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PALAVRA DO PRESIDENTE
O IBCCRIM sempre traz um desafio que se

renova a cada gestão que se inicia: o crescimento
dessa entidade.

A luta incessante pela estrita observância dos
direitos e garantias fundamentais da Constitui-
ção; a exigência de respeito aos princípios forma-
dores do regime democrático e, conseqüentemen-
te, do Estado Social e Democrático de Direito; a
proteção dos direitos das vítimas, assim como das
minorias e marginalizados, são bandeiras que hoje,
neste País, têm um forte aliado: o Instituto Brasi-
leiro de Ciências Criminais.

Há dez anos essa instituição não se desvia de
seu ideário original. Jamais transigiu com seus
valores ideológicos e éticos. Nunca cedeu na de-
fesa de nossa Constituição e dos valores que ela
representa.

Esta constante e árdua luta pelo respeito aos
princípios estruturais de um Estado Social e  De-
mocrático de Direito fez com que nossa entidade
exercesse, durante todos estes anos, o papel pri-
mordial de guardiã dos direitos fundamentais
do homem.

Agora, novo governo e novos sonhos, há que se
manter atento à possibilidade da formação de no-
vas frentes de combate ao pensamento linear e de
mão única do culto à economia a qualquer preço,
gerador do autoritarismo político do mercado mun-
dial que impõe, no plano interno das nações, o
silêncio da imensa população excluída.

Novo desafio. Novas propostas. Novos sonhos.
A crença de que, apesar de tudo e cada vez mais,

nossos ideais irão se transformar em realidade e,
juntos, ajudaremos a construir um País mais justo.

Por outro lado, urge, também, estar atento ao
constante crescimento de nossa instituição, e à con-
seqüente necessidade de sua adaptação ao atual.

Estamos com mais de cinco mil sócios. Aproxi-
madamente mil acessos diários são feitos em nossa
página da Internet, além de 15.000 pessoas cadas-
tradas receberem, semanalmente, nossos informa-
tivos eletrônicos, tornando aquela página uma das
maiores da América do Sul em Ciências Criminais.
A Biblioteca, incessantemente atualizada, tem hoje
cerca de dois mil e quinhentos livros; aproximada-
mente quinhentas fitas de vídeos; e mais de 170
títulos de revistas nacionais e estrangeiras, tornan-
do-a, neste aspecto, a mais completa de nosso País
na área jurídico-penal.

Nossas instalações físicas exigem, constante-
mente, ampliações e adaptações. Desafia-nos o
crescimento e atualização de nossa estrutura orga-
nizacional, sem o inchaço e a burocratização im-
produtiva.

Desta forma, olhando-se para o passado, tem-se
o paradigma das excelentes administrações de Luiz
Flávio Gomes, Alberto Zacharias Toron, Sérgio
Salomão Shecaira, Carlos Vico Mañas e Roberto
Podval. Porém, olhando-se o futuro, tem-se a certe-
za de que muito há por fazer, a fim de que sejam
mantidos a grandeza, a importância e o respeito
que o IBCCRIM tem perante o mundo jurídico.

No plano interno, o silêncio da imensa popula-
ção excluída continua sendo imposto através do
culto ao “Estado Policial”, e a institucionalização da
execução hedionda de penas desproporcionalmen-
te severas. Porém, nossa luta pelo respeito aos direitos
fundamentais do homem encontra, agora, um novo
ambiente político que propiciará, ainda mais, a
demonstração de que nosso ideário, com a verdade
do presente, se projetará e construirá o futuro.

No plano externo, mais do que nunca impõe-
se a busca de uma cooperação internacional mais
eficiente das pessoas e entidades que ainda estão
voltadas para a proteção dos valores fundamen-
tais do homem. Urge a organização de socieda-
des civis transnacionais, ou mesmo a cooperação
solidária entre as entidades do terceiro setor, crian-
do uma rede internacional forte que utilize dos
recursos da globalização com finalidade distinta,
unida em torno da proteção dos direitos elemen-
tares do homem. Somente desta maneira podere-
mos manter a crença de que, apesar de tudo, ain-
da há possibilidade de termos um futuro voltado
para o humano e o justo.

Estruturalmente, esta nova administração terá
que manter e, se possível, incrementar ainda mais o
constante crescimento físico e a necessária atuali-
zação burocrática da nossa entidade, para atender
de modo cada vez mais satisfatório a demanda de
nossos associados.

Neste sentido que se afirma ter o IBCCRIM
muito por fazer, apesar de tudo que foi feito no
passado.

Por isso, tem-se a sensação do dever cumprido
quando se olha para o passado, mas a absoluta
certeza de que à nossa instituição está reservado
um papel de suma importância no futuro. Nossas
idéias certamente têm um pouco daquilo que re-
presentaram as idéias de Beccaria frente ao Abso-
lutismo daquela época; nossa ideologia também
tem um pouco daquilo que o Iluminismo repre-
sentava; nossa luta é tão árdua quanto aquela dos
iluministas, quando conseguiram nos livrar do cha-
mado “período das trevas”.

Tem o IBCCRIM nítida consciência de que so-
mente a união das forças que se opõem a este desu-
mano processo econômico-intervencionista, que nos
é imposto, poderá nos levar a um “mundo melhor”.

