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EDITORIAL

A REFORMA DO JUDICIÁRIO
O Instituto Brasileiro de Ciências Criminais

não se apresenta atualmente apenas como entidade
de fomento ao estudo e divulgação das ciências cri-
minais. Seu espectro de abrangência é mais dilarga-
do, mercê da posição de destaque que alcançou pe-
rante os operadores do Direito. Neste instante de sua
consolidação como essencial ao estudo fenomênico
da ciência do Direito, busca expressar o pensamento,
a vontade e os anseios dos seus associados, que repre-
sentam pequena mas significativa amostra da socie-
dade organizada, em seus diversos matizes e segui-
mentos do estrato social. Como interlocutor há de
expressar e fazer propagar esses sentimentos, de modo
que sua reverberação possa sensibilizar e influenciar.

Vivemos atualmente um momento de comoção
social com o prenúncio de reformas estruturais na
organização do Estado. Caminham rapidamente,
lado a lado, a reforma da Previdência Social e a
reforma tributária, que se afirmam essenciais para
que o País volte a ter um crescimento sustentado.
Contudo, a reforma do Poder Judiciário, que se ini-
ciou há dez anos, não recebeu dos novos governan-
tes e parlamentares o mesmo regime de urgência,
fato que traz grande preocupação. Não se desco-
nhece que a Justiça brasileira, por razões endógenas
e exógenas, vem perdendo a capacidade de dar res-
posta rápida, imediata e eficiente aos conflitos so-
ciais e às pretensões injustamente resistidas. Sofre de
um estado de quase anomia, na medida em que a
Carta Magna afirma princípios e assegura direitos
de forma ideal, que, entretanto, não se logra imple-
mentar. Cabe advertir que não basta ter direitos; é
preciso poder exercê-los. Como lembrou Norberto
Bobbio(1), “o problema grave de nosso tempo, com
relação aos direitos do homem, não é mais o de
fundamentá-los, e sim o de protegê-los”. E essa prote-
ção exige um Judiciário eficaz.

Mas o Judiciário não faz a lei. Apenas a interpre-
ta e a aplica. Depende, portanto, dos demais pode-
res para ter em suas mãos instrumental adequado e
eficiente para o exercício independente do seu mis-
ter. Impunha-se, desde há muito, por à sua disposi-
ção instrumentos hábeis que permitissem dar a cada
um o que é seu com celeridade, pois a justiça tardia
é simples arremedo. E a crise do Poder Judiciário
reflete e irradia efeitos nefastos não só aos jurisdicio-
nados, como e principalmente aos demais Poderes
da República.

Não obstante, foram anos de trabalho intenso e
louvável, pois a proposta de reforma do Judiciário
tramitou no Senado Federal por longos dez anos.
Após estudos, idas e vindas durante oito anos a PEC
nº 29, de 30.06.2000 aglutinou as demais propostas
de emendas e foi lida no Plenário do Senado Fede-
ral em 30.06.2000. Foi amplamente discutida em
sessões memoráveis da Comissão de Constituição e
Justiça. Mas, no limiar de um novo governo, quan-
do o projeto estava pronto para ser votado naquele

Plenário, foi retirado de pauta na sessão de
11.12.2002. Atualmente, sob a relatoria do senador
José Jorge, foram designadas datas até 05.09.2003
para realizar audiências públicas com autoridades
convidadas, prevendo-se a apresentação de novo re-
latório em 17.09.2003. Voltou-se à “estaca zero”, com
a possibilidade de apresentação de substitutivo, per-
dendo-se tanto quanto havia sido conquistado em
termos de estudos, debates e aprimoramentos ao lon-
go de uma década.

Aproveitando as palavras de Bernardo Cabral,
anterior relator da Reforma do Judiciário, quando
afirmou que “a gravidade da crise do Poder Judiciário
não mais se compadece com soluções cosméticas” (2),
impõe-se expressar a preocupação de todos e reiterar
a necessidade de ampla e profunda reforma, não
para discutir direitos e garantias individuais dos in-
tegrantes das carreiras jurídicas, que melhor se pos-
tam em sua Lei Orgânica, mas para reformar a es-
trutura do Poder e encontrar os remédios proces-
suais necessários — e não meros ungüentos perfu-
mados — para por cobro à lentidão, ao formalismo
e à falta de efetividade e força das próprias decisões.

Apenas para exemplificar, a trama recursal ex-
cessiva no âmbito civil mantém na fila de espera do
Distribuidor Judicial de São Paulo cerca de 400.000
processos. Esse volume é tão absurdo que se criou
um critério de prioridade: a idade de um dos interes-
sados, a indicar que tão cedo os processos que che-
gam aos tribunais de São Paulo não serão distribuí-
dos, menos ainda julgados. O ministro Francisco
Rezek advertiu: “Há no Direito brasileiro dois vícios
graves pedindo, já faz tempo, remédio urgente. Nossas
regras de processo, antes de tudo, parecem não querer
que o processo termine. Os recursos possíveis são muitos
e pouca gente hoje crê que isso ajude mesmo a apurar
melhor a verdade para melhor fazer justiça” (3). A pres-
crição da pena ou da pretensão punitiva é hoje fator
de impunidade, por força da lentidão endêmica e
cronificada do Poder Judiciário.

O IBCCRIM confia em que nossas autoridades,
preocupadas com a situação socioeconômica do País,
ampliem essa preocupação para a proteção dos ex-
cluídos, dos desamparados e dos hipossuficientes e
torne efetivo — e não mera regra programática — o
princípio constitucional de que “a lei não excluirá da
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a
direito” (CF, art. 5o, XXXV), pois as leis hão de ser
amostras de comportamentos que traduzem a cons-
ciência social de uma era.  

Notas

(1) BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 25.
(2) Diário do Senado Federal de 21 de novembro de 2002,

p. 22.339.
(3) REZEK, Francisco. “Juiz da Corte Internacional

deJustiça em Haia”, in: Folha de S.Paulo – Tendências/
Debates, ed. de 15.11.98, pp. 1-3.
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PAGAMENTO E PARCELAMENTO NOS CRIMES TRIBUTÁRIOS:
A NOVA DISCIPLINA DA LEI Nº 10.684/03

Heloisa Estellita

As idas e vindas do legislador em matéria
de efeitos do pagamento e do parcelamento
sobre a punibilidade nos crimes tributários já
não é novidade. Desde 1990, para não aden-
trarmos em demasia no “túnel do tempo”,
assistimos a cinco mudanças de orientação
legislativa na matéria.

A disciplina da extinção da punibilidade
pelo pagamento da Lei nº 8.137/90 suprimi-
da no ano seguinte (Lei nº 8.383), retomada
em 1995 (Lei nº 9.249), alterada parcialmen-
te em 2000 (Lei nº 9.983)(1), retoma agora
renovado fôlego com a nova disciplina inau-
gurada pelo art. 9º da Lei nº 10.684, de 30 de
maio de 2003.

Os efeitos do parcelamento sobre a puni-
bilidade, por seu turno, têm uma história
mais tortuosa. Sob a égide da disciplina do
art. 34 da Lei nº 9.249/95, seus efeitos foram
interpretados diferentemente pelas diversas
Cortes de Justiça brasileiras, sendo célebres
as divergências de posicionamento entre o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tri-
bunal de Justiça e, dentro deste, entre suas
Quinta e Sexta Turmas (divergência esta en-
cerrada tão-somente com o julgamento do
RHC nº 11.598/SC pela Terceira Seção do
STJ).  Mas a melindrosa história dos efeitos
do parcelamento sobre a punibilidade nos
crimes tributários não se resume à interpre-
tação do artigo antes mencionado; em 2000,
a Lei nº 9.964, ao criar o Programa de Recu-
peração Fiscal - Refis, instituiu uma “causa
de suspensão da punibilidade” nos crimes
tributários para as empresas que aderissem
ao programa antes do recebimento da de-
núncia. Ao cabo do pagamento da última
parcela do referido parcelamento, extinta
estaria a punibilidade (art. 15).

Pois bem, em maio passado, uma nova
norma passa a reger os efeitos do pagamen-
to e do parcelamento sobre a punibilidade
dos crimes tributários — aparentemente,
um “Novo Refis” ou “Refis II”, como tem
sido chamado —, o art. 9o da Lei nº 10.684,
verbis:

“Art. 9o É suspensa a pretensão punitiva
do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1o e 2o da Lei no 8.137, de 27 de dezem-
bro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do
Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 – Código Penal, durante o período em
que a pessoa jurídica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluída no regime
de parcelamento.

§ 1o A prescrição criminal não corre du-
rante o período de suspensão da pretensão
punitiva.

§ 2o Extingue-se a punibilidade dos cri-
mes referidos neste artigo quando a pessoa
jurídica relacionada com o agente efetuar o

pagamento integral dos débitos oriundos de
tributos e contribuições sociais, inclusive
acessórios”.

De saída, importante destacar uma pro-
funda mudança na nova disciplina como
um todo: o marco temporal do recebimento
da denúncia é suprimido como limite para
os efeitos sobre a punibilidade (suspensão ou
extinção) do par-
celamento ou do
pagamento. Não
há mais marco
temporal.

Uma análise
preliminar da nova
disciplina impõe
uma abordagem
separada em dois
tópicos: a) efeitos
do parcelamento
sobre a punibilida-
de; b) efeitos do
pagamento sobre a
punibilidade. Isto
porque, adiantando um pouco o quanto a
seguir se explicita, entendemos que a nova
disciplina é mais abrangente do que um sim-
ples “novo Refis”, e sob os dois aspectos: do
pagamento e do parcelamento.

Iniciemos com o parcelamento. Primeira-
mente, a inclusão em regime de parcelamen-
to implica na suspensão da pretensão puniti-
va pelo período respectivo. O legislador foi
mais sábio aqui do que na disciplina anterior
(da Lei nº 9.964/00) pois, desta vez, referiu-se
a quase todos os crimes tributários existentes
no nosso ordenamento(2). Mas mais que isto,
o caput do art. 9º cria uma disciplina geral
para os efeitos penais do parcelamento, ou
seja, esta disciplina, em nosso entender, apli-
ca-se a qualquer parcelamento, previsto por
qualquer lei, em qualquer esfera (federal, es-
tadual e municipal). A esta conclusão se che-
ga, especialmente, através da comparação
entre o atual texto e aquele do caput do art.
15 da Lei nº 9.944/00 que limitava a suspen-
são da pretensão punitiva àqueles casos nos
quais a pessoa jurídica estivesse “incluída no
Refis” e desde que a inclusão “no Programa”
ocorresse antes do recebimento da denúncia;
isto é, o legislador de 2000 expressamente li-
mitava os efeitos jurídico-penais do parcela-
mento àquele parcelamento por ele denomi-
nado Refis ou Programa de Recuperação Fis-
cal, criado e disciplinado por aquela específi-
ca lei. O mesmo não foi feito na nova discipli-
na que amplia os efeitos jurídico-penais do
parcelamento a qualquer “regime de parcela-
mento”, não importa se criado pela própria
Lei nº 10.684 ou por outras; não importa se
federal, estadual ou municipal.

Em síntese: deferido o parcelamento sus-
pensa está a punibilidade nos crimes tributá-
rios, não importanto o momento no qual se
encontra a investigação ou o processo penal.
Obviamente, por ser mais benéfica, retroage
atingindo todos os cidadãos que se encon-
trem nessa situação, não importando igual-
mente o estágio processual (art. 5º, XL, CF,

art. 2º, CP).
Uma observa-

ção importante re-
lativa a um dos cri-
mes de maior inci-
dência prática que
é o previsto no art.
168-A, §1º, inc. I,
do CP: a Lei nº
10.684 não autori-
zou o parcelamen-
to dos débitos jun-
to ao INSS oriun-
dos de contribui-
ções sociais devidas
pelo empregado,

descontadas e recolhidas pelo empregador. Ou
seja, nestes casos, a aplicação da nova disci-
plina jurídica do parcelamento está afastada,
mas, note-se que não por óbice oriundo da
disciplina penal, mas, sim, da própria disci-
plina tributária que vedou o parcelamento
desses débitos. Nada impede que, na esfera
tributária, se discuta a questão (tributária, fri-
se-se) sob o ponto de vista da quebra do prin-
cípio da igualdade (art. 150, II, CF) caso em
que, havendo sucesso e sendo deferido o par-
celamento, aplicar-se-á in continenti a disci-
plina penal sob comento.

 Quanto aos efeitos do pagamento, uma
leitura apressada, feita sob a ótica da discipli-
na do antigo Refis, do novo § 2º do art. 9º
poderia levar à crença de se tratar de norma
que faz referência ao momento final do par-
celamento, ou seja, que o final do parcela-
mento, implicando em pagamento, levaria à
extinção da punibilidade. Sim, o entendimen-
to está correto, mas o dispositivo diz mais que
isso. Em nosso entender, o dispositivo pode
perfeitamente ser interpretado de forma a
permitir que sempre que houver pagamento,
independentemente de ser o momento final
do parcelamento, extinta estará a punibilida-
de e, agora, sem limite temporal, isto é, sem
que o recebimento da denúncia inviabilize o
efeito jurídico-penal do pagamento integral
do tributo.

