-

-

GESTAO ESTRATEGICA (TAMBEM) NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EDITORIAL:

GESTAO ESTRATEGICA (TAMBEM)
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em manifestacdo na abertura do I Encontro
Nacional dos Juizados Especiais Estaduais e
Federais, realizado em Brasilia no dia
10.11.2005, o ministro Nelson Jobim sustentou
a necessidade de planejamento estratégico para
a supera¢io de problemas de gestdo no Poder
Judiciario, mencionando a possibilidade de se-
rem estabelecidas metas nacionais de eficién-
cia que possam ser cobradas dos Estados (“Ul-
timas Noticias”, 10.11.2005, www.stf.gov.br).

E louvavel a preocupagio do Presidente do
STF com a agilidade do servico a ser prestado
pelos Juizados Especiais Estaduais e Federais
e, de uma maneira geral, por todo o Poder Judi-
ciario, visto ser esta uma das atribuicées do
Chefe do Poder Judiciatio nacional. Alids, ndo
se pode ignorar que uma das grandes virtudes
de seu mandato tem sido a busca pela eficién-
cia processual e administrativa relacionada a
prestacio jurisdicional.

Todavia, o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, juntamente com o Instituto Trans-
disciplinar de Estudos Criminais ((TEC) ¢ o
Instituto Catioca de Criminologia (ICC), tém
a obrigacdo de enfatizar pelo menos um grave
problema que vem ocorrendo no STF e que vai
de encontro a agilizagao sustentada por seu Pre-
sidente: a procrastinagio indevida dos pedidos de
vista dos ministros, em afronta ao Regimento In-
terno da Corte, em relacio a matérias relevantes
sobre as quais recai grande expectativa da comuni-
dade juridica em saber a solugao que ird preponde-
rar no Plendrio (neste sentido, conferir a “Pauta
Tematica” disponivel no site do STF).

O art. 1° da Resoluciao/STF estabelece com
precisao o rito: (a) o ministro que pedir vista
dos autos devera devolvé-los no prazo de 10
dias contados da data que os receber em seu
gabinete; (b) caso os autos ndo sejam devol-
vidos nesse prazo, fica o pedido de vista prot-
rogado automaticamente por mais 10 dias,
que podera ser novamente renovado mediante
justificativa apresentada ao presidente do Tri-
bunal ou da Turma; (c) esgotado o prazo da
prorrogacio, o presidente do Tribunal ou da
Turma requisitara os autos e reabrird o jul-
gamento na segunda sessdo ordinaria subse-
quente. Significa dizer, portanto, que as nor-
mas administrativas do STF ndo permitem
mais do que duas prorrogacoes do prazo de
10 dias (uma, automatica; outra, mediante
pedido justificado).

Nio se pode ighorar que a complexidade das

causas apreciadas, somada ao acumulo de pro-
cessos distribuidos para cada ministro, sdo fa-
tores relevantes que devem ser levados em con-
ta para o fim de relativizar, em casos peculiares,
os prazos legalmente estabelecidos. No entan-
to, grande parte das matérias penais aguardan-
do votacdo em Plenario foram amplamente dis-
cutidas pela comunidade juridica nacional e
cujas posicoes tedricas sdo conhecidas e, ndo
invariavelmente, encontram-se solidificadas no
entendimento pessoal dos ministros.

Para exemplificar, podemos lembrar a ques-
tdo da inconstitucionalidade da vedacio da pro-
gressao de regime em crimes hediondos, discu-
tida hoje, principalmente, no HCn® 82.959. Nes-
te caso, dentre seis ministros, quatro ja votaram
no sentido da inconstitucionalidade do § 1° do
art. 2°dalein®8.072/90, sendo que o julgamento
foiinterrompido nasessio de 02.12.2004 por for¢a
de pedido de vista (renovado em 24.02.2005).

Outro tema cuja solucdo urge é relativo a
inconstitucionalidade da obrigacao de recolher-
se a prisao para apelar (art. 594 do CPP, art. 9°
da Lei n° 9.034/95 etc.). A questio vem sendo
discutida, principalmente, na RCL 2391, sendo
que, ap6s o voto dos cinco primeiros Ministros
no sentido da inconstitucionalidade do art. 9°
da Lei n° 9.034/95, houve suspensio do julga-
mento na sessao de 18.12.2003 em razio, nova-
mente, de pedido de vista (renovado em
28.04.2004).

Em termos semelhantes, pode ser lembrada
a polémica discussido acerca da constituciona-
lidade do exercicio de poderes investigatorios
pelo Ministério Publico, pendente de aprecia-
¢do, nos autos do INQ 1968, em virtude de vista
formulado na sessao de 01.09.2004, renovada em
15.10.2004.

Recomendavel, pois, que ingresse na pauta
politica da Presidéncia do STF nio s6 a agiliza-
¢do dos processos que tramitam perante os Jui-
zados Especiais Estaduais e Federais, sendo tam-
bém a dinamizagio do julgamento dos proces-
sos no Plenério do STE. Percebe-se que, em sua
maioria, sao matérias penais relevantes que os
tribunais brasileiros, em decorréncia da forma-
¢do paleopositivista e/ou da omissdo no con-
trole material de constitucionalidade, realizam
interpretagoes retrospectivas, deixando de apli-
car a Constituicdo em prol dos Cédigos. Assim,
para uma efetiva prestacdo jurisdicional, fun-
damental estabelecer critérios de gestdo estra-
tégica (também) na Suprema Corte. ©
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UNIAO EUROPEIA E A RESPONSABILIDADE PENAL

A) Globalizacao e o Direito Penal

Muitos autores tém comentado sobre
as recentes mudancas no ambito do Di-
reito Penal; na realidade, a sociedade atual
passa por um processo criativo extrema-
mente acelerado a que muitos chamaram
de poés-modernidade. Se a modernidade
tem como tonica a industrializacdo, a di-
visao social do trabalho, a distin¢ao do
proletariado como classe que se constitui
em motor da histéria e o nascimento epis-
temoldgico da in-
dividualidade, a
sociedade pos-
moderna passa
por uma forma
transnacional de
producio, pela
acentuacio da
concorréncia no
ambito do merca-
do de trabalho,
pela existéncia de
um processo co-
municativo glo-
bal, pelo surgi-
mento de modos
transnacionais de vida, processos econo-
micos percebidos como globais, destrui-
¢do ambiental que transcende as fron-
teiras territoriais de pafses e continen-
tes, crises e guerras vivenciadas por to-
dos os povos.

A esse processo, que reflete 0 momen-
to vivido por todos os povos de diferentes
Nagoes, convencionou-se denominar
Globalizagio. Esta tem por significado “os
processos, em cujo andamento os Estados
nacionais véem a sua soberania, sua identi-
dade, suas redes de comunicacao, suas chan-
ces de poder e suas orientacies sofrerem a
interferéncia cruzgada de atores transnacio-
nais”™. Nio € s6 a vida e a acdo cotidiana
que ultrapassam as fronteiras do Estado
nacional com o auxilio de redes de co-
munica¢io interativas e interdependen-
tes; também ¢é nova a consciéncia dessa
transnacionalidade (na midia, no consu-
mo, no turismo); ¢ nova a consciéncia
global dos riscos ecolégicos; também sdo
novidades o nascimento de um novo mo-
delo global (mas principalmente euro-
peu) de Estado, a quantidade e o poderio
de atores, instituicdes e acordos transna-
cionais; ha, pois, uma acentuada mudan-
¢a no Direito Internacional, com parci-
ais reflexos no Direito Penal, como é
exemplo maximo a criagdo do Tribunal
Penal Internacional, tudo como decortrén-
cia desse processo globalizante.

E no Diteito Penal do meio ambiente,

Chega-se, pois, a uma nova
fase da internacionalizacao do
Direito Penal. Os paises da
Uniao Européia terao,
inevitavelmente, a necessidade
de adequar suas respectivas
legislacoes a um processo de
protecao ambiental que tem
caracteristicas claras
do mundo globalizado.

DAS PESSOAS JURIDICAS

como bem observa Gracia Martin, o se-
tor cujo campo mais se desenvolvem as
mudancas, “de modo preferente ¢ especial-
mente intenso a polémica atual sobre a mo-
dernizagio do Direito Penal™. No entan-
to, ndo obstante todas as diversas e gran-
diosas modificacGes pelas quais passa o
direito como um todo®, o Direito Penal
tem sido uma espécie de instancia refra-
taria as modificacoes. E que o Direito
Penal constitui uma das expressdes mais
fortes da sobera-
nia do Estado-
Nacio, nio sendo
de surpreender
que até agora nao
tenham ocorrido
as condi¢bes que
permitam um Di-
reito Penal (su-
pranacional) eu-
ropeu, diferente-
mente do que, a0
contrario, ocor-
rfeu com outros
ambitos juridi-
cOs Nos quais as
manifestacGes de soberania sdo, sem du-
vida, mais frigeis que no Direito Penal®.

As ultimas décadas do Século XX vi-
ram um processo acelerado de interna-
cionaliza¢do do Direito Penal, quase
sem precedentes. A evolugio do direito
interno foi marcada, em grande medi-
da, por um acelerado processo de cons-
tituicao de Tratados e Convénios ratifi-
cados por Hstados soberanos que ade-
rem a protecido de valores universal-
mente relevantes®. Assim, pode-se
afirmar que a primeira fase de interna-
cionaliza¢io do Direito Penal repousa
sobre o consenso da comunidade inter-
nacional relativo 2 necessidade de nio
deixar impunes certos delitos que afe-
tam os direitos humanos, o normal fun-
cionamento das instituicdes democrati-
cas e a0 meio ambiente®.

A Unido Européia, por seu turno, esta
em fase mais avancada dessa internacio-
nalizagdo, por constituir uma organiza-
¢ao juridica que pretende vir a ser um
futuro “Estados Unidos da Europa”. A
Constitui¢io poderd ser comum, como
0 serdo as normas comunitarias. Ainda
que esse processo passe por muitos per-
calgos e resisténcias tOpicas, muitos
avangos constitutivos ja foram feitos. E
a forma de deitar sua influéncia sobre o
Direito Penal dos paises comunitarios é
o Principio da Assimila¢do. Segundo
este, ha a supremacia do Direito comu-

Sérgio Salomao Shecaira

nitario sobre o Direito interno dos pai-
ses-membros, obrigando-os a proteger
os bens juridicos comunitarios de forma
semelhante a que tutelam seus préprios
interesses.

A hierarquia das normas aponta para o
Tratado de Constituicao Européia (TCE),
as “Normativas” — com carater cogente
— ¢ as “Diretivas”, vistas como uma te-
comendacio a ser seguida. Assim, o pro-
cesso de harmonizacdo pode se dar nido
s6 por recomendagdes (Diretivas) como
por Tratados, ja que as “Normativas”, até
meados de 2005, ainda nao haviam sido
utilizadas no ambito do Direito Penal.
Explica-se facilmente tal fenémeno por
algo ja mencionado acima. O Direito Pe-
nal é uma das mais fortes manifestacGes
de soberania de um Estado. Abrir mao de
seu proprio Direito Penal é abrir mio de
sua prépria soberania. Dentro desse con-
texto, o processo de estruturacio do di-
reito comunitario europeu observa uma
regra: além de ter eficacia direta, estd do-
tado de primazia em relagio aos ordena-
mentos internos. Isto significa que o juiz
interno nio pode aplicar uma norma ju-
ridica nacional que resulte contriria ao
disposto na norma comunitiria®.