Efetivamente, há muito por fazer.
Se nosso passado não for suficiente para nos

incentivar nas eventuais desilusões futuras, que nos
sirva de acalanto as palavras de Nilo Batista que,
com o pseudônimo “Enne de Paula Campos”, as-
sim escreveu em nosso Boletim, na edição come-
morativa dos dez anos:

“Colegas da garoa, celebrais estes dez.
Eu vos desejo mais: um IBCCRIM

feliz e atuante e pugnaz e bandeirante
também quando nascer outro País...”   

Marco Nahum
Presidente do IBCCRIMIBCCRIMIBCCRIMIBCCRIMIBCCRIMP
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PARA ALÉM DA ESTAÇÃO CARANDIRU
CLÁUDIO THETONIO LEOTTA DE ARAÚJO e MARCO ANTÔNIO DE MENEZES

Albo lapillo notare diem, diziam os roma-
nos, quando queriam que o dia fosse lembra-
do por algum evento agradável ocorrido nele.

Da mesma forma, podemos desejar que o
dia 8 de dezembro de 2002 seja marcado por
uma pedra branca, de preferência dentre
aquelas que restarem do sinistro casarão da
Cruzeiro do Sul.

Em toda a sua pesada estrutura, a Casa de
Detenção podia ser tudo, menos o nome: casa
de detenção. Ao longo de sua história,  deixou
de ser destinada à detenção e jamais foi uma
casa, mas uma versão contemporânea do Gueto
de Varsóvia, no qual confinamos os párias, a
escória social, o rebotalho humano que nós
mesmos produzimos com prodigalidade, pela
nossa sociedade anômica. Suas providenciais
muralhas mantinham devidamente longe de
nossas vistas esse opróbrio sociológico, feito
quartinho no sótão, que esconde o parente
louco que nos enche de vergonha, e então
podermos fingir que está tudo bem.

Um outro Estado, com suas leis, cultura,
governantes e religião próprias — que às ve-
zes se levantou e fez frente ao Estado oficial
— de fronteiras maciças, no qual ninguém
queria entrar, mas todos queriam de lá sair.

Uma Etiópia, não de crianças esquálidas, mas
de almas esqueléticas, cronicamente desnu-
tridas de quaisquer princípios. E assim, como
naquele país, as imagens chocam o mundo à
gerações, sem que nada mude; as constantes
rebeliões só açodaram os ânimos, sem que
nada fosse feito, a não ser pela iniciativa de
dois luminares: os excelentíssimos senhores, o
governador do Estado e seu secretário da Ad-
ministração Penitenciária, dois homens real-
mente comprometidos com os valores essen-
cialmente humanos.

Casa de Detenção: uma esfinge devora-
dora de homens, cujos enigmas íntimos fo-
ram bem guardados por anos, só desvenda-
dos por obra e graça de um segundo Prome-
teu, que roubou o fogo dos deuses para des-
vendá-lo aos mortais: dr. Dráusio Varela.
Sua obra, em estilo simples e verdadeiro, agu-
çou a nossa curiosidade sobre aquele país
longínquo, como um Il Milioni  de um Mar-
co Pólo dos dias atuais, devidamente expur-
gado do fantástico.

Talvez tenha sido aí o começo do fim: como
na mitologia, sem segredos e sem enigmas,
profanada e devassada, a esfinge se precipi-
tou no abismo. Como uma Bastilha da mo-

dernidade, a implosão da Casa de Detenção,
mais do que um ato concreto, representa o
fim de uma era e o livro do dr.Varela, mais
que um relato, é o necrológio.

O megatérico edifício foi implodido. Es-
peremos que, à semelhança de uma estrela-
do-mar, seus cacos não dêem origem a novos
leviatãs e que toda a estrutura arcaica da Casa
de Detenção tenha sido sufocada na poeira
que se levantou. Nunca mais rebeliões, nunca
mais sangue derramado; Albo lapillo notare
diem, amém.  

CLÁUDIO THETONIO LEOTTA DE ARAÚJO
Médico, membro do E. Conselho

Penitenciário do Estado, professor de
Comportamento Humano Forense na

Faculdade de Direito da USP e professor
de Criminologia na Academia de Polícia

Civil do Estado de São Paulo

MARCO ANTÔNIO DE MENEZES
Advogado, membro do NUFOR - Núcleo

de Estudos em Psiquiatria Forense e
Psicologia Jurídica do Instituto de

Psiquiatria  do HC/USP, criminologista
e pesquisador das Ciências Penais
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COM A MORTE N’ALMA
SÉRGIO SALOMÃO SHECAIRA

Não há angústia existencialista que possa
expressar os aflitivos momentos vivenciados
pela Nação com a queda e posterior morte de
Evandro Lins e Silva. Procurador-geral da
República, ministro das Relações Exteriores,
Chefe da Casa Civil do Governo João Gou-
lart e ministro do Supremo Tribunal Federal,
aposentado por um ato de força da Ditadura
de 64. Foi um notável defensor da Democra-
cia. Se a premissa dos opressores era a desi-
gualdade básica, que consagrava o abismo
entre governantes e governados, a sua era a
cidadania: ninguém era súdito.