Essa interpretação se assenta em dois fun-
damentos. Primeiro deles: na disciplina ante-
rior (do Refis), o § 3º expressamente atrelava
a extinção da punibilidade ao pagamento das
parcelas do parcelamento, verbis: “Extingue-
se a punibilidade dos crimes referidos neste arti-P
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Tal qual ocorre relativamente
ao parcelamento, a nova

disciplina dos efeitos
jurídico-penais do pagamento,

por ser mais benéfica,
retroage atingindo todos os
cidadãos que se encontrem

nesta situação, não importando,
igualmente, o estágio processual

(art. 5º, XL, CF, art. 2º, CP).
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go quando a pessoa jurídica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débi-
tos oriundos de tributos e contribuições sociais,
inclusive acessórios, que tiverem sido objeto
de concessão de parcelamento antes do rece-
bimento da denúncia criminal” (grifamos). A
nova disciplina é bem diferente sob este as-
pecto, confira-se: “Extingue-se a punibilidade
dos crimes referidos neste artigo quando a pes-
soa jurídica relacionada com o agente efetuar
o pagamento integral dos débitos oriundos de
tributos e contribuições sociais, inclusive aces-
sórios” (art. 9º, § 2º). O segundo deles resi-
de na questão da igualdade: se o agente
pode, a qualquer momento, parcelar o dé-
bito, suspendendo a punibilidade que, ao
cabo do parcelamento, será extinta, com
maior razão a mesma extinção deve atingir
aquele que opta por, num só ato, pagar inte-
gralmente o débito.

Tal qual ocorre relativamente ao parcela-
mento, a nova disciplina dos efeitos jurídico-
penais do pagamento, por ser mais benéfica,
retroage atingindo todos os cidadãos que se
encontrem nesta situação, não importando,
igualmente, o estágio processual (art. 5º, XL,
CF, art. 2º, CP).

A título de remate, é importante ressaltar
que, embora críticas possam ser sempre feitas
aos efeitos penais do pagamento e do parce-
lamento nos crimes tributários (desde sua le-
gitimidade até o questionamento acerca de
sua moralidade), verdade é que com esta nova
disciplina se supera a quebra instituída pelos
artigos 168-A e 337-A em 2000 e se retorna a
um salutar tratamento harmônico, nesta
matéria(3), para os crimes tributários. 

Notas

(1) Fazemos referência aos artigos 168-A e 337-A
do CP que, respectivamente, em seus §§ 2º e
3º, no primeiro caso, e 1º e 2º, no segundo,
criaram uma inadmissível disciplina casuísta
para as hipóteses de “apropriação indébita
previdenciária” e “sonegação de contribuição
previdenciária”, como se válido fosse o trata-
mento diferenciado (mais gravoso nestes ca-
sos) em função da espécie tributária objeto do
delito (cf. nosso: “Crimes previdenciários: arts.
168-A e 337-A do CP - Aspectos gerais”. Revis-
ta Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo,
v. 36, out-dez/01, pp. 309-350).

(2) O que reforça a tese por nós defendida de que
todos estes crimes têm por objeto de tutela o
mesmo bem jurídico e, daí, a impossibilida-
de, repita-se, de tratamento diferenciado em
função tão-somente da espécie tributária ob-
jeto do crime em concreto. A afirmação de
que a referência se fez a “quase” todos crimes
tributários fica por conta da indevida omissão
do crime de descaminho (art. 334, CP) que,
tal qual os mencionados, protege igualmente
o mesmo bem jurídico e, assim, deve ser obje-
to do mesmo “regime jurídico” aplicável aos
demais crimes tributários.

(3) Fica em aberto, ainda, a inadmissível diferen-
ça entre as penas previstas para as condutas
idênticas previstas nos arts. 2º, II, da Lei nº
8.137/90 e 168-A, § 1º, I, do CP, com base tão-
somente na espécie tributária objeto da con-
duta, o que, sob o ponto de vista constitucio-
nal, é insustentável.

Heloisa Estellita
Doutoranda em Direito Penal (USP),

coordenadora de Internet do IBCCRIM
e assessora de ministro (STF)P
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Estamos na segunda fase de inscrição para o 9º Seminário
Internacional do IBCCRIM, e as vagas estão se esgotando.
Não perca a oportunidade de participar do evento que conta
com a presença de renomados juristas nacionais e internacionais.

Garanta sua vaga!

Informações e programa no site: www.ibccrim.org.br
ou diretamente na seção de Comunicação e Eventos
no telefone (11) 3105-4607 ramal 153 ou 144,
ou ainda pelo e-mail: eventos@ibccrim.org.br
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ESBOÇO SOBRE A IMPORTÂNCIA DA TORTURA
Sérgio Mazina Martins

“— Aqui não há direito.
Escutem. Nenhum direito.

Quem foi grande esqueça-se disto.
Aqui não há grandes. Tudo igual.

Os que têm protetores ficam lá fora. Atenção.
Vocês não vêm corrigir-se, estão ouvindo?

Não vêm corrigir-se: vêm morrer.” (1)

Todos sabemos que a tortura, em si mes-
ma, não é uma invenção recente. Desde os
primórdios encontramos dados que, se não
podem afirmá-la, bastam todavia para sua
suspeita. Crânios cerrados, cérebros extirpa-
dos, ossos raspados ou carbonizados sugerem,
obviamente dentre outras hipóteses, a possi-
bilidade de um padecimento especialmente
imposto ao homem revelado pela palearqueo-
logia. Adiante, no Neolítico, encontramos tra-
ços mais vivos da tortura. Os tupinambás, por
exemplo, eventualmente expunham seus pri-
sioneiros ao escárnio antes de executá-los fes-
tivamente, no que podemos ver uma certa
degradação social. Mas é na Antigüidade que
temos a tortura como prática cotidiana, no-
vamente entre prisioneiros, antecedendo ou
acompanhando sua execução capital, tão
mais dolorosa para estrangeiros, escravos, ple-
beus e todos que estivessem, de algum modo,
destituídos de sua humanidade.

No curso do Medievo, em certo sentido, a
tortura mudou. Afinal tornou-se instrumen-
to de investigação. Um conjunto de saberes
inerentes ao inquérito. Passaram a escrever
sobre ela, seus prodígios, métodos e delicadas
técnicas. Não é correto dizer que fosse um
meio de chegar à verdade. O iluminista Verri
ligou uma coisa à outra e logo viu que a tortu-
ra não descobria verdade alguma. Era mais
um meio de vestir uma certa verdade, forma-
lizando-a, procedimentalizando-a. Desde
então, a verdade produzida pela tortura pas-
sou a ser uma verdade que, embora inconsis-
tente e equívoca como toda e qualquer verda-
de, era porém, e definitivamente, uma verda-
de irrespondível.

Mas transformar a tortura em um saber,
como queriam os inquisidores, era também
desintegrá-la. A tortura nunca teve suficien-
tes mistérios para constituir um saber ou, se-
quer, para apresentar-se como algo sobre o
que se possa minimamente pensar. Ela ain-
da teria, é certo, uma última escrita: o suplí-
cio representou, na modernidade, seu epílo-
go. Mas já então a encontramos acabrunha-
da, constrangida, ruborizada. Ela aqui já se
justifica, procura explicar-se, propõe até o
salvamento da alma do torturado. Mas logo
o povo farta-se dela e vira-lhe o rosto. Desde
o suplício, que aliás é o ângulo de inversão de
nossa história, a tortura transformou-se intei-
ramente. Concede-se que ela resistiu ainda
por um certo saudosismo. O século XIX a
encontrou em espaços cada vez mais restritos:
alguns escravos fugidios; alguns criminosos
mais estúpidos; alguns loucos mais furiosos
foram seus últimos circunstantes.

Essa tortura, de que até aqui falamos, já
não existe senão entre povos distantes e pou-
co conhecidos, pontuada escassamente ao re-
dor do planeta. Vez por outra ainda temos a
notícia de alguma mulher que, na África sub-
saariana, foi condenada ao apedrejamento.
Mas podemos dizer que essa tortura, que
acompanha o homem desde antes da escrita,
enquanto discurso do Estado praticamente
desapareceu com o século XIX. Embora ocor-
resse com várias facetas, ela tinha porém uma
única natureza: era, em uma palavra, ritua-
lística. E, como ritual, ela era um fenômeno
puramente antropológico, festiva, às vezes
mesmo espetacular. Concentrava em si algo
comemorativo, quase mesmo alegre. Ela não
tinha como ser senão ostensiva e pública, pra-
ticada portanto às claras, à luz do dia, no
calor do sol. Mas sobretudo regulada, disci-
plinaria, tão ordenada que quase a podería-
mos ter como normal. Ela, por assim dizer,
fazia parte das coisas. O direito não apenas a
tolerava, mas realmente a criava paternalmen-
te, como se fosse uma filha formosa.

Surgiu, em seu lugar, uma nova tortura
que, de resto, é aquela com que hoje lidamos.
Impossível pontuar a passagem de uma para
outra. Talvez em um instante qualquer da
erupção do movimento social europeu, ali, na
esquina dos séculos XIX e XX. Entre nós,
porém, já a encontramos graúda e debutante
no Estado Novo de Vargas, atingindo pessoas
díspares como Graciliano Ramos e Olga Pres-
tes. Mas também a encontramos aqui, neste
dia de hoje, no isolamento alienante de um
certo regime disciplinar diferenciado que se
noticia ocorrer nos presídios paulistas. Essa
não é outra tortura que não aquela que tam-
bém se cometia pouco antes, na ditadura mi-
litar, com sumiços de corpos ou com relatórios
policiais que pateticamente insistiam — in-
sistem ainda! — em suicídios confusos. É tam-
bém a tortura empreendida por grupelhos
paramilitares, com suas execuções funestas
que, não se sabe como, desaparecem dos noti-
ciários tão rapidamente como surgiram, sem
mais dizer. Mas não é apenas brasileira, pois é
também a tortura que se faz agora em Guan-
tánamo, ou na Palestina e também por aí afo-
ra, sem parar, sem ceder, sem bastar.

O que há de comum a todas essas mani-
festações da nova tortura? Podemos designar
essa nova tortura — a nossa tortura — como a
tortura sub-reptícia. Contrariamente à primei-
ra, que era ritual, a tortura é agora praticada
às escondidas, nos subterrâneos da história,
na presença de poucos, em segredo de Esta-
do. Sua grande diferença é que, contraria-
mente à anterior, ela agora é cometida fora do
direito. Não está amparada ou regulada por
ele. É oficialmente desconhecida ou mesmo
negada pelo direito, seus agentes e porta-vo-
zes. Não inscreve provas e, sobre ela, simples-
mente nada consta nos repertórios da oficiali-
dade. Está lá, certamente. Todos o sabem e as
negativas são meramente protocolares. Ela

tem registros, fotografias e arquivos, mas não
se sabe onde estão e quem os guarda. Um dia,
afinal, esses registros espatifam-se em milha-
res de cacos, sob mãos privadas de herdeiros,
netos, bisnetos e confidentes, a ponto de não
haver mais como reuni-los ou resgatá-los. E
tudo porque essa tortura — invenção do sé-
culo XIX que o século XX tratou de acabar
— está inteiramente fora da normalidade e
não tem como se inserir nela. É filha, ainda,
mas filha vergonhosa.

As perguntas que essa nova tortura nos
coloca podem ser assim formuladas: como ela
acontece e quais os mecanismos que a produ-
zem? Realmente, não são perguntas fáceis.
Nada mais diverso que a Colônia de Dois
Rios, na Ilha Grande de 1936, o Presídio de
Presidente Bernardes de 2003 e os cadáveres
insepultos das ditaduras militares latino-ame-
ricanas dos anos 60 e 70. Que traço apagado
é esse que liga geografias longevas e climas
contrastantes?

Um primeiro esboço sobre isso há de levar
em conta a natureza mesma dessa nova tor-
tura. Ela marca mais que um mero espaço
fora do direito. Mais que isso, ela propriamen-
te serve para mostrar que o direito realmente
não é para todos, ou ainda, que qualquer um
de nós pode, em circunstâncias mais ou me-
nos imprecisas, ser excluído do direito e isola-
do dele, sem que nada venha nos socorrer. O
torturado, melhor que ninguém, conhece pre-
cisamente essa situação de isolamento em que
ele é inserido pelo torturador. Essa tortura,
aliás tão diferente daquela outra milenar e
ritual, passou a existir exatamente porque essa
nova mensagem passou a ser importante e
necessária. Toda vez que, historicamente, pe-
los motivos e circunstâncias as mais diversas,
surge o reclamo da universalização do direito,
inevitavelmente aparece também o reclamo
da tortura para contrapor-se àquele e, afinal,
observar que as coisas não são assim tão uni-
versais como se pensava. E isso porque o direi-
to, tal como o praticamos e pese suas promes-
sas, não nasceu para ser e não tem como ser
uma experiência realmente universal: ele exis-
te para alguns, às vezes até para vários, mas
nunca rigorosamente para todos. A tortura,
nesse sentido, integra um núcleo essencial do
direito contemporâneo que, sem ela, não te-
ria como subsistir na pós-Ilustração. Ela é, por
assim dizer, o braço armado de um gigantes-
co corpo retórico constituído pelo próprio di-
reito, pelo menos tal como o praticamos e tal
como o conhecemos a partir da vaga promes-
sa de universalidade que o século XVIII havia
precipitadamente formulado.

