. De qualquer
sorte, mesmo
que se admitisse
essa incompati-
bilidade, nao se
poderia negar ao
Ministério Pua-
blico, na acao
penal privada, a
legitimidade
para propoft revi-
sdo criminal em favor do querelado,
pois, nessa hipétese, nio foi o Parguet
quem movimentou o processo inicial,
mas sim o querelante, desaparecendo,
assim, a alegada incongruéncia entre
uma ¢ outra posi¢ao.

Em suma, tomado o Ministério Pu-
blico de forma mais abrangente, despi-
do da condi¢io de mero acusador, nio
hd como se negar a Institui¢do a possi-
bilidade de, na busca da correta aplica-
¢do da justica, manejar pedido de revi-
sdo criminal.

(1) Pela legitimidade do MP: Ada, Magalhies ¢
Scarance, Recursos no Processo Penal, p. 311;
Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 4, p. 605;
Demercian & Maluly, Curso de Processo Pe-
nal, p. 575; Sérgio de Oliveira Médici, Rev/-
sao Criminal, p. 155. Negando essa possibili-
dade: Julio Fabbrini Mirabete, Processo Pe-
nal, p. 733; Guilherme de Souza Nucci,
Manual de Processo ¢ Execncao Penal, p. 852.

(2) Na jurisprudéncia, ndo reconhecendo a legi-
timidade do MP: RT 795/524 (STF), 694/375.

(3) Claro que o curador aqui mencionado nio é
mais aquele nomeado em favor do réu me-
nor de 21 anos, ante a revogacio do art. 194
do CPP pela Lein® 10.792/03. Mas, pot exem-
plo, o curador indicado em prol do réu que
apresente problema mental, nos termos do
art. 151 do CPP.

(4) Mesmo a posi¢ao do Ministério Pablico como
parte passiva da relagdo processual ¢ discuti-
da na doutrina. No sentido afirmativo, Ada,
Magalhies ¢ Scarance, ob. cit. , p. 308. Em
sentido contrario, isto ¢, negando ao Parguet
a qualidade de parte, Sérgio de Oliveira Mé-
dici, ob. cit., p. 311.

Ronaldo Batista Pinto

Promotor de Justica em Sao Paulo e
mestrando em Direito pela Universidade
Estadual Paulista (Unesp)
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0S FINS DA PENA CRIMINAL

0S FINS DA PENA CRIMINAL: LEGITIMACAO E EFICACIA

1. Introducao

Ha grande discussdo na atualidade em
torno das espécies de pena criminal exis-
tentes no Brasil, aos critérios utilizados
para a sua aplicacio e, sobretudo, em rela-
¢do aos fins da pena perseguidos. E certo
que o Direito Penal, assim como todos os
outros ramos do Direito, passa por inten-
sas mudancas; a sociedade mudou, seus
conceitos e pré-conceitos se alteraram; isso
tende a gerar profundas alteracGes no uni-
verso juridico, particularmente, no penal.

Quando se fala em Direito Penal, a pri-
meira idéia parece ser a de punicio. Punir
o delinqiiente e restabelecer a paz social
por meio de sang¢des que vao desde a pena
de multa até a privagao da liberdade, in-
clusive, nos casos mais graves, em estabe-
lecimentos de seguranca maxima, com re-
gime prisional extremamente rigoroso (ao
menos em tese), quase sem comunicagao
com o exterior prisional.

Porém, se um dos objetivos (fins) da
sangao penal é a ressocializagio, onde este
se insere no atual sistema?

O fato ¢é que se tem chegado a situacdes
graves, mesmo catastroficas do ponto de
vista pragmatico, tanto que a idéia motriz
para alguns de ressocializar o condenado
muita vez ¢ legada a segundo plano em
detrimento da necessidade de afasti-lo do
convivio social a fim de que nio venha a
cometer mais delitos (a0 menos extramu-
ros), preservando-se, em tese, os bens ju-
ridicos tutelados pelas normas penais. As-
sim, ressocializar ja ndo mais se afigura
como o objetivo fulcral do sistema penal.