Sua vida pública já foi descrita pelos jornais
em prosa e verso. Tinha uma grande revolta
que nascia do espetáculo da insensatez de que
era o palco principal o nosso País. A condição de
injustiça por ele experimentada, a miséria in-
compreensível do povo, a impulsiva cegueira
dos governantes faziam dele um eterno insatis-
feito. Um homem de uma revolta juvenil com
as condições de existência do povo que contras-
tava com o conformismo de muitos jovens.

Na vida particular era um advogado que
tinha uma especialidade: as causas nobres. O
mais antigo advogado do mundo em exercício
defendeu, somente na Ditadura Vargas, mais
de 1000 acusados de crimes políticos. Estava
sempre do lado certo e isso bastava para a paz
de sua consciência. O sentimento do direito, a

satisfação de estar ao lado da verdade e a ale-
gria de conquistar a estima das pessoas, foram
os impulsos poderosos para que adquirisse o
respeito de todos. Ser senhor do seu próprio
estado de espírito é privilégio dos grandes ani-
mais. Assim era Evandro. Homem simples
porque grande; grande porque simples.

Suas história e estórias eram infindáveis.
Nos poucos anos que com ele convivi, na dire-
ção da Associação Internacional de Direito
Penal, ele como presidente e eu como secretá-
rio-geral, aprendi a admirá-lo. Vi que o meu
respeito e admiração não eram somente meus.
Um dia, no centro do Rio de Janeiro, cami-
nhávamos, lado a lado, saindo de seu escritó-
rio para um restaurante, onde almoçaríamos.
Fomos cercados por um homem com seus 50
anos, humildemente trajado, cabelos em de-
salinho e sapatos rotos. Aproximou-se do Mi-
nistro — era como nós o chamávamos — cur-
vando seu dorso e simulando tirar um cha-
péu imaginário. Disse-lhe, tão só: para o
senhor eu tiro o chapéu. Foi-se como chegara.
Era apenas o externar de um ato que todos os
brasileiros queriam fazer.

No dia em que fizemos o lançamento do
livro em sua homenagem, no salão nobre da
Faculdade de Direito do Largo de São Fran-
cisco, uma grande fila de convidados se for-
mou querendo seu autógrafo. Eu, um pouco

de lado, aguardava os cumprimentos. Fui
procurado por um advogado com cerca de 55
anos de idade. Veio me agradecer a oportuni-
dade que lhe dera. Confessei não estar enten-
dendo o porquê do agradecimento e ele me
afirmou ter sido defendido por Evandro que
fora seu advogado dativo. Mesmo tendo sido
libertado por força e obra da defesa, jamais
pudera dizer ao próprio causídico o que sem-
pre sonhara dizer: obrigado. Agradecia-me,
pois, pela possibilidade de agradecê-lo. Como
todos, enfrentou a fila de convidados, que
acompanhei com os olhos marejados. Ambos
choraram: o Advogado e o advogado. Nós,
seus humildes admiradores, também não re-
sistimos.  Molhamos nossos lenços pela felici-
dade de um simples ato de gratidão.

Por grande ironia do destino, o ministro
Evandro faleceu depois de uma queda. Uma
queda estúpida que esfola o coração da nossa
existência e o sentimento maior de Justiça da
Nação. Encerra sua vida como o poeta maior
do Existencialismo, Albert Camus, inicia seu
livro de mesmo nome, mas de outro significa-
do — A Queda —, ao perguntar a um estra-
nho: Meu senhor, posso oferecer-lhe meus prés-
timos, sem correr o risco de ser inoportuno?

Sérgio Salomão Shecaira
Ex-presidente do IBCCRIMC
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O BRASIL E O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARÓ

Após um período relativamente breve, mas
profícuo em discussões — de resto superadas
— sobre eventuais incompatibilidades entre o
Estatuto de Roma e a normativa constitucio-
nal, o Brasil finalmente ratificou, aos 20 de
maio de 2002, o tratado de criação do Tribunal
Penal Internacional. Com a ratificação, habi-
litou-se a participar da 1ª Assembléia dos Es-
tados Partes, que se realizou em setembro desse
ano na sede das Nações Unidas, a qual deli-
berou instaurar o processo de escolha dos de-
zoito Juízes e do Procurador Geral que inte-
grarão a primeira composição da Corte.

A ratificação foi promulgada pelo Decreto
nº 4.388, de 25 de setembro de 2002.

Dois importantes aspectos merecem desta-
que acerca da participação mais recente do
país nas diversas fases de criação e de instalação
do Tribunal Penal Internacional.

O primeiro deles diz respeito à criação, pelo
Ministério da Justiça, de um grupo de trabalho
encarregado de elaborar o anteprojeto de lei de
implementação do Estatuto de Roma.

Em face do caráter complementar da juris-
dição do TPI, o exercício da jurisdição pri-
mária além de ser uma obrigação dos Estados
Partes, também garante a prevalência da juris-
dição doméstica. Tratando-se de lei penal, e
em respeito às garantias constitucionais da
reserva legal e da estrita legalidade, tornou-se
prioritária a elaboração de lei penal tipificado-
ra das condutas descritas no Estatuto de Roma,
além de normas de caráter processual e de
cooperação judiciária que permitissem ao país
o cumprimento das obrigações a serem assumi-
das com a ratificação. O texto do anteprojeto
foi entregue ao Ministério da Justiça na data
aprazada, no final de outubro e, para conferir
efetividade à proposta de publicidade e de
colaboração de diversos setores da sociedade
civil, dado a conhecer através de sua exposição
nos sites do Ministério da Justiça(1) e das Rela-
ções Exteriores(2).

