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EDITORIAL:

QUEM TEM MEDO DO RELATOR DA ONU?

A internacionalizacdo dos direitos humanos
pode ser localizada a partir da segunda metade
do século XIX, com manifestacio no terreno
do direito humanitario, iniciando-se com a luta
contra a escraviddao e com a regulacio dos di-
reitos do trabalhador assalariado.

Ao inicio do século XXI, ainda niao nos li-
vramos nem do trabalho escravo — é conferir
os jornais e a forma de exploragdo desse tipo de
trabalho no campo, com trabalhadores rurais e
mesmo na cidade, com imigrantes ilegais, ¢
tampouco o trabalhador assalariado tem seus
direitos respeitados — que o diga o dia-a-dia
da tdo atarefada Justica do Trabalho.

E cedico que os Direitos Humanos nunca
fizeram parte de nosso patrimoénio cultural. As
duas condigdes historicas para a realizagdo con-
creta dos Direitos Humanos confluem na vida
comunal européia, a partir do século XII: a
abolicao da sociedade de estamentos e o funda-
mento comunitario do direito. Ora, nenhuma
dessas condicOes historicas existiu na América
Latina. Desde o inicio de nossa colonizacio, as
duas grandes caracteristicas foram: a escravi-
dao e o oficialismo.

As pistas de superacdo desse impasse cultu-
ral devem ser encontradas em politicas que pri-
vilegiem a universalidade ¢ a indivisibilidade
dos direitos humanos e reconhecam seu cara-
ter internacional. O nascimento da Organiza-
¢io das Nacoes Unidas, em 1946, depois dos
horrores da 2* Guerra Mundial, logo seguida
da Declaracio Americana dos Direitos e De-
veres do Homem e da Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, prova a afirmagcio.

A fase das declaracGes seguiu-se a etapa de
reforcar os mecanismos internacionais de
protec¢ao dos direitos — tanto no ambito uni-
versal quanto no regional — de estabelecer ¢
implementar os pactos internacionais. Cria-
ram-se instancias de carater quase judicial,
como o Comité de Defesa dos Direitos Hu-
manos e mesmo Tribunais Internacionais,
como a Corte Européia, a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, entre outros. Ad-
mitiu-se a competéncia de varios desses orga-
nismos para abrigar disputas entre o indivi-
duo e seu proéprio pafs de origem, sempre que
esgotada a jurisdicdo interna e nio utilizada
outra via internacional. Outros mecanismos
de protecio e promogio dos direitos humanos
foram criados, sempre por incentivo das ind-
meras situa¢Ses de violagdo que esses direitos
e seus defensores enfrentaram, mundo afora,
na América Latina, e no Brasil inclusive. Fo-
ram gerados outros mecanismos muito criati-
vos de prote¢do, como visitas e missdes a pai-

ses, nomeacao de relatores especiais por pai-
ses ou por temas, medidas que salvaram vidas
¢ protegeram pessoas.

Algumas convengoes internacionais, como
a Convencio contra a Tortura e Outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou De-
gradantes, institufram a jurisdicdo universal,
habilitando outras jurisdi¢cdes que nao apenas a
do pais do torturador, para processa-lo e julga-
lo por crimes ainda que nao ali cometidos, pre-
sentes determinadas condicdes.

A jurisdi¢dao universal ¢ um claro exemplo
de superacio dos parimetros conservadores
baseados na “soberania nacional”. Entende-se,
entretanto, que esta nunca pode ser utilizada
como pretexto para impedir o acionamento
desses mecanismos de defesa, salvo, é claro, em
épocas de ditadura.

O Brasil sempre participou ativamente des-
se cenario, desde a propria funda¢io da ONU.
Mulheres e homens brasileiros integraram di-
versos desses 6rgaos de protecdo, inclusive
compdem cortes internacionais, sio relatores
especiais ou tiveram outros papéis relevantes
na redacdo de instrumentos ou declaragoes in-
ternacionais. Um brasileiro, Sérgio Vieira de
Mello, cuja licida e intensa trajetéria interna-
cional, em favor dos direitos humanos, ainda é
viva em nossa memoria, chegou a exercer o pos-
to de Alto Comissario da ONU para Direitos
Humanos.

Tudo isto se disse patra qualificar como pe-
quena, prépria de concepgdes autoritirias e oi-
tocentista a resisténcia esbocada por alguns se-
tores em relagéo a presenca no Brasil do advo-
gado argentino Leandro Despouy, relator espe-
cial da ONU para questdes relacionadas a in-
dependéncia de juizes e advogados.

A reflexdo internacional ja produziu varios
standards, hoje considerados minimos necessa-
rios para indmeras atividades como o papel dos
funcionarios encarregados de cumprir a lei, o
exercicio de atividades por juizes e promoto-
res, a prote¢ao a defensores de direitos huma-
nos e o exercicio independente da advocacia.
Leandro Despouy ¢ exatamente especialista
nesses instrumentos, tendo ajudado a construi-
los como experto da ONU. Dai a extensdo do
seu mandato e a razdo de sua escolha.

Leandro Despouy chegou ao Brasila 13 de
outubro, convidado pelo Governo brasileiro,
para, no exercicio de seu mandato de relator,
conhecer e se pronunciar sobre a situagio bra-
sileira. Reuniu-se com juizes, membros do Mi-
nistério Publico, advogados, ¢ autoridades; vi-
sitou tribunais e associa¢des de operadores do
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B membros do IBCCRIM em audiéncia es-

QUEM TEM MEDO...

E 0 JUIZ?

pecial. O IBCCRIM tratou com o relator
dos temas importantes da atualidade ju-
ridica e judicidria nacional.

O IBCCRIM igualmente refor¢ou no
relator a boa impressao que ja lhe fora
causada pela politica publica dos Cen-
tros de Integracdo da Cidadania (CICs),
experiéncia paulista, sobre a qual este ins-
tituto ja havia realizado exaustiva inves-
tigagdo. O relator recebeu um exemplar

do livro publicado pelo IBCCRIM com

E 0 JUIZ?

Alberto Silva Franco

H4 mais de uma década, discute-se em
nivel de Congresso Nacional a reforma
do Poder Judiciario: a necessidade ou ndo
da existéncia de 6rgao de controle exter-
no; a proposta de simulas vinculantes ou
de sumulas meramente impeditivas de
recursos; a federalizacio ou nio das hi-
péteses de graves violacoes de direitos
humanos; a questio do periodo de gua-
rentena, em relacio ao magistrado apo-
sentado ou exonerado; o combate a0 ne-
potismo; a maior democratizagio in-
terna; a transparéncia nos procedimen-
tos de escolha para os cargos diretivos.
Tudo isso e outras questdes de significa-
do menos relevante estdo sendo objeto de
acalorados debates. S6 nio se questionou
até agora o principal protagonista do Po-
der Judiciario: o juiz. Teria ele — por seu
embasamento universitario, pela forma
como foi recrutado, pela perspectiva com
que encara seus proprios conhecimentos,
pela maneira como exercita o seu poder
de julgar, pelo modo como age em rela-
¢do a seus iguais — condicoes de exercer
adequadamente, na atualidade, a sua fun-
¢aor Ou o perfil do juiz atual ndo se aco-
moda mais a0 modelo exigido por uma
sociedade de economia globalizada, de-
pendente, em alta medida, de novas tec-
nologias que alargam a massificagdo e a
exclusio dos segmentos sociais mais fra-
geis? O confronto entre o juiz da atuali-
dade e o juiz desejavel na sociedade pds-
moderna da a medida exata do nivel de
transformagdes exigiveis para um novo
padrio de juiz. E se nada for construido
nessa dire¢do, ndo ha reforma judiciaria
que possa ter sucesso e, mais do que isso,
que tenha legitimacio e validade.

O juiz de hoje ¢é o resultado final de
uma formacdo universitaria que desem-
boca numa petrificante postura positivis-
ta, de um sistema de recrutamento que
privilegia a cultura normativista; de uma
visdo compartimental de suas atividades;

o conteudo da pesquisa sobre os CICs.

Ap6s cumprir sua agenda em varios
Estados Brasileiros, com base nas infor-
magdes coletadas durante a viagem, o re-
lator formulard um Relatério a ser apre-
sentado 2 Comissao de Direitos Huma-
nos das Nag¢oes Unidas.

Espera-se que suas recomendagdes se-
jam seriamente levadas em conta e pro-
voquem o debate, o interesse, a atengao
que a sua propria visita provocou. Lem-
bremo-nos todos que a questdo do Judi-

de uma compreensio burocratica dos fei-
tos submetidos a seu julgamento, e de uma
conduta insegura e corporativa. A forma-
¢do universitaria ¢ dominada por um pro-
cesso de aprendizagem legalista que des-
poja o estudante de todo poder critico e
ndo lhe da margem para desenvolver a
capacidade criativa. A idéia-chave ¢ a de
que a lei funciona como um paradigma
sagrado e insubstituivel, porque tem a ca-
pacidade de equacionar e solucionar to-
dos os conflitos. O recrutamento dos
juizes, por sua vez, é feito entre pessoas
que ja introjeta-
ram esse modo
de pensar. Mas o
que ¢ pior: nos
concursos publi-
cos, nao interes-
sa a visio que o
candidato tenha
do mundo ou da
sociedade na qual serd inserido, mas ape-
nas os seus conhecimentos técnico-juri-
dicos, avaliados com freqiiéncia por meio
de testes dc memorizacao. Nao causa,
portanto, surpresa que o juiz, modelado
segundo padrdes positivistas, ndo passe
de um burocrata, de um temeroso respei-
tador de formas, de um seguidor obstina-
do e compulsivo de regras porque clas
simplesmente existem e, por isso, tem
validade formal. E ele a boca repetidora; é
ele quem exerce a funcdo de salvador da
lei. A submissdo a lei é de tal ordem que,
mesmo quando ela se mostre em flagran-
te colisao com o contetdo material da
Constitui¢do, ¢ dever do juiz preserva-la
a qualquer preco. Além disso, o juiz atual
esta satisfeito com os seus conhecimen-
tos e prescinde da influéncia e da comu-
nicacdo de outros saberes. O Direito, en-
fim, lhe basta; a realidade, em sua dina-
mica mudanca, ¢ incorporada seletiva-
mente na medida do interesse do juiz. Fora
dele, nada importa: ¢ de uma indiferenca

0 juiz atual nao reflete mais
a sociedade em que vive,
na medida em que constroi,
numa perigosa atitude autista,
a sua propria realidade.

ciario nélo esta reservada apenas para ope-
radores do direito. Ela afeta toda a cida-
dania. E matéria de direitos humanos.

Em momento em que o Brasil se pro-
jeta no cendrio internacional, participa
de missoes de paz, sugere politicas mun-
diais de combate a pobreza e chega a
pleitear assento permanente no Conse-
lho de Seguranca, seria penoso susten-
tar que a Justica é matéria de ordem
interna e que a ONU “nio tem nada a
ver com 1sso”’.

total. “O direito ¢ autonomo, portanto, molda
a sociedade ¢ a sociedade responde, nada mais
do que isso. A sociedade ¢ um dado” (Boa-
ventura de Souza Santos. “Que forma-
¢Ao para os juizes nos dias de hoje”, Re-
vista do Ministério Piiblico, 1isboa, n® 82,
abr.-jun., 2000, pp. 7-25). A inapeténcia
por outros saberes ¢ a decorrente incapa-
cidade de construir uma adequada comu-
nicagio interdisciplinar conduzem o juiz
atual a uma posi¢ao solitaria e pretensio-
sa; enfim, a uma atitude de superiorida-
de, de quase soberba. Esse modelo-pa-
drao de juiz faz
“uma gestao buro-
crdtica dos proces-
sos”; sobrepondo
“a circulacdao a de-
cisao — o chama-
do andamento apa-
rente do processo”;
da preferéncia “as
decisoes processuais em detrimento de deci-
soes substantivas”. Bem por isso, esse juiz
formalista “conbece bem o direito ¢ a swa
relagio com os antos, mas nao conhece a re-
lagao dos autos com a realidade. Nao sabe
apertar e espremer os processos até que eles
destilem a sociedade, violagao de direitos hu-
manos, pessoas a sofrer, pessoas com fome’.
O que o seduz ndo ¢ a qualidade da Justi-
¢a, mas sim a sua quantidade. 4 gualidade
nao estd na agenda politica. Estd apenas a
quantidade, a morosidade, a ineficdcia, as
prescricoes. Sao sempre indicadores quanti-
tatives” (Boaventura de Souza Santos, gp.
¢it., pp. 17-20). Por fim, o juiz atual, sob o
dominio de aparente auto-suficiéncia, vé
crescer, em seu intimo, o insopitavel sen-
timento de inseguranga que sb consegue
ser compensado por meio de duas distin-
tas estratégias. De um lado, pela reunido
com seus iguais, formando uma corpora-
¢do — carreira hierarquizada, na qual
cada integrante ¢ inimigo potencial do
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B mente, ndo na concordancia de objetivos

E 0 JUIZ?

mas na defesa de privilégios corporativos
comuns e de um posicionamento judicial
falsamente apolitico. De outro lado, os
sinais externos (arquitetura grandiosa dos
prédios, a suntuosidade das salas dos tri-
bunais, as vestes talares, o estrado, o lin-
guajar especifico, etc.), que sacralizam os
rituais da justica, servem para por a dis-
tancia o homem comum, livrando assim
o juiz da inseguranca que o perturba.

De tanto girar em torno do eixo do di-
reito positivo, o juiz acaba por alongar-se
da realidade extetior, como se direito e
sociedade fossem dois corpos estranhos,
como se o direito nao fosse um fendémeno
social vinculado a propria sociedade. O
juiz atual nao reflete mais a sociedade em
que vive, na medida em que constrdi,
numa perigosa atitude autista, a sua pro-
pria realidade. E ele o unico habitante de
seu mundo particular e como nao convi-
ve com os que vivem na sociedade, torna-
se ‘“presa fdcil de idéias dominantes porque
ndo tem idéias proprias sobre isso. Alids, se-
gundo a cultura dominante, nao tem que as
tery tem € que aplicar a lei. Obviamente que,
nao tendo idéias priprias, tem que ter algu-
mas idéias, mesmo que pense que ndo as tem.
Sao as idéias dominantes” que “sao as idéias
de uma classe politica muito pequena, de for-
madores de opinido também muito pequena,
¢ de uma grande concentracao dos meios de
comunicacdao social. E ¢ ai que se cria um
senso comum muito restrito no qual se ana-
lisa a realidade” (Boaventura de Souza
Santos, op. cit., p. 18). O juiz apolitico é,
em verdade, o mais politico de todos por-
que, a pretexto de ndo se envolver em nada,
revela-se um mantenedor do status guo,
ou seja, da ordem hegemonica.

E evidente que este perfil de juiz —
que nio passa de um retrato em largas
pinceladas da cultura normativista, tio
cultivada no Pafs, e que se mostra até in-
justo em relacdo a tantos juizes que co-
rajosamente repelem esse posiciona-
mento — nio tem condicoes de sobrevi-
ver numa sociedade dominada por
transformacoes economicas, sociais e da
propria estrutura estatal. A globalizacio,
o crescente nivel de desigualdades e de
exclusao social, as tensoes entre o Esta-
do-nacio e a economia transnacional, as
novas formas de criminalidade, as viola-
¢bes dos direitos humanos ndo apenas
pelo Estado, mas também pelos agentes
privados, sao alguns do fatores que de-
terminam a necessidade da montagem
de um novo protétipo de juiz. Sua pre-
paragdo para o exercicio dessa func¢io
parte, antes de tudo, da rejeicio de uma
visdo segmentada da realidade. Direito

e sociedade nio vivem apartados: estio
no mesmo lugar. Por isso, é necessario
que o novo juiz esteja sensibilizado pelo
questionamento social. A apreensio da
realidade social, a percep¢ao de que lida,
antes de tudo, com conflitos e nio com
consensos, ¢ a compreensio de que o
processo nao é um monte de papéis, mas
representa a expectativa, a pretensio, a
tutela ou a prote¢io de um ser humano
concreto, de carne e 0sso, permitirdo que
0 juiz tenha uma perspectiva do mundo
menos estamentada e corporativa e bem
mais democratica. Essa cosmovisiao
deve ser acompanhada de uma captacio
de conhecimentos que nido se circuns-
crevem 2a area do Direito. Economia,
Sociologia, Politica, Psicologia, Antro-
pologia, Bioética, Criminologia e as-
sim por diante, tudo isso deve tirar o
juiz de seu isolamento imperial para
leva-lo a uma compreensao facetada da
realidade social. Cultura judicial, sim,
mas sempre acompanhada de cultura
geral porque ambas devem conviver na
mesma figura humana. Com esse tipo de
formagao, sera possivel desenhar o novo
perfil do juiz, em condi¢bes de atuar na
sociedade de exclusiao social. SO esse
juiz, com a mudanca radical de sua ma-
neira de perceber e de compreender seu
papel na complexa sociedade atual, tera
condi¢bes de com o grau necessario de
efetividade, obstar as vulneracoes dos di-
reitos humanos.

