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UM DESABAFO E UMA ESPERANCA

O Plenario do Supremo Tribunal Federal
cassou, por sete votos contra quatro, um dos
fundamentos da liminar concedida pelo minis-
tro Marco Aurélio, na Argiiicio de Descum-
primento de Preceito Fundamental n° 54, de
forma que, a partir dessa decisdo, nao dispoe
mais a mulher, portadora de feto anencefalico,
do direito de optar pela antecipag¢io, ou nio, do
parto, direito esse que lhe fora deferido desde 2
de agosto de 2004.

E total a discordancia no que se refere a po-
sicao assumida pelo Excelso Pretério. Mas, em
lugar de esgrimir argumentos em defesa da tese
de que s6 a mulher cabe a decisao de manter a
gravidez de feto atacado de anencefalia, torna-
se bem mais expressivo o testemunho de uma
associada do IBCCRIM, juiza de Direito, que
passou por essa situacdo e fez a respeito um
emocionante relato:

“Sou mae (on fui) de um bebé com esta defor-
midade. Sonbe disso no terceiro més de gravidez
(vinte anos atrds) e men primeiro pensamento foi
a interrupeao. Consultei sobre o assunto o médico
que acompanhava a gestagao e ele den uma respos-
ta desconcertante: ‘se 1. quiser abortar, indico-lhe
um aborteiro porque en son parteiro’.

Isso me den uma enorme sensacio de culpa; me
senti uma assassina e levei a gravidez a termo.
Foram os piores anos de minba vida, pois nma das
coisas mais importantes deste periodo é o vinculo
de amor ¢ de carinbo que nds estabelecemos com o
ser que estd ali dentro de nds. S uma mae sabe
como ¢ esse sentimento. Durante os sete meses res-
tantes, vivi brigando com tal sentimento que tei-
mava em ndo ser indiferente, pois imaginava que,
se conseguisse ndo estabelecer o vinculo, sofreria
menos. Foi uma experiéncia que nenbuma miae
deseja viver.

Minba filha nascen de nm parto cirdirgico (ji
tinha ocorrido uma primeira gestacdo, também
com parto cirdirgico no qual, por erro médico, a
crianga nascen morta) e perdi a oportunidade de
ter tido mais um filho haja vista que o niimero de
partos cirdirgicos ¢ limitado, logo en, filha iinica,
que sempre sofri de um dos piores males: a soli-
dao. Ter vdrios filhos para mim sempre foi uma
vontade antiga, que a psicologia pode explicar
muito bem. Minha filha tinbha um rosto lindo,
mas faltava o osso que reveste o cérebro, a anen-
cefalia. Os pediatras aconselharam nao alimentd-
la para que o tempo de vida nao se prolongasse e
informaram-me que a crianca sente dores por
todo o corpo em virtude da anomalia. Nao tive

condigbes psicoldgicas de cuidar de minha filha;
ela viven cinco dias porque minha sogra desobe-
decen a recomendacao médica ¢ a alimentava.
Entretanto, segundo me informon, era visivel o
desconforto da crianga que nao tinha dnimo nem
para chorar; esbocava uma gesticulagao internmi-
tente e desconexa.

Af se foram as dnas primeiras possibilidades
de ter um filho. Insisti numa terceira gravidez,
quando o casamento jd estava abalado e, nesta,
ndo conseguia acreditar que tudo estava bem e,
novamente, me esforcei para ndo amar tanto o
men filho. Ndao comprei uma fralda; nao fiz o
enxoval e nunca me dirigi ao feto com medo de
mais uma perda. Eu sabia que ndo suportaria.
Gragas a Deus, tudo deu certo. O parto foi nova-
mente cirirgico e deveria ter sido o iltimo, mas,
dada a minha juventude ¢ a boa plasticidade de
mens tecidos, o parteiro nao fez a ligadura de
trompas. Separei-me do marido e, sete anos de-
pois, em uma segunda relagdao, nascen a minha
filha que hoje tem trege anos de idade e ¢ a mais
espevitada da familia.

Por tudo isso que acabo de testemunbar — ¢ ¢ a
primeira vez que tenho coragem de fazer isso —
peco que ajudem muitas mulberes nestas circuns-
tincias a darem a si proprias a oportunidade de ter
um filho sanddvel — com vida —, pois nao se pode
Sfalar em vida do anencéfalo. Qune vida? Somente
intra-uterina. Desculpem-me de ter escrito tanto,
mas € um desabafo ¢ uma esperanca.”

Todo esse depoimento deixa patente as se-
quelas, sobretudo de ordem psiquica, supor-
tadas pela mulher gestante, obrigada a tortu-
rante espera do parto de um feto absoluta-
mente inviavel. Esta morte anunciada, que nio
se permite abreviar no tempo, constitui a con-
denagdo imerecida da mulher gravida e a abo-
licao do exercicio de sua autonomia de von-
tade. Obriga-la a carregar em seu ventre um
ser morto, porque deixara de existir se dela des-
conectado, constitui ainda uma ofensa a sua dig-
nidade de mulher e de mie. A interrupgdo da
gestacdo nunca serd a causa da morte do feto
anencéfalo, mas a mera ocasiao para que a mor-
te ocotra.

O desabafo contido na mensagem acima
transcrita traz em si a esperanga de que o Su-
premo Tribunal Federal, examinando o mérito
da questiao que lhe foi proposta, permita que o
corpo da mulher gestante nio sirva de esquife
ambulante de um feto sem nenhuma perspecti-

va de vida. @
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SOBRE A INTERRUPCAO DA GESTACAO DE FETOS ANENCEFALICOS

~

A recente revogacao pelo Supremo de
liminar, que autorizava a interrup¢io da
gestacdo de fetos anencefalicos, ndo in-
terrompe o importante debate que vem
ocorrendo nos ultimos meses sobre a
questdo do aborto, pois o tribunal ainda
ird analisar a admissibilidade da ac¢do da
CNTS (Confedera¢iao Nacional dos Tra-
balhadores da Saude) e, caso a aceite, o
mérito da questdo. Por ser um assunto de
relevancia universal, vem sendo conside-
rado por especialistas e por todos que se
sensibilizam pela sua dimensao ética e
humana. Neste sentido, aporto aqui
minhas reflexdes, como cidadao e em ca-
rater estritamente pessoal.

A primeira questao estd em conside-
rar: a interrupg¢ao de uma gestio de feto
humano anencefalico, propriamente diag-
nosticado, é um aborto? Se ha vida po-
tencial no resultado da concepgio e no
estagio especifico em que a gestacio ¢é in-
terrompida, hd aborto. Se ndo, ndo ha abor-
to, pois nenhuma vida potencial ou efeti-
va esta sendo interrompida. Portanto, a
questdo esta em se estabelecer se ha vida,
ou nao, em um feto anencefilico.

A existéncia ou nao de cérebro nio é
uma condicio que pode ser colocada de
forma absoluta, pois isso seria um absur-
do, ja que nio ha cérebro ou mesmo siste-
ma nervoso central em todas as fases da
gestaciao. O diagnodstico de anencefalia s6
tem sentido a partir do momento da ges-
tagdo em que o cérebro deveria inequivo-
camente se formar. Antes, hd a expectativa
de um cérebro em formagio, depois, hd o
prognoéstico do nao desenvolvimento de
um cérebro, ou o prognéstico de um tio
lesado que nele nio ha atividade nervosa.

Mas ha vida em potencial em um feto
sem cérebro ou sistema nervoso central?
Se a definicio de morte cerebral é usada
para casos de declaracdo de morte para
pacientes com outros 6rgaos ainda em fun-
cionamento—nao de forma autbnoma—
, principalmente nos casos de extracio de
tecidos e 6rgdos para transplante, parece
6bvio que um feto sem cérebro ou ativida-
de cerebral poderia ser declarado, por ana-
logia inevitavel, como em estado de morte
cerebral ou de cessagao de vida potencial. E
da mesma forma que o desligamento dos
equipamentos de manutencao artificial de
fungdes organicas nio ¢ entendido como
eutanasiano caso de seres humanos nascidos
vivos, mas com morte cerebral declarada,
nao poderia ser entendido como aborto o
caso da retirada de um feto anencefélico o
qualsé temo funcionamento de seus 6rgaos
garantido pela sualigagio ao corpo damae.

Nio se trata da tese da viabilidade do
feto, pois essa é probabilistica e condi-
cionada a disponibilidade de recursos mé-
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dicos para garantir vida apds o patto. E
evento certo, portanto nio probabilistico,
que o feto anencefalico ndo tem expectati-
va de vida e que nio vivera, pois, como ja
colocado antes, ele sequer estd, a rigot, vivo
antes do parto. O fato de seu coragio e
outros 6rgaos funcionarem alguns momen-
tos ap6s o patto nio define vida, uma vez
que isso ocotre por impulsos que nio sio
cerebrais, como esta mais do que compro-
vado em situacoes semelhantes.

Alguns diriam que é uma vida que pode
ser fonte de vida para outros seres huma-
nos, através de transplantes. E uma outra
abordagem, pois a defesa da vida em po-
tencial geralmente se d4 a partir da essén-
cia de um individuo, singular, tnico. A
vida neste argumento particular se define
em relacdo a, ndo em si. E uma das teses
adotadas pelo nosso procurador-geral da
Republica, que é contra a interrupgao da
gestacdo nas condi¢des aqui discutidas,
nao por ser vida em potencial em si, mas
por representar sobrevida para outros.
Nesse caso, o sentido dessa vida seria a de
ser suporte de tecidos humanos para ou-
tros seres humanos. Ou seja, admite-se
que, na sua singularidade, essa vida ndo
teria sentido nenhum. Acaba por ser uma
abordagem ambigua para defensores da
tese antiaborto que se baseiam na sacrali-
dade da vida. A decisio da doacio de 61-
gdos e tecidos poderia ser feita, entdo, em
qualquer momento da gesta¢do, uma vez
constatada a falta de atividade cerebral
quando e onde ela deveria existir. Nao ¢é
argumento solido contra a interrupgao da
gestacdo de anencefalicos. Até pode até
ser usado a favor dela, por justificar a in-
terrupcao de uma vida em favor de outra.

A dor do feto abortado, argumento
muito usado por militantes antiaborto,
nao se aplica a este caso, pois o feto anen-
cefalico nao ¢ e nao poderia ser sencien-
te, ja que nio tem cérebro. Evitar a dor ¢
um principio moral universal e base da
compaixao humana. Se uma vida em po-
tencial pode causar dores lancinantes a
uma vida efetiva, a da mae, ainda assim
haveria ddvidas quanto a interromper essa
vida em potencial. Mas, se o feto anence-
falico, portanto com morte cerebral, pode
vir a causar dores fisicas ou psicolégicas
lancinantes a mae, nao deveriamos ter du-
vidas em rela¢do a escolha moral adequa-
da, preservando-se, neste caso, a mie.

As abordagens religiosas nesse tema sio
complexas e sensiveis. Mas o Estado bra-
sileiro ¢ laico, sendo importante ressaltar
que uma possivel decisao no Plenario do
STF ndo sera uma imposi¢io da pratica
de interrupcao da gestacio dos fetos anen-
cefalicos, mas sim uma autorizagdo para
que o procedimento médico, desde que

autorizado pela mae ou pela familia, seja
realizado sem a criminalizacdo do ato. As
pessoas, que por motivos de fé religiosa
nao quiserem realizar a interrupg¢ao des-
sa gestacdo, tém toda a liberdade garanti-
da pela Constituicio Brasileira.

Os religiosos diriam que isso nao ¢ su-
ficiente, pois o fato de o Estado ser laico
ndo justifica a ado¢io de uma atitude en-
tendida como hedionda pelos principios
da fé, sendo legitimo que lutem contra.
Nao ha duvida, ¢ legitimo do ponto de
vista moral, religioso e politico. Mas nio
parece que foram apresentados argumen-
tos sélidos contra o mérito da questio,
até agora.

O argumento da sacralidade da vida ¢é
significativo. De certo, matar esta errado,
sejam seres sencientes da nossa espécie
ou nio, ja que todos sofrem ou podem
causar sofrimento ao morrer. E matar se-
res que tém alma, mais errado ainda, pois
a vida nesse caso tem origem e sentido
transcendental. Ha que se respeitar os que
defendem esses dogmas e, se ndo forem
prejudiciais a terceiros, garantir seu exer-
cicio pleno. Porém, nio se pode admitir
que dogmas religiosos sejam impostos
através do Estado laico, a cidadaos com
outras convicgoes.

Os que nao admitem discutir a inter-
rupgao da gestagiao de fetos anencefali-
cos, mesmo havendo argumentos razoa-
veis para o debate, por temerem que isso
abra portas para outras modalidades de
abortos, cometem um erro. De fato, a so-
ciedade se torna cada vez mais liberal e
disposta a aceitar o que antes era tabu e
tende a considerar o progresso da Medi-
cina nas decisoes teluricas, mesmo e prin-
cipalmente quando a colocam frente a
questoes novas, para as quais as nossas
antigas respostas mostram-se incomple-
tas. Mas interditar o debate com estraté-
gias do tipo “daqui a pouco estard im-
plantada a eugenia”, ndo contribui para o
avango moral do Pais. As questoes difi-
ceis devem ser tratadas, mesmo que haja
riscos de equivocos. Evita-las, ndo os afas-
ta e, com certeza, s6 amplia a exclusio
dos cidadaos de questoes que estao no seu
cotidiano e sobre as quais podem dar sua
contribuicio real. @

* As opiniGes aqui expressas sdo de cardter pes-
soal e nio refletem posicionamento institu-
cional.

Antonio Prado

Economista, professor universitario
licenciado e assessor técnico na lideranga
do governo no Senado Federal
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A HERMENEUTICA COMO HOJE A ENTENDO

Aprendi, nos primeiros anos de Facul-
dade, que interpretar ¢ dar ao texto legal
seu correto significado, idéia que pressu-
poe a existéncia de um sentido prévio a
interpretagdo mesma, sentido a ser desco-
berto por meio dos métodos de interpreta-
¢ao (logico, teleoldgico, historico, etc.).

Logo pude pressentir, no entanto, so-
bretudo ao assistir a sessoes do Tribunal
do Juri, que algo havia de errado nisso.
Primeiro, porque o resultado dos veredic-
tos dependia, grandemente, da performan-
ce dos oradores (promotores ¢ advoga-
dos); se, portanto, a norma tinha algum
sentido, tal nio lhe era previamente dado,
mas construido argumentativamente; e,
se multiplas eram as formas de argumen-
tar, multiplas haviam de ser as possibilida-
des de interpretar corretamente’. Segun-
do, porque também ali pude notar que,
mais do que construir o sentido da norma,
tratava-se de reconstruir os fatos e avaliar
provas. Terceiro, porque o jari nio era
chamado a julgar conforme a lei, mas ““e
acordo com a consciéncia e os ditames da _jus-
tica” (CPP, art. 464), algo um tanto distin-
to. Quarto, porque, muito mais do que o
fato, o juri julgava, sempre e inevitavel-
mente, as pessoas envolvidas no conflito
(acusado e vitima); seu modo de ser, sua
idoneidade, sua familia, status, etc. Quin-
to, porque, admitindo que os métodos de
interpretagdo tenham alguma relevancia no
Direito, o juri — e os juizes de um modo
geral — era livre para decidir sobre o mé-
todo ou métodos a aplicar, pois nao existe
ummétodo paraacleicio dométodo (Lédio
Rosa), razio pela qual, sob esse aspecto,
decidiralide ndo é propriamente um ato de
verdade, mas de vontade (Radbruch).

