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EDITORIAL:

UM DESABAFO E UMA ESPERANÇA
O Plenário do Supremo Tribunal Federal

cassou, por sete votos contra quatro, um dos
fundamentos da liminar concedida pelo minis-
tro Marco Aurélio, na Argüição de Descum-
primento de Preceito Fundamental nº 54, de
forma que, a partir dessa decisão, não dispõe
mais a mulher, portadora de feto anencefálico,
do direito de optar pela antecipação, ou não, do
parto, direito esse que lhe fora deferido desde 2
de agosto de 2004.

É total a discordância no que se refere à po-
sição assumida pelo Excelso Pretório. Mas, em
lugar de esgrimir argumentos em defesa da tese
de que só à mulher cabe a decisão de manter a
gravidez de feto atacado de anencefalia, torna-
se bem mais expressivo o testemunho de uma
associada do IBCCRIM, juíza de Direito, que
passou por essa situação e fez a respeito um
emocionante relato:

“Sou mãe (ou fui) de um bebê com esta defor-
midade. Soube disso no terceiro mês de gravidez
(vinte anos atrás) e meu primeiro pensamento foi
a interrupção. Consultei sobre o assunto o médico
que acompanhava a gestação e ele deu uma respos-
ta desconcertante: ‘se V. quiser abortar, indico-lhe
um aborteiro porque eu sou parteiro’.

Isso me deu uma enorme sensação de culpa; me
senti uma assassina e levei a gravidez a termo.
Foram os piores anos de minha vida, pois uma das
coisas mais importantes deste período é o vinculo
de amor e de carinho que nós estabelecemos com o
ser que está ali dentro de nós. Só uma mãe sabe
como é esse sentimento. Durante os sete meses res-
tantes, vivi brigando com tal sentimento que tei-
mava em não ser indiferente, pois imaginava que,
se conseguisse não estabelecer o vínculo, sofreria
menos. Foi uma experiência que nenhuma mãe
deseja viver.

Minha filha nasceu de um parto cirúrgico (já
tinha ocorrido uma primeira gestação, também
com parto cirúrgico no qual, por erro médico, a
criança nasceu morta) e perdi a oportunidade de
ter tido mais um filho haja vista que o número de
partos cirúrgicos é limitado, logo eu, filha única,
que sempre sofri de um dos piores males: a soli-
dão. Ter vários filhos para mim sempre foi uma
vontade antiga, que a psicologia pode explicar
muito bem. Minha filha tinha um rosto lindo,
mas faltava o osso que reveste o cérebro, a anen-
cefalia. Os pediatras aconselharam não alimentá-
la para que o tempo de vida não se prolongasse e
informaram-me que a criança sente dores por
todo o corpo em virtude da anomalia. Não tive

condições psicológicas de cuidar de minha filha;
ela viveu cinco dias porque minha sogra desobe-
deceu à recomendação médica e a alimentava.
Entretanto, segundo me informou, era visível o
desconforto da criança que não tinha ânimo nem
para chorar; esboçava uma gesticulação intermi-
tente e desconexa.

Aí se foram as duas primeiras possibilidades
de ter um filho. Insisti numa terceira gravidez,
quando o casamento já estava abalado e, nesta,
não conseguia acreditar que tudo estava bem e,
novamente, me esforcei para não amar tanto o
meu filho. Não comprei uma fralda; não fiz o
enxoval e nunca me dirigi ao feto com medo de
mais uma perda. Eu sabia que não suportaria.
Graças a Deus, tudo deu certo. O parto foi nova-
mente cirúrgico e deveria ter sido o último, mas,
dada a minha juventude e a boa plasticidade de
meus tecidos, o parteiro não fez a ligadura de
trompas. Separei-me do marido e, sete anos de-
pois, em uma segunda relação, nasceu a minha
filha que hoje tem treze anos de idade e é a mais
espevitada da família.

Por tudo isso que acabo de testemunhar — e é a
primeira vez que tenho coragem de fazer isso —
peço que ajudem muitas mulheres nestas circuns-
tâncias a darem a si próprias a oportunidade de ter
um filho saudável — com vida —, pois não se pode
falar em vida do anencéfalo. Que vida? Somente
intra-uterina. Desculpem-me de ter escrito tanto,
mas é um desabafo e uma esperança.”

Todo esse depoimento deixa patente as se-
qüelas, sobretudo de ordem psíquica, supor-
tadas pela mulher gestante, obrigada à tortu-
rante espera do parto de um feto absoluta-
mente inviável. Esta morte anunciada, que não
se permite abreviar no tempo, constitui a con-
denação imerecida da mulher grávida e a abo-
lição do exercício de sua autonomia de von-
tade. Obrigá-la a carregar em seu ventre um
ser morto, porque deixará de existir se dela des-
conectado, constitui ainda uma ofensa à sua dig-
nidade de mulher e de mãe. A interrupção da
gestação nunca será a causa da morte do feto
anencéfalo, mas a mera ocasião para que a mor-
te ocorra.

O desabafo contido na mensagem acima
transcrita traz em si a esperança de que o Su-
premo Tribunal Federal, examinando o mérito
da questão que lhe foi proposta, permita que o
corpo da mulher gestante não sirva de esquife
ambulante de um feto sem nenhuma perspecti-
va de vida. 
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A recente revogação pelo Supremo de
liminar, que autorizava a interrupção da
gestação de fetos anencefálicos, não in-
terrompe o importante debate que vem
ocorrendo nos últimos meses sobre a
questão do aborto, pois o tribunal ainda
irá analisar a admissibilidade da ação da
CNTS (Confederação Nacional dos Tra-
balhadores da Saúde) e, caso a aceite, o
mérito da questão. Por ser um assunto de
relevância universal, vem sendo conside-
rado por especialistas e por todos que se
sensibilizam pela sua dimensão ética e
humana. Neste sentido, aporto aqui
minhas reflexões, como cidadão e em ca-
ráter estritamente pessoal.

A primeira questão está em conside-
rar: a interrupção de uma gestão de feto
humano anencefálico, propriamente diag-
nosticado, é um aborto? Se há vida po-
tencial no resultado da concepção e no
estágio específico em que a gestação é in-
terrompida, há aborto. Se não, não há abor-
to, pois nenhuma vida potencial ou efeti-
va está sendo interrompida. Portanto, a
questão está em se estabelecer se há vida,
ou não, em um feto anencefálico.

A existência ou não de cérebro não é
uma condição que pode ser colocada de
forma absoluta, pois isso seria um absur-
do, já que não há cérebro ou mesmo siste-
ma nervoso central em todas as fases da
gestação. O diagnóstico de anencefalia só
tem sentido a partir do momento da ges-
tação em que o cérebro deveria inequivo-
camente se formar. Antes, há a expectativa
de um cérebro em formação, depois, há o
prognóstico do não desenvolvimento de
um cérebro, ou o prognóstico de um tão
lesado que nele não há atividade nervosa.

Mas há vida em potencial em um feto
sem cérebro ou sistema nervoso central?
Se a definição de morte cerebral é usada
para casos de declaração de morte para
pacientes com outros órgãos ainda em fun-
cionamento — não de forma autônoma —
, principalmente nos casos de extração de
tecidos e órgãos para transplante, parece
óbvio que um feto sem cérebro ou ativida-
de cerebral poderia ser declarado, por ana-
logia inevitável, como em estado de morte
cerebral ou de cessação de vida potencial. E
da mesma forma que o desligamento dos
equipamentos de manutenção artificial de
funções orgânicas não é entendido como
eutanásia no caso de seres humanos nascidos
vivos, mas com morte cerebral declarada,
não poderia ser entendido como aborto o
caso da retirada de um feto anencefálico o
qual só tem o funcionamento de seus órgãos
garantido pela sua ligação ao corpo da mãe.

Não se trata da tese da viabilidade do
feto, pois essa é probabilística e condi-
cionada a disponibilidade de recursos mé-

SOBRE A INTERRUPÇÃO DA
GESTAÇÃO DE FETOS ANENCEFÁLICOS*
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dicos para garantir vida após o parto. É
evento certo, portanto não probabilístico,
que o feto anencefálico não tem expectati-
va de vida e que não viverá, pois, como já
colocado antes, ele sequer está, a rigor, vivo
antes do parto. O fato de seu coração e
outros órgãos funcionarem alguns momen-
tos após o parto não define vida, uma vez
que isso ocorre por impulsos que não são
cerebrais, como está mais do que compro-
vado em situações semelhantes.

Alguns diriam que é uma vida que pode
ser fonte de vida para outros seres huma-
nos, através de transplantes. É uma outra
abordagem, pois a defesa da vida em po-
tencial geralmente se dá a partir da essên-
cia de um indivíduo, singular, único. A
vida neste argumento particular se define
em relação a, não em si. É uma das teses
adotadas pelo nosso procurador-geral da
República, que é contra a interrupção da
gestação nas condições aqui discutidas,
não 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 não
teria sentido nenhum. Acaba por ser uma
abordagem ambígua para defensores da
tese antiaborto que se baseiam na sacrali-
dade da vida. A decisão da doação de ór-
gãos e tecidos poderia ser feita, então, em
qualquer momento da gestação, uma vez
constatada a falta de atividade cerebral
quando e onde ela deveria existir. Não é
argumento sólido contra a interrupção da
gestação de anencefálicos. Até pode até
ser usado a favor dela, por justificar a in-
terrupção de uma vida em favor de outra.

A dor do feto abortado, argumento
muito usado por militantes antiaborto,
não se aplica a este caso, pois o feto anen-
cefálico não é e não poderia ser sencien-
te, já que não tem cérebro. Evitar a dor é
um princípio moral universal e base da
compaixão humana. Se uma vida em po-
tencial pode causar dores lancinantes a
uma vida efetiva, a da mãe, ainda assim
haveria dúvidas quanto a interromper essa
vida em potencial. Mas, se o feto anence-
fálico, portanto com morte cerebral, pode
vir a causar dores físicas ou psicológicas
lancinantes à mãe, não deveríamos ter dú-
vidas em relação à escolha moral adequa-
da, preservando-se, neste caso, a mãe.

As abordagens religiosas nesse tema são
complexas e sensíveis. Mas o Estado bra-
sileiro é laico, sendo importante ressaltar
que uma possível decisão no Plenário do
STF não será uma imposição da prática
de interrupção da gestação dos fetos anen-
cefálicos, mas sim uma autorização para
que o procedimento médico, desde que

autorizado pela mãe ou pela família, seja
realizado sem a criminalização do ato. As
pessoas, que por motivos de fé religiosa
não quiserem realizar a interrupção des-
sa gestação, têm toda a liberdade garanti-
da pela Constituição Brasileira.

Os religiosos diriam que isso não é su-
ficiente, pois o fato de o Estado ser laico
não justifica a adoção de uma atitude en-
tendida como hedionda pelos princípios
da fé, sendo legítimo que lutem contra.
Não há dúvida, é legítimo do ponto de
vista moral, religioso e político. Mas não
parece que foram apresentados argumen-
tos sólidos contra o mérito da questão,
até agora.

O argumento da sacralidade da vida é
significativo. De certo, matar está errado,
sejam seres sencientes da nossa espécie
ou não, já que todos sofrem ou podem
causar sofrimento ao morrer. E matar se-
res que têm alma, mais errado ainda, pois
a vida nesse caso tem origem e sentido
transcendental. Há que se respeitar os que
defendem esses dogmas e, se não forem
prejudiciais a terceiros, garantir seu exer-
cício pleno. Porém, não se pode admitir
que dogmas religiosos sejam impostos
através do Estado laico, a cidadãos com
outras convicções.

Os que não admitem discutir a inter-
rupção da gestação de fetos anencefáli-
cos, mesmo havendo argumentos razoá-
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 decisões telúricas, mesmo e prin-
cipalmente quando a colocam frente a
questões novas, para as quais as nossas
antigas respostas mostram-se incomple-
tas. Mas interditar o debate com estraté-
gias do tipo “daqui a pouco estará im-
plantada a eugenia”, não contribui para o
avanço moral do País. As questões difí-
ceis devem ser tratadas, mesmo que haja
riscos de equívocos. Evitá-las, não os afas-
ta e, com certeza, só amplia a exclusão
dos cidadãos de questões que estão no seu
cotidiano e sobre as quais podem dar sua
contribuição real. 

Nota

* As opiniões aqui expressas são de caráter pes-
soal e não refletem posicionamento institu-
cional.

Antonio Prado
Economista, professor universitário

licenciado e assessor técnico na liderança
do governo no Senado Federal
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A HERMENÊUTICA COMO HOJE A ENTENDO
Paulo Queiroz

Aprendi, nos primeiros anos de Facul-
dade, que interpretar é dar ao texto legal
seu correto significado, idéia que pressu-
põe a existência de um sentido prévio à
interpretação mesma, sentido a ser desco-
berto por meio dos métodos de interpreta-
ção (lógico, teleológico, histórico, etc.).

Logo pude pressentir, no entanto, so-
bretudo ao assistir a sessões do Tribunal
do Júri, que algo havia de errado nisso.
Primeiro, porque o resultado dos veredic-
tos dependia, grandemente, da performan-
ce dos oradores (promotores e advoga-
dos); se, portanto, a norma tinha algum
sentido, tal não lhe era previamente dado,
mas construído argumentativamente; e,
se múltiplas eram as formas de argumen-
tar, múltiplas haviam de ser as possibilida-
des de interpretar corretamente(1). 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 júri não era
chamado a julgar conforme a lei, mas “de
acordo com a consciência e os ditames da jus-
tiça” (CPP, art. 464), algo um tanto distin-
to. Quarto, porque, muito mais do que o
fato, o júri julgava, sempre e inevitavel-
mente, as pessoas envolvidas no conflito
(acusado e vítima); seu modo de ser, sua
idoneidade, sua família, status, etc. Quin-
to, porque, admitindo que os métodos de
interpretação tenham alguma relevância no
Direito, o júri — e os juízes de um modo
geral — era livre para decidir sobre o mé-
todo ou métodos a aplicar, pois não existe
um método para a eleição do método (Lédio
Rosa), razão pela qual, sob esse aspecto,
decidir a lide não é propriamente um ato de
verdade, mas de vontade (Radbruch).