A Reforma do Poder Judiciario nio
surtird nenhum resultado palpéavel; nio
transformara coisa alguma; nao retirara
o sistema judicial de seu protagonismo
negativo; ndo servira para nada se nao
construir um novo paradigma de juiz. Se
n3o houver uma profunda reformulacio
do ensino juridico; se ndo ocorrer a mu-
danca radical da forma do recrutamento,
da formacio e da selecdo do juiz; se ndo
forem dominadas as resisténcias do juiz
ao conhecimento multidisciplinar; se nao
tiver ele a compreensao humana dos pro-
cessos submetidos a julgamento; se ndo
adotar uma postura democratica, vencen-
do o corporativismo e a inseguranga pes-
soal, ndo hd esperanga alguma para sua
sobrevivéncia como figura central na es-
trutura da sociedade pés-moderna. O
modelo do juiz atual estd esgotado: nido
h4 nada que possa salva-lo. Morreu de
morte morrida. Urge criar um novo pa-
drido para um mundo de tantas tensoes ¢
tio profundas rupturas. @

Alberto Silva Franco
Desembargador aposentado do TI/SP
e membro do IBCCRIM
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NOTA SOBRE A HIPOCRISIA - OU DE COMO A JUSTICA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DE SAO PAULO...

CONSEGUE DIFERENCIAR SER E DEVER-SER

Mario Henrique Ditticio e Karyna Batista Sposato

A Justica da Infancia e da Juventude de
Sdo Paulo ¢ o local em que o dever-ser con-
funde-se com o serda forma mais inusitada
possivel. L4, e até o Tribunal de Justica, a
Febem realmente é um bem para o adoles-
cente internado. Os promotores de Justica
e os magistrados chegam a afirmar que, em
reverente respeito a0 magno principio da
protecio integral, a internacao é devida.
Obviamente, para o bem-estar do jovem.

Serd um zdealismo mal digerido o que

os move? O idealismo de Platao reduz o
real ao ideal, “resolvendo o ser em idéia™"V.
Ignorado o fenémeno, resta aidéia do real,
o dever-ser. Ja o idealismo moderno cré
que as coisas ndo existem por si mesmas,
“mas na medida e engnanto sao representa-
das on pensadas (...) no idealismo, em suma,
declara-se que o homem, quando conbece, nao
copta uma realidade exterior a ele ja dada,
mas cria um objeto com os elementos de sua
subjetividade”™. 'Talvez seja essa filosofia
que os faca enxergar um paraiso no infer-
no das Unidades de Internacio.

Talvez sejam eles os arautos da metafi-
sica, fiéis seguidores de Platdo, Aristote-
les e Descartes. Adotam ingenuamente a
posiciao de que “Voda possibilidade de nm
conhecimento vilido e fidedigno ¢ garantida
pela construcio de conceitos logicamente
parametrados ¢ de uma privacao da intimi-
dade entre os homens e sen mundo™. Em
outros termos: ignoram o mundo em que
atuam, construindo um préprio.

Quem sabe tal rompimento esquizo-
frénico com a realidade nao decorra ape-
nas de uma visdo extremada do positivis-
mo juridico. Neste, o Direito aparece
“precisamente como aquilo que ele proprio
nao ¢, como um ‘todo sistemadtico, coerente,
Pleno e objetivo”™®, nio havendo por que
questionar-se a partir das infundadas ale-
gacdoes dos defensores de que a Febem néo
seria um bem: se a Constituigao preve que
o Estado dard protecio integral aos ado-
lescentes, assim ¢, ainda que ndo seja.

Sendo inverossimil pensar-se que os
promotores e magistrados tenham rom-
pido tao drasticamente com a realidade
(a ponto de ignorar torturas e privagdes
cotidianas da dignidade devida a qual-
quer ser vivo, que ocorrem na Febem), o
que ensejaria intervengoes psiquidtricas
um tanto drasticas, passa-se a uma nova
hipétese: talvez a defesa intransigente de
uma alucinag¢io togada coletiva decorra
justamente da visio dogmatica do direi-
to que, 20 mostrar-se como nao ¢ (siste-
matico e coerente), revela precisamente
aquilo que ¢ — uma forma de controle
social pela qual sdo legitimadas certas
relacGes sociais®.

Se nio se trata de opgio filosofica pelo
idealismo, descartada igualmente a defesa
intransigente da metafisica e mesmo de
um dogmatismo alheio ao ser, resta-nos
admitir que tal posi¢ao deriva de uma bem
definida ideologia. Ideologia vista aqui no
sentido marxista de falsa consciéncia, “gue
legitima instituicoes sociais atribuindo-lhes
Sfungoes ideais diversas das realmente exerci-
das™®. Nesse ponto caem as mascatas € a
luz do sol mais cristalina revela a hipocri-
sia a mover o sistema neomenorista da Jus-
tica da Infincia e da Juventude de Sio
Paulo. Ao optar pelo rompimento com a
realidade, o Estadolegitima torturas e maus
tratos através de um discurso cinico, de-
fendendo com unhas e dentes que o seré,
sim, como o dever-ser, e que a realidade se
esgota nas prescri¢oes legais.

A consequéncia pratica de tal opgao
ideolégica ¢ o afastamento sumario das
garantias do devido processo legal aos
acusados da pratica de atos infracionais.
Chega-se ao cimulo de afastar principios
constitucionais basicos inerentes a qual-
quer Estado de Direito apds o Iluminis-
mo, como o principio da inércia da juris-
dicio e do sistema acusatério, tudo, é cla-
ro, para o bem nio s6 da sociedade, mas
principalmente do jovem. Ora, seu bem
dispensa o “culto ao formalismo”, substi-
tuido, poder-se-ia dizer, pelo culto ao sur-
realismo, como se 1é nas ementas abaixo:

“Justi¢a da Infincia e da Juventude -
Ato infracional atribuido a (sic) adolescen-
te - Processo iniciado pelo priprio magistra-
do, que também determinon internacdo sem
prévia representagao e pedido do Ministério
Piiblico - Menor envolvido em infracao de
extrema gravidade, visando a providéncia a
retird-lo do ambiente deletério que freqiien-
tava, nocivo a formagao de sua personalida-
de - Feito em que a observancia do fim visa-
do pelo legislador, consistente no bem do
menor, se sobrepde ao culto ao formalismo -
Nulidade inexistente” (TJSP, RT 668/258).

Mesmo o ST] chegou a recusar a apli-
cacao do instituto da prescri¢ao, eviden-
temente benéfico ao jovem, para nao “es-
tigmatizar” o adolescente e “respeitar o
espirito do ECA” :

“Criminal. Recurso ordinario emha-
beas corpus. Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Internagio. Extingao da pu-
nibilidade pelo instituto da prescri¢ao
regulado no Cédigo Penal. Carater re-
pressivo da medida socioeducativa. Ne-
gativa do espirito do ECA. 1. A conclusio
pelo cardter repressivo da medida socioedn-
cativa, que, em iltima andlise, seria equiva-
lente a pena, implicaria na negativa de todo
0 espirito do estatuto menorista, que tem por

objetivo maior evitar a estigmatizacdo do
menor infrator, tratando-o, assim de forma
diferenciada (...)” (RHC n° 9.736/SP, mi-
nistro Gilson Dipp, D] 25.02.2002, p. 3906).

Afinal, dever-se-ia tratar de jurisdi¢ao
voluntaria, j4 que a internagdo atenderia,
sobretudo, aos interesses dos adolescen-
tes, e nio apenas de uma sociedade que,
de ha muito, perdeu o sentido do Estado
Democratico de Direito e entregou-se a
mais desmedida vinganca, seja togada ou
encapuzada nos esquadrées da morte,
contra aqueles que, desgragados, inves-
tem contra as pessoas de bem.

Talvez para nés, defensores, os juizes e
promotores ainda digam: “Todo o vosso so-
[frimento haverd sido insitil, va toda vossa
teimosia, ¢ entdo compreendereis, demasiado
tarde, que os direitos s¢ o sao integralmente
nas palavras com que tenham sido enunciados
¢ no papel em que hajam sido consignados, quer
ele segja uma constituicao, nma lei ou um regu-
lamento qualquer, compreendereis, oxald con-
vencidos, que a sua aplicacao desmedida,
inconsiderada, convulsionaria a sociedade mats
solidamente estabelecida, compreendereis, en-
Sfim, que o simples senso comum ordena que 0s
tomemos como mero simbolo daquilo gue po-
deria ser, se fosse, ¢ nunca como sua efectiva e
possivel realidade’™. Contentemo-nos com
alei, jd que, no sistema da Infancia e Juven-
tude, o dever-ser ja se tornou ser, ainda que
assim nao seja. @

(1) REALE, Miguel, Filosofia do Direito, 17* ed.,
Sio Paulo, Saraiva, 1996, p. 119.

(2) Idem, p. 119.

(3) CRITELLI, Dulce Mara, Analitica do Sentido
— Uma Aproximagio e Interpretagio do Real de
Orientagio Fenomenoldgica, Sio Paulo, EDUC,
1996, p. 14.

(4) ALVES, Aladr Caffé, “A Funcio Ideologica
do Direito”, in: Fronteiras do Direito Contenm-
pordneo, Sio Paulo, Mackenzie, 2002, p. 19.

(5) Idem, p. 20.

(6) BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica
¢ Critica do Direito Penal, trad. br. Juarez Ciri-
no dos Santos, 2° ed., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1999, p. 240.

(7) SARAMAGO, José, Ensaio Sobre a Lucidez, Sao
Paulo, Companhia das Letras, 2004, p. 97.

Mario Henrique Ditticio

Mestre em Direito Penal pela USP e
advogado do Centro de Defesa Técnico-
Juridica de Adolescentes em Conflito em
Lei do llanud (Instituto Latino-Americano
das Nagbes Unidas para a Prevencao de
Delito e Tratamento de Delingiiente)

Karyna Batista Sposato
Mestre em Direito Penal pela USP
e diretora executiva do llanud
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“JUSTICA” E O LEPROSARIO CARIOCA
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“JUSTICA” E O LEPROSARIO CARIOCA

Cena um: o rapaz chega a sala de au-
diéncias em um cadeira de rodas empur-
rada pelo policial militar. O juiz, ora
olhando o processo, ora conferindo a di-
gitagao de seu secretirio no computador,
maquinalmente dirige as incompreensi-
veis perguntas ao rapaz. Concluido o ceri-
monioso ato, o pobre passageiro da cadei-
ra de rodas pergunta ao juiz se é possivel a
sua transferéncia para o hospital peniten-
ciario, pois a auséncia de pernas torna di-
ficil a sua vida no carcere. O nobre magis-
trado ergue os olhos do processo e ques-
tiona se ele estd doente, quando s6 entao
percebe que 0 nosso personagem ¢ porta-
dor de deficiéncia fisica. Nada obstante
poder constatat iz loco, burocraticamente
explica ao rapaz que somente podera trans-
feri-lo apos os peritos elaborarem laudo
sobre a sua “doencga”, pois aquilo era pro-
blema de médico, nio de juiz.

Cena dois: a Presidéncia do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro solicita que a
Defensoria Publica desocupe as salas do
segundo andar do Férum da Capital, e ofe-
rece o espaco do Arquivo Judiciario, que
se localiza em frente, no prédio outrora
ocupado.

Fatos aparentemente incomuns, mas
tanto a primeira cena do documentario
Justiga, quanto a solicitacio feita pela Pre-
sidéncia do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, demonstram a distancia do Judi-
ciario fluminense da populagio carente.

Silenciosamente, a invisivel barreira da
exclusio de cidadania estd em plena cons-
trucio. Alicerca este vil empreendimento
0 juiz que somente ao final do interroga-
tério percebe a deficiéncia do rapaz e se
escusa de resolver o problema. O reforco
da estrutura ocorre com a saida do forum
central daqueles que atendem a mais de
dois milhdes de pessoas pobres do nosso
Estado.

Da mesma forma que as freiras do le-
prosario da Amazonia separam os saos dos
doentes com o Rio Amazonas, como re-
tratado no filme Didrios de Motocicleta, o

Rodrigo Baptista Pacheco

Judiciario fluminense vem invisivelmente
separando os juizes dos miseraveis.

Expurgam-se os assistidos da Defenso-
ria Pablica para o outro lado da rua, fora
da sede do tribunal, para que os saos — os
juizes — nao possam ser contaminados
pela doenga dos pobres.

Alegara a chefia do leprosario carioca,
assim como as freiras do filme de Walter
Salles, que estao ajudando os doentes ao
lhes dar um minimo de dignidade com a
mudanca das instalacbes da Defensoria
Publica?

Ledo engano, pois a exigéncia de se atra-
vessar o Rio Amazonas carioca, para bus-
car processos ¢ comparecer as audiéncias,
causard inimeros transtornos ao Defen-
sores Puablicos no atendimento aos expur-
gados, problemas que serdo especialmen-
te agravados com a auséncia de funciona-
rios.

Todavia mais grave que os transtornos,
¢ a carga simbolica contida neste ato da
chefia do Judicidrio fluminense. Prefere-
se reproduzir a estrutura de discrimina-
cao da sociedade brasileira ao alocar os
invisiveis — na feliz expressio de Luiz
Eduardo Soares — no gucto dos leprosos,
ao invés de oferecer um espago maior no
prédio do Férum Central.

Se nio bastasse este fato, os magistra-
dos, cada vez mais desumanizados e dis-
tantes dos jurisdicionados, nio enxergam
o réu além de um nome impresso em uma
folha do processo, a exemplo da freiras que
cuidam dos leprosos como meros objetos.

Mas a sociedade fluminense, inspirada
na travessia de Ernesto Guevara, tem a mis-
sao de retirar as luvas do preconceito, met-
gulhar no rio da discriminagdo e mostrar ao
Judiciario que o fim ultimo de sua existén-
cia ¢ a promoc¢io da dignidade de cada ser
humano, seja ele leproso ou nao. @

Rodrigo Baptista Pacheco

Defensor Pablico e diretor cultural da
Associacao dos Defensores Publicos do
Estado do Rio de Janeiro

MESA DE ESTUDOS E DEBATES: ABORTO E ANENCEFALIA

Ocorrera, no dia 25 de novembro, as 9:30 hs, na sede do IBCCRIM (2° andar), a Mesa
de Estudos e Debates sobre “Aborto e Anencefalia”.

Para os debates, contaremos com a presenc¢a do dr. Thomaz Raphael Gollop (médi-
co) e dr. Guilherme Alfredo de Moraes Nostre (advogado).

Mais informacdes podem ser obtidas pelo telefone 3105-4607 ramal 153, ou pelo

e-mail: eventos@ibccrim.org.br.

Todos estao convidados. Participem!
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TRISTE EQUIVOCO...

INDULTO CONDICIONAL

Esta em discussdo o decreto presiden-
cial referente ao indulto de Natal de 2004.
A proposta é, mais uma vez, a exemplo do
Decreto de 2003, que o indulto seja con-
dicional. Trata-se de grave equivoco que,
é bom lembrar, tem sua razao historica
de ser, embora, hoje o indulto condicio-
nal seja inadmissivel.

E que o Direito Penal desde os tempos
primitivos manteve estreita relacio com
a religilo — o elemento religioso inte-
grava o conceito de delito e de pena. A
noc¢io de crime se confundia com a no-
¢ao de pecado e quem aplicava a pena era,
entdo, considerado um gestor dos negoé-
cios divinos.