B) O meio ambiente e o principio

societas delinquere non potest

Na esfera do Direito Ambiental, a
Unido Européia ja aprovou duas normas
para disciplinar as relagdes entre o ho-
mem e o meio ambiente. Em 27/1/2003,
foi aprovada a Diretiva de n® 80, relativa
a prote¢ao do meio ambiente através do
Direito Penal. Dois anos depois, mais
exatamente em 12/7/2005, o Conselho da
Europa aprova a Normativa 667/2005
“destinada a reforcar o marco penal para
protecao ambiental da contaminacao pro-
cedente de navios”. Em ambas, ha a ado-
¢ao da Responsabilidade Penal das Pes-
soas Juridicas. Na primeira, com con-
teddo de mera recomendagio aos pai-
ses membros; na segunda, com forca
cogente. Assim, nas palavras de Vercher
Noguera, analisando o Direito de seu
pais, ja quando da diretiva de 2003:
“quaisquer que sejam as caracteristicas e
pecnliaridades do sistema espanbol, o cer-
to ¢ que a Decisao Marco ¢ taxativa e que,
gosten ou ndo gostem os setores da doutri-
na em conflito, a incorporacdo da Decisio
Marco deverd levar-se a cabo em toda a
sua esséncia e conterido. Se ndo for assim,
o Estado Espanbol se arrisca a ter que su-
portar um procedimento, administrativo
primeiro, judicial depois, que acaba desem-
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W bocando em uma sentenca de condenacdao

contra o nosso pais, como ja ocorren em tan-
tas ocasides™®.

Agora, com a Normativa de 2005, nos
exatos termos dos dispositivos abaixo
transcritos, hd uma recomendacio aos
paises membros, sob pena de san¢des ad-
ministrativas e juridicas, para que adotem
a responsabilidade penal das pessoas ju-
ridicas, tornando ainda mais enfética a
determinacio para que os paises da Unido
Européia adotem a responsabilidade das
corporagdes: Art. 5 - “Cada Estado-men-
bro adotard as medidas necessdrias para ga-
rantir que as pessoas juridicas possas ser con-
sideradas responsdveis pelas infragoes, a que
se referem os artigos 2 e 3, que cometa em
seu proveito qualquer pessoa, atuando a ti-
tulo individnal on como parte de um drgao
da pessoa juridica, que ostente um cargo de
diregao no seio da dita pessoa juridica.” E o
Art. 6 estabelece que “Cada Estado-mem-
bro adotard as medidas necessarias para ga-
rantir que a pessoa juridica seja declarada
responsdvel, nos termos no artigo 5 e que lhe
sejam impostas sangdes efetivas, proporcio-
nais ¢ dissuasorias.”

Chega-se, pois, a uma nova fase da in-
ternacionalizacio do Direito Penal. Os
paises da Unido Européia terdo, inevita-
velmente, a necessidade de adequar suas
respectivas legislacoes a um processo de
protecio ambiental que tem caracteristi-
cas claras do mundo globalizado. Abre-se
um grande flanco para discussoes futuras
sobtre esse processo, mas, desde logo, a
Responsabilidade Penal das Pessoas Juri-
dicas terd, enquanto instituto juridico, um
grande incremento de suas discussoes. Tal
fato ¢ de grande importancia, porquanto os
Tribunais Supetiores do Brasil ja passaram
a admitir, em alguns julgados, a ado¢ao da
Responsabilidade Corporativa®.

A nova razao que permitira acentuar a
polémica entre aqueles que sdo refrata-
rios e os favoraveis a2 modificacao do ve-
lho principio societas delinguere non potest
nos lembra a polémica entre o reitor da
Universidade de Salamanca, Miguel de
Unamuno, um dos mais prestigiados pen-
sadores espanhois a assistirem a ascensao
do Franquismo, ¢ o general Millan Astray.
Hste, ao bradar “Abaixo a Inteligéncia, V'iva
a Morte”, em plena Universidade de Sala-

manca, encontra como resposta a firme
decisdo do humanista, que afirma: “Esze é
o templo da inteligéncia. E en son o sacerdo-
te mais alte. Sois vds que profanais este sa-
grado recinto. Ganbareis, porgue possuis mais
do que a forca bruta necessdria. Mas ndo con-
vencereis”. Cunha, entdo, sua famosa fra-
se: “Vencereis, mas nio convencereis!” A
Espanha esperou mais de 40 anos para ver
florescer a Democracia, mas convenceu-se
da importancia dos valores democraticos.

A mudanga da perspectiva doutrinaria
sobre a Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica ndo é, somente, uma mudanca
dogmatica por que sim, ou por que que-
remos. E, antes de tudo, uma questio de
convencimento. @©
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Sérgio Salomao Shecaira
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da USP e ex-presidente do IBCCRIM
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E hora de se programar. O regulamento nio demora a chegar.
O trabalho premiado sera conhecido no
12° SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM
29 de agosto a 1 de setembro de 2006
Mais informagoes: www.ibccrim.org.br ou pelo telefone 3105-4607 ramal 125
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0 TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL

PELA FALTA DE RAZOABILIDADE

NO PRAZO DE SUA DURACAO

O caso concreto: “A” tem sua residén-
cia e endereco comercial invadidos pela
autoridade policial, que de posse de or-
dem judicial ali apreendeu inumeros do-
cumentos, objetos, etc. Ao contratar um
advogado para descobrir o que estava
ocorrendo, teve seu pedido de vistas dos
autos negado sob os argumentos de que
as diligéncias eram secretas; que o seu
conhecimento iria atrapalhar as investi-
gacdes; além do fato de que ainda sequer
havia procedimento formal instaurado
contra o mesmo, nao sendo “A” indiciado
ou denunciado. De tal indeferimento foi
impetrado Habeas Corpus perante a ins-
tancia superior para que pudesse ter o
conhecimento de que acusagbes lhe pe-
savam. Liminar deferida, apds a leitura
dos autos, foi constatado por “A” que ha-
via em curso uma interceptacgao telefoni-
ca que ja durava quatro anos. Além disso,
seu sigilo bancario e fiscal foram quebra-
dos. Todas as suas contas bancarias foram
bloqueadas e, apesar de nio possuirem
qualquer crédito positivo, o pedido de
desbloqueio foi indeferido sob o argu-
mento de que “nio foi comprovado pelo
requerente a origem licita do dinheiro”.
Ademais, houve a determinacio judicial,
mais de dois meses ap6s o requerimento,
para que os objetos que “ndo interessam
a investigacdo ” fossem devolvidos a “A”,
o que foi cumprido pela autoridade poli-
cial tAo-somente ap6s mais dois meses de
espera. Por fim, os pedidos de viagem de
“A” sao indeferidos “a ndo ser que o re-
querente apresente o itinerario e datas
certas para retorno”. Este, pois, o caso
concreto que, infelizmente, cada vez mais
vai se multiplica nas cortes estaduais e
federais do Pafis.

Trata-se de um exemplo classico a ser
solucionado mediante uma concordan-
cia pratica entre previsdes constitucio-
nais claramente contrapostas, de forma
que nenhuma delas seja afrontada de for-
ma mortal, mas tao-somente até um
ponto de mitigagdo maximo a ser sus-
tentado em favor do bom andamento de
uma ¢ de outra. Mais do que a eterna
dualidade entre 7us puniendi estatal e ins
libertatis dos cidaddos, porém, o caso em
apreco envolve um conflito de interes-
ses muito mais complexo. Se por um
lado a Constituicio Federal traz, em
seus diversos incisos do artigo 5°, como
garantias e direitos individuais, a inti-
midade; a vida privada; a imagem; a in-
violabilidade do domicilio; o sigilo de
dados ¢ interceptacoes telefonicas; a li-

Délio Lins e Silva Janior

vre locomogio; a legalidade; o contra-
ditério; a ampla defesa e a presuncio de
inocéncia, por outro, da mesma forma a
cla cabe a fun¢do maior de manter a pa-
cificacdo social, passando tal dever por
garantir o bom andamento do ordena-
mento juridico vigente, o que muitas ve-
zes requer a relativizagdo dos direitos e
garantias individuais em favor do exer-
cicio efetivo do 7us puniendi estatal.

Qual seria, entdo, o ponto de equili-
brio a ser buscado de modo que mante-
nha a harmonia entre as duas pontas opos-
tas? E crivel que “A” continue a ter todas
as garantias indi-
viduais acima
elencadas destes-
peitadas em no-
me do efetivo
exercicio do de-
ver de punir do
Estado? A Emen-
da Constitucio-
nal n® 45, ao con-
sagrar no ordena-
mento juridico
brasileiro o direi-
to a ser julgado em prazo razoavel ja de
ha muito previsto na Convencio Ameri-
cana de Direitos Humanos, parece ser um
bom fio condutor no sentido de se atingir
tal equilibrio e dar a resposta negativa ao
questionamento acima formulado. Com
a referida modificacdo constitucional, a
redagio do artigo 5°, LXXVIII, da Cons-
tituicao Federal, hoje é a seguinte: ‘@ 70-
dos, no dambito judicial ¢ administrativo, sao
assegurados a ragodvel duragao do processo e
os meios que garantam a celeridade da sua
tramitagdo”.

Os reflexos no ambito penal de tal al-
teragdo constitucional podem, ou pode-
riam, vir a apresentar a mais alta impor-
tancia, o que nos leva ao seguinte ques-
tionamento: hoje, pouco mais de um ano
ap6s a publicacdo da referida alteracao
constitucional, serd que alguma coisa
mudou? Serd que os acusados em proces-
so penal estdo sendo julgados dentro de
“prazos razoaveis”’? Serd que a postura
das autoridades mudou no sentido de agi-
lizar os procedimentos instaurados? E af
que se insere a problematica a ser tratada
no presente artigo. Pela conjugacio dos
dispositivos constitucionais e infracons-
titucionais existentes e hoje em vigor, para
além de atribuir a devida “razoabilida-
de” aos processos criminais em curso,
seria da mesma forma possivel aplicar a
tal “razoabilidade” especificamente ao

0 caminho a ser seguido no
sentido de tornar “razoavel” essa
tal “razoabilidade”, portanto,
passa, hoje, por lembrar as
autoridades do fato de que
existem alguns prazos previstos
em nossa legislacao que
deveriam ser cumpridos.

inquérito policial? Qual o resultado pra-
tico que poderia dai advir?

Primeiramente, diga-se que o referido
inciso LXXVIII, inserido na Constitui-
¢ao Federal pela Emenda Constitucional
n° 45, a0 mencionar expressamente o
“ambito administrativo”, parece afastar
de forma incontestavel que a “razoavel
duragdo do processo ”ali aludida se refira
exclusivamente a processos judiciais.
Nesse diapasio, o inquérito policial, ou
mesmo as investigacoes preliminares que
o antecedem, como é o caso concreto exis-
tente no texto, entendidos como procedi-
mentos adminis-
trativos informa-
tivos com a fun-
¢ao de subsidiar
uma futura e
eventual acdo pe-
nal, estao, sim,
submetidos a pre-
visdo contida no
referido artigo,
devendo ter uma
duraciao “razoa-
vel”. Com efeito,
ousamos chegar a dizer que nos referidos
procedimentos administrativos tal impo-
sicdo se mostra ainda mais importante do
que na agdo penal em si, pois, nesta, o
cidadido que vem tendo mitigadas suas
garantias fundamentais a0 menos sabe o
que estd ocorrendo, 20 passo que Nos in-
quéritos policiais e investigacdes a ele
preliminares, tudo se passa a sua revelia,
sempre as escondidas, razdo pela qual
devem ser exemplarmente, e mais dura-
mente, reguladas.