Outro importante aspecto foi o envolvi-
mento do país no processo de indicação de
candidato a um dos cargos de juiz do Tribunal
Penal Internacional.

Nos termos dos arts. 36.3 e seguintes do
Estatuto de Roma, os candidatos aos cargos de
juízes, a serem indicados pelos Estados-partes,
devem ser pessoas de elevada idoneidade mo-
ral, imparcialidade e integridade, além de reu-
nir também os requisitos  necessários à sua

indicação para compor as mais altas Cortes de
seu país. Além disso, devem ter experiência e
competência reconhecidas na área penal e
processual penal, ou em direito internacional,
em especial no direito internacional humani-
tário. Por fim, devem os candidatos possuir
fluência em ao menos um dos idiomas de tra-
balho da Corte, quais sejam, inglês ou francês.

O processo de indicação de candidatos
encerrou-se aos 30 de novembro de 2002. Em
decisão conjunta, os ministros da Justiça e das
Relações Exteriores levaram ao Presidente da
República o nome de Sylvia Helena de Fi-
gueiredo Steiner, desembargadora federal em
São Paulo, sócia-fundadora do IBCCRIM e
diretora adjunta da Revista do IBCCRIM.

A indicação de Sylvia Steiner, além de aten-
der aos requisitos formais exigidos pelo Esta-
tuto de Roma, veio ao encontro da expectativa
da Assembléia dos Estados-partes, na medida
em que obedeceu aos critérios de escolha téc-
nica e de transparência, enfatizados pelas di-
versas delegações ali presentes.

A primeira composição do Tribunal Penal
Internacional será fundamental para que se
firme sua legitimidade nos planos internacio-
nal e interno dos Estados. Com efeito, trata-se
de órgão com perfil totalmente novo, destina-
do a julgar pessoas acusadas dos mais graves
crimes contra a paz e a sobrevivência da huma-
nidade. Despido de poderes coercitivos a sua
efetividade e a eficácia de suas determinações,
dependem exclusivamente da disposição de os
Estados em cumprirem suas obrigações de co-
operação. Assim, a legitimidade do tribunal
dependerá de sua atuação como órgão inde-
pendente, imparcial e eficiente.

O IBCCRIM foi a primeira entidade cien-
tífica a provocar debates e discussões sobre o
Tribunal Penal Internacional, tendo promovi-
do inclusive audiência pública na qual a Di-
retoria e os associados tiveram oportunidade
de receber de Sylvia Steiner respostas aos mais
diversos questionamentos, a fim de que, como
entidade, finalmente se posicionasse a favor da
ratificação do Estatuto de Roma.

Nos dois últimos seminários internacionais, foi
aberto amplo e democrático espaço de discussão
sobre diversos aspectos do Estatuto de Roma, em
especial aqueles que mais dificuldades aparenta-
vam para conciliação com o sistema normativo
interno. São ainda inúmeros os artigos especiali-
zados sobre o TPI constantes das revistas do

IBCCRIM a partir do primeiro artigo, escrito por
Sylvia Steiner, na Revista nº 28, em 1999.

No grupo de trabalho para elaboração do
anteprojeto de implementação do Estatuto de
Roma, criado pelo Ministério da Justiça, havia
associados do IBCCRIM. Além disto, tam-
bém foram apresentadas sugestões de diversos
outros associados o IBCCRIM, sendo muitas
delas aproveitadas no texto que hoje está em
exposição para conhecimento e apresentação
de novas sugestões.

É inegável o importante papel do IBC-
CRIM em todas as fases da criação e de imple-
mentação do Tribunal Penal Internacional.

Assim, a indicação do nome da associada e
efetiva colaboradora do IBCCRIM para con-
correr à eleição dos primeiros juízes que com-
porão o Tribunal Penal Internacional foi rece-
bida com grande satisfação por todos os asso-
ciados, já que, além de a escolha recair sobre
pessoa de reconhecida capacidade técnica e
com efetivo comprometimento com o denomi-
nado “direito penal garantista”, também de-
monstra a importância da participação de en-
tidades científicas, acadêmicas e de represen-
tantes da sociedade civil na democratização
dos processos de escolha de representantes do
país nos diversos organismos internacionais.

A eleição dos juízes que comporão o Tribu-
nal Penal Internacional dar-se-á na Assem-
bléia dos Estados Partes convocada para reu-
nir-se entre os dias 3 e 7 de fevereiro de 2003.
Há 45 candidatos indicados pelos diversos paí-
ses. A composição final deverá obedecer aos
critérios de representação dos diversos grupos
geográficos que compõem a ONU, bem como
dos principais sistemas jurídicos, além do equi-
líbrio de gênero. De acordo com tais critérios,
o grupo dos países da América latina e Caribe
deverá contar com ao menos três juízes, esti-
mando-se que o Brasil tenha grandes chances
de ver eleita sua candidata. 