Crime e pecado sempre se confundi-
ram, mas, com a penetracio do Cristia-
nismo, essa confusdo se tornou tal que
todo pecado devia ser punido pela justica
dos homens.

O Direito Penal Canonico estabeleceu
sancOes de cardter expiatorio com o fim
de obter o atrependimento dos faltosos
(peniténcias, flagelacoes, etc.), posto que
a Justica Canonica buscava a purgacio da
falta cometida, o arrependimento e a con-
seqiente regeneragdo do criminoso-pe-
cador ou pecador-criminoso (nunca se
pode fazer a exata distin¢io).

Também o indulto pode ser considerado
fruto dessa ambigua relacio e, embora po-
liticamente visasse promover a afirmacio
do poder soberano, o fato ¢ que sempre foi
petdao, assim como perdao é perdio.

Portanto, e por 6bvio que parega, in-
dulto é perddao e nio condigdo. Por sua
vez, perdao condicional nio é perdio ¢é
medida de cunho moralista e guarda cla-
ra ligacdo com a pretérita confusio entre
crime e pecado, pena e peniténcia, arre-
pendimento e regeneragao.

O indulto condicional é medida titu-
beante, é o “perdio inseguro”; o perdio
que ndo perdoa ja que tem por objetivo
derradeiro a punicao dos hereges impe-
nitentes, daqueles que, embora aquinhoa-
dos com a liberdade, nio se arrependem
da vida pecadora-criminosa e, em razio
de sua persisténcia herética e de sua esco-
lha pelo caminho do mal, devem ter o
perdio “cassado”...

E o Direito Penal de funcoes docentes
catequéticas, que se propde salvador de
almas desgarradas.

O indulto condicional carrega ja con-
sigo a justificativa para a platéia: ndo é
assim perddo puro e simples, como s6 o
perdao pode ser. E mais uma chance de
emenda, quem sabe? Cumpre, desse modo,
as fun¢des meramente simbolicas que se
vém atribuindo ao Direito Penal ha tempos.

Como nio é imaginavel um perdao que

INDULTO CONDICIONAL: TRISTE EQUIVOCO...

Carmen Silvia de Moraes Barros

pode se transformar em puni¢do, temos
que o indulto condicional é um ndo-per-
dao; é uma forma qualquer de tentativa
de adestramento.

Assim ¢ que, se nao ficar demonstrado
o arrependimento ¢ houver persisténcia
na vida criminosa, passa-se a funcio re-
pressiva e a fungdo preventiva, para pre-
servar a comunidade do elemento noci-
vo, de sua ma influéncia e, através da pena
de prisao, recupera-lo e transforma-lo. O
indulto condicional trdz em si a idéia —
completamente ultrapassada — de que a
pena privativa de liberdade tem funcio
corretiva e educadora.

O indulto condicional envergonha-se
de ser indulto, abre mio de ser perddo
para tornar-se barganha.

Diz o indulto condicional em suas en-
trelinhas: “sd merece perdao quem ¢ peni-
tente, quem se arrepende e se regenera”. Mais.
Diz: “serdas solto hoje, porém si serds per-
doado se te arrependeres, te recuperares e te
regenerares”.

Demonstra, pois, o indulto pendente
de condicdo, evidente confusio entre
Direito Penal e Religido. Confusio que,
conforme ja anotado, se verifica desde
os primérdios do Direito Penal, mas
que ¢ inadmissivel no Estado Demo-
cratico de Direito que tem entre seus
principios fundantes o pluralismo po-
litico e no qual nenhum ser humano,
por razdes meramente morais, pode ter
restri¢ao dos direitos que lhe outorgam
cidadania.

O indulto ainda hoje se justifica por-
que a pena privativa de liberdade é cum-
prida em excesso. Alias, indultar é forma
de reconhecer o excesso e admitir que o
Estado submete pessoas ao cumprimen-
to de penas absolutamente fora das con-
di¢coes previstas em lei e que os cinco, dez,
trinta anos de encarceramento, neste Pafs,
dado o absoluto e generalizado excesso em
execucdo (art. 185daLein®7.210/84), equi-
valem, na pratica, ao cumprimento de
penas constitucionalmente proibidas (de-
gradantes, cruéis, penas de morte, de mu-
tilacao).

Talvez, se esses “detalhes” fossem lem-
brados, nio fosse necessario mascatrar o
indulto impondo condig¢Ges para sua con-
cessdo, e se pudesse simplesmente assu-
mir que se perdoa porque se tem mesmo
de perdoar (ndo é um favor, é uma obri-
gacio diante do excesso no cumprimento
da pena).

Era de se imaginar que, separado o direi-
to damoral, sob a égide do Estado de direi-
to, 0 perddo nao tetia sentido nos dias atuais.
Afinal, as penas deveriam ser aplicadas no
limite da culpabilidade para atender as ne-

cessidades de prevencio, e estariam sujei-
tas a legalidade estrita em sua execugio.
Mas ndo é nada disso que ocorre.

Dai o lugar privilegiado do indulto
na Constituicio Brasileira, indulto
cuja legitimidade, nos dias de hoje,
pode ser atribuida, entre outros, aos
principios da dignidade da pessoa hu-
mana, da humanidade da pena e da pro-
porcionalidade.

No entanto, o indulto condicional é o
indulto com medo da midia, da opinido
publica. Embora se reconheca que se deve
conceder indulto porque assim determi-
na a Constituicdo por razdo de politica
criminal, nao se sabe como explicar que
se esta perdoando “ctiminosos”... Clara a
inversdo de valores.

Indulto, num pafs onde se executam
penas ilegais sem a menor cerimonia,
como no Brasil, tem no minimo carater
compensatorio para o condenado que foi
enganado por um Estado que dizia que
iria prendé-lo, no limite de sua culpa para
prevenir o crime, e ndo que iria dessocia-
liza-lo e, muito menos, destrui-lo.

E despético e opressor todo poder que
extrapole os limites da legalidade estrita,
o que ocorre, nao de forma excepcional,
no tratamento dado aos presos.

Nessa perspectiva, o indulto (ndo con-
dicionado, evidentemente) pode ser con-
siderado a face oposta do direito de resis-
téncia, expresso na Declaracdo dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao de 1789 ¢
implicito no preambulo da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos de 1948:
“.. se se quer evitar que o homem seja obri-
gado, como iiltima instancia, a rebeliao con-
tra a tirania e a opressao...”.

Na vigéncia do Estado Democratico
de Direito os poderes do Estado nio tém
legitimidade para condicionar a conces-
sdo de perdio a conformac¢iao moral dos
jurisdicionados. Essa é apenas mais uma
evidéncia da inconstitucionalidade do
indulto condicional na vigéncia dessa
forma-Estado eleita pela Constitui¢ao
Federal.

Por fim, nio custa recordar, parafra-
seando Roxin, que condi¢do para perdoar
s6 pode impor o titular do poder estatal
que recebe seus poderes diretamente da
autoridade divina, e ndo quem os recebe
diretamente do povo. E, pois, o indulto
condicional insustentavel numa Consti-
tuicido Democratica. @

Carmen Silvia de Moraes Barros
Procuradora do Estado em Sao Paulo,
mestre em Direito Penal pela

Faculdade de Direito da USP e presidente
da Comissao de monografias do IBCCRIM
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“ARREPENDIMENTO POSTERIOR” E EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

“ARREPENDIMENTO POSTERIOR” E
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O art. 16 do Cédigo Penal, nada obs-
tante estar entre nés ha 20 (vinte) anos,
estd a merecer uma reflexao que, apos
muito hesitar, resolvi trazer ao debate.

Cuida-se do denominado “arrependi-
mento posterior” introduzido no Cédigo,
com a Reforma Penal de 1984, para esta-
belecer que “nos crimes cometidos sem vio-
léncia ou grave ameaca da pessoa, reparado
0 dano ou restituida a coisa, até o recebi-
mento da densincia ou da gqueixa, por ato
voluntdrio do agente, a pena serd reduzida
de um a dois tercos™. Como se vé, ao
mesmo tempo que o legislador afirma
que a reparag¢io do dano antes da forma-
¢do da relacdo processual impulsionada
pela denuncia ndo ¢ motivo suficiente
para a extingdo da punibilidade do réu,
estabelece que, caso se trate de crime co-
metido sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa e tendo a reparagdo ocorrido por
ato voluntario do agente, este serd con-
templado com reducio de sua pena, caso
venha a ser condenado.

E uma causa especial de redugio de
pena® que, nada obstante apatentar ser
exclusiva dos crimes contra o patrimo-
nio, nada impede que seja aplicada a qual-
quer outro crime de que tenha resultado
dano para a vitima, ainda que tal dano
nio se relacione diretamente com o bem
juridico imediatamente protegido contra
o delito em questio. Neste sentido, Walé-
ria Garcelan Loma Garcia®, levantando
a hipétese de suspensao condicional do
processo no crime de homicidio culposo
na direcdo de veiculo automotor, em vir-
tude da incidéncia do art. 16, que traria a
pena minima cominada a patamar per-
missivo da medida, supondo que o agen-
te, voluntariamente, tenha procurado mi-
nimizar os danos ocasionados pela infra-
¢do penal, indenizando a familia da viti-
ma, antes do oferecimento da denuncia.
Considera-se, como premissa, que, a0 se
referir aos crimes cometidos “Sew violén-
cia on grave ameaga a pessoa”, o dispositi-
VO em comento tem em mente a violéncia
dolosa, ndo a violéncia culposa, onde o
que se pune nao é o desvalor da acido, mas,
sim, o desvalor do resultado que, 7 casn,
foi minimizado pelo agente®.

Nio ¢ demais destacar que a denomi-
nacao “arrependimento posterior”, escolhi-
da para rubrica do dispositivo, ¢ um cras-
so pleonasmo, posto que, se é arrependi-
mento, s6 pode ser mesmo posterior, vez
que ninguém se arrepende do que ainda
ndo fez®, mas do que j4 fez. Pretendeu-se
confrontar o dispositivo com aquele de-
nominado “arrependimento eficaz”™®. To-
davia, o preco semantico que se pagou nao
justificou a heresia. A toda evidéncia,
melhor seria ter denominado o art. 16 de

Marcelo Lessa Bastos

“reparagao do dano”, ja que ¢é disto que
cuida, afinal, o dispositivo.

Fincadas essas prefaciais, ¢ hora de
trazer a colacdo o confronto entre este
dispositivo — art. 16 do Cédigo Penal
— e aqueles que estabelecem a extingdo
da punibilidade nos crimes tributarios,
para saber se ha alguma justificativa plau-
sivel que explique a diferenca de trata-
mento entre situacdes absolutamente
idénticas, ou qui-
¢4 um tratamen-
to bem mais bene-
volente para uma
situacdo muito
mais grave.

A questdo ¢
como contemplar
o ladrio de gali-
nhas, que come-
teu um simples
furto, apenas
com a reducio
de pena decor-
rente do arrepen-
dimento poste-
rior, enquanto que o sonegador, que des-
via milhoes do erario, é premiado com a
exting¢do da punibilidade, caso pague o
tributo devido ou o negocie com o fisco,
antes do recebimento da denuincia.

Sabe-se que o art. 14 daLein® 8.137/90
dispunha que “extingne-se a punibilidade
dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando
0 agente promover o pagamento de tributo ou
contribuicdao social, inclusive acessorios, an-
tes do recebimento da densincia”. 'Tal dispo-
sitivo foirevogado expressamente pela Lei
n°8.383/917. Contudo, a situacio de seti-
edade no trato do recolhimento de tribu-
tos durou muito pouco, ja que, com a Lei
n°9.249/95, restabeleceu-se a regra da ex-
tingdo da punibilidade nos crimes tributa-
rios, o que produziu efeitos retroativos no
que concerne aos delitos cometidos quan-
doao desabrigo dabenesse®, umavez que,
neste ponto, foi novatio legis in melius, sen-
do de se aplicar o art. 5°, XL, da Constitui-
¢ao Federal e o art. 2°, paragrafo unico, do
Coédigo Penal. Tudo voltou a ser como an-
tes: “extingue-se a punibilidade dos crimes
definidos na Lein® 8.137, de 27 de dezem-
brode1990, ¢ na Lein®4.729, de 14 de julho
de 1965, quando o agente promover o paga-
mento do tributo ou contribuicao social, in-
clusive acessdrios, antes do recebimento da
denincia™. Regra idéntica a esta se en-
contra, hoje, dentro do préprio Codigo
Penal, noart. 168-A, que trata da apropria-
¢ao indébita previdenciaria, acrescentado
que foi pela Lei n° 9.983/00: ¢ extinta a
punibilidade se o agente, espontaneamente,
declara, confessa e efetua o pagamento das
contribuigies, importancias on valores e presta

Enquanto continuar vigorando a
causa extintiva da punibilidade nos
crimes tributarios, este mesmo

. dispositivo deve ser aplicado, por
analogia in bonam partem, aos
casos de crimes contra o
patrimonio cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a
pessoa, quando o dano for reparado
antes do oferecimento da deniincia.

IBCCRIM

as informagoes devidas a previdéncia social,
na forma definida em lei on regulamento,
antes do inicio da agio fiscal™".

Muito embora se encontrem na Juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal
arestos decidindo que s6 o pagamento in-
tegral do tributo sonegado ¢ capaz de acar-
retar a extingdo da punibilidade™”, exis-
tem, em outras Cortes, entendimentos que
acentuam ainda mais a benesse, a0 conside-
rar que o parcela-
mento da divida
tributdria, feito
oportunamente,
equivale a0 paga-
mento, aprovei-
tando-se da causa
extintiva, por ter
ocortido novacio
dadivida,oque, se-
gundo este enten-
dimento, equivale
aopagamento.No
proprio Superior
Tribunal de Justi-
¢avéem-searestos
assim decidindo, como, de resto, nos Tri-
bunais Regionais Federais.

Ora, na sonegacio fiscal o interesse
publico em jogo é muito maior do que
em um simples furto. Enquanto que nes-
te estd envolvido o patriménio particu-
lar, naquele outro caso tem-se um dano
ao erario que, em ultima analise, é patri-
monio de todos. Nio faz o menor senti-
do contemplar o ladrdo, que investe con-
tra o patriménio de uma unica pessoa,
com uma mera causa especial de redu-
¢do de pena, a0 passo que ao sonegadot,
que investe contra o patrimoénio publi-
co, se assegura a extingdo da punibilida-
de, ainda que ele nio tenha pago todo o
tributo sonegado de uma sé vez e, sim,
parceladamente. Isto sem falar que, nao
raras vezes, furta-se um bem de deter-
minado valot, nio necessariamente alto
e, sendo devolvido, obtém-se apenas a
reducio da pena; ao passo que, sonegam-
se milhdes de reais e ajustado com o fis-
co o parcelamento sabe-se l4 em quan-
tas vezes e se vai ser honrado, assegura-
se a extingdo da punibilidade. Neste dl-
timo caso, o desvalor da acdo é muito
maior — sonega¢ao de milhdes de reais
— ¢ também o desvalor do resultado o
pode ser — pagamento parcial. No pri-
meiro caso, conforme o valor da res fur-
tiva, o desvalor da acdo e do resultado
pode ser bem menor.

Como se pode continuar convivendo,
em pleno século XXI, sob a égide do prin-
cipio da igualdade constitucionalmente
assegurado — art. 5°, caput, Constituicao

sojseq ©ssa oOjadJep
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me conduzem a situagGes paradoxaise!

~

“ARREPENDIMENTO POSTERIOR” E EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Nenhum fundamento juridico justifi-
ca a diversidade de tratamento dado pelo
legislador ao furtador e ao sonegador; ao
ladrao de galinhas e ao empresario. A
unica coisa que explica esse paradoxo —
€ 20 mesmo tempo causa revolta ao juris-
ta consciente — ¢ o fato de que o ladrio
de galinhas sera sempre o inimigo, ao pas-
so que o sonegador pode estar sentado 2
mesa da gente. E a discrimina¢do econo-
mica em sua forma mais odiosa — reset-
vando a puni¢io para uns menos favore-
cidos e trazendo a impunidade para os
mais abastados.