Superada tal questao preliminar, resta
saber o que seria um tempo razoavel de
duragdo para um inquérito policial, ou
mesmo para que se investigue prelimi-
narmente, qualquer cidaddo. Frente ao
flagrante impasse diante de tal tarefa, cor-
roboramos o pensamento de Aury Lopes
Junior ao trazer como solu¢io “ideal” a
regra contida no artigo 407.3 do Cédigo
de Processo Penal italiano, pela qual ex-
tingue-se o feito nos casos em que houver
demora excessiva para o julgamento®.
Pactuamos desse entendimento, porém,
enquanto o legislador patrio ndo inserir
em nosso Codigo de Processo Penal uma
norma como a italiana, que leve a carac-
terizar, por absoluta previsao legal, cons-
trangimento ilegal a superagdo indiscri-
minada, excessiva e sem justificativa con-
creta a enseja-la dos prazos para conclu-
sao dos inquéritos policiais, ficam os en-
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m  volvidos em procedimentos criminais sub-

metidos a “razoabilidade” dos julgadores e
investigadores, essencialmente subjetiva e
arbitraria.

O caminho a ser seguido no sentido de
tornar “razoavel” essa tal “razoabilidade”,
portanto, passa, hoje, por lembrar as auto-
ridades do fato de que existem alguns pra-
z0s previstos em nossa legislacio que deve-
riam ser cumpridos. O Cédigo de Processo
Penal, por exemplo, prevé em seu artigo 10
um limite maximo de trinta dias para o en-
cerramento do inquérito policial nos casos
de réu solto; o mesmo prazo de trinta, po-
rém prorrogaveis por mais trinta desde que
justificadamente é previsto na Lei n® 10.409/
02; dez dias nos casos de crimes contra a
economia popular — Lei n® 1.521/51, etc.

Que sejam um tanto alargados; que se-
jam de dez, trinta ou sessenta dias; que se-
jam razoavelmente dilatados em nome da
real necessidade, mas, em contrapartida, que
sejam declarados nulos quando se prorro-
garem sem fundamentagdo da autoridade
policial na requisicio, do Ministério Pu-
blico na concordancia ou do juiz na homo-
logacio; que sejam declarados nulos, prin-
cipalmente, pela inércia de qualquer das
autoridades mencionadas, e, principalmen-

te, pela ofensa ad eternum as garantias ou
direitos individuais expressamente previs-
tos como cldusulas pétreas na Constitui-
cao Federal.

S6 assim, quando inquéritos policiais e
diligéncias preliminares interminaveis, tais
como as do caso concreto aqui narrado,
passarem a ter seus trancamentos determi-
nados por falta de “razoabilidade” no tem-
po de sua duragido, é que a nossa Carta
Magna serd efetivamente respeitada, pois,
como brilhantemente afirmado pelo Mi-
nistro Sepulveda Pertence certa feita no
Plenario do Supremo Tribunal Federal, “se
o Estado tem dificuldades para respeitar as
garantias fundamentais dos cidaddos, entao
alguma coisa estd errada com esse Estado”. @©

(1) LOPES JUNIOR, Aury. “A (de)mora jurisdicio-
nal e o direito de ser julgado em um prazo razoa-
vel no processo penal”. Boletim IBCCRIM, Sio
Paulo, v. 13, n® 152, pp. 4-5, jul. 2005.

Délio Lins e Silva Junior
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ENTRE O CEU E O INFERNO - 0 JOGO IDEOLOGICO

Somos adeptos de uma ciéncia penal
que tem como objetivos principais siste-
matizar as normas criminais através da
andlise de seu contetudo.

Esta integracdo sistematica e norma-
tiva penal, que ascende desde as porta-
rias até as regras materialmente consti-
tucionais, faz surgir para os olhos do cien-
tista juridico-penal situacGes que mere-
cem nossa maxima atencio e analise por-
menotizada.

Uma dessas situacoes é também um
dos mais graves problemas que afligem o
Direito Penal moderno no Brasil e en-
contra-se na Lei de Entorpecentes (Lei
n° 6.368/1976, com as alteragdes decor-
rentes da Lei n® 10.409/2002): trata-se do
delito de porte de substancia entorpecen-
te para uso préprio. Reza o artigo 16 da
lei supramencionada:

Art. 16. Adquirir, guardar on trazer con-
$igo, para o uso proprio, substincia entorpe-
cente ou que determine dependéncia fisica on
psiquica, sem antoriza¢do on em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - Detengao, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, ¢ pagamento de (vinte) a 50 (cin-
giienta) dias-multa.”

O que o art. 16 da Lei de Entorpecen-
tes, utilizado de forma pacifica pelos
aplicadores do Direito desde a década
de 70 do século passado, teria de tdo
problematico que merecesse a aten¢ao
de nossos leitores?

Trata-se do aspecto quantitativo da
droga apreendida para uso proptio.

Partindo do ponto de que a lei penal
ndo pune a autolesio, o que levou o legis-
lador a tipificar esta conduta foi o bem
juridico saiide priblica. A questdo reside
no perigo social que a conduta represen-
ta. A incolumidade da coletividade fica
exposta com a presenca de substancia
proibida e entorpecente em seu meio e,
conforme maioria esmagadora dos Tri-
bunais Superiores”); trata-se de perigo
presumido e, portanto, nao admitiria, em
tese, a atipicidade desta conduta por for-
¢a do principio da insignificancia.

A legislagiao especial foi omissa em
relacdo a quantidade de entorpecente em
poder do usuario e em relagdo ao rol de
substancias proibidas.

Para sanar estas omissoes, o rol taxati-
vo das substincias entorpecentes foi apre-
sentado e encontra-se em Portaria do
Ministério da Saude.

E o problema da quantidade? Até que
ponto existe este perigo para a sociedade
quando o agente é surpreendido em via

E QUANTITATIVO DA LEI DE TOXICOS

publica com infimas gramas de maconha
em cigarro preparado para uso préprior?

Até este ponto do artigo, nio ha gran-
des novidades para quem milita na area
criminal.

Nao se trata de defender a aplicagao do
principio da insignificincia para peque-
nas quantidades de entorpecente e nem de
tecer considera-
¢oes sobre o fato
do art. 16 ser cri-
me de perigo abs-
trato. A nossa
preocupagao resi-
de nas repercus-
sdes praticas deri-
vadas desta lacu-
na quantitativa da
lei.

Suponhamos
que a Policia Mi-
litar, em patru-
lhamento, prenda
em flagrante um
individuo com meio cigarro feito com
pequena quantidade de maconha.

O detido é encaminhado ao Distrito
Policial mais préximo e comega 0 jogo
ideolégico e quantitativo:

1* hipétese: a autoridade policial, co-
nhecedora do Direito Penal sistematiza-
do inclusive com as regras constitucio-
nais, entende que meio cigarro de ma-
conha carrega quantia infima de entor-
pecente incapaz de atingir o bem juridi-
co saude publica, e, com base no delito
de bagatela, solta o individuo sem tomar
nenhuma providéncia de cunho adminis-
trativo pela atipicidade do fato.

2% hipétese: a autoridade policial se-
gue seu protocolo para casos como o
apresentado ao seu Distrito, lavra o tet-
mo circunstanciado sobre a posse irre-
gular de substincia entorpecente para
uso proprio e libera o conduzido, que se
compromete a comparecer ao Juizado
Criminal para audiéncia e proposta de
transacao penal.

3* hipétese: a autoridade policial, can-
sada da violéncia gerada por traficantes
do bairro, para dar o exemplo a comuni-
dade local, lavra o auto de prisao em fla-
grante e tipifica a situagdo fatica levada a
sua presenca como crime de trafico de
entorpecentes, alegando que nenhum
usudrio estaria em esquina escura tarde
da noite, s6 podendo ser caso de trafico,
na modalidade #razger consigo, delito equi-
parado a crime hediondo, portanto, in-
suscetivel de fianca e liberdade provisé-

Deixar a critério dos aplicadores
da lei penal optar, de forma
eminentemente ideoldgica, por
razoes de cunho pessoal, se a
quantidade reduzida da substancia
entorpecente apreendida é fato
atipico, porte para uso préprio ou
trafico de drogas, também nao se
coaduna com o tao almejado
Direito Penal sistematizado.

Ivan Luis Marques da Silva

ria, por forca do inciso 11, do artigo 2° da
Lein®8.072/1990.

Conforme o demonstrado, o que mo-
dificou para sempre a vida daquele usua-
rio nao foi a lei, mas o conteudo ideold-
gico da autoridade competente. Depen-
dendo de seus critérios de politica crimi-
nal, unicamente subjetivos, a situagdo da-
quele que foi
surpreendido
com meio cigar-
ro de maconha foi
do ¢én — libera-
¢do pela atipici-
dade da conduta
pelo principio da
insignificancia —
ao inferno — pre-
so em flagrante
por trafico ilicito
de substancia en-
torpecente na
modalidade #ra-
ger consigo, ex-
pressano art. 12 da Lein® 6.368/1976.

A situagdo torna-se mais grave quan-
do a capitulacdo ¢é alterada pelo ilustre
membro do Parguet no momento da de-
nuncia, acompanhada do pedido de pri-
sao preventiva se o indiciado ainda nio
estiver preso. Sem mencionar o juiz, que
pode alterar a capitula¢iao de uso para tra-
fico se entender que a conduta descrita
na denuncia caracteriza trafico em uma
de suas modalidades.

Em contrapartida, a escala também
pode ser crescente, ou seja, do inferno
para o céu, nos casos em que o delegado
prende em flagrante por trafico, o pro-
motor denuncia por uso e o juiz absolve
por forca do principio da bagatela.

Essa amplitude dos limites da lei pe-
nal, modificada unica e exclusivamente
por fatores subjetivos de ideologia e de
politica criminal, ndo pode ser mantida.
Esse desrespeito ao principio da seguran-
¢a juridica, tio necessario na seara do
Direito Penal, nao pode continuar.

Nio ¢ juridicamente aceitavel tama-
nho grau de subjetividade e discriciona-
riedade nas maos dos aplicadores do Di-
reito Criminal brasileiro. F uma afronta
ao principio da legalidade estrita.

Afirmar categoricamente que o delito
de porte de entorpecente parauso proprio
é crime de perigo abstrato e, portanto, a
quantidade de droga apreendida ¢ irrele-
vante para a existéncia de crime, como o
pensamento da maioria do STF e do STJ
ndo nos parece a melhor solugao. O Direi-
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to Penal moderno deve ter como base de
sustentacdo o amplo e seguro campo prin-
cipiolégico legitimador das leis penais.

Deixar a critério dos aplicadores da
lei penal optar, de forma eminentemente
ideolégica, por razdes de cunho pessoal,
se a quantidade reduzida da substancia
entorpecente apreendida ¢ fato atipico,
porte para uso préprio ou trafico de dro-
gas, também ndo se coaduna com o tio
almejado Direito Penal sistematizado,
como explicado neste artigo.