Notas

(1) www.mj.gov.br
(2) www.mre.gov.br

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró
Mestre e doutor em Direito Processual Penal

pela USP, membro do Grupo de Trabalho que
elaborou o anteprojeto de implementação do
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IN MEMORIAM
O IBCCRIM lamenta o falecimento do grande homem e reconhecido jurista Evandro Lins e Silva, na manhã do dia 17 de dezembro de 2002,

após sofrer traumatismo craniano decorrente de queda no aeroporto Santos Dumont, no Rio de Janeiro.
Figura nacional ímpar e que nos quadrantes mais difíceis da Nação sempre foi um prumo de moralidade e ética, foi um condutor das posições

mais lúcidas da política brasileira.
Considerado o “Criminalista do Século”, acima das importantes funções que ocupou em sua vida, política e institucional, Evandro Lins e

Silva foi ardoroso e intransigente arauto da democracia e do direito de defesa.
Perdemos um bravo guerreiro, atuante até o último momento de sua vida. Ganhamos um mito a ser admirado por todos, em todo o porvir. A

ele, nossas homenagens. 
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ilícitos a que se cominam penas de reclusão
ou detenção e/ou multa; no outro, contra-
venções e infrações a que se cominam penas,
com ou sem multa, de detenção ou reclusão
não superiores a um ano, na órbita estadual,
e não superiores a dois anos, na esfera fede-
ral (deixo de tecer considerações quanto a
haver o segundo edito revogado o primeiro
por ser indiferente a resposta, no que tange
ao objeto do presente artigo) sob o nomen
juris comum de infrações penais de menor
potencial ofensivo:

Lei nº 9.099/95: "Art. 61. Consideram-se
infrações penais de menor potencial ofensi-
vo, para os efeitos desta lei, as contravenções
penais e os crimes a que a lei comine pena
máxima não superior a 1 (um) ano, exce-
tuados os casos em que a lei preveja procedi-
mento especial (Lei nº 9.099/95)."

Lei nº 10.259/01: "Art. 2º ...
Parágrafo único. Consideram-se infra-

ções de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta lei, os crimes a que a lei comi-
ne pena máxima não superior a dois anos,
ou multa (Lei nº 10.259/01)".

Mostra-se evidente que, por força de de-
terminação da Lei Maior, no art. 98, e da
regulamentação que a instância comum
houve por bem adotar, revogada quedou a
antiga Lei de Introdução ao Código Penal,
no seu art. 1º. As espécies de ilícito penal
não mais se dicotomizam em crimes e con-
travenções, senão que em crimes, de um
lado, e infrações de menor potencial ofen-
sivo, de outro, nestas enclausuradas as con-
travenções.

Na medida em que as contravenções e os
crimes punidos com pena não superior a 1
ano (ou 2 anos - Lei nº 10.259/01) e as con-
travenções formaram as infrações penais de
menor potencial ofensivo, as regras pertinen-
tes a ambos os institutos — novas, das Leis
nºs 9.099 e 10.259, bem como as antigas, da
Lei das Contravenções Penais — vigem, dis-
põem de força atuante, exceto no casos de
conflitarem entre si, quando, como é claro,
hão de as mais modernas prevalecerem, por
seu inerente poder revocatório.

As conseqüências
jurídicas da nova ordem

Tanto da perspectiva do direito mate-
rial, quanto do viés do direito processual,
fecundas e múltiplas projeções resultam da
metamorfose sucedida. Sem a menor pre-
tensão de esgotar a matéria, permitimo-nos
alinhar algumas delas, quanto ao primeiro
setor, confiando em que os especialistas do
segundo virão a esclarecer as alterações
operadas em sua área.

A nova especificação
De acordo com a Lei de Introdução ao

Código Penal, art. 1º, duas seriam as espé-
cies de ilícitos no direito repressivo nacio-
nal: crimes e contravenções. Aqueles, puni-
dos com pena de reclusão ou de detenção,
alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; estas, com sanção de prisão
simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente.

Percebe-se, facilmente, revelar o enuncia-
do o objetivo do legislador pátrio em resolver
prontamente, num único dispositivo, os dois
problemas mais relevantes a respeito da ma-
téria, segundo a
doutrina: o núme-
ro das espécies de
ilícitos penais e a
diferença essencial
entre eles. Quanto
ao primeiro, ali-
nhou-se entre os
países que pres-
tigiam o sistema
dicotômico, bipar-
tido ou dualista, como a Itália, a Suíça e a
maioria das legislações modernas, pondo-
se em contraposição àqueles que perfilham
o sistema tricotômico ou tripartite, como a
França, a que aderiram Alemanha e Bélgi-
ca. Quanto ao segundo ponto, reconhe-
cendo inexistirem diferenças ontológicas
entre as classes de ilícitos, firmou o discri-
me entre elas exclusivamente em função
da punição aplicável. Tal fórmula tem va-
riado, de país para país. Na França, cri-
mes são as faltas julgadas pelo júri; delitos,
as de competência dos tribunais correcio-
nais; e contravenções, as submetidas aos
tribunais de polícia. Uma vez que não há
distinção essencial entre as espécies de ilí-
citos, a lei pode estabelecê-las quer em ra-
zão do que considera menos ou mais grave,
quer em função do tipo de pena, quer com
base em peculiaridades processuais, quer
baseando-se em quaisquer outras desse-
melhanças de natureza empírica. Alguns
autores entre nós, aproveitando a ausên-
cia de referência, pela lei, ao delito, como
caracterizador de uma categoria especial,
defenderam o emprego do termo para de-
signar o gênero ilícitos penais, do qual se-
riam espécies os crimes e as contravenções.
Em geral, porém, prefere-se sinonimizar de-
lito e crime.