E hora de dar um basta nessa hipocri-
sia, devendo o Estado-juiz dizer o seguinte
para o Estado-legislador: “— Se vocé, le-
gislador, quer continnar premiando o sone-
gador com a extingdo da punibilidade, en,
Juiz, nada posso fager. Tenho que reconbecer
a causa extintiva. Todavia, engquanto isto me
Jfor imposte, saiba que levarei a benesse tam-
bém dquele que vocé excluin!”

Em outras palavras, o que se defende
neste artigo € que, a continuar e enquanto
continuar vigorando a causa extintiva da
punibilidade nos crimes tributérios, este
mesmo dispositivo deve ser aplicado, por
analogia in bonam partem, aos casos de
crimes contra o patriménio cometidos
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
quando o dano for reparado antes do ofe-
recimento da denuncia. Ao invés de sim-
plesmente se aplicar a figura do arrepen-
dimento posterior, deve-se partir para a
extingdo da punibilidade do ladrao, com
a mesma tranqiilidade com que se igno-
ram os milhdes sonegados em tributos ao
erario, quando se procede, nas mesmas
circunstincias, a0 pagamento ou, para
uns, ao simples parcelamento do débito.
E se deve fazer isso invocando a norma
maiot, que ¢ a Constituicdo Federal, em
homenagem ao principio da isonomia,
eis que ndo ha a menor razio que justifi-
que a diversidade de tratamento dado

ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA

pelos textos legais infraconstitucionais.

Nio se quer, com isso, amenizar a re-
pressdo aos crimes contra o patrimonio;
mas trata-la do mesmo modo como se tra-
tam crimes muito mais graves por atingi-
rem o erario publico, que pertence a to-
dos nés. Que fique com o legislador a
decisao acerca da benevoléncia ou da efe-
tiva repressao para com ladroes e sonega-
dores™. Mas que os operadores do Direi-
to — em especial, o Poder Judicidrio —
nao tolerem mais, enquanto isso, conviver
com a hipocrisia. @

(1) BRASIL, Cédigo Penal, art. 16.

(2) JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Pe-
nal. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 344.

(3) GARCIA, Waléria Garcelan Loma. “Cédigo
de Transito Brasileiro: o Crime de Homicidio
Culposo e a Possibilidade de Suspensao Con-
dicional do Processo”, Sao Paulo: Boletin do
IBCCRIM n° 63, de fevereiro de 1998.

(4) O mesmo raciocinio poderia ser aplicado aos
crimes de lesdo corporal culposa, quando o
autor do fato resolve indenizar voluntariamen-
te a vitima, reparando o dano oriundo de sua
infragdo penal, antes do recebimento da de-
nuincia.

(5) Ao menos nio juridicamente falando.

(6) BRASIL, Cédigo Penal, art. 15, segunda
parte.

(7) Sancionada, curiosamente, pelo ex-presiden-
te Fernando Collor.

(8) Entre 1991 (em virtude da Lei n® 8.383/91) e
1995 (Lein®9.249/95).

(9) BRASIL, Lei n® 9.249/95, art. 34.

(10)BRASIL, Cédigo Penal, art. 168-A, § 2°.

(11)Vide ST/ Informativo n° 136: “Nos crimes con-

tra a ordem tributdria (Lei n° 8.137/90), a ex-
tinedo da punibilidade ‘quando o agente promo-
ver o pagamento do tributo on contribuicdo so-
cial, inclusive acessdrios, antes do recebimento da
dentincia (Lei n® 9.249/ 95, art. 34)’ pressupie a
satisfacao integral do débito, ¢ nao apenas o sen
parcelamento. Precedente citado: Ing (QO) n’
1.028-RS (DJU de 30.8.96); HC n’ 74.754-SP
(julgado em 4.3.97, acirdao pendente de publi-
cagdo, v. ‘Informativo’ n’ 62). HC »n° 77.010-
RS, rel. min. Néri da Silveira, 24.11.98";STE/
Informativo 0° 117: “No crime previsto no art.

CONVOCACAO

95, d, da Lei n®8.212/91 (‘deixar de recolber, na
época pripria, contribuigio on ontra importin-
cia devida a Seguridade Social e arrecadada dos
segurados ou do piblico;’), a extingao da punibi-
lidade ‘quando o agente promover o pagamento
do tributo on contribuicio social, inclusive aces-
sorios, antes do recebimento da dendincia (Iei n°
9.249/95, art. 34)’ pressupie a satisfacio integral
do débito. Com esse entendimento, a Turma in-
deferin habeas corpus, confirmando acirdio
do TRE da 3* Regido que revogara a extincio da
punibilidade do paciente decretada pelo juiz de
17 grau, pela anséncia de quitacao da corregio
monetaria do débito. UHC n° 77.151-SP, rel. min.
Sidney Sanches, 23.6.98".

(12)Vide STJ/Informativo n° 216: “Parcelamento.
Deébito. Extingio da punibilidade. O denuncia-
do, entre 1991 ¢ 1993, na qualidade de ex-presi-
dente de clube atlético, foi acusado da apropria-
¢do de contribuices devidas a Previdéncia Social
(art. 95, d, da Lei n° 8.212/1991) ¢ descontadas
dos saldrios dos empregados daquela agremiagio.
Sucede que, antes da densincia, honve o parcela-
mento do referido débito. Esse, porém, por sitna-
¢do alheia ao denunciado, nao foi pago total-
mente, o que ocasionoun a posterior rescisio da
transagdo. Isso posto, prosseguindo o julgamen-
to, a Corte Especial, por maioria, entendeu que,
para fins penais, o parcelamento se amolda na
expressao ‘promover o pagamento’ constante do
art. 34 da Lei n® 9.249/ 1995 e, como reston com-
provado que foi realizado antes da densincia,
ocasionon realmente a extinggo da punibilidade.
O min. Gilson Dipp asseveron que esse institn-
to envolve transacdo, novagdo, que altera a natu-
reza da relagio juridica, refirando o conteiido cri-
minal para atribuir-lhe cardter de ilicito civil lato
sensu. Precedentes citados: RHC n° 11.598-SC,
DJ 28/4/2003;HC n°9.909-PE, DJ 13/12/ 1999;
REsp. n°197.365-MG, D] 6/9/1999; REsp. n’
184.338-SC, D] 31/5/1999, ¢ REsp. n’441.866-
RS, DJ 23/6/2003”.INQ n° 352-ES, rel. min.
Fernando Gongalves, julgado em 4/8/2004.

(13) Que, ontologicamente, nio se distinguem,
sendo apenas uma questao de classe sociall

Marcelo Lessa Bastos

Promotor de Justica no Estado do

Rio de Janeiro, professor de Direito Penal
e de Processo Penal da Faculdade

de Direito de Campos, mestre e
especialista em Direito Publico

Ficam convocados os associados do IBCCRIM, inscritos ha mais de um ano, e em dia com as suas contribui¢coes, a se reunirem em
Assembléia Geral Ordinaria, no dia 9 de dezembro de 2004, as 10:00 horas, em primeira convocacao, se houver quérum estatutario, ou
as 10:30 horas, em segunda convocac¢ao, com qualquer nimero de associados, na sede do Instituto, na Rua Onze de Agosto, 52 — 2° andar
— Centro — Sio Paulo, para deliberar sobre a seguinte ordem do dia:

a) Aprovacao das contas do exercicio findo;

b) Apresentacao do Relatério de Atividades de 2004;
¢) Eleicao da Diretoria Executiva e do Conselho Consultivo;
d) Aprovacao da nova mensalidade;
e) Outros assuntos de interesse geral.

MARCO ANTONIO R. NAHUM
Presidente

sojseq essa Ojadiep
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PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO E MEDIDA CAUTELAR NO PROCESSO PENAL

PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
E MEDIDA CAUTELAR NO PROCESSO PENAL

Débora Pimentel e Rodrigo Dall’Acqua

Em notéria manifestacao de seu 6rgao
plenario, o STF entendeu ser necessario
o término do processo administrativo tri-
butirio para que o Ministério Publico
possa intentar acdo penal por crime de
sonegacao fiscal. O posicionamento en-
campado ¢ simples e légico, partindo do
principio de que o crime de sonegacio
fiscal pressupde a existéncia de um tribu-
to devido aos cofres publicos, que somen-
te sera constituido apds o langamento fis-
cal definitivo.

Em seu voto, o ministro Celso de Me-
Ilo assinalou que somente ao término do
procedimento administrativo ¢ que “Zer-
se-ao, entdo, por definitivos, tanto a existén-
cia, como o conterido da pripria relacao ju-
ridico-tributdria, fagendo cessar o estado de
incerteza objetiva, resultante da simples po-
tencialidade de uma contestacio™. Esse en-
tendimento gera um contundente efeito
penal, fazendo com que o crime de sone-
gacdo fiscal se materialize somente apos
o lancamento final do crédito tributatio,
com o encerramento do procedimento
administrativo. Antes disto nao ha a con-
sumacio do crime tributério.

Mas, apesar do reconhecimento pelo
plenario do STE, ndo unanime alis, tal
tese ndo possui aceitacdo pacifica, rece-
bendo fortissimo coro em contrario, onde
se sustenta, dentre outros argumentos, a
independéncia e autonomia das esferas
penal e administrativa, entendendo-se que
o esgotamento do procedimento fiscal
ndo pode servir de obsticulo a atuagio
do Poder Judiciario. A defesa desta tese
passa, quase sempre, por uma visio de-
preciativa da apuracio administrativa,
classificada como “wma limitada andlise
de cardter estritamente extrapenal”™®, bem
inferior as dimensdes e possibilidades da
persecucdo penal, que teria ainda status
constitucional de produzir coisa julgada.
Com isso, permite-se a instauracio da
acio penal mesmo sem a apura¢io defi-
nitiva do débito fiscal, admitindo-se que
“eventual divida do magistrado quanto a
existéncia ou mesmo ao quantum do débito
deverd ser aferida durante a instrugio cri-
minal™, sendo que nem mesmo uma
eventual decisdo administrativa reconhe-
cendo a inexisténcia do tributo sera ca-
paz de influenciar a esfera penal.

Pode-se notar um ténue ponto de con-
vergéncia entre as duas correntes, especi-
ficamente quanto a dificuldade de apura-
¢do da materialidade dos crimes tributa-
rios. Para a maioria dos ministros do Su-
premo, o procedimento administrativo
em tramite gera o “estado de incerteza ob-

Jetiva” que impede a configuracio do cri-
me tributario, e, segundo entendem os
opositores desta tese, as paginas do mes-
mo procedimento, encerrado ou ndo, sio
vistas como provas fracas e pouco capa-
zes de gerarem efeitos no processo crimi-
nal. Em comum, pouco ou nenhum valor
probatério é conferido ao procedimento
administrativo tributario nio encerrado.

Para incrementar a controvérsia quan-
to 2 materialidade dos delitos tributarios,
temos ainda o entendimento em que se
afirma que a pro-
va produzida nos
procedimentos
administrativos ¢é
parcial, face ao
natural interesse
da Administra-
¢ao Publica em
arrecadar impos-
tos. Em decortrén-
cia, a prova da
materialidade do
delito deve ser
produzida pelo competente exame de cor-
po de delito previsto no Cédigo de Pro-
cesso Penal, através de perito judicial isen-
to e imparcial®.

Promete ir longe a discussio sobre as
conseqliéncias penais do término do pro-
cesso administrativo tributario e, enquan-
to nao ha uniformidade sobre o tema, ind-
meros contribuintes seguem sendo pro-
cessados por crimes tributarios, ao mes-
mo tempo que se defendem na esfera ad-
ministrativa. Além do grande constrangi-
mento de responder a um processo cri-
minal, o réu ainda fica sujeito a sofrer as
conseqliencias da decretacio das medi-
das cautelares processuais penais, tendo
como exemplo mais aterrorizante a pri-
sdo preventiva.

Ocotte que, mesmo que se adote posi-
¢ao contraria ao STE, ndo ha como negar
que as a¢Oes penais que tramitam na pen-
déncia do lancamento tributario estio
arrimadas em prova particularmente fra-
gil, quase que exclusivamente num auto
de infracdo ou em outras pegas de um pro-
cesso administrativo fiscal inacabado.

Neste panorama de incerteza sobre o
valor e a propria existéncia do tributo,
resta incabivel a imposi¢io das medidas
cautelares processuais penais que, para
serem decretadas, exigem um estado de
certeza quanto a materialidade do delito.
As medidas cautelares penais sio provi-
déncias extremas, ja que privam o indivi-
duo de seus bens e liberdade antes de qual-
quer manifestagao definitiva de sua cul-

A prova da infracao penal
exigivel para as medidas
cautelares aproxima-se de uma
certeza absoluta, bem mais
evidente e incontestavel do que
a que basta para a instauracao
de um inquérito ou o
recebimento de uma denincia.

IBCCRIM

pabilidade e, como decorréncia de sua
excepcionalidade constitucional, sé po-
dem ser decretadas quando presente pro-
va indiscutivel da existéncia do crime,
que, obviamente, ndo admite a menor
probabilidade de ddvida ou incorregio.

A prova da infracio penal exigfvel para
as medidas cautelares aproxima-se de uma
certeza absoluta, bem mais evidente e in-
contestavel do que a que basta para a ins-
tauragdo de um inquérito ou o recebimento
de uma denuncia. Definindo a prova da
materialidade
como o ‘“Corpo de
delito”, José Frede-
rico Marques asse-
vera que ‘@ densin-
cla on a queixa sao
admissiveis com a
simples suspeita de
¢rime (opinio de-
licti). Todavia, a
coagao jurisdicional
cantelar  sempre
exige a prova do falo
puntvel on corpus delicti™®.

Analisando as medidas cautelares pes-
soais e patrimoniais previstas no Codigo
de Processo Penal, os melhores exemplos
de enunciados que clamam pela prova
plena de materialidade sdo a hipoteca le-
gal e a prisdao preventiva.

Com maior énfase, a constricao patti-
monial de hipoteca legal requer expressa-
mente a “erteza da infragio”, que equivale
a uma “prova plena, tornando certa a exis-
téncia da infragio penal”™®, bem mais palpi-
vel que a prova suficiente a instauragao da
acdo penal, posto que sua decretacdo ‘“exige
certeza da infragio e indicios suficientes da an-
toria (artigo 134, CPP), nao bastando os re-
quisitos para o recebimento da deniincia, para
que ¢ suficiente a existéncia de prova da exis-
téncia do crime e indicios de autoria™?.

A mesma exigéncia ¢ imposta na de-
cretacdo da prisdo preventiva, que recla-
ma “prova da existéncia do crime”, a qual
também ndo pode ser confundida com os
indicios da existéncia do delito suficien-
tes para instauracio da agdo penal. Vale
alertar que a certeza da infragao ¢ um dos
pressupostos da prisdo preventiva, ou seja,
se nao for cabalmente demonstrada, a
medida cautelar ndo podera ser imposta,
ainda que presentes seus fundamentos.
Nesse sentido, Basileu Garcia adverte que
“onde mais se limita o poder do juig de de-
cretar a medida ¢ no que toca a certeza da
excisténcia da infracio”™, pois “o corpo de
delito nao autoriza divida”, portanto, even-

enboy jjeq oblpoy 23 [djudwig eioqaq
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B serd obstaculo instransponivel a prisao

PROCEDIMENTO...

LAVAGEM DE DINHEIRO E O TRATAMENTO PENAL DO “PITUFEOQ”...

cautelar.

Nelson Hungria analisou questio se-
melhante ao relatar um babeas corpus no
Supremo Tribunal Federal, em que se ar-
gumentava que a prisao preventiva havia
sido decretada sem prova da materialida-
de do crime de peculato. Ressaltando que
para o decreto de prisdo preventiva ‘¢ in-
dispensdvel a prova concludente da materia-
lidade do crime imputado™®, Hungria de-
tectou um estado de grande incerteza
acerca da suposta divida e revogou o de-
creto de prisdo, sem prejuizo do prosse-
guimento da a¢do penal.

