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EDITORIAL:

O LIMITE ESTA NA LEGALIDADE

O IBCCRIM sempre pautou sua atividade
pela obediéncia aos principios maiores de nossa
Constituigao. Entendemos que o descumpri-
mento das normas fundamentais ¢ perigoso, na
medida em que significa um esgar¢amento e
uma ruptura do tecido social.

Acontecimentos mais recentes sa0, nes-
se sentido, extremamente preocupantes.
Temos assistido, estarrecidos, a uma série
de fatos que, de modo isolado, parecem
simples ilegalidades; mas, olhados em con-
junto, tém um aspecto de campanha orques-
trada contra o Estado
Democritico de Di-
reito. E infelizmente
muitas vezes esses
ataques contam com
o beneplacito do Po-
der Judiciario, que de-
veria ser o guardido da
legalidade.

Tém sido deferidos,
por exemplo, manda-
dos de busca e apreen-
sdo genéricos, contra
moradores de favelas e
morros, conferindo
uma aparéncia de legalidade a verdadeiras in-
vasoes, como se nesses locais ndo houvesse pes-
soas honestas e trabalhadoras. Nio ¢ de hoje
que os pedidos de prisao provisoria ou preven-
tiva tém sido deferidos automaticamente, a re-
querimento dos diversos 6rgaos policiais, sem
nenhuma fundamentacao, ou com fundamen-
tagdo inespecifica que serviria para qualquer
processo e qualquer tipo de crime.

De ilegalidade em ilegalidade, chegamos a
invasio de escritérios de advocacia, com a
apreensao indiscriminada de tudo que interes-
sa e ndo interessa a investigacdo criminal. B
ultrapassamos o limite do absurdo com a inva-
sdo do Férum de Catanduva.

E claro que o IBCCRIM nio esta defenden-
do o crime em si, nem se opondo as atividades
de investigacao, necessarias para a persecucio
penal. Mas tudo tem um limite, ¢ o limite esta
na legalidade. Nenhum 6rgio do Estado tem o
direito de praticar crime sob o pretexto de com-
bater o crime. H4 regras legais a observar. Os
cédigos estabelecem o modo de operar. As leis
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determinam as fronteiras do admissivel. A Cons-
tituicdo fixa os direitos individuais perante o
Estado.

As prisdes espetaculares e as invasGes apara-
tosas de escritorios e de estabelecimentos co-
merciais famosos foram, como sabemos, ante-
cedidas por ilegalidades toleradas quando eram
cometidas apenas contra pessoas e grupos vul-
neraveis do povo. Ha uma linha de continuida-
de em tudo isso, a qual obviamente nao pode
ser interrompida apenas a partir de sua metade.
Enquanto admitirmos o ataque aos direitos de
alguns porque ja exclui-
dos da sociedade, esta-
remos simultaneamen-
te admitindo violacao
dos direitos de todos,
indistintamente.

A Histéria mostra
que ha idéias que se dis-
seminam por quase
todo o mundo, numa
espécie de moda que se
espalha e dura algum
tempo; tivemos a época
das ditaduras, dos go-
vernos militares, da res-
tauracdo democratica. Hoje vivemos a luta con-
tra o terrorismo — com tudo o que isso signifi-
ca: invasdao de paises, derrubada de governos,
prisdes em massa, tortura ¢ humilhagdo de pri-
sioneiros. O problema é que os governos, em-
penhados em combater o terrorismo, acabam
se arrogando poderes excepcionais e utilizan-
do-os até mesmo contra os préprios cidadios.
Veja-se o caso da jornalista americana que foi
presa porque ndo concordou em revelar a fonte
de informacdes.

Sera que estamos retrocedendo a barbarie?

Conclamamos nossos associados a tresistir.
A resistir, fazendo uso dos meios recursais pre-
vistos na lei. A resistir, denunciando na im-
prensa as ofensas a Constitui¢do. A resistir,
sustentando os principios basilares da ordem
juridica.

Noés, operadores do Direito, sabemos o quan-
to sdo preciosos os principios constitucionais
que levaram séculos para se consolidar, e nio
podemos permitir que sejam deturpados, vio-

lados, esquecidos. @
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A ANALISE DA PERSONALIDADE DO REU NA APLICACAO DA PENA

O tetmo personalidade deriva de perso-
na, que significa mascara, referindo-se as
mascaras utilizadas pelos atores nos dra-
mas gregos, buscando dar significado aos
papéis que representavam. Atualmente,
continua refletindo os papéis que todos
desempenhamos na vida em sociedade.
Trata-se do conjunto de caracteres exclu-
sivos de uma pessoa, parte herdada, parte
adquirida. A conduta do individuo ¢ cer-
tamente influenciada por seu patrimonio
genético, mas nio totalmente determina-
da por cle, uma vez que ¢, igualmente,
resultado do seu processo de vida, confi-
gurando a consisténcia de seu comporta-
mento. Na definicdo de Mario Fedeli, a
personalidade “representa a totalidade com-
pleta, a sintese do Eu: constitui o niicleo in-
confundivel, irrepetivel, peculiar de cada in-
dividno. (...) A ela devem-se a particular vi-
sao dos valores de um individuo, os seus cen-
tros de interesse ¢ o sen modo de chegar ao
valor predominante para o qual tende. ‘A per-
sonalidade é que vai constituir a originali-
dade ¢ a nobreza da individualidade, pois ela
revela as escolbas ¢ as preferéncias dadas a
um determinado valor’™®.

Sdo exemplos de elementos da perso-
nalidade, que se pode buscar na analise do
modo de ser do autor da infracio penal: a)
aspectos positivos: bondade, alegria, per-
sisténcia, responsabilidade nos afazeres,
franqueza, honestidade, coragem, calma,
paciéncia, amabilidade, maturidade, sen-
sibilidade, bom humor, compreensio,
simpatia; tolerancia, especialmente a liber-
dade de agao, expressao e opiniao alheias; b)
aspectos negativos: agressividade, pregui-
¢a, frieza emocional, insensibilidade acen-
tuada, emotividade desequilibrada, pas-
sionalidade exacerbada, maldade, irres-
ponsabilidade no cumprimento das obri-
gacoes, distragio, inquictude, esnobismo,
ambicao desenfreada, insinceridade, co-
vardia, desonestidade, imaturidade, im-
paciéncia, individualismo exagerado, hos-
tilidade no trato, soberba, inveja, intole-
rancia, xenofobia, racismo, homofobia,
perversidade. Naturalmente, muitos des-
ses fatores, quando isoladamente consi-
derados ou mesmo quando nio repercu-
tem no desrespeito ao direito de terceiros,
devem ser concebidos como frutos da li-
berdade de ser e de se expressar do indivi-
duo. Porém, ao cometer um crime, espe-
cialmente se a caracteristica negativa de
sua personalidade for o mével propulsor
— como ainvejaincontrolavel ou o desejo
de praticar maldade —, deve serlevada em
contaparao estabelecimento da pena. Esta,
no entanto, nao sera aumentada se nao

Guilherme de Souza Nucci

houver nexo de causalidade entre o delito
c o elemento negativo da personalidade do
agente. Evidentemente, nio ¢ porque al-
guém ¢ egoista ou exageradamente indi-
vidualista que merecera pena exacerbada
ao cometer um homicidio, 2g., por razdes
outras que ndo seligam a tais fatores. Mas,
se porventura alguém mata outra pessoa,
com quem divide uma habitacio, somente
para preservar seu “espago”, cultivando e
enaltecendo sua por¢ao egoistica, tal elemen-
to deve ser levado em consideragio para a
fixacdo da pena.

E imprescin-
divel, no entanto,
haver uma anali-
se do meio e das
condicbes onde o
agente se formou
e vive, pois o
bem-nascido, que
tende ao crime,
deve ser mais se-
veramente apena-
do do que o mise-
ravel que tenha
praticado uma in-
fracdo penal para
garantir sua so-
brevivéncia. Por outro lado, personalida-
de ndo ¢ algo estatico, encontrando-se em
constante mutacdao. Estimulos e traumas
de toda ordem agem sobre ela. Nao ¢ de-
mais supor que alguém, apds ter cumpri-
do vérios anos de pena privativa de liber-
dade em regime fechado, tenha alterado
sobremaneira sua personalidade. O cui-
dado do magistrado, nesse prisma, ¢ in-
dispensavel para realizar justica.

Ha variadas criticas no tocante a set-
vir o elemento personalidade de base a
avaliacdo da culpabilidade (juizo de cen-
sura que se faz em relagdo ao autor do
injusto penal), inclusive sob a alegacio
de que é impossivel ao juiz elaborar um
diagnéstico preciso acerca da personali-
dade de alguém. Assevera-se que a ava-
liacdo desse fator na fixacdo da pena-
base provoca um juizo de reprovacio in-
cidente sobre o que o agente é ou pensa e
nio apenas sobre o que ele realizou, e
isso seria uma forma indevida de culpa-
bilidade do autor pelo modo de vida.
Niao nos parece devamos encarar a ques-
tdo sob a 6tica de que a punicio estd sen-
do efetivada por conta do modo de ser
de uma pessoa. Para decidir se houve ou
nio crime, o juiz ndo leva em conta a
personalidade. Logo, inexiste puni¢iao
somente porque alguém é diferente da
maioria, retirando-se sua liberdade de

Invadir 0 amago do réu,
através da analise de sua
personalidade, para conhecé-lo
melhor, ndo como mero objeto
da aplicacao da pena,
mas como sujeito de direitos e
deveres, enfim como pessoa
humana, torna a pena mais
justa e sensata no seu
quantum e no seu proposito.

agir ou pensar. Entretanto, justamente
para evitar a padronizac¢io da pena, apos
a constatacio de que o delito ocorreu,
deve-se levar em consideracdo, sim, o
modo de ser do acusado, inclusive porque
a premeditacdo do delito, por exemplo,
cultivada de forma lenta e gradual, cal-
culada, estudada e maquiavelicamente
executada, ¢ demonstrativa de uma per-
sonalidade maldosa e desleal, merece-
dora de maior censura, sem davida.

O juiz ndo precisa ser um técnico para
avaliar a personalidade, bastando o seu
natural bom sen-
so, utilizado, in-
clusive e sempre,
para descobrir a
prépria culpa do
réu. Inexiste jul-
gamento perfei-
to, infalivel, pois
sempre se trata
de simples justi-
ca dos seres hu-
manos, de modo
que o critério pa-
ra analisar o »o-
do de ser ¢ agir de
alguém constitui
parte das provas indispensaveis que o
magistrado deve recolher. E bem ver-
dade que ha decisbes superficiais, men-
cionando em poucas palavras que a
personalidade do réu é deturpada ou vol-
tada ao crime, mas esse critério nao ne-
cessita ser por isso eliminado, bastando
que seja aperfeicoado, dedicando-se o
julgador a buscar maiores elementos de
apoio para chegar ao seu veredicto. Po-
dem e devem as partes contribuir para
tanto, inclusive, se necessario, solici-
tando a producido de avaliagdo psicolo-
gica do acusado, ou mesmo arrolando,
como testemunha, profissional especi-
alizado para fornecer informagdes de-
talhadas ao juiz.

Nao se exige que o magistrado seja um
auténtico psicologo para avaliar a perso-
nalidade; afinal, essa andlise nio tem a
finalidade de conferir ao réu um trata-
mento qualquer, mas sim aplicar-lhe uma
pena pelo crime reconhecidamente co-
metido. Fosse considerado um auténtico
diagnoéstico o julgamento do juiz acerca
da personalidade, como se se tratasse de
um profissional especializado, e nao po-
deria o magistrado avaliar praticamente
nada em matéria penal. Lembremos que
a analise do dolo (se direto ou eventual) e
da culpa (se consciente ou inconsciente)
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clausula pétrea. de psicologia, uma vez que “nao b perso-
Invadir o amago do réu, através daana-  nalidade sem conduta nem ha condutas sem

lise de sua personalidade, para conhecé-  personalidade; essa iltima nio é algo distin-

lo melhor, ndo como mero objeto daapli- 70 que estd ‘por trds’ dos fendmenos da con-

cacdo da pena, mas como sujeito de di-  duta ¢ ndao hd nenbuma manifestacio de nm

reitos e deveres, enfim como pessoa hu-  ser humano que nao pertena a sna persona-

mana, torna a pena mais justa e sensata  /fidade. Essa caracteriza-se por suas pautas

NO seu guantum € NO seu proposito. de conduta mais habituais on predominan-
Insistimos, pois, dever o julgador, a0 7es ou por certas caracteristicas comuns a um

analisar detidamente a personalidade do  conjunto predominante de suas manifesta-

réu, levar em conta os fatores que se es-  ¢des de conduta™.

gotam na atividade delituosa ¢ niao no Nada mais justo e consagrador do prin-

ser humano como um todo; afinal, de-  cipio constitucional da individualiza¢io

feitos todos possuimos e nem sempre da pena do que leva-la em conta para a

eles se revelam em moveis propulsores  aplicagdo concreta da pena. @

de agdo criminosa. Portanto, se alguém ¢é

agressivo, desonesto e invejoso, ao pra- _I_

ticar lesdo corporal, o aspecto de sua

personalidade a ser destacado na senten- (1) Temperamento, Cariter, Personalidade, pp. 272-

¢a ¢ justamente a agressividade, despre- 273.

zando-se as outras facetas negativas.  (2) Das Penas, p. 96.

Nio se est4 julgando o ser humano ape- (3) BLEGER, José. Psicologia da Conduta, p. 194.

nas, mas o fato que ele praticou — cul-
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pabilidade pelo fato é a todnica —, moti- Guilherme de Souza Nucci
vo pelo qual se ¢ invejoso ou desonesto Livre-docente em Direito Penal
pouco importa. Salvo, obviamente, se a pela PUC/SP

PARTICIPEM DO BOLETIM!

O Boletim esta aberto a colabora¢ao de todos para receber artigos a se-
rem publicados e, também, decisdes de primeira e segunda instancias —
que podem ser publicadas na integra ou resumidas, a critério da Coordena-

¢ao do Boletim.

Os trabalhos enviados devem ser inéditos e conter, no maximo, 6.700

caracteres, contados os espacgos.

As demais regras para publicacio encontram-se em nosso Jie, assim como
podem ser obtidas no préprio Instituto, por telefone, e-mail ou pessoal-

mente.

Sugestdes e criticas também sao bem-vindas, uma vez que a colabora¢io
de todos os associados é de suma importancia para o aprimoramento do
nosso Boletim.
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PALAVRAS DE UM SABIO

SOBRE O DEBATE DAS ARMAS

Ontem a noite participei de um debate
numa rede de televisiao sobre o referendo
de outubro e o comércio de armas de fogo
no Brasil.

E incrivel como a participacio nessa
espécie de debate coloca o préprio deba-
tedor em julgamento. La é o “sim” con-
tra 0 “nao” e ndo existe meio termo. Ape-
nas uma ida ao programa de TV e vocé
percebe que é bem possivel que a visio
utilitarista transmitida supere, em mui-
to, a racionalidade que se espera do te-
lespectador. O debate é sempre um deba-
te politico. Nao ¢ légico. O empirismo
vence sérias estatisticas. A casuistica ven-
ce a técnica e a propria ciéncia.

Muitas vezes penso que numa socie-
dade marcada pela exclusio e pelo indi-
vidualismo, qualquer um que defenda
interesses sociais ou que envolvam deficit
de privilégio de determinados segmentos
dominantes acaba por ser absorvido pelo
discurso do imagindrio social mais co-
mum e tolo. Aquele discurso do “medo”
e da “inseguranca”. Num debate de tele-
visdo, aquele que defende direitos huma-
nos acaba sempre cumprindo o papel do
antipatico do programa.

As pesquisas televisivas sempre re-
fletem o senso comum mais tonto e in-
fantil. Isto todos nos ja sabemos. Mas la
vamos nos, sempre com alguma esperan-
¢a que fica guardada no inconsciente
(conscientemente ninguém vai ao deba-
tel), na expectativa de fazer um contra-
ponto, uma resisténcia a0 pensamento
padrio... mesmo sabendo que naquele
ndo-lugar, os fins sempre justificam os
meios. Justificam até que o pacto social
contemporianeo seja construido pela
caracterizacdo de um Estado de Direito
formado por valores iluministas como
a ignaldade, a fraternidade, os direitos hu-
manos e, pasme o leitor, pelo uso e o co-
mércio de armas de fogo.

Afinal, que (i)realidade ¢ essa que se

descortina num momento em que 0 mun-
do estd entre o humanismo projetado e a
barbarie real?

Tenho assistido alguns episodios tris-
tes. As guerras virtuais, a inversao ideol6-
gica do discurso dos direitos humanos
que legitimou invasdes barbaras e seus re-
sultados nefastos. Guantanamo e Abu
Ghraib sdo exemplos. Na militancia vi-
venciel casos de presos sem processo,
sem contraditorio e defesa ampla. Isto,
todos noés estamos vendo diariamente.
Agora mesmo assisti a democracia ser
arranhada por invasoes espalhafatosas e
pela exigéncia da informagdo sobre a
fonte da jornalista norte-americana. Ad-
vogados, psiquiatras, jornalistas e, em
pouco tempo até os sacerdotes, estardo
dando adeus a regra da sigilagao.