O regime posto pela Lei de Introdução
vigorou por longo tempo.

Até que a Carta Magna de 1988, por via
de seu art. 98, alterou o tema de maneira
profunda, criando uma outra espécie de ilí-

cito criminal, qual seja, a infração penal de
menor potencial ofensivo. Obedecendo à
melhor técnica, a norma constitucional dei-
xou os pormenores relativos à regulamenta-
ção da novel categoria para serem fixados
pela lei ordinária.

A esta abria-se a oportunidade de, se as-
sim julgasse conveniente, modificar a Lei
de Introdução ao Código Penal, passando
à adoção do sistema tripartido, reconhecen-
do como ilícitos: a) crime; b) infração penal
de menor potencial ofensivo; e c) contra-
venção. Caber-lhe-ia, necessariamente, es-
tatuir as peculiaridades que marcariam

cada um deles.
Ou, se preferis-
se, poderia man-
ter a estrutura
dualista, levan-
do a figura cria-
da pela Lei
Maior a se aglu-
tinar a uma da-
quelas já exis-
tentes, crimes e

contravenções, realizando as adaptações
modificadoras que se fizessem necessárias.

Editou o legislador infraconstitucional a
Lei nº 9.099/95 e, posteriormente, a Lei nº
10.259/01.

Por óbvio, nelas abdicou de socorrer-se
da fórmula tripartida, uma vez que não re-
gistrou particularidades aptas a tornar dis-
cerníveis três ordens autônomas de ilícitos.
Ao reverso, preferiu marchar pela vereda da
bipartição, mantendo lealdade à nossa tra-
dição.

Assim, amalgamou os crimes de pena
máxima não superior a um ano (Lei nº
9.099/95, art 61) com as contravenções, a
formar um grupo único, agora denomina-
do de infrações penais de menor potencial
ofensivo, ao qual contrapôs, como outro
bloco, o dos crimes.

Dois anos depois, foi promulgada a Lei
nº 10.259/01, que, no art. 2º parágrafo úni-
co, estipulou, para os Juizados Especiais
Criminais da Justiça Federal, na condição
de infrações penais de menor potencial
ofensivo, os crimes com pena máxima não
superior a dois anos.

Em atenção ao princípio da inocorrência
de divergências substanciais entre as entida-
des crimes e infrações penais de menor po-
tencial ofensivo, estatuiu-lhes diferentes ca-
racterísticas conceituais de ordem prática,
apartando-as pela intensidade do grau de
gravidade e por lhes fornecer tratamento di-
ferenciado em sede processual. Num grupo,
ficaram, como já eram, os crimes ou delitos,

CRIMES E INFRAÇÕES PENAIS DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO: A NOVA DICOTOMIA

AUGUSTO THOMPSON

Na França, crimes são as
faltas julgadas pelo júri; delitos, as

de competência dos tribunais
correcionais; e contravenções,
as submetidas aos tribunais

de polícia.
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a - em sede de normas incriminadoras
Os ilícitos, cujos preceitos exigem para

aperfeiçoamento, como circunstância ele-
mentar do tipo, crime, e que, portanto, em
homenagem ao princípio da reserva legal,
não se satisfaziam com o fornecimento de
contravenção para ocupar o lugar de crime,
agora, em razão da nova classificação de ilí-
citos criminais, passam a inadmitir a exis-
tência de meras infrações penais de menor
potencial ofensivo para ocupar o espaço de-
terminado para crime, uma vez que crime,
relativamente a infração penal de menor
potencial ofensivo, revela a mesma antino-
mia conceitual anteriormente observada
entre crime e contravenção.

Por conseguinte, merecerão a coima de
atípicas as condutas previstas na calúnia
(art. 138), receptação (art. 180), incitação a
crime (art. 286), apologia a crime (art. 287),
quadrilha ou bando (art. 288), denuncia-
ção caluniosa (art. 339, caput, e § 2º), auto-
acusação falsa (art. 341, favorecimento pes-
soal (art. 348), favorecimento real (art. 349),
se, ao invés de crime, apresenta-se para com-
por o modelo infração penal de menor po-
tencial ofensivo.

Crime e infração penal de menor poten-
cial ofensivo padecem de incapacidade para
funcionar como categorias permutáveis, no
rigor do campo coberto pela garantia do
princípio da reserva legal.

Restrinjo-me a tratar, aqui, das figuras
comportamentais do Código Penal, sem me
deter no exame das leis extravagantes.

b - no terreno das regras da Parte Geral
Da compatibilização do estipulado no

art. 63, do Código Penal, com o art. 7º, da
Lei das Contravenções Penais, deflui-se, das
várias combinações possíveis com respeito às
práticas de crimes e contravenções, inocor-
rer a reincidência caso o agente cometa cri-
me, ainda que condenado anteriormente
por sentença transitada em julgado por
contravenção.

Ora, como acima anotado, se a contra-
venção foi compactada com o crime de
pena não superior a um ano (ou 2 anos -
Lei nº 10.259), passando os dois a integrar
uma só espécie (contrastante com a outra
espécie, a dos crimes), os princípios atinen-
tes àqueles, fora casos de incompatibilida-
de, gozam de plena valia para a nova classe
como um todo.