Quando circunstâncias históricas específi-
cas lançam o rugido da universalização do
direito, torna-se então crucial detê-lo e a tortu-
ra surge como o meio ótimo de fazê-lo. É o que
ocorria na gigantesca reestruturação social da
Era Vargas, quando forças populares, forças
ingênuas e até forças messiânicas insistiam na
universalização de uma nova ordem jurídica,E
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ordem esta que o capitalismo ali apressadamente
esboçava. As novas relações econômicas desse mo-
mento histórico, mais complexas que as de uma
sociedade simplesmente agrária, pediam novos
modelos jurídicos que, hoje sabemos, em momento
algum se destinavam à experiência da universali-
dade. Mecanismo semelhante voltou a atuar no
Brasil de 1968-1969, quando o capitalismo, agora
já internacionalizado e mais sofisticado, igualmen-
te postulava estruturas jurídicas mais complexas e
cristalizadas que, porém e como antes, não podiam
ser disseminadas igualitariamente na população.
É também, ainda entre nós, o que está acontecendo
precisamente agora, quando a ordem formalmen-
te democrática de 1988 ameaça, presunçosamente,
espalhar-se mais igualitariamente sobre os chama-
dos segmentos sociais perigosos, para os quais —
como todos bem o sabemos — ela originariamente
não foi instituída. Daí, contra essa ameaça de igual-
dade, surge então a resposta apenas aparentemen-
te gratuita desses pavorosos regimes diferenciados;
dessas medidas ilegais de isolamento e alienação de
presos e até de líderes de trabalhadores rurais; o
renascimento e a proliferação de grupos de exter-
mínio; as improvisações arbitrárias estranhamente
inventadas ou propostas por intelectuais que ainda
ontem se apresentavam como democratas ostensi-
vos e combatentes.

Ao lançarmos os olhos para o plano externo,
voltamos a encontrar mecanismos semelhantes.
Assim, e por exemplo, foi reveladora a decisão de
negar aos prisioneiros de Guantánamo qualquer
acesso aos tribunais norte-americanos. É, mais uma
vez, a formatação histórica da tortura como forma
de denegação da universalidade do direito, geran-
do autênticas ilhas em que o direito simplesmente
não vale para dados segmentos da humanidade.
Trata-se de estabelecer, mais ou menos arbitraria-
mente, contingentes inteiros de pessoas, cabendo à
tortura, então, a tarefa de coisificá-las e conscientizá-
las do isolamento imenso que as espera.

Tanto no plano interno quanto externo — e
isso também é importante —, a implantação da
tortura pressupõe a criação de um ambiente de
guerra, diante do qual as expectativas de univer-
salização possam ser justificadamente posterga-
das pela aparente urgência da razão bélica. É por
isso que se abriu guerra aos liberais no tempo de
Vargas; é por isso que se abriu guerra ao comunis-
mo nas ditaduras militares latino-americanas; é
por isso que, agora, governantes e partidos políti-
cos brasileiros abrem guerra à criminalidade; é por
isso que, no plano externo, pretende-se um per-
manente estado de guerra ao terrorismo islâmicoE
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por conta de 11 de setembro. Obviamente, nenhu-
ma dessas situações tem a mínima conformação
de uma guerra, sequer em sentido figurado. Mas,
de todo modo, a retórica guerreira — e, o que é
pior, a própria ética guerreira — são fundamentais
para criar uma falsa confrontação com forças ini-
maginavelmente perigosas. Sem isso, não há como
afrontar a universalidade, ou fazer com que pes-
soas, facções e até nações inteiras possam ser facil-
mente excluídas de uma totalidade antes solene-
mente prometida, e então relegadas a uma condi-
ção marginal em face do direito. A tortura é, por-
tanto, a forma mais afirmativa e acabada de nova-
mente remeter esses grupos incômodos ao imenso
nada normativo do qual, segundo a voz dominan-
te, eles nunca deveriam ter desejado sair.

Em todas essas situações, e também em tantas
outras, é sempre o mesmo contexto e, nele, a tortu-
ra surge como um freio excelente para essa pulve-
rização da igualdade jurídica, fazendo-o ao in-
sistir que essa igualdade decididamente não exis-
te. A tortura serve, assim, exatamente para impe-
dir a igualização jurídica da sociedade. Nesse
sentido, embora negada pelo direito, a tortura
torna-se especialmente cara ao direito: sem ela, o
direito teria que se prestar a uma igualdade ma-
terial para a qual, na sua conformação liberal,
ele não se encontra especialmente vocacionado.
O papel da tortura é, portanto, o de firmar a
existência de um pedaço do poder fora do direito
e, desse modo, instituir a fragmentariedade real
do direito. Mas não nos enganemos, pois a tortu-
ra vem sempre do núcleo do poder e constitui,
pese a ingenuidade grotesca de alguns de seus ope-
radores, uma parcela inseparável do direito tal
como nos dispomos a praticá-lo atualmente. Não
nos enganemos, porque a tortura, na contempo-
raneidade, não é simplesmente um equívoco pa-
ralelo ao direito: é precisamente o seu sopro e cons-
titui a forma mais acabada de sua alma.  

Nota

(1) Discurso de recepção feito por um guarda prisio-
nal da Colônia Correcional de Dois Rios, em Ilha
Grande, ao grupo de prisioneiros composto tam-
bém por Graciliano Ramos (Memórias do Cárcere,
Rio de Janeiro: Editora Record, Ediciones Altaya,
s. d., v. II, 3ª parte, n° 12, p. 69).

Sérgio Mazina Martins
Diretor do IBCCRIM, membro do Conselho de

Administração da Associação Juízes para a
Democracia e professor de Direito Penal

2º CONGRESSO INTERNACIONAL DE POLÍTICA CRIMINAL

Dando continuidade aos trabalhos iniciados no 1º Fórum Latino Americano (Ribeirão Preto –
2002), que estabeleceu a Rede Internacional de Política Criminal Alternativa, a Universidad Nacio-
nal Autónoma de México e o Instituto Brasileiro de Ciências Criminais realizarão, no período de 15
a 17 de outubro de 2003,  na Cidade do México, o 2º CONGRESSO INTERNACIONAL DE
POLÍTICA CRIMINAL.

Informações através do tel: (55) 5623-1648,  com Augusto Sanches, ou através do nosso site:
wwww.ibccrim.org.br .
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FORO ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNÇÃO -
ANÁLISE CRÍTICA DA LEI Nº 10.628/02

Kathya Feres e Leila Hassem

A Lei nº 10.628, de 26 de dezembro de
2002, que é conseqüência do Projeto de Lei
nº 6.295/02, de autoria do deputado federal
Bonifácio de Andrada, alterou substancial-
mente o art. 84 do CPP, atualizando o seu
caput e nele inserindo dois parágrafos que,
após sua entrada em vigor, passaram a assim
dispor:

“Art. 84. A competência pela prerrogativa
de função é do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais Re-
gionais Federais e Tribunais de Justiça dos Esta-
dos e do Distrito Federal, relativamente às pes-
soas que devam responder perante eles por cri-
mes comuns e de responsabilidade.

§ 1º. A competência especial por prerrogati-
va de função, relativa aos atos administrativos
do agente, prevalece ainda que o inquérito ou
a ação judicial sejam iniciados após a cessação
do exercício da função pública.

§2º. A ação de improbidade administrati-
va, de que trata a Lei nº 8.429, de 2 de junho
de 1992, será proposta perante o tribunal com-
petente para processar e julgar criminalmente o
funcionário ou autoridade na hipótese de prer-
rogativa de foro em razão do exercício de fun-
ção pública, observado o disposto no § 1º”.

A intenção do legislador ordinário é ictu
oculi, perceptível com a simples leitura do di-
ploma legal acima transcrito.

Realmente, intentou-se restabelecer a ou-
trora cancelada Súmula nº 394 do STF, que
assim dispunha: “Cometido o crime durante o
exercício funcional, prevalece a competência
especial por prerrogativa de função, ainda que
o inquérito ou a ação penal sejam iniciados após
a cessação daquele exercício”, assegurando-se
aos ex-agentes públicos que se vêem processa-
dos por atos de improbidade administrativa o
foro especial por prerrogativa de função.

Ressalta-se que, antes do advento da re-
cente legislação, o Pretório Excelso já havia se
manifestado a respeito da supracitada Sú-
mula, decidindo, por unanimidade de votos,
cancelá-la em sessão plenária realizada em 9
de setembro de 1999.

Nas razões de seu ato, cujo voto condutor
foi proferido pelo min. relator Sydney San-
ches, temos assim consignado: “Mas não se
pode negar, por outro lado, que são eles traba-
lhosíssimos, exigindo dos relatores que atuem
como verdadeiros juízes de primeiro grau, à
busca de uma instrução que propicie as garan-
tias que justificaram a Súmula nº 394. Penso
que, a esta altura, se deva chegar a uma solu-
ção oposta a ela, ao menos como um primeiro
passo da Corte para se aliviar das competências
não expressas na Constituição, mas que ela pró-
pria se atribuiu, ao interpretá-la ampliativa-
mente e, às vezes, até, generosamente, sem pa-
ralelo no Direito comparado. Se não se chegar
a esse entendimento, dia virá em que o tribunal
não terá condições de cuidar das competências
explícitas com o mínimo de eficiência, de eficá-
cia e de celeridade, que se deve exigir das deci-

sões de uma Suprema Corte. Os riscos, para a
Nação, disso decorrente, não podem ser subesti-
mados e, a meu ver, hão de ser levados em gran-
de conta, no presente julgamento.” (1)

Destarte, entendeu o Pretório Excelso que:
“O art. 102, I, b, da CF — que estabelece a
competência do STF para processar e julgar
originariamente, nas infrações penais comuns,
o Presidente da República, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus próprios
ministros e o procurador-geral da República —
não alcança aquelas pessoas que não mais exer-
çam mandato ou cargo”(2).

Desta forma, com a revogação da referida
Súmula, cujos efeitos foram ex nunc, isto é, não
retroativos, o foro privilegiado por prerrogativa
de função deixou de persistir após cessada sua
razão de ser, ou seja, superado o período do
mandato ou do exercício do cargo público,
aquele que era seu detentor passaria a ser jul-
gado perante o órgão de primeira instância.

O certo é que tal situação foi modificada,
tornando lei o que era entendimento juris-
prudencial já ultrapassado há quase um
qüinqüênio.

A legalização do foro privilegiado após a
cessação do cargo ou função pública de seu
exercente não está sendo aceita pacificamen-
te pela comunidade jurídica; ao contrário,
inúmeros doutrinadores têm se manifestado
pela sua inconstitucionalidade — em que pese
existirem opiniões não menos importantes, em
sentido contrário.

Realmente, preleciona o nobre jurista Da-
másio de Jesus: “À luz da Constituição Fede-
ral de 1988, afigura-se inconstitucional a ou-
torga de foro especial a ex-ocupantes de cargo
ou função pública. Violam-se o regime demo-
crático e o princípio da igualdade, pois com a
cessação do exercício funcional o agente se equi-
para ao cidadão comum”.

Caminhando em sentido oposto, sustenta
o culto processualista Fernando da Costa
Tourinho Filho, em excelente artigo publica-
do recentemente que “se a Lei Maior atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal e a outros Tribunais
competência para processar e julgar determina-
das pessoas, em razão do cargo, evidente que a
competência pelos crimes cometidos no exercício
do cargo não pode ser alterada post facto”.(3)

Argumenta nesse sentido, com base no
princípio do juiz natural, consagrado pelo
Poder Constituinte Originário que, no art. 5º,
XXXVII, dispõe ser competente para o pro-
cesso e julgamento de alguém o juiz pré-esta-
belecido pela CF, Constituição Estadual ou
Lei Organização Judiciária, antes da prática
da infração, de tal sorte que o acusado já sai-
ba, de antemão, quem será o responsável por
conduzir o seu processo.

Não obstante a argumentação acima expos-
ta, corroboramos do raciocínio esposado pelo
culto penalista e professor Damásio de Jesus.

O certo é que o foro por prerrogativa de
função visa proteger ao cargo e não a pessoa

que momentaneamente o exerce, pois caso
contrário estaríamos diante de um verdadeiro
foro privilegiado, o que é expressamente ve-
dado pelo texto constitucional, nada justifi-
cando que permaneça tal benesse após cessa-
do o exercício da atividade funcional.

Finalizamos com o festejado professor
Hugo Nigro Mazzilli, para quem, “em suma,
a Lei nº 10.628/02 é apenas mais uma atitude
própria da cultura de privilégios que infeliz-
mente tem sido freqüente em nosso País, pois os
administradores e parlamentares não se confor-
mam em ser processados, mesmo na área cível e
ainda que depois de terem deixado os cargos,
perante os mesmos juízes que julgam os demais
brasileiros. Em suma, quiseram o administra-
dor e os parlamentares repristinar a Súmula nº
394/STF, aliás, com tardança revogada, a qual
permitia que o foro penal por prerrogativa de
função continuasse a existir... mesmo que não
mais existisse função alguma... E quiseram ain-
da mais, ou seja, estabelecer agora também foro
cível por prerrogativa de função, ainda que
também não exista função alguma...”.

Polêmica maior, entretanto, encontra-se no
§ 2º da lei que, contrariando opinião pacífica
doutrinária e jurisprudencial, estendeu o foro
por prerrogativa de função aos atos de impro-
bidade administrativa previstos na Lei nº
8.429/92, mesmo após o término do mandato
eletivo ou do exercício do cargo público, am-
pliando a competência, prevista taxativamen-
te na Magna Carta, dos Tribunais Superio-
res, violando, destarte, frontalmente, o texto
constitucional.

Indubitável é que a modificadora legisla-
ção desencadeou verdadeira celeuma entre os
juristas, fazendo surgir duas correntes acerca
da abrangência às ações civis públicas por atos
de improbidade administrativa do foro privi-
legiado por prerrogativa de função.

