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“Prisioneiros sdo $6 isso: prisioneiros, e ndo animais.
Foram considerados culpados

’ de crimes e pagam por isso.

E preciso garantir que a sociedade

brasileira, ao privi-los da liberdade,

nao os prive da dignidade humana”.

(Pierre Sané, “Prisoes e Violagao de Direitos
Humanos”, Folha de S.Paulo,

25 de junho de 1999, caderno 1, p. 3)

A comunidade juridica esta de luto. Venceu mais
uma vez alegislagao penal do panico, com a criagio
do regime disciplinar diferenciado, instituido pela
Lein®10.792, de 1° de dezembro de 2003.

A idéia, retomada ap6s os tristes e lamentaveis
episodios envolvendo a morte de dois juizes de direi-
to no inicio de 2003, atendeu aos interesses da cha-
mada “politica de seguranga”, que prega o recru-
descimento do rigor penal como forma de p6r cobro
a0 aumento da criminalidade, em especial do crime
organizado, e da “impunidade”, ainda que com o
sacrificio dos direitos e garantias fundamentais, as-
segurados pela Constituicio da Republica.

O legislador age, de novo, como se o direito penal
fosse o tnico instrumento habil a resolver o proble-
ma da violéncia. E o que ¢ pior, imagina que ao
punir o preso, recolhendo-o em cela individual pelo
prazo de 360 dias, “Sew prejuizo de repeticao da san-
¢do por nova falta grave da mesma espécie, até o
limite de um sexto da pena aplicada” (art. 52, 1, da
LEP), com restrigdo das visitas semanais (art. 52, 111,
da LEP) e com “direito a saida da cela por duas horas
didrias para banho de sol” (art. 52,1V, da LEP), ele se
tornard uma pessoa mais disciplinada e com senso
de responsabilidade. Ledo engano.

N3o constitui discurso de retérica afirmar que o
castigo fisico imposto ao preso sujeito ao RDD nio
¢ mera punicio disciplinar, mas sobrepena cruel e
degradante que traz irreparavel prejuizo a sua psi-
que e aviltamento como ser humano. O isolamen-
to de qualquer pessoa pelo prazo de um ano, ou
de até 1/6 da pena, em local insalubre e diminuto,
com “direito” a duas horas de sol, sem trabalhar ou
exercer qualquer atividade, enfim despido dos ba-
silares direitos, os quais ndo sao atingidos pela con-
denacio, pode-se afirmar, equipara-se a pena de
morte fisica e moral.

O legislador pretendeu criar regime de disciplina
diferenciado. Instituiu, na verdade, novo regime de
cumprimento de pena, em afronta ao principio da
reserva legal: o fechadissimo, com duragio de até
um sexto da pena aplicada.

O novo regime podera abrigar inclusive presos
provisérios — portanto nao condenados — que “@pre-
sentem alto risco para a ordem e a seguranga do esta-
belecimento penal on da sociedade” (art. 52, § 1°, da
LEP), ou sobre os quais “recaian fundadas suspeitas
de envolyimento on participacdo, a qualquer titulo,
em organizagies criminosas, quadrilha ou bando” (art.
52, § 2° da LEP).

Aidéiade que o RDD se faz necessatio paraimpor

maior rigor no tratamento do preso nao resiste a
simples constatacdo de que a prisao, no direito penal
moderno, ja se destina aqueles que apresentam alto
risco aseguranca dasociedade, ndo podendo ser este
um fator diferenciador, na massa carceraria, daque-
les que necessitam de regime disciplinar mais rigoroso
e, portanto, restabelecedor da paz publica.

De outra sorte, submeter preso cautelar a verda-
deiro regime de cumprimento de pena antes de de-
cisio judicial sobre sua responsabilidade penal afron-
ta o principio da legalidade, para dizer o minimo.
Basta como exemplo a hipétese contida no art. 52, §
2°,da LEP, que sujeita o preso provisorio “5ob o gual
recatam fundadas suspeitas de envolvimento on parti-
cipagao, a qualquer titulo, em organizacies crimino-
sas, quadrilba on bando”, a0 regime disciplinar dife-
renciado. A par de ainda ndo existir no nosso orde-
namento juridico um conceito de organizagao cri-
minosa, nem tampouco a sua tipificacao penal, a lei
pune o acusado duplamente. Criando, assim, insu-
portavel bis in idem.

E assustador pensar que o RDD poderia ter nas-
cido pior, pois havia sido aprovada no Senado Fede-
ral emenda ao texto da Camara, criando o chama-
do “RDD Max”, com prazo de 720 dias. Isso ndo
serve de consolo. Ao contrario, deve servir de alerta.

Logo apds a promulgagao da lei, matéria publi-
cada no jornal O Estado de S.Panlo afirma que ‘o
crime organizado ¢ o maior vencedor com a aprova-
¢ao deste projeto” (Caderno Cidades, p. C3, sob o
titulo “Projeto de regime diferenciado sé beneficia
bandidos, diz secretatio”, de 05/12/03). Eisto pot-
que, a partir de agora, quem determina o ingresso
do preso no RDD ¢ o juiz da execugio, e ndo mais o
diretor do presidio, fato que aos olhos de alguns,
“engessaria a Iluta da policia contra o crime”. Pensam,
assim, que o poder disciplinar deve ser deixado ao
exclusivo arbitrio da administracao prisional, vishum-
brando a execugio penal como atividade meramen-
te administrativa e ndo jurisdicional. Ledo engano.

Muiltiplos siao os problemas do sistema carcera-
rio. Destaque-se o da corrup¢ao endémica, uma
das caracteristicas do crime organizado. Vejam-se,
por exemplo, as noticias divulgadas pela imprensa,
de que a morte do magistrado ocorrida no interior
de Sio Paulo teria supostamente sido encomenda-
da, pelo celular, por um preso que estava submeti-
do ao RDD, em estabelecimento prisional tido
como modelo de seguranca e dotado de
bloqueador de sinais. Isso evidencia que tornar
mais cruel o ja crudelissimo sistema carcerario se-
quer atenderia as finalidades alardeadas.

Estamos diante de outra lei elaborada a partir de
situacio fatica excepcional, que gerou comogao na-
cional, mas que nio resolve o problema da crimina-
lidade violenta. A sociedade ndo estd mais segura
com a modificacdo da Lei de Execucido Penal.

O regime disciplinar diferenciado “nio conserta
ninguém”. E sera mais um ledo engano pensar que
sua aplicagao ira diminuir a violéncia, combater o
crime organizado e restabelecer a paz publica. @)
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Joao cumpria pena pela pratica de crime
de roubo. Condenac¢io: 6 anos e 4 meses de
reclusdo, sendo reincidente. Durante o pro-
cesso, seu advogado sustentou a tese da ne-
gativa de autoria, que resultou infrutifera pe-
rante o Poder Judiciario. Recolhido a prisao
em regime semi-fechado (sim, pois tera de
cumptir 1/6 para obter saidas tempotérias e
servico externo), submeteu-se a exame crimi-
nolégico para fins de progressio de regime,
ocasiao em que, indagado acerca do arre-
pendimento pela pratica de seu crime, res-
pondeu negativamente, temendo que, apos
negar a autoria durante o processo de conhe-
cimento, pudesse vir a ser punido por
confessa-la em sede de execucio penal. Per-
guntado sobre as perspectivas de vida para
o futuro, respondeu: “Que futuro? Como é
que alguém que praticon um crime porque
nao tinha emprego pode sonhar, dentro da
prisao, com um trabalho no futuro?” Per-
guntado sobre a sua relagio com familiares,
afirmou: “Minha familia mora noutro Esta-
do. Eu tinha nma namorada, mas ela me
dezxcon quando eu fui detido”. Indagado, por
fim, acerca de sua péssima apresentaciao
pessoal, ressaltou: “O banbheiro da galeria tava
sem dgna. Por isso, nao tomei banho hoje”.
Resultado do laudo: os peritos opinaram des-
favoravelmente a progressio de regime, visto
que Jodo nio apresentava juizo critico acerca
de seu crime, nio fazia projecao para o futu-
ro, no possuia vinculos familiares sélidos e,
além disso, ndo tinha cuidado, sequer, com
sua higiene pessoal.

O laudo ¢ enviado ao juizo da execucio
penal, que abre vista ao Ministério Publico.
O promotor, entdo, opina desfavoravelmen-
te a progressao de regime, com base na con-
clusdo dos peritos. Ja o juiz da execucio, sem
nomear defensor ao apenado (ndo que isso
pudesse fazer alguma diferenca), denega a
progressao de regime, nos termos do parecer
ministerial.

Dois anos passam-se do inicio do cumpri-
mento da pena quando Jodo, tentando evi-
tar respostas que sejam interpretadas em seu
prejuizo, volta a entrevista com a mesma as-
sistente social e psicloga. Desta vez, chega
bem arrumado, vestindo a melhor roupa que
possufa. As mesmas perguntas dos petritos sio
repetidas, mas, agora, nosso personagem afir-
ma estar arrependido do crime praticado, até
mesmo porque tem plano de, no futuro, sair
da prisdo, montar um negbcio e constituir
uma familia. Os peritos, na fundamentacao
do laudo, ressaltam que Jodo, além de ser
reincidente no ctime de roubo, havia sido fla-
grado, quatro meses antes da entrevista, com
uma garrafa de cachaca no interior do presi-
dio, sendo punido por este fato. Com base

CRONICA ACERCA DA EXTINCAO
DO EXAME CRIMINOLOGICO

Andrei Zenkner Schmidt

nisso, ressaltam haver fortes indicios de que
Jodo era alcodlatra, além de, nitidamente, nao
ter sido espontaneo nas respostas as indaga-
¢bes. Também afirmam que Jodo apresenta-
va tragos narcisistas, pois compareceu a en-
trevista perfumado e bem arrumado. Con-
cluiram, assim, no sentido de que o apenado,
embora tenha apresentado avancos em rela-
¢io a0 laudo anterior, ainda nao amadure-
ceu suficientemente no ambiente carceratio,
sendo prematura a progressio de regime. Os
petitos recomendam, contudo, acompanha-
mento psicossocial e freqiiéncia aos alcooli-
€os anoNImMos.

O laudo ¢é enviado ao juizo, e a solugio
se repete: 0 promotor acompanha o laudo,
0 juiz, sem nomear defensor (ndo que isso,
novamente, pudesse fazer alguma diferen-
¢a), acompanha o promotor, sendo a pro-
gressao de regime, pela segunda vez, nega-
da. Isto ocorre no més de novembro. Joao
sabe que o proximo laudo sera realizado
s6 no meio do ano seguinte. O Natal se
aproxima. Alguns colegas foram indulta-
dos; outros progrediram de regime ou ob-
tiveram livramento condicional; uns pou-
cos, rebeldes, resolvem fugir. Jodao adere.
Foge. Seis meses depois, ¢ capturado. No
PAD, aplicam-lhe falta grave: trinta dias
de isolamento “sem sol”. Em juizo, o PAD
¢ homologado, sendo decretada, ainda, a
perda de 128 dias remidos. Na justificati-
va, o juiz lembra a coeréncia do laudo cri-
minolégico quando mencionou a imaturi-
dade de Jodo, na medida em que se deixou
influenciar pelos demais detentos rebeldes.
A cela se fecha. O sol se pée. Mais um ano
de pena tera de ser cumprido até o proxi-
mo laudo.

O leitor que jamais tenha laborado no
ambiente da execucdo penal brasileira deve
estar lendo a histéria de Jodo como um dra-
malh2o americano. Embora ficticio, o caso
relatado retrata os principais problemas (reais)
verificados na execugio penal de inimeros
Jodes, em especifico, no Rio Grande do Sul —
e, cremos, também no resto do Pais. De nossa
parte, interessa-nos, em especial, o instituto
processual denominado laudo criminol6gi-
co, recentemente abolido pela Lei n® 10.792/
03. Tratava-se de um parecer que era estabe-
lecido pelo revogado art. 112, paragrafo uni-
co, da LEP, como condicao a obtencio de
progressdo de regime e, em alguns casos, de
livramento condicional. Deveria ser formula-
do por peritos que acompanharam de perto
o preso durante a execug¢ao da pena, dando-
lhe acompanhamento psicossocial. Deveria
ser formulado a partir de parametros cienti-
ficos, ndo se deixando influenciar por aspec-
tos emocionais. Na pratica, o contrario: o dis-

curso dos laudos ¢ tao leigo quanto a conver-
sa de duas pessoas comuns que assistem ao
Programa do Ratinho. Qualquer pessoa lei-
ga, 20 examinar o nosso Joao, chegaria as
mesmas conclusées dos laudos. Prova disso é
que arrependimento, embora nao seja para-
metro cientifico para aferi¢io de periculosi-
dade, ¢ o principal critério para a progressao
de regime: preso que ndo se arrepende de seu
crime ndo vai para o semi-aberto. O mesmo
pode-se afirmar em relagao ao suporte fami-
liar: ¢ muito comum que o preso esteja cum-
prindo pena longe de onde seus parentes
moram. Tal circunstincia nao pode ser ébice
para a progressao de regime, eis que descon-
textualizada da complexidade prisional.
Ademais, se alguém deve ser punido pelo de-
samparo familiar, esse alguém é ou o Estado
— por nao possibilitar o cumprimento de sua
pena na cidade onde residem seus familiares
—, ou seus proprios parentes — por nao reali-
zarem sactificio extraordinario (quando isso
é possivel) para acompanha-lo neste momen-
to dificil de sua vida. E a bebida? Preso nao
pode beber. Preso tem de “morar” num local
imundo, violento, excludente e, pior de tudo,
nao pode tomar a sua cachaga sossegado. Se
beber, é punido. Quem ird puni-lo? Um juiz
e seu Johnnie Walker.