Estava assim a me dar conta do 6bvio:
o crime — como de resto tudo que diz
respeito a0 homem — ndo estd no fato
em si, mas na cabeca das pessoas, vale di-
zer, o crime ¢é socialmente construido, de
sorte que a senten¢a penal era um mo-
mento culminante dessa construcio so-
cial da realidade, niao raro discriminat6-
ria e arbitrariamente seletiva. Percebia,
por conseguinte, que, a interpretagao ju-
ridica — que no essencial nao difere da

BOAS FESTAS

Paulo Queiroz

interpretagao sociolodgica, literaria ou es-
tética — interessava, mais do que o obje-
to interpretado, a pessoa do intérprete,
pois ele esta co-implicado no processo
interpretativo, e s6 ¢ livre, realmente,
quem se der conta disso (Arthur Kauf-
mann). Daf dizer Gadamer que a inter-
pretagdo ¢ um momento da experiéncia
do homem no mundo, de tal modo que,
nio podendo o homem libertar-se de si
mesmo, julga sempre conforme a sua for-
macao: liberal, conservadora, reacio-
naria, etc. Numa palavra: a interpretagdo
¢ uma fotografia da alma do intérprete®!
Pois hoje, tenho que uma boa intet-
pretacio, tanto na musica como no direi-
to, mais do que técnica e razio, exige ta-
lento e sensibilidade®. Nao fosse assim,
alias, poderiamos substituir, em nome da
“seguranca juridica”, os atuais juizes e
membros do Ministério Publico, por so-
fisticados programas de computador, abo-
lindo, ainda, a figura do advogado.
Porém, s6 agora, tanto tempo depois
de formado, ¢ que me dou conta disso cla-
ramente, tal a forca do discurso juridico
dito dominante que me fez acreditar, acti-
ticamente, em tantas tolices ou metaforas
hoje vazias de sentido, como aquela se-
gundo a qual “v juiz ¢ a boca que pronuncia
as palavras da lei” (Montesquieu).
Conclui, entdo, que hoje, como ontem,
o decisivo nio ¢ a lei, mas 0 homem! @

(1) Como assinala Margarida Camargo, ao con-
trario das posi¢des monoliticas, o que se aponta
agora, sob o viés da pés-modernidade, é que,
no lugar do universal, encontra-se o histérico;
no lugar do simples, o complexo; no lugar do
unico, o plural; no lugar do abstrato, o con-
creto; e no lugar do formal, o retérico (Her-
menéutica e Arg tagio, Rio de Janeiro/Sio
Paulo: Ed. Renovar, 2003, p. 250).

(2) Paulo Queiroz, Direito Penal, Parte Geral, Sa-
raiva, 2005, no prelo.

(3) Paulo Queiroz, iden.

Paulo Queiroz

Doutor em Direito, professor do Centro
Universitario de Brasilia (Uniceub) e
procurador regional da Repdiblica

O IBCCRIM agradece a honra de ter permanecido ao seu lado no ano

de 2004.

Reafirmamos nossa vocacao de ser um centro de debates e de difusao de

idéias no sentido de que ¢ possivel construir um Direito Penal mais huma-
no e mais democratico.

Esperamos manter o apoio e a confianc¢a dos leitores em 2005, fortale-

cendo ainda mais nossos vinculos.
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~

Este nio pretende ser um profundo
estudo doutrinario, mas um simples apor-
te a discussdo sobre o poder de investiga-
¢io do Ministério Pablico - MP, em ma-
téria criminal. Um aporte que podera ser
util a reflexao, conduzindo talvez a uma
posi¢dao mais equilibrada na questio po-
lémica das fungdes da policia e do MP
nas investigagoes penais.

Nao tratarei, evidentemente, das in-
vestigacoes informais, que todos podem
empreender, como o advogado, quando
convida testemunhas, ndo para alicia-
las, mas para saber o que elas realmente
sabem. Nem tratarei de investigacoes a
que procedem 6rgios como o Banco
Central ou a Receita Federal, que na
verdade investigam a respeito de ilici-
tos financeiros ou tributarios da sua
competéncia, podendo eventualmente
encontrar elementos informativos a res-
peito da existéncia de crimes, que enca-
minham ao MP.

O que interessa, nessa sede, sdo as in-
vestigacOes criminais formais, acompa-
nhadas do poder de coergao.

Nio tenho davidas de que o desenho
constitucional atribui a funcio de Po-
licia Judiciaria e a apuracdo das infra-
¢oes penais a Policia Federal e as Poli-
cias Civis, sendo que a primeira exer-
ce, com exclusividade, as funcdes de
Policia Judiciaria da Unido (art. 144).
Parece-me evidente, também, que a re-
ferida exclusividade se refere a reparti-
¢ao de atribui¢cdes entre Policia da
Uniao e Policia Estadual, indicando a
indelegabilidade das fun¢des da primei-
ra as Policias dos Estados.

Igualmente inquestionavel é que o in-
quérito policial é o instrumento de
investigacdo penal da Policia Judiciaria
e que o papel do MP, em rela¢io ao refe-
rido instrumento, é apenas o de requisi-
tar diligéncias investigatérias e sua ins-
tauracio, além de exercer o controle ex-
terno da atividade policial (art. 129,
VII e VIII).

Pode-se assentar, portanto, que o in-
quérito policial é privativo da policia,
nele podendo o MP intervir mediante
as atividades previstas nos incisos VII e
VIII do art. 129.

Mas a questio que se deve suscitat é
outra: poderd haver outro instrumento
de investigacdo criminal, que nio seja o
inquérito policial?

A prépria Constitui¢do, como ¢ sabi-
do, atribui o poder de investigar a ou-
tros 6rgaos, como as Comissdes Parla-
mentares de Inquérito - CPIs e os tribu-
nais. B também ¢é sabido que ndo confe-
re expressamente essa funcdo ao MP,

INVESTIGACOES PELO MINISTERIO PUBLICO

Ada Pellegrini Grinover

sendo oportuno lembrar que as emen-
das a Constitui¢ao de 1988 que preten-
diam atribuir fung¢des investigativas pe-
nais ao Parguet foram rejeitadas, deixan-
do portanto a salvo a estrutura constitu-
cional acima descrita.

Deixo claro, desde logo, que nio ado-
to a teoria dos poderes implicitos, que
foi redimensionada por seu préprio
fautor, Canotilho, uma vez que nessa
matéria nio sobra
espaco, no dese-
nho da Constitui-
¢do, para poder
implicito algum.

Acrescento, to-
davia, que a pré-
pria Constitui¢ao
se encarrega de
abrir uma valvula
de escape, apos
enumerar as fun-
¢Oes institucio-
nais do MP, fi-
xando a norma
de encerramento do inc. IX do art. 129,
segundo o qual também lhe cabe “exer-
cer outras fungoes que lhe forem conferi-
das, desde que compativeis com snas fina-
lidades...” (omissis).

Portanto, a primeira pergunta que se
deve formular, para sustentar que ao MP
poderiam ser conferidas fung¢des inves-
tigativas criminais, ¢ a de saber se essas
funcbes sdo compativeis com as demais
elencadas nos incisos I a VIII do art. 129.

A essa pergunta respondo positiva-
mente, sem qualquer hesitagao. O MP ¢é
o destinatario das investigacoes, deven-
do essas servir exclusivamente para a
formacao de seu convencimento sobre
acusar ou ndo acusar — ou seja, sobre
promover ou nio a agdo penal publica
de que tem o monopdlio. Nenhuma in-
formacdo colhida durante as investiga-
¢bes podera servir de suporte para a de-
cisio de mérito, ¢ muito menos para a
sentenca condenatdria. Ja sustentei, em
inumeros estudos, nido serem provas
aquelas que nio se formam em contra-
ditério, perante o juiz natural. E que,
mesmo em relacdo as provas técnicas
irrepetiveis, como o exame de corpo de
delito, devera instaurar-se o contradi-
tério posterior, com plena participagao
das partes. Sendo assim, ndo ha incon-
veniente na suposta parcialidade do 6r-
gio de acusacdo quando seja ele um dos
protagonistas das investigagdes crimi-
nais, cujo resultado nao incidird sobre a
sentenca. O inquérito policial, assim
como qualquer outro tipo de investiga-
cdo, s6 se destina a formacio do con-

Nenhuma informacao colhida
durante as investigacoes podera
servir de suporte para a decisao

de mérito, e muito menos para
a sentenca condenatdria.

Ja sustentei, em inumeros estudos,
nao serem provas aquelas que nao
se formam em contraditorio,
perante o juiz natural.

vencimento do MP, como prepara¢io do
eventual exercicio da a¢dao penal.

As fungdes investigativas sao, por isso
mesmo, perfeitamente compativeis com
o exercicio privativo da agiao penal pu-
blica, funcio institucional expressa-
mente prevista no inc. I do art. 129 da
Constituicdo. E nio é por acaso que os
sistemas acusatérios modernos reset-
vam ao MP, com o auxilio da Policia
Judiciaria, a ti-
tularidade das
investigagcoes
criminais (Ale-
manha, Itilia e
Portugal, por
exemplo, assim
como diversos
pafses da Amé-
rica Latina, nos
moldes do pre-
conizado pelo
Codigo Modelo
de Processo Pe-
nal para a Ibe-
ro-América: varias provincias da Argen-
tina, Bolivia, Chile, Colémbia, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras e Peru).

Respondida afirmativamente a primei-
ra pergunta, cabe formular a segunda: qual
o instrumento normativo que, com base
no inc. IX do art. 129 da Constituicio,
poderia atribuir fungbes investigativas
criminais ao MP?

Somente a lei, ¢ evidente. O principio
da reserva legal o impde. E o § 5° do art.
128 da Constituicao reforca o entendi-
mento, quando estabelece que as atribui-
¢bes do MP serdo estabelecidas por lei
observe-se lei complementar.

Servira a esse objetivo a Lei Organica
do Ministério Publico - LOMP em vi-
gor, que prevé algumas fungdes investi-
gativas para o MP? Ndo. As referidas atri-
bui¢oes ligam-se ao exercicio da acio ci-
vil publica, outra funcio institucional do
MP, nos termos do art. 129, 111, da Cons-
tituicdo. SO lei complementar, que atri-
buisse expressa e especificamente fung¢bes
investigativas penais ao 6rgao ministerial,
teria o condao de configurar o instrumen-
to normativo idéneo para atribuir outras
funcbes ao MP, nio contempladas nos
incs. I a VIII do art. 129, com base na
previsdo residual do inc. IX.

Surge, portanto, outra conclusio: sem
a lei complementar acima referida, o MP
nao pode exercer fungdes investigativas
penais. Por via de conseqiiéncia, sio fla-
grantemente inconstitucionais e despro-
vidos de eficacia os atos normativos edi-
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s gulando a investiga¢do penal pelos mem-

bros do Parguet.

Continuemos com as perguntas: qual
seria o conteudo da eventual nova Lei
Complementar? Vem aqui a pélo lem-
brar o principio da “reserva penal pro-
porcional”, que impde que a lei deva
sempre obedecer ao principio da pro-
porcionalidade ou da razoabilidade.
HEssa posigdo, entre nds, ndo é apenas
defendida pela doutrina, mas também
configura a postura tomada em diver-
sos julgamentos pelo Supremo Tribu-
nal Federal - STF.

Claro que ao legislador cabera certa
dose de discricionariedade para deter-
minar o conteudo da lei. Mas diversas
questdes nio poderdo ser deixadas de
lado. Enumeremos aqui algumas, que
nio tém sido objeto dos atos normati-
vos internos do MP:

a) a indicagdo das infragdes penais em
que caberia ao MP investigar, deixando-
se claro que, em todas elas, a investiga-
¢do lhe competira. Afasta-se, assim, a
preocupante sele¢io de casos a que o
6rgdo ministerial tem procedido, fixan-
do-se os crimes em que a investiga¢do
do MP poderia ser mais eficaz do que a
da Policia;

b) o estabelecimento de regras proce-
dimentais, com controles pelo juiz (como
acontece com o inquérito policial);

c) a abertura de espago para a defesa,
que deve poder acompanhar as investiga-
¢des, com a previsio da presenca do de-
fensor antes e durante o interrogatério, nos
termos do disposto nos novos arts. 185 a
196 do Cédigo de Processo Penal - CPP,
segundo a Lei n° 10.792/03, os quais sdo
inquestionavelmente aplicaveis ao inqué-
rito policial e, conseqlientemente, as even-
tuais investigacdes ministeriais.

Cabe, agora, formular a dltima per-
gunta. E conveniente, no atual siste-
ma brasileiro, atribuir, por lei comple-
mentar, fungdes investigativas crimi-
nais ao MP?

A meu ver, o ideal seria que a Constitui-
¢do conferisse a titularidade das investiga-
¢bes a0 MP, com o auxilio da Policia Judi-

OLAPOC INFORMA:

ciaria. Defendi essa posicao muitas e muitas
vezes, de constitutione ferenda, em nome da
maior eficiéncia das investigagdes. Mas
isso demandatia uma profunda mudanca
na cultura brasileira, esbarraria em opo-
sicdes corporativas, obrigaria a um pro-
fundo reaparelhamento do MP, com o
correlato investimento estatal, exigindo
ainda uma reforma constitucional, abso-
lutamente impensavel nesse momento.

Nessas condi¢des, n2o me parece opot-
tuno, no atual sistema brasileiro, atribuir
fun¢des investigativas ao MP. Em primei-
ro lugar, por uma razdo pratica: o Par-
gnet, declaradamente, ndo tem estrutura
para assumir todas as investigacoes rela-
tivas a determinados crimes, sem proce-
der a uma insustentavel seleciao de casos.
Em segundo lugar, em nome da busca da
maior eficicia possivel nas investigacdes
criminais: para tanto, é necessario que Po-
licia ¢ MP deixem de digladiar-se, que-
rendo para si uma atribuigio que, isola-
damente, sera sempre insatisfatoria. E
preciso que as duas instituigdes apren-
dam a trabalhar em conjunto, como tem
ocorrido em alguns casos, com excelen-
tes resultados. E mister que Policia e MP
exercam suas atividades de maneira inte-
grada, em estreita colabora¢io. E ¢é ne-
cessario promulgar uma nova lei sobre a
investigacdo criminal, que substitua o in-
quérito policial burocratico e ineficiente
de que dispomos, estimulando a atividade
conjunta da policia e do MP.

O projeto de lei que reformula o in-
quérito policial, em andamento no Con-
gresso Nacional, pode representar a
resposta adequada ao problema — um
falso problema, talvez — ¢ configurar
passo significativo rumo a investigac¢io
criminal que queremos: realmente efi-
caz e informada pelos principios consti-
tucionais. @)

Ada Pellegrini Grinover

Professora titular de Processo Penal

da Faculdade de Direito da USP,

presidente do Instituto Brasileiro de Direito
Processual e doutora honoris causa pela
Universidade de Milao (Italia)

( A pesquisa realizada pelo Observatério Latino-Americano

/ J de Politica Criminal (OLAPOC) sobre as “Defensorias Piiblica

na América-Latina” foi utilizada e é referéncia no “Diagndstico das

OLAPOC Defensorias Piiblicas no Brasi/”, um extenso trabalho levado a cabo

pela Secretaria de Reforma do Judiciario, a ser apresentado no préximo dia 1 de
dezembro, ao excelentissimo st. ministro da Justica, Marcio Thomas Bastos.
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DAS BASES ETIMOLOGICA, MEDICO-LEGAL E PSIQUIATRICA AOS REFLEXOS NO DIREITO PENAL

PEDOFILIA

1. Introducao

O emprego exacerbado do termo pe-
dofilia pelos meios de comunicagao, con-
forme abordado por Moraes (2004), nos
faz refletir acerca das bases etimoldgica,
médico-legal e psiquiatrica do termo até
aos reflexos no campo do Direito Penal.

A origem etimoldgica do termo pedofi-
lia— que, ou aquele que gosta de criangas
— ¢ greco-latina e seu emprego remonta
aos s¢culos XVIII e XIX. Segundo Cunha
(1997, p.357), Filo,detivado do grego philo,
de philos (amigo), ocorreu em varios com-
postos ja formados no proprio grego e em
muitos introduzidos na linguagem cienti-
ficainternacional, a partir do século X VIII,
enquanto Peds, do latim cientifico paedo,
derivado do grego paido, de paiis, paidis
(crianca), se documentou em vocabulos
formados no préprio grego e em muitos
outros introduzidos na linguagem cienti-
fica internacional, a partir do século XIX.

Enfocando o sentido etimolégico do
termo, Moraes (2004) lembra que os pais
que gostam de seus filhos sdo peddfilos
sem que suas condutas sejam imorais ou
ilegais; porém necessario de faz consig-
nar que, na medida em que o gostar ultra-
passa limites razoaveis de comportamen-
to, O termo pedofilia passa a ter outras di-
mensoes, conforme abordado pela Medi-
cina Legal e pela Psiquiatria.

2. Bases médico-legal e psiquiatrica

A Medicina Legal tem a pedofilia
como sendo uma perversio sexual que
seapresenta como predile¢io erética por
criancas, vindo desde os atos obscenos
até a pratica de manifestagoes libidino-
sas, denotando graves comprometimen-
tos psiquicos e morais dos seus autores
(Franga, 1998, p. 197).