Ou seja, vi quase tudo e em muito pou-
co tempo. Mas... sempre hd algo de novo
para ver. Ontem a noite, no debate que
participei na televisdo, assisti a propria
Policia defender que o cidaddo adjetiva-
do de “de bem” deve andar armado e, as-
sim, presenciei o reconhecimento de sua
propria faléncia.

Nessa linha, a Associa¢do Brasileira
dos Delegados de Policia pretende que o
povo nao seja ouvido no referendo ja apro-
vado democraticamente e que o cidaddo
tenha o direito de comprar armas de fogo.
Para tanto, impetrou acio judicial no Su-
premo Tribunal Federal. E grave e triste.
Significa entender que a Policia “jogou a
toalha”. Cansou de lutar por salario dig-
no. Desistiu de ser pedinte de investimen-
to. Isto é simbdlico. Significa nio acredi-
tar que um dia ela, a Policia, possa estar
incluida num projeto social que realmen-
te dé certo.

Resta o alerta, quem brinca com arma
pode levar tiro no pé. A posi¢ao da Asso-
ciacdo dos Delegados de Policia do Bra-
sil — que ndo pode ser unissona, penso
eu — pode ter outros efeitos. Nao penso

Alexandre Wunderlich

em ter que passar a andar armado. Penso
numa sociedade com menos desigualda-
de social, com policial equipado, prepa-
rado ¢ inteligente. Uma Policia partici-
pativa e comunitaria. Uma policia que
funcione e que resolva os conflitos que
realmente devem ser resolvidos pelo apa-
rato policial.

Ontem, apoés o debate na TV, refleti
sobre o resultado da pesquisa. O nume-
ro: 93% das pessoas telefonaram para o
programa ¢ votaram pelo direito de nao
haver referendo. Logo, desejam ter arma
de fogo. Vamos as armas. Seremos, nés
todos, os mocinhos do faroeste onde o
cenario de fundo ¢ o pampa gaucho.

Fiquei pensando no Z¢, que “toma dois
onibus” para ser frentista do posto aqui
20 lado de casa. Guarda carros no final de
semana e corta a grama no vizindario para
alimentar a filha pequena que ja é quarta
da familia. Talvez ele junte suas econo-
mias — e deve sobrar bastante — para
comprar um revolver, pagar as taxas, pe-
dir o porte. Quem sabe sobra algum para
a matricula num cursinho de tiro.

Ainda ontem, quando cheguei em casa
tarde da noite, vi luzes acesas. Virei a cha-
ve, abtia porta e estava tudo no lugar. Logo
veio ele, o pequeno Gabriel com quase
quatro anos de idade. Ficara acordado
assistindo o pai na T'V. Rapidamente pen-
sel em inventar uma estoria e dizer que
encontrei um de seus personagens prefe-
ridos 14 na TV. Fui surpreendido: “Pas, eu
te vi na TV... porgue os outros homens gos-
tam de armas de fogo? Eu nao tenbho arma
nem de brinquedo porque a mae disse que ¢
feio. Nao ¢ legal ter arma, né pai?...”

Vejam s6. Com ele nao foi preciso de-

batet. @

Alexandre Wunderlich

Professor de Criminologia e Politica
Criminal Contemporanea no PPG em
Ciéncias Criminais da PUC/RS

LEIA NA REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS N° 54

¥ Da privacao dos sentidos a legitima defesa da honra: consideracies sobre o direito ¢ a violéncia contra as mulberes - Andrea Botelli

» Lo justo y lo razonable - George P. Fletcher

» O crime de colarinho branco: aplicacao ¢ eficicia da pena privativa de liberdade - Luciana Rodtigues Krempel
» Agéncias responsaveis pela acao penal: um estudo comparativo - Fabio Kerche
» Cogperagio penal internacional nos delitos econémicos - Pedto Barbosa Pereita Neto
» Federalizacio dos crimes contra os direitos humanos - Flavia Piovesan
» A nova lei de armas - Flavio Flores da Cunha Bietrenbach
¥ La carcel y el sistema penal (en Esparia y en Eurgpa) - Inaki Rivera Beiras
¥ La incorporacion de la reflexion bioética a las decisiones judiciales: un puente al futuro - Stella Maris Martinez
» O Brasil ¢ a jurisprudéncia do STE na idade média da cooperacio juridica internacional - Antenor Madruga
¥ Crime em face da vitima - Atnaldo Malheiros Filho
» Inguérito policial ¢ direito de defesa - Paulo Thadeu Gomes da Silva
» Ementdrio de Jurisprudéncia - Roberto Delmanto Junior e Fabio Machado de Almeida Delmanto
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PERIGO DO CONCEITO ABERTO

PROPORCIONALIDADE

PROPORCIONALIDADE:

PERIGO DO CONCEITO ABERTO

Fabio Bittencourt da Rosa

A proporcionalidade constitui um pos-
tulado de interpretaciao sobre os limites de
eficacia dos direitos fundamentais previs-
tos na Constituicao.

Na época atual, de inseguranga inques-
tionavel e de uma criminalidade sofistica-
da, quase imune a jurisdi¢ao, preconiza-se
um questionamento dos direitos e garan-
tias individuais. Por tal modo, quando se
evidencia situagdao que poe em perigo a of-
dem, a seguranga, a economia, a saude pu-
blica ou 0 meio ambiente, pSe-se o julga-
dor a apreciar no cotejo de interesses qual
o preponderante, ou seja, se 0 interesse co-
letivo ou a garantia individual.

A proporcionalidade, diante disso, ca-
racteriza-se como critério limitador do
gozo dos direitos fundamentais. Mas o
grande problema ¢ em que medida isso
sera admissivel. Nao se pode fixar um
percentual exato na medigdo dos interes-
ses em jogo. Por exemplo, se o que se pre-
tende ¢ quebrar o sigilo telefonico para
desbaratar uma quadrilha ativa de entor-
pecentes, patece evidente que estaremos
diante de um limite maximo para neutra-
lizar o direito a intimidade, assegurando a
garantia a saide publica. Entretanto, se a
invasdo da privacidade visar a coibir ilici-
to de prejuizo insignificante tal limite serd
minimo ou inexistente. O jogo de interes-
ses ou conflito de principios tem que pres-
supor um peso consideravel para ignorar-
se o direito fundamental de um cidadao.

A interpretacdo sobre a extensao e pre-
valéncia do principio ndo pode configurar
um ato arbitratio do juiz, sob pena de estabe-
lecer-se situagdo de instabilidade e insegu-
ranca social. Ressalte-se que se trata de neu-
tralizar o gozo de uma garantia individual.

Parece, entdo, que o magistrado havera

de respeitar algumas premissas para so-
brepor um interesse coletivo a uma garan-
tia do cidaddo. E a primeira delas devera
ser a excepcionalidade da medida. So-
mente casos extremos de ilicitos, presen-
tes os requisitos da proporcionalidade
(fundada suspeita, adequagdo da medida,
necessidade da prova e proibicio de ex-
cesso), justificardo a minimiza¢io dos di-
reitos fundamentais.

Como se vé, estamos diante de uma sen-
sivel e delicada situacaio no momento atual
em que a imprensa exerce pressio sobre o
sistema para solu¢des mais duras em rela-
¢do a criminalidade. Qualquer motivo pas-
sa a sustentar decisdes que autorizam que-
bra de sigilo ou medidas extremas, como
as reiteradas invasdes de escritorios de ad-
vocacia, além de prisoes indiscriminadas.

O modismo populista a0 molde da in-
dustria cinematografica americana, que
elege seus super-herdis, estd a contaminar
alguns segmentos do Ministério Piblico e
da Policia neste Pais.

A imprensa, por seu lado, tem aplaudi-
do tais investidas contra os direitos e ga-
rantias individuais. Cuide, porém, de que
logo chegara sua vez. Nos Estados Unidos
da América o sigilo da fonte teve sua que-
bra determinada pela Justica, recolhendo-
se a prisao uma jornalista, que preferiu
silenciar. E sabem em que base a decisio
apoiou-se? Exatamente no principio da
proporcionalidade.

Esse postulado, com certeza, desde que
vulgarizado e tornado elastico, passara a
constituir um sério perigo ao Estado de
Direito. @

Fabio Bittencourt da Rosa
Advogado no Rio Grande do Sul

MESA DE ESTUDOS E DEBATES
Ocorrerd no dia 25 de agosto, as 10:00 horas da manha, na sede do IBCCRIM (auditério
do 2°andar), a Mesa de Estudos e Debates cujo tema sera “Prostituigdo Infantil”.
Todos estao convidados!

Mais informagdes no size www.ibcctim.org.br., pelo e-ail simone@ibectim.org.br
ou pelo telefone 3105-4607 Ramal 153.

_ SEMINARIO INTERNACIONAL:  _
CONDICOES ESPECIAIS PARA GRUPOS ACADEMICOS

Considerando a importincia de tornar o nosso Seminario Internacional mais acessivel aos

estudantes de graduacio, criamos uma nova categoria de participacio: a de “Grupo Académico”.

Pacote minimo: 1 (um) professor e 9 (nove) alunos, na area de teldo para os grupos académicos
Valor: R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), sendo que, formado o grupo, sempte com o

minimo de 10 pessoas, terd direito a inscri¢do de mais uma pessoa gratuitamente.

Pagamento: pode ser parcelado em até 3 (trés) cheques pré-datados.
Certificado: a todos do Grupo sera conferido certificado de participagdo com a devida carga

horaria.

Mais informagdes pelo telefone/fax: (11) 3105-0109, ou pelo e-7ail: julia@ibecrim.orgbr.
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A INVASAQ NOS ESCRITORIOS DE ADVOCACIA:

No dltimo abril, um reconhecido es-
critério de advocacia foi “invadido” pela
Policia Federal para cumprimento de
mandado de busca e apreensio expedido
por magistrado federal do Rio Grande do
Sul. Extravasando dos limites juridicos e
democriticos razoaveis para o cumpri-
mento do mandado, a autoridade policial
(sem exibir a ordem) ingressou no escri-
tério, determinou a paralisacio das ativi-
dades regulares ¢ confinou os profissio-
nais e funcionarios em uma sala. Isto é,
ingressou no escritério, obstaculizou o de-
senvolvimento de atividade profissional
licita, manteve em carcere privado advo-
gados e funciondrios. A atmosfera foi de
absoluta ilegalidade, parcialmente dissi-
pada bem mais tarde, ap6s a chegada dos
advogados titulares, quando finalmente
exibido o mandado de busca e apreensio.
Parcialmente dissipada, repita-se, porque
ndo havia a autorizagio judicial — e nem
poderia juridicamente existit — de para-
lisacio das atividades do escritério e de
execugao do carcere privado.

Em junho do corrente, na denomina-
da Operacio Cevada advogados da em-
presa investigada foram presos, e o dis-
tinguido escritério de Advocacia lidera-
do pelo professor Luiz Olavo Baptista (que
no dia representava o Brasil no exterior
junto a Organizacao Mundial do Comér-
cio) recebeu a invasdo da Policia Federal,
escudada em um mandado de busca e
apreensao genérico expedido pela auto-
ridade judiciaria de outro Estado, sem ao
menos observar-se o “cumpra-se” em S3o
Paulo, o que constrangeu inclusive a pre-
sidéncia do Tribunal Regional Federal da
3* Regiao. E toda essa exibi¢do teatral
debaixo da fundada divida quanto a exis-
téncia do crime de sonegacao fiscal, prin-
cipalmente em virtude de reiteradas de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal, se-
gundo as quais a factualidade tipica nasce
quando esgotada a discussao no ambito
administrativo. No caso da Operacio Ce-
vada nem mesmo havia auto de infracio
lavrado por sonegacio fiscal.

O fato nio é novidade (alids, enquanto
revejo este artigo, nesta manhi de 30/6/
05, é “visitado” sem convite o escritério
de Advocacia Oliveira Neves) ¢ tem-se
repetido de forma alarmante. No més de
dezembro de 2004, outros escritorios de
advocacia de reputados advogados e pro-
fessores paulistanos também foram obje-
to de busca e apreensio, levando-se in-
clusive o disco rigido dos escritérios, o
centro vital de funcionamento das ban-
cas, onde estavam dados intimos, privati-
vos e sigilosos de todos os clientes.

A esfera da intimidade é essencial ao
sujeito como atributo inderrogavel de sua

A CORROSAO DA DEMOCRACIA

David Teixeira de Azevedo

personalidade, e ao advogado como con-
dicdo do exercicio de seu munus publico,
tanto para tutela dos direitos fundamen-
tais da pessoa humana quanto para o res-
guardo dos principios de um Estado De-
mocratico de Direito.

No plano pessoal, hd conteudos es-
condidos da personalidade, idéias, con-
cepgdes da vida, juizos, emog¢des, todos
desconhecidos da consciéncia ou, se
conhecidos, que nunca se pretende se-
jam revelados. Sdo as verdades interio-
res, os fatos intimos. No plano do exer-
cicio da advocacia, o segredo das infor-
macdes e documentos obtidos no de-
sempenho profissional constitui requi-
sito essencial para o exercicio do direito
de defesa e adequado comportamento —
estratégico ¢ eficaz — no ambito do efe-
tivo contraditério®.

O fato é que, conglobante do direito
ao segredo e a reserva, ha, como diz Col-
liard, citado por Ada Pellegrini Grino-
ver, uma terceira liberdade fundamental
a0 lado da seguranca e da liberdade de
locomocio: o direito a intimidade®, e
aqui incluida a intimidade profissional.
Trata-se, a intimidade, de direito ineren-
te a personalidade e, por isso, inserido nas
liberdades publicas, direito oposto a au-
toridade publica, quer no campo da ad-
ministragao, quer no da Policia Judicia-
ria ou no da atividade jurisdicional®. O
direito ao siléncio, o direito a nao-infor-
macio, o direito de calar e fechar-se em
si mesmo, nos proprios pensamentos e
reflexées, o direito de manter terceiros
alijados da esfera dos segredos e de ndo se
expor, nem expor a conhecimento de ter-
ceiros e do Hstado fatos e situagdes juri-
dicas, o direito de posicionar-se axiold-
gica e livremente perante as coisas, 0s
homens e, principalmente, o Estado cons-
titui direito fundamental da pessoa hu-
mana. Constitui mesmo um direito 2 uma
personalidade integra, inteira, fechada,
sem brechas ou fissuras, as quais sempre
lhe prejudicam a unidade e criam a sen-
sacdo de fragilidade e inseguranca.

Esse direito ao siléncio e a nlo-intet-
vengao ganha dramaticidade e relevancia
exponencial quando na contraparte do
cidadio acha-se, nio outro consorte, mas
o proprio Leviata, horrorizado por Hob-
bes nos comecos da concepcio do Estado
moderno e demonizado por todos os es-
piritos lucidos e arejados do Iluminismo.
Deve o Estado conhecer limites e freios,
nao podendo desenhar-se segundo o mo-
delo de Machiavelli, ou seja, sem estru-
turagdo ética, voltado para a realiza¢do
da pura forca segundo explicitos fins po-
liticos, dentro de uma ética pragmatica
ou utilitaria que permitia prevalecer so-

bre o inimigo externo e interno, abando-
nada a qualquer principio superior mo-
ral ou transcendente.

O modelo liberal e democratico veio
redesenhado na Revolu¢io Burguesa ou,
antes, na Revoluc¢ao Gloriosa inglesa. De
acordo com a Declaracio dos Direitos
do Homem e do Cidadao, por intermé-
dio dos arts. 4 e 5 e o subseqiiente Pacto
de Direitos Civis e Politicos, nos arts. 14
e 15, entre outros direitos fundamentais a
serem resguardados arrolara-se o direito
de ndo ingeréncia, como o direito a ‘pro-
tegdo contra a interferéncia arbitrdria na
vida privada”.

O recorte de Estado que se avizinha,
com a concepgao tecnolégica do poder, é
o Estado totalitario e totalizante, inter-
ventor contumaz na esfera circunscrita do
cidadio; o Estado curioso e investigativo
da vida privada, que escarafuncha a priva-
cidade, visita com forca a intimidade, re-
gula em mindcias o comportamento. Esse
Estado é sem limites e controladot, nao
deixa espacos de liberdade nem externa
nem interna, ndo garante a liberdade des-
cendente da lei nem aquela procedente da
alma, a liberdade positiva e a liberdade da
indiferenca ou dos contrarios®.

O Estado de feitio tecnolégico nao se
desenha segundo os moldes classicos de
equilibrio entre interesses pessoais e cole-
tivos, e de composi¢io ou compromisso
entre os direitos fundamentais e seu re-
conhecimento e a expressio constitucio-
nal e social. Esse Estado trabalha com a
categoria da “razdo de Estado”, segundo a
qual “a seguranca do estado é nma exigéncia
de tal importancia, que os condutores dos es-
tados sdo obrigados, para garanti-la, a violar
as normas juridicas, morais, politicas, econd-
micas, que consideram ao contrdrio, impera-
tivas quando tal exigéncia nao estd em jogo™.
B, assim, “diante das exigéncias politicas, o
homem poderd ficar reduzido a pura e simples
coisa, a puro e simples instrumento™.