Estipular uma quantidade limite em
lei, seria como legalizar o transporte de
drogas, que seria feito de forma parcela-
da por diversas pessoas, no intuito de lu-
dibriar a norma, atingindo diretamente o
bem juridico saude publica.

Afirmamos que aquele que nio tem a
solu¢do para um problema pode valer-se
da zetética, despertando em outros pro-
fissionais da area o interesse pela pesqui-
sa e a busca de solugdes.

Entendemos que a busca pela unidade

sistematizada do Direito Penal deve ser
o objetivo dos cientistas juridico-penais.
Entretanto, sistema fechado ndo significa
sistema estagnado. O Direito Penal deve
estar em constante transformacgio para
atender as modificacdes sociais deriva-
das dos avangos tecnolégicos e economi-
cos do inicio deste século. O cuidado que
se deve ter reside no momento da cons-
trugdo das normas penais, que devem ser
feitas de forma racional® e ter como su-
porte a nossa Constitui¢ao e os Tratados
Internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil.

Enquanto o problema persistir, por
estarmos longe da referida unidade do
Diteito Criminal®, esperamos que as au-
toridades que tém contato direto, em suas
profissGes, com a situacao fatica aqui de-
monstrada, no campo da subjetividade,
possam, a0 menos, valer-se nao apenas
do que pensam ser bom senso, mas tam-
bém do Direito Penal moderno, com to-
das as suas peculiaridades e como sistema

fechado e garantista® do individuo. (D)

(1) Cf. g, STE, HCn® 83.191/DF; HCn® 81.641/
RS; HCn® 82.324/SP. STJ, REsp. n° 735.881;
REsp. n°512.254; RHC n® 15.422.

(2) DIEZ RIPOLLES, José Luis. A Racionalida-
de das Leis Penais, trad. Luiz Regis Prado,
Sao Paulo: RT, 2005.

(3 GOMES, Luiz Flavio; JORGE
YACOBUCCI, Guillermo. As Grandes Trans-
Sformagies do Direito Penal Tradicional, Sio
Paulo: RT, 2005, p. 141.

(4) FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao — Teoria
do Garantismo Penal, trad. Juarez Tavares, Fau-
zi Hassan Choukt, Luiz Flavio Gomes e Ana
Paula Zomer Sica, Sao Paulo: RT, 2002.

Ivan Luis Marques da Silva

0 autor é mestrando em Direito Penal
na Faculdade de Direito da USP,
coordenador adjunto da biblioteca do
IBCCRIM, revisor técnico sénior

da Editora Revista dos Tribunais

e advogado em Sao Paulo

DESCRIMINALIZA(;AO DO COMERCIO DE ENTORPECENTES:
NAO SERIA ESTE 0 CAMINHO?

Ainda que na realidade de nosso pafs
a resposta seja negativa, devido aos pro-
blemas estruturais que assolam o Bra-
sil, observa-se que a indagacio sugerida
no titulo deste artigo afigura-se obriga-
téria a todos aqueles que, de qualquer
forma, estejam envolvidos com as cién-
cias penais.

Num contexto social conturbado, em
que o consumo desenfreado cada vez mais
dita os comportamentos, o trafico de en-
torpecentes emerge como alternativa de
muitos individuos aos quais nio foi ga-
rantido o acesso aos meios legais da as-
censdo exigida pelo capitalismo globali-
zado. Ofertando ganhos materiais ime-
diatos, percebe-se que a empresa do nar-
cotrafico tem angariado colaboradores
cada vez mais jovens, que nela ingressam
como pecas descartaveis, seduzidos pe-
las aparentes vantagens de uma vida cri-
minosa e marginal.

Como o trafico de drogas funciona a
partir da légica de mercado, de se con-
cluir que sua estrutura somente apresen-
ta os indices absurdos de crescimento
contemporaneamente observados por-
que a demanda ¢ cada vez maior. Certo é
que a procura ilimitada do gozo, caracte-

ristica marcante da sociedade de consu-
mo, tem ampliado sobremanecira o nua-
mero de usuarios de drogas. Porém, faz-
se necessario frisar que a busca pelo pra-
zer ¢é traco inerente ao ser humano, que
se move continuamente na tentativa de
preencher o vazio que o acompanha, seja
através da criagio
artistica, seja por
meio das sensa-
¢oes proporcio-
nadas pelo consu-
mo de substin-
cias entorpecen-

Como o trafico de drogas
funciona a partir da légica
de mercado, de se concluir
que sua estrutura somente

Domingos Barroso da Costa

E, dentre os métodos de busca apon-
tados pelo genial autor, ndo poderia fal-
tar o consumo de substincias entorpe-
centes:

“O mais grosseiro, embora também o mais
eficag, desses métodos de influéncia ¢ o qui-
mico: a intoxicacdo. Nao creio que alguém
compreenda intei-
ramente o seu ne-
canismo; ¢ fato,
porém, que existem
substincias estra-
nhas, as quais,
quando presentes

tes, dentre outros apresenta os indices no sangme oun nos
meios de trans- absurdos de crescimento tecidos, provocam
cendéncia. contemporaneamente em nos, dzrez:a—

Sobre a busca mente, sensagies
pelo prazer, assim observados porque a prazerosas, alte-

escreveu Freud®:

“Como vemos, o
qgue decide o propdsito da vida é simplesmente
0 programa do principio do prazer. Esse prin-
cipio domina o funcionamento do aparelho
psiquico desde o inicio. Nao pode haver divi-
da sobre sua eficicia, ainda que o seu progra-
ma se encontre em desacordo com o mundo
inteiro, tanto com 0 macrocosmo quanto com
0 microcosmo.”

demanda é cada vez maior.

rando tanto, tam-
bém, as condicoes
gue dirigem nossa sensibilidade, gue nos tor-
namos incapazes de receber impulsos desa-
gradaveis. (...) Devemos a tais veiculos nao
§0 produgio imediata de prazer, mas tam-
bém um gran altamente desejado de inde-
pendéncia do mundo externo, pois sabe-se
que, com o auxtlio desse ‘amortecedor de preo-
cupagies’, ¢ possivel, em qualquer ocasido,

RAJIS ep sanbuep sin ueaj

e}S0) ep osouieg sobuiwioq

BOLETIM IBCCRIM - ANO 13 - N° 160 - MARCO - 2006




IBCCRIM

»

?

NAO SERIA ESTE O CAMINHO

Ve

DESCRIMINALIZACAO DO COMERCIO DE ENTORPECENTES

~

afastar-se da pressao da realidade ¢ encon-
trar refiigio num mundo priprio, com me-
lhores condicoes de sensibilidade.”

Assim ¢ que o uso do que se denomi-
na droga acompanha a humanidade des-
de seus primoérdios, até mesmo em ri-
tuais religiosos, o que impde o questio-
namento acerca da eficacia de leis que
visam coibir este
comportamento
e seus efeitos co-
laterais.

A partir desta
colocacio, faz-
se de suma im-
portancia a me-
digcdo do que ¢
mais prejudicial
a sociedade: o
consumo de en-
torpecentes e 0s
efeitos deleté-
rios que tais substiancias provocam nas
pessoas que delas se utilizam ou a vio-
léncia que a ilegalidade do comércio de
drogas gera, sendo a causa direta e indi-
reta da morte de tantos individuos, vin-
culados ou nio a0 mecanismo que move
o narcotrafico.

Alias, deve-se alertar para o fato de
que a criminaliza¢do de uma atividade
que jamais cessard pode representar
tao-somente o esforco de uma elite no
sentido de reforcar o processo de exclu-
sdo e estigmatizacao dos sujeitos envol-
vidos na pratica da referida empresa. E,
neste ponto, desnecessario lembrar que
os agentes responsaveis pela ultima ca-
deia de distribuicdo de entorpecentes,
aqueles que entram em confronto dire-
to com a policia, sdo os que nio possu-
em capacidade de consumo, represen-
tando, pois, a “impureza” ou a “sujeira”
da sociedade pds-moderna, que nessa
capacidade erige seus pilares.

Segundo o socidlogo Zygmunt Bau-
man®, além da suavizacio das medidas
de prote¢do ao mercado interno e do
maximo afastamento do Estado no que
tange ao controle das relagdes econémi-
cas, uma das exigéncias do capital glo-
balizado e, logo, da sociedade de consu-
mo ¢é que o ente politico ocupe-se prio-
ritariamente na manutencdo da “lei e da
ordem”. Isso significa, em linguagem
pratica, que se tenha por prioridade a
segregacdo, a0 menor custo possivel,
daqueles individuos excluidos da cadeia
de consumo, cuja seguranca ameagam
com seu comportamento delinqiiente e
desviado.

A criminalizacao de uma
atividade que jamais
cessara pode representar
tao-somente o esforco
de uma elite no sentido de
reforcar o processo de
exclusao e estigmatizacao
dos sujeitos envolvidos
na pratica da referida empresa.

Longe de ser um apontamento preci-
pitado, nota-se que a violéncia provoca-
da pela ilegalidade da empresa do trafi-
co de entorpecentes causa muito mais
danos a sociedade que puramente o uso
destas substancias. Se o consumo de
drogas é questdo de satde publica, a ile-
galidade do narcotrifico cria um pro-
blema de ordem
publica, cada vez
menos adminis-
travel. Ou seja,
uma questdo de
policia, que se
consubstancia no
dever de com-
bater um comét-
cio que nunca
sera extinto, sim-
plesmente porque
a demanda nunca
acabara.

Por tratar-se de atividade ilegal, o co-
mércio de narcoticos cria suas regras pro-
prias, estabelecendo, através da forga,
uma estrutura de poder paralelo ao do
Estado. Dentre tais regras, merecem des-
taque a execugdo sumaria de devedores e
de maus “funcionarios”, a disputa por
pontos de comercializa¢io, além das pra-
ticas de roubos e seqliestros, que, numa
analise mercadoldgica, podem ser em-
preendidos como atividades secundarias
necessarias a obtenc¢io de fundos para o
incremento da principal, com a aquisi-
¢io de armas, por exemplo.

Na esteira desse mecanismo e como
engrenagem a ele imprescindivel, tem-
se terreno fértil a favorecer também a
corrup¢io dos agentes publicos, que
inicialmente deveriam estar empenha-
dos na desarticulagio do narcotrafi-
co. Alias, verifica-se que o aliciamen-
to de membros do poder publico tra-
ta-se de fator de vital importancia para
a manutencio desta atividade, vez que
acaba por protegé-la, propiciando sua
perpetuacgao.

Por lidarem com a questio e, portan-
to, terem plena ciéncia de que inexistem
meios de se acabar com o mercado das
drogas, os agentes publicos diretamente
responsaveis por esta missio, geralmen-
te desprovidos das condi¢des ideais de
trabalho e livres da fiscalizacio neces-
saria ao desempenho de sua fun¢io, aca-
bam por criar mecanismos de convivén-
cia mais comoda com esta modalidade
delitiva. A consciéncia de que o comba-
te a0 narcotrafico consiste num exerci-
cio de “enxugar gelo” e a falta de vesti-

gios, que ¢ traco caracteristico dessa
pratica criminosa, favorecem a corrup-
¢io, patologia que termina por empanar
ainda mais todas as a¢oes delitivas que
envolvem o trafico de entorpecentes.