Estava assim a me dar conta do óbvio:
o crime — como de resto tudo que diz
respeito ao homem — não está no fato
em si, mas na cabeça das pessoas, vale di-
zer, o crime é socialmente construído, de
sorte que a sentença penal era um mo-
mento culminante dessa construção so-
cial da realidade, não raro discriminató-
ria e arbitrariamente seletiva. Percebia,
por conseguinte, que, à interpretação ju-
rídica — que no essencial não difere daA
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interpretação sociológica, literária ou es-
tética — interessava, mais do que o obje-
to interpretado, a pessoa do intérprete,
pois ele está co-implicado no processo
interpretativo, e só é livre, realmente,
quem se der conta disso (Arthur Kauf-
mann). Daí dizer Gadamer que a inter-
pretação é um momento da experiência
do homem no mundo, de tal modo que,
não podendo o homem libertar-se de si
mesmo, julga sempre conforme a sua for-
mação: liberal, conservadora, reacio-
nária, etc. Numa palavra: a interpretação
é uma fotografia da alma do intérprete(2)!

Pois hoje, tenho que uma boa inter-
pretação, tanto na música como no direi-
to, mais do que técnica e razão, exige ta-
lento e sensibilidade(3). Não fosse assim,
aliás, poderíamos substituir, em nome da
“segurança jurídica”, os atuais juízes e
membros do Ministério Público, por so-
fisticados programas de computador, abo-
lindo, ainda, a figura do advogado.

Porém, só agora, tanto tempo depois
de formado, é que me dou conta disso cla-
ramente, tal a força do discurso jurídico
dito dominante que me fez acreditar, acri-
ticamente, em tantas tolices ou metáforas
hoje vazias de sentido, como aquela se-
gundo a qual “o juiz é a boca que pronuncia
as palavras da lei” (Montesquieu).

Concluí, então, que hoje, como ontem,
o decisivo não é a lei, mas o homem! 

Notas

(1) Como assinala Margarida Camargo, ao con-
trário das posições monolíticas, o que se aponta
agora, sob o viés da pós-modernidade, é que,
no lugar do universal, encontra-se o histórico;
no lugar do simples, o complexo; no lugar do
único, o plural; no lugar do abstrato, o con-
creto; e no lugar do formal, o retórico (Her-
menêutica e Argumentação, Rio de Janeiro/São
Paulo: Ed. Renovar, 2003, p. 250).

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

(3) Paulo Queiroz, idem.

 Paulo Queiroz
Doutor em Direito, professor do Centro

Universitário de Brasília (Uniceub) e
procurador regional da República

BOAS FESTAS

O IBCCRIM agradece a honra de ter permanecido ao seu lado no ano
de 2004.

Reafirmamos nossa vocação de ser um centro de debates e de difusão de
idéias no sentido de que é possível construir um Direito Penal mais huma-
no e mais democrático.

Esperamos manter o apoio e a confiança dos leitores em 2005, fortale-
cendo ainda mais nossos vínculos.
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INVESTIGAÇÕES PELO MINISTÉRIO PÚBLICO
Ada Pellegrini Grinover

Este não pretende ser um profundo
estudo doutrinário, mas um simples apor-
te à discussão sobre o poder de investiga-
ção do Ministério Público - MP, em ma-
téria criminal. Um aporte que poderá ser
útil à reflexão, conduzindo talvez a uma
posição mais equilibrada na questão po-
lêmica das funções da polícia e do MP
nas investigações penais.

Não tratarei, evidentemente, das in-
vestigações informais, que todos podem
empreender, como o advogado, quando
convida testemunhas, não para aliciá-
las, mas para saber o que elas realmente
sabem. Nem tratarei de investigações a
que procedem órgãos como o Banco
Central ou a Receita Federal, que na
verdade investigam a respeito de ilíci-
tos financeiros ou tributários da sua
competência, podendo eventualmente
encontrar elementos informativos a res-
peito da existência de crimes, que enca-
minham ao MP.

O que interessa, nessa sede, são as in-
vestigações criminais formais, acompa-
nhadas do poder de coerção.

Não tenho dúvidas de que o desenho
constitucional atribui a função de Po-
lícia Judiciária e a apuração das infra-
ções penais à Polícia Federal e às Polí-
cias Civis, sendo que a primeira exer-
ce, com exclusividade, as funções de
Polícia Judiciária da União (art. 144).
Parece-me evidente, também, que a re-
ferida exclusividade se refere à reparti-
ção de atribuições entre Polícia da
União e Polícia Estadual, indicando a
indelegabilidade das funções da primei-
ra às Polícias dos Estados.

Igualmente inquestionável é que o in-
quérito policial é o instrumento de
investigação penal da Polícia Judiciária
e que o papel do MP, em relação ao refe-
rido instrumento, é apenas o de requisi-
tar diligências investigatórias e sua ins-
tauração, 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 polícia,
nele podendo o MP intervir mediante
as atividades previstas nos incisos VII e
VIII do art. 129.

Mas a questão que se deve suscitar é
outra: poderá haver outro instrumento
de investigação criminal, que não seja o
inquérito policial?

A própria Constituição, como é sabi-
do, atribui o poder de investigar a ou-
tros órgãos, como as Comissões Parla-
mentares de Inquérito - CPIs e os tribu-
nais. E também é sabido que não confe-
re expressamente essa função ao MP,

sendo oportuno lembrar que as emen-
das à Constituição de 1988 que preten-
diam atribuir funções investigativas pe-
nais ao Parquet foram rejeitadas, deixan-
do portanto a salvo a estrutura constitu-
cional acima descrita.

Deixo claro, desde logo, que não ado-
to a teoria dos poderes implícitos, que
foi redimensionada por seu próprio
fautor, Canotilho, uma vez que nessa
matéria não sobra
espaço, no dese-
nho da Constitui-
ção, para poder
implícito algum.

Acrescento, to-
davia, que a pró-
pria Constituição
se encarrega de
abrir uma válvula
de escape, após
enumerar as fun-
ções 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 funções que lhe forem conferi-
das, desde que compatíveis com suas fina-
lidades...” (omissis).

Portanto, a primeira pergunta que se
deve formular, para sustentar que ao MP
poderiam ser conferidas funções inves-
tigativas criminais, é a de saber se essas
funções são compatíveis com as demais
elencadas nos incisos I a VIII do art. 129.

A essa pergunta respondo positiva-
mente, sem qualquer hesitação. O MP é
o destinatário das investigações, deven-
do essas servir exclusivamente para a
formação de seu convencimento sobre
acusar ou não acusar — ou seja, sobre
promover ou não a ação penal pública
de que tem o monopólio. Nenhuma in-
formação colhida durante as investiga-
ções poderá servir de suporte para a de-
cisão de mérito, e muito menos para a
sentença condenatória. Já sustentei, em
inúmeros estudos, não serem provas
aquelas que não se formam em contra-
ditório, perante o juiz natural. E que,
mesmo em relação às provas técnicas
irrepetíveis, como o exame de corpo de
delito, deverá instaurar-se o contradi-
tório posterior, com plena participação
das partes. Sendo assim, não há incon-
veniente na suposta parcialidade do ór-
gão de acusação quando seja ele um dos
protagonistas das investigações crimi-
nais, cujo resultado não incidirá sobre a
sentença. O inquérito policial, assim
como qualquer outro tipo de investiga-
ção, só se destina à formação do con-

vencimento do MP, como preparação do
eventual exercício da ação penal.

As funções investigativas são, por isso
mesmo, perfeitamente compatíveis com
o exercício privativo da ação penal pú-
blica, função institucional expressa-
mente prevista no inc. I do art. 129 da
Constituição. E não é por acaso que os
sistemas acusatórios modernos reser-
vam ao MP, com o auxílio da Polícia

Judiciária, a ti-
tularidade das
inves t i gações
criminais (Ale-
manha, Itália e
Portugal, por
exemplo, assim
como diversos
países da Amé-
rica Latina, nos
moldes do pre-
conizado pelo
Código Modelo
de Processo Pe-
nal para a Ibe-

ro-América: várias províncias da Argen-
tina, Bolívia, Chile, Colômbia, 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 Constituição,
poderia atribuir funções investigativas
criminais ao MP?

Somente a lei, é evidente. O princípio
da reserva legal o impõe. E o § 5º do art.
128 da Constituição reforça o entendi-
mento, quando estabelece que as atribui-
ções do MP serão estabelecidas por lei
observe-se lei complementar.

Servirá a esse objetivo a Lei Orgânica
do Ministério Público - LOMP em vi-
gor, que prevê algumas funções investi-
gativas para o MP? Não. As referidas atri-
buições ligam-se ao exercício da ação ci-
vil pública, outra função institucional do
MP, nos termos do art. 129, III, da Cons-
tituição. Só lei complementar, que atri-
buísse expressa e especificamente funções
investigativas penais ao órgão ministerial,
teria o condão de configurar o instrumen-
to normativo idôneo para atribuir outras
funções ao MP, não contempladas nos
incs. I a VIII do art. 129, com base na
previsão residual do inc. IX.

Surge, portanto, outra conclusão: sem
a lei complementar acima referida, o MP
não pode exercer funções investigativas
penais. Por via de conseqüência, são fla-
grantemente inconstitucionais e despro-
vidos de eficácia os atos normativos edi-
tados no âmbito do MP, instituindo e re-

Nenhuma informação colhida
durante as investigações poderá
servir de suporte para a decisão
de mérito, e muito menos para

a sentença condenatória.
Já sustentei, em inúmeros estudos,
não serem provas aquelas que não

se formam em contraditório,
perante o juiz natural.
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gulando a investigação penal pelos mem-
bros do Parquet.

Continuemos com as perguntas: qual
seria o conteúdo da eventual nova Lei
Complementar? Vem aqui a pêlo lem-
brar o princípio da “reserva penal pro-
porcional”, que impõe que a lei deva
sempre obedecer ao princípio da pro-
porcionalidade ou da razoabilidade.
Essa posição, entre nós, não 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 caberá certa
dose de discricionariedade para deter-
minar o conteúdo da lei. Mas diversas
questões não poderão ser deixadas de
lado. Enumeremos aqui algumas, que
não têm sido objeto dos atos normati-
vos internos do MP:

a) a indicação das infrações penais em
que caberia ao MP investigar, deixando-
se claro que, em todas elas, a investiga-
ção lhe competirá. Afasta-se, assim, a
preocupante seleção de casos a que o
órgão ministerial tem procedido, fixan-
do-se os crimes em que a investigação
do MP poderia ser mais eficaz do que a
da Polícia;

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

c) a abertura de espaço para a defesa,
que deve poder acompanhar as investiga-
ções, com a previsão da presença do de-
fensor antes e durante o interrogatório, nos
termos do disposto nos novos arts. 185 a
196 do Código de Processo Penal - CPP,
segundo a Lei nº 10.792/03, os quais são
inquestionavelmente aplicáveis ao inqué-
rito policial e, conseqüentemente, às even-
tuais investigações ministeriais.

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

A meu ver, o ideal seria que a Constitui-
ção conferisse a titularidade das investiga-
ções ao MP, com o auxílio da Polícia Judi-

ciária. Defendi essa posição muitas e muitas
vezes, de constitutione ferenda, em nome da
maior eficiência das investigações. Mas
isso demandaria uma profunda mudança
na cultura brasileira, esbarraria em opo-
sições corporativas, obrigaria a um pro-
fundo reaparelhamento do MP, com o
correlato investimento estatal, exigindo
ainda uma reforma constitucional, abso-
lutamente impensável nesse momento.

Nessas condições, não me parece opor-
tuno, no atual sistema brasileiro, atribuir
funções investigativas ao MP. Em primei-
ro lugar, por uma razão prática: o Par-
quet, declaradamente, não tem estrutura
para assumir todas as investigações rela-
tivas a determinados crimes, sem proce-
der a uma insustentável seleção de casos.
Em segundo lugar, em nome da busca da
maior eficácia possível nas investigações
criminais: para tanto, é necessário que Po-
lícia e MP deixem de digladiar-se, que-
rendo para si uma atribuição que, isola-
damente, será sempre insatisfatória. É
preciso que as duas instituições apren-
dam a trabalhar em conjunto, como tem
ocorrido em alguns casos, com excelen-
tes resultados. É mister que Polícia e MP
exerçam suas atividades de maneira inte-
grada, em estreita colaboração. E é ne-
cessário promulgar uma nova lei sobre a
investigação criminal, que substitua o in-
quérito policial burocrático e ineficiente
de que dispomos, estimulando a atividade
conjunta da polícia 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 — e configurar
passo significativo rumo à investigação
criminal que queremos: realmente efi-
caz e informada pelos princípios 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 Milão (Itália)

OLAPOC INFORMA:

A pesquisa realizada pelo Observatório Latino-Americano
de Política Criminal (OLAPOC) sobre as “Defensorias Pública
na América-Latina” foi utilizada e é referência no “Diagnóstico das
Defensorias Públicas no Brasil”, um extenso trabalho levado a cabo

pela Secretaria de Reforma do Judiciário, a ser apresentado no próximo dia 1 de
dezembro, ao excelentíssimo sr. ministro  da Justiça, Márcio Thomas Bastos.
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PEDOFILIA: DAS BASES ETIMOLÓGICA, MÉDICO-LEGAL
E PSIQUIÁTRICA AOS REFLEXOS NO DIREITO PENAL

Mário Furlaneto Neto

1. Introdução
O emprego exacerbado do termo pe-

dofilia pelos meios de comunicação, con-
forme abordado por Moraes (2004), nos
faz refletir acerca das bases etimológica,
médico-legal e psiquiátrica do termo até
aos reflexos no campo do Direito Penal.

A origem etimológica do termo pedofi-
lia — que, ou aquele que gosta de crianças
— é greco-latina e seu emprego remonta
aos séculos XVIII e XIX. Segundo Cunha
(1997, p. 357), Filo, derivado do grego philo,
de phílos (amigo), ocorreu em vários com-
postos já formados no próprio grego e em
muitos introduzidos na linguagem cientí-
fica internacional, a partir do século XVIII,
enquanto Pedo, do latim científico paedo,
derivado do grego paido, de pâis, paidós
(criança), se documentou em vocábulos
formados no próprio grego e em muitos
outros introduzidos na linguagem cientí-
fica internacional, a partir do século XIX.