Sob o ponto de vista psiquiattico, cir-
cunstincias de vida e aspectos culturais
afetam o comportamento sexual do ser
humano quando este se relaciona com ou-
trem. Mas outros fatores da personalidade
humana, como a conformacio biolégica e
o senso geral de corre¢do, estdo intima-
mente ligados a sexualidade do individuo.

Desse contexto, a Medicina procura
definir os casos de sexualidade anormais
que, segundo Kaplan, Sadock ¢ Grebb
(1997, p. 610), sdo casos de “comportamen-
to sexual destrutivo para o proprio indivi-
dno e para os outros”.

Dentro do comportamento sexual
anormal ou, como prescreve o DSM-
IV® dentre os transtornos sexuais e da
identidade de género, encontra-se a pe-
dofilia, espécie do género parafilia.

Segundo 0 DSM-1V (1995, p. 495), uma
parafilia se caracteriza especialmente por
“fantasias, anseios sexuais on comportamentos

recorrentes, intensos e sexualmente excitantes,
em geral envolvendo objetos nao-humanos, so-
Srimento on humilbacao priprios ou do parcei-
10, criangas, ou ontras pessoas sem o seu consen-
timento”. 'Tais aspectos se manifestam por
um lapso temporal minimo de seis meses,
sendo que algumas pessoas somente se exci-
tam, se as fantasias ou estimulos parafilicos
estiverem necessariamente presentes na ati-
vidade sexual; em outras pessoas as preferén-
cias parafilicas sdo eventuais, podendo ser
atingida a excitagdo mesmo sem a presenca
de fantasias e estimulos.

Em regra, os pacientes se apresentam
com mais de uma parafilia, as quais
abrangem: “exibicionismo (exposi¢io dos
genitais), fetichismo (uso de objetos inani-
mados), frottenrismo (tocar e esfregar-se em
uma pessoa sem o seu consentimento), maso-
quismo sexual (ser humilhado ou sofrer), sa-
dismo sexcnal (infligir bumilbagao on sofri-
mento), voyeurismo (observar atividades se-
xuais), pedofilia (foco em criancas pré-pii-
beres) e parafilia sem especificacio, bem como
outras parafilias encontradas com menor fre-
qghiéncia, como por exemplo a zoofilia”
(DSM-1V, 1995, p. 495).

Segundo Kaplan, Sadocke Grebb (1997,
p. 635), a pedofilia é a mais usual parafilia
nos “casos legalmente identificados” e pare-
ce ser predominante emindividuos do sexo
masculino. Estudos efetuados com pacien-
tes atendidos em clinica constataram que
transtornos de identidade de género inci-
dem na proporc¢io de dois para um em se
considerando a relagao homens para mu-
lheres, assim como mais de 50% das para-
filias se “Gniciam antes dos 18 anos de idade”.

Os autores concluem que freqiiente-
mente os parafilicos possuem “de #és a
cinco parafilias diferentes ao mesmo tempo,
ou em diferentes momentos de sunas vidas”,
mormente nas hipoteses de “exibicionis-
mo, fetichismo (inclusive o transvestido),
masoquismo sexual, sadismo sexual, voyen-
rismo e oofilia”, atingindo maior incidén-
cia na idade entre 15 e 25 anos do indivi-
duo, seguindo-se um declinio gradual, até
se tornarem raras em homens de 50 anos,
“excceto por aqueles que ocorrem isoladamen-
te ou com um parceiro cooperante”.

Segundo define o DSM-IV (1995, p.
499), “o foco parafilico da pedofilia envolve
atividade sexual com uma crianga pré-pribe-
re (geralmente com 13 anos ou menos). O
individno com pedofilia deve ter 16 anos ou
mais e ser pelo menos 5 anos mais velho que
a crianga”. Ressalta, no entanto, que no
julgamento clinico do paciente adolescen-
te com pedofilia, deve-se levar em conside-
racio, inclusive, a sua maturidade sexual, e
nao somente a diferenca deidade, de forma
que o intervalo etario nao é preciso. Neste

ponto Kaplan, Sadock ¢ Grebb (1997, p.
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637) afirmam que ‘o diagndstico nao se apli-
ca, quando se trata de nm individno no final da
adolescéncia envolvido em relacionamento
sexcutal continno com algnén de 12 on 13 anos”.

O DSM-1V (1995, p. 499) aduz que os
individuos com pedofilia geralmente re-
latam uma atracao por criancas de uma
determinada faixa etaria. Alguns preferem
meninos, outros sentem maior atracao
por meninas, e outros sdo excitados tanto
por meninos quanto por meninas, porém
a vitimizacdo feminina é relatada com
maior freqiiéncia do que a masculina.

No caso de individuos que sentem atra-
¢ao pelo sexo feminino, ressalta, preferi-
rem, geralmente, criancas de 10 anos, en-
quanto aqueles atraidos por meninos pre-
ferem, habitualmente, criangas um pou-
co mais velhas.

Assim, de acordo com a preferéncia
sexual do individuo com pedofilia, esta
se classifica em: tipo exclusivo (em que
as vitimas sdo exclusivamente criangas) ¢
tipo ndo-exclusivo (em que o paciente
também sente atragdo por adultos). De
acordo com seus anseios, os pedofilos
podem se restringir apenas a despir ¢ ob-
servar a crianca se exibir, aproveitando a
cena para se masturbarem, enquanto ou-
tros, no entanto, praticam ‘felagio, cuni-
lingua ou penetram a vagina, boca on dnus
da crianga com sens dedos, objetos estranhos,
on pénis”, empregando em referidos atos
forga variada. Para conseguir o seu inten-
to, o peddfilo geralmente argumenta com
sua vitima que essas acOes ostentam ‘va-
lor educativo”, ou simplesmente “prazer
sexual”, ou que a crianga foi ‘Sexualmente
provocante” com sua conduta, “Yemas co-
muns também na pornografia peddfila”.

O manual segue dizendo que os porta-
dores de pedofilia podem restringir suas
condutas ‘@ seus priprios filhos, filhos ado-
tivos on parentes, on vitimar criancas de fora
de suas familias”. Visando a garantir o ano-
nimato, alguns pedoéfilos utilizam-se de
ameagas como sodus operandi, enquanto
outros, mormente aqueles que visam fre-
quentemente a vitimar criangas, empre-
gam diversas técnicas para obterem aces-
so as vitimas, técnicas “gue podem incluir
a obtengdo da confianca da miae, casar-se com
uma mulher que tenha uma crianca atraen-
te, traficar criangas com outros individuos
com pedofilia ou, em casos raros, adotar
criangas de paises nao-industrializados, on
raptd-las”. Salvo na hipétese em que o
transtorno de identidade do género “estd
assoctado com sadismo sexual, o individuo
pode atender ds necessidades da crianga para
obter sen afeto, interesse ¢ lealdade e evitar
que esta dennncie a atividade sexnal”.

Em que pese haver relato de individuos
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torno se manifesta na adolescéncia, com
freqiéncia que “costuma flutuar de acordo
com o estresse psicossocial”, sendo cronico,
de uma maneira geral, “especialmente nos
individnos atraidos por meninos”, de modo
que “a taxa de reci-
diva para individuos
com pedofilia en-
volvendo preferén-
cia pelo sexo mas-
culino ¢ aproxima-
damente o dobro
daquela para a pre-
Jferéncia pelo sexo fe-
minino”.

Apresentando
alguns dados es-
tatisticos, Ka-
plan, Sadock ¢
Grebb (1997, p.
637) apontam as
carfcias genitais e
o sexo oral como as principais formas de
molestaces em criancgas, nao sendo fre-
quente a penetragdao anal e vaginal, salvo
no caso de incesto. Concluem que “erzbo-
ra a maioria das vitimas infantis que vém a
ser atendidas seja do sexo feminino, esta cons-
tatacdo parece ser produto do processo legal.
Os ofensores relatam que, quando realmente
chegam a tocar na crianca, a maioria das
vitimas (60%) ¢ do sexo mascnlino. Esta cifra
contrasta vividamente com a vitimagdao de
criangas Sem toque, como no exibicionismo,
no qual 99% dos casos sao perpetrados contra
criangas do sexo feminino. Além disso, 95%
dos peddfilos sao heterossexunais e 50% consu-
miram dlcool em excesso por ocasido do inci-
dente. Além da pedofilia, um niimero signi-
Sicativo de peddfilos encontram-se concomi-
tantemente envolvidos, on jd estiveram, com
excibicionismo, voyeurismo ou estupro”.

Seguem os autores dizendo que ‘v /-
cesto estd superficialmente relacionado a pe-
dofilia, pela fregiiente selecio de uma crian-
¢a imatura como objeto sexual, pelo compo-
nente sutil ou declarado de coercdo e, ocasio-
nalmente, pela natureza preferencial da Ii-
gagao adnlto-crianca”.

Uma outra hipétese a ser considerada
¢ poder estar a pedofilia associada com
transtornos da personalidade. Segundo o
DSM-1V (1995, p. 593), um transtorno da
personalidade “¢ um padrao persistente de
vivéncia intima on comportamento que se
desvia acentuadamente das expectativas da
cultura do individuo, ¢ invasivo e inflexivel,
tem sen inicio na adolescéncia ou comego da
idade adulta, ¢ estavel ao longo do tempo e
provoca sofrimento ou prejuizo”.

O transtorno na personalidade mais
comum que poderia estar associado com
a pedofilia seria o borderline, cujos pa-
cientes “situam-se no limite entre neurose e
pstcose, e se caracterizam por afeto, bumor, com-

0 Direito Penal nao tutela a
crianca e o adolescente contra
condutas que se amoldam ao
sentido etimoldgico do termo, mas
tao-somente as acoes ou omissoes
que ultrapassam a moralidade
comum e caracterizem, sob a
otica da Medicina Legal e da
Psiquiatria, um comportamento
sexual anormal.

portamento, relagies objetais e anto-imagem
extraordinariamente instaveis” (Kaplan;
Sadock; Grebb, 1997, p. 693). A CID-10
(1993, p. 200), o classifica como “#ranstorno
de personalidade emocionalmente instavel”.

O DSM-1V (1995, p. 614) levanta um
outro problema,
relacionado aos
efeitos de abuso
fisico e sexual em
criangas e adoles-
centes, por serem
um dos fatores
mais comuns na
historia da infan-
cia dos individuos
com Transtorno
de Personalidade
Borderline. Assim,
no caso da porno-
grafia infantil na
Internet, por exem-
plo, ndo podemos
deixar de consignar que, por tras das foto-
grafias acessadas e exibidas na tela do
computador, encontram-se condutas pet-
petradas por agentes, nas quais se verifi-
cam abusos fisicos e sexuais em criancas
¢ adolescentes que, em fase de formacao
psicolégica, terdo uma probabilidade
crescente de contrafrem Transtorno de
Personalidade Borderline, podendo o fe-
noémeno estar ou nao associado com ou-
tros transtornos de personalidade.

Abordando o abuso sexual em ctiancas,
Bancroft (1989, p. 692, tradugdo nossa) apre-
sentou um estudo feito por Mrazek e al.,
editadoem 1981, onde um grupo composto
por médicos legistas, pediatras, psiquiatras
infantis e clinicos gerais, analisaram 1.072
casos de criancas vitimas de abuso sexual.

A pesquisa revelou que 4% das crian-
¢as vitimadas haviam experimentado
dano primdrio na parte genital, enquanto
a maiotia, 69% dos casos, ajustava-se na
hipétese em que haviam tentado expeti-
mentar ou tinham mantido relaciona-
mento ou outro contato improprio com
adulto, e 16% se tratava de criangas que se
tinham envolvido inapropriadamente
com um adulto em atividades sexuais com
outras criancas (ex.: coagida a fazer parte
em fotografia pornografica). Nesse con-
texto, aproximadamente 10% dos casos em
que as criangas analisadas se enquadra-
ram nas duas primeiras hipdteses experi-
mentaram dano psicolégico.

3. Conclusao

Necessario se fez pontuarmos as bases
do termo pedofilia, pois o Direito Penal
nio tutela a crianca e o adolescente con-
tra condutas que se amoldam ao sentido
etimolégico do termo, mas tio-somente
as agdes ou omissdes que ultrapassam a
moralidade comum e caracterizem, sob a

6tica da Medicina Legal ¢ da Psiquiatria,
um comportamento sexual anormal.

Em decorréncia, tem-se que os crimes
praticados contra a crianga ou adolescente,
explicitados tanto no Cédigo Penal como
no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
podem ser praticados por agente porta-
dor de pedofilia, mas nem todo autor dos
crimes em espécie pode ser considerado
um pedofilo.

Nesse sentido, a pedofilia podera ser
objeto de abordagem no campo da inim-
putabilidade penal, nos termos do artigo
26 do Cédigo Penal, sendo incorreto uti-
lizar o termo para denominar o delito de
publicar fotografias de conteudo porno-
grafico infanto-juvenil. @

(1) Sigla que representa o manual denominado
American Psyciatric Association: Diagnostic and
Statistical Manual of Mental Disorders, 1995.
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NORMA PENAL EM BRANCO - ALGUNS ASPECTOS PROCESSUAIS

A norma penal em branco, original-
mente reconhecida por Binding, ¢, desde
entdo, objeto de varias controvérsias. Dis-
cute-se se 0 uso da norma penal em bran-
co feriria o principio da reserva legal; se
o seu complemento tem de constituir lei
formal, ou nao; e se a admissao de com-
plemento nio proveniente do Poder Le-
gislativo constituiria ofensa ao principio
da separagdo dos poderes. Ha controvér-
sias relacionadas com a extensdao do po-
der regulamentador, bem como com o
tratamento do erro quanto a existéncia e
aos pressupostos de fato do complemen-
to. Também ¢ tormentosa a questio da
sucessdo temporal de complementos da
norma penal em branco. E patente, por-
tanto, que as investigacOes relacionadas
com a norma penal em branco se concen-
tram nos aspectos materiais do instituto.

Nota-se pouca preocupa¢io com dis-
cussoes relativas aos eventuais reflexos
processuais penais da adogdo de normas
penais em branco pelo ordenamento ju-
ridico. Todavia, pode-se perceber, com ra-
zoavel clareza, notavel importancia pra-
tica de alguns desses reflexos.

Um dos reflexos mais visiveis da not-
ma penal em branco estd na conformacio
da denuncia ou queixa. Como se sabe, 0
art. 41 do CPP imp&e que a peca exordial
exponha o fato criminoso com todas as
suas circunstancias, e apresente a classi-
ficagao do delito. Uma vez que a integra-
¢ao da tipicidade da norma penal em bran-
co depende da existéncia de complemen-
to, ¢ natural que a denuncia ou queixa,
quando se imputar fato previsto em not-
ma penal em branco indique com clare-
za, (i) qual o ato normativo que constitui
o respectivo complemento, bem como
que descreva (ii) as circunstancias factuais
que sc adeqiiem a descri¢do normativa
contida nesse complemento.

Ora, se a existéncia de tipicidade de-
pende da existéncia do complemento da
norma penal em branco, deve o acusa-
dor, seja publico, seja privado, indicar o
complemento, ¢ descrever as circunstan-
cias a ele relativas. Se nao o fizer, nio
tera descrito um fato tipico, quica cri-
minoso, nem indicado corretamente sua
classificagdo juridica, o que resultard em
uma peca exordial inepta, por desaten-
der ao att. 41, do CPP.

A necessidade de que a denincia indi-
que, com precisdo, as circunstancias re-
lacionadas com o complemento da not-
ma penal em branco ja foi expressamente
reconhecida em precedente do Superior
Tribunal de Justica. Tal reconhecimento

NORMA PENAL EM BRANCO
— ALGUNS ASPECTOS PROCESSUAIS

Christiano Fragoso

se deu no julgamento do HCn® 14.694/R],
pela 6* Turma, sendo relator o min. Ha-
milton Carvalhido, restando assim redi-
gida a ementa: “Habeas corpus. Crime de
violagao de direito antoral. Norma penal em
branco. Inépcia da densincia. Ordem conce-
dida. 1. Nao se ajustando a densincia ao sen
estatuto de validade (Cidigo de Processo Pe-
nal, artigo 41), descrevendo a conduta do
imputado, sem a completa circunstanciali-
zacdo do fato criminoso, ¢ de rigor a decla-
ragdo de sua inépcia, com o conseqiiente
trancamento da a¢ao penal. 2. Ordem con-
cedida.” No caso, o habeas corpus havia
sido impetrado sob o argumento de au-
séncia de justa causa para uma agio pe-
nal que cuidava
de suposta viola-
cao de direito
autoral, art. 184,
§ 2°, CP. A ques-
tao da inépcia da
denincia foi sus-
citada no parecer
do MPF, nos se-
guintes termos: “(...) Deniincia. Inépcia.
Desmerece transitar pela jurisdi¢ao penal a
preambular gue nao se reporta, nem mesno
por implicitacao, ds circunstincias hauri-
das da legislacao civil — 1.ei n° 9.616, de
1998 —, como elementos indispensaveis a
caracterizagao do delito tipificado pelo art.
184, § 2° Codigo Penal.”