Posto isto, fecha-se uma cadeia 16-
gica de argumentos habeis a demons-
trar a dificuldade ou até mesmo a im-
possibilidade de se combater com efi-
cacia o narcotrifico e a criminalidade
fomentada por esta atividade, pelo
menos quando se tomam por ponto de
partida as atuais condi¢des sociais e a
precariedade do aparato publico de
repressao.

Noutro giro, sob uma 6tica pragma-
tica, pode-se constatar que a legalizacio
responsavel e fiscalizada do comércio
de entorpecentes pode, sim, trazer al-
guns beneficios. Além de possibilitar ao
HEstado a obtencdo de ganhos através de
uma alta tributacido, a descriminaliza-
¢do reduziria consideravelmente a pra-
tica de outras modalidades delitivas
acessorias a principal, como as acima
citadas. O deslocamento do problema
das drogas da pasta de seguranca para a
de saude publica também diminuiria os
indices de corrupgio, os gastos estratos-
téricos e indcuos que envolvem a repres-
sao direta ao narcotrafico, bem como o
numero de homicidios, especialmente
nas grandes capitais.

Estas constatagdes sdo tdo logicas
que s6 resta uma indagacio a se fazer ao
final de sua exposi¢do: a quem a ilicitu-
de do comércio de entorpecentes tanto
beneficia?

Creio nao ser ao “cidadao comum”,
que ¢ vitima direta dos efeitos da violén-
cia acima descrita e que se encontra a
mercé de um Estado eminentemente
gendarme, cada vez mais despojado de
sua soberania e afastado de seus propési-
tos constitucionais. ©

(1) FREUD, Sigmund. O Ma/l-Estar na Civili-
zagao. Rio de Janeiro: Imago, 1997, pp. 24,
26e27.

(2) BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da Pis-
Modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998. pp. 24/25.

Domingos Barroso da Costa

Assessor junto a 1* Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Minas Gerais e
especialista em Criminologia pelo Instituto
de Educacao Continuada da PUC-Minas/
Acadepol-MG e em Direito Pablico, pela
Unigranrio/Praetorium
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PARECER DO CONSELHO NACIONAL
DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA
A FAVOR DE ABORTO DE FETO ANENCEFALICO

Protocolo 08001.002110/2005-21
Espécie: Projeto de Lei
Assunto: Parecer técnico

Parecer

O Projeto de Lei n°® 4403, de autoria
da deputada Jandira Feghali, acrescenta
ao artigo 128 do Cédigo Penal o inciso
111, que preve, ao lado das duas pré-exis-
tentes, uma nova hipétese de exclusio de
antijuridicidade do crime de aborto. O
inciso proposto tem a seguinte redagio:

“Art. 128- Nio se pune o aborto prati-
cado por médico

III- Houver evidéncia clinica emba-
sada por técnica de diagndstico comple-
mentar de que o nascituro apresenta gra-
ve e incuravel anomalia que implique na
impossibilidade de vida extra uterina.”

Foi apresentada emenda, de autoria do
deputado Rafael Guerra, restringindo a
autorizacao legal a hip6tese de anencefa-
lia. A redacdo do inciso vem agora nos
seguintes termos:

“Art. 128- Nio se pune o aborto prati-
cado por médico

“I1I- quando hé evidéncia clinica em-
basada em técnica de diagnostico com-
plementar de que o nascituro apresenta
anencefalia e o aborto ¢ precedido de con-
sentimento da gestante.”

O tema aqui discutido passou a ganhar
espaco na midia a partir de meados de
2004, quando o ministro Marco Aurélio
deferiu liminar na Argticdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental ajui-
zada perante o STF pela Confederacio
Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), sendo que a decisao monocra-
tica foi, depois, cassada por maioria de
votos em acatamento a proposta do mi-
nistro Eros Grau.

Objeto da argiiicdo, ainda sub judice, é
o conjunto de normas do Cédigo Penal
que estabelecem a puni¢io do aborto. De
acordo com a autora, uma interpretacao
conforme a Constitui¢do do disposto nos
artigos 124, 126 ¢ 128 do Cédigo Penal,
inspirada sobretudo pelo principio da
dignidade da pessoa humana e pelo res-
peito aos direitos fundamentais a liber-
dade ¢ a saude da gestante (CE, arts. 1°,
1V, 5°, 11, 6°, caput e 190), excluiria a pos-
sibilidade de ser considerado crime o
aborto do feto anencefilico.

No bojo da agdo em andamento, ques-
toes de natureza diversa sao debatidas,
de forma e de fundo. Ou seja, as contro-
vérsias envolvem tanto a pertinéncia da

via processual eleita como a controverti-
da analise do mérito. O voto proferido
pela ministra Ellen Gracie trouxe novo
angulo de analise ao entender que nio
caberia ao Poder Judicidrio criar nova
causa de exclusio de ilicitude, por ser esta
atividade tipica do legislativo. Abordou
assim a questao:

“3.O que vem ao crivo do tribunal nesta
agao? Uma norma velha de 65 anos que, ao
momento da promulgacio da Constituicao
Federal de 1988, foi recepcionada, como todo
o Cddigo Penal. Essa disposicao de lei comi-
na com pena privativa de liberdade quem
promova o abortamento. Criadas foram duas
exceges em que tal prdtica nao serd penali-
zada. O que a agdo pretende ¢ fazer inserir,
nesse dispositivo, por criacdo jurispruden-
cial, nma terceira cansa exculpante. Ou seja,
que, além do abortamento sentimental (gra-
videz fruto de violéncia) e do abortamento
terapéntico (risco para a vida da mae), tam-
bém seja isento de penalidade o abortamento
de feto diagnosticado como anencefdlico. E,
sem diivida, atnacao legislativa que se pre-
tende do tribunal.

Entendo, senhor presidente, que a socie-
dade brasileira precisa encarar com serie-
dade ¢ consciéncia um problema de saside
pitblica que atinge principalmente as mn-
lheres das classes menos favorecidas. E deve
Jazé-lo por meio de sens legitimos repre-
sentantes perante o Congresso Nacional,
nao, ao contrdrio, por via obliqua e em foro
improprio, mediante mecanismos artifici-
osos que, inobstante o brilho com que de-
duzidos os argumentos na inicial ¢ na sus-
tentacdo oral pelo eminente professor Luiz
Roberto Barroso, acarretaria uma rup-
tura de principios basilares, como o da se-
paracao de poderes e a reparticao estrita de
competéncias entre eles. Parece-me profun-
damente antidemocrdtico pretender obter,
por essa via tao tortnosa da ADPE, mani-
[festagao a respeito de um tema que, por ser
controverso na sociedade brasileira, ainda
nao logrou apreciagao conclusiva do Con-
gresso Nacional, ainda que registradas tan-
tas iniciativas legislativas em ambas as
Casas. Nao ha o Supremo Tribunal Fede-
ral de servir como ‘atalbo facil’ para a ob-
tengao de resultado — a legalizacao da
pratica do abortamento — que os repre-
sentantes eleitos do povo brasileiro ainda
nao se dispuseram a enfrentar.”

Na mesma linha de raciocinio, a justi-
ficativa apresentada pela deputada Jan-
dira Feghali ¢ o voto do relator dizem

IBCCRIM

que o assunto esta a exigir previsdo le-
gal, ndo so pela repercussao do tema na
midia mas, sobretudo, em razdao da dis-
paridade das decisoes judiciais proferi-
das. As mulheres que buscam junto ao
Poder Judiciario autorizagdo para a pra-
tica do aborto no caso de comprovada
anencefalia estdo hoje diante de verda-
deira roleta. Ndo ha vetor para a deci-
sa0 em cada caso concreto além do sis-
tema de crencas do julgador.

Os argumentos contrarios a proposta
em analise fundam-se, basicamente, em
uma matriz de pensamento ou crenga co-
mum: enquanto hd vida, a vida merece
protecao. Mas a protegao — neste con-
texto invocada — ndo ¢ a protegido juri-
dica, sujeita a um sistema de valores que
comporta relativizagdo; ao contrario, ¢
uma protecao de fundo religioso que vé a
vida como valor absoluto e nao admite
contextualizagdo. Ha também aqueles
que enxergam na proposta uma estraté-
gia de grupos pro-aborto para fazer inse-
rir no ordenamento juridico brasileiro a
legalizacao paulatina de qualquer forma
de aborto.

Assim, reagem e resistem a possibili-
dade do abortamento em caso de anen-
cefalia fetal com a mesma paixdo com
que reagem e resistem a possibilidade de
abortamento do feto saudavel. Uma ra-
pida pesquisa nas paginas da Internet que
contém discussoes dedicadas ao tema
mostra freqientes assertivas do género:
“primeiro, querem autorizar o aborto do
feto anencéfalo; depois, vao querer lega-
lizar o aborto em caso de qualquer ano-
malia”. Como se a anencefalia fosse
“qualquer anomalia”.

A proposta em tela deve, porém, ser
analisada em sua especificidade, o que
retira daqui a passionalidade que envol-
ve o debate do aborto em geral.

E a questdo, assim resguardada, nio
possui grande complexidade.

O nosso ordenamento penal ja auto-
riza o aborto em duas circunstancias. O
aborto ¢ legal se a gravidez resulta de
estupro e se coloca em risco a vida da
gestante. Nestes dois casos previstos
pelo artigo 128 do CP ha plena viabili-
dade do feto. H4 vida, ha objeto juridi-
co a ser tutelado. Mas, diante de outros
valores, o imperativo da protecao a vida
¢ relativizado. E quais sdo os outros va-
lores? No caso do abotrto sentimental,
também denominado ético ou humani-
tario, o Direito Penal solidatiza-se com
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Mais Informacdes e inscricoes podem ser obtidas no site www.uniritter.com.br ou com Rafael Gaston e Caroline Fossati, no horario das

a mulher vitima de estupro e ndo exige
dela que carregue em seu ventre o resul-
tado de tdo grande violéncia fisica e psi-
quica como ¢ o estupro. No caso do
aborto necessario ou terapéutico, o di-
reito penal também se coloca ao lado da
mulher e nio exige dela que sacrifique
sua vida em favor da vida que traz em
potencial dentro de si.

Diante deste quadro, ¢ dificil até com-
preender porque tanta discussdo em tor-
no do tema da anencefalia. Os mesmos
bens juridicos tutelados pelas hipéteses
vigentes de aborto legal — a vida da ges-
tante, sua saude fisica, sua saude psiquica
— sdo invocados no caso da proposta le-
gislativa em tela e, o que é mais relevan-
te, sem o sactificio da vida do feto. Por-
que aqui ndo ha possibilidade de vida
extra-uterina.