E o que esta a acontecer com o caminho
desgracada e perigosamente ascendente
da legislagdo brasileira e da praxe judi-
cidria, no que toca ao aspecto da liberda-
de individual e da inviolabilidade da ad-
vocacia, expressas no direito a intimida-
de e a0 segredo. O cidaddo degradou-se a
objeto — ja ndo ¢é sujeito” — de investi-
gacio e seu defensor foi reduzido a uma
peca decorativa ou, se agil e efetivo, a uma
peca absolutamente impertinente, deven-
do, assim, ser ou imiscuido (como forma
de inocuizagao de sua agao), ou afastado
do inquérito feito sigilosamente, tornado
inquisitivo, presidido agora por iniciados
em bruxaria provindos da Ordem Esta-
tal. Ja ndo a Inquisicdo nos moldes de Cas-
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mas os proprios bruxos feitos inquisido-
res perseguem os homens de bem, o cida-
dao, a advocacia, todos perniciosos até
prova em contrario.

Alis, sobre o advogado as nuvens e as
sombras da intervencao do Estado estao
se levantando e expandindo em formas e
desenhos terriveis. Melhor, ja se esta de-
baixo da procela. Dentncias sao multipli-
cadas com a extra¢ao a férceps do advo-
gado de sua condicido profissional para
categoriza-lo como autor ou participe. Os
honorarios dos advogados, em maliciosa
interpreta¢do, sio tidos como forma de
favorecimento real ou receptagao. Pare-
ceres juridicos sao havidos como colabo-
ra¢do juridica na pratica de infragdes pe-
nais, mormente aqueles que vao de encon-
tro a sanha do Estado em todos os ambi-
tos, em especial na seara juridico-tribu-
taria. Na atualidade, como h4 uma rela-
¢ao de estrita confianca entre o advogado
e seu cliente-cidaddo, o expediente pare-
ce ser a busca e apreensao em escritério
de advocacia, numa espécie de pescaria
em aquario, 20 menos assim na visao da
Policia e do Ministério Publico, porquan-
to no escritério de advocacia sempre ha-
veria prova da infracao delituosa, ¢ sem-
pre haveria em arquivos e em comunica-
¢Oes telefonicas elementos urgentes e re-
levantes para a investigagdo criminal.

Na2o haja a minima ilusio: toda vez que
o Estado p&e sob suspeita a advocacia ¢ a
propria democracia que comega a soco-
brar sob os ventos da tirania, sob os bafos
quentes e nauseantes, agora nao provin-
dos apenas do Executivo mas, em corren-
te e canalizado, do préprio Judiciario. E
notavel que nos regimes totalitirios —
desde os comecos na contra-revolucio
francesa, nos momentos agudos da pri-
meira grande guerra, ao tempo do nacio-
nal socialismo alemio e do fascismo ita-
liano, ou seja, nos instantes totalitarios
— hé o crepusculo da advocacia.

A atividade da advocacia, portanto, é
essencial a0 estado democratico de direi-
to. Constitui o pilar fundamental de uma
estrutura politica comprometida com o
respeito aos valores todos da pessoa hu-
mana e sua ingente dignidade.

A atividade da advocacia, assim, trans-
cende os limites especificos da defesa da
causa e do relacionamento pontual com
o cliente para alcangar a propria institui-
¢ao democratica do Estado. Os direitos e
prerrogativas a ela atribuidos nem cons-
tituem privilégios de uma classe profis-
sional, nem privilégios do cliente, mas
postulados fundamentais para manter de
pé o Estado respeitador dos direitos e ga-
rantias fundamentais. A natureza e voca-
¢do dos direitos da advocacia ¢ politica e
¢ humanista. Politica porque tais direitos

defendem uma concepgio especifica de
Estado (democratico), ¢ humanista por-
que apresenta a dignidade da pessoa hu-
mana como centro de uma poderosa for-
ca centripeta ¢ centrifuga sobre todos os
demais direitos.

Por essa razdo dispos o texto constitu-
cional ser o advogado indispensavel a ad-
ministracdo da Justica, inviolavel por seus
atos e manifestacdes no exercicio da pro-
fissdo nos limites da lei (art. 133 da CF), e
aLein®8.906/94 (arts. 2°, 6° e 7°) estatuiu
ser o advogado indispensavel a adminis-
tracdo da Justica, constituindo sua ativi-
dade munus publico, a prestar servigo
publico e a exercer func¢do social, sendo,
por isso, inviolavel por seus atos e mani-
festacoes. Por essa mesma razio o Esta-
tuto da Advocacia proclama ser direito
do advogado ter respeitada, em nome da
liberdade de defesa e do sigilo profissio-
nal, a inviolabilidade de seu escritério ou
local de trabalho, de seus arquivos e da-
dos, de sua correspondéncia e de suas co-
munica¢des, inclusive telefonicas ou
afins, salvo caso de busca ou apreensio
determinada por magistrado e acompa-
nhada de representante da OAB.

Nessa ordem de pensamentos, a invio-
labilidade do domicilio do advogado
constitui um direito fundamental para a
cidadania (direito ao segredo, direito a
ampla defesa e ao contraditério) e para o
exercicio profissional. A excegio relativa
ao mandado judicial hd de ser, portanto,
interpretada restritivamente e dentro de
uma visao que nio nulifique a garantia
constitucional. Essa, alids, deve ser a ati-
tude hermenéutica frente a normas res-
tritivas de direito fundamental.

Assim, ¢ de ser procedida a busca e
apreensido em escritério de Advocacia
apenas depois de notificado o advogado
do pedido formulado pelo Ministério Pua-
blico ou pela autoridade policial, abrin-
do-se oportunidade de contrariedade,
realizando em toda extensao o contraditd-
rio prévio. Ainda que procedente pela pre-
senca dos requisitos cautelares da busca e
apreensio, o advogado devera ser intima-
do a prestar as informagdes e oferecer os
documentos dentro do prazo fixado judi-
cialmente. Se houver descumprimento, af
sim ¢ caso de busca e apreensio.

Em palavras simples: o direito de invio-
labilidade ndo é absoluto, comportando
restricGes, dentro da teoria da inexisténcia
de direitos constitucionais absolutos. Nao
obstante isso, devera ser estabelecido o
procedimento contraditério prévio, com
subsequente oportunidade de apresenta-
¢ao voluntaria dos elementos reputados
importantes para a investigacdo criminal.

Esse o essencial defeito democritico e
procedimental das decisdes que deferem
abusca e apreensio, a que se somaa forma
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absolutamente ilegal como desenvolvida
adiligéncia. Os advogados e a Ordem dos
Advogados do Brasil repudiam vivamente
abuscaeapreensio efetivadaao arrepio da
norma constitucional e da norma ordina-
ria, e ultimada em franco desrespeito ao
dever de apresentagdo prévia de mandado
(o que vicia o ato ab ovo), desenvolvida de
forma arbitraria com a paralisacio das ati-
vidades regulares do escritério e com o
confinamento dos advogados e funciona-
rios em uma sala, como se fossem todos
delinqiientes. E mais. Com violacdo es-
crachada ao direito dos clientes do escti-
tério ao sigilo .

Deve, por isso, ser argliida a respon-
sabilidade civil (indenizagio) e crimi-
nal (abuso de autoridade, constrangi-
mento ilegal) da autoridade responsavel
pela efetivacdo da medida de busca e
apreensio, bem assim do magistrado que
a deferiu se desrespeitados os direitos e
garantias ao exercicio da profissdo e os
direitos inerentes a cidadania, sendo o
deles mais elementar o direito ao segre-

do e a privacidade. @

(1) Como assinala Maurice Gargon, ‘v segredo
respeita tanto as confidéncias recebidas pelo advo-
gado, de viva vog on de que tomou conbecimento
como aos documentos em seu poder, que nio con-
Sfidéncias escritas. Constituem um depdsito confia-
do a sua guarda que lhe cumpre subtrair a gualguner
indiscri¢do e que conferem ao sen escritdrio certa
imunidade. Mesmo que — continua — a corres-
pondéncia recebida contenha uma confissao ou gual-
quer informagdo que possa levar a_justica a descobrir
a verdade que investiga, nem por isso escapa ao
segredo profissional; sao confidéncias escritas feitas ao
abrigo da indispensavel confianca de que o advogado
deve gozar, protegidas contra toda e qualguer indis-
crigao. Como disse Faustine Hélie, ‘o escritdrio do
advogado deve ser poupado ds buscas destinadas a
descobrir indicios ou provas dos delitos imputados aos
seus clientes” (O Advogado e a Moral, Coimbra:
Arménio Amado, 1963, pp. 91 ¢ 100).

(2) Liberdades Piiblicas e Processo Penal, 2* ed., Sio
Paulo: RT, pp. 69-71.

(3) Op. cit., p. 1.

(4) José Afonso da Silva, Direito Constitucional
Positivo, 15* ed., Sao Paulo: Malheiros, p. 234.

(5) Francesco Cultrera, Ftica ¢ Politica, trad. de
Jairo Veloso Vargas, Sio Paulo: Edigoes Pau-
linas, 1999, p. 55.

(6) Idem, ibidem.

(7)E que no processo penal como efetivado
pelas autoridades policiais e até judiciarias,
o investigado deixou de ser sujeito de direi-
tos para transformar-se em objeto de inves-
tigagdo.

David Teixeira de Azevedo
Advogado, professor de Direito Penal
da Universidade de Sao Paulo e
vice-presidente da Comissao de
Direitos e Prerrogativas da OAB/SP
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TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS

O sistema internacional de protecio
dos direitos humanos constitui o legado
maior da chamada “Era dos Direitos”,
que tem permitido a internacionaliza¢do
dos direitos humanos e a humanizacio
dos Direito Internacional contempora-
neo, como atenta Thomas Buergen-
thal®. E neste cenério que se desenha o
esforco de reconstrucao dos direitos hu-
manos, como paradigma e referencial
ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Se a 2* Guerra Mundial
significou a ruptura com os direitos hu-
manos, o Pés-Guerra deveria significar
a sua reconstrucao.

Sob o prisma da reconstru¢io dos di-
reitos humanos, no Pds-Guerra, hi, de
um lado, a emergéncia do “Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos”, e,
por outro, a nova fei¢io do Direito
Constitucional ocidental, aberto a prin-
cipios e a valores. No ambito do Direito
Internacional, comeca a ser delineado o
sistema normativo internacional de pro-
tecdo dos direitos humanos. E como se
se projetasse a vertente de um constitu-
cionalismo global, vocacionado a prote-
ger direitos fundamentais e a limitar o
poder do Estado, mediante a criacio de
um aparato internacional de prote¢io de
direitos. Por sua vez, no ambito do Di-
reito Constitucional ocidental, percebe-
se a elaborac¢io de textos constitucionais
abertos a principios, dotados de elevada
carga axiolégica, com destaque ao valor
da dignidade humana.

Ao adotar o valor da primazia da pes-
soa humana, o sistema internacional in-
terage com o sistema nacional de prote-
¢ao, a fim de proporcionar a maior efeti-
vidade possivel na tutela e promogio de
direitos fundamentais. Daf a primazia ao
valor da dignidade humana, como para-
digma e referencial ético, verdadeiro su-
perprincipio a orientar o constituciona-
lismo contemporaneo, nas esferas local,
regional e global, dotando-lhes especial
racionalidade, unidade e sentido.

Neste contexto, os tratados internacio-
nais de protecio dos direitos humanos
refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Es-
tados, na medida em que traduzem o con-
senso internacional acerca de parametros
protetivos minimos relativos aos direitos
humanos (o “minimo ético irredutivel”).

No Brasil, somente a partir do proces-
so de democratizacio do Pais, deflagrado
em 1985, ¢ que o Estado passou a ratificar
relevantes tratados internacionais de di-
reitos humanos.

Assim, a partir da Carta de 1988 foram
ratificados pelo Brasil: a) a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a

Tortura, em 20/7/1989; b) a Convencio
contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em
28/9/1989; ¢) a Convencio sobre os Di-
reitos da Crianca, em 24/9/1990; d) o Pac-
to Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos, em 24/1/1992; ¢) o Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, em 24/1/1992; f) a Conven-
cao Americana de Direitos Humanos, em
25/9/1992; ) a Convencio Interamerica-
na para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
léncia contra a Mulher, em 27/11/1995; h)
o Protocolo a Convenciao Americana re-
ferente a Abolicao da Pena de Morte, em
13/8/1996; i) o Protocolo a Convencio
Americana referente aos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais (Protocolo de
San Salvador), em 21/8/1996; j) o Estatu-
to de Roma, que cria o Tribunal Penal In-
ternacional, em 20/6/2002; k) o Protocolo
Facultativo a Convencao sobre a Elimi-
nacio de todas as formas de Discrimina-
¢do contra a Mulher, em 28/6/2002; e 1) os
dois Protocolos Facultativos a Conven-
cio sobre os Direitos da Crianca, refe-
rentes ao envolvimento de criangas em
conflitos armados e a venda de criancas e
prostituicdo e pornografia infantis, em 24/
1/2004. A estes avancos, soma-se o te-
conhecimento da jutisdicao da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, em
dezembro de 1998.

Logo, faz-se clara a relacio entre o pro-
cesso de democratizacio no Brasil e o
processo de incorporagiao de relevantes
instrumentos internacionais de prote¢io
dos direitos humanos, tendo em vista que,
se o processo de democratizacio permi-
tiu a ratificacdo de relevantes tratados de
direitos humanos, por sua vez essa ratifi-
cagdo permitiu o fortalecimento do pro-
cesso democtritico, através da ampliacao
e do reforco do universo de direitos fun-
damentais por ele assegurado.

Este processo ensejou, por sua vez, in-
tenso debate a respeito da hierarquia dos
tratados internacionais de protecio dos
direitos humanos, a luz do disposto no
art. 5°, § 2° da Carta de 1988.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988, na
qualidade de marco juridico da transi-
cdo democritica e da institucionalizacio
dos direitos humanos no Brasil, inedita-
mente consagra: “os direitos e garantias
expressos na Constituicao ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, on dos tratados interna-
cionais em que a Repriblica Federativa do
Brasil seja parte”.

Atualmente, destacam-se quatro cot-
rentes interpretativas acerca da hierarquia
dos tratados internacionais de protecao
dos direitos humanos, que sustentam: a)

DIREITOS HUMANOS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Flavia Piovesan

a hierarquia supraconstitucional destes
tratados; b) a hierarquia constitucional;
) a hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal e d) a paridade hierarquica
entre tratado e lei federal.

Note-se que no ambito do préprio STF
a matéria ndo se encontra pacificada.
Inobstante a posi¢ao majoritaria do STF
defenda a paridade hierarquica entre tra-
tado e lei federal®, ha posicoes favors-
veis a hierarquia constitucional dos tra-
tados de direitos humanos, bem como a
hierarquia infraconstitucional, mas supra-
legal destes, nos termos do art. 5%, § 2° da
Constituicao de 19889,

Neste debate, sustenta-se tese em prol
da hierarquia constitucional dos tratados
de protecao dos direitos humanos. Enten-
de-se que, a luz do art. 5%, § 2° da Carta de
1988, os direitos fundamentais podem ser
classificados em trés distintos grupos: a)
o dos direitos expressos na Constitui¢ao;
b) o dos direitos implicitos, decorrentes
do regime e dos principios adotados pela
Carta constitucional; e ¢) o dos direitos
expressos nos tratados internacionais subs-
critos pelo Brasil. A Constituicao de 1988
inova, assim, ao incluir, dentre os direitos
constitucionalmente protegidos, os direi-
tos enunciados nos tratados internacio-
nais de que o Brasil seja signatario. Ao
efetuar tal incorporacio, a Carta estd a
atribuir aos direitos internacionais uma
natureza especial e diferenciada, qual seja,
a de norma constitucional.

Essa conclusido advém de interpreta-
¢ao sistematica e teleolégica do texto, es-
pecialmente em face da forca expansiva
dos valores da dignidade humana ¢ dos
direitos fundamentais, como parametros
axiologicos a orientar a compreensio do
fend6meno constitucional®. A esse racio-
cinio se acrescentam o principio da ma-
xima efetividade das normas constitucio-
nais referentes a direitos e garantias fun-
damentais e a natureza materialmente
constitucional dos direitos fundamentais,
o que justifica estender aos direitos
enunciados em tratados o regime consti-
tucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais. Essa conclusio
decorre também do processo de globali-
za¢do, que propicia e estimula a abertura
da Constituicio a normacio internacio-
nal — abertura que resulta na ampliacio
do “bloco de constitucionalidade”, que
passa a incorporar preceitos assegurado-
res de direitos fundamentais. A partir da
Constituicao de 1988 intensifica-se a in-
teracdo e conjugac¢ao do Direito interna-
cional e do Direito interno, que fortale-
cem a sistematica de prote¢do dos direi-
tos fundamentais, com uma principiolo-
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Testemunha-se o processo de internacio-
nalizacdo do Direito Constitucional so-
mado ao processo de constitucionaliza-
¢io do Direito Internacional.