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

2. Bases médico-legal e psiquiátrica
A Medicina Legal tem a pedofilia

como sendo uma perversão sexual que
se apresenta como predileção erótica por
crianças, vindo desde os atos obscenos
até a prática de manifestações libidino-
sas, denotando graves comprometimen-
tos psíquicos e morais dos seus autores
(França, 1998, p. 197).

Sob o ponto de vista psiquiátrico, cir-
cunstâncias 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 conformação biológica e
o senso geral de correção, estão intima-
mente ligados à sexualidade do indivíduo.

Desse contexto, a Medicina procura
definir os casos de sexualidade anormais
que, segundo Kaplan, Sadock e Grebb
(1997, p. 616), são casos de “comportamen-
to sexual destrutivo para o próprio indiví-
duo e para os outros”.

Dentro do comportamento sexual
anormal ou, como prescreve o DSM-
IV(1), dentre os transtornos sexuais e da
identidade de gênero, encontra-se a pe-
dofilia, espécie do gênero parafilia.

Segundo o DSM-IV (1995, p. 495), uma
parafilia se caracteriza especialmente por
“fantasias, anseios sexuais ou comportamentos

recorrentes, intensos e sexualmente excitantes,
em geral envolvendo objetos não-humanos, so-
frimento ou humilhação próprios ou do parcei-
ro, crianças, ou outras pessoas sem o seu consen-
timento”. Tais aspectos se manifestam por
um lapso temporal mínimo de seis meses,
sendo que algumas pessoas somente se exci-
tam, se as fantasias ou estímulos parafílicos
estiverem necessariamente presentes na ati-
vidade sexual; em outras pessoas as preferên-
cias parafílicas são eventuais, podendo ser
atingida a excitação mesmo sem a presença
de fantasias e estímulos.

Em regra, os pacientes se apresentam
com mais de uma parafilia, as quais
abrangem: “exibicionismo (exposição dos
genitais), fetichismo (uso de objetos inani-
mados), frotteurismo (tocar e esfregar-se em
uma pessoa sem o seu consentimento), maso-
quismo sexual (ser humilhado ou sofrer), sa-
dismo sexual (infligir humilhação ou sofri-
mento), voyeurismo (observar atividades se-
xuais), pedofilia (foco em crianças pré-pú-
beres) e parafilia sem especificação, bem como
outras parafilias encontradas com menor fre-
qüência, como por exemplo a zoofilia”
(DSM-IV, 1995, p. 495).

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

Os autores concluem que freqüente-
mente os parafílicos possuem “de três a
cinco parafilias diferentes ao mesmo tempo,
ou em diferentes momentos de suas vidas”,
mormente nas hipóteses de “exibicionis-
mo, fetichismo (inclusive o transvestido),
masoquismo sexual, sadismo sexual, voyeu-
rismo e zoofilia”, atingindo maior incidên-
cia na idade entre 15 e 25 anos do indiví-
duo, seguindo-se um declínio gradual, até
se tornarem raras em homens de 50 anos,
“exceto por aqueles que ocorrem isoladamen-
te ou com um parceiro cooperante”.

Segundo define o DSM-IV (1995, p.
499), “o foco parafílico da pedofilia envolve
atividade sexual com uma criança pré-púbe-
re (geralmente com 13 anos ou menos). O
indivíduo com pedofilia deve ter 16 anos ou
mais e ser pelo menos 5 anos mais velho que
a criança”. Ressalta, no entanto, que no
julgamento clínico do paciente adolescen-
te com pedofilia, deve-se levar em conside-
ração, inclusive, a sua maturidade sexual, e
não somente a diferença de idade, de forma
que o intervalo etário não é preciso. Neste
ponto Kaplan, Sadock e Grebb (1997, p.

637) afirmam que “o diagnóstico não se apli-
ca, quando se trata de um indivíduo no final da
adolescência envolvido em relacionamento
sexual contínuo com alguém de 12 ou 13 anos”.

O DSM-IV (1995, p. 499) aduz que os
indivíduos com pedofilia geralmente re-
latam uma atração por crianças de uma
determinada faixa etária. Alguns preferem
meninos, outros sentem maior atração
por meninas, e outros são excitados tanto
por meninos quanto por meninas, porém
a vitimização feminina é relatada com
maior freqüência do que a masculina.

No caso de indivíduos que sentem atra-
ção pelo sexo feminino, ressalta, preferi-
rem, geralmente, crianças de 10 anos, en-
quanto aqueles atraídos por meninos pre-
ferem, habitualmente, crianças um pou-
co mais velhas.

Assim, de acordo com a preferência
sexual do indivíduo com pedofilia, esta
se classifica em: tipo exclusivo (em que
as vítimas são exclusivamente crianças) e
tipo não-exclusivo (em que o paciente
também sente atração por adultos). De
acordo com seus anseios, os pedófilos
podem se restringir apenas a despir e ob-
servar a criança se exibir, aproveitando a
cena para se masturbarem, enquanto ou-
tros, no entanto, praticam “felação, cuni-
língua ou penetram a vagina, boca ou ânus
da criança com seus dedos, objetos estranhos,
ou pênis”, empregando em referidos atos
força variada. Para conseguir o seu inten-
to, o pedófilo geralmente argumenta com
sua vítima que essas ações ostentam “va-
lor educativo”, ou simplesmente “prazer
sexual”, ou que a criança foi “sexualmente
provocante” com sua conduta, “temas co-
muns também na pornografia pedófila”.

O manual segue dizendo que os porta-
dores de pedofilia podem restringir suas
condutas “a seus próprios filhos, filhos ado-
tivos ou parentes, ou vitimar crianças de fora
de suas famílias”. Visando a garantir o ano-
nimato, alguns pedófilos utilizam-se de
ameaças como modus operandi, enquanto
outros, mormente aqueles que visam fre-
qüentemente a vitimar crianças, empre-
gam diversas técnicas para obterem aces-
so às vítimas, técnicas “que podem incluir
a obtenção da confiança da mãe, casar-se com
uma mulher que tenha uma criança atraen-
te, traficar crianças com outros indivíduos
com pedofilia ou, em casos raros, adotar
crianças de países não-industrializados, ou
raptá-las”. Salvo na hipótese em que o
transtorno de identidade do gênero “está
associado com sadismo sexual, o indivíduo
pode atender às necessidades da criança para
obter seu afeto, interesse e lealdade e evitar
que esta denuncie a atividade sexual”.

Em que pese haver relato de indivíduos
que passaram a ter comportamento pedó-P
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filo após a meia-idade, em regra o trans-
torno se manifesta na adolescência, com
freqüência que “costuma flutuar de acordo
com o estresse psicossocial”, sendo crônico,
de uma maneira geral, “especialmente nos
indivíduos atraídos por meninos”, de modo
que “a taxa de reci-
diva para indivíduos
com pedofilia en-
volvendo preferên-
cia pelo sexo mas-
culino é aproxima-
damente o dobro
daquela para a pre-
ferência pelo sexo fe-
minino”.

Apresentando
alguns dados es-
tatísticos, Ka-
plan, Sadock e
Grebb (1997, p.
637) apontam as
carícias genitais e
o sexo oral como as principais formas de
molestações em crianças, não sendo fre-
qüente a penetração anal e vaginal, salvo
no caso de incesto. Concluem que “embo-
ra a maioria das vítimas infantis que vêm a
ser atendidas seja do sexo feminino, esta cons-
tatação parece ser produto do processo legal.
Os ofensores relatam que, quando realmente
chegam a tocar na criança, a maioria das
vítimas (60%) é do sexo masculino. Esta cifra
contrasta vividamente com a vitimação de
crianças sem toque, como no exibicionismo,
no qual 99% dos casos são perpetrados contra
crianças do sexo feminino. Além disso, 95%
dos pedófilos são heterossexuais e 50% consu-
miram álcool em excesso por ocasião do inci-
dente. Além da pedofilia, um número signi-
ficativo de pedófilos encontram-se concomi-
tantemente envolvidos, ou já estiveram, com
exibicionismo, voyeurismo ou estupro”.

Seguem os autores dizendo que “o in-
cesto está superficialmente relacionado à pe-
dofilia, pela freqüente seleção de uma crian-
ça imatura como objeto sexual, pelo compo-
nente sutil ou declarado de coerção e, ocasio-
nalmente, pela natureza preferencial da li-
gação adulto-criança”.

Uma outra hipótese a ser considerada
é poder estar a pedofilia associada com
transtornos da personalidade. Segundo o
DSM-IV (1995, p. 593), um transtorno da
personalidade “é um padrão persistente de
vivência íntima ou comportamento que se
desvia acentuadamente das expectativas da
cultura do indivíduo, é invasivo e inflexível,
tem seu início na adolescência ou começo da
idade adulta, é estável ao longo do tempo e
provoca sofrimento ou prejuízo”.

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
psicose, e se caracterizam por afeto, humor, com-

portamento, relações objetais e auto-imagem
extraordinariamente instáveis” (Kaplan;
Sadock; Grebb, 1997, p. 693). A CID-10
(1993, p. 200), o classifica como “transtorno
de personalidade emocionalmente instável”.

O DSM-IV (1995, p. 614) levanta um
outro problema,
relacionado aos
efeitos de abuso
físico e sexual em
crianças e adoles-
centes, por serem
um dos fatores
mais comuns na
história da infân-
cia dos indivíduos
com Transtorno
de Personalidade
Borderline. Assim,
no caso da porno-
grafia infantil na
Internet, por exem-
plo, não podemos

deixar de consignar que, por trás das foto-
grafias acessadas e exibidas na tela do
computador, encontram-se condutas per-
petradas por agentes, nas quais se verifi-
cam abusos físicos e sexuais em crianças
e adolescentes que, em fase de formação
psicológica, terão uma probabilidade
crescente de contraírem Transtorno de
Personalidade Borderline, podendo o fe-
nômeno estar ou não associado com ou-
tros transtornos de personalidade.

Abordando o abuso sexual em crianças,
Bancroft (1989, p. 692, tradução nossa) apre-
sentou um estudo feito por Mrazek et al.,
editado em 1981, onde um grupo composto
por médicos legistas, pediatras, psiquiatras
infantis e clínicos gerais, analisaram 1.072
casos de crianças vítimas de abuso sexual.

A pesquisa revelou que 4% das crian-
ças vitimadas haviam experimentado
dano primário na parte genital, enquanto
a maioria, 69% dos casos, ajustava-se na
hipótese em que haviam tentado experi-
mentar ou tinham mantido relaciona-
mento ou outro contato impróprio com
adulto, e 16% se tratava de crianças que se
tinham envolvido inapropriadamente
com um adulto em atividades sexuais com
outras crianças (ex.: coagida a fazer parte
em fotografia pornográfica). Nesse con-
texto, aproximadamente 10% dos casos em
que as crianças analisadas se enquadra-
ram nas duas primeiras hipóteses experi-
mentaram dano psicológico.

3. Conclusão
Necessário se fez pontuarmos as bases

do termo pedofilia, pois o Direito Penal
não tutela a criança e o adolescente con-
tra condutas que se amoldam ao sentido
etimológico do termo, mas tão-somente
as ações ou omissões que ultrapassam a
moralidade comum e caracterizem, sob a

ótica da Medicina Legal e da Psiquiatria,
um comportamento sexual anormal.

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

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

Nota

(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

Christiano Fragoso

A norma penal em branco, original-
mente reconhecida por Binding, é, desde
então, objeto de várias controvérsias. Dis-
cute-se se o uso da norma penal em bran-
co feriria o princípio da reserva legal; se
o seu complemento tem de constituir lei
formal, ou não; e se a admissão de com-
plemento não proveniente do Poder Le-
gislativo constituiria ofensa ao princípio
da separação dos poderes. Há controvér-
sias relacionadas com a extensão do po-
der regulamentador, bem como com o
tratamento do erro quanto à existência e
aos pressupostos de fato do complemen-
to. Também é tormentosa a questão da
sucessão temporal de complementos da
norma penal em branco. É patente, por-
tanto, que as investigações relacionadas
com a norma penal em branco se concen-
tram nos aspectos materiais do instituto.

Nota-se pouca preocupação com dis-
cussões relativas aos eventuais reflexos
processuais penais da adoção de normas
penais em branco pelo ordenamento ju-
rídico. Todavia, pode-se perceber, com ra-
zoável clareza, notável importância prá-
tica de alguns desses reflexos.

Um dos reflexos mais visíveis da nor-
ma penal em branco está na conformação
da denúncia ou queixa. Como se sabe, o
art. 41 do CPP impõe que a peça exordial
exponha o fato criminoso com todas as
suas circunstâncias, e apresente a classi-
ficação do delito. Uma vez que a integra-
ção da tipicidade da norma penal em bran-
co depende da existência de complemen-
to, é natural que a denúncia ou queixa,
quando se imputar fato previsto em nor-
ma penal em branco indique com clare-
za, (i) qual o ato normativo que constitui
o respectivo complemento, bem como
que descreva (ii) as circunstâncias factuais
que se adeqüem à descrição normativa
contida nesse complemento.

Ora, se a existência de tipicidade de-
pende da existência do complemento da
norma penal em branco, deve o acusa-
dor, seja público, seja privado, indicar o
complemento, e descrever as circunstân-
cias a ele relativas. Se não o fizer, não
terá descrito um fato típico, quiçá cri-
minoso, nem indicado corretamente sua
classificação jurídica, o que resultará em
uma peça exordial inepta, por desaten-
der ao art. 41, do CPP.