O respeitável professor Fernando da Cos-
ta Tourinho Filho, em seu trabalho já mencio-
nado, sustenta que deve ser realizada uma
interpretação extensiva da nova lei, de forma
a abranger as causas de natureza civil, decor-
rentes de condutas praticadas no exercício do
cargo, fazendo uma crítica aos juristas que
alegam que, se o julgamento ficasse afeto aos
tribunais, haveria impunidade, pois isso equi-
valeria a dizer que os órgãos de primeiro grau
são mais aptos a desempenhar a função juris-
dicional do que os tribunais.

Por outro lado, uma parcela significativa
daqueles que já se manifestaram sobre o tema
aqui abordado opina pela flagrante inconsti-
tucionalidade do atual § 2º do art. 84 do CPP.

Já o professor Hugo Nigro Mazzilli pon-
dera que se deve subdividir a competência para
o julgamento das ações por ato de improbida-
de administrativa, fundada na Lei Federal nº
8.429/92, em duas vertentes: aquelas que visa-
rem a perda da função pública ou a suspensão
dos direitos políticos deverão ser propostas no
foro competente para os crimes de responsabi-FO
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lidade, desde que, é claro, haja forma própria de
investidura e destituição prevista na CF; já para
aquelas cujo pedido seja relacionado somente à
defesa do Erário, a competência deve permane-
cer com os juízes de primeiro grau.

Oportuno ressaltar, ainda, que a expressi-
va parcela dos Ministérios Públicos estaduais
expediu recomendação, sem caráter normati-
vo, aos seus promotores de Justiça para que
argúam, nos processos em que atuem, a in-
constitucionalidade do § 2º do atual art. 84
do CPP, a fim de possibilitar o prequestiona-
mento da matéria, dando ensejo à interposi-
ção de recurso extraordinário.

Após tecer essas considerações, sustenta-
mos pela inconstitucionalidade da nova le-
gislação, pelas razões a seguir trazidas à lume.

Em primeiro lugar, a competência dos Tri-
bunais Superiores previstas na CF somente
pode ser alterada ou ampliada por meio de
Emenda Constitucional, jamais por lei ordi-
nária, que exige quorum simples de aprova-
ção, uma vez que o rol das competências dos
tribunais está arrolado no texto constitucio-
nal de forma taxativa em numerus clausus,
não admitindo, sequer, interpretação exten-
siva, como o STF, em inúmeras oportunida-
des, já se manifestou.

Vem à baila notar que, procedendo como
fez, o legislador ordinário, ao criar esse prece-
dente, incorreu em sério risco de subverter a
hierarquia da ordem jurídica brasileira, com
verdadeira usurpação de competência do
Supremo Tribunal Federal, concedida pelo
Poder Constituinte Originário, em inquestio-
nável afronta ao Estado Democrático de Di-
reito consagrado em 1988.

Em segundo lugar, as ações por ato de
improbidade administrativa possuem nature-
za jurídica eminentemente civil, conforme se
depreende do art. 37, § 4º, da CF, que, ao tratar
do tema, expressamente consigna que “os atos
de improbidade administrativa importarão a
suspensão dos direitos políticos, a perda da função
pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erário, na forma e gradação previstas
em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.

Destarte, fica claro, apenas com a leitura
do texto constitucional, que as ações por atos
de improbidade administrativa possuem na-
tureza jurídica civil, tanto que o constituinte
ressalva que as sanções a que estão sujeitos
seus agentes não impedem a propositura da
ação penal cabível.

A equiparação dos atos de improbidade
administrativa a crimes comuns, realizada
pelo legislador ordinário que regulamentou
sua competência no CPP, caracteriza verda-
deira inversão da intenção manifestada pelo
legislador constituinte.

Vislumbra-se, assim, que por qualquer
ângulo em que se aprecie, o § 2º do art. 84 da
Lei nº 10.628/02 é, flagrantemente inconsti-
tucional, devendo a Suprema Corte isso re-
conhecer, incontinenti.

Urge destacar que já no dia seguinte à
entrada em vigor da lei ora analisada —
27.12.2002 —, a Associação Nacional dos
Membros do Ministério Público – CONAMP
ajuizou, perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, ação direta de inconstitucionalidade, com
pedido de suspensão liminar de eficácia dos
§§ 1º e 2º, do art. 84 do CPP.

Na exordial, sustentou-se que “...o legisla-
dor ordinário arvorou-se em Poder Constituin-
te e acrescentou mais uma competência origi-
nária ao rol exaustivo de competências de cada
tribunal, além de arvorar-se, desastradamente,
em intérprete maior da Constituição” (4).

Prossegue a petição inicial, dispondo, com
razão, que a competência originária dos tribu-
nais superiores, em especial, aquela que diz
respeito ao processo e julgamento de crimes
comuns e de responsabilidade dos detentores de
mandato ou função pública é fixada no texto
constitucional, em rol taxativo, numerus clau-
sus, não podendo uma lei ordinária conceder
aquilo que a Magna Carta não concedeu.

Para a concessão liminar pleiteada, invo-
cou-se que “a remessa imediata para os tribu-
nais de milhares de ações em andamento peran-
te a Justiça de primeira instância, em virtude
da vigência de ambos os parágrafos impugna-
dos é conseqüência desastrosa, principalmente
quando se está defronte a uma inconstitucio-
nalidade flagrante” (5).

O relator sorteado, ministro Sepúlveda
Pertence, decidiu por indeferir o pedido de
liminar, por entender inexistir o requisito do
periculum in mora, fazendo com que a dis-
cussão a respeito da inconstitucionalidade
permaneça em aberto, aguardando uma de-
cisão definitiva do Excelso Pretório.

Ressalta-se que a pacificação da matéria
não deverá demorar a vir, uma vez que a ques-
tão está sendo suscitada, incidenter tantum,
perante os tribunais locais, o que fará com
que, inevitavelmente, manifeste-se a Supre-
ma Corte, via recurso extraordinário.

De fato, recentemente, e apenas à guisa de
exemplo do que acima foi dito, o Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo, no julgamen-
to do recurso de agravo de instrumento de nº
313.238-5/1-00, decidiu pela inconstituciona-
lidade do § 2º do art. 84, da Lei nº 10.628/02,
sustentando que: “a Lei Federal nº 10.628/02
não encontra fundamento na CF/88. O art. 37,
§ 4º, da Magna Carta trata da suspensão dos

direitos políticos, perda da função pública, in-
disponibilidade dos bens e ressarcimento ao
Erário, para os atos de improbidade adminis-
trativa, sem prejuízo da ação penal cabível. A
ação proposta tem natureza eminentemente
civil, não obstante possa ser ajuizada a compe-
tente ação penal.”

Inevitavelmente, é claro, até que o Supre-
mo Tribunal Federal pacifique a matéria,
pelo menos sob o enfoque da jurisprudên-
cia, dúvidas irão surgir, fazendo com que
haja um retardamento na tramitação dos
inquéritos e processos já em andamento e
dos que porventura venham a ser propostos
nesse ínterim.

Após as considerações expendidas, encer-
ramos este trabalho lamentando a elaboração
de mais uma lei feita com o nítido intuito de
beneficiar aqueles que foram eleitos para re-
presentar os anseios populares, golpeando o
texto constitucional e o Estado Democrático
de Direito, constituindo-se a norma legal,
dada a data de sua sanção — 24.12.2002 —
um perverso presente de Natal para a socie-
dade brasileira.  
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(1) STF – Pleno – Inquérito nº 687/SP – questão
de ordem – rel. min. Sydney Sanches.
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(5) Idem.
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CURSO
A Escola Paulista da Magistratura realizará nos dias 29 e 30 de setembro o curso “ Do

Juiz Racional ao Juiz Razoável”, ministrado pela dra. Ana Maria Messuti de Zabala.

As inscrições poderão ser feitas até o dia 24 de setembro de 2003, na secretaria da Escola
Paulista de Magistratura - Rua da Consolação, 1.483 - 2º andar, das 10h às 16h00.

Informações sobre a programação através do site: www.ibccrim.org.br

Vagas Limitadas!
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MANUAL DEL BUEN ABOLICIONISTA
Alberto Bovino

“El guerrero lleva armadura, el amante flores.
Están equipados de acuerdo con las

expectativas de lo que va a pasar,
y sus equipos aumentan las posibilidades

de realización de esas expectativas.
Lo mismo sucede con el Derecho Penal.”

(Nils Christie, Las Imágenes del
Hombre en el Derecho Penal Moderno)

Un comerciante entrega un cheque a un
proveedor, no deposita los fondos y, ante la
notificación del acreedor, no paga la deu-
da. Dos amigos violan a una mujer en una
calle oscura. Una chica le regala un “pa-
pel” a su novio.

Tres historias tres actos distintos. ¿Cuál es
el hilo que permite unirlos, a pesar de que a
simple vista son tan diversos uno del otro? Un
penalista diría que en todos estos casos las
conductas se adecuan a un tipo penal, y, si le
preguntáramos por qué cada una de estas
conductas está descripta en un tipo penal,
diría, probablemente, que se trata de com-
portamientos que alteran gravemente el or-
den social. Un abolicionista, en cambio, diría
que estas tres historias no tienen nada en co-
mún, que la única circunstancia que permite
relacionarlas es que han sido arbitrariamente
definidas por la ley para ligarlas a una res-
puesta punitiva. Así, el abolicionista no vin-
cula estos hechos por algún contenido o sig-
nificado que pueda portar el hecho en sí,
sino por la consecuencia que la ley impone
frente a ellos. La sanción penal, entonces, es
una respuesta contingente, no necesaria fren-
te a un hecho definido en el texto legal. Nada
tienen en común comportamientos tales
como matar a otro, librar un cheque sin fon-
dos, causar una lesión en el cuerpo, casarse
ilegalmente, desbaratar derechos acordados,
etcétera, etcétera, etcétera.

Si intentáramos insistir con aquello, de que
se trata de conductas que alteran gravemente
el orden social, el abolicionista nos responde-
ría que ello no es así, ya que aun partiendo
del catálogo axiológico reflejado en el Código
Penal, no es cierto que se define como delito a
los hechos más graves. Si así fuera, se crimina-
lizarían comportamientos relacionados, por
ejemplo, con el daño ecológico, con la mani-
pulación genética y con la utilización de ener-
gía nuclear. Además, la investigación empíri-
ca — llevada a cabo generalmente en países
desarrollados — ha señalado con claridad que
la selección que el sistema penal realiza de los
comportamientos a criminalizar, casi no tiene
en cuenta la mayor o menor gravedad del
hecho. Aceptado este punto de partida, es
evidente que el delito “no existe” más allá de
la definición legal, esto es, que el delito no
tiene existencia ontológica, sino que se trata
sólo de un problema de definiciones. Nada
hay en el comportamiento mismo que permi-

ta vincularlo con la respuesta punitiva. Sólo
una decisión política, tan discutible como
cualquier otra. Estas definiciones presentan
dos niveles diferentes. En un primer nivel, la
definición en abstracto, en el texto legal, de
un comportamiento como merecedor de una
sanción penal (criminalización primaria) y,
en un segundo nivel, la definición del com-
portamiento de un individuo concreto como
delictivo (criminalización secundaria).

El buen abolicionista construye, desde este
punto de partida, una propuesta alternativa
a la política criminal, y no una política crimi-
nal alternativa. El buen abolicionista, que
existe en la misma medida en que existe el
delito, es aquel que tiene como objeto de estu-
dio el sistema penal, y como objetivo, la des-
trucción de su objeto de estudio. Y este ánimo
de eliminar su objeto de estudio es la única
circunstancia que lo define. Pensar que el
abolicionismo es una teoría coherente, siste-
mática y acabada es incurrir en un error. Hay
tantos fundamentos y desarrollos a favor de
la abolición del sistema de Justicia Penal como
abolicionistas hay en este mundo. Pero en este
manual intentaremos dibujar un buen aboli-
cionista ideal.

La primera nota distintiva de nuestro
abolicionista es el uso irreverente de toda he-
rramienta teórica que permita poner en
cuestión las supuestas bondades del sistema
de justicia penal. Y al hablar de “sistema
penal” se está haciendo referencia a la Justi-
cia Penal tal como ésta existe en nuestros
días, esto es, a los órganos burocráticos y es-
pecializados del estado, extraños a la situa-
ción que pretenden resolver, que intervienen
coactivamente a través de procedimientos
formalizados para dar una respuesta puni-
tiva conminada por las leyes, independien-
temente de la voluntad de la víctima. Por
otra parte, la utilización del término “siste-
ma penal” sólo pretende incluir a todos los
órganos e instituciones que de alguna ma-
nera intervienen en los procesos de crimina-
lización (Poder Legislativo, Policía, jueces,
fiscales, servicio penitenciario, etcétera), y no
indicar que se trata de un sistema racional
controlado o coherente. Por el contrario,
en realidad, los distintos segmentos que lo
componen no comparten objetivos comu-
nes, trabajan aisladamente y no tienen en-
tre sí sino una referencia global a la ley
penal y a la cosmología represiva, lo que
constituye un vínculo demasiado vago
para garantizar una acción concertada.
Además, estas diferencias y conflictos tam-
bién se presentan en el interior de cada
uno de los segmentos. Todo ello permite
afirmar que se trata de un aglomerado de
instituciones en constante pugna entre sí
que se torna difícil de manejar y controlar,
que una vez puesto a andar, marcha por síM
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solo y nadie sabe muy bien hacia donde.
El buen abolicionista, entonces, utiliza

todo lo que se ponga a su alcance para desa-
rrollar su “estrategia de persuasión” especial-
mente la criminología de derivación socioló-
gica y en particular aquella “crítica”. La uti-
lización de estas herramientas teóricas lo lle-
va a afirmar que la intervención penal es
incapaz para resolver los conflictos y que la
consecuencia necesaria de esta intervención
es la agravación de los conflictos o bien la
producción de un conflicto inexistente. El
sistema penal produce el conflicto cuando
interviene sin que las personas involucradas
en una relación perciban la situación como
conflictiva, a través de la persecución públi-
ca de los comportamientos criminalizables ,
dejando totalmente fuera de la escena la vo-
luntad de la supuesta víctima. La interven-
ción penal agrava el estado de las cosas, ya
que no está en condiciones de resolver los
conflictos de los cuales supuestamente debe
hacerse cargo, impidiendo cualquier otra re-
acción que no sea la punitiva, y agregando,
en algunos casos, riesgos que sólo son conse-
cuencia de la prohibición penal (por ejem-
plo, el riesgo para la salud de la madre por la
prohibición del aborto, o los peligros y daños
a personas y bienes que derivan del poder
económico y militar de los traficantes de
sustancias prohibidas). Además la prohibi-
ción penal de determinados comportamien-
tos genera la ilusión de que ciertos proble-
mas son resueltos, cuando la realidad de-
muestra que la intervención penal es absolu-
tamente ineficaz para enfrentarlos (como
sucede, por ejemplo, con los delitos de trán-
sito, primera causa de muerte en nuestro país
para la franja etária de 15 a 50 años).