De onde é lícito concluir, sem precisão de
executar qualquer ginástica hermenêutica:
a prática de um crime, após condenação
transitada em julgado por infração penal
de menor potencial ofensivo, não induz aoC
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reconhecimento da reincidência.
Neste caso, a nova definição de reinci-

dência, fruto da exegese possível sobre os
preceptivos há pouco editados, vai gerar
conseqüências de vulto em vários setores da
lei penal, a saber:

• regime prisional (art. 33, § 2º, b e c) ;
• pena restritiva de direito (art. 44, II, §

3º e § 5º );
• agravante genérica (art. 61, I);
• concurso de agravantes e atenuantes

(art. 67);
• suspensão condicional da pena (art. 77);
• revogação do sursis (art. 81, I, e §§ 1º e 2º);
• livramento condicional (art. 83, I, II

e V);
• revogação do livramento (arts. 86, 87 e

88);
• prescrição (art. 110);
• interrupção da prescrição (art. 117, VI).

A título de curiosidade, mas também
para demonstrar como a correta interpreta-
ção do novo texto legal apresenta-se côn-
grua e útil, peço licença para relatar a hipó-
tese concreta que me levou a trabalhar sobre
o tema.

Num dado processo, um grupo de rapa-
zes era acusado de se reunir com certa fre-
qüência para, indo de carro a pontos de reu-
nião de travestis e/ou meretrizes, alvejá-los
(ou alvejá-las?) com armas usadas no jogo
de paintball. Os projéteis causavam lesões
levíssimas. O Ministério Público denunciou
os jovens pelo art. 129 e pelo delito de qua-
drilha ou bando. Dentro da versão esposa-
da pelo Promotor, na realidade a turma, em
número superior a três, associara-se para
praticar crimes.

Mas... que crimes? Lesões levíssimas!
Tinha cabimento?
Bem, a se considerar as lesões leves como

crime, desde que provados os fatos (na hi-
pótese, isso não ocorreu), estaria configura-
da a tipicidade do art. 288.

Porém, poderia tal entendimento valer
mesmo depois que a infração ao art. 129,
caput, entrou no regime especial da Lei nº
9099/95?

Dentro da concepção adotada neste arti-
guete, a resposta é negativa, para o bem de
todos e felicidade geral do princípio de eqüi-
dade: só crimes podem compor a figura do
art. 288, sendo que no caso cuidava-se de
outra espécie de ilícito penal, infrações pe-
nais de menor potencial ofensivo. 

Augusto Thompson
Advogado criminalista no Rio de Janeiro
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Com a recente ratificação pelo Congres-
so Nacional do Estatuto de Roma, que criou
o Tribunal Penal Internacional, ratificação
essa que está sendo depositada junto às Na-
ções Unidas, tornou-se irreversível o ingresso
do País no concerto das nações civilizadas
que dão suporte jurídico-político a um Tri-
bunal Penal Supranacional, destinado a
prevenir e reprimir delitos gravíssimos, como
genocídio, ou, ainda, crimes contra a hu-
manidade e crimes de guerra.

Embora o assunto tenha sido cogitado
desde os remotos tempos da idade média,
quando começou a se falar do ius in bellum
como consectário do ius ad bellum (ou seja,
do Direito na guerra dentro do direito à
guerra), as sociedades jamais conseguiram
obter o necessário
grau de conscien-
tização no sentido
de que se o recurso
ao conflito arma-
do é um direito de
determinado Es-
tado contra seus
inimigos, esse di-
reito é limitado
pela preservação da dignidade da pessoa
humana.

Essa idéia inicial — de se punir o excesso
em um conflito armado internacional, co-
mo ocorreu na 2ª Guerra Mundial, da qual
são paradigmas o Tribunal Militar de Nu-
remberg e de Tóquio, e que inspirou a Con-
venção de Genebra, inicialmente sobre pri-
sioneiros de guerra e, posteriormente, esten-
dida a outras situações de conflito — foi
aprofundada de forma definitiva na últi-
ma década.

Com efeito, seja por força da globaliza-
ção, seja em razão da alta tecnologia de
comunicações, que nos permite hoje acom-
panhar em tempo real conflitos armados
que ocorrem do outro lado do mundo, a
violência desmedida e ilimitada, mormente
contra inocentes, não pode mais passar
despercebida.

Alie-se a isso o fato de que tornaram-se
rotineiros os conflitos armados regionais e/
ou mesmo conflitos armados locais, verda-
deiras guerras civis, e está criado o oportuno
caldo de cultura para o estabelecimento de
Tribunais Supranacionais como permanen-
te elemento inibidor e repressor de condutas
as mais graves que se conhece.

Diante disso, e lastreado no direito huma-
nitário referido na Convenção de Genebra e
seus diversos protocolos, criaram-se, por deli-
beração do Conselho de Segurança da ONU,
os Tribunais Penais ad hoc para processar e
julgar genocidas, violadores de direitos hu-

manos e criminosos de “guerra”, limitados,
porém, aos delitos desse tipo cometidos nos
levantes libertários de províncias da ex-Iugos-
lávia e na guerra civil de Ruanda.