Hsta ¢, infelizmente, de um modo geral,
a realidade irracional do sistema carcera-
rio. Pois a maneira que o sistema penal
tinha de conferir racionalidade a toda esta
panacéia carceraria eram, justamente, os
laudos criminolégicos. Os peritos — que
mais parecem cartomantes da execug¢do
penal — decidem quem pode e quem nao
pode sair da prisao. Claro que o Ministério
Puablico e o juiz (e a OAB também, frise-
se) nao querem se envolver no assunto, ja
que quem esta acompanhando o preso sao
os peritos. Nesse rumo, por mais irracio-
nal que seja o discurso do laudo, normal-
mente vem a decisdo acompanhando-o.
Esta ¢ alogica do sistema: os laudos nao
podem ser bem fundamentados e cientifi-
camente desenvolvidos, ja que, se assim
procedessem, iriam expor a podriddo da
execu¢do penal: iriam relatar, por exem-
plo que se o preso nio teve acompanha-
mento psicossocial desde o inicio da exe-
cuc¢io (e continuara nio tendo até o fi-
nal), ndo se poderia condicionar a pro-
gressdo de regime a esse acompanhamen-
to; iriam lembrar que é normal que, num
ambiente carcerario, as pessoas nao
tenham muita esperanga sobre seu futuro;
¢ normal que, nesta amargura, uma pessoa
tenha de, eventualmente, tomar uns goles
de cachaca para esquecer a dor; é normal
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que um preso nao apresente juizo critico W
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s acerca de seus atos, até mesmo porque ¢ co-

mum que tenha negado a autoria do crime
durante o processo de conhecimento. Em
suma: os laudos criminolégicos funcionam
como travesseiros para que os operadores da
execucao penal tenham o “sono dos justos”.

Pois a Lein® 10.792/03, pelo menos neste
aspecto (¢ uma pena a legalizagdo do nefas-
to RDD paulista), veio em boa hora. Por
forca do novo art. 112 da LEP, a progressio
de regime, assim como o livramento condi-
cional, o indulto e a comutagao de penas
estardo sujeitos, tdo-so, a analise do bom
comportamento carcerario do preso, devi-
damente comprovado pelo diretor do esta-
belecimento prisional (ou seja, pelo ja exis-
tente atestado de conduta carcerdria), e pre-
cedida de manifestacio do Ministério Pua-
blico e do defensor (ele, ele mesmo — essa
figura que, mesmo quando presente, revela-
se ausente). O laudo criminolégico, bem
como o parecer da CTC, deixam de ser con-
digdes para a evolugao das etapas da execu-
¢do da pena. Foram tarde!

Serdo interessantes as reagdes que, prova-
velmente, irdo surgir. Agora, um juiz, quan-
do quiser denegar uma progressao de regime,
tera de buscar dados no processo para justifi-
car a sua decisao. Da mesma forma, o Minis-
tério Publico tera de ponderar fatos concre-
tos capazes de evidenciar a necessidade, ou
nao, de a sociedade ser protegida contra o
criminoso (5z). Em outras palavras: os opera-
dores da execucio penal terdo de discutir o
assunto; terao, em suma, de bolar uma forma
retérica de instrumentalizar suas proprias
ideologias autoritarias.

Ja estao surgindo manifesta¢oes no senti-
do de que, doravante, um juiz nio terd mais
condigbes de aferir a periculosidade de um
preso. Pergunto: algum dia alguém acredi-
tou nesta balela? Tais afirmacdes, na verda-
de, sao uma forma de resisténcia contra a
assuncio de responsabilidades, um subter-
fagio discursivo para escamotear a prépria
irracionalidade. Sim, porque agora, quan-
do um preso, em regime semi-aberto, tornar
a delinqiir, ndo teremos mais um perito
para arcar com o equivoco da progressio do
regime. A (ir)responsabilidade de um juiz
que veda uma progressio de regime para
um preso que tinha condi¢Ges para tanto é
invisivel e inconstatavel cientificamente; con-
tudo, a mesma (ir)responsabilidade de um
juiz que permite um regime semi-aberto
para um preso que volta a delinqir, esta
sim, ¢ verificdvel empiricamente e, agora,
nao hd mais com quem dividi-la.

Nao tenhamos a pretensdo de imaginar
que a mudanga no art. 112 va produzir al-
guma modificagdo no sistema de execugao
penal. Alids, arrisco prever que a liberdade
serd ainda mais dificil durante a execucao da

[l

pena, ja que todo insipiente (com “s” mes-
mo) tende ao autoritarismo. Na falta de ar-
gumentos (supostamente) cientificos para
aferir o (indemonstravel) juizo de periculosi-
dade, os operadores do direito, doravante,
serdo obrigados a argumentar suas proprias
ideologias. Eis o principal resultado, talvez,
do novo art. 112: a incoeréncia tera de vir a
tona; teremos o nudismo do discurso autoti-
tario. Nesse sentido, quem sabe, a Lei n°
10.792/03 tera o seu mérito: tratard, de ma-
neira honesta, a crueldade e a irracionalida-
de da execucio penal.

Ah, claro! Estamos esquecendo de nos-
sas conclusdes dogmaticas acerca do novo
art. 112 da LEP (até mesmo porque nao
podemos nos esquecer daqueles que estao
se preparando para concursos publicos ou
exame da OAB). Ei-las: a) a exigéncia de
laudos da COC/CTC para a obtencio de
progressio de regime, livramento condicio-
nal, indulto e comutacao de pena ¢ ilegal,
caso em que toda decisdao que se valha des-
tes instrumentos ha de ser reputada nula;
b) o juiz devera nomear defensor ao apena-
do (que devera defendé-lo, ¢ bom lembrar)
para se manifestar antes de decidir acerca
das etapas da progressio da pena, sob
pena de nulidade de sua decisdao (nio vai
faltar, é certo, alguém para dizer que tal
nulidade dependera da demonstracdo de
prejuizo); ¢) o novo art. 112 da LEP revo-
gou o paragrafo unico do art. 83, sendo
ilegal, doravante, a exigéncia de laudos
para a analise dos pedidos de progressao
de regime; d) o inc. IT do § 1° do art. 1° do
Decreto n° 4.904/03 é ilegal, ja que a con-
cessao de indulto ndo mais se subordina a
exame de periculosidade ou probabilidade
de delinqliéncia; e) o principal aspecto a
ser aferido, na analise dos pedidos de pro-
gressio de regime, livramento condicional
etc., serd 0 comportamento carcerario, que
(embora também nao venha sendo correta-
mente apreciado), pressupoe fatos objeti-
vos para impedir a progressao; f) a Lei n®
10.792/03 possui a natuteza de norma
processual-material (hibrida, para alguns),
sujeitando-se a aplicagdo retroativa, quan-
do mais benéfica, ou irretroativa, quando
prejudicial; g) o parecer da CTC, na forma
do novo art. 6° da LEP, s6 possui a fungao
de individualizar a pena, ndo podendo mais
funcionar como 6bice as suas etapas; h) os
Centros de Observagoes Criminoldgicas te-
rdo de ser extintos, devendo, os peritos...
bem, os peritos irdo regredir de regime. @)

Andrei Zenkner Schmidt

Advogado, mestre em Ciéncias Criminais
pela PUC/RS, professor de Direito Penal
na CESUPA/RS e conselheiro
penitenciario do Rio Grande do Sul
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0 PAPEL DA MIDIA NA DEMOCRACIA

Houve um habito de escrever carta: pra
namorada, pros amigos e pra discutir idéias.
Nio era coisa, s6, do Sobral Pinto: Mario de
Andrade, Lobato, Godofredo Rangel, Car-
los Drummond de Andrade; até a circuns-
pecta Clarice Lispector. Para namorada ha
um inconveniente, na hipétese de casamen-
to; 50, 70 anos depois, pode vir um insinua-
do puxao de orelha: “Ontem estive lendo nmas
cartas que vocé me escreven’...

Estive para escrever uma carta ao ministro
do Supremo Tribunal Federal, Anténio Ce-
zar Peluso, acerca da liminar que obstou a
midia gravasse, fotografasse pessoas convo-
cadas para deporem na Comissao Parlamen-
tar de Inquérito.

Houve, no Parlamento, quem se insurgis-
se contra a liminar, mas o fez sem a melhor
razao. Sua Exceléncia, o ministro, justificou
a cautelar de impedir gravagoes, fotografias
dos impetrantes, seja porque a imprensa ca-
recesse de direito subjetivo de sujeita-los a isso,
seja por expo-los, desnecessariamente, a “7is-
co de dano indenizavel, mas irreparavel”.

Decisao de matéria desse teor, era mister
viesse esteada nos principios que emanam da
Constituicao, face ao que podia ser aventa-
do como censura; veio. Argumentos propri-
0s, € oportunos argumentos de outrem (Dot-
ti, Berti, Bonjardin) — a decisao, por cerce-
ar a demasia da midia, passa a figurar ao
lado das que, nessa area, se harmonizam com
o Estado Democritico de Direito. Sabe-se,
bem, o acento pedagdgico do texto, no res-
guardo contra o abuso da exposi¢ao da ima-
gem das pessoas na midia. E ¢ licdo de guar-
dar: na cabega e na gaveta, que esta ¢ boa
conselheira da memoria.

Talvez em razao do Bush (os escaninhos
da mente sdo imperscrutaveis!), pareceu-me,
de inicio, descartiavel a chamada a Earl War-
ren. Nao era. O registro de Bernard Schwartz
(que, também, ndo esta no meu vocabuldrio
onomastico) serve de refletir sobre a liberda-
de de imprensa, matéria que, tratada de for-
ma descuidada, desborda na ofensa aos Di-
reitos Humanos.

Muitas e boas coisas tém sido escritas a
respeito. Em A Midia e o Direito Penal, o pro-
fessor Sérgio Salomao Shecaira expbe, num
estilo contido, os perversos efeitos do mau
uso dos 6rgaos da comunicagao; ha professo-
res que sabem dar aula.

Abstenho-me de trazer a colagdo (trazer a
colagio ¢ frase que consta do Elucidario do
Conselheiro Acacio) outros textos, porque vou
ater-me ao que Rogério Marcolini, advoga-
do do Rio, escreveu em Jurisprudéncia, ano 9
n°105/2001, pags. 545/6,do IBCCRIM. Sem
ofensa ao computador, parece escrito a mao.
Ainda assim, ele se arreceou de escrever sozi-
nho; optou por glosar uma sentenca de He-
raldo Saturnino de Oliveira (33" Vara Cri-

0 PAPEL DA MiDIA NA DEMOCRACIA

Ranulfo de Melo Freire

minal da Comarca do Rio de Janeiro), outro
que sabe pensar e, por saber pensar, sabe es-
crever. A sentenca de Heraldo e o comentatio
de Marcolini propiciam a seu leitor vivenciar
(Morente, Lecciones) método, meios, meca-
nismos de atuagdo com que joga a midia para
construir o crime, para identificar os autores.
E ja vimos em Sao Paulo, crime midiatico: o
da Escola, que destruiu a Escola e os donos
da Escola!

Mas ha outro aspecto, que ¢ mais do que
outro aspecto: o que séi denominar apresen-
tacdo dos presos a imprensa; na forma que
ocotre, constitui, quase sempre, um julgamen-
to. Empurrados daqui para ali; atordoados
de sons, luzes, maquinas; soldados, delega-
dos, que eles conhecem e temem — acabam,
0s presos, por confessar qualquer coisa.

Tal abuso suscitou revolta de um dos no-
mes que engrandecem o Ministério Publico
paulista: José Roberto Antonini, ao tempo
promotor de Justica (03.08.87), representou
ao procurador-geral de Justica visando a por
termo a essa pratica afrontosa a Constitui-
¢o. Por impossivel registrar o teor da peca,
deste espac¢o, concluo minha fala no Bole-
tim transcrevendo o primeiro periodo da re-
presentacio: “Ultimamente se vé na televi-
sdo, com freqiiéncia, uma cena tipica: pessoas
detidas pela policia, ds vezes algemadas, qua-
se sempre cabisbaixas, sob as fortes luges das
camaras a responder, em reparticoes policiais,
a constrangedoras perguntas de repdrieres so-
bre crimes que lhes sao atribuidos. Cena a que
se tem dado o nome de apresentagao dos pre-
sos a imprensa.”

Nao cuidou, a Justica, de acautelar o in-
teresse do preso — de normal, os que nio
estdo assistidos de advogados?

Era notorio, af pela década de 80, o cui-
dado do juiz corregedor (hoje desembarga-
dor José Gaspar Gonzaga Franceschini) em
resguardar o direito dos presos. Ao que me
diz a memoétia, o juiz Franceschini mandou
instalar urna na penitencidria, sob seu con-
trole, propiciando ao preso formular pedi-
dos, reclamacoes; comunicar-se, enfim, com
o mundo de fora.

Como a Historia, na Democracia, no se
conforma na auréola de um nome so, fica
momentaneamente no olvido o nome de ou-
tros magistrados desse tempo e deste outro
tempo, isto ¢, dessa filosofia (lembra-me,
por exemplo, os de Geraldo Francisco Pi-
nheiro Franco, hoje no Tribunal de Alcada
Criminal; Francisco José Geraldo Bruno,
da portaria de 20.05.97). Importa é o que,
entdo, se normatizou: a apresentacio dos
presos a imprensa, com perguntas, declara-
¢oes, ficava condicionada a autorizacdo da
Corregedoria, na hipétese de o preso, por es-
crito e depois de orientado sobre seus direitos,
concordar.

Dado o regime do RDD — que permite o
isolamento do preso por cerca de um ano
(pasmem!) — quao util ndo seria ao juiz
corregedor reeditar a experiéncia de Fran-
ceschini; ao dr. Pedro Armando Egydio de
Carvalho — ouvidor do Sistema Peniten-
ciario, filésofo versado na melhor gramatica
da exegese dos Direitos Humanos — como
nao lhe seria mais audivel ouvir, na voz da
urna, o grito acoado do fundo da cela, “psi-
cologicamente eston no bagaco” (Globo,
05.11.2003, pag. 2)!