Respecto a las consecuencias de la inter-
vención penal, el abolicionista tiene para mos-
trarnos toda la bibliografía, basada en investi-
gaciones empíricas, que muestra la inutilidad
de la sanción penal para prevenir el delito.
Estas investigaciones señalan que la imposi-
ción de una pena sólo sirve para consolidar la
imagen de “desviado” que la reacción social
impone al individuo criminalizado, generan-
do, en la amplia mayoría de los casos, la ini-
ciación de la carrera criminal. El efecto direc-
to del encierro carcelario es el aumento de las
reincidencias.

El sistema de Justicia Penal, agregaría el
buen abolicionista, es un problema social en si
mismo y por lo tanto, la abolición de todo el
sistema aparece como la única solución ade-
cuada. La actividad punitiva reduce el ver-
dadero problema con el que debe enfren-
tarse. Si la criminalización no es más que
poner una “vestidura de ideas” a ciertas si-
tuaciones, es evidente que esta vestidura es
sólo una de las opciones posibles para com-
prender una situación y actuar sobre ella. Lla-
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mar a un hecho “delito” es limitar extraordi-
nariamente las posibilidades de comprender
lo que sucede y organizar la respuesta, exclu-
yendo desde el principio cualquier otra for-
ma de reacción, para limitarse al estilo puniti-
vo del aparato estatal, dominado por el pen-
samiento jurídico y ejercido con gran distan-
ciamiento de la realidad por una estructura
burocrática rígida.

La definición de un comportamiento como
delictivo implica transformar un conflicto
entre dos individuos en otro, ahora entre uno
de estos individuos y el Estado. En este proce-
so de redefinición del conflicto, la víctima sale
perdiendo dos veces. Primero frente al autor
del hecho, y luego frente al Estado, que le
expropia su conflicto, sacándola de la escena,
para imponer una consecuencia (la pena ),
que en nada contempla sus intereses concre-
tos. En este punto, nuestro abolicionista nos
advertiría acerca del peligro de volver a utili-
zar el argumento de la venganza privada de
la víctima. Esa fue la excusa que legitimó
históricamente la intervención del Estado y
merece, al menos, dos observaciones. La pri-
mera de ellas es que la historia del Derecho
Penal muestra cómo la suma de las penas ha
causado muchos más males que los propios
hechos delictivos que provocaron tales pe-
nas. La segunda observación es que, por re-
gla, el delito no origina ninguna venganza
privada. Algunas investigaciones muestran,
en sentido contrario, que en la mayoría de
los casos a la víctima sólo le interesa una re-
paración del daño, al estilo del derecho pri-
vado. La víctima vengadora no es nada más
que un estereotipo, de escasa base real, que
sirve a la consolidación de las prácticas puni-
tivas del estado.

La lógica del castigo legal implica una
visión deformada y reductora de la realidad
sobre la que opera. El Derecho Penal obser-
va la realidad desde una perspectiva
dicotómica, distingue con claridad entre
conceptos siempre opuestos, y no puede ver
más allá de una maniquea oposición entre
lo bueno y lo malo, lo criminal, el inocente y
el culpable. Este carácter binario del dere-
cho penal influye tanto en la evaluación de
los actos, como en la de las personas, y esto
lo hace una forma jurídica que lleva a un
cuadro simplista del hombre y sus actos.
Cuanto más se ve al acto como un punto en
el tiempo, más se lo simplifica y se lo
descontextualiza del proceso de interacción
que generalmente lo enmarca, concentran-
do la atención sólo en los aspectos relevantes
para la ley penal. Al clasificar el acto se cla-
sifica también al sujeto, aislando al indivi-
duo de todo el contexto social en que se des-
envuelve su conducta. La capacitación legal
que reciben los principales operadores del
sistema de Justicia Penal es un entrenamien-

to para simplificar; que atiende a algunos
valores definidos por los sumos sacerdotes
del sistema como valores pertinentes, que
nuestro abolicionista calificaría de capacita-
ción primitiva.

Hasta aquí una breve descripción de las
críticas que el abolicionismo hace al derecho
penal. ¿ Pero qué diría el buen abolicionista si
le preguntamos qué hacer frente al delito? Lo
primero que señalaría es que la pregunta está
mal formulada, puesto que el concepto “deli-
to” no designa nada.

Luego agregaría, casi con seguridad, que
esa pregunta no puede tener una respuesta.
Coherente con la crítica que hace al destacar
que el derecho penal trata una suma hetero-
génea de situaciones diversas con una res-
puesta estereotipada y única, la pena, dirá
que no es posible caer en el mismo vicio para
ofrecer a cambio otra respuesta estereotipa-
da, que elimine la diversidad de todos aque-
llos hechos que hoy se califican como
delictivos. De cualquier manera, podría ofre-
cer algunas líneas rectoras para enfrentar ese
tipo de situaciones. Lo primordial, nos diría,
es devolver el conflicto a quienes les pertene-
ce, esto es, a quienes el Derecho Penal hoy
llama autor y víctima.

La voluntad de estos sujetos es lo más im-
portante para decidir qué hacer. Y frente al
grito de quienes volverán a recordar a la vícti-
ma vengativa o poderosa, nos dirá que las
demás ramas del Derecho ofrecen garantías
para evitar ciertas soluciones no deseadas. Fren-
te a un incumplimiento contractual el acree-
dor no puede elegir cualquier opción, por
ejemplo, no puede, pedir que el deudor sea
encerrado u obligado a pagar cinco veces la
suma adeudada. De lo que se trata, en defi-
nitiva, es que cualquier instancia estatal que
intervenga no tenga poder para imponer a
las partes una decisión que ponga fin al con-
flicto, pero sí que pueda evitar que se impon-
gan ciertas soluciones.

Muchas de las propuestas sólo serían un
retorno a los métodos de composición de al-
gunos sistemas jurídicos históricos, tales como
el derecho germánico de principios de la Edad
Media, que fueron dejados de lado desde que
irrumpe la Inquisición y, posteriormente, cuan-
do se consolida ese modelo al ser adoptado

por los nacientes estados nacionales. La com-
posición implica necesariamente la participa-
ción de las personas directamente involucradas
en el conflicto.

Lo fundamental es reconocer que cada
hecho es único y que el enfoque debe variar
según las circunstancias que rodean la situa-
ción problemática o conflictiva. En este con-
texto, es evidente la relevancia del modelo de
procedimiento para determinar cierto tipo de
soluciones. Cualquier marco procesal que se
diseñe debe tener en cuenta la capacidad del
proceso para determinar el tipo de respuesta,
y debe ser imaginado en función de sus posi-
bilidades de permitir la mayor cantidad de
respuestas posibles.

Podemos decir, entonces, que abolir el sis-
tema de justicia penal puede ser una parado-
ja, una utopía, un snobismo central o una
moda local. También puede ser un sueño, un
proyecto, una descripción nihilista que para-
lice, o un programa milenario. O una apues-
ta más de trabajo cotidiano. Que es lo que
cree un buen abolicionista.  
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O CONSELHO TUTELAR E
O ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI

Murillo José Digiácomo

Matéria interessante, que vem sendo objeto de
certa controvérsia — a meu ver de forma total-
mente despropositada —, diz respeito à atuação
do Conselho Tutelar em relação aos adolescentes
em conflito com a lei, assim entendidos aqueles
acusados da prática de condutas descritas pela lei
penal como crime ou contravenção.

Temos conhecimento de situações extre-
mas, que vão da atuação sistemática, desde o
momento da apreensão (inclusive com o acom-
panhamento da lavratura do boletim de ocor-
rência circunstanciado ou auto de apreensão),
até a recusa pura e simples em lidar com o
jovem, salvo na hipótese de o determinar a
autoridade judiciária na forma do disposto no
art. 136, inc. VI, da Lei nº 8.069/90.

Bem, em primeiro lugar devemos conside-
rar que, de fato, a única disposição expressa
do Estatuto da Criança e do Adolescente, re-
ferente à intervenção do Conselho Tutelar em
relação ao adolescente em conflito com a lei,
se encontra em seu citado art. 136, inc. VI,
que estabelece, dentre as atribuições do Ór-
gão Tutelar, a de “providenciar a medida esta-
belecida pela autoridade judiciária, dentre as
previstas no art. 101, de I a VI, para o adoles-
cente autor de ato infracional” (verbis).

Salta aos olhos, no entanto (data venia dos
que pensam o contrário), que a atuação do
Conselho Tutelar junto a esses jovens não pode
ocorrer apenas em tal hipótese, o que acaba-
ria por desvirtuar as próprias características e
atribuições do Órgão Tutelar.

Com efeito, se por um lado é certo que o
Conselho Tutelar não pode nem deve substi-
tuir o papel da Polícia Judiciária, Ministério
Público e/ou Juiz da Infância e Juventude no
que concerne à apuração do ato infracional(1),
por outro também não pode depender do
destino do procedimento instaurado, para que
possa agir.

Devemos lembrar que, por expressa defi-
nição do art. 131 da Lei nº 8.069/90, o Con-
selho Tutelar é órgão autônomo, que tem atri-
buições específicas relacionadas à defesa dos
direitos da criança e do adolescente que es-
tejam de qualquer modo ameaçados ou
tenham sido violados nas hipóteses relacio-
nadas no art. 98 do citado diploma legal (con-
forme art. 136, inc. I, também do Estatuto da
Criança e do Adolescente).

Nesse contexto, a intervenção do Conse-
lho Tutelar junto ao adolescente em conflito
com a lei obviamente não pode ficar condi-
cionada ao encaminhamento do caso pela
autoridade judiciária, ao final de um proce-
dimento cujo destino é incerto e cuja tramita-
ção pode ser extremamente morosa.

A atuação do Conselho Tutelar em tais
casos deve ocorrer de forma absolutamente
autônoma, independentemente da apuração
dos fatos atribuídos ao jovem e da sorte do
procedimento, ficando, é claro, condiciona-
da não à eventual comprovação da autoria e
materialidade do ato infracional (tarefa que
evidentemente não cabe ao Órgão Tutelar),
mas sim à aferição da presença de situação

de risco pessoal ou social, ex vi do disposto
no art. 98 da Lei nº 8.069/90.

E este é o ponto fundamental.
Ao estabelecer ao Conselho Tutelar a atri-

buição de atender crianças e adolescentes que
se encontram em situação de risco pessoal ou
social, a Lei nº 8.069/90 não excepcionou o
atendimento de adolescentes acusados da prá-
tica de ato infracional, sendo certo que a presen-
ça da situação de risco pode ser determinada em
razão da conduta do adolescente, ex vi do
disposto no art. 98, inc. III, da Lei nº 8.069/90.

Note-se não estamos afirmando que todo
adolescente autor de ato infracional, apenas
por esta singela razão, se encontra em situa-
ção de risco, mas é lógico que a conduta in-
fracional, notadamente em razão da even-
tual gravidade do ato praticado ou reiteração
de infrações mesmo de natureza leve, deve ser
considerada ao menos indiciária de que algo
está errado com o jovem e/ou sua família; e,
como a sistemática estabelecida pelo Estatuto
prima pela prevenção — com a intervenção
protetiva da autoridade competente ante a
simples ameaça de violação de direitos —, ao
menos deve ser a situação pessoal, familiar e
social do jovem apurada e avaliada e, uma
vez constatada a efetiva presença da situação
de risco no caso em concreto, deverá o Conse-
lho Tutelar intervir natural e obrigatoriamente,
no estrito cumprimento da citada atribuição pre-
vista no art. 136, inc. I, da Lei nº 8.069/90.

Como dito acima, tendo em vista a auto-
nomia do Órgão Tutelar, sua intervenção, se
necessária, obviamente deverá ocorrer parale-
lamente ao procedimento judicial eventual-
mente instaurado para apurar o ato infracio-
nal, independentemente de provocação ou
autorização da autoridade judiciária compe-
tente (embora seja recomendável comunicá-
la das providências tomadas e dos eventuais
êxitos atingidos, que poderão influenciar na
aplicação de medidas socioeducativas e mes-
mo protetivas ao jovem).