A medicina afirma sem margem de
erro: ndo ha possibilidade de vida fora
do tutero e por isso o feto que padece de
anencefalia é considerado natimorto.
Mais de 65% dos casos resultam em
morte ainda dentro do ttero. Ao lado
desta constatagio, lembre-se que o nos-
so sistema juridico abriga a lei dos
transplantes (Lei Federal n® 9.434/97)
que considera cessada a vida quando se
d4 a morte encefilica — de acordo com
referida legislagao, a retirada de tecidos
ou partes do corpo humano para trans-
plante deve ser precedida pela morte
encefalica. A resolucio do Conselho
Federal de Medicina n® 1.752, de 8 de
setembro de 2004, autoriza o transplan-
te de 6rgaos do anencéfalo apds o seu
nascimento. A mesma resolu¢do consi-
dera os anencéfalos “natimortos cere-
brais” e diz que possuem “inviabilidade
vital por auséncia de cérebro”. Assim,
considerado o tratamento que o sistema
juridico patrio confere a estas questdes,
o projeto de lei em andlise estd em per-
feita sintonia com os valores vigentes
em nosso meio; nao ha nele nenhuma
inconsisténcia ou paradoxo. Veja-se. Se
0 nosso sistema juridico punisse a mu-
lher cuja gravidez resultou de estupro ¢
decide abortar; se obrigasse a mulher a

sacrificar sua vida em favor da vida em
gestacio; se obrigasse os médicos a man-
ter os batimentos cardfacos depois de
constatada a morte cerebral; se trouxes-
se valores impassiveis de qualquer es-
pécic de relativizacio, af ento, ¢ s6 as-
sim, a proposta em andlise traria uma
tremenda novidade que estaria a exigir
profundo debate pois sua adogdo confi-
guraria uma mudanga do padrio ético
vigente em nossa sociedade. O fato ¢
que, quando da claboracio do Cédigo
Penal, inexistia tecnologia apta a forne-
cer diagnosticos precisos como os atual-
mente disponiveis. Fosse assim, ¢ pro-
vavel que o legislador de 40 houvesse
incluido no artigo 128 a proposta que
agora, passados 66 anos, ¢ capaz de cau-
sar tanta polémica.

Cumpre lembrar que, sobre o tema,
manifestou-se o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil que, na
sessao de 16/8/2004, decidiu considerar
que a interrupgao da gravidez de feto
anencefalico nio ¢é pratica abortiva.

Vale ainda transcrever trecho do pro-
nunciamento do ministro Joaquim Bar-
bosa, relator do HC n® 84.025-6/R], cita-
do na inicial da ADPF acima referida. O
pedido era de antecipacio de parto de feto
anencefalico, em caso que alcangou gran-
de repercussao na midia e causou como-
¢do pois, antes do julgamento, deu-se o
parto e minutos depois, como esperado,
a morte do feto. Manifestou-se assim sua
exceléncia:

“Em se tratando de feto com vida extra-
uterina invidvel, a questio que se coloca ¢é:
ndo ha possibilidade alguma de que esse feto
venha a sobreviver fora do iitero materno,
pois, qualquer que seja o momento do parto
ou a gualquer momento que se interrompa a
gestagao, o resultado serd invariavelmente o
mesmo: a morte do feto on do bebé. A anteci-
pagdo desse evento morte em nome da saside
fisica e psiguica da mulber contrapie-se ao
principio da dignidade da pessoa bhumana, em
sua perspectiva da liberdade, intimidade e
antonomia privada? Nesse caso, a eventual
opedo da gestante pela interrupedo da gravi-
dez poderia ser considerada crime? Entendo

gue nao, Sr. Presidente. Isso porque, ao pro-
ceder a ponderagao entre os valores juridicos
tutelados pelo direito, a vida extra-uterina
inviavel e a liberdade e autonomia privada
da mulher, entendo gue, no caso em tela, deve
prevalecer a dignidade da mulber, deve pre-
valecer o direito de liberdade desta de escolber
aquilo que melhor representa seus interesses
pessoais, suas conviccoes morais e religiosas,
sen sentimento pessoal.”

Pelo que foi até aqui exposto, ja é pos-
sfvel expressar o entendimento de que a
interrup¢do da gravidez, comprovada a
anencefalia fetal, ndo estd em desacordo
com o0s preceitos constitucionais e com o
ordenamento juridico patrio. Ao contra-
rio, a legalizacdo desta opgao — pois ¢é
disto que se trata, de dar a mulher a op-
¢do de interromper ou nao a gravidez —
estd em perfeita consonancia com os va-
lores defendidos pela Constitui¢io.

Dito isso, de se consignar proposta de
alteragdo da redagdo para estender a hi-
potese a gestante incapaz — circunstan-
cia em que a autorizagdo serd fornecida
por seu representante legal e para escla-
recer o tipo de diagndstico que se espera.
Feitas estas pequenas ressalvas, a reda-
¢do proposta ¢ a seguinte:

“Art. 128 ...

III- quando hd evidéncia clinica emba-
sada em técnica de diagndstico complemen-
tar ao da gravidez de que o nascituro apre-
senta anencefalia e o aborto ¢ precedido de
consentimento da gestante, oun quando inca-
pag, de sen representante legal.”

Assim, o parecer ¢ pela aprovacao do
projeto, nos termos da emenda apresen-
tada pelo relator, com a alteragdo pro-
posta. (D)

Brasilia, 13 de fevereiro de 2006

Ana Sofia Schmidt de Oliveira
Conselheira

Nota:

O parecer foi aprovado, por una-
nimidade, pelo Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitencia-
ria, em reunido no dia 13/02 pp.

CURSO DE ESPECIALIZACAO (POS GRADUACAO LATO SENSU) DE DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL

O IBCCRIM e o Centro Universitario Ritter dos Reis (UNIRITTER) promoverio a partir de mar¢o de 2006, Curso de Especializacao
(P6s Graduagao Lato Sensu) de Diteito Penal e Processo Penal.
A aula inaugural (29/03/2006 - 19h) sera proferida pelo Prof. Catlos Vico Maiias.

8h as 17h, pelo telefone (51) 3464-2024.
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FURTO DE APARELHO DE SOM
INSTALADO EM AUTOMOVEL

Edison Miguel da Silva Jr.

7

FURTO DE APARELHO DE SOM INSTALADO EM AUTOMOVEL

1. Problema juridico

Ao quebrar o vidro do automével sub-
traindo apenas o aparelho de som nele ins-
talado, o sujeito realiza a conduta tipica
previstanoart. 155, caput,ouaquela prevista
no art. 155, § 4°, inc. I, ambos do Cddigo
Penal: furto simples ou qualificado?

2. Interpretacao doutrinaria

O mencionado art. 155, § 4°, inc. I, qua-
lifica o furto se for praticado “com des-
truigdo on rompimento de obsticulo a sub-
tragao da coisa”.

“Obstaculo” é termo de uso corrente,
significando barreira ou impedimento. No
tipo penal, algo utilizado para impedir a
subtracdo da coisa. Podendo ser: externo
ou interno, ativo ou passivo, moével ou
imoével, corpéreo ou semovente etc. Em
todas as classificacoes, a caracteristica
essencial ¢ seu emprego para impedir a
subtracdo da coisa.

Partindo desse consenso, a doutrina
indica dois conteddos diferentes para o
tipo penal: (a) somente qualifica o furto
se a violéncia se dirigir contra obsticulo
exterior a subtra¢io da coisa; (b) o obsta-
culo pode fazer parte da coisa, basta que
tenha por finalidade impedir a subtracao.

No caso em estudo, pelos dois conteu-
dos doutrindrios, ao quebrar o vidro do
automovel subtraindo apenas o aparelho
de som nele instalado, o sujeito realiza
furto qualificado pelo rompimento de
obstaculo. Pela primeira interpreta¢do, o
obstaculo — o vidro — ¢ exterior a sub-
tracdo da coisa; pela segunda, ¢ indife-
rente sua exterioridade — em ambas, fur-
to qualificado.

Adiferenga entre as duas posi¢Ses dou-
trindrias somente é notada quando o obs-
taculo ndo ¢é exterior. Por exemplo: ao
quebrar o vidro, o sujeito subtrai o proprio
automovel. Pela primeira interpretagdo, o
obstaculo — o vidro — nao é exterior a
subtragdo da coisa; logo, furto simples.
Pela segunda, como ¢ indiferente a exte-
rioridade do obstaculo, furto qualificado.

3. Interpretacao jurisprudencial
Para o Superior Tribunal de Justica,

somente a violéncia contra obstaculo ex-
terior ao objeto qualifica o furto, ou seja:
2o quebrar o vidro do automoével para
subtrair apenas o aparelho de som nele
instalado, o sujeito pratica furto qualifica-
do. Se subtrair o automoével, furto simples.

Como exemplo desse entendimento,
REsp. n° 743.615/RS, j. 29/08/05: “Esta
Corte ji firmon posicionamento no sentido
de que o rompimento de obsticulo inerente
ao objeto do furto nao caracteriza a circuns-
tancia qualificadora.”

Também, HCn®42.658/MG, j. 14/06/
05: “Por outro lado, pacifico é o entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que a subtracio de objetos situados
no interior de veiculo, mediante rompimen-
to de obstaculo, no caso vertente o quebra-
vento, qualifica o delito de furto.”

Ainda como exemplo, REsp. n°294.503/
DF, j. 16/04/02: “Dirigindo-se o furto a
apropriacao do som localizado no interior
de antomdvel, e nao do auntomovel em si, con-
sidera-se este como obstdculo exterior dque-
le. (...) O rompimento de obstdculo externo
— quebra-vento — ao objeto do furto ca-
racteriza a circunstincia qualificadora.”

4. Principio da proporcionalidade

Como variavel da razoabilidade, o
principio da proporcionalidade veda toda
sancdo injustificivel quando comparada
com conseqiéncia prevista para hipotese
mais grave em abstrato (STF, HC n°
84.677, voto condutor, Min. Cezar Pelu-
$0,23/11/04).

Com a devida vénia, ao considerar vidro
como obstaculo, as interpretacoes doutti-
naria e jurisprudencial ofendem direta-
mente o principio da proporcionalidade.

A pena mais grave nao pode ser comi-
nada aquele que, ao quebrar o vidro, sub-
trai somente o aparclho de som. A pena
mais grave, se aplicavel, deve ser prevista
para a hipotese mais grave em abstrato,
ou seja: quando o sujeito furtar o auto-
movel e levar junto o aparelho ligado na
musica preferida.

Portanto, inconstitucional a aplicagdo
da pena cominada ao furto qualificado na
situacdo em estudo.

IBCCRIM

5. Realidade e dogmatica

E certo que a constru¢do dos concei-
tos dogmaticos nao deve incorporar me-
todologicamente os dados da realidade,
mas 1Sso nao autoriza romper com a rea-
lidade. O saber penal tem uma finalidade
pratica, isto ¢, ele atua no mundo dos fa-
tos. Ndo é um saber pelo saber. Por isso,
naliciao de Zaffaroni ¢ Pierangeli, a dog-
matica juridica moderna deve incorpo-
rar os dados da realidade sempre que dela
notoriamente se separar, sob pena de afe-
tar a seguranca juridica mediante um per-
manente descrédito do direito.

Notoriamente, vidro nao € utilizado
como obsticulo. Trata-se de coisa que-
bradiga, fragil, que no mundo dos fatos
ndo impede furto nenhum e nem ¢ utili-
zada com essa finalidade. Sera que alguém,
ao fazer seguro de carro, no questionario
de risco, responde que possui dispositivo
de seguranca contra furto consistente nos
vidros do automével?!

Conjugando, entdo, dogmatica com
realidade, na solu¢io do problema juri-
dico proposto no inicio, deve-se obser-
var a realidade que no utiliza vidro como
obstaculo a subtracdo de coisa alguma,
principalmente em automével.