Por outro lado, como o nimero de apri-
sionados tem se elevado significativamente
nas duas ultimas décadas e, concomitante-
mente, também se ampliou o tempo de pri-
sioniza¢do, favoreceu-se o surgimento de
uma escola do crime que tem por escopo
preparar ¢ aprimorar mao de obra especia-
lizada para suprir a demanda que emerge
da organizacao do crime, como um todo.

Assim, prepara-se a personalidade do
condenado preso no sentido diametralmen-
te oposto as expectativas sociais, submer-
gindo-o na subcultura delinqtiente do cat-
cere, cuja perspectiva se volta a0 cometi-
mento de novos delitos, geralmente mais
elaborados e mais graves do que aquele que
lhe deu ingresso no sistema penal.

Por conta da percep¢io de segmentos
representativos da sociedade do problema
da denominada “universidade do ctrime”,
ou seja, da identificacdo de efeitos graves e
deletérios do carcere na vida do condenado
a pena privativa de liberdade, surgiu a des-
carceirizagdo, pela qual se busca punir de-
terminados delinqientes sem leva-los a
submissao da faléncia do carcere.

A idéia motriz, entdo, é que criminosos
condenados por condutas de pouco ou
médio potencial ofensivo (geralmente, pri-
marios que pratiquem crimes sem violén-
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cia ou grave ameaga a pessoa) venham a
receber um tratamento penal mais adequa-
do no sentido da prevengio e que, a0 mes-
mo tempo, ndo deixe de representar a re-
tribuicao inerente a san¢ao penal. Esta
nova perspectiva da legislacdo penal — e
mesmo da proépria politica criminal na-
cional — remete para a discussao de fun-
do: quais fins legitimam o Direito Penal
na atualidade, isto ¢, quais os fins da pena
criminal prevalentes no Século XXI?

2. Fins da pena criminal e

legitimacao do sistema penal

De uma forma bastante genérica ¢ pos-
sivel identificar trés grandes grupos de teo-
rias que procuram legitimar a pena e, em
ultima instancia, conferir legitimidade a
propria intervengdo penal.

Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Cor-
réa Junior noticiam a teoria absoluta ou
retributiva como o primeiro grupo, afir-
mando “com efeito, a teoria absoluta encon-
tra na retribuigio justa ndo so a justificativa
para a pena (legitimacio da intervengio pe-
nal), mas também a garantia de sua existéncia
¢ 0 esgotamento de seu contesido”. ")

Logo, na visdo dos autores, para Kant, a
pena nada mais era do que um imperativo
categorico de exigéncia de justica: a0 mal
do crime, o mal da pena. Prescrevia um
embrido de proporcionalidade quase talio-
nal. Em continuidade, para Hegel, com efei-
to, a retribuiciao devia ser juridica, setvin-
do a pena como a afirmacio juridica do
direito negado com a pratica delitiva.

Atualmente, poderia definir-se como
uma proporcionalidade que deriva da pro-
pria magnitude do injusto tipico, na con-
cepcio dualista® — desvalor da ac¢do e
desvalor do resultado.

O segundo grupo é composto pelas teo-
rias de prevencao ou relativas.

Shecaira e Corréa Junior afirmam que
“a pena se explica por seus efeitos de preven-
cao geral e especial, que atualmente sdao en-
tendidos em dois sentidos, um negativo e on-
tro positivo”.?

Com efeito, as teorias relativas tém em
si uma forte conotacao utilitarista, pois, em
principio, surgiram para negar a retribui-
¢do como fim exclusivo da pena criminal.