Ja que os meus leitores — com ser infi-
éis, sao minguados (nio sei se chega aos
cinco, da cética personagem de Machado)
— permitam-me retomar a um trecho da
carta aberta ao ministro Marcio Thomaz
Bastos nos albores do RDD: “Pode, a pes-
soa, ficar 360 dias sem conversar com nin-
guém? O boi, o cavalo, o cachorro, ndo. A
vaca berra, as outras berram; o cavalo rin-
cha, o outro responde; os cdes, esses latem ao
mesmo tempo” (IBCCRIM, Boletim, ano
11, n° 126, maio 2003/4).

Quando nasci, um anjo torto desses que
vivem na sombra disse: se escrever alguma
coisa, que nao sera das melhores, tem que
ser coisa sem muita ordem. Nao me lembra
se ele falou vantagem ou desvantagem. Ti-
rado o plagiozinho que o poeta, por ser mi-
neiro (eu, de Ventania) e morto, ndo vai es-
trilar, ndo arreceio dizer que estou fiel ao
tema que me pus a comentar: o papel da
midia na Democracia.

Se a Democracia ¢ o que ¢, uma nao pode
viver sem a outra e 0 homem de mente sa nao
pode viver sem ela (mais uma vez, o conse-
lheiro). Estou entio em débito, pelo tanto
que me ocupei em falar mal da midia (e olha
que me esqueci dos “4ncoras”’, masculino, fe-
mininol).

Ha, hoje, um atentado a Democracia que
estamos a fingir ndo perceber: o uso indevido
da algema. Como o Brasil é candidato ao
Conselho da ONU, guardo, no meu arqui-
vo, um documento dos nossos Foros de cida-
dania, de nosso respeito aos Direitos Huma-
nos: uma fotografia em que aparecem alge-
mados os potentes bragos da lider campone-
sa Deolinda, cercada de trés ou quatro fra-
geis policiais desarmados...

Ainda bem que ha liberdade de imprensa.

E para dizer que nao estamos s6, a olha
de S.Panlo de 01.11.2003, pag. 1, mostra o
musculoso Michael Jackson algemado. Tal-
vez por razoavel cautela, continuem algema-
dos os presos do Afeganistdo, que os EUA
mantém em Guantinamo.

Nota: A sentenca de Heraldo reporta-se
a coluna de Luis Nassif em que ele home-
nageia os juizes que “Guvestiram contra os
linchamentos e colocaram os seus principios
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s nio pode faltar na lista a juiza Solange Salgado,

O PAPEL...

REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO OU PENA CRUEL?

da 1* Vara Federal de Brasilia, que determinou a
Unido libere informacGes sobre a repressiao a
Guerrilha do Araguaia. E a Unido recorreu. Re-
correu: Atino com a razao: pressao dos militares.
Bem por isso, fico a meditar no grande paradoxo
que ¢ a vida. Lula metaltrgico desafiando, desar-
mado, o aparato militar da Ditadura; preso, mui-
tas vezes, na sua renovada rebeldia. Eleito Presi-
dente da Republica, numa eleicao plebiscitaria,
tem, ele, a “coragem” de insurgir-se contra a sen-

tenga da juiza Solange, quando ela, por respeito
aos Direitos Humanos, reconheceu aos vivos o
direito de reconhecerem seus mortos.

Nos 10, 15 anos que me restam, vou escrever
sobre o medo individual e o medo institucional. Ja
pensou se Unamuno, por resguardo a institui¢ao,
entregasse, a0 general franquista, a chave da porta
da Universidade de Salamanca? @)

Ranulfo de Melo Freire
Desembargador aposentado do TJ/SP

REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

OU PENA CRUEL?

A midia, em geral, recebeu com aplausos a Lei
n°10.792, de 1° de dezembro dltimo, promulgada
pelo Presidente da Republica, que instituiu o cha-
mado regime disciplinar diferenciado. Parte das
autoridades responsaveis pela Seguranca Publica e
pela Administragao Penitenciaria chegou a consi-
dera-lo insuficiente para combater a criminalidade
dentro das prisoes.

Em face do novo diploma, o art. 52 da Lei das
Execugdes Penais foi modificado, passando a pres-
crever que ‘“a pratica de fato previsto como crime
doloso constitui falta grave e, quando ocasione sub-
versdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o
preso provisirio, on condenado, ... ao regime discipli-
nar diferenciado...”

Por esse regime, o preso sera recolhido “ex cela
individual” (inc. 1), com “direito a saida da cela por
2 horas didrias para banho de sol” (inc. IV), ou seja,
isolado em solitaria por 22 horas didgrias. A “duragao
maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repetigio da sangdo por nova falta grave da mesma
espécie”, podera se estender “afé o limite de um sex-
to da pena aplicada” (inc. I).

No Estado de Sao Paulo, segundo consta, sio
também proibidos jornais, livros, radio e televisio,
como se a informagao pudesse piorar o carater ou o
comportamento de uma pessoa presa.

Sem duvida, de ha muito o Poder Publico per-
deu o controle do que ocorre no interior de nosso
sistema carcerario, seguramente um dos mais vergo-
nhosos do mundo atual.

Mas nao ¢é esse o caminho para recuperar tal
controle. A pena, além de ser retributiva e intimi-

Decreto de Indulto

Roberto Delmanto

dativa, ha de ter, primordialmente, um carater ree-
ducativo, de tentativa, a0 menos, de regeneragao.

Ora, manter alguém em solitaria por 360 ou
720 dias, ou por até um sexto da pena — o que,
na hipétese de um homicidio qualificado apena-
do com pena minima, poderia chegar a quatro
anos — sera, certamente, transforma-lo em um
verdadeiro animal, um doente mental ou alguém
muito pior do que ja era.

Estudos mostram que, isolado por mais de um
ano, o preso sofrera problemas psicologicos e psi-
quiatricos.

Mas a nova lei nio se satisfaz com esse prazo;
admite dois anos ¢, até mais, um sexto da penal

Com isso, violou-se, a um s6 tempo, a Constitui-
¢ao da Republica, que dispde, em clausulas pé-
treas, que ‘“uinguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano on degradante” (art. 5°,
1IT) e que “nao haverd penas ... cruéis” (art. 5°, XLVII,
¢); 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Poli-
ticos de Nova Yorque (arts. 7° e 10); e a Convengao
Americana Sobre Direitos Humanos (att. 5%, 2); os
dois dltimos, com disposi¢oes semelhantes, ratifica-
dos pelo Brasil.

A responsabilidade historica por esse retrocesso
na execugao penal e por essas violagoes de direitos
individuais, garantidos a nivel constitucional, sera
do Congtesso Nacional que aprovou a novalei e do
Presidente da Republica que, podendo e devendo,
deixou de veta-la. @)

Roberto Delmanto
Advogado criminalista

Foi publicado no DOU de 2 de dezembro p.p. o Decreto Federal n® 4.904,
que dispoe sobre a concessao de indulto natalino e de comutag¢ao de pena.

Confira o texto integral em nosso size: www.ibccrim.org.br/legislacao
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A LEI N° 10.792/03 E A CONSOLIDACAO DA POLITICA CRIMINAL DO TERROR

Em maio de 2003, ap6s manifestagio pu-
blica do professor René Ariel Dotti no Con-
gresso Brasileiro de Direito e Processo Penal
realizado em Salvador, um grupo de juristas
preocupados com o rumo da Politica Crimi-
nal nacional criou o Movimento Antiterror
(MAT). Coordenado pelo advogado catioca
Luis Guilherme Vieira, e contando com o
apoio dos principais institutos nacionais —
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM), Instituto Transdisciplinar de Es-
tudos Criminais (TEC), Instituto Carioca de
Criminologia (ICC), Grupo Brasileiro da As-
sociacao Internacional de Direito Penal
(AIDP), Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD), Instituto de Hermenéutica
Juridica (IH]) e Instituto de Ciéncias Penais
de Minas Gerais (ICP/MG) —, o MAT pro-
fessou objetivo de “Sensibilizar os poderes do
Estado, os administradores e trabalbadores da

Justica penal, os meios de comunicacdo, as uni-
versidades, as instituiges priblicas e privadas, e
os cidadaos de um modo geral, para a gravida-
de humana e social representada por deterni-
nados projetos que tramitam no Congresso Na-
cional e que prefendem combater o aunmento
da violéncia, o crime organizado e o sentimen-
to de inseguranca com o recurso a uma legisla-
¢do de panico™".

Em realidade, o que mobilizou o grupo foi
a tramitacdo no Congresso Nacional de pro-
jeto de lei que institufa o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), normativa cujo conteu-
do criava, no cadtico sistema penitenciario
brasileiro, uma forma absolutamente desuma-
na de apartagio da pessoa presa rotulada
como “ameaga a seguranca social”.

O projeto era baseado em Portaria que o
Governo do Estado de Sio Paulo havia insti-
tuido para “controlar” uma série de inciden-
tes em seu sistema carcerario. A portaria no-
minara o RDD, criando intimeras restri¢oes
aos direitos dos presos considerados “perigo-
sos”, inclusive ao direito de defesa, pois limi-
tou sobremaneira o contato com o advogado.
Apesar da absoluta ilegalidade do ato, sobre-
tudo porque a Lei de Execugao Penal delega-
va ao Poder Publico Estadual apenas a atri-
buicio de disciplinar as san¢des e os procedi-
mentos de apuragao de faltas leves e médias,
restringindo, pelo principio da legalidade, ao
Legislativo Federal a disciplina dos fatos con-
siderados como falta grave, o RDD alcancou
eficacia na condugio da execugio da pena
dos suspeitos de participarem de organiza-
¢oes criminosas.

Com forteapoio dos meios de comunicagio
de massa, alguns parlamentares assumiram o
compromisso de universalizar o regime dife-
renciado vialeifederal. O plano de generalizar
o RDD atingiu seu apice quando os veiculos
de comunicag¢ao passaram a vincular a ima-
gem do advogado com a do réu/condenado
preso— principalmente nos casos de trafico
ilicito de entorpecentes e traficodearmas. Assim,
oclo doadvogado com o criminoso passoua
reforcar, no senso comum teérico do homem

0 SUPLICIO DE TANTALO: A LEI N° 10.792/03
E A CONSOLIDACAO DA POLITICA CRIMINAL DO TERROR

Salo de Carvalho e Alexandre Wunderlich

da rua (every day theories), a obrigacio de res-
tringir ao maximo os ‘demasiados’ direitos do
preso (provisorio ou condenado) possibilita-
dos pela“branda” legislacio vigente.

O solo discursivo necessario para brotar a
legislagao de panico estava fértil: cultura de
emergéncia fundada nas premissas “impuni-
dade” e “aumento da criminalidade”, e a vin-
culagdo desses fatores (impunidade e alta cri-
minalidade) ao “excesso de direitos e garan-
tias” do réu/condenado. A resposta contin-
gente seria conseqiiéncia natural: em 2 de
dezembro de 2003 é publicada a Lei n° 10.792,
que altera a Lei de Execugao Penal e o Codi-
go de Processo Penal.

Nio obstante consolidar alguns posicio-
namentos jurisprudenciais e doutrinarios de
vanguarda que vinham sendo adotados por
magistrados com compromisso constitucio-
nal®, o Podet Publico vez mais recorte a0 apelo
simbolico das leis de ocasido para entorpecer
a sociedade civil com respostas ineptas. Nesta
acdo meramente cénica, algumas migalhas ser-
vem como mecanismo retdrico para minimi-
zar os ¢feitos perversos da Lei n° 10.792/03. Na
verdade, o recente texto delimita uma forma
de execugio da pena totalmente inédita, vis-
to que consagra em lei o suplicio gético vivi-
do pelos condenados nos presidios brasilei-
ros. Se antes ainda havia possibilidade de
desqualificar a desumana realidade carcera-
ria nacional invocando a LEP, com sua alte-
ragdo a tragédia ¢ subsumida a lei. Ndo nos
referimos, logicamente, a eventual legitimida-
de que a Lein® 10.792/03 estatia aferindo a
péssima “qualidade de vida doméstica” im-
posta ao preso. Certamente nosso legislador
nao encontraria palavras para descrever a fé-
tida realidade prisional; nao teria coragem de
redigir texto cujo contetido produzisse a ade-
quagao da lei ao cotidiano de ostentagdao do
sofrimento; nao realizaria o ato de desvelar o
gozo da “opinido publicada” ao ver seus ex-
cluidos penarem corporalmente.

Alei sempre foi um ndo-lugar, ou seja, algo
que se projeta como conquista; algo que nao
se tem mas que se deseja; algo que inexiste
mas que projeta uma agao.

A Lein®10.792/03, a0 incorporar o RDD
na (des)ordem juridica nacional, vinculando
o ingresso dos presos no regime diferenciado
quando forem “Suspeitos de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organiza-
¢do criminosa, quadrilha on bande” ou no caso
de apresentarem “@/to risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal on da so-
cledade”, manifesta o assentimento dos Pode-
res Publicos com praticas regulares nas peni-
tenciarias nacionais: arbitrariedade na adjeti-
vacio dos atos cotidianos dos presos em de-
corréncia da imprecisiao dos termos regula-
mentadores (z.g., suspeita de participagao e
envolvimento a qualquer titulo, alto risco para
a ordem, incitar movimento para subverter a
ordem e a disciplina, e#.); minimizacao dos
direitos de defesa na averiguagao das faltas
disciplinares; abusos na dilata¢ao do tempo

predeterminado da sancao disciplinar.

Muito embora tenhamos como claraain-
constitucionalidade da lei, visto que a ma-
nutencio de pessoaemisolamento por até 360
dias ndo pode receber outradenominacio se-
nao a de pena cruel, vedada pela Carta Cons-
titucional (art. 5°, inc. XLVII, CR), tememos
que nossos tribunais, a comegar pelas Cortes
Superiores (STF e STJ), inebriados pelos dis-
cursos de emergéncia, nio utilizem os mecanis-
mos de controle de constitucionalidade e, por
conseqiiéncia, acolhamabarbarie posta emlei
comose fosse mera técnica pedagogicadeisola-
mento. Tudo porque nao é preciso ser experrda
area da saude para notar que “o isolamento
celular dinturno de longa duracao é um dos ins-
trumentos de tortura do corpo e da alma do
condenado e manifestamente antagonico ao prin-
cipio constitucional da dignidade humana.