Esse tratamento juridico diferenciado
aos tratados de direitos humanos se justi-
fica na medida em que apresentam um
carater especial, distinguindo-se dos tra-
tados internacionais comuns. Enquanto
estes buscam o equilibrio e a reciproci-
dade de relagoes entre Estados-partes,
aqueles transcendem os meros compro-
missos reciprocos entre os HEstados pac-
tuantes, tendo em vista que objetivam a
salvaguarda dos direitos do ser humano e
nao das prerrogativas dos Estados.

Adicione-se ainda o fato das Consti-
tuicdes latino-americanas recentes con-
ferirem aos tratados de direitos huma-
nos um sfatus juridico especial e dife-
renciado, destacando-se, neste sentido,
a Constituicio da Argentina que, em seu
art. 75, § 22, eleva os principais tratados
de direitos humanos a hierarquia de not-
ma constitucional.

Conclui-se, portanto, que o Direito
brasileiro faz opg¢do por um sistema mis-
to, que combina regimes juridicos dife-
renciados: um regime aplicavel aos tra-
tados de direitos humanos e um outro
aplicavel aos tratados tradicionais. En-
quanto os tratados internacionais de pro-
tecdo dos direitos humanos — por forga
do art. 5%, § 2° — apresentam natureza
de norma constitucional, os demais tra-
tados internacionais apresentam nature-
za infraconstitucional.

A EC n° 45/2004, a0 introduzir o § 3°
20 art. 5°, vem a endossar a existéncia de
um regime juridico proprio aplicavel aos
tratados de direitos humanos. Nos termos
do § 3° ao art. 5% “Os tratados e convengies
internacionais sobre direitos humanos apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, por trés quintos dos vo-
tos dos respectivos membros, serdo equiva-
lentes as emendas a Constituicao”.

Desde logo, ha que se afastar o equivo-
cado entendimento de que, em face do §
3° do art. 5°, todos os tratados de direitos
humanos ja ratificados seriam recepcio-
nados como lei federal, pois ndo teriam
obtido o quérum qualificado de trés quin-
tos demandado pelo aludido paragrafo.
Reitere-se que, por for¢a do art. 5%, § 2%
todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quérum de sua
aprovagdo, sdo materialmente constitu-
cionais. A leitura sistematica dos dispo-
sitivos aponta que o quérum qualificado
esta tao somente a reforcar tal natureza
constitucional, ao adicionar um lastro
formalmente constitucional aos tratados
ratificados. Na hermenéutica emancipa-
toria dos direitos ha que imperar uma 16-

gica material e niio formal, orientada por
valores, a celebrar o valor fundante da
prevaléncia da dignidade humana. A hie-
rarquia de valores deve corresponder uma
hierarquia de normas® e nio o oposto.

Nio seria razoavel sustentar que os
tratados de direitos humanos j4 ratifica-
dos fossem recepcionados como lei fe-
deral, enquanto que os demais adquiris-
sem hierarquia constitucional exclusi-
vamente em virtude de seu quérum de
aprovacgdo. A titulo de exemplo, desta-
que-se que o Brasil ¢ parte da Conven-
¢ao contra a Tortura desde 1989, estando
em vias de ratificar seu Protocolo Facul-
tativo. Nao haveria qualquer razoabili-
dade se a este ultimo — tratado comple-
mentar e subsidiario ao principal — fos-
se conferida hierarquia constitucional,
enquanto que ao instrumento principal
fosse conferida hierarquia meramente
legal. Tal situacdo importaria em agudo
anacronismo do sistema juridico, afron-
tando, ainda, a teoria geral da recepcio
acolhida no Direito Brasileiro®©.

Ademais, como realca Celso Lafer, ‘v
novo pardgrafo 3° do art. 5° pode ser consi-
derado como nma lei interpretativa destina-
da a encerrar as controvérsias jurispruden-
ciais ¢ dontrindrias suscitadas pelo § 2° do
art. 5°. De acordo com a opiniao doutrind-
ria tradicional, uma lei interpretativa nada
mais faz do que declarar o que pré-existe, ao
clarificar a lei existente™?.

O § 3° do art. 5° vem a reconhecer de
modo expresso a natureza materialmente
constitucional dos tratados de direitos
humanos. Contudo, para que os tratados
de direitos humanos obtenham assento
formal na Constituicdo, requer-se a ob-
servancia de quérum qualificado de trés
quintos dos votos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos — que ¢ justamente o quérum exi-
gido para a aprovacao de emendas a Cons-
tituicdo, nos termos do art. 60, § 2° da
Carta de 1988. Nesta hipdtese, os tratados
de direitos humanos formalmente cons-
titucionais sdo equiparados as emendas a
Constitui¢do, isto ¢, passam a integrar
formalmente o texto constitucional.

Vale dizer, com o advento do § 3° do
art. 5% surgem duas categorias de tratados
de direitos humanos: a) os materialmen-
te constitucionais; e b) os material e for-
malmente constitucionais. Frise-se: todos
os tratados internacionais de direitos hu-
manos sao materialmente constitucio-
nais, por forca do § 2° do art. 5°.

Para além de serem materialmente
constitucionais, poderio, a partir do § 3°
do mesmo dispositivo, acrescer a quali-
dade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas a Constitui-
¢30, no ambito formal.

Por fim, ressalte-se que os tratados de

direitos humanos contemplam parime-
tros protetivos minimos, buscando res-
guardar um “minimo ético irredutivel”
concernente a defesa da dignidade huma-
na. Deste modo, os ditreitos internacio-
nais constantes dos tratados de direitos
humanos apenas vém a aprimorar e for-
talecer, nunca a restringir ou debilitar, o
grau de protecio dos direitos consagra-
dos no plano normativo interno. Na qua-
lidade de parametros protetivos minimos,
os tratados de direitos humanos tém como
maior finalidade propiciar avancos inter-
nos e impedir retrocessos no regime de
protecio dos direitos humanos. @

(1) Thomas Buergenthal, prélogo do livro de
Antbnio Augusto Cangado Trindade, 1 Pro-
tegao Internacional dos Direitos Humanos: Fun-
damentos Juridicos e Instrumentos Bsicos, Sao
Paulo: Saraiva, 19991, p. XXXI.

(2) Sobte a matéria, ver HCn® 72.131/R], rel. mi-
nistro Celso de Mello, sendo votos vencidos
os ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e
Sepulveda Pertence.

(3) A respeito, destacam-se as posicdes do minis-
tro Carlos Velloso, em favor da hierarquia cons-
titucional dos tratados de protecdo dos direi-
tos humanos (HC n° 82.424/RS, conhecido
como o “caso Ellwanger”) e do ministro Se-
pulveda Pertence, em favor da hierarquia su-
pralegal, mas infraconstitucional dos tratados
de direitos humanos (RHCn° 79.785-R]). So-
bre o tema, ver Flavia Piovesan, Direitos Hu-
manos ¢ o Direito Constitucional Internacional,
6* edicdo revista, ampliada e atualizada, Sao
Paulo: ed. Max Limonad, 2004, pp .93-94.

(4) José Joaquim Gomes Canotilho, Direito
Constitucional, 6* ed. rev., Coimbra: Almedi-
na, 1993. p. 74.

(5) Celso de Albuquerque Mello, “O paragrafo
2°do art. 5° da Constitui¢ao Federal”, in: Teo-
ria dos Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro:
ed. Renovar, 1999, p. 25.

(6) A titulo de exemplo, cite-se o Cédigo Tributa-
rio Nacional, que, embora seja lei ordinaria,
foi recepcionado como lei complementar, nos
termos do art. 146 da Constituicdo Federal.

(7) Celso Lafer, A Internacionalizacio dos Direi-
tos Humanos: Constituicao, Racismo ¢ Rela-
cdes Internacionais, Sio Paulo: ed. Manole,

2005, p. 16.

Flavia Piovesan

Professora doutora em Direito
Constitucional e Direitos Humanos da
PUC/SP, professora de Direitos Humanos
do Programa de Pés Graduacao

da PUC/SP, visiting fellow do Human
Rights Program da Harvard Law School
(1995 e 2000), procuradora do Estado
de Sao Paulo, membro do Conselho
Nacional de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana e membro da SUR — Human
Rights University Network
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A PRISAO PERPETUA, O TRATADO DE ROMA

1. Introducao

O artigo 60 da Constituicdo Federal
que trata “Da Emenda a Constituicdo”
em seu § 4° dispoe que “Ndo serd objeto de
deliberacao a proposta de emenda tendente a
abolir: 1- a forma federativa de Estado; 11 —
0 voto direto, secreto, universal e periddico;
III — a separagao dos Poderes; e 117 — os direi-
tos ¢ garantias individnais”. Sao as chama-
das Clausulas Pétreas.

O artigo 5° da Lei Suprema — onde
esta inserido que nio haverd penas de ca-
rater perpétuo — compoe, junto com ou-
tros artigos, o titulo que dispde sobre os
Direitos e Garantias Fundamentais.

A linha de pensamento ¢ simples: a
proibicao de adogdo de pena de prisio
perpétua esta prevista no artigo 5°, que
dispoe sobre os direitos e garantias indi-
viduais, que por sua vez fazem parte das
chamadas clausulas pétreas; por ser con-
siderada clausula pétrea ndo pode, sequetr,
ser objeto de deliberagio no sentido de
abolir ou restringir referido direito.

Desta forma, a proposta de emenda
constitucional que pretendaadotarapenade
prisdo perpétua no Brasil ndo sera, ao me-
nos, discutida pelos congressistas, ja que a
propria Constituicio Federal assim proibe.

Verifica-se assim que o Poder consti-
tuinte originario impos limites materiais
de forma explicita e implicita sobre deter-
minadas matérias do texto constitucional.

2. Propugnacao por um

tribunal internacional

O mesmo Poder Constituinte original
que impods as limitagdes materiais, espe-
cificou no artigo 7° dos Atos das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitérias que o
Brasil propugnari pela formagao de nm tri-
bunal internacional dos direitos humanos®.

Ha que se observar que antes da apro-
vacio e aceitacio do Brasil quanto ao Tra-
tado de Roma que deu origem ao Tribu-
nal Penal Internacional, “bavia™?® diver-
géncia no sentido da posicao hierarquica
dos tratados e convencdes internacionais
relacionados aos direitos humanos.

O Supremo Tribunal Federal ja havia
pacificado o entendimento de que, qual-
quer tratado ou convengio, seria tratado
como norma infraconstitucional devido
ao principio da soberania nacional®.

Contrario a este entendimento encon-
trava-se a douttina, com destaque para as
declaragdes de Cangado Trindade que
prega no sentido de que a Constituigdo
Federal de 1988 deve incorporar automa-
ticamente as normas de tratados interna-
cionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, onde as mesmas sao dotadas
de uma dignidade Constitucional, por
forca do que especifica o art. 5, § 2°¢.

E A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

Marcelo Agamenon Goes de Souza

Com a aprovagdo do Tratado de Roma
e promulgacdo do mesmo pela Legisla-
¢do brasileira, certo ¢ que esta sendo ob-
servado o artigo 7° do ADCT, porém, ain-
da permanecia a divergéncia se a promul-
gacdo tornaria 0 mesmo norma de stazus
constitucional ou infraconstitucional,
diante do direito de soberania e do § 2°
do artigo 5°.

Os posicionamentos quanto a aplica-
bilidades dos tratados e convenc¢oes sobre
direito humanos como norma hierarqui-
caigual ao do texto constitucional seria no
sentido de ser aquele (tratado ou conven-
¢do), norma mais benéfica, pois, em sendo
norma pior, deveria prevalecer a Consti-
tuicio Federal. Este fato ocorre com o
Tratado de Roma, que apesar de tratar sobre
questoes de direitos humanos, trds em seu
contexto 2 (dois) dispositivos que con-
frontam com nossa Constituicio Federal:

a) as penas aplicaveis, uma vez que ¢é
possivel a aplicagao de prisio perpétua
(art. 78, 1 b) que confronta com o artigo
5% XLVII, “b” da Constituicio Federal
que veda expressamente esta modalidade
de pena;

b) entrega de individuos ao tribunal
(art. 89, §§ 1 e 2) que confronta com o
artigo 5%, LI, no que diz respeito a extra-
dicao de brasileiros natos.

Desta feita, apesar da previsio do arti-
go 7°do ADCT, artigo 5°, § 2° e do artigo
60, § 4° ¢ seus incisos, todos da CF, e dos
entendimentos contrarios®, certo era a
aplicabilidade dos artigos 78, 1, b e 89, {§
1 e 2 do Tratado de Roma.

Por sua vez com a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n°® 45/2004 que
acrescentou o § 4° no artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal especificando que o Brasi/
se submete a jurisdicao do Tribunal Penal
Internacional a cuja criacio tenha manifes-
tado adesdo, eventual divergéncia quanto
a aplicabilidade dos dispositivos acima
deixou de existir, ndo havendo que se fa-
lar em inconstitucionalidade, bem como
em conflito apatente de normas, o que
sera analisado. Ha que se observar que
somente sera abordada a questio em re-
lagao a prisdo perpétua.

3. Tribunal Penal Internacional
e a Constituicao Brasileira

3.1. Conflito aparente de normas
Apesar da previsdo expressa quanto a
prisdo perpétua por parte do TPI e sua
vedacdo em nosso texto constitucional, nao
ha que se falar em conflito de normas.
Ao se analisar os dois dispositivos, ve-
rifica-se a possibilidade de aplicabilida-
de de ambos. Desta feita, o artigo 5°, inci-
so 5° XLVII, “b” da Constituicao Federal

continua a ser respeitado, uma vez que
fica o legislador proibido de instituir a
prisdo perpétua para aqueles crimes pre-
vistos em nossa legislacio penal (comum
ou especial), em respeito a limitacio ma-
terial explicita descrita no artigo 60, § 4°
do mesmo dispositivo.

Niao somente a legislacao, mas,
nenhum juiz ou tribunal brasileiro pode-
ra aplicar, como san¢ao penal, a pena de
prisdo perpétua, também pelo fato de au-
séncia de previsiao legal.

Por sua vez hd que se observar que os
crimes descritos sob jurisdi¢ao do Tribu-
nal Penal Internacional, admitem no Bra-
sil pena maior do que a prépria prisio
perpétua, uma vez que possibilitard a
morte, conforme descreve o mesmo arti-
go 5% XLVII, “a”, desde que ocorra em
tempo de guetra.

Ha que se observar que nao é qual-
quer tipo de guerra que admitird a pena
de morte, mas somente aquela resultante
de agressio estrangeira, declarada pelo
Presidente da Republica com autorizagio
do Congtesso Nacional®.

Percebe-se que a pena de prisao pet-
pétua para os casos descritos no artigo 5°,
1,“a”,“Db”, “c” e “d” do Tratado de Roma
caso ocorram em tempo de guerra, é mais
benéfica do que aquela prevista em nossa
propria Constitui¢io Federal e arroladas
no Cédigo Penal Militar, a exce¢do para
as penas do crime de genocidio previstas
naLein®2.889/56.

Duvida que pode existir esta em rela-
¢ao a0 fato de um brasileiro praticar um
dos crimes previstos no Tratado de Roma,
porém em outro pafs, ndo estando o Bra-
sil em guerra.

Em uma situacdo como esta, caso o
brasileiro venha a retornar ao Brasil, o
certo ¢ que devera cle ser punido seguin-
do a legislacdo brasileira, tudo em res-
peito e observagdo ao direito de sobera-
nia, bem como ao principio da comple-
mentariedade e da subsidiariedade do
Tribunal Penal Internacional, descrito no
artigo 1 do Tratado, além do que o artigo
20 do mesmo (Tratado de Roma) que pre-
ve o ne bis in idem.

Caso o julgamento no Brasil, segundo
o Tribunal Penal Internacional, nio te-
nha sido conduzido de forma indepen-
dente ou imparcial, em conformidade
com as normas do devido processo reco-
nhecidas pelo Direito Internacional, mas
de tal forma que, nas circunstancias, era
incompativel com a intencio de efetiva-
mente submeter o individuo em questio
a a¢do da Justica®, poderd o Tribunal Pe-
nal Internacional solicitar a entrega do
brasileiro (nato ou naturalizado) a ele,
conforme artigo 89, 1 do Tratado®.
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A PRISAO PERPETUA, O TRATADO DE ROMA E A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

> 3.2. Local do cumprimento da pena

Como o Brasil ratificou 2 fotum o Tra-
tado de Roma, o individuo ou Brasileiro
que venha a ser condenado a uma pena de
prisdo perpétua, devera cumprir sua pena
no Estado designado pela Corte a partir de
uma lista de Estados que demonstraram a
ela seu interesse em aceitar os condenados.

Este ato de escolha é discricionario do
tribunal, porém, deve em um primeiro
momento ser dado a oportunidade de o
cumprimento da pena ocorrer na propria
patria do condenado®, salvo se o tribunal
entender no ser o mais aconselhavel, uma
vez que nem o lugar do crime e nem a
nacionalidade sdo fatores decisivos!”.