Assim, quer seja propondo a intimida-
¢a0,” num modelo negativo de prevengio
geral, ou, colimando por fins a reafirma-
¢ao da consciéncia social na eficacia do
direito® (exemplaridade) e/ou a prépria
contencio da pena nos estreitos limites das
garantias constitucionais,” ou mesmo até
apregoando a simples segregacido dos de-
linquentes incorrigiveis (nao intimida-
veis)? e a ressocializacio dos emendéveis,®
fato ¢ que o ser humano passa a ser visto de
certa forma como objeto da ciéncia e ndo
como sujeito de diteitos.

Alids, nesta sede, Bustos Ramirez ja
havia advertido sobre as teorias de pre-

vengao, geral e especial, que “ew su base
hay falta de ética social fundamental em
cuanto se instrumentaliza al hombre para los
fines del Estado”.”)

Por fim, em relacdo ao terceiro grupo,
Luiz Regis Prado defende uma teoria uni-
ficadora da pena, destacando os fins neo-
retribucionistas representados pela reafir-
magao do ordenamento juridico e a pro-
porcionalidade da pena a gravidade do
delito praticado, além da exigéncia de jus-
tica, pois, “.. a adogdo de nma teoria uniti-
ria da pena coaduna-se, de modo inconteste,
com as exigéncias de um Estado Democrdtico
¢ Social de Direito, na medida em que forne-
ce solido amparo a necessidade de J‘Jropom'a—
nalidade dos delitos ¢ das penas”."")

Portanto, resta a possibilidade de se
concluir que as chamadas teorias relati-
vas, com efeito, em verdade sio muito pré-
ximas as absolutas, como concluiu Regis
Prado,"” o que reafirmaria a necessidade
de se preservar ainda um minimo ético
aceitavel de retribuicdo juridica como ins-
trumento limitador da prépria concepgiao
da pena , a fim de garantir “@ missio preci-
pua do Direito Penal, de Zsbrotegdo de bens ju-
ridicos fundamentais”.!

3. Eficacia

Sob o influxo dos argumentos utilita-
ristas, vale dizer, das teses prevencionis-
tas, a eficacia deve representar um critério
bastante ponderavel para a adequacao do
sistema, como um todo.

Neste sentido, a utiliza¢do de penas cri-
minais, mormente as privativas de liber-
dade, deve ser legitimada sob a égide de
que funcionam, isto ¢, sao capazes de le-
var a reafirmacido da consciéncia social na
eficacia do direito, isto é, no fortalecimen-
to geral da confianca normativa, eviden-
ciando, talvez, trés principais efeitos, no
dizer de Regis Prado:

UAprendizagem, que consiste na possibili-
dade de recordar ao sujeito as regras sociais
bdsicas cuja transgressao jda ndo € tolerada pelo
Direito Penal; em segundo lugar, o efeito de
confianga, que se consegue quando o cidaddo
vé que o direito se impoe; e, por derradeiro, o
efeito de pacificacao social, que se produzg
quando wuma infracio normativa é resolvida
por meio da intervencio estatal, restabelecen-
do a paz juridica” "’ .

Alias, nesta perspectiva, Erika Carva-
lho aponta que ‘@ pena encontra sen funda-
mento e limite no delito perpetrado, o que
significa que deve guardar uma relacio de
proporcionalidade com relaciao a magnitude
do injusto e da culpabilidade” "V posicao esta
compartilhada neste trabalho.

Com efeito, em se tratando do tema
deste ensaio, isto ¢é, os fins da pena crimi-
nal, a legitimacio do sistema com base
na eficacia utilitarista das teorias de pre-
vencao, particularmente as de cunho po-
sitivo, mister se faz acorrer a alguns dados
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empiricos que resultam da pesquisa local
levada a cabo nos ultimos trés anos e que
concluiu que, apesar da efetiva aplicacdo
de penas privativas de liberdade a um nu-
mero bastante significativo de roubos co-
metidos na Comarca de Presidente Pru-
dente na ultima década, com a diminui¢io
significativa dos fatos impunes, a0 menos
em relagao ao delito objeto da pesquisa —
o tipo de injusto do roubo —, certo ¢ que
isto ndo influenciou a redugido da pratica
dessa modalidade delitiva.