Pode-se asseverar, todavia, sem medo
de errar, que a imensa maioria das de-
nuncias e queixas que versam delitos
instituidos por normas penais em branco
nao indica a norma que constitui o com-
plemento, nem traz a indispensavel des-
cricdo das respectivas circunstancias fac-
tuais. Isto representa flagrante violagdo a
ampla defesa, pois, uma vez que se a im-
putagdo nio ¢ lavrada em termos mi-
nimamente claros, o defensor fica obti-
gado a um trabalho de adivinhacio, para
tentar defender eficazmente o cidadao. A
indicacido do complemento da norma pe-
nal em branco e a descricdo das circuns-
tancias a ele relativas constituem provi-
déncias indispensaveis para possibilitar
a0 acusado o minimo exercicio da ampla
defesa. Se isto ndo ¢é respeitado, a defesa
fica absolutamente impossibilitada de ofe-
recer consideracbes acerca de tudo que
se relacionar com o complemento susci-
tado ao caso concreto.

Imagine-se que, num determinado pro-
cesso, impute-se a um individuo a con-
duta de fazer funcionar estabelecimento
potencialmente poluidor, “ontrariando as
normas legais ou regulamentares pertinen-

Nota-se pouca preocupacao com
discussoes relativas aos eventuais
reflexos processuais penais da
adocao de normas penais em
branco pelo ordenamento juridico.

tes” (0 que constitui o crime do art. 60, da
Lein®9.605/98). Nio basta, como sdi ocot-
ret, que a denuncia se reporte ao laudo
pericial: a uma, porque, de regra, os peri-
tos ndo citam o complemento da norma
penal em branco; a duas, porque a acusa-
¢do nio pode substituir a lei pela mera
palavra dos peritos (nao se faz acusacio
penal com puro argumento de autorida-
de, divorciado da respectiva demonstra-
¢ao de legalidade), devendo a pega exor-
dial sempre demonstrar a adequagdo da
acusagao as normas legais vigentes (mes-
mo porque o laudo pericial pode ser des-
considerado pelo juiz, art. 182, CPP). E
indispensavel que a dentncia indique, com
clareza, quais sdo
as normas legais
ou regulamenta-
res pertinentes e
descreva, na ex-
posicao fatica, de
que modo o fun-
cionamento da-
quele estabeleci-
mento potencialmente poluidor estaria
em contrariedade com tais normas. Sem
tais providéncias, a defesa fica indevida-
mente impedida de conhecer e de discu-
tir questdes absolutamente essenciais a
caracterizagdo da tipicidade do delito.
Nesse exemplo, o defensor cioso de seu
munus ja se defronta, de infcio, com uma
primeira dificuldade: fica ele na iniqua
contingéncia de buscar descobrir, por
meios préprios, qual é o ato normativo
que complementa a norma incriminado-
ra, o que ja pode ser um trabalho dificili-
mo, dependendo da espécie de delito
(como se sabe, ha normas penais em bran-
co espalhadas em todos os meandros do
Direito Penal positivo). Na area ambien-
tal (como em muitas outras), o defensor
precisaria, evidentemente, de um consul-
tor especializado. Esse trabalho fica ain-
da mais dificultado pela circunstancia de
que hoje ainda se admite que o comple-
mento seja editado por um 6rgao da ad-
ministracio, levando a defesa a ter de se
aventurar para entender nossa frequente-
mente confusa administragdo publica,
cheia de 6rgios novos e antigos (criados e
rebatizados ao sabor de cada governo, e
com competéncias nem sempre claras), a
cata do complemento da norma penal. E
isto tudo s6 porque a acusagio sequet in-
dicou, como lhe cabia, qual o comple-
mento da norma penal.

Mas as dificuldades nido param por af:
descobrindo a norma que seria o com-

osobel ouensuy)
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buscar entender a que circunstincias es-
pecificas a acusagido estaria a se referir,
no caso concreto. Isto leva a que o defen-
sor passe a realizar um trabalho hercileo,
muitas vezes de impossivel consecu¢io,
para a devida consideracio e refutacio de
todas as variaveis possiveis (ainda que
muito improvaveis), colimando a de-
monstra¢io de que absolutamente nenhu-
ma daquelas circunstancias constantes do
complemento estaria configurada. Isto
termina por acarretar gravissima inver-
sao do 6nus da prova, pois, ao invés de a
acusacio, no nosso exemplo, demonstrar
que o estabelecimento violou (e de que
modo) tais e quais normas, fica a defesa a
buscar demonstrar que toda a atividade
da empresa se deu estritamente nos lin-
des normativos. E uma situacio claramen-
te violadora da ampla defesa e da presun-
¢do de inocéncia. Eventual comentario no
sentido de que a defesa nio precisaria rea-
lizar um tal trabalho defensivo, podendo,
a vista da imprecisdo acusatdria, apenas
esperar a inexoravel absolvigdo ¢é total-
mente desprendido da realidade da ad-
ministracio da Justica Penal.

O complemento da norma penal em
branco deve ser indicado ainda que sua
existéncia e aplicabilidade parecam &b-
vias, como seria o caso de crimes relacio-
nados com substancias entorpecentes.
Basta lembrar o caso recente em que o
cloreto de etila foi retirado, por alguns
dias do més de dezembro de 2000, do rol
dessas substancias, acarretando verdadei-
ra descriminalizacdo, com inexoraveis
efeitos retroativos (cf. Medida cautelar no
HCn®81.136/SP, rel. min. Matco Aurélio,
DJ08.08.2001).

A questao da inépcia da dentncia leva-
nos, portanto, a uma outra questio pro-
cessual relevantissima: o dnus da prova
quanto ao complemento da norma penal
em branco. Em primeiro lugar, cabe ex-
clusivamente a acusacdo o encargo de
apresentar prova quanto as circunstancias
que constituem o complemento. Ou seja,
no exemplo relacionado com o art. 60 da
Lei n°® 9.605/98, caberi a acusacio de-
monstrar cabalmente que o acusado faz o
estabelecimento funcionar contrariando
tais e quais normas legais e regulamenta-
res, e ndo a defesa demonstrar a regulari-
dade da atividade desse estabelecimento.
Nao se pode exigir da defesa tal prova.

E mais: se o complemento nio provier
de lei federal, a acusacio também deve
oferecer prova quanto a existéncia, ao teor
e a vigéncia do ato normativo. Ora, se o
complemento da norma penal em branco
provier de atos administrativos ou de dis-

posi¢des legais estaduais ou municipais
(como alguns admitem), é evidente que,
nessas circunstancias, o complemento da
norma penal em branco ¢ objeto de pro-
va. B a prova cabe, inequivocamente, a
acusacido. Seja qual for a fonte material
do complemento, também cabe a acusa-
¢do demonstrar que o complemento da
norma penal em branco invocado ¢ ante-
rior a conduta imputada ao acusado; a ne-
cessidade de tal anterioridade ja foi certei-
ramente indicada pelo STE, em recurso de
habeas corpus in-
terposto pelo prof.
Nilo Batista e rela-
tado pelo min. Cé-
lio Borja RHCn®
64.282-9/R], 2 Tur-
ma, D] 05.12.86.
Além da existén-
cia, do teor e da
vigéncia do ato
normativo, a acu-
sacao deve com-
provar, ainda, que
a regulamentac¢do
da norma penal
em branco efeti-
vamente competia a0 6rgao que expe-
diu o complemento. Havendo duavida
quanto a alguma dessas circunstancias,
a pretensdo punitiva deve ser julgada
improcedente.

O fato de o 6nus da prova quanto ao
complemento e as suas circunstancias ca-
ber exclusivamente a acusagao nao quer
dizer que a defesa ndo possa formular re-
querimentos de prova para embasar suas
teses de resisténcia. A defesa pode, sim,
formular requerimentos de prova rela-
cionados com aspectos faticos ou juridi-
cos do complemento, mesmo porque es-
tar-se-4 a discutir a propria tipicidade
do delito, o que tem pertinéncia mani-
festa com o mérito. Ndo pode o juiz di-
zer que, como o 6nus seria da acusacio,
a defesa nio pode ou nio precisa formu-
lar tais requerimentos. A defesa deve ser
livre e ampla para impugnar qualquer
matéria de tipicidade, que ¢é essencial ao
mérito. Havendo duvida quanto a algu-
ma circunstancia fatica que constitua o
complemento, a prova, tempestivamen-
te requerida, deve ser deferida. Uma pe-
ricia, relacionada com circunstancias
presentes no complemento, normalmen-
te terd relacdo com a prépria materiali-
dade e, por isso, jamais pode ser indefe-
rida (cf. art. 184, CPP). Havendo divida
quanto a existéncia, ao teot, a vigéncia
ou a aplicabilidade do complemento,
pode a defesa requerer, por exemplo, que
se oficie a algum 6rgao.

E indispensavel que a
sentenca ou o acérdao indique,
com precisao, qual é o
complemento da norma penal
em branco. O individuo tem o
direito de conhecer, em sua
integralidade, as normas
invocadas pelo Estado
para impor-lhe uma
condenacao criminal.

IBCCRIM

Por fim, ¢ indispensavel que a senten-
¢a ou o acordio indique, com precisao,
qual é o complemento da norma penal
em branco. O individuo tem o diteito de
conhecer, em sua integralidade, as not-
mas invocadas pelo Estado para impor-
lhe uma condenag¢io criminal. Se a sen-
tenca nao indica o complemento, ndo se
perfaz, na sentenca, a demonstracio das
normas estatais violadas pelo cidadao. O
crime, cuja configuracdo deve restar com-
provada na sentenca, s6 existe se houver o
complemento.
Deve também a
sentenca referir, a
vista das provas
carreadas aos au-
tos, a configura-
¢do de cada uma
das circunstan-
cias que consti-
tuem o comple-
mento. Assim co-
mo ocorre relati-
vamente a qual-
quer tese defensi-
va, a sentenc¢a ou
o acordio deve
obrigatoriamente enfrentar qualquer tipo
de tese defensiva que possa se referir as
circunstancias faticas, a existéncia, ao teof,
a vigéncia ou a aplicabilidade do com-
plemento da norma penal em branco. Na
parte em que impoe pena, deve a senten-
¢a condenatéria sopesar também as cir-
cunstancias relacionadas no complemen-
to (sdo, afinal, circunstincias do crime)
para a fixacdo da quantidade de pena.
Como se sabe, o cidadao tem nio s6 o
direito de saber por que estd sendo con-
denado, mas também de conhecer os
motivos da imposicao daquela pena, e ndo
outra. Sem todos esses cuidados, a sen-
tenga ou o acérdao violard a garantia cons-
titucional de fundamentagido dos atos ju-
diciais, especialmente se a decisio for
condenatdria. Hssas exigéncias também
se justificam para possibilitar a impug-
nacao recursal.

Esses sao apenas alguns aspectos pro-
cessuais importantes das normas penais
em branco e que, salvo hipéteses excep-
cionais, tém sido injustamente negligen-
ciados, com graves violagdes a precei-
tos constitucionais, o que niao pode per-
sistir, para o que devem contribuir to-
dos aqueles que intervém no processo
criminal. @

Christiano Fragoso

Advogado criminal e professor de
Direito Penal na Universidade
Candido Mendes - Ipanema
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POSSIBILIDADES DE UM TRATAMENTO MAIS HUMANO E SOLIDARIO DO PROBLEMA DAS DROGAS

Parece evidente que existe, sim, um
“problema das drogas” para o Estado e a
sociedade. Decerto, pode-se concordar
que nem todo usudrio constitua um pro-
blema e que a droga ndo seja um proble-
ma para todo usudrio. Todavia, os males
causados pelo abuso, o vulto, em nossa
era, de sua producio, distribui¢do e uti-
lizacao, e o seu significado econémico
sdo fatores que legitimam a preocupag¢io
dos governos, da sociedade e, portanto,
da imprensa.

Infelizmente, a gravidade do proble-
ma nao tem contribuido para uma dis-
cussio aberta e pragmatica. O tema con-
tinua envolto em preconceitos, tabus e
crengas, € costuma gerar uma polariza-
¢ao de posicoes, que se expressam, num
extremo, pela idéia de “liberar geral” e,
no outro, por concepegdes de “lei e ordem”
ou “tolerancia zero”.

Com efeito, um clima passional per-
meia quase todas as abordagens do assun-
to. Os setores favoraveis a repressao penal
nao hesitam em associar as drogas proibi-
das a todo tipo de mal que assola a socie-
dade, enfatizam as tragédias, e procuram
estigmatizar qualquer tentativa de discus-
$20, até mesmo académica, como “caso de
policia”. O outro extremo costuma rei-
vindicar a descriminalizac¢do pura e sim-
ples, a nio-ingeréncia do Estado no pro-
blema, exerce um patrulhamento ideolé-
gico do tipo “todo mundo # que usar”,
e transforma qualquer tentativa de discus-
sdo em “ato publico”, quando nao de de-
sobediéncia civil. No seu conjunto, o de-
bate esbarra em viscerais concepgdes
morais e culturais, individuais e coletivas,
que dizem respeito a autodeterminacio
individual. O penal é o ultimo ramo do
Direito a se livrar do sobrenatural e tem
enorme dificuldade em lidar com o pra-
zer. Ambos os extremos perdem poten-
ciais aliados na construcio de uma solu-
¢do consensual, pois muita gente estaria
disposta a discutir a criminalizacdo, pre-
cisamente por set contra as drogas.

A percepgao publica atual do problema
das drogas acaba paralisada entre o mal de
seu abuso e o mal de sua criminalizacao.
A superac¢io desse impasse depara ainda
com a falta de uma solugdo magica, per-
feita, e simples de ser implementada. As
sociedades minimamente “bem informa-
das” nio conseguem construir um con-
senso acerca de uma politica de drogas
criativa e inovadora. Num pais periférico,
por outro lado, ndo ha muito espago para
criatividade e inovagao nesse campo, de-
vido a limitagdes econdémicas e politicas

ditadas por uma cadeia de produgcio, dis-
tribuicdao e consumo globalizada. As im-
plicacbes econdmicas e politicas para
qualquer solucdo sio grandiosas e afetam
poderosos interesses empresariais e esta-
tais estabelecidos a sombra da proibicio.

Paradoxalmente, existe um minimo de
informacoes, de amplo conhecimento,
acerca da ineficiéncia das atuais politicas
de drogas, que se sintetizam nos seguin-
tes enunciados, com apelos morais ¢/ou
pragmaticos: a proibicao faz o trafico (e
o dinheiro sujo, desviado para outros em-
preendimentos sujos); algumas drogas li-
citas sdo mais danosas que as ilicitas; a
proibi¢do aproxima o usuario de outros
criminosos; nem todo usuirio constitui
um perigo para a sociedade; nem toda
droga proibida cria dependéncia quimi-
ca, a0 passo que algumas permitidas
criam-na; destrespeito a dignidade huma-
na, pelo menos no tocante a criminaliza-
¢do da posse para uso; fortunas que se
constroem a sombra da proibi¢ao; mais
danos do que beneficios a saude ¢ segu-
ranca publica; guerra perdida, etc.

A legislagao brasileira filia-se ao que
héa de mais retrégrado em termos de tra-
tamento do problema das drogas, mesmo
penal. Inspira-se em consideracles da
ideologia da seguranca nacional, trazen-
do dispositivos do tipo “é dever de toda
pessoa (...) prestar colabora¢io”. As pro-
postas de reformas legislativas quase sem-
pre se inspiram em “mais do mesmo”:
constatam que a legislacdo vigente nio
esta eliminando o problema, ¢ propSem
outra mais dura. A recente Lei n® 10.409,
de 2002, que pretendia substituir a vetusta
Lei n° 6.368, de 1976, cedendo a setores
poderosos, ou, quando menos, barulhen-
tos da sociedade, acabou mutilada por nu-
merosos vetos presidenciais a0 pouco que
ela tinha de bom, como a aboli¢do da pena
privativa de liberdade para a posse de pe-
quena quantidade.