A admissao passiva de leis penais que di-
ariamente incrementam e sofisticam nosso
inquisitivo sistema processual — seja na fase
cognitiva ou na esfera de execugao penal —
, fruto da aceitagdo de parte de nossa doutri-
na nas reformas pontuais da legislacdo, acat-
reta na concordancia com a légica sanciona-
téria de Tantalo.

Condenado aos infernos, Tantalo foi sen-
tenciado a eterna fome e sede. Sempre que se
aproximava do lago a 4gua lhe fugia, ¢ no
momento em que chegava proximo a arvore
dos frutos esta eraalcadaaumaaltura que nao
podiaalcancar. A metafora ganha contornos
derealidade, pois o mito do suplicio de Tantalo
parece retratar nossa cruel experiéncia puniti-
va:longe de ser projetada uma reforma huma-
nista fundada na principiologia constitucio-
nal,aleidobraa puni¢ao, condenando o cida-
dao preso, paraalémda privagio daliberdade,
a inexaurfvel situagao de pentria. @)

(1) “Carta de Principios do Movimento Antiter-
ror”, in: Revista de Estudos Criminais (10), Por-
to Alegre: 'TEC/PPGCCrim, PUCRS/Nota-
dez, 2003, p. 07.

(2) Neste sentido, ver as alteragdes no art. 112 da
LEP que determina a fundamentagao das de-
cisbes judiciais e estabelecimento do contra-
ditério prévio nos incidentes de execugio; a
modificagdo no art. 185 do CPP que, ao tratar
do interrogatdrio, determina a obrigatorieda-
de da presenca do advogado e a concessiao do
direito de entrevista reservada do acusado com
o defensor antes do depoimento pessoal, bem
como a regulamentacio do direito ao silén-
cio. Decisdes, com fundamento constitucio-
nal, que contemplam a integralidade das alte-
ragdes mencionadas, conferir em CARVA-
LHO, Amilton Bueno. Garantisimo Penal Apli-
cado, R]: Lumen Juris, 2003.

(3) “Carta de Principios do Movimento Antiter-
rot”, gp. ¢it., p. 9.

Salo de Carvalho e Alexandre Wunderlich
Advogados e professores universitarios
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A EXTENSAO DO CONCEITO DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO PELO ESTATUTO DO IDOSO

Fernando Augusto Henriques Fernandes

A EXTENSAO DO CONCEITO DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO PELO ESTATUTO DO IDOSO

A Lein®9.099/95 trouxe uma inovaciao no
sistema brasileiro, permitindo a composi¢ao
penal, na tentativa de encaminhar-se o Direi-
to Penal minimo®, mas a0 mesmo tempo ¢é
fruto de uma politica de tratamento ao con-
sumidor, reservada aqueles aos quais o Direi-
to Penal ndo visa atingir. De outro lado, ao
consumidor falho® — o menino do motro,
do trafico — é reservado o Direito Penal do
Terror®, com regime de pena integralmente
fechado, desumano e cruel®.

Ao contrario de diminuir o sistema penal,
forjou-se um simulacro de Justica, de onde as
partes ndo saem insatisfeitas, nem com sensa-
¢do de negativa da prestagao jurisdicional,
onde em vez de Justica encontram uma barga-
nha de cestas basicas. Inumeras atitudes que
poderiam ser descriminalizadas, reservando-se
um enfoque exclusivamente cfvel, acabam sen-
do tratadas nos Juizados Especiais Criminais,
desde brigas de familia, até, infelizmente ain-
da, porte de entorpecente, em que pesem as
palavras finais do Advogado do Século, Evan-
dro Lins e Silva, pela legalizacio®.

A Lein®9.099/95 previu como limite de
competéncia “processar” crimes com penama-
xima de um ano, considerados pelo art. 61
como de menor potencial ofensivo. Ha, no
entanto, possibilidade de suspensao condicio-
nal do processo nos crimes que tém pena mi-
nima cominada de um ano (art. 89). A Lein®
9.099/95 gerou, e ainda gera, inimeros deba-
tes. A suspensao condicional do processo nao
pode ser exigéncia, sendo muitas vezes vista
comoitrecusavel peloacusado, mas narealida-
deé direito doacusado optar pelo beneficio ou
pelo processo, isto porque, tendo esperancade
absolvigao, pode nio ser conveniente ficar com
um processo-ctime suspenso por doisaquatro
anos. Por outro lado, cumprindo o réu com
todos os requisitos para suspensio, ¢ direito
subjetivo dele exercer o beneficio? Pois alei diz
que o Ministério Pablico podera proporasus-
pensao, afirmando o Parguet que se trata de
uma faculdade do promotor. Ao contrario,
afirma parte da doutrina que se trata de um
podet/dever da autoridade, nio podendo
fnegar-se a suspensao a quem cumpte os pré-
requisitos paraa concessao, pois do contrario
ficaria o acusado dependente do humor da
autoridade, e pior, do acusador.

Outra questdo debatida ¢ se o juiz pode
suspender 0 processo mesmo contra a vonta-
de do promotort, quando entender cabivel o
beneficio. Na jurisprudéncia existem decisdes
nesse sentido®; outras afirmam que é podet
exclusivo do Parguet a decisio de propor a
suspensio, negando ao juiz tal poder®. Tet-
ceira corrente jurisprudencial entende que se
aplica por analogia o art. 28 do Cédigo de
Processo Penal®, devendo o juiz, no caso de

discordancia do promotor, remeter os autos
ao procurador geral. Certamente que a cor-
rente mais coerente, apesar de minoritaria, é
permitir ao juiz, equidistante e imparcial,
garantir o beneficio, e ndo ao acusador selecio-
nar quem, por razdes subjetivas, pessoais,
merece ou nao o beneficio legal.

Em 2001 foi editada a Lei n® 10.259/01,
que regulou o Juizado Especial Federal, fi-
xando o limite de competéncia na esfera fe-
deral em crimes de pena maxima de dois anos.
Ap6s pequena divergéncia jurisprudencial,
consolidou-se que 0 mesmo limite ¢ estendido
a0 Juizado Especial Estadual, tendo em vista
o principio da isonomia constitucional. As-
sim, a Lei n° 10.259/01 é uma novatio legis in
melins em relacdo a Lei n® 9.099/95, alteran-
do a competéncia para pena maxima de dois
anos e retroagindo para beneficiar o acusado.

Debate acirrado, e ainda insdlito, ¢ que a
Lei n° 10.259/01, ao alterar a competéncia
para dois anos, também altera o art. 89 da Lei
0°9.099/95, tornando possivel a suspensio
condicional do processo aos ctimes com pena
minima de dois anos. Houve uma decisao do
Superior Tribunal de Justica, da lavra do mi-
nistro Felix Fischer, admitindo tal amplia-
¢io®, mas que acabou sendo reformada em
embargos de declaraciao™”.

Agora, importante modificacao traz a Lei
n°®10.741/03. O Estatuto do Idoso, além de
afastar a aplicagdo dos arts. 181 e 182, que
isentam de pena crimes contra o patrimonio
cometidos contra “o cdnjuge, na constincia da
sociedade conjugal, ascendente on descendente,
seja 0 parentesco legitimo ou ilegitimo, seja ci-
vil on natural”; de exigir representacdo para
os crimes cometidos contra “o cinjuge desqui-
tado ou judicialmente separado”, assim como
contra “co-irmao, legitimo on ilegitimo”, ¢ de
criar varios crimes desnecessarios, pois ja esta-
vam tipificados em outros dispositivos do
Coédigo, traz o seguinte dispositivo: “art. 94.
Aos crimes previstos nesta lei, cuja pena mdxi-
ma privativa de liberdade nao ultrapasse 4
(quatro) anos, aplica-se o procedimento pre-
visto na Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995, ¢, subsidiariamente, no que couber, as dis-
posicoes do Codigo Penal ¢ do Processo Penal”.

Os crimes previstos no Estatuto do Idoso
sao crimes contra idosos, definidos como aque-
les que tém mais de sessenta anos. O fato da
vitima ser uma pessoa idosa ja era agravante
prevista no art. 61 do Cédigo Penal, assim
como contra crianga, enfermo ou mulher gra-
vida. Tal agravante nao constava na Lei de
Tortura, Lei n® 9.455/97, ¢ passou também a
constar pela alteragdo realizada no préprio
Hstatuto do Idoso. Desta forma, qualquer
crime que tenha como vitima um idoso ¢ mais
grave, merece mais rigor do que o mesmo fato
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contra alguém em idade média.

Se um crime cometido contra um idoso,
com pena maxima de quatro anos, passou a
ser de competéncia do Juizado Especial, Fe-
deral ou Comum, ¢ exigfvel interpretar-se que
tal dispositivo altera a competéncia de todaa
Lein®9.099/95, pelo principio da isonomia
constitucional. Caso contrario valeria escolher
uma vitima idosa, incentivando-se com isso o
cometimento de crime contra pessoas idosas,
em vez de aplicar-se a agravante.

Entrando a lei em vigor noventa dias de-
pois da publicagdao do Didrio Oficial, o que
ocotreu dia 3/10/2003, a partit de 3 de janeiro
de 2004 todos os processos de crimes com pena
maxima de quatro anos terdo que ser proces-
sados na forma da Lein® 9.099/95. ©

(1) TAVARES, Juarez. “Critétrios de Sele¢io de
Crimes e Cominacao de Penas”, Revista Brasi-
leira de Ciéncias Penais - IBCCRIM, nimero
especial de lancamento, p. 75, dez., 1992; BA-
TISTA, Nilo. Introducio Critica ao Direito Pe-
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“Durma logo! Precisamos dos travesseiros”.

Kafka

O Processo, de Kafka, é um romance no
qual o protagonista Joseph K. foi acusado e
executado sem mesmo ter a culpa formada
ou aidentidade criminal verificada. A férmu-
la de Feuerbach ¢é simplesmente inexistente:
nao se sabe qual o crime. Joseph K. também
ndo pode ter acesso aos autos de acusagio. O
advogado faz parte da engrenagem do siste-
ma, simplesmente existindo. Nao se sabe
quem € o juiz ou quem de fato julgara, isso
porque, na légica do medo, o poder é diluido
(Foucault), ndo se sabendo a autoridade coa-
tora. Assim, o processo kafkiano é um meca-
nismo unilateral, s6 existindo para acusar.

O romance nos impele a questionamentos
como “gue lei ¢ essa?”, “qual o crime cometi-
do?”, “qual a cnlpa?”. Todavia, ao final, per-
cebemos que essas sdo perguntas ridiculariza-
das. O resultado ja ¢ sabido por todos, o rito
ja esta determinado, ndo ha esperanga. Jo-
seph K. chega mesmo a perguntar, certa fei-
ta, aos policiais: “Em que teatro estio repre-
sentando?”. Nao muito distante do que Ca-
mile Paglia concluiu: “A4 sociedade é o lugar
das mascaras, um teatro ritual”. Desvenda-se
que o principio reitor de O Processo é que
todos sdo inocentes até o instante que sejam
acusados. Ha um dirigismo a condenacio,
apesar dos ritos burocraticos disfarcando a hi-
pocrisia jurisdicional. As descri¢oes sdao enfa-
donhas, as estruturas do tribunal formam um
labirinto, os juizes sao invisfveis e inaborda-
veis. “Quando a corte acusa algném, a Corte
nao pode ser arredada dessa conviccao”, diz. o
pintor Titorelli. Ou seja, quando se acusa, é
porque a culpa realmente existe... F inutil e
impossivel resistir.

Mesmo assim, Joseph K. se predispoe a
enfrentar o sistema. Autodefende-se claman-
do inocéncia, mas investem, contra ele, técni-
cas de neutralizacdo (Sutherland): “¢ assim
mesmo que os culpados tendem a falar”. Um
dos guardas interpela-o: “Admite nao conbe-
cer a lez, mas declara-se inocente...”. Joseph K.
mal sabe que seu papel ¢ essencial no processo
porque ele atua como o culpado. S6 compre-
ende isso ao final da narrativa. Descobre-se
funcional ao sistema como culpado. Assim
como Durkheim, conclui que o crime ¢ ne-
cessario, pois “se liga as condicoes fundamen-
tais de toda a vida social e, por isso mesmo, tem
sua utilidade”; conclui-se também que o acu-
sado-culpado ¢é necessario. Joseph K. ndo era
um elemento estranho e inassimilavel dentro
do processo. Ele era funcional, necessario e, o
pior, gradativamente passa a incorporar esse
papel agindo como se culpado fosse: veste-se
as pressas, exibe documentos, obedece cons-
trangido, responde quando deveria pergun-
tar... Depois, procura fazer uma peticio de

CIDADAO JOSEPH K.
Warley Belo

defesa e conclui que uma peti¢io daquela
seria totalmente impossivel porque para en-
frentar uma acusacio desconhecida setia pre-
ciso rememorar a sua vida inteira até nos me-
nores acidentes e acdes, formulados com cla-
reza e sobre todos os angulos... Tragicamente
descobre que inutil ndo é a espera, mas a ago.
Pelo mais sombrio de todos os paradoxos de
Kafka, as manifestacoes dessa luta sdo inevi-
tavelmente destrutivas, sobretudo autodestru-
tivas. Quanto mais tenta se defender, mais
funda a acusacdo e mais se entende culpado.

Escolhido uma vez como culpado, esco-
lhido para sempre. Até a derradeira sentenga
fatal. Essa caracteristica nao ¢ dispar a reali-
dade. O sistema penal nao se destina a punir
todas as pessoas que cometem crimes € nem
poderia fazé-lo, sob pena de processar a todos
n6s. Mas, faz-se necessario culpados. E esses
culpados serdo culpados eternamente. F
como diz Carnelutti: “O encarcerado, saido
do cdrcere, ¢ré nao ser mais encarcerado; mas as
pessoas nao. Para as pessoas ele ¢ sempre encar-
cerado; quando muito se dig ex-encarcerado;
nesta formula esta a crueldade do engano. A
crueldade esti no pensar que, se foi, deve conti-
nuar a ser.”