Ao contrario, notou-se exatamente o
contrario: a pratica de furtos que sempre
trouxe a maior parte da clientela prisional
na Comarca passou a ser gradativamen-
te substituida por roubos.

Assim, a tipificacao de furto, antes con-
siderada delito de passagem para crimes
mais graves, a0 menos no que resultou lo-
calmente da pesquisa, foi desconsiderada
por grande parte da clientela prisional, ndo
sendo raro encontrar hipoteses em que pri-
marios ja ingressaram no sistema penal
exatamente com a pratica de roubos.

4. Conclusdes

Objetivou-se, neste ensaio, delinear os
fins da pena criminal legitimadores da in-
tervencao penal e sua eficicia como ins-
trumento de controle social formal.

Neste sentido, evidenciam-se algumas
conclusoes que resultam diretamente da
pesquisa:

1% As organizagoes criminosas estariam
recrutando pessoal ainda sem vinculo com
o sistema penal, mas em situa¢do social de
risco, treinando-os para o cometimento de
ilicitos mais graves do que os tradicional-
mente aferiveis, como o furto, o estelionato
etc.; esse recrutamento e treinamento pode
ter sido favorecido pela intensa instalagio
de unidades prisionais e transferéncia sig-
nificativa de condenados para a regido de
Presidente Prudente nos ultimos anos.

2% A subcultura delinqiiente fora do car-
cere, nos ambientes de periferia, traria con-
sigo o efeito da geragio de violéncia contra
a sociedade, como um todo, resultando nas
praticas de ilicitos mais graves por jovens
excluidos social e economicamente, reflexo
de uma sociedade de consumo que exige
determinadas expectativas sociais, porém,
nao assegura os meios licitos para obté-las.

3" As vantagens patrimoniais e extra-
patrimoniais das praticas de roubo seriam
mais evidentes, tanto do ponto de vista eco-
némico, pelos maiores valores que se logra-
riam obter nas incursdes criminosas, como,
também, pelo maior “respeito e notorieda-
de” que tais condutas trariam aos infratores
no seio da comunidade em que vivem.

De qualquer forma, como resultado da
pesquisa que, como ja dito, restringe-se a
Comarca de Presidente Prudente e abran-
geu apenas a ultima década, verifica-se
que ha uma significativa ampliacio do
numero de roubos e que tal ampliacdo se
move no mesmo sentido das puni¢oes as

penas privativas de liberdade.

Assim, é possivel concluir que, isolada-
mente, a diminui¢ao da impunidade pela efe-
tiva aplicacdo da pena criminal, vale dizer,
da pena privativa de liberdade de média/longa
durac¢do, nao logra obter os efeitos necessa-
rios e desejados pelo mote da reforma penal,
tais sejam, a sua necessidade e eficacia para
reprovagao e prevencao do crime.

* Este artigo ¢ resultado de projeto de pesquisa que
tem origem em trabalho de Grupo de Pesquisa
CNPq coordenado, entio, pelo professor dr. Sér-
gio Salomao Shecaira. Ao professor Salomao nos-
sa integra gratidao, com a consciéncia da despro-
porcionalidade ao seu incomensuravel despren-
dimento, dedica¢do e humildade académica.
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Diante da atualidade dos debates pro-
movidos pelas varias correntes filosofi-
cas acerca dos fins das penas, com reflexos
na aplicacao da lei aos casos concretos, o
presente estudo pretende analisar as reais
finalidades da pena, previstas no Cddigo
Penal brasileiro em vigor, em consonancia
com os principios constitucionais consa-
grados na Constitui¢dao de 1988.