A experiéncia brasileira do manejo efi-
ciente da legislacdo especifica demonstra
com cloqiiéncia a ineficicia do tratamen-
to policial e criminal do problema. Em
primeiro lugar, o Poder Judiciario (assim
como as demais agéncias do sistema pe-
nal), a0 contrario do propalado em outros
dominios, é particularmente severo, rapi-
do e eficiente na repressao as drogas. Aqui,
nao hé crise do Judiciario, nem impunida-
de, nem falta de verbas para a Policia. Nos
grandes centros urbanos, mais da metade
dos esforcos policiais estdo, de alguma
forma, ligados a repressao as drogas. Um
inquérito policial por trafico de drogas

POSSIBILIDADES DE UM TRATAMENTO MAIS HUMANO
E SOLIDARIO DO PROBLEMA DAS DROGAS

Carlos Eduardo Vasconcelos

termina em poucos dias, o suspeito per-
manecera preso durante toda a persecu-
¢do penal, 0 processo tera tramitagao ex-
tremamente célete ¢ as sentencas apresen-
tardo altos indices de condenacio a penas
extremamente severas, sem direito a qual-
quer beneficio durante seu cumprimento.
Patrece que o obscurantismo noticiado
estimula os operadores do Direito Penal a
trabalharem com mais afinco e eficiéncia
em processos sobre drogas. Em segundo
lugar, nenhum crime se presta melhor
para: “mostrar servico”, engordar estatis-
ticas criminais, simular um flagrante, dis-
criminar certos grupos sociais e desesta-
bilizar desafetos politicos ou pessoais. O
“envolvimento” com drogas despersona-
liza e desmoraliza, seja no discurso poli-
cial, parlamentar ou da imprensa.

Existe,ainda, um outro uso que confere
vida prépria ao sistema penal no tocante a
drogas, derivado da eficdcia diametral-
mente diferenciada de dois crimes defini-
dos na Lei de Entorpecentes. O primeiro,
enunciado noart. 12, §2°, daLein® 6.368/
76,comas mesmas penas do trafico,3a 15
anos de reclusdo, ¢ empregado contra
qualquer pessoa que se proponha a discu-
tir publicamente o problema das drogas,
rotulando seu ato de “instigacdo”, “incen-
tivo” ou “difusao”. O segundo, previsto no
art. 17, por certo com penas mais brandas,
criminaliza a violagdao do sigilo, que, se-
gundo o art. 26, consiste no seguinte: abso-
luto, durante o inquérito policial, salvo
para o juiz, Ministério Publico, Policia e
advogado, ¢ relativo, passivel de liberali-
zagao pelo juiz, apbs a instauragao da agdo
penal. Tal previsio se ajusta a inspiragio
dalei, que cuida da protegdo da juventude
e pretende evitar estardalhaco e publici-
dade em relacdo a crimes tao infamantes.
Todavia, como se sabe, a maiotia da maté-
ria jornalistica sobre drogas provém de
fontes policiais, e 0s processos criminais
por essa quebra do sigilo sdo insignifican-
tes, ocorrendo, quando muito, em situa-
¢bes que atingem pessoas com algum po-
der politico. Ora, da rigorosa aplicacio do
primeiro dispositivo mencionado, ¢ da
aplicacio, no minimo displicente, do se-
gundo resulta que o sistema penal dia um
claro sinal a sociedade de que é proibido
discutir o assunto, porque a mera discussao
ja desperta desejo, mas é permitido, me-
diante a cobertura sensacionalista por seto-
res da imprensa, mesmo que a custa da in-
timidade e dignidade da pessoa envolvida,
condena-la antecipadamente, estigmatiza-
la e alarmar a opinido publica.
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do consumo de drogas no Ocidente co-
incide com os anos da Guerra Fria, prin-
cipalmente ap6s a Guerra do Vietna. O
cientista social Mahmood Mamdani,
que vem se dedicando a analise antro-
polégica do terrorismo contemporaneo,
demonstra, em seu recente livto Good
Muslim, Bad Muslim: América, the Cold
War and the Roots of Terrorism, uma pe-
rigosa associa¢do entre o comércio de
drogas, o comércio de armas, as guerras ¢
O terrotismo.

Durante a Guerra Fria, os Estados
Unidos, escaldados do pesadelo do Vie-
tna, passaram a dar suporte, quando nao
fomentar abertamente, a movimentos ar-
mados contra governos de paises perifé-
ricos que ndo lhes eram simpaticos, se-
guindo a légica simplista da época: se é
hostil a esta superpoténcia, deve estar ten-
do apoio soviético. Para resumir uma lon-
ga e complexa andlise, com o tempo o
Congresso americano, pressionado pela
opinido publica, passou a negar ao Exe-
cutivo as verbas or¢amentarias para esse
tipo de atuagdo, chegando mesmo a proi-
bi-la. No entanto, os servicos secretos
norte-americanos continuaram fomen-
tando tais lutas, na Africa, Asia e América
Latina, em alguns casos com a colabora-
cao de Israel, instituindo as chamadas
“guerras por procuracao”. A verba nega-
da ao or¢amento oficial para o financia-
mento dessas atividades passou a set bus-
cada no trafico internacional de drogas,
compreendendo forte estimulo a amplia-
¢ao do plantio e “vistas grossas” ao con-
sumo. Ja que o governo americano nao
podia “aparecer” nessas operagdes, 0s
movimentos contra-insurgentes de sua
simpatia passaram a assumir crescente
autonomia, o que levou ndo sé a terceiri-
zagdo das guerras, mas a sua privatizacao.
Os grupos armados privados assim cons-
tituidos estabeleceram suas proprias re-
lagbes com o trafico de drogas, que os fi-
nanciava, e com o comércio internacio-
nal de armas. Curiosamente, essa época
de vertiginoso crescimento da producio
e do trafico internacional coincidiu com
o discurso moralista do governo Reagan,
de combate as drogas e intervencao mili-
tar para coibir o trafico. Com a queda do
império soviético, tais grupos armados as-
sumiram vida prépria e passaram a por
em pratica as técnicas de luta contra o
inimigo aprendidas com seus mentores
norte-americanos e israelenses.

Ainda assim, as drogas constituem um
problema a ser administrado com meios
repressivos, ou nao. Ha pelo menos duas
fortes razoes para se questionar o imobi-

lismo atual, de lidar com o problema
quase que so repressivamente. O primei-
ro ¢é que, ao mal do abuso das drogas, se
acrescenta o mal da criminalizac¢do, com
seu rastro de dor, sofrimento e motte. O
segundo, que também reforca o primei-
ro, é que, diante da histéria de fracassos
da repressio penal neste dominio, cabe
indagar se ela
contribul para a
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de fornecer uma descri¢do e uma expli-
cagdo completa do universo, que, 20 mes-
mo tempo, encontrem adesdo de parcela
significativa da sociedade.

Com a perda da substancia e da quanti-
dade dos valores compartilhados coletiva-
mente, reduz-se o espectro de atos cuja re-
pressao penal encontre plena aceitagdo. Esse
é o caso das dro-
gas, semelhante-

reducio do con-
sumo que, em ul-
tima analise, é o
que se deseja.
Por certo, nao
estd ao alcance do
Brasil nenhuma
solucio radical e
inovadora, pot-
que o problema ¢é
global e os paises
periféricos estido
sujeitos a pressoes

Experiéncias recentes tém
mostrado que é possivel buscar um
consenso, ainda que provisdrio,
num plano intermediario entre as
duas concepcoes, através da
“proceduralizacao” da
criminalizacao, que elimina a
situacao moralmente inaceitavel de
uma maioria escassa da sociedade
impor sua visao a outra metade.

mente 20 aborto
e a certos crimes
sexuais. Nesses
temas, as socieda-
des estao virtual-
mente divididas
20 meio quanto a
criminaliza-los
ou nao: enquanto
uma metade rejei-
ta a descriminali-
zagao, pura e sim-
ples, a outra me-

dos Estados Uni-

dos favoraveis a repressdo, para nio se-
rem acusados de violar tratados interna-
cionais, fomentar a producdo ou o trafi-
co, incentivar o turismo ou a imigra¢io
de usuarios. A solu¢io criminalizadora
pode estar com seus dias contados, da
forma como feita atualmente, mas o pri-
meiro passo nio esta ao alcance de pai-
ses periféricos produtores, ou que set-
vem de rota para os grandes mercados
consumidores.

Enquanto isso, ha pequenas politicas
de reducio de danos inteiramente ao al-
cance do Brasil, a exemplo da aboli¢io
da pena privativa de liberdade da posse
para uso, a realizacao de experiéncias lo-
calizadas e controladas de “ministracio”
das drogas ditas “pesadas” a dependentes
cadastrados, o fornecimento de matetial
de consumo que evite doengas contagio-
sas e a iniciativa de fomentar, nos foros
internacionais apropriados, a rediscussao
das medidas preventivas e repressivas pre-
conizadas por tratados internacionais.

Em longo prazo, pode-se vislumbrar
algumas experiéncias de maior alcance na
reducio de danos, inclusive com uma des-
criminalizacio limitada, através de uma
“proceduralizacao” da tutela penal do
problema. A edi¢do de cédigos penais
pressupde uma classe ou grupo dominan-
te, capaz de impor sua moral ao conjunto
da sociedade coercitivamente, ou a cons-
trucao de um consenso, em sociedade
democratica. No entanto, a era em que
vivemos tem a caracteristica de reduzir,
cada vez mais, o espago publico de con-
senso. Nao ha mais “certezas” religiosas,
morais, econdmicas ou politicas, capazes

tade considera a
segregacio de pessoas por conta dessas con-
dutas uma barbaridade. Os argumentos de
um e outro lado sao conhecidos, mas a divi-
sdo parece insuperavel.

Em tais situa¢Oes, experiéncias recen-
tes tém mostrado que é possivel buscar
um consenso, ainda que provisério, num
plano intermediario entre as duas con-
cepeoes, através da “proceduralizacio” da
criminalizacdo, que elimina a situagio,
moralmente inaceitavel, de uma maiotia
escassa da sociedade impor sua visdo a
outra metade. Assim, o individuo passa a
ser punido criminalmente, ndo por con-
sumir, comprar, plantar, vender, fumar ou
aplicar, e sim por fazé-lo sem receita mé-
dica ou sem a autorizagdo do 6rgao sani-
tario e de controle de qualidade compe-
tente, isto é, por ndo obedecer ao proceds-
mento de prevencio e controle.

Esta solu¢do aponta no caminho de
respeitar a opgdo individual, a0 mesmo
tempo em que o Estado e a sociedade
emitem uma clara mensagem de que exis-
te o risco do abuso das drogas, pelo que se
dispdem a ajudar o dependente a se livrar
do vicio, reconhecendo ser este um pro-
blema de saide publica, que nio tolera-
rao, a exemplo do dlcool, da ingestio de
drogas em situacles que criem perigo
para terceiros, como no transito, e, por
fim, reprimirdao, com todos os instrumen-
tos do Estado de Direito, a producio, a
distribuicdo e o consumo fora dos meca-
nismos de prevengao e controle. @

Carlos Eduardo Vasconcelos
Professor assistente de
Disciplinas Penais na UnB
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LIMINAR EM HABEAS CORPUS - UMA VISAO GARANTISTA

“Uma das mais belas criagies da nossa
Jurisprudéncia foi a liminar em pedido de
habeas corpus, assegurando de maneira
mais eficaz o direito de liberdade” (Fernan-
do Tourinho Filho).

Pontes de Miranda, no prefacio da 7*
edicao de sua obra classica Histdria e Pra-
tica do Habeas Corpus, escreveu: “O ha-
beas corpus foi um dos passos mais seguros e
uma das armas mais eficientes para a salva-
¢do da civilizagio ocidental. E o ‘ndao’ que a
Justica diz, em mandamento, a violéncia e a
tlegalidade; ¢ o ‘sim’ a quem confia nos tex-
tos constitucionais ¢ nas leis”.

Como se sabe, no Direito brasileiro, a
“liminar” em habeas corpus é uma criagdo
pretoriana. Tal criacdo, festejada e aplau-
dida de h4a muito, vem nos ultimos tem-
pos tornando-se raridade nos nossos egré-
glos tribunais.

Sob os mais desarrazoados fundamen-
tos, a negativa de liminares em habeas cor-
pus tornou-se “regra” nos tempos hodier-
nos, isso quando ha algum fundamento
no despacho denegatério, pois nao é raro
se ver despachos desprovidos até mesmo
de fundamento técnico.

Sabemos que a onda de violéncia que
assola nosso Pais, as varias denuncias de
corrupcio (venda de sentencas e despa-
chos) nos mais diversos tribunais e alguns
outros motivos fazem com que os julga-
dores se “amedrontem” e se “acautelem”
ao proferirem seus despachos, preferin-
do muitas vezes se omitirem e deixarem
que as Camaras ou Turmas julgadoras se
responsabilizem pela concessio ou nio
de habeas corpus, s6 que, ai, ja ndo mais
em sede de liminar, e sim no julgamento
do mérito, meses depois da impetracio.

Entendemos que isso tudo ¢ mais um
produto do chamado “Movimento da Lei
e da Ordem”, segundo o qual as garantias
dos cidadaos sdo suprimidas em nome do
combate 2 criminalidade. E justamente
contra isso que devemos lutar.

Denunciamos, pois, o profundo des-
compasso que se verifica entre teotia e pra-
xis, em sede de liminar em habeas corpus.

Se observarmos a criacio e a evolu-
¢do do instituto podemos verificar que a
concessao da medida obedece 2 verifi-
cagdo prévia da presenca dos pressupos-
tos das cautelates, ou seja, o fumus boni
Juris e o periculum in mora. Assim, ob-
servados tais pressupostos — que, alias,
em se tratando de retirar ou evitar a ida
de alguém ao carcere nas atuais condi-
¢coes do sistema carcerario nacional, o
periculum in mora sempre estard eviden-
ciado —, ndo ha por que se negar limi-
narmente o pedido de habeas corpus.

O que se percebe é que nem sempre é

dada a devida atencio ao caso concreto.
A um, porque basta a leitura, nos diarios
oficiais, dos despachos sobre pedidos de
liminares onde vemos uma série de repe-
ticoes de seus termos, sendo dificil acre-
ditar que todos os pedidos apresentam
exatamente os mesmos fatos ¢ causas de
pedir. A dois, porque nio é raro se ver
requerimentos de reapreciagdo do pedi-
do de liminar quando o julgador (re)ana-
lisa o caso e, ai, concede a providéncia. O
que nos leva a imaginar a “inimaginavel”
hipétese de que o pedido nio havia sido
“devidamente” analisado.

Ha ainda o exemplo do Estado de Sao
Paulo, onde o pedido ¢ analisado pela
vice-presidéncia, e nio pelo relator, o que,
como bem nos lembrou o criminalista
Rodrigo Dall’Acqua, fere o principio do
juiz natural. Destarte, a Associagdo Juizes
para a Democracia encaminhou propos-
ta para o Tribunal de Justica do Estado de
Siao Paulo para que se garanta o principio
do juiz natural na aprecia¢do de limina-
res, proposta essa em estudo por aquela
Corte ha alguns anos.

E mais, a possibilidade de levar a peti-
¢do em maos do julgador, ou pelo menos
de ser atendido por ele (e ndo por auxilia-
res) no momento que antecede o despacho,
vem se tornando, a exemplo da concessdo
da liminat, coisa rarissima nas Cortes.

Estamos a falar de garantia da liberda-
de de um cidadao!

Todos os pedidos devem set sobeja-
mente analisados e, quando for o caso de
denegar a liminar, a denegacdo deve ser
devidamente fundamentada, analisando-
se o caso concreto.

Nos dias atuais, como regra na grande
maioria dos tribunais brasileiros, o pro-
cesso de habeas corpus tem demorado
muito para ser julgado, ou seja, negada a
liminar, a prisdao se efetivard ou perdura-
ra por, no minimo trés ou quatro meses
(ou ainda mais), o que ¢ inadmissivel.

A aplicagdo da Teoria do Garantismo,
cujo principal expoente é Ferrajoli, pode
auxiliar também neste campo, uma vez
que a mesma consiste na tutela dos direi-
tos fundamentais dentre os quais estd a
vida e a liberdade.