No dia-a-dia, ¢ visivel e analoga a situa-
¢ao. Hoje deparamo-nos com a cultura do
direito penal do panico. Isso correlaciona-se
com O Processo na medida em que predomi-
na sempre a pertinéncia dos grupos estabili-
zados e que massacram o que possa Vvir a por
em risco a integridade de suas conquistas. O
medo transforma o homem em um animal
irracional e arbitrario. Ha outro aspecto poli-
tico: o Estado se preocupa mais com o medo,
com a repressao e a violéncia do que com a
paz, a garantia dos direitos individuais e a
liberdade. Por outro lado, ndo nos foge a vista
que sem o processo a barbarie seria o estado
natural da sociedade. O problema ¢é qual o
limite entre o Estado e o individuo e onde o
processo deve se inteirar nessa relacao.

O Estado nio ¢ uma entidade supetior,
criadora de direitos (como queria Hegel), con-
trolador unico e normativo. O Estado ¢ uma
instituicao, assim como a Cidadania, ¢ deve
se posicionar em igualdade institucional. A
estrutura normativa constitucional é garanti-
dora da atuacdo permanente da Cidadania
na transformacio ou preservacio do Estado
¢ das demais institui¢oes. A Cidadania é tam-
bém uma instituicdo que, para se efetivar,
demanda incursdes sobre as garantias ¢ os
principios constitucionais do processo.

O Estado pés-moderno esta, assim, no ot-
denamento juridico, em situacio isonémica
com outras instituicdes (Habermas) e com es-
tas se articula de modo interdependente num
regime juridico de subsidiariedade reciproca
(Baracho). Desse modo, a relagdo entre o pro-
cesso e o Estado ¢ que aquele deve assegurar a

liberdade e a igualdade do homem frente a
este. S6 assim assegura-se a Cidadania.

A evolucido do processo, desde Ponthier
até Baracho ¢ Habermas, traz insitos em si
paradoxos de valores e visoes. Os principios
do processo penal, hoje elencados na Car-
ta, traduzem um processo, assim denomi-
nado poés-moderno. O processo €, pois, cria-
¢io constitucional com caractetisticas defi-
nidas nos principios do contraditério, am-
pla defesa e isonomia. Sdo verdadeiros ins-
titutos sem os quais nio se definiria o pro-
cesso em parametros modernos de direito-
garantia constitucional.

Ler Kafka como uma critica ¢ sempre uma
armadilha perigosa porque nos parece que
Kafka nos exige uma interpretacio direta do
seu texto, quase pede para ser interpretado
literalmente. Quer ser raso, mas isso é um pa-
radoxo, assim como todas as suas estorias.
Nesse tipo de ironia, cada figura do livro é e
nao ¢ o que poderia parecer. Podemos dizer
que, em Kafka, nido ha sugestoes, o texto é
seco. Também nio deseja representagdes. A
conclusdo é que nao existe esperanca, nem
para ele, escritor, e nem para nos, leitores, e
nem para seus personagens. B se interpreta-
¢do pudéssemos fazer dirfamos que O Proces-
s0 ¢ uma gozagao fantastica. Sua narrativa é
longa e bruta nos acontecimentos. O terrfvel
vai acontecet e acontece efetivamente desde a
primeira pagina até a dltima.

Todos os dias “Josés” sao processados e con-
denados num Estado de Direito formado de
burocracia e papel. Nesse Estado, muitos ope-
radores do Direito entendem que o processo
existe para condenar ou para defender a so-
ciedade ou, piot, para se alcancar a sentenca.
Entretanto, a epistemologia processual e a
ciéncia processual trazem o processo como de-
fesa primeira do acusado. O processo so existe
por causa do réu (Ferrajoli). Nao existe para
condenar, antes pelo contrario, existe para
garantir que, se puni¢ao houver, sera precedi-
da das garantias constitucionais na sua mais
ampla afeicao. @
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Parece ndo haver duvida de que a ndo
intimagao do defensor, da expedi¢ao de car-
ta precatoria para a oitiva de testemunhas,
sempre configurou nulidade, tanto assim que
se discutia, na doutrina e nos Tribunais, se
ela seria “relativa” ou “absoluta”, valendo
lembrar os arestos, num e noutro sentido, ano-
tados por M. E. Podval em prestigiado reper-
torio jurisprudencial de autoria coletiva®.

Com efeito, para os partidarios da primei-
ra corrente, com base inclusive na Simula n®
155 do Supremo Tribunal Federal, tal nuli-
dade restava “convalidada” “se nao suscitada
em tempo oportuno” e “se ndo demonstrado
prejuizo a defesa” (STE, HC, rel. Célio Borja,
RT 662/380), enquanto que, para os da se-
gunda, com base na Constituicao Federal de
1988, ela era insanavel em virtude de vulne-
ragdo ao principio do contraditério, ainda
que nomeado, no Juizo deprecado, advoga-
do ad hoc (TACtim/SP, Ap., rel. Canellas de
Godoy, Rolo-flash 969/027)?.

De qualquer forma, fosse a nulidade tida
como “relativa” ou “absoluta”, o certo é que
macica era a jurisprudéncia no sentido de
que, intimado o defensor da expedicio da
carta precatoria, a nio intima¢io do defen-
sot do dia e hordrio em que se realizaria a
andiéncia no Juizo deprecado nao constitui-
ria qualquer espécie de nulidade, até por-
que, segundo julgado compilado por Julio
Fabbrini Mirabete®, competitia ao advo-
gado “cuidar da defesa de seu constituinte,
acompanhando a designacio da andiéncia”
(RST]32/110).

Tratasse tal juizo de uma zendéncia juris-
prudencial, va 1. Mas, infelizmente, aconte-
ceu o pior. Virou simula. Mais precisamente
a de n°® 273, do STJ: “Intimada a defesa da
expedicao da carta precatiria, torna-se desne-
cessdria intima¢dao da data da andiéncia no

Juizo deprecado”.

E certo que, para o STJ, a intimag¢do da
expedicdo de carta precatoria passou a ser
absolutamente necessaria— “desnecessatio”
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seria, conforme a referida simula, a intima-
¢A0 da data da andiéncia no Juizo deprecado.

Efetivamente, assim parece soar 0 novo
enunciado sumular: “Tudo bem, intimar a
defesa da expedicao da precatiria é indis-
pensavel. Agora, intimd-la também da data
da audiéncia, ab, isso ji é demais”. De qual-
quer forma, a nao intimagao da expedi¢io
da precatoria passou, a nosso ver, a acarre-
tar nulidade absoluta, quer tenham deseja-
do isso ou nio.

Entretanto, o sepultamento, a0 menos
no ambito do STJ, da referida tese da nuli-
dade “relativa”, teve um custo alto, pois se
consagrou um ato essencial ao pleno direito
de defesa em detrimento de outro, igual-
mente essencial.

Suponhamos, por exemplo, que uma car-
ta precatoria seja expedida de Sdo Paulo para
Curitiba, para a oitiva de Zestemunbas arrola-
das pela acusagdo. De acordo com a nova Su-
mula, s6 havera nulidade — lembre-se: de
natureza absoluta— se o defensor do acusa-
do, com escritério na capital paulista, ndo
for intimado da expedicio da carta precatd-
ria. Se ndo for intimado da data da andién-
¢ia, ndo havera nulidade alguma.

Trés alternativas, assim, parecem restar a0
referido defensor: () através de ligagoes tele-
fonicas interestaduais diarias (a partir da ex-
pedicdo da precatoria), suplicar a serventua-
rios curitibanos por informacoes™; (b) con-
tratar um outro advogado em Curitiba para
frequentar diariamente o Férum competen-
te; ou (¢) descobrir, por meios sobrenaturais,
tal como um augure amador, o dia em que as
testemunhas arroladas pelo Ministério Pua-
blico serdao ouvidas.

Uma tal situacio, de modo algum implau-
sivel, chega a causar pasmo, ainda que a dis-
tancia dos Jufzos deprecante e deprecado se-
jam menores que a utilizada no exemplo, so-
bretudo diante da importancia e das pecu-
liaridades da colheita da prova oral num pro-
cesso-crime.

IBCCRIM

SUTHERLAND, E. Principles of Criminology, 4*
ed., Philadelphia, 1947.

Warley Belo

Mestrando em Ciéncias Penais - UFMG,
monitor de Pds-graduacdo - DAJ/UFMG,
professor de Processo Penal da Faculdade
de Direito da Universidade de Itatina,
professor de TGPP da Escola Superior do
Ministério Publico, professor Praetorium
e advogado em Belo Horizonte

Em obra exemplar sobre o assunto, asse-
vera Antonio Magalhaes Gomes Filho, com
base em Delfino Siracusano, que a obser-
vancia ao contraditotio na introducio da
Provano processo assume seus contornos mais
caracteristicos em relacao a inquiri¢ao das tes-
temunhas, “pois se trata de prova de estrutura
complexa, em que se ressaltam dois compo-
nentes essenciais: a narragao do fato e o com-
portamento do depoente; disso decorre a cons-
tatagdao de que a aquisicio da prova ndo se
limita a documentacio de uma informagao,
mas exige uma participacio ativa de quem
realiza a inquirigio, com o objetivo de se pro-
ceder, concomitantemente, a uma valoragdo
sobre a idoneidade do testemunho™®.

Como se consagrar, assim, a “nao obriga-
toriedade” de intima¢io do defensor da data
em que serdo ouvidas testemunhas no Juizo
deprecado sem golpear, duramente, o direi-
to pleno de defesa? Sim, direito pleno de
defesa, pois ¢ isso, e ndo menos que isso, que
a Lei Maior assegura aos acusados, ao dis-
por que “aos litigantes, em processo judicial
on administrativo, e aos acusados em geral,
sdo assegurados o contraditdrio ¢ ampla defe-
sa, com 05 meios e recursos a ela inerentes” (CE,
art. 5%, LV).

Tratando da indispensabilidade do advo-
gado durante o interrogatorio judicial, bem
como do direito que possui o acusado de en-
trevistar-se e ser orientado por um profissio-
nal antes do ato, ja tivemos a oportunidade
de aduzir: “Uma pessoa ¢ honesta ou é deso-
nesta. Nao existe pessoa ‘meio’ honesta. Assim,
segundo pensamos, é que deve ser entendido o
direito a ampla defesa: on ela é ampla ou nao
¢. Ndo existe defesa mais on menos ampla, ou
meio’ ampla™®.

Ou, com as palavras de Adauto Suannes,
citado no mesmo texto: “ou algo ¢ amplo on é
restrito. Uma mesa é larga ou é estreita. O
contrario de mesa larga nao é, até onde o
bom senso permite afirmat, mesa inexisten-
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W restrita, reduzida, parca, escassa. Se a Consti-

tuigdo Federal exige que a defesa seja ampla,
pena de nulidade, tem-se que — a menos que
se revoguen: os diciondrios — wuma defesa escas-
sa, parca, redugida, restrita implicard na nuli-
dade do processo. Contrapor amplo a existen-
te é escamotear a garantia constitucional’?.

Ora, a nao intimacao da data da audién-
cia em que, no Juizo deprecado, serdo ouvi-
das testemunhas (sobretudo as arroladas pela
acusagao), mais nao configura, evidentemen-
te, que violento golpe no trabalho do advo-
gado criminal, que, no exercicio de seu mis-
tet, ndo fen, nao, obtrigacio alguma de “acom-
panhar” ou adivinhar a designacdo da au-
diéncia (seja em Sao Paulo, seja em Curitiba,
seja em Sao Luis do Maranhio), represen-
tando aquela omissao, mais do que tudo,
uma verdadeira agressio ao direito de defesa
do acusado®, que, ante a dic¢io da norma
constitucional, bem como daquelas que re-
gem a lingua portuguesa, nao pode ser zzeio
ampla, ou mais ou menos ampla.

Nem se alegue, como ocorreu no julgado
citado por Mirabete, antes mencionado?,
que “entendimento contrdrio afogaria a ativi-
dade forense” (RSTJ, 32/110), pois o que de-
corre da nio intimagao do acusado, ou, pelo
menos, de seu defensor, de todos os atos do
processo, é o afogamento do proprio direito de
defesa, assegurado constitucionalmente!”.

Com efeito, ndo podem os fatores que im-
pedem uma célere aplicagdo da Justica (le-
gislacdo penal e processual penal a exigirem
reformas urgentes, numero reduzido de juizes

e serventuarios, deficiéncias materiais as mais
diversas, etc.) servir de mote a consagracio
do impensavel “direito a defesa zeio ampla”,
que a Constituicao Federal de 1988, desde
sua promulgacio, repele — daf a necessida-
de urgente de revisao da referida simula.

O caso nos parece sério. Bem sério. Pois se
agora um Tribunal Superior “autorizou” a
nio intima¢io do defensor da data de au-
diéncia a ser realizada no Juizo deprecado
(onde poderio, inclusive, ser ouvidas teste-
munhas de acusacio, pois a Sumula n°® 273
nao faz qualquer ressalva nesse sentido), fi-
camos a pensar qual serd o “préximo passo”,
ou seja, 0 que mais serd considerado “desne-
cessario”V,

Nao sabemos se se acha em marcha a pau-
latina eliminagdo, agora através de sumulas,
do direito a defesa efetivamente ampla. Mas a
de n°® 273, do Superior Tribunal de Justica,
parece set, convenhamos, um bom comeco. Q)

(1) Cédigo de Processo Penal e sua Interpretagao Ju-
risprudencial. Coordenagio: FRANCO, Alber-
to Silva e STOCO, Rui. Vol. 2, Sio Paulo:
Ed. RT, 1999, pp. 2253-4.

(2) Op. cit., p. 2254.

(3) Cddigo de Processo Penal Interpretado, 8* ed.,
Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 508.