A necessidade de que a denúncia indi-
que, com precisão, as circunstâncias re-
lacionadas com o complemento da nor-
ma penal em branco já foi expressamente
reconhecida em precedente do Superior
Tribunal de Justiça. Tal reconhecimento

se deu no julgamento do HC nº 14.694/RJ,
pela 6ª Turma, sendo relator o min. Ha-
milton Carvalhido, restando assim redi-
gida a ementa: “Habeas corpus. Crime de
violação de direito autoral. Norma penal em
branco. Inépcia da denúncia. Ordem conce-
dida. 1. Não se ajustando a denúncia ao seu
estatuto de validade (Código de Processo Pe-
nal, artigo 41), descrevendo a conduta do
imputado, sem a completa circunstanciali-
zação do fato criminoso, é de rigor a decla-
ração de sua inépcia, com o conseqüente
trancamento da ação penal. 2. Ordem con-
cedida.” No caso, o habeas corpus havia
sido impetrado sob o argumento de au-
sência de justa causa para uma ação pe-
nal que cuidava
de suposta viola-
ção de direito
autoral, art. 184,
§ 2º, CP. A ques-
tão da inépcia da
denúncia foi sus-
citada no parecer
do MPF, nos se-
guintes termos: “(...) Denúncia. Inépcia.
Desmerece transitar pela jurisdição penal a
preambular que não se reporta, nem mesmo
por implicitação, às circunstâncias hauri-
das da legislação civil — Lei nº 9.616, de
1998 —, como elementos indispensáveis à
caracterização do delito tipificado pelo art.
184, § 2º, Código Penal.”

Pode-se asseverar, todavia, sem medo
de errar, que a imensa maioria das de-
núncias e queixas que versam delitos
instituídos por normas penais em branco
não indica a norma que constitui o com-
plemento, nem traz a indispensável des-
crição das respectivas circunstâncias fac-
tuais. Isto representa flagrante violação à
ampla defesa, pois, uma vez que se a im-
putação não é lavrada em termos mi-
nimamente claros, o defensor fica obri-
gado a um trabalho de adivinhação, para
tentar defender eficazmente o cidadão. A
indicação do complemento da norma pe-
nal em branco e a descrição das circuns-
tâncias a ele relativas constituem provi-
dências indispensáveis para possibilitar
ao acusado o mínimo exercício da ampla
defesa. Se isto não é respeitado, a defesa
fica absolutamente impossibilitada de ofe-
recer considerações 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 indivíduo a con-
duta de fazer funcionar estabelecimento
potencialmente poluidor, “contrariando as
normas legais ou regulamentares pertinen-

tes” (o que constitui o crime do art. 60, da
Lei nº 9.605/98). Não basta, como sói ocor-
rer, que a denúncia se reporte ao laudo
pericial: a uma, porque, de regra, os peri-
tos não citam o complemento da norma
penal em branco; a duas, porque a acusa-
ção não pode substituir a lei pela mera
palavra dos peritos (não se faz acusação
penal com puro argumento de autorida-
de, divorciado da respectiva demonstra-
ção de legalidade), devendo a peça exor-
dial sempre demonstrar a adequação da
acusação às normas legais vigentes (mes-
mo porque o laudo pericial pode ser des-
considerado pelo juiz, art. 182, CPP). É
indispensável que a denúncia indique, com

clareza, quais são
as normas legais
ou regulamenta-
res pertinentes e
descreva, na ex-
posição fática, de
que modo o fun-
cionamento da-
quele estabeleci-

mento potencialmente poluidor estaria
em contrariedade com tais normas. Sem
tais providências, a defesa fica indevida-
mente impedida de conhecer e de discu-
tir questões absolutamente essenciais à
caracterização da tipicidade do delito.
Nesse exemplo, o defensor cioso de seu
munus já se defronta, de início, com uma
primeira dificuldade: fica ele na iníqua
contingência de buscar descobrir, por
meios próprios, qual é o ato normativo
que complementa a norma incriminado-
ra, o que já pode ser um trabalho dificíli-
mo, dependendo da espécie de delito
(como se sabe, há normas penais em bran-
co espalhadas em todos os meandros do
Direito Penal positivo). Na área ambien-
tal (como em muitas outras), o defensor
precisaria, evidentemente, de um consul-
tor especializado. Esse trabalho fica ain-
da mais dificultado pela circunstância de
que hoje ainda se admite que o comple-
mento seja editado por um órgão da ad-
ministração, levando a defesa a ter de se
aventurar para entender nossa frequente-
mente confusa administração pública,
cheia de órgãos novos e antigos (criados e
rebatizados ao sabor de cada governo, e
com competências nem sempre claras), à
cata do complemento da norma penal. E
isto tudo só porque a acusação sequer in-
dicou, como lhe cabia, qual o comple-
mento da norma penal.

Mas as dificuldades não param por aí:
descobrindo a norma que seria o com-
plemento, o defensor, à míngua de claraN
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branco pelo ordenamento jurídico.
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indicação pelo acusador, deve passar a
buscar entender a que circunstâncias es-
pecíficas a acusação estaria a se referir,
no caso concreto. Isto leva a que o defen-
sor passe a realizar um trabalho hercúleo,
muitas vezes de impossível consecução,
para a devida consideração e refutação de
todas as variáveis possíveis (ainda que
muito improváveis), colimando a de-
monstração de que absolutamente nenhu-
ma daquelas circunstâncias constantes do
complemento estaria configurada. Isto
termina por acarretar gravíssima inver-
são do ônus da prova, pois, ao invés de a
acusação, 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. É uma situação claramen-
te violadora da ampla defesa e da presun-
ção de inocência. Eventual comentário no
sentido de que a defesa não precisaria rea-
lizar um tal trabalho defensivo, podendo,
à vista da imprecisão acusatória, apenas
esperar a inexorável absolvição é total-
mente desprendido da realidade da ad-
ministração da Justiça Penal.

O complemento da norma penal em
branco deve ser indicado ainda que sua
existência e aplicabilidade pareçam ób-
vias, como seria o caso de crimes relacio-
nados com substâncias entorpecentes.
Basta lembrar o caso recente em que o
cloreto de etila foi retirado, por alguns
dias do mês de dezembro de 2000, do rol
dessas substâncias, acarretando verdadei-
ra descriminalização, com inexoráveis
efeitos retroativos (cf. Medida cautelar no
HC nº 81.136/SP, rel. min. Marco Aurélio,
DJ 08.08.2001).

A questão da inépcia da denúncia leva-
nos, portanto, a uma outra questão pro-
cessual relevantíssima: o ônus da prova
quanto ao complemento da norma penal
em branco. Em primeiro lugar, cabe ex-
clusivamente à acusação o encargo de
apresentar prova quanto às circunstâncias
que constituem o complemento. Ou seja,
no exemplo relacionado com o art. 60 da
Lei nº 9.605/98, caberá à acusação de-
monstrar cabalmente que o acusado faz o
estabelecimento funcionar contrariando
tais e quais normas legais e regulamenta-
res, e não à defesa demonstrar a regulari-
dade da atividade desse estabelecimento.
Não se pode exigir da defesa tal prova.

E mais: se o complemento não provier
de lei federal, a acusação também deve
oferecer prova quanto à existência, ao teor
e à vigência do ato normativo. Ora, se o
complemento da norma penal em branco
provier de atos administrativos ou de dis-

posições legais estaduais ou municipais
(como alguns admitem), é evidente que,
nessas circunstâncias, o complemento da
norma penal em branco é objeto de pro-
va. E a prova cabe, inequivocamente, à
acusação. Seja qual for a fonte material
do complemento, também cabe à acusa-
ção demonstrar que o complemento da
norma penal em branco invocado é ante-
rior à conduta imputada ao acusado; a ne-
cessidade de tal anterioridade já foi certei-
ramente indicada pelo STF, em recurso de
habeas corpus in-
terposto pelo prof.
Nilo Batista e rela-
tado pelo min. Cé-
lio Borja (RHC nº
64.282-9/RJ, 2ª Tur-
ma, DJ 05.12.86.
Além da existên-
cia, do teor e da
vigência do ato
normativo, a acu-
sação deve com-
provar, ainda, que
a regulamentação
da norma penal
em branco efeti-
vamente competia ao órgão que expe-
diu o complemento. Havendo dúvida
quanto a alguma dessas circunstâncias,
a pretensão punitiva deve ser julgada
improcedente.

O fato de o ônus da prova quanto ao
complemento e às suas circunstâncias ca-
ber exclusivamente à acusação não quer
dizer que a defesa não possa formular re-
querimentos de prova para embasar suas
teses de resistência. A defesa pode, sim,
formular requerimentos de prova rela-
cionados com aspectos fáticos ou jurídi-
cos do complemento, mesmo porque es-
tar-se-á a discutir a própria tipicidade
do delito, o que tem pertinência mani-
festa com o mérito. Não pode o juiz di-
zer que, como o ônus seria da acusação,
a defesa não pode ou não precisa formu-
lar tais requerimentos. A defesa deve ser
livre e ampla para impugnar qualquer
matéria de tipicidade, que é essencial ao
mérito. Havendo dúvida quanto a algu-
ma circunstância fática que constitua o
complemento, a prova, tempestivamen-
te requerida, deve ser deferida. Uma pe-
rícia, relacionada com circunstâncias
presentes no complemento, normalmen-
te terá relação com a própria materiali-
dade e, por isso, jamais pode ser indefe-
rida (cf. art. 184, CPP). Havendo dúvida
quanto à existência, ao teor, à vigência
ou à aplicabilidade do complemento,
pode a defesa requerer, por exemplo, que
se oficie a algum órgão.

Por fim, é indispensável que a senten-
ça ou o acórdão indique, com precisão,
qual é o complemento da norma penal
em branco. O indivíduo tem o direito de
conhecer, em sua integralidade, as nor-
mas invocadas pelo Estado para impor-
lhe uma condenação criminal. Se a sen-
tença não indica o complemento, não se
perfaz, na sentença, a demonstração das
normas estatais violadas pelo cidadão. O
crime, cuja configuração deve restar com-
provada na sentença, só existe se houver o

complemento .
Deve também a
sentença referir, à
vista das provas
carreadas aos au-
tos, a configura-
ção de cada uma
das circunstân-
cias que consti-
tuem o comple-
mento. Assim co-
mo ocorre relati-
vamente a qual-
quer tese defensi-
va, a sentença ou
o acórdão deve

obrigatoriamente enfrentar qualquer tipo
de tese defensiva que possa se referir às
circunstâncias fáticas, à existência, ao teor,
à vigência ou à aplicabilidade do com-
plemento da norma penal em branco. Na
parte em que impõe pena, deve a senten-
ça condenatória sopesar também as cir-
cunstâncias relacionadas no complemen-
to (são, afinal, circunstâncias do crime)
para a fixação da quantidade de pena.
Como se sabe, o cidadão tem não só o
direito de saber por que está sendo con-
denado, mas também de conhecer os
motivos da imposição daquela pena, e não
outra. Sem todos esses cuidados, a sen-
tença ou o acórdão violará a garantia cons-
titucional de fundamentação dos atos ju-
diciais, especialmente se a decisão for
condenatória. Essas exigências também
se justificam para possibilitar a impug-
nação recursal.

Esses são apenas alguns aspectos pro-
cessuais importantes das normas penais
em branco e que, salvo hipóteses excep-
cionais, têm sido injustamente negligen-
ciados, com graves violações a precei-
tos constitucionais, o que não pode per-
sistir, para o que devem contribuir to-
dos aqueles que intervêm no processo
criminal. 

Christiano Fragoso
Advogado criminal e professor de

Direito Penal na Universidade
Cândido Mendes - IpanemaN
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Parece evidente que existe, sim, um
“problema das drogas” para o Estado e a
sociedade. Decerto, pode-se concordar
que nem todo usuário constitua um pro-
blema e que a droga não seja um proble-
ma para todo usuário. Todavia, os males
causados pelo abuso, o vulto, em nossa
era, de sua produção, distribuição e uti-
lização, e o seu significado econômico
são fatores que legitimam a preocupação
dos governos, da sociedade e, portanto,
da imprensa.

Infelizmente, a gravidade do proble-
ma não tem contribuído para uma dis-
cussão aberta e pragmática. O tema con-
tinua envolto em preconceitos, tabus e
crenças, e costuma gerar uma polariza-
ção de posições, que se expressam, num
extremo, pela idéia de “liberar geral” e,
no outro, por concepções de “lei e ordem”
ou “tolerância zero”.

Com efeito, um clima passional per-
meia quase todas as abordagens do assun-
to. Os setores favoráveis à repressão penal
não 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-
são, até mesmo acadêmica, como “caso de
polícia”. O outro extremo costuma rei-
vindicar a descriminalização pura e sim-
ples, a não-ingerência do Estado no pro-
blema, exerce um patrulhamento ideoló-
gico do tipo “todo mundo tem que usar”,
e transforma qualquer tentativa de discus-
são em “ato público”, quando não de de-
sobediência civil. No seu conjunto, o de-
bate esbarra em viscerais concepções
morais e culturais, individuais e coletivas,
que dizem respeito à autodeterminação
individual. O penal é o último 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 construção de uma solu-
ção consensual, pois muita gente estaria
disposta a discutir a criminalização, pre-
cisamente por ser contra as drogas.

A percepção pública atual do problema
das drogas acaba paralisada entre o mal de
seu abuso e o mal de sua criminalização.
A superação desse impasse depara ainda
com a falta de uma solução mágica, per-
feita, e simples de ser implementada. As
sociedades minimamente “bem informa-
das” não conseguem construir um con-
senso acerca de uma política de drogas
criativa e inovadora. Num país periférico,
por outro lado, não há muito espaço para
criatividade e inovação nesse campo, de-
vido a limitações econômicas e políticas

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

Carlos Eduardo Vasconcelos

ditadas por uma cadeia de produção, dis-
tribuição e consumo globalizada. As im-
plicações econômicas e políticas para
qualquer solução são grandiosas e afetam
poderosos interesses empresariais e esta-
tais estabelecidos à sombra da proibição.

Paradoxalmente, existe um mínimo de
informações, de amplo conhecimento,
acerca da ineficiência das atuais políticas
de drogas, que se sintetizam nos seguin-
tes enunciados, com apelos morais e/ou
pragmáticos: a proibição faz o tráfico (e
o dinheiro sujo, desviado para outros em-
preendimentos sujos); algumas drogas lí-
citas são mais danosas que as ilícitas; a
proibição aproxima o usuário de outros
criminosos; nem todo usuário constitui
um perigo para a sociedade; nem toda
droga proibida cria dependência quími-
ca, ao passo que algumas permitidas
criam-na; desrespeito à dignidade huma-
na, pelo menos no tocante à criminaliza-
ção da posse para uso; fortunas que se
constroem à sombra da proibição; mais
danos do que benefícios à saúde e segu-
rança pública; guerra perdida, etc.