Segundo o artigo 59 do Cédigo Penal,
e, atendendo as chamadas circunstancias
judiciais, o juiz estabelecera, consideran-
do a necessidade e a suficiéncia para a re-
provagao e a prevengdo do crime, a pena e
sua quantidade — entre os limites esta-
belecidos —, o regime inicial de seu cum-
primento, bem como a substitui¢io da
pena privativa de liberdade por outra es-
pécie de sanc¢io, quando cabivel. Os cri-
térios de suficiéncia e de necessidade tre-
ferem-se ao principio de intervencio mi-
nima na esfera de liberdade do individuo
no ambito penal, com raizes historicas na
Declaracdo Francesa de 1789, cujo artigo
8° previa que a lei s6 deveria estabelecer
penas estrita e evidentemente necessdrias.

As medidas preventivas utilizadas pelo
Diteito Penal, por atingirem a liberdade
individual protegida constitucionalmen-
te, exigem uma relacio dialética entre as
exigéncias de prevencio e reprovagio e as
de preservaciao da liberdade. A Consti-
tuicao brasileira ndo estabelece, de for-
ma expressa, o principio da necessidade.
No entanto, explica Maridngela Gama de
Magalhdes Gomes: “O fundamento mate-
rial do principio da necessidade, na Consti-
tuicao brasileira, pode ser apreendido a par-
tir do reconhecimento da dignidade da pes-
soa humana ¢ do pluralismo politico como
Sfundamento do Estado Democrdtico de Di-
reito (art. 1°, 111 e 17, respectivamente), assim
como por meio da garantia da liberdade in-
serida entre os direitos e garantias indivi-
dnais (art. 5°, caput) ¢ do amplo rol de di-
reitos individunais e coletivos (art. 5°), que
atuam como freio d criagdo e manuten¢ao
das normas penais” (O Principio da Propor-
cionalidade no Direito Penal, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 84). O prin-
cipio da necessidade, comentado pela
doutrinadora, encontra-se interligado as
finalidades de reprovagao e prevencao do
crime, previstas no artigo 59, do Cédigo
Penal, que comportam uma releitura de
seus significados, a partir da nova reali-
dade constitucional de 1988, arrimada na
dignidade da pessoa humana.

A reprovacao ¢ normalmente associada
aidéia de retribuicdo na aplicacdo da pena,
o que constitui, em verdade, um equivo-
co. A retribuicdo, em sua leitura tradicio-
nal, apregoa a consagrada nog¢do de que

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Oswaldo Henrique Duek Marques

“ao mal do crime” deve corresponder “ao
mal da pena”, para haver equilibrio e Jus-
tica. Tal justificativa, por seu carater me-
tafisico, deve ser afastada como funda-
mento ou finalidade da pena. Como assi-
nala Claus Roxin: “E cdaro que tal proce-
dimento corresponde ao arreigado impulso
de vinganga humana, do qual surgin histo-
ricamente a pena; mas considerar que a as-
sungao da retribuicao pelo Estado seja algo
qualitativamente distinto da vingan¢a hu-
mana, ¢ que a refribuicdo tome a seu cargo a
Culpa do sangue do povo’, expie o delingiien-
te, ete., tudo isto ¢ concebivel apenas por um
acto de fé que, segundo a nossa Constituigio,
nao pode ser imposto a ninguém, ¢ nao ¢ vd-
lido para wma fundamentacao, vinculante
para todos, da pena estatal” (Problemas Fun-
damentais de Direito Penal, 2* ed., tradu-
¢ao de Ana Paula dos Santos Luis Nats-
cheradetz, Lisboa: Vegja, 1993, p. 19).

Assim, reprovagio nao se confunde com
retribui¢do, e deve ser entendida a partir
da moderna concepgio de culpabilidade
como medida da pena. Como ensina Ce-
zar Roberto Bitencourt: “Nessa acepio, a
culpabilidade funciona nao como fundamen-
to da pena, mas como limite desta, impedin-
do que a pena seja imposta aquém ou além da
medida prevista pela pripria idéia de culpa-
bilidade...” (Mannal de Direito Penal, Parte
Geral, 6" ed., v. 1, Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p. 273). De acordo com Anibal Bruno,
deve-se a Freudenthal “a acentnacio da
idéia de que na culpabilidade a reprovabili-
dade resulta de que o agente proceden assim,
guando devia e podia proceder de outra ma-
neira, baseando o juizo da culpabilidade na
exigibilidade de um comportamento confor-
me ao Direito” (Anibal Bruno. Direito
Penal, Parte Geral, 3" ed., t. 2°, Rio de Ja-
neiro: Forense, 1967, p. 100).