(4) Sim, suplicar, pois atualmente a obtencio de
informagdes por telefone chegaa serimpossivel
até mesmo em comarcas vizinhas. B certo que,
por vezes, o advogado ¢ gentilmente atendido,
por quem, principalmente, nutre respeito pela

TENTATIVA E 0S PRINCIPIOS
DA OFENSIVIDADE E PROPORCIONALIDADE:
UMA NECESSARIA APROXIMACAO

Paulo Queiroz e Ana Claudia Pinho

Como € sabido, o #ter criminis somente
interessa ao Direito Penal (em regra) quan-
do tem inicio a fase de execucao da infra-
¢ao, vale dizer, quando ha consumagio ou
tentativa, a0 menos, de crime. Excepcional-
mente, porém, atos meramente preparatori-
os sdo criminalizados sempre que assim dis-
puser a lei, a exemplo do bando ou quadri-
lha (art. 288), do porte ilegal de arma (Lei
n°9437/97, art. 10), etc. Além disso, ndo se
dard propriamente a tentativa de crime se
houver desisténcia voluntdria ou arrependi-
mento eficag, hipoteses em que o agente res-
pondera pelos atos ja praticados, caso con-
figurem fato tipico. Também nao sao puni-
veis o crime impossivel (CP, art. 17 e Stmula
n° 145 do STF) nem a tentativa de contra-
vencao (LCP, art. 4°).

Mas, por que alguns fatos sdo puniveis e
outros nao, embora, do ponto de vista pura-
mente subjetivo, 0 dolo em tais casos seja rigo-
rosamente o mesmos: realizar o tipo penal (ma-
tar alguém, furtar alguma coisa moével, etc.)?

Seja qual for a teoria que se adote quanto
a justificacdo para a punicio da tentativa, o
motivo ¢, induvidosamente, de carater politi-
co-criminal: considera o legislador que nas
hipéteses de crime tentado ou consumado a
lesdo juridica ¢ de tal modo grave que nao
pode passar sem puni¢do, ou seja, sdo con-
dutas merecedoras de pena, quer do ponto
vista da prevencao geral, quer do ponto de
vista da prevengao especial. Dito de outro
modo: a ofensa ao bem juridico que se quer
tutelar ¢ de tal monta que se impGe a apena-
¢do. Nos demais casos (preparagio, crime

Instituicio a que ele faz parte. Todavia, nio se
pode conceber que adefesa técnicadependade
favores para ser exercida plenamente.

(5) Direito a Prova no Processo Penal, Sio Paulo:
Ed.RT, 1997, pp. 151-2.

(6) “Assisténcia de advogado no interrogatério e
orientagao prévia. Auséncia: nulidade absolu-
ta do processo”. In: Revista do Instituto de Pes-
quisas e Estudos — Divisao Juridica, n® 32. Bau-
ru: Ed. da Institui¢ao Toledo de Ensino, Agos-
to/novembro de 2001, n° 32, pp. 313-38.

(7) “O ativismo judicial”. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sio Paulo: Ed. RT, Julho/
setembro de 1999, n° 27, p. 350; destacamos.

(8) E note-se que, por motivos 6bvios, quando
nao movidos por intenso pessimismo, nem
estamos falando na intimagio pessoal do acu-
sado, a bem da verdade imprescindivel.

(9) Op. cit., p. 508.

(10)De mais a mais, serd que simples intimagdes
aos advogados constituidos, ainda que pela
imprensa oficial (tais como as referentes a
expedicio de cartas precatdrias, que, agora,
210880 ver, passaram a ser indispensaveis),
“arruinariam” o Poder Judicirio? Obvio
que nao.

(11) Quem sabe a intimagio de qualquer audién-
cia, pois se o defensor teria o “dever profis-
sional” do mais (acompanhar a designacio
da audiéncia no Juizo deprecado, por mais
distante que seja), exercer o “dever” do me-
nos (acompanhar a designac¢io da audiéncia
na Comarca em que mantém escritorio) seria
até “mais facil”...

Marcelo Cury

Advogado em Bauru/SP e
assessor do TED-X da OAB/SP

impossivel, etc.), ao contrario, nio ha (via de
regra) necessidade de pena, por carecer a acao
de concreta lesividade.

No particular, portanto, o legislador nao
atende a uma razdo de ordem ontolégica (se-
quer logica), mas axiolégica (ou de conve-
niéncia politica). Daf dizerem, com razio,
Muinoz Conde e Mercedes Aran que o fun-
damento da punicio de todos os atos de exe-
cucao (idoneos ou nao) tem de ser necessa-
riamente unitario e responder 2 mesma fina-
lidade politico-criminal e preventiva que pre-
side todo o Direito Penal (Derecho Penal, p.
475, Valéncia: Tirant lo blanch, 2000).

Ademais, tivesse o autor de responder por
atos de mera cogitaciao ou de simples prepa-
ragdo de crime, acabaria por responder nio
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privilegiando um direito penal do autor em
detrimento de um direito penal do fato, con-
fundindo-se (ainda), em udltima analise, Di-
reito e Moral, crime e pecado.

Pois bem. Visto que somente razées de po-
litica criminal orientam a puni¢io ou nio de
condutas que ndo chegam a integralizar a
consumacio tipica, a reflexdo que se imp&e é
a seguinte: até que ponto e em que hipoteses
a tentativa de crime constitui, do ponto de
vista politico-criminal, uma ofensa suficien-
temente grave a justificar a intervencao juri-
dico-penal? Noutras palavras: é razoavel, a
luz de principios constitucionais do Direito
Penal democratico, a puni¢io da tentativa
de forma irrestrita?

Pensamos que nio.

Toda discussao deve perpassar, necessa-
riamente, pela dimensdo conferida aos
principios da ofensividade e proporciona-
lidade.

Como sabido, numa visao constitucio-
nalmente orientada do Direito Penal, nao
se pode conceber a puni¢io de fatos que
nio causem dano a bem juridico tutelado
pela norma. E dizer, somente serio legiti-
mas as intervengoes do sistema penal, se de-
monstrada ofensa consideravel a algum in-
teresse protegido. No esquema garantista,
sistematizado por Luigi Ferrajoli, o prin-
cipio da ofensividade (ou lesividade) se tra-
duz no axioma nullum crimen, sine ininria
(Derecho y Razin - Teoria del Garantismo
Penal, Editorial Trotta, 2000).

Ora bem. No caso da tentativa, ha que se
perguntar: quer sob a Gtica politico-criminal
(prevencao geral ou especial), quer sob a 6tica
constitucional, como fundamentar a puni-
¢do nas hipoteses claras de auséncia de le-
sdo ao bem juridico? O desvalor da acao nao
pode mais — em tempos de Ferrajoli e de
Direito Penal dalesio — ser o fundamento
bastante para a punicdo da tentativa. Sem
davida, o desvalor do resultado, condicio-
nante da intervencao penal, merece a devida
atencao.

Alias, se a superveniéncia do desvalor do
resultado em detrimento do desvalor da
agao justificou a ndo punicdo de atos me-
ramente preparatorios, por que nio justifi-
car, de igual forma, a ilegitimidade da pu-
nicao da tentativa, em inimeros casos de
auséncia de lesdao?

A proposito, e como ja assinalado, pelo
prisma subjetivo, diferenca alguma ha entre
preparar e tentar um crime, pois idéntico é o
dolo de quem, 2g., prepara a morte de ou-
trem ou tenta mata-lo. A distingao, portan-
to, da-se no plano puramente objetivo: a
tentativa implicaria lesdo ao bem juridico
tutelado, enquanto na mera preparacio tal
nio ocorreria (o acionar o gatilho é bem

mais grave que o s apontar a arma na dire-
¢do da vitima).

A distin¢io entre preparar ¢ tentar —
freqientemente problematica — reside,
portanto, ndo propriamente no desvalor da
agao (no dolo de matar, que ¢ o mesmo),
mas no desvalor do resultado (lesao ao bem
juridico), mesmo porque se o conceito de
injusto se baseasse apenas no desvalor da
acao, nao seria necessario diferenciar (se-
quer) entre tentativa e consumagao (Conde
e Aran, cit., p. 474).

Como se vé, concretamente, o desvalor do
resultado do ato preparatorio (ou melhor, au-
séncia dele) pode ser essencialmente o mes-
mo do crime tentado. Assim, por exemplo,
nao ha diferencga relevante entre surpreender
um ladrao de jéias escalando uma joalheria e
encontra-lo ja no seu interior, a ponto de jus-
tificar que no segundo haja crime (tentado)
e no primeiro nio (preparagao). Ambas as
acoes — distinguiveis apenas temporalmen-
te (momento da prisao) — tém, em realida-
de, a mesma significacio, nao se justificando
que uma seja punivel e a outra ndo, na medi-
da em que nenhuma das duas chegou a cau-
sar lesdo ao patrimoénio.

Por outro lado, em muitas situacdes de
desisténcia e arrependimento eficazes, o des-
valor do resultado podera ser, inclusive, maior
do que em hipéteses de crimes tentados. Nao
ha duvida de que, por exemplo, disparar con-
tra alguém com dolo de matar, errando o alvo
por impericia, ¢ bem menos reprovavel do que
acertar a vitima gravemente, com a mesma
intengao, para desistir ou se arrepender efi-
cazmente logo a seguir. No entanto, no pri-
meiro caso, ha tentativa (branca) de homici-
dio, no segundo, nio, respondendo o agente
unicamente pelos “atos ja praticados”, ou seja,
lesGes corporais.

Ainda seguindo o mesmo raciocinio (des-
valor da a¢io X desvalor do resultado) é pos-
sivel afirmar que, em alguns casos, crimes
formalmente consumados podem nao cau-
sar qualquer ofensa ao bem juridico. Pense-
se na hipétese de um furto consumado, em
que, horas ap6s o fato, mesmo sem ter havi-
do perseguicio, a res subtraida é encontra-
da e devolvida a seu legitimo dono sem qual-
quer dano.

O critério, pois, do (maior) desvalor do
resultado nos crimes tentados (ou mesmo
consumados), nao tem carater absoluto, de-
vendo ser sempre aferido concretamente, nao
bastando, jamais, a mera presuncio legal (abs-
trata) de maior gravidade no crime tentado e
consumado e menor gravidade nos atos que
nao os constituem.

Em sintese, toda a averiguac¢ao da legiti-
midade ou nao da tentativa punivel deve
obedecer a critérios rigidos de ofensividade.
Havendo lesao grave ao bem juridico, a pu-
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ni¢do ¢ justificada; nao havendo, ¢ infun-
dada. Nesse sentido, entendemos, por
exemplo, que a puni¢do por crimes patri-
moniais sem violéncia, na forma tentada, é
ilegitima. Punir tentativa de furto, apro-
priagao indébita, dano, estelionato, etc., é
desconhecer o principio da lesividade e
igualar crime a pecado.

Assim, razoavel seria: (a) que o legislador,
a semelhancga do que fez quanto as contra-
vengoes, previsse a impunidade da tentativa
de crime, sempre que praticado sem violén-
cia ou grave ameaca a pessoa; (b) nestes cri-
mes, sem violéncia, nao havendo distin¢io
relevante entre a preparacio e a tentativa, é
perfeitamente possivel interpretacao (restriti-
va e sistematica) para considerar atipicas tais
condutas, com base no principio da ofensivi-
dade, mesmo porque, se se admite, nos cri-
mes consumados (inclusive), a adocdo do
principio da insignificancia, com maior for-
¢a de razGes se ha de admitir a impunibilida-
de quando o dano sequer se concretize (mera
tentativa de crime).

Por 6bvio, nos crimes praticados mediante
violéncia, a solu¢do nio € tao simples. Aqui,
n2o se pode apostar no tudo ou nada. A ana-
lise deve ser feita 7 concreto, levando em con-
ta o principio da proporcionalidade.

Um roubo proprio tentado, por exemplo.
De certo, nao pode ficar impune, posto que
tangenciada, pelo menos, a liberdade de au-
todeterminacao do sujeito (se a violéncia for
moral) ou sua integridade corporal (se a vio-
léncia for fisica). Por outro lado, a puni¢ao
como crime tentado, com a diminuicio de
pena prevista no art. 14, paragrafo unico, do
CP, pode, ainda, parecer exagerada em rela-
¢do a gravidade da conduta. Cabe, entio,
uma indagac¢ao: como punir?

Entendemos que, nesses casos, nada im-
pede que o juiz aplique a pena abaixo do
minimo legal, até encontrar, na tarefa de do-
simetria, uma sancao que corresponda a ne-
cessidade de prevencao atinente ao fato pra-
ticado. Ou, ainda, que busque encontrar,
dentro do sistema de valores insculpido no
texto constitucional, uma outra solugio pos-
sivel, de tal sorte que atenda as exigéncias da
proporcionalidade.

Apenas para ilustratr, comparemos um rou-
bo tentado com uma tentativa de constran-
gimento ilegal. Esses crimes somente se dife-
renciam em virtude da especialidade do pri-
meiro (crime contra o patrimonio) em rela-
¢do ao segundo (crime contra a liberdade in-
dividual), mas ambos sio crimes violentos;
perfazem-se através do mesmo #odus ope-
rand; (violéncia ou grave ameaga). Porém,
como nosso diploma repressivo privilegiou a
propriedade em detrimento da pessoa, o rou-
bo merece punicio de 4 a 10 anos (reclusao)
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B se contenta com a sanc¢ao de 3 meses a 1 ano

(detenc¢do) ou multa.

Assim, se um sujeito, portando arma de
fogo, ameaga alguém em troca de R$ 1,00
(um real), pratica roubo. Mas se, com a mes-
ma arma, ameaca alguém para que, por
exemplo, corte todo o cabelo, pratica somen-
te constrangimento ilegal. No primeiro caso,
crime de grave potencial ofensivo. No segun-
do, crime de pequeno potencial ofensivo.
Agora, imagine-se que, na primeira hipétese,
0 sujeito nao consiga seu objetivo por circuns-
tancias alheias a sua vontade (intervencio
de um terceiro): praticou tentativa de roubo
proprio, pelo fato de haver ameacado alguém
em troca da obtencdo de R§ 1,00 (um real).
Se tivesse ameagado o sujeito para que ras-
passe a cabega, provavelmente pagaria uma
cesta basica e se encerratia o caso no Juizado

Especial Criminal. Mas como a ameaga foi
para obter dinheiro, o sujeito ativo do grave
crime — desde uma andlise positivista-dog-
matica — deve ser denunciado, processado,
condenado e preso.