Uma vez que concluímos pela possibili-
dade e em alguns casos até mesmo pela ne-
cessidade da intervenção do Conselho Tute-
lar em relação ao adolescente em conflito
com a lei o qual, por qualquer razão, se en-
contra em situação de risco na forma do dis-
posto no art. 98 da Lei nº 8.069/90, resta
tecer comentários acerca de algumas situa-
ções que vêm acontecendo e que merecem ser
objeto de melhor reflexão.

Uma delas diz respeito à exigência, nor-
malmente efetuada pelo Conselho de Direitos
da Criança e do Adolescente, de que membros
do Conselho Tutelar acompanhem, de forma
sistemática, a lavratura pela autoridade poli-
cial do auto de apreensão ou boletim de ocor-
rência circunstanciado de adolescentes apreen-
didos em flagrante de ato infracional.

Vale registrar que compreendemos o objeti-
vo da medida acima referida, que vem a ser o de
garantir a integridade moral e mesmo física do
adolescente, protegendo-o contra potenciais
abusos cometidos pelos agentes policiais.

Ocorre que, em primeiro lugar, pela pró-
pria sistemática do Estatuto da Criança e do
Adolescente, deve-se primar em que o adoles-
cente, quando da formalização do ato de sua
apreensão e ao longo de todo o procedimento
socioeducativo, seja assistido por seus pais ou
responsável ou, ao menos, como diz o art.
107, caput, da Lei nº 8.069/90, por pessoa
por ele indicada.

Note-se que o dispositivo supra, ao estabe-
lecer que a apreensão do adolescente e o local
em que se encontra recolhido serão comuni-
cados incontinenti(2) à sua família ou à pessoa
por ele indicada, quis fosse tal contato reali-
zado de forma instantânea, sem qualquer
demora, automática à apresentação do jo-
vem perante a autoridade policial, tendo a
medida o claro objetivo de permitir a seus pais,
responsável ou pessoa por ele indicada o acom-
panhamento de sua oitiva perante a autori-
dade policial, e das demais formalidades rela-
cionadas à apreensão.

Como dentre aqueles que devem ser obri-
gatoriamente comunicados da apreensão do
adolescente(3), o legislador deixou de incluir o
Conselho Tutelar, é lógico concluir não há
por que, de forma sistemática, seja ele aciona-
do sempre que ocorrer tal apreensão, ficando
é claro assegurado ao adolescente apreendi-
do o direito de, se assim o desejar, optar pela
comunicação ao Conselho Tutelar ou a al-
gum de seus membros com o qual ele, pelas
mais diversas razões, mantenha alguma espé-
cie de vínculo.

Coisa alguma impede, porém, que o pró-
prio Conselho Tutelar, na perspectiva de ga-
rantir a já mencionada integridade moral,
psíquica e física de adolescentes apreendidos,
mediante deliberação de sua plenária e prévio
acordo com a autoridade policial competente,
por iniciativa própria resolva realizar o referido
acompanhamento sistemático, que em tal caso,
por óbvio, não irá desobrigar a autoridade de,
quando da apreensão, comunicá-la, além do
Órgão Tutelar, aos pais, responsável ou pessoa
indicada pelo apreendido.

O que não se admite é que semelhante
prática seja de qualquer modo imposta por
pessoa, órgão ou autoridade estranha ao
Conselho Tutelar, embora possam estes, em
sentindo a necessidade, tentar junto ao Ór-
gão Tutelar a concordância com a implanta-
ção de tal sistemática, haja vista que os mes-
mos resultados por ela pretendidos poderiam
ser perfeitamente obtidos por outros meios,
notadamente através da criação, pelo Muni-
cípio, de um programa específico de atendi-
mento psicossocial a adolescentes apreen-
didos em flagrante de ato infracional, que
ficaria encarregado de acompanhar (mais
uma vez sem prejuízo da presença dos pais,
responsável ou pessoa indicada pelo jovem),
todo o trâmite policial do procedimento, in-
clusive com a condução do jovem até sua resi-
dência, se necessário.

Aqui também vale o registro de que o ato
de entrega do adolescente apreendido à suaO

 C
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família, que pode ser realizado pela própria
autoridade policial independentemente de
autorização judicial e/ou de assistência do
Conselho Tutelar, se encontra expressamente
previsto no art. 174 da Lei nº 8.069/90, não se
confundindo com a medida de proteção do
art. 101, inc. I, da Lei nº 8.069/90.

Mesmo se assim o considerássemos, não
estaríamos autorizados a concluir que tal pre-
visão legal automaticamente obrigaria o Con-
selho Tutelar a intervir no caso, pois o fato de
o Órgão Tutelar possuir a atribuição de apli-
car a medida de “encaminhamento aos pais ou
responsável, mediante termo de responsabilida-
de” (art. 101, inc. I, da Lei nº 8.069/90 - ver-
bis), não significa tenha ele próprio de exe-
cutar a medida aplicada, a exemplo do que
ocorre em relação às outras medidas de prote-
ção, que demandam a criação de programas
específicos, muitos dos quais irão depender
de técnicos especializados(4).

Foi justamente pensando na improprie-
dade ou mesmo impossibilidade de o próprio
Conselho Tutelar executar as medidas, pelo
órgão aplicadas, que o legislador lhe atribuiu
o poder de requisição de serviços públicos,
tal qual previsto no art. 136, inc. III, alínea
“a”, da Lei nº 8.069/90, poder esse que, por
óbvio, pode ser exercitado contra as autorida-
des públicas municipais competentes inde-
pendentemente de autorização ou ordem
outra de quem quer que seja(5).

Jamais podemos perder de vista que o
Conselho Tutelar não é um “programa de
atendimento”, mas sim é um órgão que, subs-
tituindo a função da autoridade judiciária
(inclusive com poderes e deveres, a esta asse-
melhados(6)), fica encarregado de dar o devi-
do encaminhamento do caso atendido a tais
programas, que o Município, com observân-
cia do disposto no art. 227, caput da Consti-
tuição Federal e nos arts. 4º, parágrafo  úni-
co, alíneas “c” e “d”, e 80, inc. I, ambos da Lei
nº 8.069/90, está obrigado a criar e manter(7).

Note-se que não estamos pregando — e
nem recomendamos isto aconteça — a siste-
mática interrupção do trabalho de Conselhos
Tutelares que estejam adotando (ou por qual-
quer razão se sintam “obrigados” a adotar),
como prática usual, o acompanhamento da
lavratura do boletim circunstanciado ou auto
de apreensão do adolescente acusado da prá-
tica de ato infracional e/ou seu encaminha-
mento à sua família, mas apenas sugerindo
que, se necessárias tais providências no cotidia-
no do Município, melhor seria providenciar a
criação de um programa específico nesse sen-
tido, o que serviria para retirar do Conselho
Tutelar essa incumbência deliberadamente
não prevista em lei (e em alguns casos mesmo
desnecessária), dando-lhe maiores condições
de exercício de suas atribuições, que já são
numerosas e de extrema relevância.

Tal programa, uma vez criado, deveria ser
composto ou ao menos contar com a assistên-
cia/capacitação de técnicos da área social (psi-
cólogos, pedagogos e assistentes sociais), fa-
zendo parte de um programa ainda maior,
voltado ao sistemático atendimento ao ado-

lescente em conflito com a lei e sua família
desde o momento da apreensão até o término
da medida socioeducativa eventualmente
aplicada ao final do procedimento, sendo que
poderia desde logo detectar a presença de si-
tuação de risco a justificar, aí sim e por tal
razão, o acionamento do Conselho Tutelar
para o desempenho de sua missão legal.

Em não havendo o programa acima refe-
rido, a alternativa seria capacitar a própria
autoridade policial ou pessoa(s) encarrega-
da(s) da Delegacia de Polícia para, através do
contato direto com o adolescente e sua famí-
lia no momento da apreensão, fossem identi-
ficados ao menos indícios da presença dessa
situação de risco, o que poderia ocorrer atra-
vés das respostas a determinadas perguntas
formuladas em um questionário impresso ela-
borado por uma equipe técnica (por exem-
plo), com o posterior encaminhamento dos
casos “suspeitos” ao Conselho Tutelar, sem
embargo da possibilidade de ser acertado que
o questionário respectivo seria automatica-
mente encaminhado ao próprio Conselho
Tutelar(8), que ficaria então, de preferência
através do concurso de uma equipe interpro-
fissional de que deve dispor em sua “retaguar-
da”, encarregado de avaliar a necessidade ou
não de sua intervenção junto ao adolescente
e sua família.

Em suma, ao passo que se conclui pela
necessidade de o Conselho Tutelar atender os
adolescentes em conflito com a lei (e suas res-
pectivas famílias), toda vez que detectada a
presença de situação de risco pessoal ou social
na forma do disposto no art. 98 da Lei nº
8.069/90, independentemente de autorização
e/ou encaminhamento do caso por parte da
autoridade judiciária competente, e/ou sorte
do procedimento administrativo ou judicial
instaurado para apuração do ato infracional
e aplicação de medidas socioeducativas, ne-
cessário se faz que sejam estabelecidas, de co-
mum acordo entre o Órgão Tutelar e a Polícia
Judiciária, rotinas de atendimento e enca-
minhamento, cabendo àquele, inclusive atra-
vés de gestões junto ao Conselho Municipal
de Direitos da Criança e do Adolescente, bus-
car a criação de um programa específico para
o atendimento de tais situações, nos moldes
do acima exposto.

Evidente que, quando da definição das
“rotinas” acima referidas, deverão intervir (em
caráter opinativo e consultivo) outros órgãos
e/ou autoridades interessadas, no sentido da
descoberta da melhor “fórmula” para garan-
tir também o melhor atendimento ao qual o
jovem faz jus, pois afinal, embora autônomo,
não é o Conselho Tutelar um órgão que atua
isolado, mas sim faz parte de todo um siste-
ma de garantias, que deve agir de forma har-
mônica e integrada entre seus diversos com-
ponentes, com respeito e colaboração mú-
tuas, sempre na busca da melhor forma de
tornar efetiva a proteção integral de crianças
e adolescentes.

E o melhor forum para que debates seme-
lhantes sejam travados é, sem dúvida, o Con-
selho Municipal de Direitos da Criança e do

Adolescente que, embora não tenha qualquer
“ascendência” hierárquica(9) sobre o Conse-
lho Tutelar, tem a vocação natural para pro-
mover a aproximação e integração interinsti-
tucional acima preconizadas.

Apenas assim se estará garantindo um
atendimento adequado a adolescentes em
conflito com a lei, sem prejuízo da autono-
mia do Conselho Tutelar e do pleno exercício
de suas demais atribuições.  

Notas

(1) Vale registrar que, mesmo em relação à crian-
ça acusada da prática de ato infracional, à qual
cabe o Conselho Tutelar atender, na forma do
disposto nos arts. 105 e 136, inc. I, da Lei nº
8.069/90, não deve o órgão adotar uma postu-
ra “policialesca”, no sentido da oitiva de teste-
munhas do fato ou realização de outras dili-
gências para apurá-lo. Como o objetivo de
sua intervenção é a aplicação de medidas de
proteção, que não possuem caráter coercitivo
ou sancionatório, mais do que se empenhar
em apurar “autoria” e “materialidade” da in-
fração, deve o Conselho Tutelar verificar a
presença de situação de risco pessoal, fami-
liar ou social, tal qual disposto no art. 98, incs.
I, II e III, do citado diploma legal, e então agir
em razão dela, aplicando as medidas dos arts.
101 e 129 também do Estatuto, de acordo com
as necessidades de cada caso.

(2) Interessante observar que o legislador tomou
o cuidado de utilizar o termo “incontinenti”,
em lugar da expressão “imediatamente” utili-
zado pelo art. 5º, inc. LXII, da Constituição
Federal, para evitar a extensão ao adolescente
da usual prática, tolerada em relação aos im-
putáveis, de comunicar a captura em até 24
(vinte e quatro) horas após sua ocorrência.

(3) Dentre os quais o citado art. 107, caput, da Lei
nº 8.069/90 também incluiu a “autoridade judi-
ciária competente“ (verbis).

(4) Como é o caso das medidas de requisição de
tratamento médico, psicológico ou psiquiátri-
co (art. 101, inc. V), inclusão em programa de
orientação e tratamento para alcoólatras e to-
xicômanos (art. 101, inc. VI, da Lei nº 8.069/
90, que inclusive decorre de mandamento
constitucional expresso, insculpido no art.
227, § 3º, inc. VII, da Constituição Federal).

(5) Vide artigo de minha autoria intitulado “Con-
selho Tutelar : Poderes e Deveres Face a Lei nº
8.069/90”, publicado na revista Cadernos do Mi-
nistério Público do mês de junho de 2000.

(6) Idem do item supra.
(7) Vide artigo também de minha autoria inti-

tulado “Apenas o Conselho Tutelar Não Basta”,
publicado na revista Cadernos do Ministério
Público do mês de dezembro de 1999.

(8) Com a ressalva da necessidade de manuten-
ção de tais informações — inclusive da razão
da eventual intervenção —, em absoluto sigi-
lo, notadamente face ao disposto nos arts. 143
e 247 da Lei nº 8.069/90.

(9) Ou mesmo vinculação funcional ou adminis-
trativa (pois esta última — e apenas esta última
— existe tão-somente com o órgão, secretaria
ou departamento municipal encarregado de
dar o indispensável suporte financeiro e estru-
tural ao Conselho Tutelar, ex vi do disposto no
art. 134, parágrafo único, da Lei nº 8.069/90).