Enfim, seja de cunho patrimonial ou
pessoal, toda medida cautelar que se pre-

tenda adotar no curso de um processo cti-
minal devera necessariamente demonstrar
a certeza da infragdo penal, comprovagio
absolutamente incompativel com o estado
de incerteza ocasionado pelo procedimen-
to administrativo em tramite, onde, muito
além do desconhecimento do valor devido,
ndo se sabe sequer se hd algo a ser pago. @

(1) STE, HC n° 81.611/DF, Pleno, rel. min. Se-
pulveda Pertence, j. 10.12.03, m.v.

(2) STJ, HC n° 12.929/GO, 5* Turma, rel. min.
Felix Fischer, . 01.04.04, v.u.

(3) STJ, RHC n° 7.862/SC, 6* Turma, rel. min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 10.08.99, v.u.

(4) TRF 2* Regido, 1* Turma, Ap. n° 98.02.19601-

0, rel. des. fed. Carreira Alvim, D] 06.09.01, p.
49. Vide também “Da necessidade do exame
de corpo de delito nos crimes contra a ordem
tributaria”, Helios Nogués Moyano, Fernan-
da Velloso Teixeira ¢ Catlos Alberto Pires Men-
des, Boletim IBCCRIM n° 102, maio/2001.

(5) Elementos de Direito Processnal Penal, 1* ed.,
vol. I, Forense, p. 172.

(6) Eduardo Espinola Filho, Cddigo de Processo
Penal Brasileiro Anotado, 4* ed., vol. 11, Editor
Borsoi, p. 397.

(7) TRF 3* Regifo; rel. des. fed. Peixoto Junior,
MS n°2002.03.00.033582-0, decisao monocra-
tica, j. 11.09.02.

(8) Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal, vol.
11, pp. 154/155.

(9) RHCn°31.833/SP,j. 12.12.51, vu.

Débora Pimentel e Rodrigo Dall’Acqua
Advogados em Sao Paulo

LAVAGEM DE DINHEIRO E O TRATAMENTO PENAL
DO “PITUFEO” OU “SMURFING”

Partindo do conceito de lavagem de
dinheiro como sendo “ww processo tenden-
te a obter a aplicacio em atividades econd-
micas licitas, de uma massa patrimonial de-
rivada de qunalguner género de condutas ilici-
tas, com independéncia de qual seja a forma
qgue essa massa adote, mediante a progressiva
concessao a mesma de uma aparéncia de le-
galidade’™, interessante se torna uma bre-
ve e sucinta andlise de um dos métodos
mais utilizados pelos agentes criminosos
para a obtencdo da mefa optata relativa a
esta espécie de delito socioeconémico,
qual seja, a meta da reciclagem do dinheiro
“sujo”, com a sua posterior reintegracao
ao sistema financeiro.

Referimos a técnica ou método conhe-
cido na América Latina como ‘pitufeo”,
ou ainda “waurfing” na linguagem dos
norte-americanos. Consiste esta modali-
dade de lavagem de dinheiro em efetuar o
agente criminoso varios depdsitos fracio-
nados em uma mesma ou em diversas con-
tas bancarias, de um mesmo cliente ou
ainda de diversos, sendo que, se somadas
as quantias depositadas e pertencentes efe-
tivamente a um s6 dono, se chegara a ila-
¢ao de que o valor total representa uma
quantia expressiva em dinheiro.

Dito de outra forma, consiste essa téc-
nica na introdu¢io de pequenas quantias
em dinheiro através de casas de cambio
ou de transagdes bancarias, com o respec-
tivo envio de minimas quantidades em
espécie a determinados lugares anterior-
mente escolhidos pelos criminosos, evi-
tando-se assim, que tais operacSes sejam
notérias e despertem a fiscalizagdo ban-

Flavio Cardoso Pereira

caria, visto tratar-se, em um contexto glo-
bal, de um grande volume de dinheiro
suspeito e fracionado.

Neste sentido, percebe-se que o lava-
dor realiza numerosas transacoes ban-
carias, utilizando-se de pequenas quan-
tias a serem depositadas, com o intuito
6bvio de ndo despertar a atencdao dos
agentes financeiros, uma vez que tais de-
positos fracionados, se analisados de
forma individual, tendem a nio ultra-
passar o valor limite ja pré-estabelecido
pelos bancos. Buscando uma justificati-
va para a utilizacdo do vocabulo dado a
esta modalidade de lavagem de dinhei-
ro, ou seja, smurfing, chegaremos a con-
clusao de que procede tal termo de al-
guns personagens em tamanho pequeno,
na cor azul, conhecidos no mundo dos
desenhos animados como smurfs e que
em castelhano sdo denominados pitufos.
Tais personagens sio notadamente
conhecidos pelas caracteristicas de se-
rem 4geis e extremamente trabalhado-
res. Assim, pitufo ¢ smurf foram os apeli-
dos dados aos agentes que praticam esta
forma de delinqiéncia econémica, ao
fracionarem depositos de valores, os
quais sdo remetidos para outros lugares,
geralmente parafsos fiscais, a fim de se
proceder ao distanciamento dos bens
obtidos através da pratica de delitos pré-
vios, buscando como objetivo precipuo
a oculta¢do da origem dos mesmos.

Tal modalidade de lavagem de dinhei-
ro, embora rotineira no ambito financei-
ro, encontra mérito junto ao meio crimi-
noso pot ser uma técnica de dificil cons-

tatacdo e apuragdo pelos agentes banca-
rios ou outras autoridades imbuidas na
tarefa de prevengdo e combate a prolife-
racdo da reciclagem de capitais.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que
na dogmatica penal moderna, face a cres-
cente expansao do Direito Penal, predo-
mina a idéia de que devera, sempre que
necessario, ser invocado o principio da
intervencio minima, utilizando-se a es-
fera penal como wltima ratio, a fim de se
evitar a atuagao do s puniendi estatal, no
tocante a condutas que efetivamente nao
provoquem graves lesdes aos bens juridi-
cos protegidos.

No caso do delito de lavagem de dinhei-
ro, observa-se uma tendéncia em se dis-
tinguir entre a reciclagem de grandes
quantidades de dinheiro ou outros bens
e, ao contrario, a lavagem de pequenas ou
médias quantidades desses mesmos capi-
tais. Na visdo do penalista espanhol Silva
Sanchez, resta clara tal distincio, ao afir-
mar que “udo seria ragodvel a sangao penal
de qualquer conduta de utilizacdo de peque-
nas ou médias quantidades de dinbeiro ne-
gro na aquisigao de bens on retribuicao de
servigos. A tipificagao do delito da lavagem
de dinheiro ¢, enfim, nma manifestacao de
excpansao razodvel do Direito Penal (em sen
nilcleo, de alcance mmuito limitado) ¢ de ex-
pansdo irrazodvel do mesmo (no resto das
condutas, em relacao ds quais nao se possa
afirmar em absolnto que, de modo especifi-
co, lesionem a ordem econdmica de modo
penalmente relevante)”?.

Fica entao a duvida, no sentido de
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que, se por um lado é crescente a utiliza-
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- cio do fracionamento do dinheiro

LAVAGEM DE DINHEIRO E O TRATAMENTO PENAL DO “PITUFEO” OU “SMURFING”

“sujo” (pitufeo ou smurfing) como forma
de obtencdo de éxito no complexo pro-
cesso da lavagem de dinheiro; de outro,
por razdes de nitida aplicacdo de politi-
ca criminal, necessiria como forma de
conten¢do ao desenfreado “crescimen-
to” do Direito Penal, devera ser invoca-
do sempre que possivel o principio da
intervenc¢ao minima, no intuito de se in-
centivar a utilizac¢ao inicial de outros
meios de controle, sejam administrati-
VOs, civis, etc., para a prevengao e repres-
sdo da lavagem de quantias pequenas ou
medianas. Assim, ficaria a prior, em tais
casos, afastada de imediato a incidéncia
de sangdes de natureza penal.

Em sintese, fica claro que os lavado-
res de dinheiro, que operam utilizando-
se de tal método de fracionamento do
capital, visam a aproveitar-se dessas
operacOes para evitarem a aplicacdo de
controles administrativos ou penais.
Destarte, em determinadas situacoes, o
reconhecimento do principio da inter-
ven¢ao minima, com relagio aos peque-
nos depésitos ou irrisorias transferén-
cias bancarias, poderia servir como in-
centivo a manutengao dessa odiosa pra-
tica criminosa.

Diante dessa aparente contradigéo,
surge a necessidade dos operadores do
Direito buscarem um efetivo e correto
tratamento penal dessa forma de delin-
quéncia denominada pitufeo ou smurfing.
Ao nosso entender, mesmo em se tratan-
do de varias e pequenas operagdes, com o
fracionamento da quantia a ser lavada ndo
havera qualquer impedimento de ordem
legal, no sentido de se valorar tais a¢oes
criminosas em seu conjunto, ou seja, de
forma global. Melhor explicando, trata-
se na hipdtese, de um problema de distin-
¢ao entre o mundo do “ser” e do “Gever
ser”, uma vez que, ainda que sejam varias
operagoes, devem ser consideradas pelo
direito como uma s6. Desde o ponto de
vista das ciéncias naturais sio muitas ou
varias condutas mas, se analisarmos sob
um plano normativo, verifica-se que trata-
se de uma s6, passivel de enquadramento
na figura dogmatica prevista no art. 71 do
Cédigo Penal brasileiro, em razdo de tra-
tar-se de nitida hipotese de continuidade
delitiva.

Seria entdo correta a aplicagdo, nos ca-
sos comprovados de operacSes de pitufeo
ou smurfing, da ficcdo juridica denomi-
nada crime continuado, na qual se aplica
a regra de que muitas condutas se consi-
deram como uma s0, para efeito de pro-
cessamento perante o Direito Penal. Co-
mentando a origem de tal instituto, aduz

Edmundo Oliveira: “Este instituto é uma
construgao dos prdticos medievais. No inicio
da era moderna, o jurista italiano Prospero
Farindcio (famoso defensor da romana Bea-
triz Cencli, celebrada em peca de Gongalves
Dias) sistematizon o regime do crime conti-
nuado. Tratando de furto, sustenton que ha
um 50 crime, que ndao varios, quando algném
subtrai do mesmo lugar, em tempos diversos,
mas continuados e Sucessivos, uma ou mais
coisas (quando quis est uno loco, tempore
tamen diverso,
sed continuato et
successivo, unam
rem sive plures
turatur). No inicio
do século XIX,
Anselm von
Feuerbach, nota-
bilizado por haver
abolido a tortura
na Baviera, intro-
duzin no Cddigo
bdvaro a figura do
crime continnado. Em 1853, o Cddigo da
Toscana deu ao crime continnado a fornm-
lagao dai por diante adotada com ligeiras
variagdes, nos codigos modernos”™. Assim,
no Direito Penal moderno, cumpridos os
requisitos exigidos por lei para a configu-
racdo do crime continuado (pratica de
dois ou mais delitos da mesma espécie,
mesmas condi¢cdes de tempo, de lugar e
ainda, idéntico modus operandi), estatia o
agente criminoso em condi¢oes de res-
ponder pela pratica do delito de lavagem
de dinheiro, previsto no sistema penal
brasileiro na Lei n® 9.613/98, na forma do
concurso de crimes conhecido como con-
tinuidade delitiva, com aplica¢do da pena
de um s6 dos crimes, aumentada de um
sexto (1/6) aum terco (1/3).

Acerca da compatibilidade entre o cri-
me continuado e a lavagem de dinheiro,
destacam-se os ensinamentos de Palma
Herrera, no sentido de que “podri hablarse,
por tanto, de delito continuado de blanqueo
en aquellos casos en los que se realicen diver-
sos actos de blangneo que formen parte de
operaciones distintas y tengan por objeto
bienes distintos, siempre que esas operaciones
se encuentren vinculadas entre si desde el punto
de vista subjetivo como consecunencia de la
identidad o semejanza de las circunstancias
externas que impulsan al sujeto a actuar, o de
la excistencia de un plano previo”™.

Embora seja majoritaria a corrente,
por exemplo na Espanha, que aceita a
compatibilidade entre a lavagem de din-
heiro e o crime continuado®, podemos
perceber que tal situacdo é contestada no
ambito da doutrina norte-americana,
conforme defendem Chang e¢ Hersco-

A nao aceitacao da figura da
continuidade delitiva no tocante ao
crime de lavagem de dinheiro,
levaria ao absurdo de o agente
ter que responder por tantas
quantas fossem as transferéncias
bancarias realizadas na
forma de fracionamento.

witz, que consideram que, na hipdtese
de um sujeito dividir um milhdo de déla-
res em dez transferéncias bancarias de
100.000 por dez sucursais bancarias dis-
tintas, estaria cometendo, em um sé dia,
dez delitos de lavagem de dinheiro®. Tal
solugdo nao nos parece adequada, deno-
tando nitida aparéncia de um direito pe-
nal maximo, inconcebivel nos dias atuais.

Assim, a ndo aceitacdo da figura da
continuidade delitiva no tocante ao cri-
me de lavagem de
dinheiro, levaria
a0 absurdo de o
agente ter que
responder por
tantas quantas
fossem as transfe-
réncias bancarias
realizadas na for-
ma de fraciona-
mento, fugindo,
pois, do objetivo
buscado pelo art.
71 do Cédigo Penal brasileiro, qual seja,
evitar o castigo auténomo destes tantos
delitos de lavagem de dinheiro.

Por todo o exposto nesta singela abot-
dagem, concluimos ser este o melhor e
mais acertado tratamento penal a ser ado-
tado, quando da utiliza¢io do método do
fracionamento como forma de pratica do

delito de lavagem de dinheiro. @

(1) FABIAN CAPARROS, Eduardo Angel. F/
Delito de Blangueo de Capitales, Madrid: Colex,
1998, p. 76. Tradugio nossa para o portugués.

(2) SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A Fxpansio
do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades Pds-Industriais, Sio Paulo: RT,
2002, p. 28.

(3) OLIVEIRA, Edmundo. Comentdrios ao Cidi-
g0 Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 406.

(4) PALMA HERRERA, Jos¢ Manuel. I_os De/i-
tos de Blangueo de Capitales, Edersa, 2000, p.
725.

(5) Neste sentido: CARPIO DELGADO, Juana
Del. E/ Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo
Codigo Penal, Valencia: Tirant lo blanch, 1997,
p. 380 ¢ DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO,
Julio. E/ Blangueo de Capitales en el Derecho
Espariol, Madrid: Dykinson, 1999, p. 44.

(6) CHANG, Aileen c M. HERSCOWITZ, An-
drey. Money Laudering, American Criminal
Law Review, 1995, pp. 513-514.

Flavio Cardoso Pereira

Promotor de Justica em Goiés,

professor de Direito Penal da Universidade
de Rio Verde, pés-graduado em Direito
Penal pela USAL/Espanha e doutorando
em Direito pela Universidade de
Salamanca/Espanha
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0 NOVO ESTATUTO DO IDOSO NASCEU VELHO?

Em 01/10/2003 o Presidente Lula san-
cionou a Lei n° 10.741, que ficou conhe-
cida como “Estatuto do Idoso”. Neste
verdadeiro manual do dever-ser de con-
duta com relagio aos idosos, pode-se en-
contrar uma série de prerrogativas e di-
reitos “excepcionais” garantidos a essa
parcela da populagio que muito contri-
buiu ao Pafs e que, sem duvida nenhuma,
pode contribuir muito mais.

Sob esta optica, o Estatuto cuida de
maneira acurada de varios aspectos so-
ciais e politicos voltados aos direitos fun-
damentais ine-
rentes a pessoa
humana, a pre-
servacao de sua
saude fisica e
mental, ao aper-
feicoamento
moral, intelec-
tual, espiritual e
social, tudo em
condi¢oes de li-
berdade e digni-
dade, conforme
o teor de seu artigo 2°, direitos e prerro-
gativas estes verdadeiramente dignos de
paises denominados desenvolvidos.