3.3. Artigo 75, caput do Codigo Penal
Nao ha conflito entre a pena de prisiao
perpétua, e o fato do agente vir a cumprir
a pena em territério brasileiro com o dis-
posto no caputdo artigo 75 do Codigo Penal
que prevé que ninguém cumprira mais do
que 30 (trinta) anos de prisao no Brasil.
Conforme determina o artigo 110, 3 do
Tratado de Roma, quando o recluso tiver
cumptido 25 anos de prisdo, em caso de pri-
sdo perpétua, o tribunal revisard a pena a fim
de determinar se esta devera ser reduzida.
A revisao da pena ocotre entio antes do
prazo maximo previsto no Cédigo Penal
brasileiro. Caso o tribunal entenda em
manter a prisio perpétua, nada impede que
o Brasil solicite a retirada do preso do tet-
ritorio nacional, ou o Tribunal Internacio-
nal o faga de oficio para remete-lo ao outro
Estado, conformedeterminaoartigo 104, 1
do Tratado, o que desta forma ocorrera a
devida observacio do direito de soberania.

3.4. Possibilidade de aplicacao de
beneficio da fase de execucao

A competéncia para aplicacdo de be-
neficios e revisdo da pena do condenado
é exclusiva do Tribunal Penal Internacio-
nal, conforme especifica o artigo 110, 1,2
do Tratado, ficando o Estado encarrega-
do da execugio impossibilitado de colo-
car em liberdade o recluso antes que te-
nha cumprido a pena imposta pelo mes-
mo, onde somente o TPI poderd decidir
sobre a reducdo de pena.

Verificando o TPI a possibilidade de
interferéncia interna do Estado encartre-
gado do cumprimento da pena, podera
entdo determinar a transferéncia do con-
denado para uma prisao em outro Estado

(art. 104, 1 do Tratado de Roma).

3.5. Necessidade de homologacao
ou exequatur por parte do
Superior Tribunal de Justica
A Emenda Constitucional n® 45/2004,
alterou a competéncia quanto a homolo-
gacio de sentenca estrangeira e o exequa-
turdas Cartas Rogatorias, que antes era do

Supremo Tribunal Federal”, e agora pas-
sou ao Supetior Tribunal de Justica?.

Apesar da alteracdo quanto ao Tribu-
nal, certo é que ndo havia e ndo ha a neces-
sidade de homologacio da sentenca do
Tribunal Penal Internacional pelo Supe-
rior Tribunal de Justica.

Como observou André de Carvalho
Ramos a decisao do Tribunal Penal Intet-
nacional ndo se equipara a sentenca es-
trangeira, uma vez que a homologacio ¢é
instituto relacionado com a cooperag¢io
judicial entre Hstados. Desta feita, a ho-
mologacdo esta relacionada a sentengas
oriundas de Estado estrangeiro!?.

O Tribunal Penal Internacional como
organizac¢do internacional surge da coo-
peragio entre os Estados-membros, nao
sendo esta organizagio equiparada a Esta-
do estrangeiro. Desta feita a decisdo inter-
nacional ¢ juridicamente obrigatdria e exe-
cutavel diante da presunc¢io de boa-fé de
tais decisoes. O mesmo se diga em relagdo
Q0 exequaturpara as cartas rogatorias oriun-
das do TPI.

Desta feita, levando-se me conside-
ragdo que as competéncias dos Tribu-
nais descritas na Constituicio Federal
nao admitem interpretacdo extensiva e
analdgica, o certo é que o Superior Tri-
bunal de Justica ¢ incompetente de for-
ma constitucional para a homologa¢io
e a expedicido de exequatur das decisdes
e sentencas oriundas do Tribunal Penal
Internacional, bem como de suas Cartas
Rogatorias.

4. Conclusao

Sem a intengdo de esgotar o assunto,
uma vez que as questdes envolvendo os
direitos humanos, bem como os direitos
fundamentais sdo inesgotaveis, é certo
que a prisdo perpétua deve ser vista como
uma nova modalidade de prisio em
nosso ordenamento juridico apés a
Emenda Constitucional n® 45/2004 que
acrescentou o § 4° no artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal.

Desta feita nao ha conflito aparente de
normas entre o § 4° do artigo 60 e 0 {4° do
artigo 5°, ambos da Constituicao Federal.

A pena podera ser cumprida no Brasil,
independentemente do que especifica o
caput do artigo 75 do Cédigo Penal, uma
vez que a pena sera revista antes do prazo
previsto no CP, podendo o agente ser trans-
ferido para outro Estado.

Todos os beneficios em favor do conde-
nado serdo avaliados pelo proprio TPI.

Por fim, ndo ha que se falar em homo-
logacao e nem expedicdo do exeguaturpelo
Supetior Tribunal de Justica uma vez que
o Tribunal Penal Internacional é uma or-
ganizacio internacional e ndo um Estado
estrangeiro, tornando-se assim o STJ in-
competente de forma constitucional. @

(1) A Aprovagio do Tratado de Roma que deu
origem ao Tribunal Penal Internacional ocor-
reu em 17 de julho de 1998 pela Conferéncia
Diplomitica de Plenipotenciarios das Na¢oes
Unidas, assinado pelo Brasil em 7 de fevereiro
de 2000, aprovado pelo Congresso Nacional
pelo Decreto-Legislativon®112,de 6 de junho
de 2002, e promulgado pelo Decreto n® 4.388,
de 25 de setembro de 2002.

(2) Usamos o termo “havia” pois com a Emenda
Constitucional n®45/2004 que acrescentou o §
3° no artigo 5°, cremos que a divergéncia foi
quase que solucionada, porém ainda nio en-
cerrada, pois conforme especifica o § 3° ora
mencionado “os tratados e convengies internacio-
nais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, en dois tur-
nos, por trés quintos dos votos dos respectivos menm-
bros, serdo equivalentes ds emendas constitucionais”.
Caso o Congtesso Nacional aprove um tratado
ouconvencao sobredireitoshumanos nosmoldes
acima especificado, a divergéncia desaparece.
Todavia, ¢ certo afirmar que, a aprovagio do
tratado ou convencio sobre direitos humanos
nos moldes das emendas constitucionais ¢ algo
discricionario do Congresso. Assim caso o
Congresso aprove referidos instrumentos pela
forma comum e anteriora EC n°45/2004, certo
que a divergéncia ainda permanecera.

(3) Neste sentido ver ADIN-STF n°1.480/DFE

(4) C£. TRINDADE, Anténio Cangado. “Ainte-
ragio entte direitos internacionais e o diteito
interno na prote¢do dos direitos humanos”,
Arguivos do Ministério da Justica, Brasilia, vol.
46,0° 182, pp. 27-54, jul./dez.,1993.

(5) Em entendimento contrario quanto a possibili-
dade de aplicacio da prisdo perpétua instituida
peloTratadodeRomaesti Cezar Roberto Biten-
court (disponivel em mwwmceccrin.hpg.ig.com.br/
Artigod.htm, “Tribunal Penal Internacional. Pri-
sdo Perpétua. Inconstitucionalidade”. Acessoem
06.03.2005) justificando seu posicionamento no
principio dahumanidade, onde o poder punitivo
estatal ndo pode aplicar sangdes que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem a
constituigio fisico-psiquica dos condenados.

(6) Cf. art. 84, inciso XIX da CE

(7) Cf. art. 20, 3 “b” do Tratado de Roma.

(8) Como ja especificado anteriormente nao sera
analisado no presente artigo a questio relacio-
nada a extradicdo de brasileiro nato.

(9) Art. 103, 3 “d” do Tratado.

(10)Art. 103, 3 “e” do Tratado.

(11) Conforme artigo 102, inciso I, “h”, revogado

pelaECn°45/2004

(12) Conformeartigo 105, inciso1,

dadapela ECn°45/2004

(13)Cf. RAMOS, André de Carvalho. Tribunal

Penal Internacional — O Estatuto do Tribunal
Penal Internacional e a Constituigao Brasileira,
organizadores Fauzi Hassan Choukr, Kai
Ambos, 1*ed.,Sao Paulo: RT, 2000, pp.281/282.

@
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0 ESTATUTO DO IDOSO, O CODIGO PENAL BRASILEIRO E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE...

QUAL O “CONCEITO DE IDOSO” PARA FINS PENAIS?

O texto objetiva trazer algumas consi-
deracdes acerca do debate sobre o “con-
ceito de idoso” para fins penais, levando-
se em linha de conta o (nem tdo) recente
HEstatuto do Idoso, instituido por for¢a da
Lein®10.741, de 1° de outubro de 2003. O
problema que nos propusemos a enfren-
tar, em verdade, orbita na seguinte premis-
sa: qual o impacto do Estatuto do Idoso
para o estabelecimento do conceito de ido-
so para fins penais?

Se se observar a evolugio da legislacao
penal brasileira, notadamente com a edi-
¢ao do Cédigo Penal de 1940 (instituido
pelo Decreto-lein® 2.848), ou seja, antes da
reforma da “parte geral”, realizada pela
Lein®7.209,de 11 dejulho de 1984, 0 “ido-
so-réu” para fins penais era daquela pessoa
que possuisse, no minimo, setenta anos.
Assim predispunham, por exemplo, os at-
tigos 30, § 3° (possibilitando a suspensio
condicional, nos crimes cuja pena de re-
clusio ndo excedesse a dois anos®), 48,
inciso I (delimitando, quando da aplicacao
da pena, a atenuante etaria), e 115 (que re-
duzia, pela metade, os prazos de prescri¢io
quando o criminoso era, ao tempo do cri-
me, maior de setenta anos).

Para o idoso-vitima, por seu tutno, a
legislagdo utilizava, genericamente, o tet-
mo “velho”, inserto na antiga alinea 7 do
inciso I1 do artigo 44 do Cédigo de 40, de-
terminando a agravacdo da pena, quando
de sua aplicagio, se praticado o crime con-
tra “velho”, que, segundo Nelson Hun-
gria, era aplicavel somente nos casos de
crimes praticados contra pessoas que ti-
vessem mais de 70 anos®.

Dessa forma, restava evidente que o
“conceito deidoso”, para fins penais, tives-
se sido vitima ou autor do delito, era de
pessoa que tivesse setenta anos ou mais,
estabelecendo, dessa forma, critérios de
aumento ou reduc¢ao de pena quando, even-
tualmente, algum anciao estivesse envolvi-
do, em qualquer pélo, no episédio penal.

Areformaoperadapelalein®7.209/84,
em que pese tenha alterado diversos dispo-
sitivos da chamada “parte geral” do Codi-
go Penal, manteve o mesmo critério esta-
belecido na antiga legislacdo para o “con-
ceito de idoso”, como se pode notar dos
artigos 61,11, 4 (que estabelecia a agravante
para os delitos praticados contra velhos®),
65, I (impondo a atenuagido da pena se, na
data da sentenca, o réu for maior de setenta
anos) e 115 (determinando a reducio dos
prazos prescricionais, da metade, se o réu
for, na data da sentenca, igualmente maior
de setenta anos).

Importa referir que a aplicacao da agra-
vante inscrita na alinea 4 do inciso II do

artigo 61 do Cdédigo Penal gerou, desde
entao, serifssimas davidas no tocante ao
seu critério de aplicagdo, balancando-se,
os tribunais brasileiros, pelo estabeleci-
mento do ctitério cronolégico dos 70 anos
ou, ainda, pelo critério da senectude, que
devia ser fixado caso-a-caso®.

De qualquer sorte, as duvidas sobre o
critério de aplicacdo, se cronoldgico ou
pela senectude, para a agravante inscrita
na alinea / do inciso II do artigo 61 do
Cédigo Penal foram, definitivamente, su-
peradas com o advento do Estatuto do Ido-
so, instituido pela Lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003. Destacou Paulo José da
Costa Janior que a Vi anterior nio havia
estabelecido gualguer critério para o conceito
de velho. A Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003, em seu art. 110, alteron a letra h do art.
61, inc. 11, do Cédigo Penal, substituindo o
termo velho por maior de sessenta anos. Van-
tajosa, sem divida, a substituicao™.

Assim, o Estatuto do Idoso contribuiu
de forma decisiva para que o “conceito de
idoso”, para fins penais, radicasse naquelas
pessoas que, ao tempo do crime, possuis-
sem sessefta anos ou mais, tanto que alte-
rou, além do artigo 61, igualmente o para-
grafo4°doartigo 121 do Cédigo Penal, entre
outras modificacdes®. Alids, passaram a ser
consideradas idosas, a partir do primado de
outubrode2003, todasas pessoas que possuam
sessenta anos ou mais, conforme se extrai do
artigo 1° da Lei n® 10.741.

Entretanto, em que pese a contribui¢do
do Estatuto do Idoso, no sentido de subs-
tituir a antiga expressao “velho”, que cons-
tava na agravante disposta na alinea 4 do
inciso II do artigo 61, para maior de sessen-
ta anos, que, definitivamente, resolveu o
debate sobre a amplitude e os critérios de
aplicagao do conceito antigo, o Estatuto
do Idoso criou, no préprio ordenamento
penal, uma antinomia: passou-se a tef, si-
multaneamente no Coédigo Penal, dois
“conceitos diversos de idoso”, um para o
“idoso-réu” e outro para o “idoso-vitima”.

E que, se se observar a contribuicio tra-
zida pelo Estatuto do Idoso para o orde-
namento penal, ver-se-a que, além dos
novos tipos juridico-penais, a Lei n° 10.741
acrescentou somente causas de agrava-
mento e majora¢ao de penas, bem como
retirou do idoso a capacidade de escusa
absolutéria nos crimes contra o patrimo-
nio (artigos 181 ¢ 182 do Cédigo Penal),
ou seja, aumentou O €spectro punitivo
quando os delitos forem praticados con-
tra pessoas que tenham, no minimo, ses-
senta anos, numa tentativa de proteger o
“idoso-vitima”.

Todavia, o Estatuto do Idoso nio alte-

Diego Viola Marty

rou nem a atenuante constante No artigo
65, I, nem o critério de aplicagdao da pres-
cricdo etaria disposta no artigo 115, am-
bos do Cédigo Penal, mantendo, assim,
para o “idoso-réu”, o critério cronologico
dos setenta anos.

Evidentemente se esta diante de um fla-
grante desrespeito ao principio constitu-
cional da igualdade, na medida em que
impde tratamento diverso ao cidadio ido-
so figure ele como réu ou como vitima.
Nesse sentido, a solugao, entendemos, pas-
sa pela aplicacdo, aos artigos 65,1 ¢ 115, do
novo “conceito de idoso” trazido pelo Es-
tatuto do Idoso, devendo os referidos arti-
gos serem aplicaveis ndo mais aqueles
maiores de setenta anos, mas sim a todos
que tiverem sessenta anos ou mais?. A
hipétese, assim, ¢ de sucessio temporal de
leis penais, cuja nova (Lei n® 10.741), por
ser mais benéfica ao acusado, deve ter apli-
cacdo imediata e retroativa. A medida,
importa mencionar, harmonizard o Cédi-
go Penal, uniformizando o “conceito de
idoso” para fins penais. @)

(1) Artigo posteriormente alterado pela Lei n® 6.416,
de 24 de maio de 1977.

(2) Cf. Nelson HUNGRIA (Comentdirios ao Cidigo
Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942, v. 11, p.
262), “o Cidigo, nos arts. 30, § 3°, 48, I, 115,

precison o limite de idade em que a velhice influe no
tratamento penal”.

(3) Vale acrescentar, ainda, que este inciso sofreu,
depois da reforma de 1984, nova modificagio,
quando foi acrescentada, as hipoteses de agravagio
de pena por crimes praticados contra crianga, ve-
lho ou enfermo, a agravacio da pena por crimes
praticados contra mulher gravida, por forca da Lei
n°9.318, de 5 de dezembro de 1996.

(4) Nesse sentido, veja-se os seguintes julgados:
“Tendo a vitima menos de 70 anos de idade, para
que se reconheca a agravante de crime contra velho,
indispensavel ¢ a prova da senilidade” (TAMG, AC,
rel. Edelberto Santiago, RT'590/404); “A4 velice
¢ uma questao bioldgica e nao cronoldgica. Nem
sempre a simples idade coloca o adulto em condicao
de inferioridade. A condicao de velho, que alude a
agravante, deve apresentar a forma de sensibilidade,
isto ¢, de velbice extrema que justifique a mdixima
senectus est veluti altera pueritia” (TACrim/SP,
AC, rel. Ferreira Leite, RT'438/427).

(5) COSTA JUNIOR, Paulo José. Cidigo Penal Co-
mentadp. 8 ed., Sio Paulo: DP]J editora, 2005, p. 220.

(6) Por exemplo, aquela inserida no inciso I do ar-
tigo 148 do Cédigo Penal.

(7) No mesmo sentido, PRADO, Luiz Régis. Crso
de Direito Penal brasileiro. 4* ed., v. 1., Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 731.

Diego Viola Marty

Especialista em Direito Penal Econdmico,
mestre em Direito, professor de Direito
Penal e Direito Processual Penal na Univ.
Luterana do Brasil (ULBRA) e advogado
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PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA
DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
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PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA

As medidas socioeducativas tém fina-
lidade primordialmente pedagdgica, no
entanto, possuem também inegavel cara-
ter retributivo e repressivo.

De fato, a medida socioeducativa é a
sancdo aplicada ao adolescente que, sub-
metido a um processo de apura¢io, com-
provadamente praticou um ato infracio-
nal, que ¢ a conduta equivalente a crime
ou contraveng¢ao penal.