A legislação brasileira filia-se ao que
há de mais retrógrado em termos de tra-
tamento do problema das drogas, mesmo
penal. Inspira-se em considerações da
ideologia da segurança nacional, trazen-
do dispositivos do tipo “é dever de toda
pessoa (...) prestar colaboração”. As pro-
postas de reformas legislativas quase sem-
pre se inspiram em “mais do mesmo”:
constatam que a legislação vigente não
está eliminando o problema, e propõem
outra mais dura. A recente Lei nº 10.409,
de 2002, que pretendia substituir a vetusta
Lei nº 6.368, de 1976, cedendo a setores
poderosos, ou, quando menos, barulhen-
tos da sociedade, acabou mutilada por nu-
merosos vetos presidenciais ao pouco que
ela tinha de bom, como a abolição da pena
privativa de liberdade para a posse de pe-
quena quantidade.

A experiência brasileira do manejo efi-
ciente da legislação específica demonstra
com eloqüência a ineficácia do tratamen-
to policial e criminal do problema. Em
primeiro lugar, o Poder Judiciário (assim
como as demais agências do sistema pe-
nal), ao contrário do propalado em outros
domínios, é particularmente severo, rápi-
do e eficiente na repressão às drogas. Aqui,
não há crise do Judiciário, nem impunida-
de, nem falta de verbas para a Polícia. Nos
grandes centros urbanos, mais da metade
dos esforços policiais estão, de alguma
forma, ligados à repressão às drogas. Um
inquérito policial por tráfico de drogas

termina em poucos dias, o suspeito per-
manecerá preso durante toda a persecu-
ção penal, o processo terá tramitação ex-
tremamente célere e as sentenças apresen-
tarão altos índices de condenação a penas
extremamente severas, sem direito a qual-
quer benefício durante seu cumprimento.
Parece que o obscurantismo noticiado
estimula os operadores do Direito Penal a
trabalharem com mais afinco e eficiência
em processos sobre drogas. Em segundo
lugar, nenhum crime se presta melhor
para: “mostrar serviço”, engordar estatís-
ticas criminais, simular um flagrante, dis-
criminar certos grupos sociais e desesta-
bilizar desafetos políticos 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 própria ao sistema penal no tocante a
drogas, derivado da eficácia diametral-
mente diferenciada de dois crimes defini-
dos na Lei de Entorpecentes. O primeiro,
enunciado no art. 12, § 2º, da Lei nº 6.368/
76, com as mesmas penas do tráfico, 3 a 15
anos de reclusão, é empregado contra
qualquer pessoa que se proponha a discu-
tir publicamente o problema das drogas,
rotulando seu ato de “instigação”, “incen-
tivo” ou “difusão”. O segundo, previsto no
art. 17, por certo com penas mais brandas,
criminaliza a violação do sigilo, que, se-
gundo o art. 26, consiste no seguinte: abso-
luto, durante o inquérito policial, salvo
para o juiz, Ministério Público, Polícia e
advogado, e relativo, passível de liberali-
zação pelo juiz, após a instauração da ação
penal. Tal previsão se ajusta à inspiração
da lei, que cuida da proteção da juventude
e pretende evitar estardalhaço e publici-
dade em relação a crimes tão infamantes.
Todavia, como se sabe, a maioria da maté-
ria jornalística sobre drogas provém de
fontes policiais, e os processos criminais
por essa quebra do sigilo são insignifican-
tes, ocorrendo, quando muito, em situa-
ções que atingem pessoas com algum po-
der político. Ora, da rigorosa aplicação do
primeiro dispositivo mencionado, e da
aplicação, no mínimo displicente, do se-
gundo resulta que o sistema penal dá um
claro sinal à sociedade de que é proibido
discutir o assunto, porque a mera discussão
já desperta desejo, mas é permitido, me-
diante a cobertura sensacionalista por seto-
res da imprensa, mesmo que à custa da in-
timidade e dignidade da pessoa envolvida,
condená-la antecipadamente, estigmatizá-
la e alarmar a opinião pública.

Quanto aos aspectos econômicos e geo-P
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políticos, o crescimento da produção e
do consumo de drogas no Ocidente co-
incide com os anos da Guerra Fria, prin-
cipalmente após a Guerra do Vietnã. O
cientista social Mahmood Mamdani,
que vem se dedicando à análise antro-
pológica do terrorismo contemporâneo,
demonstra, em seu recente livro Good
Muslim, Bad Muslim: América, the Cold
War and the Roots of  Terrorism, uma pe-
rigosa associação entre o comércio de
drogas, o comércio de armas, as guerras e
o terrorismo.

Durante a Guerra Fria, os Estados
Unidos, escaldados do pesadelo do Vie-
tnã, passaram a dar suporte, quando não
fomentar abertamente, a movimentos ar-
mados contra governos de países perifé-
ricos que não lhes eram simpáticos, se-
guindo a lógica simplista da época: se é
hostil a esta superpotência, deve estar ten-
do apoio soviético. Para resumir uma lon-
ga e complexa análise, com o tempo o
Congresso americano, pressionado pela
opinião pública, passou a negar ao Exe-
cutivo as verbas orçamentárias para esse
tipo de atuação, chegando mesmo a proi-
bi-la. No entanto, os serviços secretos
norte-americanos continuaram fomen-
tando tais lutas, na África, Ásia e América
Latina, em alguns casos com a colabora-
ção de Israel, instituindo as chamadas
“guerras por procuração”. A verba nega-
da ao orçamento oficial para o financia-
mento dessas atividades passou a ser bus-
cada no tráfico internacional de drogas,
compreendendo forte estímulo à amplia-
ção do plantio e “vistas grossas” ao con-
sumo. Já que o governo americano não
podia “aparecer” nessas operações, os
movimentos contra-insurgentes de sua
simpatia passaram a assumir crescente
autonomia, o que levou não só à terceiri-
zação das guerras, mas à sua privatização.
Os grupos armados privados assim cons-
tituídos estabeleceram suas próprias re-
lações com o tráfico de drogas, que os fi-
nanciava, e com o comércio internacio-
nal de armas. Curiosamente, essa época
de vertiginoso crescimento da produção
e do tráfico internacional coincidiu com
o discurso moralista do governo Reagan,
de combate às drogas e intervenção mili-
tar para coibir o tráfico. Com a queda do
império soviético, tais grupos armados as-
sumiram vida própria e passaram a pôr
em prática 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 não. Há pelo menos duas
fortes razões para se questionar o imobi-

lismo atual, de lidar com o problema
quase que só repressivamente. O primei-
ro é que, ao mal do abuso das drogas, se
acrescenta o mal da criminalização, com
seu rastro de dor, sofrimento e morte. O
segundo, que também reforça o primei-
ro, é que, diante da história de fracassos
da repressão penal neste domínio, cabe
indagar se ela
contribui para a
redução do con-
sumo que, em úl-
tima análise, é o
que se deseja.

Por certo, não
está ao alcance do
Brasil nenhuma
solução radical e
inovadora, por-
que o problema é
global e os países
periféricos estão
sujeitos a pressões
dos Estados Uni-
dos favoráveis à repressão, para não se-
rem acusados de violar tratados interna-
cionais, fomentar a produção ou o tráfi-
co, incentivar o turismo ou a imigração
de usuários. A solução criminalizadora
pode estar com seus dias contados, da
forma como feita atualmente, mas o pri-
meiro passo não está ao alcance de paí-
ses periféricos produtores, ou que ser-
vem de rota para os grandes mercados
consumidores.

Enquanto isso, há pequenas políticas
de redução de danos inteiramente ao al-
cance do Brasil, a exemplo da abolição
da pena privativa de liberdade da posse
para uso, a realização de experiências lo-
calizadas e controladas de “ministração”
das drogas ditas “pesadas” a dependentes
cadastrados, o fornecimento de material
de consumo que evite doenças contagio-
sas e a iniciativa de fomentar, nos foros
internacionais apropriados, a rediscussão
das medidas preventivas e repressivas pre-
conizadas por tratados internacionais.

Em longo prazo, pode-se vislumbrar
algumas experiências de maior alcance na
redução de danos, inclusive com uma des-
criminalização limitada, através de uma
“proceduralização” da tutela penal do
problema. A edição de códigos penais
pressupõe uma classe ou grupo dominan-
te, capaz de impor sua moral ao conjunto
da sociedade coercitivamente, ou a cons-
trução de um consenso, em sociedade
democrática. No entanto, a era em que
vivemos tem a característica de reduzir,
cada vez mais, o espaço público de con-
senso. Não há mais “certezas” religiosas,
morais, econômicas ou políticas, capazes

de fornecer uma descrição e uma expli-
cação completa do universo, que, ao mes-
mo tempo, encontrem adesão de parcela
significativa da sociedade.

Com a perda da substância e da quanti-
dade dos valores compartilhados coletiva-
mente, reduz-se o espectro de atos cuja re-
pressão penal encontre plena aceitação. Esse

é o caso das dro-
gas, semelhante-
mente ao aborto
e a certos crimes
sexuais. Nesses
temas, as socieda-
des estão virtual-
mente divididas
ao meio quanto a
criminalizá-los
ou não: enquanto
uma metade rejei-
ta a descriminali-
zação, pura e sim-
ples, a outra me-
tade considera a

segregação de pessoas por conta dessas con-
dutas uma barbaridade. Os argumentos de
um e outro lado são conhecidos, mas a divi-
são parece insuperável.

Em tais situações, experiências recen-
tes têm mostrado que é possível buscar
um consenso, ainda que provisório, num
plano intermediário entre as duas con-
cepções, através da “proceduralização” da
criminalização, que elimina a situação,
moralmente inaceitável, de uma maioria
escassa da sociedade impor sua visão à
outra metade. Assim, o indivíduo passa a
ser punido criminalmente, não por con-
sumir, comprar, plantar, vender, fumar ou
aplicar, e sim por fazê-lo sem receita mé-
dica ou sem a autorização do órgão sani-
tário e de controle de qualidade compe-
tente, isto é, por não obedecer ao procedi-
mento de prevenção e controle.

Esta solução aponta no caminho de
respeitar a opção individual, ao 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
dispõem a ajudar o dependente a se livrar
do vício, reconhecendo ser este um pro-
blema de saúde pública, que não tolera-
rão, a exemplo do álcool, da ingestão de
drogas em situações que criem perigo
para terceiros, como no trânsito, e, por
fim, reprimirão, com todos os instrumen-
tos do Estado de Direito, a produção, a
distribuição e o consumo fora dos meca-
nismos de prevenção e controle. 

Carlos Eduardo Vasconcelos
Professor assistente de

Disciplinas Penais na UnBP
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Experiências recentes têm
mostrado que é possível buscar um

consenso, ainda que provisório,
num plano intermediário entre as

duas concepções, através da
“proceduralização” da

criminalização, que elimina a
situação moralmente inaceitável de
uma maioria escassa da sociedade
impor sua visão à outra metade.
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LIMINAR EM HABEAS CORPUS - UMA VISÃO GARANTISTA
Paulo Sérgio de Oliveira

“Uma das mais belas criações da nossa
jurisprudência 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 prefácio da 7ª
edição de sua obra clássica História e Prá-
tica do Habeas Corpus, escreveu: “O ha-
beas corpus foi um dos passos mais seguros e
uma das armas mais eficientes para a salva-
ção da civilização ocidental. É o ‘não’ que a
justiça diz, em mandamento, à violência e à
ilegalidade; é o ‘sim’ a quem confia nos tex-
tos constitucionais e nas leis”.

Como se sabe, no Direito brasileiro, a
“liminar” em habeas corpus é uma criação
pretoriana. Tal criação, festejada e aplau-
dida de há muito, vem nos últimos tem-
pos tornando-se raridade nos nossos egré-
gios tribunais.

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

Sabemos que a onda de violência que
assola nosso País, as várias denúncias de
corrupção (venda de sentenças 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 Câmaras ou Turmas julgadoras se
responsabilizem pela concessão ou não
de habeas corpus, só que, aí, já não mais
em sede de liminar, e sim no julgamento
do mérito, meses depois da impetração.

Entendemos que isso tudo é mais um
produto do chamado “Movimento da Lei
e da Ordem”, segundo o qual as garantias
dos cidadãos são suprimidas em nome do
combate à criminalidade. É justamente
contra isso que devemos lutar.

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

Se observarmos a criação e a evolu-
ção do instituto podemos verificar que a
concessão da medida obedece à verifi-
cação prévia da presença dos pressupos-
tos das cautelares, ou seja, o fumus boni
juris e o periculum in mora. Assim, ob-
servados tais pressupostos — que, aliás,
em se tratando de retirar ou evitar a ida
de alguém ao cárcere nas atuais condi-
ções do sistema carcerário nacional, o
periculum in mora sempre estará eviden-
ciado —, não há por que se negar limi-
narmente o pedido de habeas corpus.

O que se percebe é que nem sempre é

dada a devida atenção ao caso concreto.
A um, porque basta a leitura, nos diários
oficiais, dos despachos sobre pedidos de
liminares onde vemos uma série de repe-
tições de seus termos, sendo difícil acre-
ditar que todos os pedidos apresentam
exatamente os mesmos fatos e causas de
pedir. A dois, porque não é raro se ver
requerimentos de reapreciação do pedi-
do de liminar quando o julgador (re)ana-
lisa o caso e, aí, concede a providência. O
que nos leva a imaginar a “inimaginável”
hipótese de que o pedido não havia sido
“devidamente” analisado.

Há ainda o exemplo do Estado de São
Paulo, onde o pedido é analisado pela
vice-presidência, e não pelo relator, o que,
como bem nos lembrou o criminalista
Rodrigo Dall’Acqua, fere o princípio do
juiz natural. Destarte, a Associação Juízes
para a Democracia encaminhou propos-
ta para o Tribunal de Justiça do Estado de
São Paulo para que se garanta o princípio
do juiz natural na apreciação de limina-
res, proposta essa em estudo por aquela
Corte há alguns anos.

E mais, a possibilidade de levar a peti-
ção em mãos do julgador, ou pelo menos
de ser atendido por ele (e não por auxilia-
res) no momento que antecede o despacho,
vem se tornando, a exemplo da concessão
da liminar, coisa raríssima nas Cortes.