O Cédigo Penal esta repleto de distor¢Ges
como as aqui apontadas. Todavia, mais gra-
vedo queas distor¢oes positivadas, sdo as que
aparecem em sentencas, denuncias, recur-
sos. As primeiras, justificam-se por décadas
que separam o Codigo Penal da Constitui-
¢ao Federal e pela propria Historia que pas-
soudaera Vargas a esperan¢a daredemocra-
tizagdo. As iltimas, ndo mais se justificam. O
modelo paleopositivista precisa ser superado
poruma critica do direito positivo desde uma
interpretacdo constitucional. Nao se pode
pretender aplicar cegamente um Coédigo
Penal fabricado sob a influéncia de valores

0 PERDAO JUDICIAL NOS CRIMES DE TRANSITO

E NOS CRIMES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

1. Conceito de perdao judicial

e natureza juridica da

sentenca que o concede

O perdao judicial é a “faculdade conced;-
da ao juiz de, comprovada a pratica de uma
infragdo penal, deixcar de aplicar a pena im-
posta pela lei em face de justificadas circuns-
tancias excepcionais™. Segundo parte da
doutrina, trata-se de direito piiblico subjeti-
vo de liberdade®.

Doutrina e jurisprudéncia sempre diver-
giram acerca da natureza juridica da sen-
tenca que concede o perdao. As principais
otientacoes sao: a) sentenga condenatoria,
pois os efeitos secundarios da sentenga, a ex-
cegio da reincidéncia, ndo sio atingidos pelo
perdio judicial. E o entendimento de Da-
masio Evangelista de Jesus® e de Julio
Fabrini Mirabete®. Na jurisprudéncia:
STE, RT 630/399 ¢ 650/321; b) sentenga
declaratéria da extingdo da punibilidade,
pois o fato de a reforma penal de 1984 ter
incluido o perdio judicial entre as causas
extintivas da punibilidade (art. 107, IX, CP),
revela que o legislador quis reafirmar que a
sentenga que o concede ¢ declaratéria da
exting¢ao da punibilidade. Além disso, o art.
120 do Cédigo Penal é expresso que a con-
cessio do perddo nio gera reincidéncia. F o
entendimento de Cezar Roberto Biten-
court®, Flavio Augusto Monteiro de Bar-
ros® e Paulo José da Costa Junior®.

O Superior Tribunal de Justica pacificou a
segunda posi¢ao pela Sumula 18, 7n verbis: “A

outros que em nada se assemelham aos an-
seios da Constituicao Federal de 1988, de-
mocratica e garantista.

E preciso compreender, em definitivo, que
somente uma aplicacdo constitucionalmente
orientada do Direito Penal pode recuperar
sua legitimidade, contribuindo, assim, com o
amadurecimento do Estado Democratico de
Direito e com a defesa intransigente dos di-
reitos fundamentais. @)

Paulo Queiroz

Professor da Universidade Catdlica de
Salvador (UCSAL) e procurador da
Repdblica

Ana Claudia Pinho
Professora da Universidade Federal do Para
(UFPA) e promotora de Justica

Jairo José Génova

sentenca concessiva do perdio judicial ¢ decla-
ratdria da extingio da punibilidade, ndo subsis-
tindo qualguer efeito condenatdrio”. A Supre-
ma Corte também ja se pronunciou a respei-
to: “Sentenca - Concessao de perdao judicial -
Decisdao de natureza declaratiria de extingdo
da punibilidade - Insubsisténcia dos efeitos prin-
cipais e secunddrios da condenacio” ®.

E a posicio que adotamos, pois a prépria
Exposicdo de Motivos da Reforma Penal de
1984 explicitou que a inclusdo do perdio en-
tre as causas extintivas da punibilidade visou
dirimir a duvida acerca da natureza da sen-
tenga que o concede (item 98).

2. Cabimento

Por for¢a do disposto no art. 107, IX, do
Cédigo Penal, o perdio judicial s6 pode ser
concedido nos casos previstos emlei. Exempli-
ficativamente: arts. 121, § 5°,129, § 8°, e 140,
§ 1°, do Cédigo Penal; art. 29, § 2°, da Lei n°
9.605/98 (Iei Ambiental) e arts. 302 ¢ 303 do
Cédigo de Transito, a0s quais ¢ aplicavel o per-
daojudicial previsto no Cédigo Penal porque o
veto ao art. 300 do Cédigo de Transito, que
previao perdio, teve como fundamentoamaior
amplitude do beneficio no Cédigo Penal.

Entretanto, hoje temos os crimes de diregao
perigosade veiculos automotores, nas moda-
lidades de dirigir sob influéncia de alcool, dis-
putar competicio ndo autorizada, dirigir sem
serhabilitado e trafegar em velocidade incom-
pativel com determinadoslocais (arts. 306,308,
309 e 311 do Cédigo de Transito) que, por

auséncia de previsio legal, nio admitem o
perdiojudicial. Comisso, o agente que dirigir
perigosamente, provocar amorte oulesdes em
terceiros e sofrer conseqiiéncias fisicas ou mo-
rais graves, terd, em tese, direito ao perdao
judicial. Por outro lado, o agente que dirigir
embriagado, provocar uma colisio e, apenas
ele, condutor, sofrer lesdes gravissimas, nao
tera direito ao perdao. Ou seja, o resultado
mais grave possibilita o perddo, enquanto o
menos grave, nio possibilita o beneficio.

Ante essa discrepancia, ha julgados, ante-
riores ao Cédigo de Transito, concedendo o
perdao judicial aos autores de contravencoes
de dire¢do nio habilitada ou perigosa, com o
fundamento de que “sendo possivel a concessao
de perdao judicial a infragoes mais graves como
os crimes, por extensdo pode-se aplicd-lo das con-
travengies penais, infragdes menos graves™.

Concordamos com o posicionamento mi-
noritario da jurisprudéncia, pois pela inter-
pretacio extensiva ¢ possivel estender o per-
dao judicial aos crimes de perigo previstos no
Cédigo de Transito quando o condutor do
veiculo sofrer danos fisicos que tornem desne-
cessaria a aplicagao da pena.

A interpretacao extensiva, uma das espé-
cies de interpretacdo quanto ao resultado,
sempre foi admitida no Direito Penal. A res-
peito, cabe lembrar a licio de José Frederico
Marques quando afirma que “rgjeitar a in-
terpretagao extensiva dentro do Direito Penal
seria escravizd-lo ao empirico sistema da exege-
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W conclui: “por amor a literalidade on literalis-

~

0 PERDAO JUDICIAL NOS CRIMES DE TRANSITO E NOS CRIMES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

mo do texto ndo ¢ justo deixar sem disciplina
Juridica um caso perfeitamente equiparado aos
de que a lei cogita™".

Ideéntico ¢ o ensinamento de Magalhies
Noronha, quando afirma que a interpreta-
¢do pode ser extensiva: ‘para fazer as palavras
correspondentes a vontade da lei, ¢ mister am-
pliar seu sentido on alcance. E admissivel no
direito penal, nao obstante muitos a inpugna-
rem. I permitida quando os casos ndo previstos
sao abrangidos por forca de compreensao. As-
sin, 0 que € punido no menos o & também, no
mais; o que € permitido quanto ao mais o ¢,
ignalmente, quanto ao menos™V.

Ainterpretacio extensiva sempre foi utili-
zada para alcangar condutas nao expressa-
mente previstas no tipo penal (o art. 159 do
CP, por exemplo, prevé a extorsao mediante
seqiiestro e, pela interpretacio extensiva, tam-
bém ¢é punivel a extorsio mediante circere
privado). Corolario logico € que essa espécie
de interpretagao também pode ser utilizada
para possibilitar a concessao de beneficio em
casos semelhantes, menos graves, ainda que a
lei ndo o permita expressamente.

3. Momento para a concessao

do perdao judicial

Sempre se entendeu que o perdio sé pode
ser concedido na sentenga que reconhece a
procedéncia da acusacio e a culpabilidade
do réu. Na licao de Mirabete, ¢ na sentenca
(o acdrdao) que se concede o perdao judicial,
apds a conclusao sobre a culpabilidade do rén,
ndo podendo ser recusado por este’’'?. Ainda:
“O perdao judicial somente ¢ deferivel a quem
seja tido como penalmente responsdvel pelo fato
tipico em exame, o que 50 € vidvel na final da
decisao de mérito™".

Diverso o pensamento de Fernando de Al-
meida Pedroso, para quem “z decisao conces-
siva do perdao judicial, que constitui causa de
extingdo da punibilidade, enverga natureza
declaratdria ou inculpatiria e, em face dos efei-
tos que projeta, forna possivel a concessao da
mercé em qualquer fase da persecutio crimi-
nis, inclusive no decreto de arquivamento do
inquérito policial™?.

Com o advento da Lei n° 9.099/95, que
criou os Juizados Especiais Criminais, temos
que hd necessidade de repensar o assunto.
Com efeito, imperam nos Juizados Especiais
os principios da economia processual e da ce-
leridade (art. 62), que exigem solucSes rapi-
das e informais, com a menotr movimentacio
possivel da maquina judicidria. Para tanto, a
novel legislacio criou o instituto da transa¢ao
(art. 76), que permite a aplicagdo de pena
sem qualquer acusa¢ao formal e sem o devido
processo legal.

Pois bem,adotado o entendimento de que
o perddo ¢ um direito publico subjetivo de

liberdade e que a sentenca que o concede é
declaratéria da extingdo da punibilidade, te-
mos que épossivel concedé-lo antes da senten-
¢a final, em especial nos crimes de menor po-
tencial ofensivo e nos crimes tipificados nos
arts. 303,306 e 308 do Cédigo de Transito que,
emboranio sejam de menor potencial ofensi-
vo, admitem a transac¢do penal por for¢a do
art. 291, paragrafo tnico,daLein®9.503/97.
E o argumento ¢ muito simples: se é possivel
aplicar penaao autor desses crimes sem que ele
se submeta ao devido processo legal, qual a
razdo para proibira concessio de beneficio ou
reconhecer um direito subjetivo priblico de /i-
berdade sem o devido processo?

Imaginemos a seguinte hip6tese: um mo-
torista deu causa a acidente de transito, le-
sionando levemente uma terceira pessoa (art.
303 do Cédigo de Transito), mas ele proprio
teve uma perna decepada. Demonstrado esse
fato no inquérito policial, qual o 6bice em se
reconhecer a extingao da punibilidade pelo
perdio judicial? Outro exemplo: uma pessoa
mantém a guarda doméstica de um passaro
da fauna silvestre, de estimacio, bem cuida-
do e que nio esta em risco de extin¢ao. Por
que nio concedet, de plano, o perdio judicial
previsto no art. 29, § 2°, da Lei Ambiental?

Se assim nio for entendido, o autor de uma
infragao penal de menor potencial ofensivo que
tiver direito ao perdao judicial, devera recusar
as propostas de transacio e de suspensao do
processo, set processado para, na sentenca fi-
nal, ser agraciado com o perdao judicial, o que
consagraria um inominavel contra-senso.

Destarte, temos que a concessao do per-
dao judicial antes da sentenca de mérito vai
ao encontro dos principios que norteiam os
Juizados Especiais Criminais e do anseio da
sociedade em encontrar solu¢oes que desafo-
guem o Judiciario e tornem mais céleres as
acoes que lhe sio submetidas a julgamento.

4. Conclusao

Hstando pacificado que o perdio judicial é
um direito publico subjetivo de liberdade e que
a decisao que o concede ¢ declaratéria da ex-
tingao da punibilidade, concluimos que: a) ado-
tando-se ainterpretacio extensiva, ¢ possivel con-

INOVACAO DA RBCCRIM 2004

ceder o perdio judicial aos autores de crimes de
petigo de transito, pois se caractetizam como con-
dutas menos graves do que os ctimes de homici-
dio elesGes culposas no transito, que o admitem;
b) o perdio judicial pode ser concedido antes da
sentenca de mérito, especialmente nos crimes de
menor potencial ofensivo, em virtude dos princi-
pios da celeridade e economia processual estam-
pados no att. 62 da Lei n® 9.099/95 e principal-
mente porque, se nesses crimes ¢ possivel a aplica-
¢ao de pena sem processo, também deve ser pos-
sfvel o reconhecimento de uma causa extintiva
da punibilidade.

Cabe salientar que nio sustentamos e nao
desejamos a concessao indiscriminada do per-
dao judicial, mas apenas pugnamos por uma
solugdo que evite as agdes penais inuteis. @)

(1) JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal,
19* ed., vol. 1, Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 597.
(2) BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de
Direito Penal, 6* ed., v. 1, Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 669.
(3) Ob. cit., p. 598.
(4) Manual de Direito Penal, 19* ed., vol. 1, Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 397.
(5) Ob. cit., p. 670.
(6) Direito Penal - Parte Geral, Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 510.
(7) Direito Penal - Curso Completo, 5* ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 230.
(8) RT661/344.
(9) RIDLACRIM 13/83.
(10) Tratado de Direito Penal, v. 1, Campinas: Book-
seller, 1997, p. 215.
(11) Direito Penal, 31* ed., v. 1, Sdo Paulo: Sarai-
va, 1995, p. 72.
(12) Ob. cit., p. 397.
(13) RIDTACRIM22/489
(14)“Perdao judicial: natureza da sentenga con-
cessiva. Possibilidade de sua proclamacio
também como motivo para arquivamento de
inquérito policial”, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 708, pp. 277-280, out.1994

Jairo José Génova

Promotor de Justica em Marilia/SP, professor
de Direito Penal da Univem e mestre e
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A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, uma publica¢ao oficial do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais em parceria com a editora Revista dos Tribunais,
contard com algumas inovag¢oes para o ano de 2004.
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0S MACACOS DA ILHA DAS FLORES

A morte nio cansa mais espanto
Miséria ¢ miséria em qualguer canto
Riguezas sao diferentes

Miséria ¢ miséria em qualguer canto
Fracos doentes aflitos carentes
Riguezas sao diferentes

(Miséria, 1989, de Arnaldo Antunes/
Sérgio Britto/Paulo Miklos)

Ao final do ano marcado por Carandiru,
outro filme deveria ser lembrado. Trata-se do
documentario denominado I/ba das Flores
(1989), de direcio de Jorge Furtado, cujo ro-
teiro narra fato veridico ocorrido com um ctia-
dor de animais que autorizava pessoas, que
se encontravam em miséria absoluta, a selecio-
narem sobras de alimentos apds os porcos te-
rem se alimentado. O curta-metragem igual-
mente faz referéncia a despreocupacio coma
possibilidade de contato com substancia toxi-
ca, ja que as pessoas, tentando saciar sua fome,
acabam tendo acesso a materiais dos quais
nao sabem a origem.