As medidas impostas aos adolescen-
tes restringem direitos, ou os privam da
liberdade, tendo uma caracteristica ni-
tida de reprovagdo pela conduta ilicita,
assemelhando-se, assim, de forma cla-
ra, ao conceito de pena, tal como expres-
so por Luigi Ferrajoli: “z reagao aflitiva
a uma ofensa’™V.

Dessa forma, clara a aplica¢ao do ins-
tituto da prescri¢ao penal ao direito soci-
oeducativo, até porque, caso nio se re-
conhecga tal possibilidade, estarfamos tra-
tando o adolescente de forma mais severa
que um imputavel, a quem se reconhece
esse direito, o que ¢ vedado pelo art. 227,
§ 3° inc. IV e V, da Constituicio Federal.

Ademais, como ja se manifestou o e.
ministro Felix Fisher quando relator do
REsp n°® 535.037/RS: “Consoante Dama-
sio E. de Jesus (‘Prescrigao Penal’, 10° edi-
cao, Sao Panlo: Saraiva, 1995, p. 22), a
prescricdo, em face de nossa legislagdo pe-
nal, tem triplice fundamento: o decurso do
tempo (teoria do esquecimento do fato), a
corregdo do condenado e, por fim, a negli-
géncia da autoridade. Todos estes funda-
mentos aplicam-se ao ato infracional. In
casu, decorrido o periodo necessdrio a de-
claragio da prescricdo, a medida socioedn-
cativa ndo tem mais fundamento, nao tem
mais razdo de ser, pois o transcurso do tem-
po tornon ineficaz a prevencio genérica e
especifica qune adviria da suwa aplicagdo.
Consegiientemente, a fortioti, ¢ de ser apli-
cado o instituto da prescricao”.

Com base em tais argumentos, vem
sendo reiteradamente reconhecida a pres-
cricdo da pretensdao punitiva da medida
socioeducativa pelo Superior Tribunal de
Justica, havendo varios precedentes na 5
e 6* Turma: REsp. n° 171.080/MS, REsp.
n°489.188/SC, REsp.n° 150/016/SC, REsp.
n°341.591/SC, REsp. n°283.181/SC, REsp.
n°226.379/SC, REsp. n° 160.906/SC, REsp.
n°226.370/SC, REsp. n° 241.477.SP, HCn®
34.550/R].

Recentemente, a Procuradoria de As-
sisténcia Judiciaria da Infancia e Juven-
tude da Capital submeteu a questio da
prescricdo da pretensio executoria da
medida socioeducativa de liberdade as-

sistida ao Superior Tribunal de Justica,
tendo sido concedida a liminar no senti-
do de que o paciente aguarde em liberda-
de o julgamento do mérito do writ (HC
n°®44.453 /SP?).

O calculo dos prazos foi feito da for-
ma abaixo descrita.

Como o Estatuto nada dispée a res-
peito da prescricio das medidas socioe-
ducativas, ¢ de se aplicar o Codigo Penal
com base no art. 152 do ECA, que permi-
te a aplicagdao subsidiaria das “wormas ge-
rais previstas na legislacao processual perti-
nente”. Ademais, constituindo-se o Direi-
to Socioeducativo um ramo especial do
Direito Penal ¢é clara a aplicagio do Cé-
digo Penal na falta de disposi¢ao especi-
fica que regule a matéria.

Conforme o art. 110 do Cédigo Penal
a prescricao da pretensio executoria re-
gula-se pela pena aplicada em concreto.
As medidas socioeducativas de presta-
¢do de servicos a comunidade e de libet-
dade assistida sdo aplicadas por um de-
terminado prazo, que ¢ o tempo em que
devem ser cumpridas, assim, nao ha
qualquer dificuldade em considerar o
prazo determinado para o cumprimento
para fins de calculo da prescri¢ao. Maior
dificuldade poderiam trazer as medidas
de semiliberdade e de internaciao que
nao tém prazo determinado, porém es-
tas medidas tém prazo maximo, o que
pode ser considerado para fins de conta-
gem da prescri¢do da pretensiao execu-
toria, como se faria em caso de cilculo
da prescrigao da pretensao punitiva que,
conforme o art. 109 do CP, é regulada
pelo maximo da pena aplicada.

Apbs, deve-se buscar no art. 109 os pra-
zos prescricionais de acordo com cada
prazo da medida.

Encontrado o prazo prescricional da
medida, cabe, entao, com base no art. 115
do CP, reduzi-los a2 metade em raziao da
menoridade.

Assim, teremos o seguinte calculo da
prescricio da pretensdo executéria para
cada uma das medidas socioeducativas:

a) prestagio de servigos a comunidade
— o prazo de dura¢io nido excede a seis
meses. Sendo o maximo da medida infe-
riora 1 (um) ano, conforme o art. 109, VI,
do CP, prescreveria em 2 (dois) anos. Apli-
cando-se o redutor devido 2 menoridade,
a medida prescrevera em 1 (um) ano;

b) liberdade assistida — fixada normal-
mente com prazo de 6 (seis) meses, que ¢
o minimo, ou 12 (doze) meses. Em caso
de ser aplicada com prazo de 6 (seis) me-
ses, o calculo sera o mesmo para a presta-
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¢do de servigos a comunidade e prescre-
verd em 1 (um) ano. ] se aplicada por 12
(doze) meses, conforme art. 109, V, do CP,
como o prazo da medida ¢ superior a 1
(um) ano prescreveria em 4 (quatro) anos,
aplicando-se o redutor, o prazo sera de 2
(dois) anos;

c) semiliberdade — nio tem prazo de-
terminado, mas ¢ limitada ao prazo ma-
ximo de 3 (trés) anos. Entdo, conforme o
art. 109, 1V, do CP, prescreveria em 8 (oito)
anos, aplicando-se o redutor, o prazo sera
de 4 (quatro) anos;

d) internagdo — também nao tem pra-
z0 determinado e ¢ limitada ao prazo
maximo de 3 (trés) anos. Assim, do mes-
mo modo que a semiliberdade prescre-
vera em 4 (quatro) anos.

Cabe, ainda, analisar o termo inicial
da prescricao da pretensio executoria.

Deacordo com o art. 112, inc. I, do CP
a prescri¢do da pretensdo executdria co-
mega a correr do dia em que transita em
julgado a sentenca condenatdria para as
partes, no caso, ou, ainda, do dia em que
se interrompe a execugao da medida, com
base no art. 112, inc. I, do CP.

Dessa forma, se o adolescente nem
chega a dar inicio a medida socioeduca-
tiva a ele aplicada, o termo inicial é do
dia em que transitou em julgado a sen-
tenca que aplicou a medida. No entanto,
se o adolescente chegou a iniciar a me-
dida, mas a interrompeu, ¢ a partir da
data da interrupgao que se conta o prazo
prescricional.

Portanto, seja com base na caractetis-
tica repressiva da medida socioeducati-
va que a assemelha a pena, seja com base
no decurso do tempo, que retira da me-
dida a necessidade de sua aplicacdo, ain-
da mais quando o adolescente nio prati-
ca novo ato infracional, a prescricao da
pretensio executdria deve ser reconhe-
cida com a conseqiiente exting¢ao da pu-
nibilidade, sob pena de se tratar os ado-
lescentes de forma mais gravosa que os
imputaveis. @)

(1) FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria
do Garantismo Penal, Sio Paulo: RT, 2002,
p. 268.

(2) Rel. min. Gilson Dipp, D] 16.06.2005.

Joao César Barbieri Bedran de Castro
Renata Flores Tibyrica

Procuradores do Estado da Assisténcia
Judiciaria Criminal nas Varas Especiais
e no Departamento de Execugdes

da Infancia e Juventude da Capital
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Faz parte da cultura brasileira ao final
de cada ano o Presidente da Republica,
com fundamento no art. 84, inciso X1II, da
Constituicao Federal, decretar indulto
(indulto natalino) a fim de permitir ao
Judiciario declarar extinta a punibilida-
de de cidadaos que ja se encontram cum-
prindo pena. Segundo os ultimos decre-
tos, indulta-se quando a san¢io aplicada
seja no maximo 6 anos de prisao e o sen-
tenciado satisfaca outros requisitos, de
ordem objetiva (tempo minimo de cum-
primento da pena) e subjetiva (bom com-
portamento carcerario por certo periodo
previsto no decreto), bem como niao este-
ja em execu¢io pena decorrente da con-
denagao por crime hediondo ou asseme-
lhado®. Trata-se de politica considerada
oportuna do ponto de vista humanitario,
pois amiude os carceres brasileiros nao
rednem condi¢oes adequadas para man-
ter seres como humanos, do ponto de vis-
ta administrativo, em razao da conhecida
superpopulacdo carceratia e, finalmente,
do ponto de vista disciplinar, porque a
possibilidade do indulto, acredita-se, de
algum modo fomenta no espirito do sen-
tenciado a promissora expectativa de vir
a ser beneficiado mais cedo com a liber-
dade caso mantenha-se obediente duran-
te boa parte da execu¢io da pena. Com
tais caracteristicas, o indulto é medida de
Direito Premial, algo semelhante aquela
tendéncia que Giuseppe Bettiol se refe-
riu hd cerca de quarenta anos. Termino-
logicamente, dizia o mestre de Padova, o
Direito Premial podera parecer um para-
doxo no contexto de uma cultura que ao
longo da histéria tem preferido sobretu-
do punir para corrigir, mas que, como to-
dos os paradoxos, contém umz sopro de ver-
dade®. Hoje, portanto, como expressio
politico-premial, o indulto é resposta aque-
les condenados que souberam, apds certo
tempo de prisdo, assimilar as técnicas de
disciplina impostas pelo sistema puniti-
vo. Corresponde a tradicional mentali-
dade criminolégico-positivista, de cunho
idealista, que vé a pena, quando bem apli-
cada e executada, como remédio capaz
de extirpar do criminoso o mal que o ha-
bita, enquanto o indulto, ao lado de ou-
tros instrumentos, tem lugar estratégico
no exercicio dessa proposta pedagogica.

Ocorre que algumas regras presentes
no decreto nao raro suscitam duvidas, cuja
solucdo requer atengdo e cuidado, pois
em jogo estardo o direito a liberdade e o
dever de libertar, sem dtvida as mais des-
tacadas circunstancias em uma socieda-
de que alimenta a idéia da democracia e
de seu mais importante corolario, o Esta-
do de Direito. Mesmo em um pequeno
corpo de normas de natureza administra-

QUANDO A FALTA GRAVE
NAO E OBSTACULO PARA O INDULTO

Joe Tennyson Velo

tiva, mas com significado legislativo-pre-
mial, como acontece em relacio ao de-
creto de indulto, os detalhes da técnica
prescricional empregada exigem interpre-
tacdo rigorosa, que ndo dispensa sintonia
com principios garantistas inerentes ao
Direito Penal. E absolutamente necessa-
rio renovar a aten¢ao para a importancia
dos principios. Embora como discurso
sejam 6bvios e merecam prestigio, na pra-
tica os principios podem passar desper-
cebidos, fruto do precipitado entendimen-
to do decreto presidencial como sendo
norma meramente administrativa, por-
tanto isenta dos compromissos que a boa
e inteligente postura liberal ainda reco-
menda observar todas as vezes em que a
liberdade do cidadao esta nas mios do
poder punitivo, o mais lferrivel ¢ odioso dos
poderes, como escreveu Montesquieu®.

Quanto ao dltimo Decreto, de n®5.295,
destaca-se o seguinte: o indulto é autori-
zado caso o sentenciado tenha apresenta-
do bom comportamento® por apenas os
ultimos doze meses da execucido, conta-
dos retroativamente a sua publicacao (2de
dezembro de 2004). Reconhecido o diteito
ao indulto por sentenca, a punibilidade
estara definitivamente extinta passados
vinte e quatro meses da expedi¢do do ter-
mo circunstanciado previsto no art. 12 do
decreto. O indulto, portanto, é condicio-
nal, segundo os critérios previstos no art.
10 do mesmo dectreto.

Ao decretar a possibilidade do indul-
to, o Presidente da Republica incrementa
no sentenciado o pensamento de que serd
libertado se, na data da publicacdo do de-
creto, tenha cumprido 1/3 ou metade da
pena (dependendo tratar-se, respectiva-
mente, de condenado primario ou reinci-
dente) e nio tenha cometido falta grave
nos ultimos 12 meses de execucao da
pena. Em relagio aos condenados que
ainda nao preencheram estes requisitos
ao tempo da edi¢dao do decreto, a norma
presidencial ¢ informativa e garante o
advento de uma sentenca de extin¢io da
punibilidade apés a satisfagao dos requi-
sitos. Nao se cogita, em respeito ao prin-
cipio da érretroatividade da norma ‘penal”
— aquil premial — mais severa, que um
decreto de indulto revogue o direito a ex-
tingdo da punibilidade que fora previsto
em decreto anterior®. E outra conse-
quéncia irrenunciavel da filosofia garan-
tista que deve fundamentar as interpreta-
¢oes em torno do tema. Por outro lado,
em relagao aqueles que, ao tempo da edi-
¢ao do decteto, ja haviam satisfeito os re-
quisitos previstos, o ato presidencial ga-
rante o reconhecimento de um direito ja
existente, equivalendo, nesta hipotese, a
uma norma benéfica sobre todos os as-

pectos, a ser aplicada o mais rapido pos-
sivel. Pelo artigo 9°, do atual decreto, no
prazo de trinta dias, contados de sua pu-
blicacdo, a autoridade que custodiar o
condenado e o Conselho Penitenciatio
encaminhardo ao Juizo da Execucio o
nome dos condenados que satisfazem os
requisitos necessarios para a CONCessao
dos beneficios previstos no mesmo. A li-
berdade ¢ ditada judicialmente, apds ou-
vidos o Conselho Penitencidrio e o Mi-
nistério Publico.

Neste momento ¢ importante destacar
que o periodo de prova de “bom compor-
tamento” carcerario esta determinado no
decreto, sendo proibido que através do
emprego da interpretagdo analdgica, da
analogia ou outro artificio hermenéutico
ou de integracio seja ampliado este pe-
riodo, com prejuizo aos interesses do con-
denado. Como atengido ao principio da
legalidade estrita, o periodo de prova, uma
vez satisfeito, aliado aos demais requisi-
tos, garante o direito ao indulto, porque
sua previsio legal é informativa em rela-
¢io ao sentenciado e mandamental em
relacio ao Poder Publico. Hi o marco
psicolégico, inerente a expectativa esta-
belecida com a edi¢cdo do decreto, bem
como tracado estd o fempo relevante para
o reconhecimento do direito ao indulto,
tempo este delineado pela manifestacdo
“normativa” da Presidéncia da Republi-
ca, qual seja, os ultimos 12 meses de exe-
cucio da pena. Assim, o substrato tempo-
ral a ser analisado para a aferi¢do do re-
quisito subjetivo restringe-se ao petriodo
previsto. Os requisitos para a extin¢ao da
punibilidade com base no indulto em face
dos crimes cujas penas estdo sendo exe-
cutadas, devem ser ponderados ao tempo
da data da edi¢do do decreto. Nesta data
o sentenciado devera ter cumprido 1/3 ou
metade da pena e, nos ultimos 12 meses,
contados da mesma data, o comportamen-
to ha de ser considerado bom.