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

Todos os pedidos devem ser sobeja-
mente analisados e, quando for o caso de
denegar a liminar, a denegação 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 prisão se efetivará ou perdura-
rá por, no mínimo três ou quatro meses
(ou ainda mais), o que é inadmissível.

A aplicação 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 está a
vida e a liberdade.

Estando a origem da liminar em ha-
beas corpus intimamente relacionada com
a evolução do Estado de Direito, sua con-
cessão, como manifestação da Justiça,
deve ser a regra. Ao contrário, sua dene-
gação, conforme já afirmamos, exige fun-
damento legal apropriado, não servindo
a mera repetição do texto da lei, muito
menos “chavões” de pseudolegalismo,
mas, sim, uma análise séria e profunda do
caso concreto.

A liminar em sede de habeas corpus é
uma conquista fundamental do nosso or-
denamento jurídico, como efetivo instru-
mento para a proteção dos indivíduos con-
tra os abusos do poder punitivo estatal.

Portanto, sob a ótica do Garantismo
Penal, as posições atualmente adotadas
na imensa maioria dos despachos dene-
gatórios 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 posição da maioria; deve
defender o cidadão até contra a unanimi-
dade: em favor do um, contra todos — e
como isso é importante em tempos de
fúria persecutória! 
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O MONITORAMENTO ELETRÔNICO DAS PENAS E MEDIDAS
ALTERNATIVAS – EFETIVIDADE OU FASCISMO PENAL?

Fábio Tofic Simantob

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

Neste quadro, começa a ganhar ade-
são entre alguns legisladores e juristas
brasileiros a proposta de monitoramento
eletrônico das penas alternativas, medida
que já vem sendo aplicada, aliás, em di-
versos Estados norte-americanos.

Segundo informou o dr. John Steer,
conselheiro geral da Comissão de Sen-
tenças dos Estados Unidos, durante a
Conferência Internacional sobre Penas
Alternativas realizada em Brasília no úl-
timo mês 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 “benefício”, os condenados têm 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
americano, esta tem se mostrado uma
boa forma de substituir a pena de prisão
por reprimenda restritiva de direitos,
mesmo porque, financeiramente, onera
o Estado em proporções 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 própria pena.

Entretanto, em que pese a efetividade
econômica da medida aplicada pelos
alienígenas — e que alguns pretendem
ver implantada no nosso País — no pla-
no jurídico, tal modalidade de fiscali-
zação não parece se coadunar com os
ditames estabelecidos pela ordem cons-
titucional brasileira e, por conseguinte,
com a própria natureza das penas res-
tritivas de direitos.

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

Acenando na mesma direção da refor-
ma penal de 84, diversos princípios con-
sagrados na Constituição Federal de 1988
permitem perceber uma predileção do
constituinte originário pela aplicação de
penas restritivas de direitos. Tais princí-
pios são, entre outros, a) o da humanida-
de das sanções, contemplado no artigo 1º,
III, (dignidade da pessoa humana), artigo
5º, III, XLVII, XLVIII, XLIX e L; b) o da
personalidade da pena, previsto no artigo
5º, XLV; c) o da individualização da pena
(artigo 5º, XLVI); d) o da proporcionali-
dade da pena — contendo nele a noção
de retribuição justa (artigo 5º, V) e; e) o da

intervenção mínima (artigo 5º, § 2º, c/c
artigo 8º, da Declaração dos Direitos do
Homem e do Cidadão (Paris, 1789).

Somam-se a todos estes princípios ain-
da os da necessidade, utilidade e suficiên-
cia da pena, contemplados em vários dis-
positivos, tais como no artigo 8º, da De-
claração dos Direitos do Homem e do
Cidadão (Paris, 1789), segundo o qual “a
lei apenas deve estabelecer penas estrita e evi-
dentemente necessárias”, além dos artigos
44, 59, 121, § 5º, 129, § 8º, todos do Código
Penal Brasileiro.

Em outras palavras, a pena restritiva
de direitos não se situa mais no nosso sis-
tema jurídico como uma mera alternati-
va à prisão —, mas sim como uma medi-
da ressocializadora a ser aplicada sem-
pre que necessária 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 midiático — por medidas mais
drásticas de repressão penal, não têm o
condão de alterar esta indisfarçável rea-
lidade constitucional.

Percebe-se, dessa forma, que segundo
os ditames constitucionais inscritos na
Carta de 1988, a pena de prisão é que pas-
sou a se situar no patamar de pena alter-
nativa, a ser aplicada, subsidiariamente,
sempre que — e somente quando — as
restritivas de direitos não se revelarem su-
ficientemente eficazes na reprovação do
delito e do delinqüente.

Ao verificarmos esta predileção do le-
gislador pela aplicação das penas restriti-
vas de direitos em detrimento da pena de
prisão, desfaz-se por completo a falácia co-
mumente sustentada pelos defensores do
monitoramento eletrônico, calcada na idéia
de que “a pena restritiva de direitos é um prê-
mio, bastando, portanto, ser uma opção mais
benéfica que a pena de prisão” para ser legíti-
ma e constitucional a sua aplicação.

Ora, em primeiro lugar, a idéia de que
a pena alternativa é um prêmio, um pre-
sente ao condenado, além de ignorar com-
pletamente a sua presteza como medida
ressocializadora, apenas faz medrar a cren-
ça — infelizmente já bastante difundida
no nosso País — de que tal espécie de
reprimenda constitui um instrumento le-
gal à serviço da impunidade.

Na verdade, antes de se revelar como
um prêmio ou um benefício conferido ao
condenado — como equivocadamente se
costuma denominá-la — a pena restritiva
de direitos é a resposta penal por excelên-
cia quando, por si só, necessária e suficien-
te à reprovação do fato delituoso.

Ou seja, a pena de prisão não é para-
digma, mas o é a pena restritiva de direi-
tos, bem como o são os princípios esco-
lhidos pelo constituinte para nortear a

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

Afigura-se de uma clareza mediana,
portanto, a conclusão no sentido de que a
Carta Constitucional de 1988 elencou
princípios fundamentais que conduzem
a uma aplicação humanista da pena, sen-
do ambos, em princípio, incompatíveis
com a pena de prisão.

É verdade que, quando as penas restri-
tivas não se mostram suficientes na res-
posta penal, a Constituição Federal per-
mite que o sentenciado seja retirado do
convívio social. De fato, tratam-se de ca-
sos excepcionais nos quais o primado do
interesse público e da segurança coletiva
sobrepõem-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 público, justifican-
do assim a aplicação da pena de prisão, o
mesmo não pode suceder quando esta
modalidade mais drástica de reprimenda
não se revela absolutamente necessária.

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 não é grave o sufi-
ciente para que tenha lugar o cenário ex-
cepcional da pena de prisão. Neste caso,
então, afastada a excepcionalidade, devem
imperar soberanamente os princípios ge-
rais de aplicação da pena garantidos na
Constituição Federal, ou seja, o da digni-
dade da pena, proporcionalidade, inter-
venção mínima, necessidade e suficiên-
cia das sanções, etc.

Dessa forma, não se pode conceber a
instituição de um mecanismo de monito-
ramento das penas restritivas de direitos
que, sob o pretexto de imprimir maior
efetividade ao seu cumprimento, sobre-
puje princípios e garantias constitucio-
nais, cuja relativização o constituinte só
admitiu em casos excepcionais de inde-
clinável necessidade da pena de prisão.

Afinal, não faria qualquer sentido apli-
car penas restritivas de direitos no afã de
eliminar as indignidades da pena de pri-
são, se as formas escolhidas para monito-
rá-las apenas fariam ressuscitar as maze-
las e degradações próprias do encarcera-
mento, como a violação da intimidade e
da vida privada, além da odiosa estigma-
tização social do sentenciado, que teria
de esconder sua letra escarlate — a pulsei-
ra eletrônica — durante o período de
cumprimento da pena.

Certo é, por outro lado, que o controle
dos movimentos do condenado, almeja-
do pelos defensores do monitoramentoO
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eletrônico, representaria forma das mais
odiosas de restrição à liberdade, na me-
dida em que permitiria, além de tudo, uma
indecente penetração do olhar implacá-
vel da vigilância estatal no sagrado espa-
ço 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
poderão ser minimamente controlados,
prescinde de maiores argumentações ra-
cionais para que, a qualquer espírito hu-
mano, se revele forma abjeta, degradan-
te e vil de se sujeitar um indivíduo ao
cumprimento de pena, sendo incompa-
tível, destarte, com o princípio de hu-

manidade das sanções e, por conseguin-
te, com a própria natureza das penas res-
tritivas de direitos.

Enfim, enquanto prevalecer o discur-
so de que penas alternativas à prisão são
somente “um fardo difícil de suportar que a
Constituição Federal impingiu à dita popu-
lação de bem”, ou que é simplesmente “um
mecanismo a serviço da impunidade”, sem-
pre haverá margem para falsos heróis dis-
torcerem o espírito humanista que as ins-
piram, propondo formas de fiscalização
e monitoramento dignas de quem parece
não resistir aos impulsos totalitários que
habitam os terrenos mais obscuros e som-
brios da mente humana. 
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A violência e criminalidade estão en-
tre os principais problemas da sociedade
contemporânea. Contudo, não é de hoje
e nem de agora que o mundo convive com
a violência.

De acordo com o antropólogo Gilber-
to Velho, “a vida social, em todas as formas
que conhecemos na espécie humana, não está
imune ao que se denomina, no senso comum,
de violência, isto é, o uso agressivo da força
física de indivíduos ou grupos contra outros.
Violência não se limita ao uso da força físi-
ca, mas a possibilidade ou ameaça de usá-la
constitui dimensão fundamental de sua na-
tureza”. Para Velho, a violência está, tam-
bém, associada “a uma idéia de poder, quan-
do se enfatiza a possibilidade de imposição de
vontade, desejo ou projeto de um ator sobre o
outro” (cf. VELHO, Gilberto e ALVITO,
Marcos. Cidadania e Violência. Rio de Ja-
neiro: Editora UFRJ, Editora FGV, 2000).

Em relação ao conceito e à idéia de
violência é interessante notar a diferença
do “discurso popular ou do senso comum” e
o “discurso erudito”. Segundo o antropó-
logo Damatta: “(...) o discurso do senso co-
mum fala da violência de outro modo, já que
é uma narrativa baseada na experiência diá-
ria. Nele, a violência não surge apenas como
um fenômeno histórico, ligado a certas ins-
tituições sociais e regimes políticos, mas so-
bretudo como mecanismo social indesejável:
uma ação espontânea, reparadora e direta
que rompe os espaços e as barreiras dos costu-
mes, as normas legais, e invade de qualquer
maneira o espaço moral do adversário. Quan-
do falamos de violência neste nível, a ima-
gem que mais aparece é a do descontrole que
se expressa na briga, na agressão e no confli-
to, situações nas quais o informante visuali-
za dois ou mais seres humanos engajados em
confronto físico. Afora essas imagens, nin-

VIOLÊNCIA E DIREITO PENAL
Leonardo Isaac Yarochewsky

guém mencionou processos histórico-sociais
globais (...)”. E, mais adiante, este autor
ainda afirma que: “Esse discurso da violên-
cia manifesta uma visão hierárquica da so-
ciedade, na qual a complementaridade de
posições sociais e a graduação das linhas de
poder e riqueza são básicas” (cf., DA-
MATTA, Roberto. Conta de Mentiroso:
Sete Ensaios de Antropologia Brasileira. Rio
de Janeiro: Rocco, 1993, pp. 180-182).

Contudo, não são raras as vezes que a
violência é confundida e tomada como
sinônimo da criminalidade e esta, por sua
vez, é logo atrelada ao sistema penal, in-
cluindo aqui a Polícia, o Ministério Pú-
blico, o Poder Judiciário e o sistema pe-
nitenciário. Neste diapasão, também, não
é incomum responsabilizar a legislação
penal pelo incremento da violência e, con-
seqüentemente, da criminalidade.

Assim, embaraçando os conceitos de
violência e de crime é que muitos buscam
através do Direito Penal simbólico, da lei
e da ordem, solução mágica para proble-
mas sociais entre eles o da violência.

O crime é uma criação do homem. O
sociólogo francês Émile Durkheim no
final do século XIX já alertava que o cri-
me, além de ser um fenômeno normal,
seria impossível uma sociedade que dele
estivesse isenta. No dizer de Durkheim o
crime chega até a desempenhar uma fun-
ção útil na sociedade, posto que muitas
vezes o crime (ato que ofende certos sen-
timentos coletivos) constitui uma anteci-
pação da moral futura e portanto indis-
pensável à evolução 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, não é desejado e, portanto, há

um empenho da sociedade (reforço do
sentimento coletivo) em reprimi-lo. En-
tretanto, para que continue sendo um fe-
nômeno normal, é necessário que o crime,
logo a criminalidade, não ultrapasse a de-
terminados limites. Do contrário, a hipó-
tese de expansão poderia nos conduzir a
situação de anomia, ou seja, um estado de
desorganização, no qual todo o sistema de
regras e condutas perde o valor.

Derivada do grego, a palavra anomia
significa sem lei, ausência de regras e co-
nota iniqüidade, injustiça e desordem.
Merton, em 1938, desenvolveu a teoria fun-
cionalista da anomia, teoria esta que, se-
gundo Baratta, “(...) representa uma etapa
essencial no caminho percorrido pela socio-
logia criminal contemporânea (...)”. Segun-
do este autor o modelo funcionalista pro-
posto por Merton, “(...) consiste em repor-
tar o desvio a uma possível contradição entre
estrutura social e cultura: a cultura, em
determinado momento do desenvolvimento
de uma sociedade, propõe ao indivíduo de-
terminadas metas, as quais constituem mo-
tivações fundamentais do seu comportamento
(por exemplo, um certo nível de bem-estar e
de sucesso econômico). Proporciona, também,
modelos de comportamentos institucionali-
zados, que resguardam as modalidades e os
meios legítimos para alcançar aquelas me-
tas. Por outro lado, todavia, a estrutura eco-
nômico-social oferece aos indivíduos, em
graus diversos, especialmente com base em
sua posição nos diversos estratos sociais, a
possibilidade de acesso às modalidades e aos
meios legítimos para alcançar as metas”
(grifo do autor). Para Merton, a crimi-
nalidade decorre da desproporção en-
tre os objetivos socialmente fomenta-
dos e os meios postos ao alcance das
pessoas para atingir tais objetivos. (Cf.V
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BARATTA, Alessandro. Criminologia
Crítica e Crítica do Direito Penal: Intro-
dução à Sociologia do Direito Penal, trad.
Juarez Cirino dos Santos, Rio de Ja-
neiro: Freitas Bastos, 1999, p. 63).