Murillo José Digiácomo
Promotor de JustiçaO
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AS REFORMAS DO JUDICIÁRIO
Sérgio Renault

A sociedade atual caracteriza-se pela com-
plexidade dos relacionamentos, pela ampli-
tude do desenvolvimento tecnológico, que
permite transações e interações em nível glo-
bal, e pela criação de novos riscos e bens passí-
veis de proteção pelo direito.

Ao passo em que novos problemas e litígi-
os surgem neste cenário, povoado de bens
jurídicos difusos e riscos de dimensões inima-
gináveis, o Poder Judiciário, instituição com
a função típica de solucionar conflitos e dis-
tribuir justiça, vê-se desprovido de meios
para enfrentar a dinâmica das transforma-
ções citadas. A falta de estrutura material, a
estrutura burocratizada, e a escassez de re-
cursos tecnológicos, dentre outros fatores,
impedem o desenvolvimento institucional
deste Poder em direção à regular e eficiente
prestação jurisdicional.

Inicia-se, pois, a discussão pela reforma
do Judiciário. Como toda discussão de
cunho político, o debate sobre o tema apon-
ta a diretriz ideológica de seus participantes.
Assim, impossível colocar-se contra ou a fa-
vor da reforma do Judiciário. O posiciona-
mento se dá perante qual reforma se pro-
pugna, quais alterações são defendidas, e
com qual objetivo.

O governo atual criou, em maio deste ano,
a Secretaria de Reforma do Judiciário, no
âmbito do Ministério da Justiça, demonstran-
do não só a preocupação em modificar a es-
trutura do Poder, mas em apontar claramen-
te os princípios que devem balizar tal projeto.

O termo “reforma do Judiciário” trata de
diferentes assuntos: a reforma constitucional
do Poder Judiciário, a reforma da legislação
infra constitucional sobre o tema, e, por fim,

uma série de medidas administrativas, que
independem de alteração legislativa, no sen-
tido de garantir instrumentos necessários à
qualificação da prestação jurisdicional.

A alteração da Constituição deve ser cau-
telosa, de maneira a não ferir os princípios do
Estado Democrático de Direito, e visando
manter a sistemática e a harmonia entre os
dispositivos. É importante frisar que o norte
das alterações não deve ser apenas a celerida-
de e a eficiência do Poder Judiciário, o que
poderia legitimar propostas como a malsina-
da súmula vinculante. A idéia é a conjugação
do princípio da eficiência com outros, como o
amplo acesso à Justiça, a democratização in-
terna dos tribunais e a transparência do Po-
der. Este método permite a inserção de dispo-
sitivos constitucionais interessantes, como é o
caso da criação de um órgão de controle ex-
terno do Judiciário (composto por magistra-
dos, advogados, promotores e cidadãos com
notório saber jurídico), a eleição para o órgão
especial dos tribunais, a federalização de cri-
mes contra os direitos humanos, a unificação
dos critérios para ingresso na carreira, a impo-
sição de período de “quarentena” para o exer-
cício de advocacia a egressos da magistratura,
a atribuição de autonomia às Defensorias Pú-
blicas, e outras propostas.

Os mesmos princípios podem reger as alte-
rações infraconstitucionais, sempre respeitan-
do a legalidade e a dignidade humana, como
garantias irrenunciáveis e inerentes à qual-
quer proposta responsável.

Por fim, deve-se salientar a importância da
reforma silenciosa do Poder Judiciário, aque-
la reforma ausente das pautas da mídia, dos
discursos políticos e das análises dogmáticas.A
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Esta reforma consiste na modernização da
estrutura do Judiciário, na informatização dos
conteúdos e formas procedimentais, na ex-
tensão dos serviços às periferias e aos mais afas-
tados rincões do País.

O desenvolvimento de políticas públicas
neste sentido é de extrema importância, visto
que permite a adequação de uma estrutura
institucional aos desafios da modernidade,
sem macular princípios ou valores conquista-
dos e previstos no ordenamento pátrio. Pode-
mos citar experiências bem sucedidas nesse
sentido, como o Fórum Social, do Tribunal
Regional Federal, em que as questões previ-
denciárias são discutidas de forma inteiramen-
te virtual e digitalizada; ou os Centros de In-
tegração e Cidadania, que disponibilizam aos
cidadãos uma gama de serviços, dentre os quais
a prestação jurisdicional; e assim por diante.
A presença do Estado, na forma do Poder
Judiciário, respondendo às demandas e aos
anseios da população, certamente contribui
para o prestígio das soluções institucionais
para os litígios, concretiza a cidadania e, cer-
tamente, é política social condizente com a
redução da criminalidade, mais eficaz que os
instrumentos repressores em moda.

A Secretaria de Reforma do Judiciário pre-
tende, junto com a sociedade civil organiza-
da, trabalhar as três “reformas do Judiciário”,
de maneira a contribuir com a democratiza-
ção do Poder, que nada mais é do que garan-
tir a todos uma Justiça eficiente, transparen-
te, acessível, e, principalmente, justa.  

Sérgio Renault
Secretário de Reforma do Judiciário

Ministério da Justiça

LEGISLAÇÃO:

LEI Nº 10.714/2003
Autoriza o Poder Executivo a disponibilizar,

em âmbito nacional, número telefônico destinado
a atender denúncias de violência contra a mulher.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA: Faço saber que o Con-
gresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º  É o Poder Executivo autorizado a disponibilizar, em
âmbito nacional, número telefônico destinado a atender denún-
cias de violência contra a mulher.

§ 1º O número telefônico mencionado no caput deste artigo
deverá ser único para todo o País, composto de apenas três dígi-
tos, e de acesso gratuito aos usuários.

§ 2º O serviço de atendimento objeto desta Lei deverá ser
operado pelas Delegacias Especializadas de Atendimento à Mu-
lher em todo o País, ou, alternativamente, pelas Delegacias da
Polícia Civil, nos locais onde não exista tal serviço especializado.

Art. 2º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.
Brasília, 13 de agosto de 2003;

182º da Independência e 115º da República.
Luiz Inácio Lula da Silva

Márcio Thomaz Bastos
Este texto não substitui o publicado no de 14.8.2003 

LEGISLAÇÃO:

LEI Nº 10.713/2003
Altera artigos da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984
– Lei de Execução Penal – para dispor sobre a emissão

anual de atestado de pena a cumprir.
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA: Faço saber que o Con-

gresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1º O art. 41 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984, passa

a vigorar acrescido do seguinte inciso XVI:
“Art. 41 ...
XVI – atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena

da responsabilidade da autoridade judiciária competente.
...” (NR)
Art. 2º O art. 66 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984, passa

a vigorar acrescido do seguinte inciso X:
“Art. 66 ...
X – emitir anualmente atestado de pena a cumprir.” (NR)
Art. 3º Esta lei entra em vigor noventa dias após sua publicação.

Brasília, 13 de agosto de 2003;
182º da Independência e 115º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Márcio Thomaz Bastos

Este texto não substitui o publicado no DOU de 14.8.2003 L
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MESA DE ESTUDOS E DEBATES:

“DROGAS E POLÍTICA CRIMINAL”
Mariângela Gama de Magalhães Gomes e Maria Thereza Rocha de Assis Moura

A indagação sobre qual seja a melhor polí-
tica criminal a ser dispensada aos usuários de
substância entorpecente é, há tempos, objeto
de discussão e reflexão, não apenas pelos cha-
mados “operadores do Direito”, mas também
por representantes de outras áreas do conhe-
cimento, como médicos e sociólogos. Assim,
com o objetivo de propiciar novas reflexões
acerca dessa importante questão jurídica e
social, ocorreu, no dia 24 de julho último, com
a presença da médica psiquiatra, professora
da Faculdade de Medicina da Universidade
Federal de São Paulo e membro do Centro
Brasileiro de Informações sobre Drogas Psico-
trópicas, Solange Napo e da advogada, pro-
fessora da USP e da USJT, e presidente do
Conen, Janaína Paschoal, a mesa sobre “Dro-
gas e Política Criminal”.

Naquela ocasião, sob o enfoque jurídico-
penal, foi suscitada a problemática acerca
da legitimidade de se incriminar a conduta
de causar mal à própria saúde, uma vez que,
segundo a teoria do bem jurídico-penal, é
indispensável que a conduta, para importar
ao Direito Penal, exceda o âmbito do pró-
prio autor.

Conforme argumentou a dra. Janaína
Paschoal, para que a conduta possa ser con-
siderada relevante para o direito penal, deve
ela ofender um bem jurídico externo à pró-
pria pessoa que a pratica, o que não ocorre
quando o comportamento proibido consiste
em fazer mal à própria saúde - aliás, sob esse
mesmo argumento não são reprimidos pelo
direito penal o suicídio e a autolesão. Agre-
gou, ainda, que os usuários de substâncias
ilícitas, como são postos à margem da legali-
dade, acabam por ser vítimas de estigmatiza-
ção, que é aumentada pelas dificuldades en-
contradas no momento em que procuram
ajuda e tratamento.

Esse importante aspecto, atinente às con-
seqüências de se criminalizar a utilização de
substâncias entorpecentes, foi também evi-
denciado pela dra. Solange Napo, que
apresentou pesquisa realizada com 75 mu-
lheres viciadas em crack e que, para conse-
guirem manter o vício, acabam fazendo uso
da prostituição.

A dra. Solange Napo traçou o perfil das
mulheres que cooperaram com a pesquisa —
em sua maior parte na faixa etária de 21 a 40
anos: não são profissionais do sexo, mas pros-
tituem-se para terem condições de adquirir a
droga; na sua maioria, o grupo pesquisado
não pratica sexo seguro (93% não usa preser-
vativo), daí porque muitas vezes os filhos são
frutos do “programa”; teve a primeira relação
sexual com 13 anos de idade; iniciou o uso do
crack entre 16 e 20 anos; vende o corpo quase
que diariamente, fazendo em média 4 “pro-

gramas”/dia, pelo preço médio de R$ 11,00 a
R$ 20,00, quando não, por vezes, R$ 5,00;
52% sofre violência durante a prostituição, de
modo que não podem repeti-la no dia seguin-
te; o uso contínuo do crack (em média de 6 a
10 pedras por dia, ao preço médio de R$ 10,00
cada pedra) acaba por queimar o nariz ou a
boca, criando feridas e aumentando o risco
de contaminação de doenças infecciosas; faz
costumeiramente sexo oral sem preservativo,
sendo que 11,3% tem o vírus HIV.

A pesquisa, ilustrada com depoimentos das
mulheres usuárias de crack e que se utilizam
da prostituição para sustentar o vício, eviden-
ciou a situação de completa marginalização
dessas pessoas, que muitas vezes são vitima-
das durante o “programa” para a obtenção
do dinheiro. A prostituição não é, nesse caso,
fruto de escolha, mas representa para muitas
uma saída mais segura do que o roubo para
manter o vício. Ademais, a condição de usuária
de drogas e, em especial, do crack, acaba por
dificultar a busca de ajuda.

Frente a essa completa exclusão social —
aliás vivenciada por outras tantas pessoas que
se encontram na mesma zona de exclusão —
os profissionais do direito devem procurar se
adequar à realidade na qual se insere o usuá-
rio (e na maioria das vezes viciado) de drogas
ilícitas. Nesse contexto, discutiu-se, na oca-
sião, se a chamada “justiça terapêutica” traz
benefícios ao usuário. Baseada na idéia de
que é mais adequado propor ao usuário de
entorpecente a realização de tratamento mé-
dico ao invés de lhe impor, desde logo, uma
sanção penal, a prática da justiça terapêutica
por alguns magistrados de São Paulo tem so-
frido críticas por certo setor da psiquiatria,
sob o argumento de que o tratamento impos-
to dificilmente gerará resultado positivo, uma
vez que, para tanto, o tratamento necessita
ser voluntário, isto é, da iniciativa do usuário.

Entendeu-se, contudo, que, embora a crí-
tica possa ser procedente, ela não afasta o be-
nefício do tratamento para aqueles que assim
o desejarem. Considerando-se o contexto de
marginalização em que se encontram os vicia-
dos em substâncias entorpecentes, não se pode
negar que a possibilidade de tratamento re-
presenta um grande avanço que deve ser va-
lorizado, evitando-se, assim, a indesejável pri-
vação da liberdade.

Qual o rumo mais acertado a ser tomado
pelo legislador brasileiro? Para grande parte
dos presentes à mesa, a criminalização e a
conseqüente marginalização do usuário de
droga não é a melhor resposta que o Estado
pode oferecer ao problema. Sob o impacto
dos resultados apresentados pela dra. Solan-
ge Napo e, ainda, considerando a teoria do
bem jurídico, exposta pela dra. Janaína Pas-
choal, muitos afirmaram que o uso de entor-
pecentes não deve ser disciplinado pelo direi-
to penal. Porém, não faltou quem sustentas-
se, de outra sorte, que a criminalização do
consumo de entorpecentes atende a uma ne-
cessidade social, na medida em que tutela a
própria sociedade: de fato, além de afetar a
família, tem-se verificado que diversos crimes
contra o patrimônio são praticados sob o efei-
to de substâncias entorpecentes, colocando
assim em risco a sociedade.

Diante do que foi exposto e debatido, res-
tou a convicção de que, independentemente
de se considerar ou não constitucional a pro-
teção do bem jurídico “saúde pública” por
meio da incriminação do porte de substân-
cias ilícitas, os usuários de tais substâncias têm
sido postos à margem do contexto social, com
poucas chances de serem considerados verda-
deiramente cidadãos, o que traz conseqüên-
cias seríssimas para a sociedade em geral.