Estando a origem da liminar em ha-
beas corpus intimamente relacionada com
a evolucio do Estado de Direito, sua con-
cessdo, como manifestacdo da Justica,
deve ser a regra. Ao contrario, sua dene-
gacio, conforme ja afirmamos, exige fun-
damento legal apropriado, nio servindo
a mera repeticao do texto da lei, muito
menos “chavoes” de pseudolegalismo,
mas, sim, uma analise séria e profunda do
€aso concreto.

Paulo Sérgio de Oliveira

A liminar em sede de habeas corpus é
uma conquista fundamental do nosso oz-
denamento juridico, como efetivo instru-
mento para a protecao dos individuos con-
tra os abusos do poder punitivo estatal.

Portanto, sob a 6tica do Garantismo
Penal, as posi¢Ges atualmente adotadas
na imensa maioria dos despachos dene-
gatérios de liminar em habeas corpus
contrariam os direitos fundamentais —
os direitos humanos constitucionaliza-
dos. Ferrajoli, a sua vez, diz que o juiz
deve concretizar os direitos humanos
mesmo contra a posicdo da maioria; deve
defender o cidadao até contra a unanimi-
dade: em favor do um, contra todos — e
como isso ¢ importante em tempos de
faria persecutérial @
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0 MONITORAMENTO ELETRONICO DAS PENAS E MEDIDAS

ALTERNATIVAS - EFETIVIDADE OU FASCISMO PENAL?

Quando se discute a efetividade das
penas alternativas, irrompe no centro do
debate a questdo da constitucionalidade
de algumas formas de monitoramento e
fiscalizacio do sentenciado.

Neste quadro, comeca a ganhar ade-
sdo entre alguns legisladores e juristas
brasileiros a proposta de monitoramento
eletronico das penas alternativas, medida
que ja vem sendo aplicada, alids, em di-
versos Estados norte-ameticanos.

Segundo informou o dr. John Steer,
conselheiro geral da Comissdo de Sen-
tencas dos Estados Unidos, durante a
Conferéncia Internacional sobre Penas
Alternativas realizada em Brasilia no dl-
timo més de maio, atualmente, nos Esta-
dos Unidos mais de 20 mil sentenciados
vivem sob este regime de monitoramen-
to. Steer relatou que ao receberem referi-
do “beneficio”, os condenados tém uma
pulseira amarrada ao seu tornozelo, atra-
vés da qual o cumprimento da pena res-
tritiva de direitos passa a ser monitorado
eletronicamente.

Ainda nas palavras do especialista
ameticano, esta tem se mostrado uma
boa forma de substituir a pena de prisao
por reprimenda restritiva de direitos,
mesmo porque, financeiramente, onera
o Estado em propor¢des muito inferio-
res que a pena privativa de liberdade e,
ainda, confere ao condenado a oportu-
nidade de trabalhar para arcar com os
custos da prépria pena.

Entretanto, em que pese a ¢fetividade
econdmica da medida aplicada pelos
alienigenas — e que alguns pretendem
ver implantada no nosso Pafs — no pla-
no juridico, tal modalidade de fiscali-
za¢do nao parece se coadunar com 0s
ditames estabelecidos pela ordem cons-
titucional brasileira e, por conseguinte,
com a propria natureza das penas res-
tritivas de direitos.

A introdugao das penas alternativas no
sistema punitivo brasileiro remonta ao
ano de 1984, com a entrada em vigor da
Lein®7.209/84, que passou a prever algu-
mas modalidades de penas restritivas de
direitos além da pena pecuniaria.

Acenando na mesma dire¢ao da refor-
ma penal de 84, diversos principios con-
sagrados na Constituicio Federal de 1988
permitem perceber uma predile¢io do
constituinte originario pela aplicacio de
penas restritivas de direitos. Tais princi-
pios sdo, entre outros, @) o da humanida-
de das san¢Ges, contemplado no artigo 1°,
111, (dignidade da pessoa humana), artigo
5¢, 111, XLVII, XLVIIL, XLIX e L; b)) o da
personalidade da pena, previsto no artigo
5°, XLV; ¢) o da individualizagdo da pena
(artigo 5°, XLVI); d) o da proporcionali-
dade da pena — contendo nele a nogio
de retribui¢io justa (artigo 5°, V) e; ¢) o da

interven¢io minima (artigo 5°, § 2°, c/c
artigo 8°, da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (Paris, 1789).

Somam-se a todos estes principios ain-
da os da necessidade, utilidade e suficién-
cia da pena, contemplados em varios dis-
positivos, tais como no artigo 8°, da De-
claracio dos Ditreitos do Homem e do
Cidadao (Paris, 1789), segundo o qual ‘@
lei apenas deve estabelecer penas estrita ¢ evi-
dentemente necessarias”, além dos artigos
44,59,121,§ 5°,129, § 8°, todos do Codigo
Penal Brasileiro.

Em outras palavras, a pena restritiva
de direitos nao se situa mais no NOSSO sis-
tema juridico como uma mera alternati-
va a prisaio —, mas sim como uma medi-
da ressocializadora a ser aplicada sem-
pre que necessdria e suficiente na res-
posta penal. Releva dizer que entendi-
mentos jurisprudenciais que somente
procuram satisfazer o clamor social —
alimentado por um abusado sensacio-
nalismo midiatico — por medidas mais
drasticas de repressio penal, ndo tém o
condao de alterar esta indisfarcavel rea-
lidade constitucional.

Percebe-se, dessa forma, que segundo
os ditames constitucionais inscritos na
Carta de 1988, a pena de prisao é que pas-
sou a se situar no patamar de pena alter-
nativa, a setr aplicada, subsidiariamente,
sempre que — ¢ somente quando — as
restritivas de direitos nio se revelarem su-
ficientemente eficazes na reprovacdo do
delito e do delinqiiente.

Ao verificarmos esta predilecao do le-
gislador pela aplicagdo das penas restriti-
vas de direitos em detrimento da pena de
ptisio, desfaz-se por completo a falacia co-
mumente sustentada pelos defensores do
monitoramento eletronico, calcada na idéia
de que “a pena restritiva de direitos ¢ nm pré-
mio, bastando, portanto, ser uma op¢ao mais
benéfica que a pena de prisio” para ser legiti-
ma e constitucional a sua aplica¢io.

Ora, em primeiro lugar, a idéia de que
a pena alternativa ¢ um prémio, um pre-
sente ao condenado, além de ignorar com-
pletamente a sua presteza como medida
ressocializadora, apenas faz medrar a cren-
¢a — infelizmente ja bastante difundida
no nosso Pafs — de que tal espécie de
reprimenda constitui um instrumento le-
gal a servico da impunidade.

Na verdade, antes de se revelar como
um prémio ou um beneficio conferido ao
condenado — como equivocadamente se
costuma denomina-la — a pena restritiva
de direitos ¢ a resposta penal por excelén-
cia quando, por si sO, necessdria e suficien-
te a reprovagao do fato delituoso.

Ou seja, a pena de prisdo ndo é para-
digma, mas o é a pena restritiva de direi-
tos, bem como o sdo os principios esco-
lhidos pelo constituinte para nortear a

Fabio Tofic Simantob

aplicagdo da pena, dentre os quais se des-
taca soberanamente o da dignidade da pes-
soa humana.

Afigura-se de uma clareza mediana,
portanto, a conclusio no sentido de que a
Carta Constitucional de 1988 elencou
principios fundamentais que conduzem
a uma aplica¢io humanista da pena, sen-
do ambos, em principio, incompativeis
com a pena de prisao.

E verdade que, quando as penas restri-
tivas nao se mostram suficientes na res-
posta penal, a Constitui¢io Federal per-
mite que o sentenciado seja retirado do
convivio social. De fato, tratam-se de ca-
sos excepcionais nos quais o primado do
interesse publico e da seguranga coletiva
sobrepoem-se aos demais direitos e ga-
rantias fundamentais, justificando, assim,
a medida extrema, qual seja, a pena pri-
vativa de liberdade.

Todavia, se os direitos e garantias fun-
damentais acima elencados podem, em
certos casos excepcionais, sucumbir ao
império do interesse publico, justifican-
do assim a aplicacao da pena de prisdo, o
mesmo ndo pode suceder quando esta
modalidade mais drastica de reprimenda
nao se revela absolutamente necessatia.

Em outras palavras, quando o senten-
ciado faz jus a penas restritivas de direi-
tos, isto significa dizer que o fato delituo-
so por ele praticado nao é grave o sufi-
ciente para que tenha lugar o cenario ex-
cepeional da pena de prisio. Neste caso,
entdo, afastada a excepcionalidade, devem
imperar soberanamente os principios ge-
rais de aplica¢do da pena garantidos na
Constituigao Federal, ou seja, o da digni-
dade da pena, proporcionalidade, intet-
vencdo minima, necessidade e suficién-
cia das sancoes, etc.

Dessa forma, nao se pode conceber a
instituicao de um mecanismo de monito-
ramento das penas restritivas de direitos
que, sob o pretexto de imprimir maior
efetividade ao seu cumprimento, sobre-
puje principios e garantias constitucio-
nats, cuja relativizagdo o constituinte s6
admitiu em casos excepcionais de inde-
clinavel necessidade da pena de prisio.

Afinal, ndo faria qualquer sentido apli-
car penas restritivas de direitos no afa de
eliminar as indignidades da pena de pri-
sd0, se as formas escolhidas para monito-
ra-las apenas fariam ressuscitar as maze-
las e degradagdes proprias do encarcera-
mento, como a violagao da intimidade e
da vida privada, além da odiosa estigma-
tizagdo social do sentenciado, que teria
de esconder sua /letra escarlate — a pulsei-
ra eletrbnica — durante o periodo de
cumprimento da pena.

Certo ¢, por outro lado, que o controle
dos movimentos do condenado, almeja-

do pelos defensores do monitoramento W
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mp- cletronico, representaria forma das mais
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odiosas de restricao a liberdade, na me-
dida em que permitiria, além de tudo, uma
indecente penetracio do olhar implaca-
vel da vigilancia estatal no sagrado espa-
¢o da intimidade do lar.

De mais a mais, a simples idéia de
amarrar aos pés do condenado uma pul-
seira através da qual seus movimentos
poderdo ser minimamente controlados,
prescinde de maiores argumentagoes ra-
cionais para que, a qualquer espirito hu-
mano, se revele forma abjeta, degradan-
te e vil de se sujeitar um individuo ao
cumprimento de pena, sendo incompa-
tivel, destarte, com o principio de hu-

manidade das sang¢des e, por conseguin-
te, com a prépria natureza das penas res-
tritivas de direitos.

Enfim, enquanto prevalecer o discur-
so de que penas alternativas a prisdo sio
somente “um fardo dificil de suportar que a
Constitni¢ao Federal impingin a dita popu-
lagao de bem”, ou que é simplesmente “um
mecanismo a servigo da impunidade”, sem-
pre havera margem para falsos herdis dis-
torcerem o espirito humanista que as ins-
piram, propondo formas de fiscalizagao
e monitoramento dignas de quem parece
nao resistir aos impulsos totalitirios que
habitam os terrenos mais obscuros e som-
btios da mente humana. @

VIOLENCIA E DIREITO PENAL

Leonardo Isaac Yarochewsky

A violéncia e criminalidade estio en-
tre os principais problemas da sociedade
contemporanea. Contudo, nio ¢ de hoje
e nem de agora que o mundo convive com
a violéncia.

De acordo com o antropdlogo Gilber-
to Velho, “a vida social, em todas as formas
que conhecemos na espécie humana, nio estd
imune ao que se denomina, no senso comuni,
de violéncia, isto ¢, o uso agressivo da fora
[fisica de individuos ou grupos contra outros.
Violéncia nao se limita ao uso da forca fisi-
ca, mas a possibilidade on ameaga de wusd-la
constitui dimensao fundamental de sna na-
tureza”. Para Velho, a violéncia esta, tam-
bém, associada ‘@ wma idéia de poder, quan-
do se enfatiza a possibilidade de imposicao de
vontade, desejo ou projeto de um ator sobre o
outro” (cf. VELHO, Gilberto ¢ ALVITO,
Marcos. Cidadania e Violéncia. Rio de Ja-
neiro: Editora UFRJ, Editora FGV, 2000).

Em relagdo ao conceito e a idéia de
violéncia ¢ interessante notar a diferenca
do “iscurso popular ou do senso comum” e
o “discurso erndito”. Segundo o antropé-
logo Damatta: “(..) o discurso do senso co-
mum fala da violéncia de ontro modo, jd que
¢ uma narrativa baseada na experiéncia did-
ria. Nele, a violéncia nao surge apenas como
um fendmeno historico, ligado a certas ins-
tituigoes sociais e regimes politicos, mas so-
bretudo como mecanismo social indesejdvel:
uma agao espontinea, reparadora e direta
que rompe os espagos e as barreiras dos costu-
mes, as normas legais, ¢ invade de qualquer
maneira o espago moral do adversdrio. Quan-
do falamos de violéncia neste nivel, a ima-
gem que mais aparece € a do descontrole que
se expressa na briga, na agressao e no confli-
to, situagoes nas quais o informante visuali-
za dois on mais seres bumanos engajados em
confronto fisico. Afora essas imagens, nin-

guém mencionon processos histirico-sociais
Globais (..)". B, mais adiante, este autor
ainda afirma que: “Ese discurso da violén-
cia manifesta uma visao bierdrquica da so-
ciedade, na qual a complementaridade de
posigies sociais e a gradnagao das linbas de
poder e rigueza sao bdsicas” (cf., DA-
MATTA, Roberto. Conta de Mentiroso:
Sete Ensaios de Antropologia Brasileira. Rio
de Janeiro: Rocco, 1993, pp. 180-182).

Contudo, ndo sdo raras as vezes que a
violéncia é confundida e tomada como
sinénimo da criminalidade e esta, por sua
vez, ¢ logo atrelada ao sistema penal, in-
cluindo aqui a Policia, o Ministério Pu-
blico, o Poder Judiciario e o sistema pe-
nitenciario. Neste diapasdo, também, nio
¢ incomum responsabilizar a legislacao
penal pelo incremento da violéncia e, con-
seqlientemente, da criminalidade.

Assim, embaracando os conceitos de
violéncia e de crime ¢ que muitos buscam
através do Direito Penal simbdlico, da lei
e da ordem, soluc¢ao madgica para proble-
mas sociais entre eles o da violéncia.

O crime é uma criagao do homem. O
socidlogo francés Emile Durkheim no
tinal do século XIX ja alertava que o cri-
me, além de ser um fendomeno normal,
seria impossivel uma sociedade que dele
estivesse isenta. No dizer de Durkheim o
crime chega até a desempenhar uma fun-
¢ao util na sociedade, posto que muitas
vezes o crime (ato que ofende certos sen-
timentos coletivos) constitui uma anteci-
pagdo da moral futura e portanto indis-
pensavel a evolu¢io normal da moral e
do direito.

Quando Durkheim diz que o crime ¢é
normal, refere-se a esta normalidade no
sentido de que assim como a dor o crime,
também, ndo ¢ desejado e, portanto, ha
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um empenho da sociedade (reforco do
sentimento coletivo) em reprimi-lo. En-
tretanto, para que continue sendo um fe-
némeno normal, ¢ necessario que o crime,
logo a criminalidade, nio ultrapasse a de-
terminados limites. Do contrario, a hipé-
tese de expansio poderia nos conduzir a
situacdo de anomia, ou seja, um estado de
desorganizacio, no qual todo o sistema de
regras e condutas perde o valor.
Derivada do grego, a palavra anomia
significa sem lei, auséncia de regras e co-
nota iniqtidade, injustica ¢ desordem.
Merton, em 1938, desenvolveu a teotia fun-
cionalista da anomia, teoria esta que, se-
gundo Baratta, “(..) representa uma etapa
essencial no caminho percorrido pela socio-
logia criminal contemporanea (...)". Segun-
do este autor o modelo funcionalista pro-
posto por Merton, “(...) consiste em repor-
tar o desvio a uma possivel contradicao entre
estrutura social e cultura: a cultura, em
determinado momento do desenvolvimento
de uma sociedade, propoe ao individuo de-
terminadas metas, as quais constituem mo-
tivages fundamentais do seu comportamento
(por exemplo, um certo nivel de bem-estar e
de sucesso econdmico). Proporciona, também,
modelos de comportamentos institucionali-
zados, que resguardam as modalidades ¢ os
meios legitimos para alcancar aquelas me-
tas. Por outro lade, todavia, a estrutura eco-
ndmico-social oferece aos individuos, em
graus diversos, especialmente com base em
sua posicdo nos diversos estratos sociais, a
possibilidade de acesso ds modalidades ¢ aos
metos legitimos para alcan¢ar as metas”
(grifo do autor). Para Merton, a crimi-
nalidade decorre da desproporgio en-
tre os objetivos socialmente fomenta-
dos e os meios postos ao alcance das
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Critica ¢ Critica do Direito Penal: Intro-
ducao a Sociologia do Direito Penal, trad.
Juarez Cirino dos Santos, Rio de Ja-
neiro: Freitas Bastos, 1999, p. 63).