O assunto fomenta algum debate quan-
do, apesar de preenchidos os requisitos
referidos, apds a edigdao do decreto de in-
dulto o sentenciado pratica falta grave,
uma fuga, por exemplo. A hipétese infe-
lizmente esta longe de ser situagdo inco-
mum nas prisdes brasileiras. Episédio
como este naturalmente sensibiliza os
personagens incumbidos de avaliar sobre
a presenca do direito ao indulto e a ten-
déncia, diga-se de passagem, ¢ compreen-
der que o direito estd prejudicado. “Pri-
sioneiro fugido nio pode ser indultado”,
por vezes sentencia-se. Resta considerar
qual postura politico-criminal, ou mes-
mo filoséfica, convém assumir numa si-
tuacao como esta.
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¢ao do decreto para os sentenciados que,
nessa ocasido, ja preenchem os requisi-
tos. Assim, a fuga acontecida apds o pe-
riodo de prova previsto no ato presiden-
cial nao podera servir de fundamento para
a negacao do beneficio. A decisio judi-
cial que declara extinta a punibilidade ou
autoriza a libertacao do sentenciado com
fundamento no decreto de indulto tem
natureza declaratdria e nio constitutiva®.
O Presidente da Republica indulta, pro-
move, através do decreto, o que identifi-
co como sendo a despenalizacao primairia.
A indulgéncia é de sua exclusiva compe-
téncia. O Poder Judiciario formaliza o
que pode ser chamado como despenaliza-
¢do secunddria, ou seja, ele reconhece se,
em um caso concreto, o sentenciado pre-
encheu os requisitos exigidos pelo Presi-
dente e, assim, manda que se o liberte ou
nio. O trabalho judicial ¢ de averigua-
¢do, quase de simples técnica juridica,
mero exercicio de subsuncio do fato a
norma. Com efeito, a despeito da menta-
lidade pedagdgica e moralista que con-
substancia de modo implicito o requisito
de “bom comportamento” para a conces-
sao do indulto, o sentenciado nao tem de
se submeter a uma ponderacio de natu-
reza psicolégica para a afericio de seu
potencial criminoso (perigosidade) ou de
disciplina, de modo que a fuga perpetra-
daapds o periodo de prova nio serve para
coisa alguma no que concerne a identifi-
cacio do direito ao indulto. O decreto de
indulto tem por objetivo ser pragmatico,
valoriza o passado, desautoriza juizo so-
bre as possibilidades do sentenciado vir a
ocupar lugar adequado na sociedade ou
sobre o que ele ainda pensa quanto ao cti-
me cometido. O “bom comportamento”
nos dltimos 12 meses ¢ presuncao abso-
luta de que a liberdade pode ser autoriza-
da. O fato de o indulto ser condicional
aperfeicoa esta idéia. Em ultima anilise,
a valoragao empreendida pelo juiz nio
alcanca a personalidade do sentenciado.
Sobre ela, o julgador recebe informagdes
previamente construidas pela autoridade
penitenciaria (bom ou mau comporta-
mento nos ultimos 12 meses, contados re-
troativamente a edicdo do decreto). Nio
ha lugar para se fazer investigacdo acerca
das caracteristicas morais, éticas, psico-
légicas do sentenciado, passadas ou pro-
vaveis. Tudo ha de ser julgado num con-
texto de pura objetividade. O objeto de
andlise estara circunscrito a um petiodo
certo, cujo marco derradeiro é a data da
edicao do decreto de indulto. O que acon-
tecer durante a execucao da pena apos esta
data, a principio ndo podera interferir no
juizo de extingdo da punibilidade com
base no decreto de indulto condicional
n° 5.295/04. A situacdo é mais evidente

quando se constata que o artigo 1°, § 1°,
inciso I, do decreto anterior (n° 4.904, de
1°de dezembro de 2003), exigia a demons-
tracdo de ndo pratica de falta grave nos
ultimos 24 meses, contados de sua edi-
G0, alé a decisao judicial. Vale dizet, o de-
creto de 2004 disciplinou o requisito “sub-
jetivo” de modo menos rigoroso, deven-
do o aplicador da norma obedecer estri-
tamente ao novo critério fixado pelo Pre-
sidente da Repu-
blica. Sem contar
que, por vezes, as
fugas apds a apre-
sentacio do pedi-
do de indulto sao
resultado da pre-
caria comunica-
¢do entre o siste-
ma punitivo e o
apenado, ou mes-
mo da natural im-
paciéncia deste
para com a letar-
gia administrativa
e judicial em re-
lacdo ao seu caso.
Nao se trata de justificativa, mas de signi-
ficativo sintoma que tem como etiologia
a performance sabidamente imperfeita
das instancias incumbidas de respeitar os
direitos individuais do encarcerado.

Mas este processo, pode-se dizer, de
secularizagio, nem sempre ¢ bem assi-
milado. Certa ocasidao a Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica decidiu em
sentido oposto a ele. Quando julgou o
Recurso Especial n° 416.299, de Sao Pau-
lo, sob a 6tica do Decreto Presidencial n°®
2.838, publicado em 6 de novembro de
1998, que nao condicionava a demonstra-
¢ao de bom comportamento até a data da
sentenga, entendeu que o bom comporta-
mento deve perdurar enquanto a pena esta
sendo executada®”. A decisio mostra-se
equivocada porque, como visto, tangen-
cia o principio da legalidade estrita apli-
cavel também ao Direito Premial. J4 a
Quarta Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, atendeu
melhor ao citado principio quando ana-
lisou problema idéntico com base no
Decreto de Indulto n° 1.860/96®.

Isto nao significa que uma vez satisfei-
tos os requisitos para o indulto — e o mes-
mo vale para a comutagdo da pena — o
sentenciado estara credenciado a praticar
toda sorte de irregularidade no ambito do
sistema carcerario sem que isto repercuta
de algum modo. Até a decisdo declaratéria
final as faltas cometidas poderio ser puni-
das normalmente. A fuga do condenado,
apos satisfeito os requisitos para o indulto
e antes da sentenga declaratéria, podera
acarretar as seguintes situagdes: a) até a
data da sentenca, porque a execucdo da

Imperioso entender que
a fuga ou a pratica de outra falta
grave, nao podera prejudicar a
declaracao da extincao da
punibilidade (condicional) em
relacao aos crimes cujas penas
estavam sendo executadas
e cujo periodo de prova, definido
no mais recente decreto de
indulto, foi satisfeito.

pena ainda esta em vigor, o sentenciado
podera ser preso, conduzido ao estabele-
cimento em que se encontrava, ser punido
administrativamente em face da falta gra-
ve cometida, sujeitando-se, enfim, as con-
sequiéncias que tal fuga provoca na execu-
¢do da pena; b) se durante o periodo de
fuganovo crime for praticado, o fato have-
ra de ser ponderado independentemente
do pedido de indulto em curso, cabendo
atencao as orien-
tacoes previstas
no artigo 10 e pa-
ragrafos do De-
creto n° 5.295/
2004; ¢) de todo
modo, o periodo
de prova do in-
dulto condicio-
nal somente sera
iniciado apds as
formalidades
previstas no arti-
go 12 do decreto;
d) por fim, a fuga
acontecidaapdso
periodo de prova
podera ser considerada para o julgamento
de outro pedido de comutacao de pena,
quando for a respeito deste beneficio que
se esteja discutindo.

Concluindo, imperioso entender que
a fuga ou a pratica de outra falta grave,
nio podera prejudicar a declaracao da
extin¢ao da punibilidade (condicional)
em relagdo aos crimes cujas penas esta-
vam sendo executadas e cujo petiodo de
prova, definido no mais recente decreto
de indulto, foi satisfeito. Do contririo,
havera analogia, técnica de supressdo de
lacunas desaprovada em questoes crimi-
nais quando para piorar a situacio do ci-
daddo em face do poder punitivo. Ade-
mais, a analogia implica ofensa ao prin-
cipio da estrita legalidade®, compreen-
dido aqui em sentido amplo. Este princi-
pio, tradicionalmente pertinente ao tra-
balho de criacio das definicGes crimino-
sas (faxatividade), também ha de ser ob-
servado quando da criagdo e interpreta-
¢ao do direito premial, em homenagem a
indispensavel defini¢do e precisa aplica-
¢do das regras que disciplinam situagoes
premidvers. Empregar a analogia ou va-
ler-se da interpretacdo extensiva com o
propésito de ampliar defini¢oes premiais
¢ perfeitamente tolerado, porém jamais
assim o sera se a intencao € reduzir o tra-
¢ado pelo legislador (ou quem faga seu
papel), problematizando-se o reconheci-
mento de direito através da exigéncia de
requisitos inexistentes no texto normati-
vo. Neste caso havera desrespeito ao prin-
cipio da estrita legalidade premial. Lem-
brando o pensamento de Ferrajoli, o prin-

cipio que proibe a analogia para o fim de =
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= aprisionar o cidadio ¢ que consagra a di- denados pela pratica de “crimes hediondos”  (5) Prevalece a norma do inciso XXXVI, do art.  &°
ferenca entre garantismo e autoritarismo tem-se as criticas, entre outras, de Jodo José 5°, da Constitui¢do da Republica (‘@ /i nao ®
penal, entre formalismo e substancialis- Leal (“A Lein®8.072/90 - LCH e a proibicio do prejudicard o direito adquirido, a coisa julgada e ;'
mo juridico, entre Direito Penal minimo indulto humanitario”, Sao Paulo: Boletim do 0 ato juridico perfeito”). g
e Direito Penal maximo”. Ao adapti-lo IBCCRIM, n° 147, fev/2005,pp. 11e¢12)cAn-  (6) Raciocinio proximo a este manifestou o pro- S
ao tema ora em foco, a ofientacio mini- drei Zenkner Schmidt (“A crise da legalidade curador da Republica Francisco Dias Tei- &
malista ¢ a que, fundamentalmente, nio na execugdo penal”’, Rio de Janeiro: Lumen xeira (Revista Brasileira de Ciéncias Crimi- =
o recomenda compreender a priticade fl-  Juf Crle Bt Pt AU T 2ol (OBCODE Sto Pilo: K jen .
> tabgffwelapf’s - 11’6“0510 ge prova o blema penal”, Coimbra: Coimbra Editora,  (7) Relator min. Gilson Dipp, DJUde 16/06/2003,
SRt et extingao da 1967, pp. 227 ¢ segs. p.374.
£ punt ade pcelo Indu to. . (3) Apud Luigi Ferrajoli. Diritto e Ragione, Roma: ~ (8) Agravo n®297.025.108, rel. des. Aramis Nassif,
@  Como obediéncia 2 estrita prescrigio Latetza, 2000, p. XV, i. de 01/10/1997 (cit. em Critica d Fixcecugio Pe-
< preseflte 1o decretq ca loglclfl garantista, (4) Equivale a ndo condena¢io administrativa nal, Alexandre Rosa, ¢ alli, Rio de Janeiro:
: o periodo a ser COI}Sldemdo hi de ser ape- pela pritica de falta grave (definida pelo Re- Lumen Jutis, 2002, pp. 711-4).
ef 1148 0 €ESpaco ~dos ultimos 12 meses, ante- gulamento Penitenciirio do Estado) apura-  (9) Vide Ferrajoli, Diritto ¢ Ragione, cit., p. 374.
. riores a edicdo do decteto, nos quais o da na forma do art. 59 e seguintes, da Leide  (10)Ob. cit., p. 375.
< sentenciado deve demonstrar que se com- Execucio Penal (Lei n® 7.210/1984), ex vi o
portou, real ou artificiosamente, ddei/ do art. 4°, do Decreto n° 5.295/04. Além deste Joe Tennyson Velo
g ponto de vista disciplinar. @) requisito, pode-se dizer, subjetivo, necessd- Professor na PUC/PR eyna Falec,
Z rio que o sentenciado tenha cumprido mais
= T (/5 dapena caso nio seja reincidente a0 Prgcutraddor go Estlidobad)éogaﬂqe
- tempo da condenagio, ou 1/2, na hipétese de presidente do Lonselno Fenitenciario
o (1) Quanto a exclusio do indulto para os con- ser reincidente. ’ do Estado do Parana
CURSOS E EVENTOS
CURSO SOBRE “PROFISSOES NA AREA CRIMINAL” SEMINARIO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais—IBCCRIM, NOVAS PERSPECTIVAS - GOVERNADOR VALADARES/MG
em parceria com a Universidade Sao Judas Tadeu, realizara no A 43" Subsec¢io da Ordem dos Advogados do Brasil - secio de
dia 11 de agosto, exclusivamente para alunos da Universidade, =~ Minas Gerais, realizard, em parcetia com o Instituto Brasileiro de
Curso sobre “Profissies na Area Criminal”. Ciéncias Criminais - IBCCRIM, entre os dias 17 e 19 de agosto,
Local: Auditério do andar térreo da Universidade Sdo Judas  na cidade de Governador Valadares/MG, o “Semindrio de Direito
Tadeu - Rua Taquari, 546 - Mooca - Sio Paulo - SP Penal ¢ Processual Penal — Novas Perspectivas”.
Mais informagdes pelo telefone (11) 6099-1785 ou pelo site: B 17/08 - “Novos Rumos do Direito Processual Penal” - Dr. Mauricio
www.ibccrim.org.br Zanoide de Moraes
—— B 18/08 - “Novos Rumos do Direito Penal” - Dt. José Catlos Dias
‘ B 19/08 - “Juizados Especiais Crinzinais” - Dra. Maria Licia Karam
SEMANA JURIDICA - UNINOVE i ~
O Centro Universitario Nove de Julho - Uninove, realizara Mais informagbes pelo telcfone (33) 32717803
no dia 17 de agosto, com a colaboragio do Instituto Brasileiro ) —
de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, a Sewana Juridica Unino- SEMANA JURIDICA SOBRE PROCESSO E CIDADANIA
ve. M.?Dis ipformigées podem ser obtidas acessando o size: UNIVERSIDADE SAO JUDAS TADEU
WWW.1IDCCIIM.O1g. Dt O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, em
— parcetia com a Universidade Sao Judas Tadeu, realizard de 22226 de
I CONGRESSO DE CIENCIAS PENAIS Zgostoé ex;:)lusivamer&t; p;ra 'al)}mos da Universidade, a “Semana Juri-
DE SAO JOSE DO RIO PRETO/SP ica sobre Processo ¢ Cidadania”. N
O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, T (?ocaﬁ Al}dltorlq gg 6”{3; ’ terregNdaPUﬁlverssIl)dade Sao Judas
em parceria com o Instituto Apromax de Ensino, realizara nos l\(jlu N .ui. aquat, 1 Of cfa ) a(l)l a60(;9— 1785 lo site:
dias 18 e 19 de agosto, na cidade de Sdo José do Rio Preto/SP, 0 [ FLIS mn ornggoes pelo telefone (11) ) ou pelo e
Congresso de Ciéncias Penais de Sao José de Rio Preto/ SP. SATRILCCHM.Org Dt —
B18/08/05 - Professores e Imprensa
* %A Reforma do Cddjgo de Processo Penal” (Dr. Gustavo Henrique ~ SEMANA JURIDICA DA FAC. DE DIREITO DE DIADEMA/SP
vy _R.LBadar6), “Seguranga Urbana”- Dr. Theodomiro Dias Neto O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, em
E n 1“9/ 08/ 0? - In§gqtos no Congtesso ) parceria com a Faculdade de Direito de Diadema/SP, realizar entre
=z O Inguérito 5.2821”0 ¢ as Prerrogativas do Advogado” .(Dr. A!- os dias 23 e 26 de agosto, Semana Juridica, exclusivamente para alunos
Ld  bertoZacharias Toron), “Bisética” (Dra. Stella Maris Marti-  da Faculdade.
a nez/Argentina), “Adolescentes em Conflito com a Lei” (Dra. W 23/08/05 - “Relagao do advogado conr a familia do preso” - Dra. Cat-
Karyna Sposato), “Culpabilidade como Fundamento e Limite men Silvia de Moraes Barros ¢ Dra. Adriana Ponchirolli
Ll i Pena” (Dr. Guilherme Nucci), “Direito Penal do Tnimigo” W 24/08/05 - “Crimes contra o idoso” - Dr. Oscar Ferraz Gomes
V) (Dr. Luis Fernando Nifio/ Argentina) B 25/08/05 - “Escola de Chicago ¢ a cidade de Sao Paulo” - Dr. Davi
8 Informagdes e inscrigdes: Instituto Apromax de Ensino - Rua Tangerino
-5 Benjamin Constant n® 3463 - Centro - Sio José do Rio Preto/SP & 26/08/05 - “Porte de arma e a questao das campanhas de desarma-
o Tels. para contato: (17) 3235-7927 - (17) 3011-4152- (17) 3014-4070. mento e referendo” - Dr. Alexis Augusto Couto Brito
Y E-mail: apromax@terra.combr - site: wwwapromax.com.br Mais informagdes pelo e-ail: simone@ibeerim.org.br L
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CURSOS E EVENTOS

3° CONGRESSO DE DIREITO DOS NUCLEOS |
DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO PARANA
DE CASCAVEL E FOZ DO IGUACU
A EMAP Cascavel e a Univel, em parceria com o Nucleo da Escola da Magistratura de
Foz do Iguagu ¢ com o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, realizardo
de 24 a 27 de agosto, o 3° Congresso de Direito dos Niicleos da Escola da Magistratura do Parand
de Cascavel e oz do Lgnagu.
Mais informagdes pelo telefone (45) 3036-3636 ou pelo size: wwwiibccrim.org.br

6° ENCONTRO TRANSDISCIPLINAR DE CIENCIA PENITENCIARIA - PELOTAS/RS

A Universidade Catélica de Pelotas, UCPel, com a co-promogio do Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM entre outros, realizardo nos dias 25 e 26 de agosto
de 2005 o 6° Encontro Transdisciplinar de Ciéncia Penitencidria - Pelotas/RS.

Local: Livraria Guanabara — Rua Gongalves Chaves, 410 - Tel. (53) 3225-3173 - Saguio
do Campus I da Universidade Catélica de Pelotas/RS.

Mais informagdes pelo size wwwucpel.tche.br/gitep
ou pelo e-mail gitep@uol.com.br

3° CICLO DE DEBATES DE DIREITO PENAL
E DIREITO PROCESSUAL PENAL - CRUZEIRO/MG

O Instituto dos Advogados de Minas Gerais, visando a atualizagdo dos profissionais e
estudantes de Direito, promove, mais uma vez, um Ciclo de Debates de Direito Penal e
Direito Processual Penal.

Contando com excelentes expositores e debatedores convidados, e também com a
participacio de diretores do Instituto, o evento ¢ uma 6tima oportunidade para todos
os interessados em reciclar seus conhecimentos naqueles ramos do Direito.