Ao legislador penal resta, portanto, a ne-
cessidade de que esteja atento para os desdo-
bramentos acarretados pela política criminal
em vigor, a fim de impedir que a norma que
tinha por objetivo tutelar a saúde pública
possa chegar ao ponto de, ela própria, criar
condições para que a saúde pública seja amea-
çada. E ao intérprete legal também cabe aten-
tar para essa conseqüência, de modo a, den-
tro da legalidade, buscar soluções possíveis
para amenizar a brutalidade em que consiste
taxar como criminosas pessoas que precisam,
antes de mais nada, de tratamento médico.  

Mariângela Gama de Magalhães Gomes
Mestre em Direito Penal pela

Faculdade de Direito da USP e advogada

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
 Professora Doutora de Direito

Processual Penal pela Faculdade
de Direito da USP e advogada
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NOTA DE FALECIMENTO

É com muito pesar que comunicamos a todos o falecimento, ocorrido no dia 26 de
julho, do prof. Júlio Fabbrini Mirabete, ex-procurador de Justiça do Estado de São
Paulo e sócio do IBCCRIM. O prof. Mirabete era também membro da Academia
Paulista de Direito, tendo escrito vários livros sobre Direito Penal e Direito Processual
Penal.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
NA REFORMA DO PODER JUDICIÁRIO

Hidemberg Alves da Frota

A 19 de fevereiro de 2003 retornou à Co-
missão de Constituição, Justiça e Cidada-
nia do Senado Federal, para reexame, a
Reforma do Poder Judiciário, plasmada na
Proposta de Emenda Constitucional nº 29,
de 30 de junho de 2000(1), originalmente
aprovada pela aludida Comissão a 6 de
março de 2002.

A avultada proposição insere o § 6º no art.
109, da Constituição Federal de 1988, segun-
do o qual o “Brasil se submete à jurisdição de
Tribunal Penal Internacional a cuja criação te-
nha manifestado adesão”.

Ofuscada por temas menos tangentes ao
Direito Penal Internacional e mais identifica-
dos com os rumos da Magistratura nacio-
nal, cuida-se de uma inovação ausente das
discussões travadas desde 1992 no Congresso
Nacional acerca da Reforma do Poder Ju-
diciário e isenta das recentes críticas endere-
çadas pelo ministro da Justiça Márcio Tho-
maz Bastos.

O art. 109, § 6º, CF/88, dará explícita pre-
visão constitucional à submissão brasileira ao
Tribunal Penal Internacional Permanente, se-
melhante a do art. 7º, § 7º, da Constituição
da República Portuguesa de 1976 (redação
alterada pela V Revisão Constitucional, via
Lei Constitucional nº 1, de 12 de dezembro
de 2001), in verbis:

“Artigo 7º
(Relações Internacionais)
...
7. Portugal pode, tendo em vista a realiza-

ção de uma justiça internacional que promova
o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos
povos, aceitar a jurisdição do Tribunal Penal
Internacional, nas condições de complementa-
ridade e demais termos estabelecidos no Estatu-
to de Roma”.

Despiciendo frisar, o aparecimento do §
6º no art. 109 da Carta da República
aperfeiçoará o destaque constitucional às
convenções internacionais relativas à defesa
dos direitos humanos, ao entalhar no texto
maior a subordinação de nosso Estado-Na-
ção ao campo de incidência do Tribunal Pe-
nal Internacional Permanente, cujo Estatu-
to — aprovado pela Conferência Diplomá-
tica dos Plenipotenciários das Nações Uni-
das em Roma a 17 de julho de 1998, aderido
pelo Brasil a 7 de fevereiro de 2000 e ratifica-
do pelo Decreto nº 4.388(2), de 25 de setem-
bro de 2002 — expressa “um verdadeiro có-
digo criminal internacional” (3), ao enumerar
em seu art. 5º, § 1º, os ilícitos sob sua jurisdi-
ção (crimes de genocídio, contra a humani-
dade, de guerra e de agressão) e, em segui-
da, defini-los nos arts. 6º a 8º (à exceção da
agressão, delito a ser definido mediante
emenda ao Estatuto em comento, na senda
do seu art. 5º, § 2º, 1ª parte).

Mesmo sem recorrer ao esperado art. 109,
§ 6º, CF/88, o procurador da República An-
dré de Carvalho Ramos(4) demonstra a cons-

titucionalidade da vinculação à Corte Crimi-
nal Internacional ao balizá-la nos fundamen-
tos e objetivos principais da República brasi-
leira (respectivamente, arts. 1º e 3º, CF/88) e
nos princípios norteadores de suas relações
internacionais (art. 4º, CF/88), além do art.
5º, XLI (“a lei punirá qualquer discriminação
atentatória dos direitos e liberdades fundamen-
tais”), complementados pelo art. 7º do Ato
das Disposições Constitucionais Transitórias,
em virtude do qual “O Brasil propugnará pela
formação de um tribunal internacional dos di-
reitos humanos”.

Todavia, quatro questões pertinentes ao
assunto continuam suscitando debates renhi-
dos: (1) a prisão perpétua; (2) a entrega; (3) a
individualização da pena e (4) a imunidade
de jurisdição.

A alínea b do § 1º do art. 77 do Estatuto
em apreço estabelece a prisão perpétua,
“quando justificada pela extrema gravidade do
crime e pelas circunstâncias pessoais do conde-
nado” (5), passível de redução, cumpridos “dois
terços da pena, ou 25 anos de prisão” (art. 110,
§ 3º, 1ª parte).

Como conciliá-la com a proibição de pena
de caráter perpétuo do art. 5º, XLVII, b, CF/
88, cláusula pétrea agasalhada pelo art. 60, §
4º, IV, CF/88, respeitando o princípio da hu-
manidade inerente ao postulado da dignida-
de humana (arts. 1º, III e 5º, III, CF/88)?

A controvérsia se reputa à problemática da
entrega, instituto primo irmão da extradição.

Irmão porque ambos tratam da situação
em que um Estado admite a uma ordem
jurídica externa julgar um membro de sua
população.

Primo devido à distinção esboçada pelo art.
102 do Estatuto do TPI, in litteris:

“Artigo 102
Termos utilizados
Para os fins do presente Estatuto:
a) por ‘entrega’ se entenderá a entrega de

um indivíduo por um Estado ao Tribunal,
em conformidade com o disposto no presente
Estatuto;

b) por ‘extradição’ se entenderá a entrega de
um indivíduo por um Estado a outro, em con-
formidade com o disposto em um tratado, con-
venção ou no direito interno”.

Uma idéia seria se apoiar na rejeição da
Corte Suprema brasileira à “extensão trans-
nacional da proibição da pena perpétua de pri-
são, entendendo que tal extensão sem apoio em
tratado ou lei não pode ser ampliada” (6).

É dizer, se nosso Tribunal Constitucional
Federal consente em um estrangeiro ou brasi-
leiro naturalizado ser extraditado a um Esta-
do onde poderá se sujeitar a uma sanção pe-
nal de encarceramento vitalício, aplicar-se-ia
o mesmo entendimento jurisprudencial ao
caso da entrega(7).

Este instituto possui abrangência superior
à da extradição devido a dois motivos: (1) a
entrega abarca o brasileiro nato (imune à ex-

tradição graças ao art. 5º, LI, 1ª parte, CF/
88); (2) por força do art. 29 do Estatuto da
Conferência de Roma, a entrega resta isenta
da prescrição (na extradição, causa de extin-
ção da punibilidade, nos termos do art. 77, VI
do Estatuto do Estrangeiro, a Lei nº 6.815,
de 19 de agosto de 1980).

Obstaculariza tal solução uma viga mes-
tra do Direito Penal Substantivo brasileiro,
balaústre do sistema jurídico dos Estados civi-
lizados: o princípio da proibição da analogia
in malam partem. “Corolário da legalidade
[art. 5º, XXXIX, CF/88], proíbe a adequação
típica ‘por semelhança’ entre fatos.”(8)

Tendo em vista o Tratado de Roma inad-
mitir reservas (art. 120), remanescem quatro
alternativas a fim de contornar a pena de pri-
são perpétua.

Três a longo prazo: (1) convocar uma nova
Assembléia Nacional Constituinte; (2) emen-
dar a Lei da Corte Criminal Internacional,
transcorridos “sete anos desde a entrada em vi-
gor” desta (art. 121, § 1º, 1ª parte); (3) decla-
rar inconstitucional a adesão brasileira ao TPI
se este desrespeitar, em concreto, a Constitui-
ção Federal.

E uma a curto prazo:
“Ao estabelecer considerações e declarações

interpretativas condicionais, mas que tecnica-
mente não constituem reservas, o país adere ao
Tratado lançando eventuais dúvidas para o
futuro, para situação concreta, em que o ins-
trumento de ratificação seja eventualmente
questionado. Trata-se de um modelo de adesão
condicional, que tradicionalmente não tem sido
rejeitado na esfera internacional”.(9)

Tais opções dirimem o impasse do art. 77,
§ 1º, b, do Texto de Roma, diploma contrá-
rio ao princípio da individualização da
pena (art. 5º, XLV, XLVI, CF/88), ao “não
ter o Estatuto individualizado a pena para
cada um dos tipos penais nele previstos. Prefe-
riu a fórmula indeterminada do art. 77, na
qual se noticia apenas o mínimo e o máximo
da pena aplicáveis genericamente e indistinta-
mente a todos os direitos”(10).

Outra controvérsia importante reside na
imunidade de jurisdição.

O § 1º do art. 27 do Estatuto em estudo
torna irrelevante a função oficial, isto é, não
exime o indivíduo da responsabilidade penal
perante o Código sobredito, ainda que, por
exemplo, pertença à chefia de um Poder Pú-
blico (Executivo, Legislativo ou Judiciário) de
um dado Estado.

É possível harmonizar essa prescrição
com as soberanias nacional (arts. 1º, I; 4º, I;
170, I, CF/88) e popular (arts. 1º, parágrafo
único e 14, CF/88)?

Sim, trocando-se a soberania absoluta
oitocentista pela soberania relativa contem-
porânea, condicionada por um princípio
maior, o da dignidade humana (art. 1º, III,
CF/88).

Ademais, “não temos um Estado e suas au-O
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Entidades que
assinam o Boletim:
— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS
• Associação dos Magistrados do Amazonas
• Ministério Público do Estado do Amazonas

— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ
• Associação Cearense de Magistrados
• Associação Cearense do Ministério Público

— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL
• Associação dos Juízes Federais do Brasil - AJUFE
• Associação dos Magistrados do Distrito Federal
• Associação do Ministério Público do

Distrito Federal

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

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

de Goiás - (Asmego)

— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO
• Associação do Ministério Público

do Estado do Maranhão
• Centro Unificado do Maranhão - CEUMA

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

de Mato Grosso do Sul
• Associação Sul-Matogrossense do

Ministério Público
• Sindicato dos Defensores Públicos

do Mato Grosso do Sul

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

- Belo Horizonte
• Praetorium - Instituto de Ensino, Pesquisa

e Atividades  de Extensão em Direito Ltda.
• Sindicato dos Delegados de Polícia Federal

em Minas Gerais - SINDPF/MG

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

Estado do Pará

— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ
• Ministério Público do Estado do Paraná

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

do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPERJ

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

Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA
• Associação Catarinense do Ministério Público

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

Federal - Rg. SP - ADPF
• Associação dos Delegados de Polícia do

Estado de São Paulo
• Curso Anglo Triumphus - Sorocaba
• Curso C.P.C.
• Ordem dos Advogados do Brasil
• Sindicato dos Delegados de Polícia

do Estado de São Paulo
• Veredicto Curso de Preparação às

Carreiras Jurídicas - Campinas
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toridades sendo julgados por outro Estado, à re-
velia de sua vontade, mas sim autoridades de
um Estado sendo julgadas por um organismo
internacional, ao qual se submeteram volunta-
riamente os Estados”(11).

Cabe lembrar a índole complementar ou
subsidiária do Tribunal Penal Internacional,
evidente na Carta de Roma, tanto no pará-
grafo décimo de seu preâmbulo quanto no fi-
nal da segunda parte do seu art. 1º.

“Vale dizer, o Tribunal exercerá sua jurisdi-
ção sempre que esgotadas, ou falhas, as instânci-
as internas dos Estados”(12).

A jurisdição da Corte Criminal Interna-
cional não constitui, portanto, uma gratuita
ingerência na ordem estatal interna a extin-
guir a soberania do Estado brasileiro, máxi-
me de sua judicatura, conforme preconiza
Humberto Gomes de Barros(13), ministro do
Superior Tribunal de Justiça desfavorável ao
art. 109, § 6º, CF/88, proposto pela Refor-
ma do Judiciário, e adepto do incomum va-
ticínio de que a ratificação ao TPI significa a
transferência de nossa soberania “por um
prato de lentilhas”(14).

Elucida Carmen Lúcia Antunes Rocha,
professora titular de Direito Constitucional
da Pontifícia Universidade Católica de Mi-
nas Gerais:

“O fortalecimento da soberania popular é
que se põe, na presente quadra histórica, como
importante. Soberano é o cidadão e não o Esta-
do. Atente-se a que a cidadania, por sua vez, é
cada vez mais supranacional. O direito de parti-
cipar do poder político não mais se restringe ao
território de um Estado, estendendo-se princi-
palmente porque ele se exerce para assegurar a
dignidade da pessoa humana — princípio essen-
cial de qualquer ordenamento — e onde esta
tiver sido atingida há que haver um cidadão
disposto a colaborar com o ameaçado ou lesado
em seu direito para a pronta defesa, indepen-
dente da nacionalidade”(15).  
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