Diante da esperanca dos famintos na ob-
tengdo de alimentos, da organizac¢do de de-
terminadas institui¢oes civis e de programas
estatais, os ecos da fome ainda causam tre-
mores de vergonha e revolta.

Causa indignagao o fato de que seres hu-
manos pobres sio humilhados e reduzidos a
condigdo inferior aos animais pela falta de
amparo de seu semelhante e do Estado. A
banalizacao da miséria torna cada dia mais
desumana a atitude da sociedade, quando
revela a sua preocupagio com o lucro, fican-
do ao longe a compaixio e o devido auxilio
20s carentes.

A miséria provoca no individuo, de um
lado, o conformismo e, de outro, a revolta dian-
te da situacao humilhante.

No conformismo, as pessoas se subjugam,
aceitando restos e sobras, concordando em
integrar a parte mais fraca da politica do pao
e circo. Isso quando ha pio... As migalhas
passam entdo a ser imploradas, aceitando-se
inclusive sobras de porcos. Nessa situacao
humilhante, caem ao solo sua auto-estima,
sua dignidade, sua esperancga, seu poder de
critica e analise, seuinconformismo e capaci-
dade deacido contrao qué e quemas degrada.
Pela constancia das priva¢Ges, ha a reducio
dosinteresses diante da resignacao. O indivi-
duo seacomoda por “aceitar’” demodo apatico
a forma em que sobrevive em alto nivel de
exclusio social. Ainda que haja o reconheci-
mento de suas necessidades, o carente, na
maioria das vezes, ndo se encontra, por sis6,em
condi¢oes de superar as suas dificuldades.

Na revolta, o ser humano encara o mundo
como um inimigo a ser enfrentado diante de
suas proprias necessidades. Abandonado pela
sociedade e pelo Estado, pouco resta de apoio
em seu caminho para a sua superagao. He-

0S MACACOS DA ILHA DAS FLORES

Jaqueline Linhares Granemann

réis existem. Mas nao se pode exigir o herofs-
mo, mediante a superacio de problemas te-
nebrosos, para alguém que sequer teve a
chance de ser adequadamente alimentado.
A inexisténcia de trabalho ou o oferecimen-
to de empregos mal remunerados, precarios
¢ instaveis somente acirram ainda mais as
dificuldades.

Como o meio interfere na formacio do
individuo, o que se esperar de alguém que
precisa aguardar um porco se alimentar para
apos, em cinco minutos, catar as suas sobras?
No filme, liberando-se o portio a cada dez
pessoas, estas em desespero poderiam, apos
horas de espera ao lado da cerca de arame
farpado, encontrar alguma coisa para saciar
a sua fome e de sua familia, alimentando-se
com as sobras de suinos.

Quantas Ilhas das Flores existem no Bra-
sil> Em quantos lixoes seres humanos dispu-
tam comida com urubus?

Antigona, personagem da célebre tragédia
de Séfocles, ja esclarecia que “numerosos sao
os demédnios da natureza, mas de todos eles o
mais demoniaco é o homem”.

Como se ter presente a liberdade do indivi-
duo diante de situacoes que nio refletem con-
di¢bes para que a sua vida lhe proporcione a
possibilidade de refletir e de agir baseado em
sua consciéncia, sem as amarras da fome, da
miséria e do descaso?

A motivac¢ao das decisoes do ser humano
deve ser baseada na consciéncia, nao poden-
do ser viciada ou derivada de falta de pers-
pectivas e sofrimentos.

A miséria desvincula a acido da conscién-
cia, ja que ndo ha liberdade diante de neces-
sidades basicas, como, por exemplo, a alimen-
tacdo. A banalizacdo da pobreza acaba por
desmotivar reacbes em quem podetia lutar por
melhorias, assim como reduzir ainda mais a
liberdade e a esperanca de quem nada tem.

Aliberdade s6 ocorre quando o individuo
nao necessita se submeter a condicdes vexatd-
rias e degradantes. Sem atendimento mini-
mo as necessidades de sobrevivéncia e respeito
aos Direitos Humanos, nao ha manifestaciao
livre e consciente da vontade. Ela somente es-
tara ligada a realidade da pessoa quando
houver condi¢des para uma vida digna. Nao
se pode considerar como livre, alguém que se
humilha por um prato de comida. Sem con-
di¢cdes de uma vida saudavel, garantindo-se
alimentacgio, saude, moradia, saneamento
basico, educagio, transporte, trabalho e la-
zer, ndo se ha de ter alguém como livre, pois
num aspecto ou noutro sempre havera pat-
cial ou integral limita¢ao, a redundar na acei-
tacdo de situagoes inadequadas e improprias
a sua existéncia.

Nao se pode desvincular a liberdade dos
demais Direitos do Homem, ja que aquela
decorte do respeito aos demais direitos. A ex-

pressdo consciente da vontade s6 pode ser con-
creta quando o Homem tem, de fato, capaci-
dade de analisar racionalmente, sem qual-
quer tipo de coagdo ou necessidade de sub-
missao para sua sobrevivéncia.

Somos livres? Qual é o limite de sua liber-
dade? Qual é o limite da liberdade dos cata-
dores de restos de comida nos lixoes?

Se para alguns sio os gritos da consciéncia
que impulsionam os atos, para outros sio os
roncos do estomago. Criangas e familias in-
teiras tentam fugir da morte através das so-
bras até mesmo de suinos.

A Conferéncia de Viena sobre os Direitos
Humanos (1993) concluiu pela necessidade
de se eliminar a pobreza e a miséria, e de se
garantir a liberdade politica e os direitos civis.

O Direito Penal possui uma chave que abre
aporta que dd acesso ao respeito a quem nao
foidignamente tratado e que se vé as raias do
desespero. O reconhecimento do furto famé-
lico e do principio da insignificancia ¢ um
caminho, embora, lastimadamente, nem sem-
pre seguido, o qual representa, a evolugao da
sociedade pormeio do Estado-Juiz, que sendo
se alivia, a0 menos nio se eleva o desrespeito
gerado pelo Estado que nada fez para ceifar
o sofrimento. Tal resposta ¢ o minimo que se
pode fazer diante da grande divida social pro-
vocada pelo descaso pelo sofrimento alheio.

Entre acusados por pratica de furto de ali-
cate de unha, de botijao de gas, de couve, de
calca usada e de sobras de comidas (casos
apreciados neste ano), e diante de pedidos de
condenagao por parte da acusacio, cujos ar-
gumentos servem de fundamentagio para
condenagdes, ¢ de se questionar como ainda
se vé tantas denuncias e processos quando a
res furtiva é de valor insignificante, ou ainda
se trata de alimento.

Aqueles que assim agem em defesa da or-
dem publica e que consideram absurda a ab-
solvicio de individuos que furtam objetos de
pequeno valor, ao argumento de que pratica-
ram crimes e que a absolvi¢cao geratia impuni-
dade, incentivando a reincidéncia, agridem
ainda mais o individuo, que, sem perspectiva,
acabou por ser impelido a tal pratica.

Parecem tio claros e tio incutidos tais prin-
cipios na sociedade, pois sao naturalmente
repudiados por todos em ocasides em que al-
guns casos sao acompanhados pela midia.
Mas, nas folhas dos autos, a figura muda de
foco. Do discurso a pratica ha uma distancia
consideravel. Nesta semana, fiz alega¢Ges fi-
nais em defesa de um jovem acusado por pra-
tica de furto de sobras do jantar da vitima,
que estavam em panelas deixadas no fogao
da residéncia. A acusacio requereu a conde-
nacdo do acusado...

Normalmente n6s nos chocamos quando
vemos casos semelhantes em documentarios
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s meio de vinculagoes na televisio, meio este que

explora o maior nimero possivel de nossos sen-
tidos. Diante da tela nos afligimos, nos revolta-
mos. Somos radicais e nos tornamos aptos a
enfrentar qualquer luta em defesa das criancas
que catam lixo no Estado vizinho, arrecada-
mos renda as familias que choram no “Jornal
Nacional”, nos indighamos e defendemos o in-
justamente preso, que foi focado pelas lentes
televisivas.

Mas os meninos de rua no sinal de nossa
cidade, os pedintes, os acusados dos processos
que passam aos nossos olhos sio diferentes da-
queles que sio filmados pela TV? Se sim, ne-
cessitamos com urgéncia alterar o artigo da
Constituicio Federal, que trata todos como
iguais. Se a resposta for negativa, por que entao
a compaixao e a coragem de lutar somente por
aqueles que a midia foca?

Diante do caos da violéncia, a sociedade li-
mita-se a tomar providéncias para garantir a
defesa pessoal com suposta protecdo de cada
qual ou de seus nucleos familiares, nao haven-
do adequada distribuiciao de renda, gerando
por conseguinte acirramento dos problemas so-
ciais, como o aumento da pobreza e a banaliza-
¢a0 da miséria.

Na ganancia por aumento do patrimonio, o
lucro supera o interesse pelo bem-estar alheio.

LEGISLACAOQ

O homem age em relagdo ao bindémio socieda-
de-violéncia como os indianos em seu método
para capturar macacos, citado na historia de
Arthur Morgan, referido por Leo Huberman,
na obra Histiria da Rigueza do Homens, Edi-
tora Guanabara, p. 303: “Segundo a histiria,
tomam de um coco e abrem-lhe um buraco, do
tamanho necessdrio para que nele o macaco en-
fie a mao vazia. Colocam dentro torroes de agri-
car e prendem o coco a uma drvore. O macaco
mete a mdo 1o coco ¢ agarra os torrdes, tentando
puxcd-los em seguida. Mas o buraco nao ¢ bastan-
te grande para que nele passe a mao fechada, e o
macaco, levado pela ambicao e gula, prefere fi-
car preso a soltar o agicar”.

A realidade ¢ que se prefere viver em condo-
minios fechados e residéncias com muros cada
dia mais altos, com mais grades e sistemas de
seguranga falfveis, a cooperar com pessoas que
também se assustam com seu caminho cada
vez mais duro e desumano. Entre retirar os es-
pinhos do caminho dos descalgos, a sociedade
escolhe ser como os macacos, preferindo ficar
“presa” em suas propriedades, garantindo em
suas maos os torroes de acucar. Q)

Jaqueline Linhares Granemann
Defensora Publica do Estado
de Mato Grosso do Sul

(O texto integral encontra-se em nosso size wwwi.ibccrim.org.br/legislacao )

Mudancas na LEP e no CPP

Foi publicada no dia 1° de dezembro p.p. a Lei Federal n® 10.792, que trouxe importan-
tes modifica¢oes na estruturas da execucao da pena e do processo penal.

Por um lado, “legalizou-se” o “regime disciplinar diferenciado” e eliminou-se o exame
criminolégico como requisito para a progressao de regime de cumprimento de pena.

Por outro lado, houve nova regulamentacio do interrogatério do acusado.

Condicao Analoga a de Escravo

A Lei Federal n® 10.803, publicada no DOU de 12 de dezembro p.p., trouxe nova
redacdo ao art. 149 do Codigo Penal, tipificando a conduta de reducio a condi¢do aniloga
ade escravo, estabelecendo figuras analogas e criando causa de aumento de pena se o crime
¢ cometido contra crianca ou adolescente ou por motivo de preconceito de raga, cor, etnia,

religido ou origem.

Violéncia contra a Mulher

A Lei Federal n° 10.778, publicada no DOU de 25.11.03, estabelece a notificacio com-
pulséria de casos de violéncia contra a mulher atendida em servigos de saude publicos ou

privados.

Alteracoes no ECA

A Lei Federal n® 10.764, publicada no DOU de 13.11.03, proibe a identificaciao de
criangas ou adolescentes em noticias, inclusive de suas iniciais. Além disso, dispoe sobre crime

de pornografia envolvendo menores.

Aumentam penas para corrupgao

A Lei Federal n° 10.763 (DOU 13.11.2003) condiciona a progtessio de regime a repata-
¢ao do dano ou a devolugio do produto do ilicito praticado, nos crimes contra a Adminis-
tragdo Publica. Além disso, aumenta as penas para COrrupgao ativa e passiva.

Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS
e Associacao dos Magistrados do Amazonas
 Ministério Pablico do Estado do Amazonas

— CEARA
e Associacao Cearense de Magistrados
® Associacao Cearense do Ministério Pablico

— DISTRITO FEDERAL

® Associacao dos Juizes Federais do
Brasil - AIUFE

e Associacao dos Magistrados do
Distrito Federal

e Associacao do Ministério Piblico do
Distrito Federal

— ESPIRITO SANTO
o Ministério Publico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS

e Associacao Goiana do Ministério Piblico

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

— MATO GROSSO DO SUL

e Associacao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul

e Associacao Sul-Matogrossense do
Ministério Pablico

o Sindicato dos Defensores Puiblicos
do Mato Grosso do Sul

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

— PARA
e Associacao do Ministério Piblico do
Estado do Para

— PARANA
© Ministério Ptiblico do Estado do Parana

— RIO DE JANEIRO

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

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

— SANTA CATARINA
o Associacao Catarinense do Ministério Publico

— SAO PAULO

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

e Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo

o Veredicto Curso de Preparacdo as
Carreiras Juridicas - Campinas
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