6. Conclusao

Assim, observando a realidade que a
dogmatica visa disciplinar, ao quebrar o
vidro do automével subtraindo apenas o
aparelho de som nele instalado, o sujeito
realiza a conduta tipica prevista no art.
155, caput, do Cédigo Penal (furto sim-
ples), porque vidro nao é obstaculo a sub-
tracao da coisa.
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12° SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM

O programa do 12° Seminario Internacional do IBCCRIM encontra-se em fase de finalizagao.
Em breve apresentaremos os nomes dos palestrantes que estardo no maior encontro das Ciéncias Criminais no Brasil.

Aguardem.

De 29 de agosto a 1° de setembro de 2006
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“Fica decretado que os homens

Estao livres do jugo da mentira.
Nunca mais serd preciso usar

A conraga do siléncio

Nem a armadura de palavras.

O homem se sentari a mesa

Com sen olhar limpo

Porgue a verdade passard a ser servida
Antes da sobremesa.”

(Artigo V dos “Estatutos do Homem”,
de Thiago de Mello)

Os recentes episodios referentes a sol-
tura de presos, tendo por protagonista um
ousado magistrado da Comarca de Con-
tagem/MG, chamaram a atencio da po-
pulacio, setores politicos e institui¢cSes
publicas para a gravissima situagdo na
qual se encontram os encarcerados brasi-
leiros. Sem perquirir sobre a juridicida-
de ou pertinéncia da medida empreendi-
da, ndo se pode ignorar seu mérito de ter
novamente trazido a tona das discussoes
cotidianas um problema em relagdo ao
qual parcela expressiva da sociedade bra-
sileira ja havia adormecido.

De um modo geral, nossos olhos so-
mente se voltam para a enorme massa
humana que se amontoa nas pequenas
celas indignas dos estabelecimentos pri-
sionais brasileiros quando se noticia na
midia mais uma rebelido, tragédia ou,
desta vez, uma liberacdo inesperada de
detentos. Talvez fosse um momento pro-
picio, entdo, para um questionamento
mais profundo: sera que, além do com-
partilhado desprezo de alguns pelos inti-
tulados “marginais”, além da cultura ve-
lada do “quanto pior para eles, melhot”,
nio haveria uma razao substancialmente
politica para a conveniente inércia da so-
ciedade civil e das autoridades quanto as
calamitosas condi¢oes de nossas prisoes?

A primeira resposta imaginavel, apa-
rentemente singela, mas com significati-
va relevancia, avulta clara: o preso nio
votal E as conseqiiéncias de tal fato, como
cedico, sdo funestas: ao lado do estigma
da exclusio social, o preso ainda resta
completamente ignorado pelos responsa-
veis pelas decisdes acerca das politicas
publicas, na medida em que ndo compde
o tao cobicado eleitorado, ndo tem repre-
sentatividade alguma nas esferas de po-
der. Seu alijamento politico o coloca a
margem dos direitos fundamentais da
pessoa humana, nao possuindo meios ins-
titucionalizados eficientes de vindica-los.

Poder-se-ia vislumbrar uma situacio
diferente caso lhe fosse assegurado o di-
reito ao voto. Seria fomentada, 20 menos

Fabio Rocha de Oliveira

em tese, a discussao e a formacio critica
dos presos, que até mesmo poderiam se
unir em prol de um objetivo comum: a
eleicao de um representante parlamentar
de suas reivindicacdes. Poderiam ser ou-
vidos sem recorrerem a insurreicoes vio-
lentas. E um dado importante: teriam va-
lor numérico suficiente para chamar a
atencao dos politicos, vendo-se incluidos
nas pautas das campanhas eleitorais.

Obviamente, o direito ao voto, por si
s6, ndo garantiria a alteragao do atual pa-
norama carcerario brasileito. Contudo,
daria aos presos
esta chance. As
rebelides e as de-
cisdes do magis-
trado mineiro
nada mais repre-
sentam do que
um grito de so-
corro, dirigido
em especial ao
Poder Publico.
Por que nio insti-
tucionalizar este
clamor, dar-lhe
poder de persua-
sdo politica? Ou
seria melhor esperar indeterminadamen-
te por novas sublevac¢des, novas liberagGes
de detentos? De qualquer forma, a inércia
ndo parece a melhor solugio.

Ademais, a manuten¢io da mudez po-
litica dos presos, além de inconveniente,
afigura-se ainda juridicamente ilegitima.
A doutrina patria ja sedimentou alguns
principios de Direito Penal com substrato
constitucional, dentre os quais a imposi-
¢do de que a reprimenda criminal deve se
limitar ao atendimento de suas finalidades
precipuas de repreensdo e prevengio.

Imagine-se, entdo, uma situagao hipo-
tética: alguém ¢ condenado criminalmen-
te, com transito em julgado, por xingar
um vizinho, bater em um amigo, apro-
priar-se de um livro achado, trazer consi-
go um cigarro de maconha para fuma-lo
(condutas enquadraveis, em tese ¢ respec-
tivamente, nos tipos penais previstos nos
arts. 140, 129 e 169, todos do Cédigo Pe-
nal, ¢ art. 16 da Lei n° 6.368/76) ou em
quaisquer delitos culposos (nos quais o
agente sequer tinha a intenc¢éo deliberada
de atingir o resultado danoso). Indepen-
dente da gravidade da lesao ao bem juri-
dico tutelado, a decisio condenatotia it-
recorrivel implicatia a suspensio dos di-
reitos politicos do culpado. O mesmo ra-
ciocinio valeria para o homicida, estupra-
dor ou traficante.

Insta indagar: a acao delituosa,
conquanto reprovavel, guarda
relacao com a qualidade de
cidadao? A suspensao dos direitos
politicos do réu cumpriria o escopo
de repreensao e prevencao do
sancionamento penal?
Noutras palavras, seria razoavel
e, em conseqiiéncia,
constitucionalmente autorizada?

Assim, insta indagar: a acdo delituosa,
conquanto reprovavel, guarda relagio
com a qualidade de cidadao? A suspen-
sao dos direitos politicos do réu cumpri-
ria o escopo de repreensdo e prevencio
do sancionamento penal? Noutras pala-
vras, seria razoavel e, em conseqiiéncia,
constitucionalmente autorizada? A par-
tir desta primeira analise, observa-se que
a suspensio dos direitos politicos nio
guarda nenhuma relacdo com a conduta
delituosa praticada. Ou seja, nao consti-
tui uma sangio penal, ndo tem por objeti-
vo repreender o
culpado pelo ili-
cito perpetrado.

Tal suspensio
nada mais repre-
senta do que um
efeito secundario
da sentenca cri-
minal condenato-
ria transitada em
julgado, em con-
seqiiéncia da pre-
visao do art. 15,
inciso III, da
Constituicao Fe-
deral. Contudo,
parece-me necessario, para seu exame,
partir da premissa hermenéutica desta-
cada com primor na licdo do eminente
constitucionalista José Afonso da Silva:

“O principio que prevalece ¢ o da pleni-
tude do gozo dos direitos politicos positivos,
de votar e ser votado. [Em nota: Trata-se de
principio universal que ja figurava no art.
6° da Declaracio de Direitos da Virginia
(1776), no art. 6° da Declaracao dos Direi-
tos do Homem ¢ do Cidadio (1789) ¢, espe-
clalmente, fignra ainda no art. 21, I, da De-
claragao Universal dos Direitos Humanos
(1948): “Toda pessoa tem direito de partici-
par no Governo de seu pais, diretamente on
por meio de representantes livremente esco-
lhidos’]. A pertinéncia desses direitos ao in-
dividno, como vimos, ¢ que o erige em cida-
dao. Sua privagdo on a restricao do sen exer-
clcio confignra excecao aquele principio. Por
conseguinte, a interpretacio das normas cons-
titucionais ou complementares relativas aos
direitos politicos deve tender a maior com-
preensdo do principio, deve dirigir-se ao fa-
vorecimento do direito de votar e de ser vota-
do, enquanto as regras de privagio e restri-
cao hdo de entender-se nos limites mais es-
treitos de sua expressao verbal, segundo as
boas regras de bermenéntica” (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucio-
nal Positivo, 16* ed., Sio Paulo: Malhei-
ros Editores, 1999, p. 383).
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O ensinamento do professor paulista nos
traz um dado importante: os direitos poli-
ticos do cidadio, integrantes de um ntcleo
fundamental de valores constitucional-
mente garantidos, devem ser interpretados
do modo que lhes impinja amplitude e efe-
tividade maximas. Neste sentido, afigura-
se imprescindivel abstrair do dispositivo
constitucional acima citado a mwens legis (0
sentido da norma, sua significacdo) mais
consentanea com
tal diretriz herme-
néutica.

Este pressupos-
to induz uma con-
clusio: quando a
Constituicao dis-
poe que o crimi-
nalmente conde-
nado tera seus di-
reitos politicos
suspensos, enten-
de-se que tal medi-
da nao consiste em
castigo adicional a
sangao ja imposta,
mas apenas explicita a necessidade de sus-
tacdo dos direitos incompativeis, pela sua
natureza, com o carcere. Em outras pala-
vras, a norma restritiva sob enfoque (art. 15,
III) indica tido-somente que o condenado
perde temporariamente a capacidade de ser
votado (sua elegibilidade), mas ndo sua ca-
pacidade de votar em cleicGes, plebiscitos e
referendos (ou seja, sua alistabilidade), ple-
namente compativel com a custédia.

O renomado constitucionalista Alexan-
dre de Moraes direciona seu entendimen-
to no sentido de que a suspensio dos direi-
tos politicos do criminalmente condena-
do tem pot escopo apenas o resguardo de
um minimo ético no desempenho de man-
datos eletivos, sem qualquer mengdo a afe-
tagdo ao direito de voto do preso. Afirma
tal doutrinador que “(..) @ ratio do citado
dispositivo |art. 15, inciso 111, Constituicao
Federal] ¢ permitir que os cargos priblicos ele-
tivos sejam reservados somente para cidaddos
insuspeitos, preservando-se a dignidade da re-
presentagao democrdtica’ (MORAES, Ale-
xandre de. Direito Constitucional, 18* ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2005, pp. 237/238).

A Corte Jurisdicional Mineira, ndo obs-
tante julgasse caso referente as hipoteses
de sursis e livtamento condicional, tam-
bém ja manifestou o posicionamento de
que a suspensdo dos direitos politicos esta
indissociavelmente ligada a constricio da
liberdade do condenado e assim deve ser
interpretada. Vejamos: “Pena. Suspensao dos
direitos politicos. Admissibilidade somente
guando o cumprimento da reprimenda em es-
tabelecimento penal torne invidvel o exerci-

Quando a Constituicao dispoe que
o criminalmente condenado tera
seus direitos politicos suspensos,
entende-se que tal medida nao
consiste em castigo adicional a
sancao ja imposta, mas apenas
explicita a necessidade de
sustacao dos direitos
incompativeis, pela sua
natureza, com o carcere.

cio de tais direitos on quando honver limita-
coes que implignem hordrios de recolhimento
ao carcere” (TAMG - RT 754/713).

Vale ressaltar que uma interpretacio sis-
tematica da Constituicio também leva a
mesma conclusdo. Isto porque seu art. 14, §
2°, afirma que nio podem se alistar como
cleitores, em numerus clausus, os estrangei-
ros e, durante o perfodo do servico militar
obrigatério, os conscritos, sem qualquer re-
feréncia aos crimi-
nalmente condena-
dos. O paragrafo 3°
do mesmo artigo
reforca este enten-
dimento, na medi-
da em que coloca
como condicoes de
elegibilidade tanto
o pleno exercicio
dos direitos politi-
cos quanto o alis-
tamento eleitoral.
Se fossem expres-
sdes coincidentes,
seria desnecessa-
ria a dupla mengdo. Logo, uma pessoa
pode estar alistada como eleitora, mas nao
desfrutar da plenitude de seus direitos po-
liticos, tornando-se inelegivel (nesta hipo-
tese se enquadra o preso irrecorrivelmente
condenado).