O Estatuto também se lembra de esta-
belecer que se constitui em obrigagao da
familia, da comunidade e do Poder Pu-
blico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivagio do direito a vida,
a saude, a alimentacao, a2 educac¢io, a cul-
tura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Avanca mais esse diploma ao criar con-
selhos e estabelecer politicas sociais po-
sitivas, e em seus Capitulos I ao X do Ti-
tulo II, melhor especifica essas politicas
com medidas ligadas ao direito a vida; ao
direito a liberdade, ao respeito e a digni-
dade; aos alimentos; ao direito a sadde; a
educacio, cultura, esporte e lazer; a pro-
fissionalizagdo e ao trabalho; a previdén-
cia social; a assisténcia social; 2 habita-
¢ilo; e a0 transpotte, ponto este de impor-
tancia menor diante do todo que se pro-
poe a lei, mas que tem sido responsavel
pela tnica polémica em torno do referi-
do Estatuto, lamentavelmente.

No entanto, ao completar um ano de
vida, for¢oso se torna reconhecer que esse
Estatuto apresenta uma lacuna imperdoa-
vel em area que se constitui das mais sen-
sfveis do ponto de vista de politica social.
Perdemos a oportunidade de aprender
com quem chegou a esta fase da vida.

O Estatuto do Idoso, como de costu-
me nas leis contemporaneas do Brasil,
insiste em querer demonstrar a médo forte

A politica criminal, expressao
aqui usada em sentido amplo,

é tao importante para a
sociedade quanto a politica
publica de educacao, habitacao,
acesso a Justica ou qualquer outra
matéria ligada as liberdades e
garantias individuais.

0 NOVO ESTATUTO DO IDOSO NASCEU VELHO?

Fabio Bonini Simoes de Lima

do Estado por meio do “velho” recurso
da criminalizacdo de condutas praticadas
contra os idosos, ou por meio de aumen-
to de penas, a despeito de muitas dessas
condutas ja se encontrarem tipificadas na
legislacdo ordinaria e, ao fazé-lo, o Esta-
tuto o fez de maneira imprecisa e confu-
sa, situagdo que seguramente mais atra-
palhara do que ajudara os idosos.

Assim, embora contenha um Titulo
inteiro sobre crimes, o Estatuto — nao
sei se por excesso de pejo de nosso Con-
gresso Nacional — ndo trata efetivamen-
te de uma politica
criminal voltada
20 idoso; nao traz
um unico artigo
sequer que trate
da situacdo do
idoso encarcerado
e nem do idoso
como réu em pro-
cesso criminal, ou
como indiciado
em inquérito po-
licial, ou seja, o
Estatuto nao trata do idoso recluso ou
acusado de crime, a nao set, por ébvio,
nas afirmacdes genéricas de seu artigo 2°.

A politica criminal, expressdo aqui usa-
da em sentido amplo, é tio importante
para a sociedade quanto a politica publi-
ca de educacio, habitag¢do, acesso a Justi-
¢a ou qualquer outra matéria ligada as li-
berdades e garantias individuais.

E politica criminal ndo se faz apenas
ctiminalizando condutas, faz-se também
com a cria¢do de alternativas para a tera-
péutica criminal, como medidas alterna-
tivas a prisdo que, como se sabe, em geral
no Brasil ndo possui as minimas condi-
¢Oes de abrigar qualquer cidaddo, muito
menos um idoso ou idosa, basta conside-
rarmos, para tanto, as recentes declara-
¢bes do Exmo. Sr. Ministro da Justica com
relacio ao tema.

A critica ao Estatuto, bem como nossa
propositura de discussdo, nio se cinge
apenas a questdo quantitativa dos idosos
encarcerados, que particularmente nem
sei qual é, mas vem no sentido de reforgar
a idéia de que o encarceramento nio ¢ a
medida mais eficiente de se prevenir o
crime (outra faceta da politica criminal),
e corrobora a sabedoria popular que, a
evidéncia, concorda que o idoso oferece
menor, para ndo dizer nenhum, “risco de
delinquir”, principalmente em crimes
com violéncia ou grave ameagca.

Esta omissdo apontada poderia muito
bem ser redimida com propositura de
projeto de lei que dispusesse sobre trés
medidas: a primeira, alterar o Cédigo Penal

para equiparar o conceito juridico de ido-
so, agora trazido pelo estatuto como a
pessoa que atingiu os 60 anos, para todos
os efeitos, principalmente para se tornar
uma agravante genérica nos crimes prati-
cados contra idosos e, nao menos impor-
tante, para importar na redugiao em meta-
de dos prazos prescricionais conforme
preve hoje o artigo 115 do Cédigo Penal.

A segunda disposicao, mais complexa,
seria acabar com toda e qualquer forma
de encarceramento para crimes sem vio-
léncia ou grave ameaca a vida, praticados
por idosos. Para os chamados crimes de
colarinho branco (white collar crimes), no
intuito de evitar as criticas mais precipi-
tadas, haveria a necessidade de se vincu-
lar a obtencdo destes “beneficios” a quan-
tidade de valores desviados indevidamen-
te, reembolsados as vitimas, inclusive a0
Estado, no curso da agio penal.

A terceira medida seria incluir no pro-
jeto dispositivo que determinasse a ime-
diata e incondicional colocac¢io em libet-
dade, mesmo que de forma vigiada ou res-
trita (por meio de regime semi-aberto,
regime aberto, prestagdo de servi¢os no
prazo restante de pena, restricao de direi-
tos, etc.), de todos os presos no momento
em que atinjam a idade prevista no Esta-
tuto, ou seja, 60 anos, garantindo-se lhes
efetivamente as demais medidas ja men-
cionadas previstas no corpo do préprio
Estatuto.

Desta forma, a sociedade verdadeira-
mente demonstraria aos idosos em que
nfvel de consideracio e preocupacio os
tem e, com o passar do tempo, os idosos
ensinariam para toda a sociedade que a
politica criminal como instrumento de
prevengdo ao crime estd contida com
muito mais énfase e eficacia nos Capitu-
los T a0 X do Titulo II desse Estatuto do
que em qualquer outra lei que trate ex-
clusivamente da quantidade de pena a ser
imposta ao criminoso, ou na forma desu-
mana de cumprimento da pena.

E com a vantagem adicional de nao se
precisar abordar temas bem mais sensi-
veis e de dificil compreensao para a socie-
dade como quer nosso ministro da Justica
ao propor a alteracao da hedionda Lei de
Crimes Hediondos, alteracdo esta a que
particularmente sou favoravel, neste mo-
mento tio delicado, no qual mendigos sdo
assassinados a sangue frio nas ruas centrais
de Sdo Paulo, e criangas sio sequiestradas na
portade suas escolas e demoram meses até
serem resgatadas por seus pais. @)

Fabio Bonini Simoes de Lima
Advogado e vice-presidente da
Comissao de Politica Criminal da OAB/SP
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A LIBERDADE PROVISORIA, A GRAVIDADE DO DELITO

E 0 CLAMOR PUBLICO

1. Introducao

A prisdo preventiva, como coer¢ao
proviséria cautelar penal que antecede a
decisao condenatéria, é medida de exce-
¢do. Deixou de ser obrigatéria para ser
facultativa, adequada apenas as hipoteses
precisa ¢ limitadamente fixadas em lei.

Como a sua aplicagdo compromete o
Jus libertatis € o jus dignitatis do cidadao,
ndo pode ser aplicada sendo quando ab-
solutamente indispensavel, quando indu-
bitavelmente imperiosa a garantia da or-
dem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucao criminal ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal.
Ressaltadas essas caracteristicas por da-
dos concretos, inequivocos, bem reconhe-
cidos e postos em destaque pela autori-
dade judiciaria, configurado estara o pe-
riculum in mora, um dos pré-requisitos.
E entendimento corrente, mesmo no Su-
premo Tribunal Federal, que “a prisao pre-
ventiva deve ser convincentemente motiva-
da. Ndo bastam para isso meras conjecturas
de que o acusado poderd evadir-se, ou emba-
ragar a ag¢do da justica... A fundamentagio
deve ser substancial, com base em fatos con-
cretos, e nio mero ato formal™".

Além desse pressuposto, hd de se ver
presente prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autotia (fiumus delicti).

A decretacio da prisdo preventiva, pot-
tanto, na sistematica processual vigente,
deve atender aos pressupostos basicos do
art. 312, CPP, visualizando também, em
perspectiva abrangente, a acao delituosa
¢ a figura do acusado. Esta, sobretudo, ¢
da maior importancia. Se nao se trata de
criminoso vulgar, de marginal perigoso,
nada aconselha a medida cautelar®.

2. 0 principio constitucional

da nao-culpabilidade

O principio constitucional da nao-cul-
pabilidade — artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal — direciona a con-
siderar-se a prisdo preventiva como pro-
cedimento excepcional.

Como expoe Pacelli®, “fem-se, portan-
1o, como regra primeira do novo sistema, que
o nao-culpado — e situagio juridica de
inocente — somente poderd ser preso antes
da decisao final por razoes de comprovada
necessidade, para fins de acantelamento dos
interesses que fundamentam e legitimam a
propria jurisdicio penal, de natureza mar-
cadamente instrumental, ¢ nos limites da
proporcionalidade. Precisamente dai a exi-
géncia de ordem escrita ¢ fundamentada da
antoridade judicidria competente para a de-
cretagao da prisao anterior d condenacdo de-

Sfinitiva, salvo a hipdtese de flagrante delito
(art. 5°, 1.XI)".

A prisdo preventiva ¢ regra excepcio-
nal, pois ¢é certa a regra da presungio da
nio-culpabilidade. Para que isto real-
mente tenha lastro legal, indispensavel é
que se demonstre, no caso concreto, a rea-
lidade do pericutum in mora, nao simples-
mente suposi¢oes, conjecturas sobre o en-
quadramento no artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal®.

O enfoque principiolégico constitu-
cional robustece a necessidade de se ter
devidamente fundamentado o ato proces-
sual de excecado, sob pena de se ocultar,
sob o manto cego da vinganga publica,
uma odiosa medida inquisitiva.

3. Clamor Pablico

O clamor geral da populagao pelo fim
da violéncia, que vem assolando indistin-
tamente todo o Pais, ndo serve como jus-
tificativa para a medida, sob pena de ser
transformada a prisao preventiva em ina-
ceitavel instrumento de justica sumaria.
O pericnlum in mora, como pré-requisito
da preventiva, estampado na garantia da
ordem publica, nao pode ser confundido,
absolutamente, com a satisfacio do cla-
mor publico. Nesse caso, ¢ desnecessaria
a prisdo preventiva que nao pode ser usa-
da como antecipagdo da pena, finalidade
a que alguns se prestam, mas nao se com-
patibiliza com a presunc¢io de inocéncia.

Moreno Catena® afirma que ‘@ via le-
gitima para acalmar o alarma social nao pode
ser a prisao provisoria, encarcerando sem
mais o maior nimero possivel daqueles que
prima facie aparecam como autores de atos
delituosos, sendo uma decisao rdpida de mié-
rito, condenando on absolvendo, porgune s a
sentenca prolatada num processo penal de-
termina a pena do acusado”.

Uma coisa é preservar a credibilidade
da Justica, em que ha hipéteses de extre-
ma gravidade, e outra ¢é satisfazer o dese-
jo da vinganga social, a qual ndo pode ade-
rir o Poder Judicirio.

4. A gravidade do crime

A gravidade abstrata da infragdo ou
mesmo a eventual certeza de autoria niao
obstam a liberdade proviséria, se nio
implicarem, também, em qualquer uma
daquelas circunstancias a que alude o pre-
ceito processual.

Dai, alias, e bem a propésito, a licdo
sempre atual de Catrara®, para quem “..a
custddia preventiva atende a uma triplice
necessidade: a) necessidade de justica, na
medida em que afasta a fuga do réu; b) ne-
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Warley Belo

cessidade de verdade, na medida em que obs-
ta que o réu confunda as atividades da auto-
ridade policial, destrua os vestigios do delito
ou intimide testemunbas e ¢) necessidade de
defesa piiblica, na medida em que impede a
certos delingiientes, pendentes o processo,
continuar seus ataques ao direito alheio”.
A gravidade do crime nio autoriza por
si s6 a prisdo preventiva, como vem en-
tendendo a Suprema Corte®”. A socieda-
de nio aceita a situacdo vivida de violén-
cia generalizada. Mas, e isto ndo é menos
verdadeiro, ha um interesse maior na pre-
servac¢ao dos ditames do devido processo
legal, nos ditames constitucionais sem
atropelos, e, portanto, sem acodamentos.

5. Conclusao

Ainda que haja simples referéncia aos
requisitos impostos pelo art. 312 do Co-
digo de Processo Penal, sem a mencao das
peculiaridades do caso concreto nio as-
senta observancia no mandamento cons-
titucional esculpido no inciso IX do arti-
go 93, sobre a fundamentagao das deci-
soes judiciais. Desse modo, a prisdo pre-
ventiva nao deve subsistir. Ao magistra-
do, nio basta reproduzir as hipSteses pre-
vistas pela lei. E preciso muito mais, isto
é, demonstrar, com base nos elementos
constantes dos autos, como e porqué o
agente podera dificultar a instrucido cri-
minal, frustrar a aplicacio da lei e atentar
contra a ordem publica ou econdmica se
permanecer solto.

A motivagao abstrata ¢ inaceitavel por-
que ndo se tolera, como cedigo para a cus-
tédia preventiva, mero juizo de conjectu-
ras sem qualquer base fatica. O préprio
Supremo Tribunal Federal enfatiza que a
medida “Somente pode ser decretada median-
te motivagdao que indigue razoes objetivas,
em conformidade com as diretrizes dos arti-
gos 312 ¢ 313 do cddigo de processo penal™®.

A decisao pela prisdo provisotia cau-
telar deve, portanto, repousar sobre con-
di¢bes faticas palpaveis, tangfveis de mo-
do objetivo. E preciso que as circunstan-
cias autorizadoras aflorem das provas
colhidas, porquanto o juiz no despacho,
devera trazer ao bojo dos autos fatos reais
e nao meras probabilidades.

O ato relativo a preventiva, para se tor-
nar merecedor de endosso, deve fazer-se
2o mundo juridico com referéncia a da-
dos completos ligados ao indiciado. A li-
berdade proviséria no caso de prisaio em
flagrante esta subordinada a certeza da
inocorréncia de qualquer das hipoteses
que autorizam a prisdo preventiva (CPP,

artigo 310, caput e paragrafo Gnico). Qual- w
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B quer outro fundamento para decretagio

A LIBERDADE...

BALCAO DE DIREITOS - DIREITO E CIDADANIA

ou manutencdo da preventiva nao encon-
tra guarita nem na Carta e nem no Cédi-
go de Processo Penal. @

(1) RTJ73/411.

(2) “A simples referéncia aos requisitos estampados no
cddigo de processo penal nao se presta a embasar o
pedido de prisao preventiva, sendo necessdrios ele-
mentos concretos que demonstrem que o agente

BALCAO DE DIREITOS -

OProjeto Balcao de Direitos da Fadipa
(Faculdade de Direito de Passos/MG) se
inspira no Projeto Balcoes de Direitos da
Secretaria Especial de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica — cujo mi-
nistro é o deputado federal Nilmario Mi-
randa—, e buscalevar e resgatar a cidada-
nia de pessoas excluidas, ou em vias de,
residentes em bairros da periferia da cida-
de, onde as agdes governamentais (muni-
cipais, estaduais e federais), a ndo ser em
época de campanha politica, sio um nada
ou quase nada. Assim, basicamente, a pro-
posta ¢ levar aquelas pessoas, de forma
regular, um pronto-atendimento juridico,
através de alunos e professores, além de
proporcionar a confec¢do de documento
de identidade e certidio de nascimento
gratuitamente, firmando parcerias com os
Orgaos responsaveis por sua emissao.

Pois bem, em nossa versao, o Projeto
Balcio de Direitos tem levado as popula-
coes de bairros de Passos/MG, que apre-
sentam elevados indices de caréncia (ma-
terial e intelectual), atendimento juridi-
co, informacdes e encaminhamentos a 6t-
gios publicos e/ou de atendimento (De-
fensoria Publica, Procon, Escritério Es-
cola da Fadipa, etc.), através dos motiva-
dos alunos e professores, que nio tém
demonstrado qualquer cansago apds ho-
ras a fio de extenuantes jornadas nas tar-
des dos sdbados, quando sio atendidas
centenas de pessoas, avidas de tornarem-
se cidadaos, de conhecerem e de exerce-
rem seus direitos.