E mister salientar que, mais que uma
questido puramente legal, a violéncia, a
criminalidade constituem um proble-
ma social®.

Dai por que acreditar-se que a melhor
politica criminal ¢ justamente aquela da
substitui¢ao do Estado penal pelo Estado
do bem-estar social, pois somente atra-
vés de uma politica social adequada que
favoreca a erradicacio da pobreza®, que
torne a educacio realmente um direito
de todos, que nio permita ser a saide um
privilégio de poucos, que ndo propicie que
criancas morram de fome, e por fim que
o homem seja respeitado por aquilo que
¢ e ndo por aquilo que tem, somente as-
sim torna-se verdadeiramente possivel al-
cancar-se o patamar do tio proclamado
Hstado Democratico de Direito. Confor-
me ensina José Afonso da Silva, “a demo-
cracia gue o Estado Democrdtico de Direito
realiza hd de ser um processo de convivéncia
soctal numa sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3° 1), em que o poder emana do povo, e
deve ser exercido em proveito do povo, dire-
tamente on por representantes eleitos (art.
1°, pardgrafo sinico); participativa, porque
envolve a participacdo crescente do povo no
processo decisdrio e na formacdo dos atos de
governo; pluralista, porque respeita a plura-
lidade de idéias, culturas e etnias e pressupie
assim o didlogo entre opinides e pensamentos
divergentes ¢ a possibilidade de convivéncia
de formas de organizagdo e interesses diferen-
tes da sociedade; hd de ser um processo de li-
bertacao da pessoa humana da forma de opres-
sao que ndo depende apenas do reconbecimen-
to formal de cerfos direitos individuais, poli-
ticos e sociais, mas especialmente da vigéncia
de condigoes econdmicas suscetiveis de favo-
recer o seu pleno exercicio”®.

Apesar de tudo, sempre que ocorte um
crime de repetrcussdo, geralmente quan-
do a vitima ou o autor pertence a classe
média/alta da sociedade, vozes se levan-
tam para apregoar a necessidade, imperi-
osa, de se reformar o Codigo Penal. Para
esses, 0 Codigo Penal é o responsavel prin-
cipal e direto pela impunidade e, conse-
qiientemente, pelo aumento da crimina-
lidade no Pas.

Nio obstante o rigor das leis penais,
principalmente da lei dos crimes hedion-
dos, a criminalidade continua crescente.
Dai decorre a conclusao légica de que a
transformacio de condutas, que nio afe-
tam bens juridicos fundamentais, em cri-
me; o acréscimo sistematico das penas; o

cerceamento de direitos e garantias, a re-
ducdo da imputabilidade penal e outras
medidas de carater draconiano nao im-
plicam, como muitos créem, na diminui-
¢ao da violéncia e da criminalidade.

Os penalistas, que sustentam a neces-
sidade de reforma do Cédigo Penal vi-
sando o endurecimento da legislacio, ndo
passam de vendedores de ilusoes. Ja foi
dito e repetido que o Direito Penal nao é
e n3o pode ser uma panacéia para os ma-
les da sociedade. O cariter intimidador
da pena tem se revelado um mito na pre-
vencao do crime.

No Estado da Califérnia e em outros
estados norte-americanos, informam
Hassemer ¢ Mufioz Conde™, adotou-se
a regra do “three strikes and yon are ont” .

Assim, semelhantemente a esta regra
aplicada a jogos americanos de baseball,
quando o individuo comete um terceiro
delito, ainda que seja este um crime sem
maior gravidade, como, por exemplo, um
furto, apds haver cometido, dois outros
graves delitos, ndo necessariamente vio-
lentos®, ele deve ser castigado com uma
pena de prisiao perpétua ou de, no mini-
mo, vinte e cinco (25) anos, sem possibi-
lidade de reduciao®. Nio ¢é sem razdo que
os Hstados Unidos possuem hoje uma das
maiores populagbes carcerarias do pla-
neta, estando préoximo da astrondmica
cifra de dois milhées de encarcerados.
Acrescente-se, ainda, que a maioria dessa
populagio provém das camadas mais po-
bres da sociedade, bem como de minoti-
as hispanicas e negras, o que, por si so, faz
com que seja tal politica observada com
bastante reserva. Ademais, ressalte-se que
tal politica, adotada, ndo tem demonstra-
do eficacia na reducdo da delinqténcia,
principalmente no tocante a delinqiién-
cia violenta®.

Sendo assim, é mister que a sociedade
entenda, de uma vez por todas, que a me-
lhor politica criminal é a politica social
onde a repressdo da lugar a prevencao. A
sociedade, também, precisa aceitar que a
criminalidade ¢, queiramos ou nio, gos-
temos ou ndo, um produto social e, como
bem salientou Paulo Sérgio Pinheiro, ‘@
democracia nao pode apoiar-se num Fstado
de Direito que pune preferencialmente os
pobres e os marginalizados”. @

(1) Neste sentido, Hassemer ¢ Mufioz Conde
afirmam que: “(..) e/ problema de la crimina-
lidad es, pues, ante todo un problema social y
viene condicionado por el modelo de sociedad.
Seria ilusorio, por tanto, analizar la criminalidad
desde un punto de vista natural, ontoligico o
puramente abstracto desconectado de la realidad

social en la que surge” (HASSEMER, Win-
fried; MUNOZ CONDE, Francisco. lntro-
dnecion a la Criminologia, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2001, p. 175).

(2) “Quando os especialistas se referem ao niimero de
pobres, no Brasil, estdo mencionando nm con-
Junto de pessoas que recebem renda inferior a um
determinado patamar — a chamada linha de
pobreza — apenas suficiente para satisfazer as
despesas bdsicas com alimentagdo, vestudrio, ha-
bitagio e transporte ¢ que varia de acordo com o
custo de vida das vdrias regides (...). A linha de
pobreza depende do patamar minimo considerado.
Por exemplo, se classificamos como pobres agueles
qgue recebem menos de 1 dolar por dia (metodologia
do Banco Mundial/ Pnud), o total de pessoas pobres
70 pais seria de 24 milhoes de pessoas no ano 2000.
Existe também a chamada linha de indigéncia
— nivel de renda abaixo do qual as pessoas nao
conseguem satisfazer sequer as despesas de alimen-
tagcao. Segundo o Ipea, no ano de 2000 o Brasil
possuia 22 milhies de indigentes (13% da popula-
o total)” (Almanaque Abril: A Enciclopédia da
Atnalidade, 29* ed., Sao Paulo: Abril, 2003, pp.
143-144 — grifo do autor).

(3) SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Cons-
titucional Positivo, Sao Paulo: Malheiros, 2003,
pp- 119-120. .

(4) HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco. lntroduccion a la Criminologia, op.
cit., p. 286.

(5) Embora em algumas unidades da Federagao,
o terceiro crime praticado pelo agente deva
ser grave, ou seja, violento, “(..) em outras
bastam trés condenagies por crimes leves (dois fur-
tos de uma pizza, por exemplo, e um cheque sem
Sundos de pequeno valor) para que a prisio perpé-
tua se aplique (...)”. Mais adiante, Lemgruber
informa que, “(..) como parte da estratégia do
que os americanos chamam de ‘being tough on
crimen’ (ser duro com o crime), foi introduzida a
regra do ‘truth in sentfencing’, que exige o cum-
primento de pelo menos 85% da pena imposta, on
seja, impede que nma boa ficha disciplinar ajude
0 preso a deixar a cadeia antes de cumpri-la quase
integralmente (...)” (LEMGRUBER, Julita. O
Controle da Criminalidade: Mitos ¢ Fatos, op.
cit., pp. 166-167).

(6) Importa, aqui, observar que a politica adota-
da pelo Estado da Calif6rnia e por outros Es-
tados americanos tem gerado, também, um
aumento consideravel das despesas com o sis-
tema prisional, em contrapartida aos investi-
mentos em educagio superior, por exemplo,
que tem diminuido sensivelmente. Neste sen-
tido Wacquant informa que, “(...) o orcamen-
to da administragio penitencidria da Califdrnia
subin de menos de 200 milbes de ddlares em 1975
para mais de 4,3 bilhoes emr 1999 (isso nao é um
erro de imprensa, € efetivamente 22 veges mais) e
supera desde 1994 aquele destinado ds universida-
des piiblicas, por muito tempo tidas como a jdia
do estado (...)” (WACQUANT, Loic. s Prisges
da Miséria. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 87;
e, também: LEMGRUBER, Julita. O Controle
da Criminalidade: Mitos e Fatos, op. cit., p. 168,
entre outros). .

(7) HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccion a la Criminologia, op.
cit., p. 289.

Leonardo Isaac Yarochewsky
Advogado, professor de Direito Penal
da PUC/Minas, mestre e doutor

em Ciéncias Penais pela UFMG
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PROJETO DE LEI DE EXECUCAO DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

O grupo de pessoas e as institui¢cdes
abaixo-relacionadas elaboraram o seguinte
documento como contribuicio a Consul-
ta Pablica n° 01, de 16.10.04, aberta pela
Secretaria Especial de Direitos Humanos
em 20.09.2004 com vigéncia até 20.10.04,
sobre o Projeto de Lei de Execucio das
Medidas Socioeducativas produzido por
Grupo de Trabalho do Conanda®.

Este documento sobre o Projeto de Lei
de Execucio de Medidas Socioeducati-
vas tem como fundamentos: o Estatuto
da Crianga e do Adolescente - ECA (Lei
n° 8.069/90) é um instrumento juridico
de garantias de direitos das criangas e ado-
lescentes brasileiros; as leis a serem ela-
boradas sobre a matéria devem pautar-se
pelos principios da Constituicio Federal
voltados a protecio dos direitos funda-
mentais da pessoa humana, configurar
efetivo aperfeicoamento da legislacio in-
fraconstitucional e representar real apro-
fundamento das garantias individuais do
cidadio adolescente. Nesse sentido, con-
sideramos importante e necessiria uma
lei reguladora da execucgdo das medidas
socioeducativas, que venha preencher as
lacunas existentes no ECA e superar a
discricionariedade permitida por ele.

A partir desses pressupostos iniciais,
entendemos que a proposta de Projeto de
Lei em consulta publica néo resolve satis-
fatoriamente essas lacunas; tampouco cria
sistematica mais garantidora dos direitos
fundamentais do cidadio adolescente.

Deixando de lado aspectos ligados a
inconstitucionalidade de diversos pontos
— que nem caberia discutir neste sintéti-
co documento —, preocupam, especial-
mente, alguns pontos do projeto, pela es-
séncia das questSes postas em debate:

1. A transferéncia das responsabilida-
des do Estado para o privado em matéria
relativa ao controle social; ou seja, a exe-
cucio da privacio de liberdade do cida-
ddo adolescente por entidades particula-
res. As insuficiéncias do Estado no de-
sempenho de suas responsabilidades nao
podem e nao devem ser justificativa para
tal medida. A histéria da civilizacao nos
mostra que a administracdo da Justica
pelo Estado ¢ o reconhecimento dos ci-
dadios de que o mais grave dos mecanis-
mos reguladores da convivéncia coletiva
(porque importa na privacio da liberda-
de da pessoa humana) ha de estar acima
de interesses particulares, caracteristicos
de uma sociedade plural ¢ heterogénea,
para garantir o principio da eqtiidade en-
tre os cidadios, fundamento das socieda-
des de homens livres; para garantir sufi-

Grupo de Trabalho do Conanda

cientemente o controle politico das ativi-
dades repressoras do Estado, pilar do Es-
tado Democritico de Direito, especial-
mente no tocante ao respeito aos direitos
fundamentais ja assegurados na Consti-
tuicio Federal.

2. A diretriz de municipalizagdo da
execugio das medidas privativas de liber-
dade vem contraria ao interesse publico
e ao interesse individual de cada adoles-
cente autor de ato infracional. E desor-
ganizadora dos servigos publicos e causa
desperdicio da verba publica, porque pou-
quissimas de nossas cidades tém demanda
para tanto. E inadequada, sob o angulo de
possibilitar fragmentacdo da politica pua-
blica de seguranca. Tende a favorecer uma
politica publica de “seguranca maxima”,
porque estimula a priorizagdo da privacido
de liberdade, em detrimento das medidas
de meio aberto, em face da maior vulnera-
bilidade do espago publico municipal ao
irracionalismo de segmentos da popula-
¢do, sensibilizados pela aguda criminali-
dade, mas alheios aos meios de efetiva so-
lucdo da problematica.

3. Ando redugio do grau de discricio-
nariedade presente no ECA no tocante a
execugio das medidas socioeducativas
pelos gestores do atendimento direto: as
diretrizes pedagdgicas — um dos princi-
pais aspectos da medida socioeducativa
— ndo constam do Projeto de Lei.

4. O aumento do grau de discriciona-
riedade presente no ECA quanto a exe-
cugdo das medidas socioeducativas pelos
gestores do atendimento direto: a dele-
gacdo da definicdo das faltas disciplina-
res a cada dirigente de programa de pri-
vacao de liberdade — manifestamente in-
constitucional — rompe completamente
com a igualdade entre os cidaddos ado-
lescentes e representa arbitrio inadmissi-
vel no Estado Democratico de Direito.

5. O deslocamento de competéncias
normatizadoras que sdo e devem ser do
Congresso Nacional para o Ambito do
Poder Executivo: a) A definicdo das dire-
trizes pedagogicas das medidas socioedu-
cativas, pela natureza e alta relevancia da
matéria, deve se dar no Congresso Na-
cional, Gnica instancia legitimada para
tanto no Estado de Direito. Por certo que
cabe, especialmente ao Conanda e tam-
bém aos Conselhos Estaduais e Munici-
pais dos Direitos de Criangas e Adoles-
centes, papel de destaque na sua discus-
sa0 ¢ proposicio. Mas a legitimidade para
a normatizac¢io da matéria— que diz com
a vida nacional e com os direitos funda-
mentais dos adolescentes — ¢ do Legis-

lativo Federal; ndo se trata de questdo “se-
torial” ou de questio “corporativista”;
tampouco se trata de mero detalhamento
da legislacao, que ¢ completamente omis-
sa sobre a questdo; b) Igualmente hd de
competir ao Legislativo Federal a defini-
¢do das faltas disciplinares e suas conse-
qiiéncias na progressao ou regressio das
medidas socioeducativas, ja que a maté-
ria diz com o grau de constrigao da liber-
dade do cidadao adolescente.

6. A omissao da faceta punitiva das
medidas socioeducativas (reconhecida na
Constitui¢ao e no ECA), em especial das
mais severas delas que sdo as privativas
de liberdade, vem em detrimento dos in-
teresses individuais de cada adolescente
autor de ato infracional e do interesse
publico. Porque: a) o reconhecimento ex-
presso da faceta é garantidor do aspecto
que a justifica, que é também a responsa-
bilizacao do adolescente frente a seus atos,
superando a idéia erroneamente difundi-
da de impunidade do adolescente autor
de ato infracional; b) o posicionamento
adotado no projeto favorece a interpreta-
¢ao de que a privacao de liberdade do ado-
lescente viria para “protecao” dele, favo-
recendo ainda a ndo aplicaciao das garan-
tias constitucionais da ampla defesa, do
contraditério, da reserva legal, da culpa-
bilidade, etc., representando funda re-
gressio ao paradigma menorista.

Nesse sentido, concluimos que a pre-
sente proposta de Projeto de Lei de Exe-
cucdo das Medidas Socioeducativas nio
constitui avan¢o ou aperfeicoamento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. E
propomos que as consideragdes acima se-
jam publicizadas, assim com as demais
contribui¢oes encaminhadas a esta con-
sulta publica, e debatidas, particularmen-
te com os varios setores da area da infan-
cia e juventude, considerando que vive-
mos o processo de democratizagao da
sociedade brasileira.