Em sintese, procurou-se apenas instigar
uma reflexdo, sob prismas diversos, acerca
da arbitrariedade da suspensao automatica
de todos os direitos politicos do criminal-
mente condenado com o transito em julga-
do da sentenca, em uma aplicacio irrefle-
tida e elastecida do art. 15, III, da Consti-
tuicdo Federal. Isto porque a declaracio de
culpa de um individuo na seara penal nao
retira sua qualidade de cidadio, devendo ele
manter-se integrado as decisGes sobre as
politicas publicas, algumas das quais sera
destinatario direto.

A repercussio politica da responsabili-
dade criminal deve limitar-se ao impedi-
mento ao desempenho de mandatos eleti-
vos, incompativeis fisica e moralmente com
o encarcerado. Este, todavia, continua de-
tentor dos direitos, garantias e deveres dis-
postos na Constituicdo Federal, integran-
do uma sociedade plural da qual emanam
os podetes representativos para a gestao de
seu destino. B

Fabio Rocha de Oliveira

Advogado em Minas Gerais, assessor
judiciério junto a 1* Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, pos-graduando e especialista em
Direito Pdblico pela Pontificia Universidade
Catoélica de Minas Gerais
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CONSCIENCIA CONSTITUCIONAL NA APLICACAO DA PENA-BASE A LUZ DO PRINCIPIO...

CONSCIENCIA CONSTITUCIONAL NA APLICACAO DA

A criagio de uma nova ordem demo-
cratica constitucional ¢ feita quando a
ordem anterior encontra-se insustenta-
vel e, entdo, o povo através da instalagao
de uma Assembléia Nacional Consti-
tuinte, ou através de uma Revolucio,
rompe com a ordem anterior ¢ instala
uma nova ordem democratica, preser-
vando, e melhorando, bons direitos
que foram conquistados nas ordens
anteriores, e fazendo constar novos di-
reitos, que a ordem constitucional ante-
rior nao os reconhecia ou, a ela, eram
contrarios.

O maior problema da instalagao de
uma nova ordem democratica nao é a re-
cepcao da legislacdo infraconstitucional
anterior. O maior problema sim ¢ a in-
terpretacdo da legislagdo infraconstitu-
cional, ja recepcionada, a luz da ordem
constitucional moderna. Mas qual ¢ a pri-
meira premissa para se interpretar cons-
titucionalmente uma lei infraconstitucio-
nal? Temos que a resposta seja conscién-
cia constitucional.

Quando Ferdinad Lassale diz que uma
Constitui¢io era uma “folha de papel”,
Konrad Hesse" se volta ferozmente
contra essa afirmacdo, dizendo que ‘v
Direito Constitucional nao estaria a ser-
vigo de uma ordem estatal justa, cumprin-
do-lhe miserdavel fun¢ao — indigna de
qualguer ciéncia — de justificar as rela-
¢bes de poder dominantes. Se a Ciéncia
da Constitni¢io adota essa tese ¢ passa a
admitir a Constituicao real como decisiva,
tem-se a sua descaracterizacdo como cién-
cia normativa, operando-se a sua conver-
sao numa simples ciéncia do ser”.

O espirito de consciéncia constitu-
cional de uma ordem democritica, vol-
tada para o povo, ¢ resgatado na Ale-
manha pés-Segunda Guerra Mundial,
quando Konrad Hesse®, trabalhando a
idéia da forca normativa de uma norma
constitucional, diz que a mesma deve
conter elementos da realidade, mas o
proprio Hesse acrescenta que nio ¢
apenas isso que se deve levar em conta
para uma norma constitucional ganhar
for¢a, mas também o espirito constitu-
cional a ser incutido em um determina-
do povo, segundo suas palavras: “@ pre-
tensao de eficdcia da norma juridica so-
mente serd realizada se levar em conta es-
sas condicoes. Ha de ser, igualmente,
contemplado o substrato espiritual que
se consubstancia num determinado
povo, isto ¢, as concepeoes sociais concretas
¢ 0 baldrame axioldgico que influenciam
decisivamente a conformagdo, o entendi-

PENA-BASE A LUZ DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
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mento ¢ a autoridade das proposicies nor-
mativas.”

O resgate do principio da proporcio-
nalidade na Alemanha, aplicando-o no
Direito Administrativo no ano de 1971®
no Tribunal Constitucional Alemao, foi
um marco para o Direito Constitucio-
nal, dado que o principio da proporcio-
nalidade houvera nascido no Bi// of Ri-
ghts de 1215 (arts. 20 e 39) e posterior-
mente Cesare Beccaria® o houvera
adaptado para o Direito Penal como
forma de limitacdo do poder estatal
para a fixacio de pena: “o interesse geral
nao se funda apenas em que sejam pratica-
dos poncos crimes, porém ainda que os cri-
mes mais prejudiciais da sociedade sejam os
menos comuns. Os meios de que se utiliza a
legislagao para obstar os crimes deve, por-
tanto, ser mais fortes a proporeao que o cri-
me € mais contrdrio ao bem piiblico e pode
tornar-se mais freqiiente. Deve, portanto,
haver proporcdo entre os crimes e oS casti-
gos... Se os cdlenlos exatos pudessem ser
aplicados a todas as combinacoes obscuras
que levam os homens a agir, seria necessd-
rio buscar ¢ estabelecer um a progressao de
penas que corresponda a progressao dos de-
litos. O quadro dessas dnas progressoes se-
ria a media da liberdade on da escravidao
da humanidade on da maldade de cada pais
(-..) Bastard, pois, que o legislador sdbio
estabeleca divisoes principais na distribui-
¢do das penalidades proporcionadas aos cri-
mes e que, especialmente, ndao apligune os
menores castigos aos maiores delitos”.

A consciéncia constitucional dos ale-
maes na adaptacio do principio da pro-
porcionalidade ao Direito Administrati-
vo foi de suma importancia para o desen-
volvimento desse principio, tendo em vis-
ta que o principio da proporcionalidade,
a partir do desenvolvimento alemio, ga-
nhou triplice dimensio, quais sejam: a
adequacio (1), a necessidade (2) e a pro-
porcionalidade em sentido estrito (3).

Assim sendo, proporcional no sentido
adequado quer significar que a aplicacio
de uma norma deva encontrar a teleologia
desejada pelo legislador, a fim de se saber
a qual finalidade busca a norma, que se
porventura for desnaturadadavontade do
legislador terd como com sangio a decla-
racio de sua inconstitucionalidade®

A necessidade ou exigibilidade tem
como principal funcido, determinar ao
Poder Publico que a aplicagio de uma
norma seja feita de modo que interfira o
menos possivel nos direitos de um ser
humano em caso concreto.

Completa-se a triplice dimensao quan-

do a proporcionalidade é analisada em
sentido estrito, aqui funcionando como
mandado de ponderagio, a fim de que “v
Onus imposto pela norma deva ser inferior
ao beneficio por ela engendrado, sob pena de
inconstitucionalidade™®.

O principio da proporcionalidade em
sentido estrito quer apresentar, no direi-
to penal, dois significados, sendo eles, a
proibicdo do excesso versus a proibi¢do
da insuficiéncia da reprimenda quando
verificado um crime, ou nas palavras de
Ingo Sarlet?”, “de modo especial, argumen-
ta-se que existe uma substancial congruén-
cia (pelo menos no tocante aos resultados)
entre a proibigao de excesso ¢ a proibigio de
insuficiéncia, notadamente pelo fato de que
esta encontra-se abrangida pela proibicao
de excesso, no sentido de que aquilo que cor-
responde ao mdximo exigivel em termos de
aplicagao do critério da necessidade no pla-
no da proibicao de excesso, equivale ao mi-
nimo exigivel reclamado pela proibicio de
insuficiéncia”.

Ora, sabendo que a aplicac¢ao da pena-
base funciona a partir de critérios emi-
nentemente discriciondrios por parte do
aplicador, que analisard todos os crité-
rios da culpabilidade, descritos no art. 59
do Cédigo Penal Brasileiro, para a sua
devida fixacdo, o que se espera do aplica-
dor é consciéncia constitucional para que
seja fixada uma pena-base, a fim de que
nao haja um excesso, nem tampouco uma
insuficiéncia na reprimenda.

Ademais, o Cédigo Penal (que teve
sua parte geral reformada em 1984, e foi
recepcionado pela Constituiciao de 1988)
em seu art. 59, parte final, diz que para
a fixagdo da pena-base, além da analise
dos elementos da culpabilidade, a mes-
ma deve ser feita “conforme seja necessd-
rio e suficiente, para reprovacdo e preven-
¢ao de crime”, estando ai embutido o
principio da proporcionalidade em ni-
vel infraconstitucional, mas que em ni-
vel constitucional o principio se expres-
sa na individualizagdo da pena, contido
no art. 5°, XLLVI.

Luigi Ferrajoli®, em sua obra Direito
¢ Razao, elenca a pena (nulla poena sine
crimine) como sendo um de dez axio-
mas do garantismo penal, e se utiliza do
principio da proporcionalidade (capi-
tulo 7, item 30) a fim de que o mesmo
exteriorize ao aplicador a primeira
premissa de “como punir”.

Mas ainda existe um sério problema
no sistema penal brasileiro de se saber,
na pena-base, “quanto punir”, tendo em
vista que muitos critérios componentes
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da culpabilidade, como personalidade do
agente e conduta social, sdo totalmente
abstratos a um juiz de Direito que ndo
possui conhecimentos técnicos de psico-
logia ou psiquiatria forense. Faltando ao
juiz aplicador da pena-base um esteio
empirico sério para se verificar tais cri-
térios no momento de quantificar a pena-
base, ou nas palavras de Salo de Carva-
1ho®, “o critério personalidade, presente
no corpo do art. 59 do Cddigo Penal, nao
obstante ser, dada a sua natureza, contro-
verso, ndo apresenta, desde modelo acusa-
tdrio, possibilidades de verificabilidade
processual pelo magistrado e pelas partes.
(-..) Todavia, se ao juiz ¢ dificil (diriamos
impossivel) concretizar a tarefa imposta
pela lei, nma breve revisio bibliogrdfica
transdisciplinar revelard verdadeira impos-
sibilidade de técnica do jurista proceder tal
averignagdo e, conseqiientemente, dela reti-
rar os efeitos legais”.

Assim, o principio da proporcionalida-
de, que ¢é corolario do garantismo penal, e
que este ¢ corolario do principio da indi-
vidualizacdo da pena, contido no art. 5,
XLVI, da Constituicio Federal, deve ser
utilizado no momento da aplicagido da
pena-base como meio interpretativo mo-
derador de fixacio da mesma, a fim de
que a pena-base seja fixada de maneira
que nao haja um excesso, e tampouco in-

suficiéncia para a repressdo e prevencao
do crime, isto como forma de concreti-
zar o principio da proporcionalidade em
seu sentido estrito, alcancando-se, as-
sim, consciéncia constitucional no mo-
mento de sua fixacio. ©
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