É mister salientar que, mais que uma
questão puramente legal, a violência, a
criminalidade constituem um proble-
ma social(1).

Daí por que acreditar-se que a melhor
política criminal é justamente aquela da
substituição do Estado penal pelo Estado
do bem-estar social, pois somente atra-
vés de uma política social adequada que
favoreça a erradicação da pobreza(2), que
torne a educação realmente um direito
de todos, que não permita ser a saúde um
privilégio de poucos, que não propicie que
crianças morram de fome, e por fim que
o homem seja respeitado por aquilo que
é e não por aquilo que tem, somente as-
sim torna-se verdadeiramente possível al-
cançar-se o patamar do tão proclamado
Estado Democrático de Direito. Confor-
me ensina José Afonso da Silva, “a demo-
cracia que o Estado Democrático de Direito
realiza há de ser um processo de convivência
social numa sociedade livre, justa e solidária
(art. 3º, I), em que o poder emana do povo, e
deve ser exercido em proveito do povo, dire-
tamente ou por representantes eleitos (art.
1º, parágrafo único); participativa, porque
envolve a participação crescente do povo no
processo decisório e na formação dos atos de
governo; pluralista, porque respeita a plura-
lidade de idéias, culturas e etnias e pressupõe
assim o diálogo entre opiniões e pensamentos
divergentes e a possibilidade de convivência
de formas de organização e interesses diferen-
tes da sociedade; há de ser um processo de li-
bertação da pessoa humana da forma de opres-
são que não depende apenas do reconhecimen-
to formal de certos direitos individuais, polí-
ticos e sociais, mas especialmente da vigência
de condições econômicas suscetíveis de favo-
recer o seu pleno exercício”(3).

Apesar de tudo, sempre que ocorre um
crime de repercussão, geralmente quan-
do a vítima ou o autor pertence à classe
média/alta da sociedade, vozes se levan-
tam para apregoar a necessidade, imperi-
osa, de se reformar o Código Penal. Para
esses, o Código Penal é o responsável prin-
cipal e direto pela impunidade e, conse-
qüentemente, pelo aumento da crimina-
lidade no País.

Não obstante o rigor das leis penais,
principalmente da lei dos crimes hedion-
dos, a criminalidade continua crescente.
Daí decorre a conclusão lógica de que a
transformação de condutas, que não afe-
tam bens jurídicos fundamentais, em cri-
me; o acréscimo sistemático das penas; o

cerceamento de direitos e garantias, a re-
dução da imputabilidade penal e outras
medidas de caráter draconiano não im-
plicam, como muitos crêem, na diminui-
ção da violência e da criminalidade.

Os penalistas, que sustentam a neces-
sidade de reforma do Código Penal vi-
sando o endurecimento da legislação, não
passam de vendedores de ilusões. Já foi
dito e repetido que o Direito Penal não é
e não pode ser uma panacéia para os ma-
les da sociedade. O caráter intimidador
da pena tem se revelado um mito na pre-
venção do crime.

No Estado da Califórnia e em outros
estados norte-americanos, informam
Hassemer e Muñoz Conde(4), adotou-se
a regra do “three strikes and you are out” .

Assim, semelhantemente a esta regra
aplicada a jogos americanos de baseball,
quando o indivíduo comete um terceiro
delito, ainda que seja este um crime sem
maior gravidade, como, por exemplo, um
furto, após haver cometido, dois outros
graves delitos, não necessariamente vio-
lentos(5), ele deve ser castigado com uma
pena de prisão perpétua ou de, no míni-
mo, vinte e cinco (25) anos, sem possibi-
lidade de redução(6). Não é sem razão que
os Estados Unidos possuem hoje uma das
maiores populações carcerárias do pla-
neta, estando próximo da astronômica
cifra de dois milhões de encarcerados.
Acrescente-se, ainda, que a maioria dessa
população provém das camadas mais po-
bres da sociedade, bem como de minori-
as hispânicas e negras, o que, por si só, faz
com que seja tal política observada com
bastante reserva. Ademais, ressalte-se que
tal política, adotada, não tem demonstra-
do eficácia na redução da delinqüência,
principalmente no tocante à delinqüên-
cia violenta(7).

Sendo assim, é mister que a sociedade
entenda, de uma vez por todas, que a me-
lhor política criminal é a política social
onde a repressão dá lugar à prevenção. A
sociedade, também, precisa aceitar que a
criminalidade é, queiramos ou não, gos-
temos ou não, um produto social e, como
bem salientou Paulo Sérgio Pinheiro, “a
democracia não pode apoiar-se num Estado
de Direito que pune preferencialmente os
pobres e os marginalizados”. 

Notas

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

social en la que surge” (HASSEMER, Win-
fried; MUÑOZ CONDE, Francisco. Intro-
ducción a la Criminología, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2001, p. 175).

(2) “Quando os especialistas se referem ao número de
pobres, no Brasil, estão mencionando um con-
junto de pessoas que recebem renda inferior a um
determinado patamar — a chamada linha de
pobreza — apenas suficiente para satisfazer as
despesas básicas com alimentação, vestuário, ha-
bitação e transporte e que varia de acordo com o
custo de vida das várias regiões (...). A linha de
pobreza depende do patamar mínimo considerado.
Por exemplo, se classificamos como pobres aqueles
que recebem menos de 1 dólar por dia (metodologia
do Banco Mundial/Pnud), o total de pessoas pobres
no país seria de 24 milhões de pessoas no ano 2000.
Existe também a chamada linha de indigência
— nível de renda abaixo do qual as pessoas não
conseguem satisfazer sequer as despesas de alimen-
tação. Segundo o Ipea, no ano de 2000 o Brasil
possuía 22 milhões de indigentes (13% da popula-
ção total)” (Almanaque Abril: A Enciclopédia da
Atualidade, 29ª ed., São Paulo: Abril, 2003, pp.
143-144 — grifo do autor).

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

(4) HASSEMER, Winfried; MUÑOZ CONDE,
Francisco. Introducción a la Criminología, op.
cit., p. 286.

(5) Embora em algumas unidades da Federação,
o terceiro crime praticado pelo agente deva
ser grave, ou seja, violento, “(...) em outras
bastam três condenações por crimes leves (dois fur-
tos de uma pizza, por exemplo, e um cheque sem
fundos de pequeno valor) para que a prisão 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 sentencing’, que exige o cum-
primento de pelo menos 85% da pena imposta, ou
seja, impede que uma boa ficha disciplinar ajude
o preso a deixar a cadeia antes de cumpri-la quase
integralmente (...)” (LEMGRUBER, Julita. O
Controle da Criminalidade: Mitos e Fatos, op.
cit., pp. 166-167).

(6) Importa, aqui, observar que a política adota-
da pelo Estado da Califórnia e por outros Es-
tados americanos tem gerado, também, um
aumento considerável das despesas com o sis-
tema prisional, em contrapartida aos investi-
mentos em educação superior, por exemplo,
que tem diminuído sensivelmente. Neste sen-
tido Wacquant informa que, “(...) o orçamen-
to da administração penitenciária da Califórnia
subiu de menos de 200 milhões de dólares em 1975
para mais de 4,3 bilhões em 1999 (isso não é um
erro de imprensa, é efetivamente 22 vezes mais) e
supera desde 1994 aquele destinado às universida-
des públicas, por muito tempo tidas como a jóia
do estado (...)” (WACQUANT, Loïc. As Prisões
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; MUÑOZ CONDE,
Francisco. Introducción a la Criminología, op.
cit., p. 289.

Leonardo Isaac Yarochewsky
Advogado, professor de Direito Penal

da PUC/Minas, mestre e doutor
em Ciências Penais pela UFMGV
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O grupo de pessoas e as instituições
abaixo-relacionadas elaboraram o seguinte
documento como contribuição à Consul-
ta Pública nº 01, de 16.10.04, aberta pela
Secretaria Especial de Direitos Humanos
em 20.09.2004 com vigência até 20.10.04,
sobre o Projeto de Lei de Execução das
Medidas Socioeducativas produzido por
Grupo de Trabalho do Conanda(1).

Este documento sobre o Projeto de Lei
de Execução de Medidas Socioeducati-
vas tem como fundamentos: o Estatuto
da Criança e do Adolescente - ECA (Lei
nº 8.069/90) é um instrumento jurídico
de garantias de direitos das crianças e ado-
lescentes brasileiros; as leis a serem ela-
boradas sobre a matéria devem pautar-se
pelos princípios da Constituição Federal
voltados à proteção dos direitos funda-
mentais da pessoa humana, configurar
efetivo aperfeiçoamento da legislação in-
fraconstitucional e representar real apro-
fundamento das garantias individuais do
cidadão adolescente. Nesse sentido, con-
sideramos importante e necessária uma
lei reguladora da execução 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 pública não resolve satis-
fatoriamente essas lacunas; tampouco cria
sistemática mais garantidora dos direitos
fundamentais do cidadão adolescente.

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

1. A transferência das responsabilida-
des do Estado para o privado em matéria
relativa ao controle social; ou seja, a exe-
cução da privação de liberdade do cida-
dão adolescente por entidades particula-
res. As insuficiências do Estado no de-
sempenho de suas responsabilidades não
podem e não devem ser justificativa para
tal medida. A história da civilização nos
mostra que a administração da Justiça
pelo Estado é o reconhecimento dos ci-
dadãos de que o mais grave dos mecanis-
mos reguladores da convivência coletiva
(porque importa na privação da liberda-
de da pessoa humana) há de estar acima
de interesses particulares, característicos
de uma sociedade plural e heterogênea,
para garantir o princípio da eqüidade en-
tre os cidadãos, fundamento das socieda-
des de homens livres; para garantir sufi-

cientemente o controle político das ativi-
dades repressoras do Estado, pilar do Es-
tado Democrático de Direito, especial-
mente no tocante ao respeito aos direitos
fundamentais já assegurados na Consti-
tuição Federal.

2. A diretriz de municipalização da
execução das medidas privativas de liber-
dade vem contrária ao interesse público
e ao interesse individual de cada adoles-
cente autor de ato infracional. É desor-
ganizadora dos serviços públicos e causa
desperdício da verba pública, porque pou-
quíssimas de nossas cidades têm demanda
para tanto. É inadequada, sob o ângulo de
possibilitar fragmentação da política pú-
blica de segurança. Tende a favorecer uma
política pública de “segurança máxima”,
porque estimula a priorização da privação
de liberdade, em detrimento das medidas
de meio aberto, em face da maior vulnera-
bilidade do espaço público municipal ao
irracionalismo de segmentos da popula-
ção, sensibilizados pela aguda criminali-
dade, mas alheios aos meios de efetiva so-
lução da problemática.

3. A não redução do grau de discricio-
nariedade presente no ECA no tocante à
execução das medidas socioeducativas
pelos gestores do atendimento direto: as
diretrizes pedagógicas — um dos princi-
pais aspectos da medida socioeducativa
— não constam do Projeto de Lei.

4. O aumento do grau de discriciona-
riedade presente no ECA quanto à exe-
cução das medidas socioeducativas pelos
gestores do atendimento direto: a dele-
gação da definição das faltas disciplina-
res a cada dirigente de programa de pri-
vação de liberdade — manifestamente in-
constitucional — rompe completamente
com a igualdade entre os cidadãos ado-
lescentes e representa arbítrio inadmissí-
vel no Estado Democrático de Direito.

5. O deslocamento de competências
normatizadoras que são e devem ser do
Congresso Nacional para o âmbito do
Poder Executivo: a) A definição das dire-
trizes pedagógicas das medidas socioedu-
cativas, pela natureza e alta relevância da
matéria, deve se dar no Congresso Na-
cional, única instância 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 Crianças e Adoles-
centes, papel de destaque na sua discus-
são e proposição. Mas a legitimidade para
a normatização da matéria — que diz com
a vida nacional e com os direitos funda-
mentais dos adolescentes — é do Legis-

lativo Federal; não se trata de questão “se-
torial” ou de questão “corporativista”;
tampouco se trata de mero detalhamento
da legislação, que é completamente omis-
sa sobre a questão; b) Igualmente há de
competir ao Legislativo Federal a defini-
ção das faltas disciplinares e suas conse-
qüências na progressão ou regressão das
medidas socioeducativas, já que a maté-
ria diz com o grau de constrição da liber-
dade do cidadão adolescente.

6. A omissão da faceta punitiva das
medidas socioeducativas (reconhecida na
Constituição e no ECA), em especial das
mais severas delas que são as privativas
de liberdade, vem em detrimento dos in-
teresses individuais de cada adolescente
autor de ato infracional e do interesse
público. Porque: a) o reconhecimento ex-
presso da faceta é garantidor do aspecto
que a justifica, que é também a responsa-
bilização 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-
ção de que a privação de liberdade do ado-
lescente viria para “proteção” dele, favo-
recendo ainda a não aplicação das garan-
tias constitucionais da ampla defesa, do
contraditório, da reserva legal, da culpa-
bilidade, etc., representando funda re-
gressão ao paradigma menorista.

Nesse sentido, concluímos que a pre-
sente proposta de Projeto de Lei de Exe-
cução das Medidas Socioeducativas não
constitui avanço ou aperfeiçoamento do
Estatuto da Criança e do Adolescente. E
propomos que as considerações acima se-
jam publicizadas, assim com as demais
contribuições encaminhadas a esta con-
sulta pública, e debatidas, particularmen-
te com os vários setores da área da infân-
cia e juventude, considerando que vive-
mos o processo de democratização da
sociedade brasileira.

Este debate é o início de uma mobili-
zação que poderá subsidiar a elaboração
de uma Política Nacional para a criança e
adolescente, na qual irá se inscrever a exe-
cução das medidas socioeducativas.

São Paulo, 19 de outubro de 2004 

Nota

(1) O texto integral do Anteprojeto de Lei para
consulta pública pode ser analisado no site:
www.presidencia.gov.br/sedh/conanda.