Este debate ¢ o inicio de uma mobili-
za¢do que podera subsidiar a elaboracido
de uma Politica Nacional para a crianga e
adolescente, na qual ird se inscrever a exe-
cucao das medidas socioeducativas.

Sio Paulo, 19 de outubro de 2004 @

(1) O texto integral do Anteprojeto de Lei para
consulta puablica pode ser analisado no size:

www.ptresidencia.gov.br/sedh/conanda.

Néia Bueno
Projeto Meninos e Meninas de Rua
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
INTERCEPTACAO DAS CORRESPONDENCIAS DE PRESOS: CRITICAS

AOS PROJETOS DE LEI DO SENADO N°s 11 E 19 DE 2004

E cedico que muito ja se discutiu, desde
a promulgacio da Constituicio da Repu-
blica em 5 de outubro de 1988, quanto ao
carater absoluto ou relativo dos direitos e
garantias fundamentais, principalmente
aqueles previstos em seu art. 5°, em espe-
cial no inciso XII, relativo a inviolabilida-
de da correspondéncia epistolar para fins
de investigagdo e instrugdo processual
penal, tida até entdo como absoluta.

Certo é que a doutrina sempre se divi-
diu entre a inadmissibilidade da violaciao
de correspondéncia e a sua possivel rela-
tivizacdo, valendo-se para tanto dos mais
diversos argumentos, tais como: pondera-
cdo de interesses, direito individual cole-
tivo, proporcionalidade, etc.!”

A Lei n® 7.210/84, diploma legislativo
recepcionado pela nova ordem constitu-
cional, em seu art. 3° dispGe que ao conde-
nado e ao internado serdo assegurados to-
dos os direitos ndo atingidos pela sentenca
ou pela lei, e seu art. 40 determina que as
autoridades devem respeitar a integridade
fisicae moral dos condenados, sendo elen-
cados no art. 41 alguns direitos assegura-
dos aos presos, entre 0s quais, no iNciso
XV, o contato com o mundo extetior por
meio de correspondéncia escrita.

No entanto, o pardgrafo dnico desse
mesmo artigo, igualmente recepcionado,
preceitua que os direitos previstos no in-
ciso XV poderio set suspensos ou restrin-
gidos mediante ato motivado do diretor
do estabelecimento.

E de se ressaltar que nao vislumbramos
em tal dispositivo nenhuma incompatibi-
lidade com a Constituicio da Republica,
visto que os verbos ali empregados — sus-
pender e restringir —, lexicamente analisa-
dos, significam respectivamente: ato de sus-
pender, interromper temporariamente®; e,
estreitar, limitar, diminuir, abster-sé®. Nao
fazendo, portanto, nenhuma correlagao com
a interceptacao das correspondéncias dos
presos, mas sim com a suspensao ou restri-
¢do das mesmas, diante de situacao excep-
cional, por ato motivado do diretor do es-
tabelecimento, cuida o aludido dispositivo
de bem juridico diverso, qual seja, o conta-
to com o mundo exterior, estabelecendo ali
restrices ¢ ndo permitindo a violagao da
correspondéncia.

Com pesar entendemos, data maxima
venia, que a interpreta¢ao extensiva do dis-
posto no paragrafo inico do art. 41 da Lei
de Execug¢oes Penais - LEP, com o escopo
de atingir outro direito — a inviolabilida-
de de correspondéncia, tal como foio voto
do eminente ministro Celso de Mello,
quando do julgamento do fatidico HC n°
70.814/SP — apresenta-se inadequada e

principalmente ilegal, inclusive caracte-
rizando o tipo penal existente no art. 151,
caput, do Coédigo Penal Brasileiro.

Verifica-se, diante do permissivo legal
expresso da Leide Execugdes Penais - LEP,
uma forma preventiva de se evitar quais-
quer ilicitudes que possam vir a ser prati-
cadas por meio de comunicagao epistolat,
sem haver, portanto, necessidade de vio-
lentar as garantias individuais assegura-
das pela Constitui¢ao, como fez o Pret6-
rio Hxcelso, o qual, permissa venia, deveria
ser o seu guardido e ndo o algoz.

Assim, havendo indicios de uma possi-
vel maquinacdo de praticas ilicitas por in-
termédio de correspondéncia, esta pode
ser suspensa ou restringida, prevenindo
suposta realiza¢do criminosa, sem, contu-
do, abrir precedentes a uma devassa na
intimidade daqueles que ja sofrem a maior
das reprimendas, a corporall

Nao obstante, mister ressaltar a exis-
téncia de dois Projetos de Lei do Senado
(PLS) que hoje tramitam perante o Con-
gresso Nacional: um de autoria do sena-
dotRodolpho Tourinho do PFL/BA (PLS
n°11/2004), quevisaalteraroart. 41 daLei
n°7.210/84 (LEP), prevendo aintercepta-
¢ao de correspondéncia de presos conde-
nados ou provisorios para fins de investi-
gagdo criminal ou de instrugao processual
penal; e outro de autoria do Senador Ger-
son Camata do PMDB/ES (PLS n° 19/
2004), que tem a pretensio de alterar o art.
233 do Codigo de Processo Penal - CPP,
para igualmente permitir a interceptagio
de correspondéncia de presos condena-
dos ou provisorios.

E certo que, com 0 PLS n° 11 de 2004, 0
art. 41 da LEP passaria a viger acrescido do
seguinte § 2% %A correspondéncia de presos
condenados on provisirios, a ser remetida on
recebida, poderd ser interceptada e analisada
para fins de investigagio criminal ou de instru-
¢do processual penal, e sen contesido serd man-
tido sob sigilo, sob pena de responsabilizacao
penal nos termos do art. 10, parte final, da Lei
1°9.296, de 24 de julho de 1996, renumerando
o paragrafo inico como § 1°.

Na justificagdo do seu projeto, o sena-
dor Rodolpho Tourinho limita-se a men-
cionatr a unica decisao do STF (HC n°
70.814/SP) que permitiu a interceptacao
de correspondéncia de presos e sua utili-
za¢d0 no processo penal com fundamento
em razbes de seguranca publica, ¢ argu-
menta a necessidade da alteragao legisla-
tiva, embasado nos “casos notdrios da gestio
dos trdficos de drogas e de armas a partir dos
complexos de Bangu, no Rio de Janeiro, as
incursoes extramuros do Primeiro Comando
da Capital, em Sao Panlo, e, mais recente-

Felipe Lima de Almeida

mente, as orientagoes para o trdfico interna-
cional de drogas dadas por um dos maiores
traficantes do Pais, Fernandinho Beira-Mar,
a partir da suposta mais segura penitencidria
em territdrio brasileiro, a Presidente Ber-
nardes, no interior de Sao Paulo”.

Ademais, o ilustre senador aduz, ainda,
que “os direitos individuais esculpidos no
inciso XII do art. 5° da Constituigao Federal
ndo sao absolutos”, dizendo que “a Constitui-
¢ao Federal, ao prescrever o direito do indivi-
dno de nao ter a sua correspondéncia violada,
tinha por objetivo proteger o cidadao de bem”.

Conclui sua inusitada justificativa com
a célebre assertiva, digna daqueles que
exercem a funcio legisferante de nossa
nacao: “o presente projeto de lei vem para
suprir uma lacuna em nossa lei infraconsti-
tucional que ndo deve mais persistir, pois a
sociedade clama por respostas eficazes por
parte do Estado, cada vez mais acuado diante
do avango do crime e de estados paralelos”.

No que tange a0 PLS n°19/2004, a pre-
tensdo édealterar o artigo 233 do CPP, para
permitir aintercepta¢do de correspondén-
cia de presos condenados ou provisérios
para fins de investigacdo criminal ou de
instrucdo processual penal, legitimando
tal prova. Sendo certo que, o senador Ger-
son Camata em justificativa, limita-se a
repetir zpsis litteris a argumentacdo utili-
zada pelo seu colega parlamentar senador
Rodolpho Tourinho, reportando-se aos
mesmos motivos.

E preciso observar que os senhores
senadores expdem tais fatos ocorridos,
como se tivessem sido perpetrados através
de comunicagao epistolar e, ainda por cima,
pela sua forma regular (envio postal). Ora,
¢ muita inocéncia, ou nio, imaginar que o
dito traficante, enaltecido pelos senhores
senadores, tenha se comunicado com o
exterior ou com seus asseclas, através de
uma mera carta particular, um simples
pedaco de papel, sujeito a exame grafotéc-
nico, ou até mesmo apreensao, face a dis-
posiciodoart. 41, paragrafo unico,da LEP.

Necessario se faz alertar os referidos
parlamentares sobre os meios modernos
de comunicacio existentes na atualidade,
tais como: celulares (inclusive os mode-
los Iridinm que suportam os bloqueios
existentes em determinadas unidades pri-
sionais), Internet, e principalmente apare-
lhos de telefone méveis que operam em
freqiiéncia de radio, o que torna mais di-
ficeis as interceptagdes da policia.

No tocante a0 argumento de nao serem
absolutos os direitos esculpidos no inciso
XIIdoart. 50 da Constitui¢io Federal, ndo
obstante o que outrora fora esposado, en-
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relativizacdo nosarts. 136,§1°,1,be¢,e 139,
111, e, como sabemos, o que ¢ absoluto nao
aceita exce¢oes. Contudo, isso nio signifi-
ca dizer que uma determinacio judicial ou
mesmo uma norma infraconstitucional
possa vir ampliar tais exce¢Oes, que, inclu-
sive, devem ser interpretadas restritiva-
mente, sob pena de se violar as regras mais
basicas de hermenéutica.

Em suma, acreditamos veementemente
que tais projetos ndo devam prosperar ao
depararem-se com as Comissoes de Cons-
tituicdo e Justica de cada Casa Legislativa,
visto que, em ambos, existe flagrante in-
constitucionalidade material, afrontando a
Carta Magna no amago de seus direitos e
garantias fundamentais. Em todo o caso,
estaria unicamente nas maos do Excelentis-
simo Senhor Presidente da Republica, inti-
mo das lutas democraticas durante os ne-
gros anos de ditadura, a possibilidade de se
sensibilizar ou até mesmo se indignar com
os mencionados projetos, lancando, entio,
mao do controle politico preventivo de cons-
titucionalidade através do veto, segundo art.
66, § 1°, da Constitui¢ao Federal e impedin-
do que eles se transformem em leis. Caso
contrario, estaremos sujeitos ao dissabor de
enfrentar o Supremo Tribunal Federal, que
ja manifestou sua posicio desde 1994 e que
ira realizar o controle de constitucionalida-
de juridico repressivo das possiveis leis.

Aguisade conclusio, nao podemos negar
que, freqiientemente, durante nossa diaria
leitura de jornais ou assistindo aos tradicio-
nais noticiarios noturnos na televisiao, nos
deparamos com cenas de internos em uni-
dades prisionais, amotinados ou rebelados,
no teto dos ditos estabelecimentos, com os
rostos quase sempre cobertos pelas cami-
sas, empunhando armas de fogo ou artefa-
tos artesanais igualmente letais. Isso quan-
donio ostentam explosivos de grande poder
de destruigao, mostrando, para as lentes das
cameras dos jornalistas, funcionarios ate-
morizados, que utilizam como reféns, sen-
do estes surrados e, algumas vezes, mortos.

Os “cidadiaos de bem”, como disseram
os ilustres senadores, no conforto de seus
lares praguejam algumas palavras de repu-
dio,demonstrandoinstantaneaindignacao,
pregam a pena de morte, defendem alei de
talido e obtém assunto suficiente para o
momento do cafezinho no intervalo do
trabalho, ou para a roda de amigos no bar
ap6s o expediente.

Enquanto isso, n6s, operadores do di-
reito — principalmente aqueles que mili-
tam no frontda execugdo penal — na maio-
ria das vezes reconhecemos a legitimidade
das reivindica¢oes daqueles desprovidos de
liberdade, visto que, em grande parte das
conturbadas ocorténcias, os clamotres dos
presos sdo unissonos e pleiteiam o 6bvio: o
minimo de respeito e cumprimento de seus

direitos mais basicos assegurados por lei.

Ocotte que, muitas vezes por desprepa-
ro e incuria de seus préprios lideres, aca-
bam os presos por reverterem-se ao seu
proprio substrato, utilizando as tnicas coi-
sas que puderam aprender com as chances
que lhes foram oferecidas pela vida: terror
e violéncia, protagonizando o show grotes-
coenefando queapopulacio tanto verbera.

Entretanto, estanao éaconsequiénciamais
perigosa, muito embora a midia e o clamor
publico fomentem o pior; o perigo estd em
Brasilia, no Congresso Nacional, onde os
representantes do povo e os representantes
dos Estados-membros mais uma vez itrao
exercer a desenfreada atividade legisferante
precipitada e despreparada, dando uma res-
posta aos anseios das redes de televisao e da
populacio, com vistas a mais uma elei¢io
que se aproxima, aproveitando a excelente
oportunidade de autopromogao.

Pelo que parece, se nada for feito, mais
uma lei feita as pressas, visando uma res-
posta rapida a sociedade, teremos em bre-
ve, como tantas outras aberratio inris que
temos em vigéncia, elaboradas muitas ve-
zes por alguém que nunca as estudou.

Desta vez nao sera o Abilio Diniz nem
0 Medina, também nao sera a Gloria Peres,
e talvez também nio seja a quantidade exa-
cerbada de armas nas mios da populagio.
Mas isso nao importa, vamos criar crimes,
aumentar as penas, rasgar a Constitui¢io
mais uma vez, e vamos violentar os direitos
e garantias que os proprios parlamentares
dizem ter lutado por mais de vinte anos
para té-los de volta (ou sera que nao?).

Termino aqui meu escrito, mas nao mi-
nha indignacio, ficando com as palavras
do insigne professor Fernando da Costa
Tourinho Filho: “E preferivel que o cri-
minoso figue impune a se permitir o desres-
peito @ Lei Maior”™. @

(1) No sentido do carater absoluto dos direitos e
garantias individuais: José Afonso daSilva, Celso
Ribeiro Bastos, Luis Gustavo Grandinetti Cas-
tanho de Carvalho, Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes ¢ Antonio Maga-
lhaes Gomes Filho, Fernando da Costa Tou-
rinho Filho, Julio Fabbrini Mirabete, Rogério
Lauria Tucci e outros. Emsentido contrario, pela
relativizacio: Alexandre de Moraes, José Catlos
BarbosaMoreira, Luiz Flavio Gomes,Damasio
E.deJesus, Fernando Capez coutros.

(2) XIMENES, Sétgio. Diciondrio da 1.ingua Portu-
guesa, 8 ed.,Rio de Janeiro: Ediouro, 1999, p. 563.

(3) TERSARIOL, Alpheu. Diciondrio Brasileiro,
2% ed., Erechim: Edelbra, 1997, p. 373.

(4) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal, vol. 1, 23* ed., Saraiva: Sio
Paulo, 2001, p. 59.

Felipe Lima de Almeida
Bacharelando em Direito e monitor de
Direito Penal na Universidade Estacio de Sa
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® Associacdo dos Magistrados do Amazonas
® Ministério Publico do Amazonas

— CEARA
e Associacao Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL

® Associacao dos Juizes Federais do
Brasil - AIUFE

e Associacao dos Magistrados do
Distrito Federal

— ESPIRITO SANTO
e Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS

o Associacao Goiana do Ministério Pdblico

® Associacao dos Magistrados do Estado
de Goias - (Asmego)

— MARANHAO
e Associacao dos Delegados de Policia Civil
do Estado do Maranhao

— MATO GROSSO DO SUL

® Associacao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul

® Associacao Sul-Matogrossense do
Ministério Pdblico

e Sindicato dos Defensores Puiblicos
do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS
® Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte
® Praetorium - Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades de Extensao
em Direito Ltda.
e Sindicato dos Delegados de Policia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARA
® Associacao do Ministério Pablico do
Estado do Para

— PARANA

e Associacao dos Delegados de Policia
do Estado do Parand

 Ministério Pliblico do Estado do Paran&

— RIO DE JANEIRO

* Fundacao Escola Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro -
FESUDEPER)

— RIO GRANDE DO SUL
® Associacao dos Delegados de Policia do
Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SAO PAULO

® Associacdo dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo

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

e Associacao Paulista de Magistrados - Apamagis

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo

e Veredicto Curso de Preparacao
as Carreiras Juridicas - Campinas
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