Até agora estivemos em quatro bair-
ros, Jardim Polivalente, Cohab 1V, Casa-
rdo e Nossa Senhora Aparecida, onde fo-
ram atendidas, em cada um deles, mais
de trezentas pessoas que, em sua maio-
ria, buscavam documentos de identida-
de, ja que ha isencdo de taxa, e as foto-
grafias sdo gratuitas, fruto da parceria
com o Foto Simosono, que tem a frente
o empresario Afonso Simosono e, com

poderd cometer outros crimes de ignal natureza,
bem como que seu convivio com a sociedade seja
suscetivel de vulnerar interesses a ela contririos”
(STE, RT 547/314).

(3) OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes
Constitucionais de 1iberdade Proviséria, Del Rey,
1998, p. 87.

(4) “O despacho que indefere o pedido de liberdade
provisdria, tal como o que decreta a prisao pre-
ventiva, deve ser adequadamente fundamentado,
com indicacdo objetiva de atos ou fatos concretos
susceptiveis de causar prejuizo a ordem piiblica, a
instrugdo criminal ou a aplicagio da lei penal

DIREITO E CIDADANIA

Rodney Malveira

alto espirito de solidariedade e amor ao
préoximo, nao hesitou em participar do
projeto. Aqui destacamos a atua¢ao dos
nossos alunos da 1% e 2% séries que, dedi-
cados e interessados, auxiliam na con-
feccdo das carteiras de identidade, ao
lado do incansavel detetive José Izane de
Oliveira, da Policia Civil de Minas Ge-
rais, responsavel pelo setor de identifi-
ca¢do daquele 6rgao.

Nossos alunos da 3%, 4* e 5% séries,
professores e funciondrios também tém
trabalhado bastante, pois o numero de
atendimentos cresce a cada acdo do
Projeto e a medida que o trabalho vai
sendo divulgado nos bairros de forma
direta (banners em pontos estratégicos
e distribuicdo de folhetos explicativos),
atingindo o publico interessado, sem es-
tardalhaco.

Mas ndo nos esquegamos das parce-
rias, que a cada dia vao aumentando, le-
vando as pessoas atendidas nio sé o de-
vido esclarecimento acerca de seus di-
reitos e confeccio de documentos, mas
também acSes na drea de saude, previ-
déncia social e educacio, através de téc-
nicos do INSS da agéncia de Passos, do
Projeto Aprender da Faculdade de Peda-
gogia de Passos, de alunos das Faculda-
des de Enfermagem, de Servico Social e,
futuramente ja na préxima agao prevista
para o bairro Coimbris em 30/10/2004,
dos alunos das faculdades de Educacio
Fisica e Nutricdo. Cabe aos técnicos do
INSS prestar informagdes e encaminhar
pessoas para o recebimento de pensdes e
aposentadorias. O Projeto Aprender, da
Faculdade de Pedagogia de Passos, co-
ordenado por Fernanda Velloso, propi-
cia as criangas, enquanto os pais sdao
atendidos, atividades culturais e brinca-
deiras educativas. Os alunos e alunas da
Enfermagem trabalham na afericdo da
pressdo arterial. A participacdao de alu-
nos da Faculdade de Servico Social ¢é

(CPP, art. 315; CF; art. 93, IX)” (STF, RHC n®
6.683/SP).

(5) CATENA, Victor Moteno. Lecciones de Dere-
cho Procesal Penal, 2* ed., Editorial: Colex
Editorial Constitucién y Leis, SA, 2003, p. 208.

(6) Programa, vol. 11, Lucca, 1877, p. 466.

(7) V. g, HC1n°s 69.950. e 67.850.

(8) RHCn® 62.920/SP.

Warley Belo

Advogado, mestre em Ciéncias Penais
(UFMG) e professor de Direito

e Processo Penal

da Silva

fundamental no diagnéstico de proble-
mas que ndo sio juridicos e que recla-
mam intervenc¢do daqueles profissio-
nais. Enfim, cidadania.

Nao menos importante tem sido a cres-
cente participacdo de empresarios, como
o Foto Simosono ja citado, bem como a
Panificadora Exposi¢do, do empresario e
aluno José Roberto, no fornecimento de
lanches aos alunos e professores partici-
pantes. Também no patrocinio das cami-
setas, destacamos a Transportadora Ba-
tista Duarte de Itad de Minas/MG, a
Construtora Berna e a Auto Passos.

O apoio do Conselho Curador da FESP,
na pessoa do professor Fabio Esper Kal-
las, tem sido fundamental, possibilitando
o transporte de nossos alunos, professo-
res e materiais até os locais de atendimen-
to, além de patrocinar o material de pro-
paganda. Aqui nosso agradecimento es-
pecial a0 engenheiro Lindomar, chefe do
departamento de compras, e a0s moto-
ristas da FESP que nos tém atendido e
servido de forma eficaz e atenciosa.

Mas fundamental ¢ o apoio incondicio-
nal do Centro Académico “Professor
Eder da Silva Capute” da Faculdade de
Direito de Passos, o qual através de seu
presidente e diretores tem se empenhado
20 maximo para o sucesso do Projeto.

Como se ve, alunos e professores da
Faculdade de Direito de Passos tiveram,
tém e terdo verdadeiras aulas praticas ¢
regulares de cidadania e de solidarieda-
de, tdo importantes ao desempenho de
qualquer funcio, principalmente as que
lidam diretamente com o ser humano,
seus anseios, decepg¢des e inconformis-
mos, como ¢é o caso das fung¢des ligadas
ao direito e a0 meio juridico.

Que cada um faga a sua parte. Basta

querer. @

Rodney Malveira da Silva
Diretor da Fadipa e coordenador do Projeto

ojog fdrem
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APONTAMENTOS SOBRE O CODIGO PENAL INTERNACIONAL ALEMAO

”

1. Apontamentos de carater geral

Em 11 de dezembro de 2000 a Ale-
manha ratificou o Estatuto do Tribunal
Penal Internacional. Porém, ja no mo-
mento da subscricio do Estatuto de
Roma, efetuada em 09.12.1998, o gover-
no alemio manifestava a intencio de
adaptar o direito penal alemao interno
vigente ao Estatuto. E, tendo em vista
este proposito, em outubro de 1999 o
governo alemio designou um grupo de
estudiosos para trabalhar na elabora¢io
do projeto de lei para a transposiciao do
HEstatuto (a este grupo pertenciam seis
cientistas do ambito do Direito Penal e
do Direito Internacional: Kai Ambos,
Horst Fischer, Claus Kref3, Thomas
Weigend, Gerhard Werle ¢ Andreas
Zimmermann). Em maio de 2001 foi
apresentado o “Projeto de Trabalbo de
uma Lei de Introdugao ao Cddigo Penal
Internacional”.

O projeto apresentava originaria-
mente quatro finalidades basicas: 1-
possibilitar uma melhor compreensio
dos crimes contra o Direito Internacio-
nal e preencher algumas lacunas; 2- de-
senvolver um trabalho préprio de regu-
lamentacao, orientado pela idéia de cla-
reza e aplicabilidade a praxis; 3- tendo
em vista a complementaridade da per-
secucdo penal pelo Tribunal Penal In-
ternacional, orientar-se segundo a idéia
de, na duvida, assegurar a liberdade; 4-
contribuir com a protecao do Direito
Internacional Humanitario, mediante a
criacio de um trabalho de regu-
lamentacdo nacional, e contribuir com
a sua propagacio”. Face a isso, em 30 de
junho de 2002, justamente um dia antes
da entrada em vigéncia do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, entrou
em vigor o Cddigo Penal Internacional
Alemao (Vilkerstrafgesetzbuch)®, o qual
contém as disposi¢Oes penais que afe-
tam a comunidade internacional como
um todo, a saber, o genocidio, os crimes
contra a humanidade e os crimes de
guerra. Em realidade, o Cédigo Penal
Internacional Alemio foi parte de um
grande “pacote” de leis, visando a trans-
posicdo do Estatuto de Roma. Com a
Lei do Estatuto do Tribunal Penal Inter-
nacional, publicada no BGB/. 2000, 11, S.
1393, o legislador alemio criou os pres-
supostos para a entrada em vigéncia do
Estatuto de Roma na Alemanha®, e com
a modifica¢io do art. 106, alinea 2 da pré6-
pria Lei Fundamental assegurou que os
nacionais alemies poderdo ser submeti-
dos ao Tribunal Penal Internacional.

Com isso o legislador alemao adap-
tou o Direito Penal Alemao interno as
novas condi¢des politicas e judiciais e,
com esta atitude pioneira, podera con-
tribuir para a transposi¢dao dos disposi-
tivos do Estatuto de Roma ao ambito
interno dos demais Estados-partes.
Nesse sentido tem observado ainda
Steffen Wirth que “o novo Cddigo Penal
Internacional Alemao tem potencial para
se fornar uma poderosa ferramenta para a
persecugdao dos crimes internacionais, por
duas razdes. Primeiro, porque possibilita a
persecucao mundial de acordo com os prin-
¢cipios da jurisdicao universal. Segundo,
porque se submete
a algumas excegies,
0 principio alemdio
da persecugao obri-
gatdria (Legaliti-
tsprinzip) ¢ apli-
cavel as persecu-
coes de acordo com
o Cddigo Penal
Internacional, is-
to ¢, o promotor
deve acionar (e
nao lhe cabe deci-
dir de outro mo-
do), se as evidén-
cias forem sufi-
cientes™. O que ¢ preciso ressaltar, ¢ o
fato de que o Estatuto de Roma nio es-
tabelece nenhuma determinacido que
imponha a realizacdo desta transposi-
¢do, isto ¢, ndo determina que a mesma
seja efetuada por meio da criacio de
um Cédigo Penal Internacional para os
HEstados-partes, isso decorre do fato de
que é a melhor forma de fazer subsistir
a tarefa primaria dos Estados-partes de
promover a persecucdo dos fatos puni-
veis mais graves contra o Direito Inter-
nacional.

2. Panorama do Cadigo

Penal Internacional Alemao

O Coédigo Penal Internacional Ale-
mao esta estruturado em duas partes,
nas quais estdo contidas as regras acerca
dos fatos puniveis cometidos contra o
Direito Internacional. A primeira parte
(§§ 1° a 5°) constitui a Parte Geral (AT),
na qual estdo dispostas as regras gerais e
os principios reitores. O § 1° refere o
ambito de aplicacao do Cdédigo, deter-
minando que o mesmo ¢ aplicavel tanto
20s crimes como também aos delitos
nele descritos, inclusive quando o fato
ndo foi cometido no estrangeiro e nio
apresenta nenhuma relagdo com o am-

As regras gerais do

Direito Penal comum,

como por exemplo as
referentes aos elementos
subjetivos do crime, erro,

causas de exclusao da ilicitude,
concurso de pessoas, bem como a
omissao, também devem ser
aplicadas em relacao aos
crimes internacionais...

IBCCRIM

bito interno do pais. No § 2° esta dis-
posta a norma central que determina a
aplicabilidade do Direito Penal comum,
na medida em que ndo forem aplicaveis
as regras especiais do Codigo Penal In-
ternacional Alemao. Nesse sentido, as
regras gerais do Direito Penal comum,
como por exemplo as referentes aos ele-
mentos subjetivos do crime, erro, cau-
sas de exclusio da ilicitude, concurso de
pessoas, bem como a omissao, também
devem ser aplicadas em relagao aos cri-
mes internacionais, pois o Cédigo Pe-
nal Internacional Alemao elabora re-
gras especificas apenas para a afuagao sob
ordem (§ 3°), re-
ferindo, neste ca-
so, uma causa de
exclusio da cul-
pabilidade; para
a responsabilida-
de do oficial mili-
tar ¢ de ontros su-
periores (§ 4°),
prevendo, neste
€aso, como regra
geral a posi¢do
de garantidor do
superior que se
omite de impe-
dir que o seu su-
bordinado cometa um dos fatos puni-
veis descritos na Parte Especial do Cé-
digo; e para a imprescritibilidade (§ 5°),
dispondo em relacio a isso que os cri-
mes definidos pelo Cédigo Penal Inter-
nacional alemio sdo imprescritiveis,
pois em sua maior parte constituem atos
que configuram violagdes graves aos
Direito Humanos e que ‘“wao antorigam
a redngdao da necessidade de punicao em
razao do mero decurso do tempo™; po-
rém, os fatos puniveis descritos nos §§
13 e 14 do Cédigo estdo sujeitos as re-
gras gerais da prescri¢do, por tratarem-
se de delitos®.

Na segunda parte do Céddigo Penal
Internacional alemio (§§ 6° a 14°) estdo
contidos os crimes em espécie.

a) O tipo penal do genocidio, j4 esta-
belecido no S7GB (Cédigo Penal Ale-
maio), é recepcionado pelo § 6° do Co-
digo Penal Internacional alemdo e com-
preende as condutas que sio perpetra-
das com a intencao de destruir, total ou
parcialmente, um grupo nacional, ra-
cial, religioso ou étnico. Nio obstante,
deve-se observar, como ressaltam Werle
e JeBberger™, que o elemento do tipo
contido no antigo § 220a do S*GB “ou

pelas sunas particularidades como povo”, foi W
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substituido tdo-sé pela expressiao “étni-
co”. Excetuando-se este ponto, o teor de
ambos os dispositivos ¢ idéntico.

b) O tipo penal regulado no § 7° do
Cédigo Penal Internacional Alemaio,
dos c¢rimes contra a humanidade, supre
uma lacuna até entdo existente no Di-
reito Penal Alemao. Ali sio cominadas
com pena algumas condutas desumanas
que sdo cometidas, nos marcos de um
ataque sistematico ou generalizado, con-
tra uma populacio civil. Com isso o § 7°
do Cédigo Penal Internacional alemio
estd em estrita unissonancia com o art. 7°
do Estatuto de Roma, ao distinguir entre
o “ato integral”, isto é, o ataque generali-
zado ou sistematico contra a populacio
civil, e as hipéteses de condutas isoladas,
os ‘“atos isolades”™®. Como atos isolados
sao indicados o homicidio (n° 1), o exter-
minio (n°® 2), a escravidao (n°® 3), a expul-
sao (n° 4), a tortura (n° 5), a violagao se-
xual (n° 6), o ato de manter desaparecida
uma pessoa pelo uso da forca (n° 7), a
inflicio de danos fisicos ou psiquicos
graves (n° 8), a privagao da liberdade (n°
9), bem como a perseguicao (n° 10). Des-
viando-se do Estatuto de Roma, no en-
tanto, o § 7° preve varios tipos qualifica-
dos pelo resultado e disp&e hipoteses de
casos de menor gravidade, cominando
para os mesmos penas reduzidas.