Néia Bueno
Projeto Meninos e Meninas de Rua

de São Bernardo do Campo

PROJETO DE LEI DE EXECUÇÃO
DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Grupo de Trabalho do Conanda
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

INTERCEPTAÇÃO DAS CORRESPONDÊNCIAS DE PRESOS: CRÍTICAS
AOS PROJETOS DE LEI DO SENADO Nºs 11 E 19 DE 2004

Felipe Lima de Almeida

É cediço que muito já se discutiu, desde
a promulgação da Constituição da Repú-
blica em 5 de outubro de 1988, quanto ao
caráter absoluto ou relativo dos direitos e
garantias fundamentais, principalmente
aqueles previstos em seu art. 5º, em espe-
cial no inciso XII, relativo à inviolabilida-
de da correspondência epistolar para fins
de investigação e instrução processual
penal, tida até então como absoluta.

Certo é que a doutrina sempre se divi-
diu entre a inadmissibilidade da violação
de correspondência e a sua possível rela-
tivização, valendo-se para tanto dos mais
diversos argumentos, tais como: pondera-
ção de interesses, direito individual cole-
tivo, proporcionalidade, etc.(1)

A Lei nº 7.210/84, diploma legislativo
recepcionado pela nova ordem constitu-
cional, em seu art. 3º dispõe que ao conde-
nado e ao internado serão assegurados to-
dos os direitos não atingidos pela sentença
ou pela lei, e seu art. 40 determina que as
autoridades devem respeitar a integridade
física e moral dos condenados, sendo elen-
cados no art. 41 alguns direitos assegura-
dos aos presos, entre os quais, no inciso
XV, o contato com o mundo exterior por
meio de correspondência escrita.

No entanto, o parágrafo único desse
mesmo artigo, igualmente recepcionado,
preceitua que os direitos previstos no in-
ciso XV poderão ser suspensos ou restrin-
gidos mediante ato motivado do diretor
do estabelecimento.

É de se ressaltar que não vislumbramos
em tal dispositivo nenhuma incompatibi-
lidade com a Constituição da República,
visto que os verbos ali empregados — sus-
pender e restringir —, lexicamente analisa-
dos, significam respectivamente: ato de sus-
pender, interromper temporariamente(2); e,
estreitar, limitar, diminuir, abster-se(3). Não
fazendo, portanto, nenhuma correlação com
a interceptação das correspondências dos
presos, mas sim com a suspensão ou restri-
ção das mesmas, diante de situação excep-
cional, por ato motivado do diretor do es-
tabelecimento, cuida o aludido dispositivo
de bem jurídico diverso, qual seja, o conta-
to com o mundo exterior, estabelecendo ali
restrições e não permitindo a violação da
correspondência.

Com pesar entendemos, data maxima
venia, que a interpretação extensiva do dis-
posto no parágrafo único do art. 41 da Lei
de Execuções Penais - LEP, com o escopo
de atingir outro direito — a inviolabilida-
de de correspondência, tal como foi o voto
do eminente ministro Celso de Mello,
quando do julgamento do fatídico HC nº
70.814/SP — apresenta-se inadequada e

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

Verifica-se, diante do permissivo legal
expresso da Lei de Execuções Penais - LEP,
uma forma preventiva de se evitar quais-
quer ilicitudes que possam vir a ser prati-
cadas por meio de comunicação epistolar,
sem haver, portanto, necessidade de vio-
lentar as garantias individuais assegura-
das pela Constituição, como fez o Pretó-
rio Excelso, o qual, permissa venia, deveria
ser o seu guardião e não o algoz.

Assim, havendo indícios de uma possí-
vel maquinação de práticas ilícitas por in-
termédio de correspondência, esta pode
ser suspensa ou restringida, prevenindo
suposta realização criminosa, sem, contu-
do, abrir precedentes a uma devassa na
intimidade daqueles que já sofrem a maior
das reprimendas, a corporal!

Não obstante, mister ressaltar a exis-
tência de dois Projetos de Lei do Senado
(PLS) que hoje tramitam perante o Con-
gresso Nacional: um de autoria do sena-
dor Rodolpho Tourinho do PFL/BA (PLS
nº 11/2004), que visa alterar o art. 41 da Lei
nº 7.210/84 (LEP), prevendo a intercepta-
ção de correspondência de presos conde-
nados ou provisórios para fins de investi-
gação criminal ou de instrução processual
penal; e outro de autoria do Senador Ger-
son Camata do PMDB/ES (PLS nº 19/
2004), que tem a pretensão de alterar o art.
233 do Código de Processo Penal - CPP,
para igualmente permitir a interceptação
de correspondência de presos condena-
dos ou provisórios.

É certo que, com o PLS nº 11 de 2004, o
art. 41 da LEP passaria a viger acrescido do
seguinte § 2º: “A correspondência de presos
condenados ou provisórios, a ser remetida ou
recebida, poderá ser interceptada e analisada
para fins de investigação criminal ou de instru-
ção processual penal, e seu conteúdo será man-
tido sob sigilo, sob pena de responsabilização
penal nos termos do art. 10, parte final, da Lei
nº 9.296, de 24 de julho de 1996”, renumerando
o parágrafo único como § 1º.

Na justificação do seu projeto, o sena-
dor Rodolpho Tourinho limita-se a men-
cionar a única decisão do STF (HC nº
70.814/SP) que permitiu a interceptação
de correspondência de presos e sua utili-
zação no processo penal com fundamento
em razões de segurança pública, e argu-
menta a necessidade da alteração legisla-
tiva, embasado nos “casos notórios da gestão
dos tráficos de drogas e de armas a partir dos
complexos de Bangu, no Rio de Janeiro, as
incursões extramuros do Primeiro Comando
da Capital, em São Paulo, e, mais recente-IN
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mente, as orientações para o tráfico interna-
cional de drogas dadas por um dos maiores
traficantes do País, Fernandinho Beira-Mar,
a partir da suposta mais segura penitenciária
em território brasileiro, a Presidente Ber-
nardes, no interior de São Paulo”.

Ademais, o ilustre senador aduz, ainda,
que “os direitos individuais esculpidos no
inciso XII do art. 5º da Constituição Federal
não são absolutos”, dizendo que “a Constitui-
ção Federal, ao prescrever o direito do indiví-
duo de não ter a sua correspondência violada,
tinha por objetivo proteger o cidadão de bem”.

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

No que tange ao PLS nº 19/2004, a pre-
tensão é de alterar o artigo 233 do CPP, para
permitir a interceptação de correspondên-
cia de presos condenados ou provisórios
para fins de investigação criminal ou de
instrução processual penal, legitimando
tal prova. Sendo certo que, o senador Ger-
son Camata em justificativa, limita-se a
repetir ipsis litteris a argumentação utili-
zada pelo seu colega parlamentar senador
Rodolpho Tourinho, reportando-se aos
mesmos motivos.

É preciso observar que os senhores
senadores expõem tais fatos ocorridos,
como se tivessem sido perpetrados através
de comunicação epistolar e, ainda por cima,
pela sua forma regular (envio postal). Ora,
é muita inocência, ou não, 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
pedaço de papel, sujeito a exame grafotéc-
nico, ou até mesmo apreensão, face à dis-
posição do art. 41, parágrafo único, da LEP.

Necessário se faz alertar os referidos
parlamentares sobre os meios modernos
de comunicação existentes na atualidade,
tais como: celulares (inclusive os mode-
los Iridium que suportam os bloqueios
existentes em determinadas unidades pri-
sionais), Internet, e principalmente apare-
lhos de telefone móveis que operam em
freqüência de rádio, o que torna mais di-
fíceis as interceptações da polícia.

No tocante ao argumento de não serem
absolutos os direitos esculpidos no inciso
XII do art. 50 da Constituição Federal, não
obstante o que outrora fora esposado, en-
tendemos realmente não serem absolutos,
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Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS
• Associação dos Magistrados do Amazonas
• Ministério Público do Amazonas

— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ
• Associação Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL
• Associação dos Juízes Federais do

Brasil - AJUFE
• Associação dos Magistrados do

Distrito Federal

— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO
• Ministério Público do Estado do Espírito Santo

— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS
• Associação Goiana do Ministério Público
• Associação dos Magistrados do Estado

de Goiás - (Asmego)

— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO
• Associação dos Delegados de Polícia Civil

do Estado do Maranhão

— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia

de Mato Grosso do Sul
• Associação Sul-Matogrossense do

Ministério Público
• Sindicato dos Defensores Públicos

do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS
• Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.

- Belo Horizonte
• Praetorium - Instituto de Ensino,

Pesquisa e Atividades de Extensão
em Direito Ltda.

• Sindicato dos Delegados de Polícia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ
• Associação do Ministério Público do

Estado do Pará

— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ
• Associação dos Delegados de Polícia

do Estado do Paraná
• Ministério Público do Estado do Paraná

— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO
• Fundação Escola Superior da Defensoria

Pública do Estado do Rio de Janeiro -
FESUDEPERJ

— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia do

Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO
• Associação dos Delegados de Polícia do

Estado de São Paulo
• Associação Nacional dos Delegados de Polícia

Federal - Rg. SP - ADPF
• Associação Paulista de Magistrados - Apamagis
• Curso Anglo Triumphus - Sorocaba
• Curso C.P.C.
• Ordem dos Advogados do Brasil
• Sindicato dos Delegados de Polícia

do Estado de São Paulo
• Veredicto Curso de Preparação

às Carreiras Jurídicas - Campinas
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visto que a própria Lei Maior permite a sua
relativização nos arts. 136, §1º, 1, b e c, e 139,
III, e, como sabemos, o que é absoluto não
aceita exceções. Contudo, isso não signifi-
ca dizer que uma determinação judicial ou
mesmo uma norma infraconstitucional
possa vir ampliar tais exceções, que, inclu-
sive, devem ser interpretadas restritiva-
mente, sob pena de se violar as regras mais
básicas de hermenêutica.

Em suma, acreditamos veementemente
que tais projetos não devam prosperar ao
depararem-se com as Comissões de Cons-
tituição e Justiça de cada Casa Legislativa,
visto que, em ambos, existe flagrante in-
constitucionalidade material, afrontando a
Carta Magna no âmago de seus direitos e
garantias fundamentais. Em todo o caso,
estaria unicamente nas mãos do Excelentís-
simo Senhor Presidente da República, ínti-
mo das lutas democráticas durante os ne-
gros anos de ditadura, a possibilidade de se
sensibilizar ou até mesmo se indignar com
os mencionados projetos, lançando, então,
mão do controle político preventivo de cons-
titucionalidade através do veto, segundo art.
66, § 1º, da Constituição Federal e impedin-
do que eles se transformem em leis. Caso
contrário, estaremos sujeitos ao dissabor de
enfrentar o Supremo Tribunal Federal, que
já manifestou sua posição desde 1994 e que
irá realizar o controle de constitucionalida-
de jurídico repressivo das possíveis leis.

À guisa de conclusão, não podemos negar
que, freqüentemente, durante nossa diária
leitura de jornais ou assistindo aos tradicio-
nais noticiários noturnos na televisão, 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-
do não ostentam explosivos de grande poder
de destruição, mostrando, para as lentes das
câmeras dos jornalistas, funcionários ate-
morizados, que utilizam como reféns, sen-
do estes surrados e, algumas vezes, mortos.

Os “cidadãos de bem”, como disseram
os ilustres senadores, no conforto de seus
lares praguejam algumas palavras de repú-
dio, demonstrando instantânea indignação,
pregam a pena de morte, defendem a lei de
talião e obtêm assunto suficiente para o
momento do cafezinho no intervalo do
trabalho, ou para a roda de amigos no bar
após o expediente.

Enquanto isso, nós, operadores do di-
reito — principalmente aqueles que mili-
tam no front da execução penal — na maio-
ria das vezes reconhecemos a legitimidade
das reivindicações daqueles desprovidos de
liberdade, visto que, em grande parte das
conturbadas ocorrências, os clamores dos
presos são uníssonos e pleiteiam o óbvio: o
mínimo de respeito e cumprimento de seus

direitos mais básicos assegurados por lei.
Ocorre que, muitas vezes por desprepa-

ro e incúria de seus próprios líderes, aca-
bam os presos por reverterem-se ao seu
próprio substrato, utilizando as únicas coi-
sas que puderam aprender com as chances
que lhes foram oferecidas pela vida: terror
e violência, protagonizando o show grotes-
co e nefando que a população tanto verbera.

Entretanto, esta não é a conseqüência mais
perigosa, muito embora a mídia e o clamor
público fomentem o pior; o perigo está em
Brasília, no Congresso Nacional, onde os
representantes do povo e os representantes
dos Estados-membros mais uma vez irão
exercer a desenfreada atividade legisferante
precipitada e despreparada, dando uma res-
posta aos anseios das redes de televisão e da
população, com vistas a mais uma eleição
que se aproxima, aproveitando a excelente
oportunidade de autopromoção.

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

Desta vez não será o Abílio Diniz nem
o Medina, também não será a Glória Peres,
e talvez também não seja a quantidade exa-
cerbada de armas nas mãos da população.
Mas isso não importa, vamos criar crimes,
aumentar as penas, rasgar a Constituição
mais uma vez, e vamos violentar os direitos
e garantias que os próprios parlamentares
dizem ter lutado por mais de vinte anos
para tê-los de volta (ou será que não?).

Termino aqui meu escrito, mas não mi-
nha indignação, ficando com as palavras
do insigne professor Fernando da Costa
Tourinho Filho: “É preferível que o cri-
minoso fique impune a se permitir o desres-
peito à Lei Maior”(4). 

Notas

(1) No sentido do caráter absoluto dos direitos e
garantias individuais: José Afonso da Silva, Celso
Ribeiro Bastos, Luis Gustavo Grandinetti Cas-
tanho de Carvalho, Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Maga-
lhães Gomes Filho, Fernando da Costa Tou-
rinho Filho, Julio Fabbrini Mirabete, Rogério
Lauria Tucci e outros. Em sentido contrário, pela
relativização: Alexandre de Moraes, José Carlos
Barbosa Moreira, Luiz Flávio Gomes, Damásio
E. de Jesus, Fernando Capez e outros.

(2) XIMENES, Sérgio. Dicionário da Língua Portu-
guesa, 8ª ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 1999, p. 563.

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

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