Data: 19,20 e 21 de setembro de 2005
Local: Auditério da Ordem dos Advogados de Minas Gerais
Rua Albita n° 250, Cruzeiro/MG
Horario: 18h30min as 22h

Carga Horaria: 9h /aula - Informagdes: (31) 3241-1226 ou iamg(@iamg.org.br
—

IV SIMPOSIO DE DIREITO PENAL PARA MATO GROSSO DO SUL
Organizador: Dr. Fabio Trad
Objetivo: Divulgar e consolidar o ideario garantista de um Direito Penal Democratico.
Temas: A Crise da Lei, 0 Principio da Proporcionalidade, a Dogmatica, a Politica Criminal,
A Vitimologia, A Reforma no Processo Penal, Os Rumos do Direito Penal Brasileiro, O Momen-
to Politico do Brasil, O Garantismo, O Papel da Magistratura e da Advocacia Criminal no
Estado Democratico de Direito, O Existencialismo Penal, Crimes Tributdrio, Crimes Falimen-
tares, Stmula Vinculante Pro Reo, etc.
Data: 18 2 20 de outubro de 2005
Horario : Das 08h00 as 18h00
Local: Palacio Popular da Cultura - Auditério Rubens Gil de Camilo
Cidade: Campo Grande/MS
Inscrigdes: A partir da segunda quinzena de agosto

Mais informagdes: simone@ibccrim.org.br ou wwwibeccrim.org.br

PARCERIA CENTRO CULTURAL BANCO DO BRASIL

Informamos que a pattir deste més (julho/05) até dezembro/05 foi estabelecida uma
parceria entre o Centro Cultural Banco do Brasil e o IBCCRIM, no qual ficou determi-
nado que:

- O CCBB concedera o desconto de 50% no valor dos ingressos de teatro, musica e
cinema a todos os associados do IBCCRIM;

- Os ingressos deverao ser adquiridos na bilheteria, mediante a apresentagao da cartei-
rinha de associado;

- O programa cultural estara disponivel no size: www.cultura-e.com.br

- Por enquanto, este acordo ¢é valido apenas para o CCBB da Cidade de Sio Paulo.

AN
IBCCRIM

INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS
- IBCCRIM -
(FUNDADO EM 14.10.92)

DIRETORIA DA GESTAO 2005/2006

<§)0RDENADORES ESTADUAIS:

ACRE
Maria de Salete da Costa Maia
E-mail: cestadual.ac1@ibccrim.org.br
— AMAPA
¢ Joao Guilherme Lages Mendes
E-mail: cestadual.ap1 @ibccrim.org.br
— AMAZONAS
© Ana Beatriz Baratina Lopes
E-mail: cestadual.am1@ibccrim.org.br
* Fabiola Monteconrado Ghidalevich
E-mail: cestadual.am2@ibccrim.org.br
— BAHIA
© Elmir Duclerc
E-mail: cestadual.bal @ibccrim.org.br
*Selma P. de Santana
E-mail; cestadual.ba2@ibccrim.org.br
— CEARA

¢ Fernando Luiz Ximenes Rocha
E-mail: cestadual.ce1 @ibccrim.org.br
— DISTRITO FEDERAL
¢ Carmen da Costa Barros
E-mail: cestadual.df1@ibccrim.org.br
 Heloisa Estellita
E-mail: cestadual.df2@ibccrim.org.br
0IAS

¢ Franciele Silva Cardoso
E-mail: cestadual.go1@ibccrim.org.br
— MARANHAO
© Themis Maria Pachéco de Carvalho
E-mail: cestadual.mal@ibccrim.org.br
— MINAS GERAIS
o Liliane Cristina de Oliveira
E-mail: cestadual.mql @ibccrim.org.br
*Marcelo Leonardo
E-mail: cestadual.mg2@ibccrim.org.br
ARA

¢ Edmundo Oliveira
E-mail; cestadual.pal @ibccrim.org.br
— PARAIBA

¢ Felipe Augusto Forte Negreiros Deodato
E-mail: cestadual.pb1@ibccrim.org.br
 Guilherme Costa Camara
E-mail: cestadual.pb3@ibccrim.org.br
* Oswaldo Trigueiro Filho
E-mail: cestadual.pb2@ibccrim.org.br
— PARANA

 Adelino Marcon
E-mail: marconadvogados@zaz.com.br
© Mauricio Kuehne
E-mail: cestadual.pr1 @ibccrim.org.br
* Walter B. Bittar
E-mail: walter@advocaciabittar.adv.br
— PERNAMBUCO
© Adeildo Nunes
E-mail: cestadual.pe3@ibccrim.org.br
*Flavio Augusto F. de Lima
E-mail: cestadual.pe2@ibccrim.org.br
¢ Nilzardo Carneiro Ledo
E-mail: cestadual.pe1@ibccrim.org.br
— MATO GROSSO DO SUL
 Fabio Trad

E-mail: cestadual.ms1@ibccrim.org.br
— RIO DE JANEIRO
© Maria Liicia Karam
E-mail: cestadual.fjl @ibccrim.org.br
— RIO GRANDE DO SUL
 Fabio Roberto D’Avila
E-mail: cestadual.rs1@ibccrim.org.br
¢ Luiz Antonio Bogo Chies
E-mail: cestadual.rs3@ibccrim.org.br
¢ Paulo Vinicius Sporleder de Souza
E-mail: cestadual.rs2@ibccrim.org.br
— RIO GRANDE DO NORTE
¢ Lena Rocha
E-mail: cestadual.m1@ibccrim.org.br
— SANTA CATARINA
o Felipe Cardoso Moreira de Oliveira
E-mail: cestadual.sc1@ibccrim.org.br
— SAO PAULO - BAIXADA SANTISTA
¢ Vinicius Toledo Piza Peluso

E-mail: cestadual.sp1@ibccrim.org.br

Entre em contato com o coordenador de seu Estado
para celebracao de convénios, propdr e divulgar cursos,
enviar artigos e se informar.

Participe!
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
POR QUE 0S ALUNOS NAO CARREGAM

PA

IBCCRIM

~

POR QUE 0S ALUNOS NAO CARREGAM A CONSTITUICAO E DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL

A CONSTITUICAO E O DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL

N2o obstante todos os estudantes de
Direito estudarem a piramide de Kel-
sen nas matérias de introducio e esta-
rem domesticados com a idéia de que a
Constituicio ¢ o fundamento da valida-
de de todas as outras normas de detet-
minado ordenamento juridico, parece
que a importancia dada a ela ndo ¢ a de-
vida. Cremos que a relativa relevancia
dada a Carta Magna tem origem princi-
palmente na descredibilidade que os
trés Poderes da Unido demonstram,
quando deveriam reforcar a sua for¢a
normativa. O verbo carregar foi escolhi-
do para o titulo do tema por apresentar
duas acepg¢oes diversas. A primeira, que
traz a idéia de levar, trazger consigo, busca
uma resposta a baixa utiliza¢do da
Constituicdo pelos alunos. A segunda,
com o significado de insistir, anmentar,
por em demasia, é um apelo a vontade de
Constituicao®.

A causa do apenas relativo interesse
pelo tema constitucional ndo sdo as gra-
des curriculares das Faculdades, que
privilegiam nos primeiros anos, além
das matérias propedéuticas, o Direito
Civil — o que esta mudando, principal-
mente nas universidades publicas —,
em detrimento do Direito Constitucio-
nal, que deveria ser o primeiro contato
juridico do aluno. Isto é mera conse-
quéncia da sociedade, que enxerga no
Direito Civil, Penal e outros ramos
classicos do Direito o verdadeiro Di-
reito: ver cotidianamente a decisao
politica fundamental sucumbir aos fa-
tores reais de poder e as formalidades
legais — infraconstitucionais, diga-se
de passagem —, transforma a Consti-
tuicdo socialmente numa verdadeira fo-
lha de papel®@.

Para ndo patrecer um devaneio, alguns
dos fartos exemplos bastam: a pratica de
prisGes de gaveta, ‘Znvestigacio por proce-
dimento criminal diverso”, ferindo o devi-
do processo legal®; a edicao em grande
escala de medidas provisorias pelo Exe-
cutivo, que ultrapassa os limites da se-
paragdo dos poderes; a obrigagdo em ca-
rater de liminar (que por bem foi cassa-
da pelo TJ/R]) de um porteiro referit-se
aum juiz com o pronome de tratamento
“doutor”, destespeitando o principio da
igualdade; a censura ao livro de Fernan-
do Morais ¢ o choque com a liberdade
de manifestacio do pensamento; a
aplica¢ido inquestionavel dos Juizados
Especiais Criminais a despeito do devi-

do processo legal...” Assistir a tudo isso
nos obriga a refletir a respeito da aplica-
bilidade das normas constitucionais —
serd que todas realmente sio dotadas de
eficicia juridica e imediatamente aplica-
veis na pratica®?

O assunto toma maior importancia
ainda no ambito do Direito Penal, ao
qual, por um
lado, a Consti-
tuicdo fixa fron-
teiras inderroga-
veis a intetrfe-
réncia penaliza-
dora do Estado
— fundamento,
finalidade e al-
cance do direito
de punir do Es-
tado®; e, de ou-
tro, por forca de
uma hierarquia
que ndo é apenas
formal, mas sim funcional e axioldgica,
traz toda a carga valorativa de princi-
pios constitucionais de garantia, como
o da estrita legalidade, da proporciona-
lidade, da humanidade das penas, do
devido processo legal, do contraditério,
da presunc¢io de inocéncia, inseridos no
art. 5° como conseqiiéncia da concep-
¢do realista dos homens, que os encara
como sujeitos submetidos a desigualda-
de ¢ a falta de liberdade material para
reclamar uma agdo politica e juridica
do Estado®.

Tais “postulados” nio sdo mais, hoje,
meras construgdes aceitas por um cariz
de opinides acreditadas e verossimeis,
que poderiam construir um Direito Pe-
nal contrario e legitimado, como fez o
nazismo®. Atualmente tém aplicacio
garantida, fruto da sedimentacdo his-
torica através de reconhecimento in-
ternacional (Declaracdes dos Direitos
do Homem, da ONU, e Convencio
Americana sobre Direitos Humanos) e
nacional (expressos em textos constitu-
cionais).

Um enfoque critico do Direito Penal
serve para “garantir as garantias” de li-
berdade aos cidadaos frente ao Estado,
que, se constitucionalmente fragilizado,
pode adaptar suas armas de controle so-
cial as circunstancias, como ocortreu em
nosso Pafs pré-Constituicao de 1988
com o autoritarismo militar, legitiman-
do uma intervencdo de carater excep-
cional que rompeu com a ordem juridi-

Os principios constitucionais,
por serem conquistas
politicas da sociedade

pelo seu sentido dirigente,
devem servir de base
para a construcao de um
ordenamento juridico que se
possa chamar de sistema,
um todo coerente.

Thomaz Moreira Werneck

co-democriatica®. Devemos encarar o
Direito Penal como instrumento de de-
fesa da sociedade perante o Estado.
Apesar de nao serem dedutiveis e evi-
dencidveis, os principios constitucionais,
por serem conquistas politicas da socie-
dade pelo seu sentido dirigente, devem
servir de base para a construcdo de um
ordenamento ju-
ridico que se pos-
sa chamar de sis-
tema, um todo
coerente. Colo-
car a Constitui-
¢do em posi¢io
de relevancia so-
ciologicamente e
juridicamente ¢
uma necessidade.
Sé sob a luz da
Lei Maior é que
se podera fazer do
nosso Direito um
verdadeiro meio de pacificagdo social em
um legitirno Estado Democratico de Di-
reito. E devido a isso o clamor aos aplica-
dores e, principalmente, aos estudantes do
Direito: carreguem a Constituicio! @)

(1) HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Cons-
tituigao, 1* ed., Safe, 1991.

(2) LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Consti-
tnigao, 6* ed., Lumen Juris, 2001.

(3) SIMANTOB, Fabio Tofic. “As prisoes de ga-
veta e o contraditério prévio para a decreta-
¢do da prisio provisoria”, Boletim IBCCRIM
n° 149, abril /2005.

(4) GONCALVES, Maria Isabella Rodrigues. “O
instituto da transacao penal e a Teoria do Ga-
rantismo Penal de Luigi Ferrajoli: o falso dis-
curso do Direito Penal Minimo”, disponivel
na internet: www.ibccrim.org.br, 04.04.2005.

(5) SILVA, José Afonso da._Aplicabilidade das Nor-
mas Constitucionais, 6* ed., Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2003.

(6) LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Pe-
nais, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Edi-
tor, 1991.

(7) QUEIROZ, Paulo de Souza, Direito Penal -
Introdugao Critica.

(8) BATISTA, Nilo. Introdugio Critica ao Direito
Penal Brasileiro, 8* ed., Rio de Janeiro: Revan,
2002.

(9) MENDEZ, Emilio Garcia. In: Introdugio Cr-
tica ao Direito Penal Brasileiro / Nilo Batista, 8*
ed., Rio de Janeiro: Revan, 2002.

Thomaz Moreira Werneck

Aluno do 5° periodo de Graduagdo da
Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Juiz de Fora/MG
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O DIREITO PENAL GARANTISTA

Ronald Amaral Junior

O DIREITO PENAL GARANTISTA

O Direito Penal encontra sua justifica-
¢ao no realizar sua missao de regular a vida
social de forma ativa, protegendo a socie-
dade mediante normas preventivas e ajus-
tadas ao sentido e limites de um Estado De-
mocratico de Direito. O Direito Penal set-
ve simultaneamente para limitar o poder
de intervengao do Estado e para combater
o crime. Aqui se encontra seu carater pro-
tetivo de valores humanos elementares, e
ao se libertar do positivismo puro, adquire
dignidade e passa, segundo Juarez Tava-
resW, “a se integrar em uma ordem social em
que se garanta ao homem a plena realizacio de
sua individualidade e potencialidade”.

Defensor do Direito como sistema de
garantias, Luigi Ferrajoli® aponta uma efe-
tiva e atual crise no Direito, manifestando-
se sobre a ‘“inflagio legislativa provocada pela
pressdo de interesses setoriais e corporativos,
na perda de generalidade e abstracio das leis
pela crescente producdo de leis-providéncia
(leggi-provvedimento), #o processo de desco-
dificagao e no desenvolvimento de nma legis-
lagao avulsa, até em matéria penal, sob o signo
da emergéncia ¢ da excecdo”.

Atribui, também, ao Direito Penal uma
missdo de garantia Carlos Fontan Bales-
tra®, defendendo seu carater técnico como
conseqiiéncia de assegurar as liberdades in-
dividuais frente ao Estado de Direito. Para
este autor a delimitagdo com precisdo e cla-
ridade torna-se uma exigéncia para todas
figuras delitivas, constituindo-se em um
pressuposto basico da interpretagio e fican-
do sob responsabilidade do legislador a ela-
boragio de tipos penais somente com tet-
mos indispensaveis para dar a nog¢ao com-
pleta de cada a¢do humana punivel.

E preocupante o pluralismo legislativo
¢ o acentuado carater técnico da lei. Veja-
mos os intrincad{ssimos problemas susci-
tados pela interpretagido e aplicagdo das
leis, tornando absolutamente impossivel,
nos atuais dias, a afirmacdo de que seja
normal o conhecimento da lei, até mesmo
para especialistas. Verificamos, em exces-
so, um modelo recente de neocriminiliza-
¢do, que tem na sua base uma conduta eti-
camente neutra, cuja punicio se baseia em

razdes de oportunidade politica, podendo
citar, como exemplo, crimes de simples
petigo. O nosso Legislativo produz cres-
centemente novos e complicados tipos
penais com clausulas genéricas, os quais
reportam-se a outras normas extrapenais,
constituindo-se em elementos em branco
que se somam aos demais elementos des-
critivos do tipo penal.

No processo legislativo deve prevalecer
a boa técnica com formas definidas, que
afastem o perigo da incerteza nas relacoes
juridicas, mormente quando se esta tratan-
do da prépria liberdade individual. A reve-
lagdo tipica tem de ser precisa, e essa preci-
sdo s6 uma qualificada elaboracio técnica
pode fornecer. Decorre, entdo, que a con-
feccio do tipo penal deve conformar-se a
uma linguagem cotidiana, conferindo-lhe
um verdadeiro instrumento de comunica-
640 € compreensao.

O crime deve ser tratado como um pro-
blema humano e politico, e a norma penal
deve ter um cardter garantista, afiancando
a0 agente, que porventura acabe infringin-
do um dos tantos preceitos penais, a segu-
ranga de que a descricdo tipica se apresenta
mais proxima da realidade e com elemen-
tos de facil assimilagdo e percepgiao por
parte do sujeito ativo, tornando possivel
uma aplicagdo segura e previsivel do Di-
reito Penal, subtraindo-o a irracionalida-
de, ao arbitrio e a improvisagio. @)

(1) TAVARES, Juarez. Teorias do Delito— 1V ariagies e
Tendéncias, Sio Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 1980, p. 5.

(2) FERRAJOLI, Luigi. “O Direito como sistema
de garantias”, publicado in: O Novo enr Direito e
Politica, Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 1997, p. 90.

(3) BALESTRA, Carlos Fontan. Misiin de Garan-
tia del Derecho Penal, Bueno Aires: Editorial De-
palma, 1950, p. 9.
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