¢) Na Se¢do 2 (§§ 8° a 12°) estdo ti-
pificados os crimes de guerra®, isto é, os
fatos puniveis que foram cometidos no
contexto de um conflito armado inter-
nacional ou ndo-internacional. Como
observam Werle e Je3berger, foram
transpostos, aqui, além do art. 8° do Es-
tatuto do Tribunal Penal Internacional,
o I Protocolo Complementar as Con-
vencoes de Genebra”, bem como o 11
Protocolo Complementar a Convengio
para Protecdo dos bens culturais nos
conflitos armados. Contudo, o critério
de sistematiza¢do dos §§ 8° a 12° do
Codigo Penal Internacional nio é o ca-
rater do conflito, mas a distin¢ao entre a
protecdo das pessoas e do patriménio
por um lado (Direito de Genebra), ¢ a
limitacao do emprego de determinados
métodos e meios de condugio da guerra
por outro (Direito de Haia)'". No ini-
cio da Secido 2 estio tipificados os “¢ri-
mes de gnerra contra pessoas” (§ 8°). O §
8°, alinea, 1 do Cddigo, vale tanto para
os conflitos armados internacionais
como para os ndo-internacionais, e
abrange como atos isolados o homici-
dio (n° 1), a tomada de reféns (n° 2), o
tratamento cruel ou desumano (n° 3), a
violacdo sexual (n° 4), o alistamento ¢ o

uso de criangas como soldados (n° 5), a
deportacio (n° 6), a puni¢dao sem o devi-
do processo judicial (n° 7), os experi-
mentos médicos ou a extracdo de 6rgios
(n° 8), assim como o tratamento avil-
tante ou degradante (n°9). O § 8°, alinea
3, elenca os fatos puniveis cometidos,
exclusivamente, em conflitos armados
internacionais e compreende o repatria-
mento retardado dos presos de guerra
(n® 1), a transfe-
réncia da popu-
lagdo civil de
uma forca de
ocupagao (n° 2),
a imposicao de
servir nas forcas
armadas inimi-
gas (n° 3), a pra-
tica de ato de
guerra para a

0 Cadigo Penal Internacional
Alemao, enquanto atitude
pioneira por parte do legislador
alemao, cria fundamentos
juridicos consideravelmente
melhores para a persecucao
dos crimes contra o Direito

sdo, o § 80° do S7GB, que tipifica o cri-
me de “preparagao de uma guerra de agres-
sao” (Vorbereitung eines Angriffskrieges),
nao foi adaptado ao Cédigo Penal Inter-
nacional. Isso porque como o Estatuto
de Roma nao definiu o crime de agres-
sdo, o legislador alemio tomou como
prudente manter o dispositivo do S7GB,
sem adapta-lo ao Cédigo Penal Interna-
cional. Esta decisao do legislador ale-
mao, de renun-
ciar a uma inicia-
tiva independen-
te e de aguardar o
desenvolvimento
da questio no
ambito do Direi-
to Internacional,
levou, inclusive, a
que nio fosse em-
pregada a deter-

g’jf& Octios Internacional pela O
10° do Codigo lustlga Alema. da GG, que esta-

Penal Interna-

cional tipificam, respectivamente, 0s
“crimes de gnerra contra a propriedade e
outros direitos” e os “crimes de guerra
contra operacies humanitirias e emble-
mas”. Uma matéria essencial do Direito
de Haia, como ressaltam Werle e
JeBberger, é regulada pelo § 11° do Co-
digo Penal Internacional, que tipifica os
“crimes de guerra do emprego de métodos
de conducao de gnerra proibidos”. A ali-
nea 1, que vale, da mesma forma, tanto
para os conflitos armados internacionais
como para 0s ndo-internacionais, crimi-
naliza os ataques contra pessoas civis (n°
1) e objetos civis (n® 2), assim como os
ataques que levam a danos civis despro-
porcionais em relagdao a vantagem espe-
rada (n° 3); além disso, criminaliza o
uso de pessoas como escudo de prote-
¢do humano (n° 4), o estabelecimento
da inanicio de civis (n° 5), a ordem ou a
ameaca de nao conceder perdio (n°0), a
morte ou ferimento, a traicao, de com-
batente das forcas inimigas (n°® 7). Por
fim, o § 12° do Cédigo Penal Interna-
cional criminaliza o “emprego de meios
de conducao de guerra proibidos”. Neste
caso, independente da ocorréncia de
dano, sdo punidos o emprego de veneno e
de armas venenosas (n° 1), de armas qui-
micas e biolégicas (n® 2), bem como o
uso das chamadas balas “dum-dum”
(n° 3).

d) No Cédigo Penal Internacional,
porém, nao foi estabelecida a regula-
mentagdo do ¢rime de agressao. Diferen-
temente do que ocorreu com o § 220a
(genocidio) do S#GB em sua antiga ver-

belece que tais
crimes (de guerra de agressio) sejam co-
minados com pena'?.

3. Das punicoes

Ao passo que o Estatuto de Roma
deixou de estabelecer os marcos penais
para os tipos, afirmando tio sé as penas
admitidas, o Cédigo Penal Internacio-
nal concretizou as cominacgoes e estabe-
leceu marcos penais a todos os tipos
(isso em razdo de que o art. 103, 2°, da
GG impde ndo s6 a determinacio do
tipo, mas também dos marcos penais).
Com isso, o Cédigo Penal Internacional
estabelece que os erimes (§§ 6° a 12°),
serdo punidos com penas que variam de
prisao perpétua a pena privativa de li-
berdade minima de um ano; ja para os
delitos (§§ 13° ¢ 14°) foi estabelecida
pena privativa de liberdade com o limi-
te maximo de cinco anos.

4. Consideracoes

O Cédigo Penal Internacional Ale-
mao, enquanto atitude pioneira por parte
do legislador alemio, cria fundamentos
juridicos consideravelmente melhores
para a persecu¢do dos crimes contra o
Direito Internacional pela Justica Ale-
ma. Nesse sentido, contribui ainda para a
consolidacio do Direito Penal Interna-
cional e do Direito Humanitario Inter-
nacional, ao passo que configura uma di-
retriz na transposicdo do Estatuto de
Roma para o ambito interno dos demais
Estados-partes. Tal caracteristica tinha
sido levada em conta pelo legislador ale-
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s DProjeto de Trabalbo de mma Lei de Introdu-
cao ao Cddigo Penal Internacional, de
modo que, como os demais Estados-par-
tes também se encontram diante da ques-
tdo de como devem transpor o Estatuto
de Roma, foi estabelecida como uma das
finalidades do Projeto a funcdo orienta-
dora e instrutiva®. @

(1) GEIGER, Hansjorg. “Internationaler Straf-
gerichtshof und Aspekte eines neuen
Voélkerstrafgesetzbuches”, in: Frenndesgabe
Siir Alfred Biillesbach, 2002, p. 341.

(2) A versao portuguesa do Codigo Penal Inter-
nacional Alemio (1757G), encontra-se em
SILVA, Pablo R. Alflen da (org,). Tribunal
Penal Internacional: Aspectos Fundamentais ¢ o
Nowvo Cidigo Penal Internacional Alemao. Pot-
to Alegre: safE, 2004.
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p. 151
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Penal Alemiao realiza entre crime e delito,
considerando como crimes os fatos antijuri-
dicos que sio cominados com pena privativa
de liberdade minima nio inferior a um ano.

(7) WERLE, Gerhard; JEBBERGER, Florian.
Op. cit., p. 727.

(8) Idem, p. 728.

(9) Para uma analise aprofundada acerca disso,
compare WERLE, Gerhard; NERLICH,
Volker. “Die Strafbarkeit von Kriegsverbre-
chen nach deutschem Recht”, in:
Humanitires Vilkerrecht. Heft 3, 2002, pp.
124 e segs. Ha traducdo portuguesa sob o
titulo “A punibilidade dos crimes de guerra
de acordo com o Direito Alemao”, in: SIL-
VA, Pablo Rodrigo Alflen (org,), op. cit. pp.
89 e segs.
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bre a Prote¢ao das vitimas de Conflitos ar-
mados internacionais.
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A crianga, indiscutivelmente, ¢ o pa-
trimonio da humanidade, e o nivel de ci-
vilizagao de um povo pode ser aferido de
acordo com o tratamento que se dispensa
a ela. Por isso é que os povos modernos,
sempre no afa de alcancar a sociedade
justa, lutam para que seja conferido ao
menor um tratamento juridico capaz de
alcancar a maturidade sem, contudo,
despreocupar-se com a repressio da pra-
tica de crimes.

Muitas legislacdes foram criadas e apli-
cadas no Brasil ao longo de sua historia.
Desde a inimputabilidade absoluta até os
9 anos, até a responsabilizagido especial
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

E sabido que, até a criacido da primeira
legislacio penal brasileira, vigorava no
Brasil o mesmo ordenamento juridico que
regia os portugueses (Ordenagoes Afonsi-
nas, Manuelinas e Filipinas). Entretanto,
as OrdenacSes Afonsinas ndo tiveram
aplicagdo efetiva no Brasil, por falta de
nucleo colonizador na época, e as Manue-
linas tiveram aplicagao escassa, sendologo
substituidas pelas Filipinas em 1603.

Estas, por sua vez, dispunham que, se
o infrator tivesse idade de 17 anos até 20,
ficaria ao arbitrio dos julgadores dar-lhe
a pena total, ou diminui-la. Quando o
delinqiiente fosse menor de 17 anos cum-
pridos, mesmo que o delito merecesse
morte natural, em nenhum caso lhe seria
dada, mas ficaria ao arbitrio do julgador
dar-lhe outra menor pena.

Em 1830, com a criagiao do Codigo Cri-
minal do Império, inspirado no Cédigo
Penal Francés de 1810, adotou-se o siste-
ma do discernimento, determinando a
maioridade penal absoluta a partir dos 14
anos, salvo se o agente tivesse obrado com
discernimento, devendo, entio, ser re-
colhido as casas de corregio, pelo tempo
determinado pelo juiz, contanto que o
recolhimento nio excedesse a idade de 17
anos. Por este critério, o discernimento
poderia ser descoberto até mesmo em
uma crianca de oito anos, ¢ um adoles-
cente de 15 anos poderia ser condenado a
prisdo perpétua, o que se dava efetivamen-
te, conforme criticava Tobias Bartreto®.

Ja o Cédigo Penal Republicano, de 1890,
determinava a inimputabilidade absoluta
até os nove anos de idade completos, sen-
do que os maiores de nove e menores de 14
anos estariam submetidos 2 analise do dis-
cernimento, critério este que sempre foi
um verdadeiro enigma para os aplicado-
res da lei, chamado por Evaristo de Mo-
raes, como lembra Marcia Milanez Cat-
neiro, de “adivinhacio psicoligica”.

A verificagdo da aptidio para distin-
guir o bem do mal, o reconhecimento de
possuir o menor relativa lucidez para
orientar-se segundo as alternativas do li-
cito e do ilicito, era atribui¢do das mais
dificeis para o juiz, que quase invariavel-
mente decidia em favor do menor, pro-
clamando-lhe a auséncia de discernimen-
to, conforme ensina Basileu Garcia®.

O dispositivo do Cédigo de 1890, que
tratava da inimputabilidade, foi revoga-
do em 1921 pela Lei n® 4.242, de 05.01.21,
art. 3°,que autorizou o Governo da Repu-
blica a organizar o servigo de assisténcia
e prote¢do a infancia abandonada e de-
linqiiente, construindo abrigos, fundan-
do casas de preservacio, etc., para, entio,
estabelecer no § 2° o seguinte: “O menor
de 14 anos, indigitado antor on cimplice de
crime on contravencdo, ndo sera submetido
a processo de espécie algnma, e o menor de 14
a 18 anos, indigitado autor ou cimplice de
crime on contraven¢ao, serd submetido a pro-
cesso especial”.

Em 1926 passou a vigorar o Cédigo de
Menores instituido pelo Decreto Legis-
lativo de 1° de dezembro do mesmo ano,
prevendo a impossibilidade de recolhi-
mento a prisdo do menor de 18 anos que
houvesse praticado ato infracional. O
menor de 14 anos, conforme sua condi-
¢ao de abandono ou perversio, setia abri-
gado em casa de educacdo ou preserva-
¢do ou, ainda, confiado a guarda de pes-
soa idonea até a idade de 21 anos. Poderia
ficar sob custédia dos pais, tutor ou outro
responsavel se sua periculosidade nio fos-
se acentuada.

Com a introdu¢io do Cédigo Penal de
1940 no ordenamento juridico brasileiro,
o qual vigora até os dias de hoje embora
com alteragoes, passou-se a adotar o cri-
tério puramente biolégico, no que con-
cerne a inimputabilidade em face da ida-
de, estabelecendo-a para os menores de
18 anos, traduzindo-se, assim, como uma
excecdo a regra, ou seja, a0 método biop-
sicolégico, que prevalece no caso das de-
mais espécies de inimputabilidade pre-
vistas naquele Codigo.

Sobte esse perfodo ensinaNelson Hun-
gtia® que o Cédigo de 1940, “Wnuspirado
principalmente por um critério de politica
criminal, colocou os menores de 18 anos in-
teira e irrestritamente a margem do direito
penal, deixando-os apenas sujeitos as medidas
de pedagogia corretiva do Cddigo de Menores.
Nao cuidon da maior ou menor precocidade
psiquica desses menores, declarando-os, por
presungdo absoluta, desprovidos das condigies
da responsabilidade penal, isto ¢, o entendimen-
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to ético-uridico e a faculdade de antogoverno”.
E continua: “@o mnwés de assinalar o adolescente
transviado com o ferrete de uma condenagao
penal, que arruinard, talvez irremediavelmen-
te, sua existéncia inteira, ¢ preferivel, sem dii-
vida, tentar corrigi-lo por métodos pedagdgi-
cos, prevenindo sua recaida no maleficio”.

Em 1969 o natimorto Codigo Penal, em
seu artigo 33, tentou ressuscitar o critério
do discernimento ao estabelecer o retor-
no do critério biopsicolégico, possibili-
tando a aplicagdo de pena ao maior de 16
e menor de 18 anos, com a pena reduzida
de 1/3 a metade, desde que 0 mesmo en-
tendesse o carater ilicito do ato ou tivesse
possibilidade de se portar de acordo com
esse entendimento. A presunc¢io da inim-
putabilidade era relativa, portanto.

Muito criticada foi a tentativa da redu-
¢do da imputabilidade para 16 anos, con-
forme lembra José Henrique Pierangel-
1i%, pois fazia depender de exame ctimi-
noldgico para a verificagdo da sua capa-
cidade de entendimento e de autodeter-
minacao.

Entretanto, como sabido, esse codigo,
teve o infcio da vigéncia protelado por
varias vezes e acabou por nido ter tido a
oportunidade de entrar em vigor. Com
isso, a maioridade penal permaneceu nos
moldes do estabelecido pelo de 1940, ou
seja, 18 anos de idade, sujeitando os me-
nores a legislacdo especial.

Nao podemos deixar de mencionar, ain-
da, que o nosso Cédigo Penal Militar ado-
tou a teoria o discernimento ao fixar o
limite penal em 18 anos salvo se, ja tendo
o menor 16 anos, revelar discernimento.

Fez-se surgir, assim, uma anomalia do
processo contrao menorde 18anos, jaque
se envia em primeiro lugar para a Justica
Militar, para que esta se declare ou nio
incompetente para remeté-lo ao juizo de
menores, se entender haver o menor agido
com discernimento. E tanto mais anO6ma-
la essa situagdo quanto é certo que, pelo
Coédigo Penal comum, é absoluta a inim-
putabilidade do menor de 18 anos.

Contudo, como a Constituicao Fede-
ral de 1988 dispde, em seu art. 228, que a
menoridade penal termina aos 18 anos, o
citado dispositivo do Cédigo Penal Mili-
tar ndo malis vigora, por auséncia de re-
cepcao pela nova ordem constitucional.

Enfim, pudemos observar, no decor-
rer do breve apanhado histérico da maio-
ridade penal, que a responsabilidade do
menor sempre foi alvo de discussoes, des-
de os tempos mais remotos. Os menores
passaram por exaustivos sacrificios, in-
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B vida, até alcancarem a garantia de seus di-

reitos fundamentais.

Hoje, como se sabe, a maioridade pe-
nal é fixada aos 18 anos. No entanto, res-
salta Francisco de Assis Toledo®, nada
indica que essa idade seja um marco pre-
ciso no advento da capacidade de com-
preensao do injusto e de autodetermina-
clo. E, entretanto, um limite razoavel de
tolerancia recomendado pelo Semindrio
Europeu de Assisténcia Social das Na-
¢bes Unidas de 1949, em Paris, tanto que
podemos afirmar ser o limite de 18 anos
praticamente regra internacional, sendo
adotado pela maioria dos paises, ou com
pequenas variagcbes para mais ou para
menos.

De toda a sorte, o aumento da crimina-
lidade infanto-juvenil galgando até os dias
de hoje, faz com que a maioridade penal
continue sendo o foco de grande polémi-
ca e discussoes na sociedade, sobretudo
no meio juridico.

Todavia, ndo nos cabe, nesta oportuni-
dade, expor a celeuma vivida na atualida-
de acerca da reducio ou nio da maiorida-
de penal, nem sequer exaurir o tema, mas,
tdo somente, comprovar a existéncia bem
como a evolucio do direito menorista na
historia. @
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Estado de Sao Paulo

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

® Associacao Paulista de Magistrados - Apamagis

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

 Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo

e Veredicto Curso de Preparacao
as Carreiras Juridicas - Campinas
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