Adotada a moderna concepgao de cul-
pabilidade, o juizo de reprovagao deve ser
mensurado no menor ou maior grau de
evitabilidade do fato praticado, conside-
rando-se, patra tanto, os seguintes elemen-
tos da culpabilidade, segundo a teoria fi-
nalista: imputabilidade, potencial cons-
ciéncia de ilicitude e exigibilidade de um
comportamento conforme ao Direito.
Dessa forma, a reprovacio passou a esta-
belecer limite ao retributivismo tradicio-
nal, sem confundir-se com este.

A prevengdo, por sua vez, pode ser ana-
lisada de uma perspectiva geral ou espe-
cial. A primeira tem como destinatario
de seus efeitos a comunidade, enquanto a
segunda, o proprio condenado. Na pre-
vencdo geral, deve afastar-se a idéia da
pena como ameaga ou intimida¢do (pre-
vencdo geral negativa), porquanto aten-
tatéria a dignidade humana e contraria a

moderna concepe¢io de Democracia, pois
o homem passa a ser instrumentalizado,
servindo de meio para intimidar tercei-
ros, o que fere a maxima kantiana segun-
do a qual o individuo sé pode ser tratado
como fim em si mesmo. Ja a chamada
prevencido geral positiva reconhece um
efeito comunicativo na pena: o de refor-
¢ar a confianga na vigéncia da norma e na
manutencao das expectativas sociais, ain-
da que tal prevencdo deva encontrar li-
mites nos direitos fundamentais previs-
tos na Constituicao. Por esse motivo, a
vertente positiva da prevenc¢do geral, em
consonancia com os principios constitu-
cionais, tomou o lugar da prevencio ge-
ral negativa.

A prevengao especial, por seu turno,
tem como destinatario o proprio conde-
nado, quer inocuizando-o ou segregan-
do-o (vertente negativa), quer buscando
sua ressocializacdo (vertente positiva). A
primeira vertente, por inviabilizar a re-
construcdo individual do sentenciado,
também foi banida pelos canones demo-
craticos, pois a pena que busca exclusiva-
mente afastar o sujeito da comunidade ¢é
degradante, afigurando-se, por esse mo-
tivo, inconstitucional. A segunda, de rein-
tegracdo social, em consonancia com 0s
principios constitucionais, embora tam-
bém irradie efeitos na prevengio do cri-
me, ¢ especialmente tratada, na Lei de
Execucio Penal, como uma das finalida-
des da execugdo penal, prevista em seu
artigo 1°, qual seja, a de “proporcionar con-
digoes para a harminica integragao social
do condenado”. Assim, tal finalidade deve
ser especialmente considerada durante a
fase de cumprimento de pena.

Diante do exposto, ¢ possivel concluir
que a finalidade da pena de reprovacao, tal
como prevista no Cédigo Penal em vigor,
em seu artigo 59, a partir de uma releitura
constitucional, afasta o fundamento me-
tafisico que justifica a pena pela retribui-
¢do ou castigo. Por isso, a reprovagio s6
pode ser compreendida como limite para
a pena, com base na culpabilidade do in-
frator. A finalidade de prevencio geral,
também prevista no referido dispositivo,
deve ser compreendida em sua vertente
positiva, limitada aos principios consti-
tucionais, de reforcar os valores contidos
na norma penal. (D)

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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estatal de punir. eCurso C.P.C.
Fabiana Lemes Zamalloa do Prado e Ordem dos Advogados do Brasil
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