Daí foi um passo para a criação de um
Tribunal Penal Internacional (ou Suprana-
cional) permanente, ou seja, não mais insti-
tuído por interesses voluntaristas do Conse-
lho de Segurança da ONU, mas por deci-
são e adesão dos próprios Estados, Tribunal
esse destinado a processar e julgar indiví-
duos (diferentemente do que ocorre com as
Cortes de Direitos Humanos da OEA ou da
Europa, que julga os países, bem como da
Corte Internacional de Haia, que não tem
jurisdição penal sobre indivíduos).

Essa grande novidade revolucionará a
história do Direi-
to Penal, não só
por tipificar ex-
pressamente os
delitos em relação
aos quais os inter-
nacionalistas se
batiam, desde há
muito, deixando,
portanto, tais de-

litos de fazer parte de regras e costumes do
Direito Internacional, no mais das vezes de
difícil processamento, para ingressar na es-
fera direta de engajamento do Direito Pe-
nal, tanto em nível supranacional, como em
nível nacional.

Para evitar, nesse contexto, que os crimes
tipificados no Estatuto de Roma, e a cria-
ção de uma jurisdição supranacional afe-
tassem a soberania dos Estados, utilizou-se
de uma engenhosa idéia jurídica, pela qual
somente serão processados perante o TPI os
nacionais dos Estados que ratificaram o Es-
tatuto de Roma, ou estrangeiros que ali se
encontrarem, se qualquer desses Estados
não se dispuser, ou não puder, por qualquer
razão, inclusive política, fazê-lo. É o princí-
pio da complementariedade, pelo qual a
existência do TPI não significa a imposição
da sua jurisdição de forma absoluta; ao con-
trário, ela é relativa e complementar à juris-
dição de cada Estado, a quem caberá ade-
quar a sua legislação interna a esse revolu-
cionário fato novo, do ponto de vista penal,
para manter íntegra a sua soberania de pro-
cessar e julgar no País pessoas que tenham
cometido delitos  como os referidos no Esta-
tuto de Roma.

Assim, se o Estados não quiserem perder
a soberania de processar e julgar os seus na-
cionais, ou estrangeiros que estejam em seu
território, por delitos tipificados naquele Es-
tatuto de Roma, deverão adequar sua legis-
lação penal interna, de conformidade com

aquela legislação internacional.
É nesse sentido que se vislumbra uma ver-

dadeira revolução no âmbito do direito pe-
nal, comum ou militar, embutido no avanço
de legislação protetora dos direitos humanos
ou do direito humanitário.

Não importa que o Brasil seja um país
pacífico, ou que não se envolva em conflitos
armados internos ou regionais. Se um estran-
geiro tiver cometido quaisquer daqueles de-
litos supra referidos e se refugiar no Brasil,
caberá às nossas autoridades judiciárias de-
cidir se irá julgá-lo aqui, extraditá-lo ao País
de origem ou entregá-lo ao TPI para ali ser
processado e julgado.

Como primeira e imediata conseqüência,
temos como certo que o Brasil não servirá de
abrigo a genocidas ou criminosos de guerra.

A segunda conseqüência é que o Brasil,
com a ratificação do Estatuto de Roma e a
sua incorporação ao universo jurídico na-
cional, está dando uma contribuição decisi-
va para o progresso da humanidade, coope-
rando com a maioria absoluta do concerto
das nações.

Esse é, sem dúvida, mais um degrau, cer-
tamente o mais importante, da escada que
está nos levando à internacionalização (ou
globalização) da jurisdição penal.

Uma ulterior conseqüência da criação do
TPI e da grande adesão a ele dos diversos
Estados, será a sua consolidação e aprimora-
mento para a futura extensão de sua jurisdi-
ção, sempre complementar àquela nacional,
para outros tipos de delitos transnacionais
que afligem hoje a humanidade (terrorismo,
tráfico internacional de drogas, contraban-
do de armas, lavagem de dinheiro etc.).

O Brasil deverá, portanto, adequar sua
legislação penal interna para enfrentar esse
novo e instigante desafio, criado pelo Esta-
tuto de Roma e pelo TPI, desafio esse que,
repita-se, começou com os Tribunais Milita-
res de Nuremberg e Tóquio, visando punir
crimes de guerra, e que hoje se espraia, em
defesa da humanidade, para outros tipos de
delitos, sendo certo que, em pouco tempo,
novos crimes serão incorporados à legislação
penal internacional, com reflexos evidentes
na legislação penal e processual penal inter-
na, tanto a comum como a militar.

Portanto, o Estatuto de Roma, ao ser rati-
ficado pelo Brasil, deixou, pelo princípio da
complementariedade, de ser matéria de Di-
reito Internacional, tornando-se, definitiva-
mente, matéria de Direito Penal, com juris-
dição eventualmente internacional. 

Alexandre Concesi
Subprocurador-geral da

Justiça Militar e advogado

O ESTATUTO DE ROMA E A SUA INFLUÊNCIA
NA LEGISLAÇÃO PENAL BRASILEIRA

ALEXANDRE CONCESI

Como primeira e imediata
conseqüência,  temos como

certo que o Brasil não servirá
de abrigo a genocidas

ou criminosos de guerra.
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1. Introdução
O ordenamento jurídico pátrio vive um

momento de intensa ansiedade, não só por
força das mudanças que deverão ocorrer com
a Reforma do Código de Processo Penal, mas
também pela expectativa da sociedade em
relação ao processo penal brasileiro se mo-
dernizar, tornando-se mais célere e atenden-
do aos interesses da comunidade, dirimindo
as lides (conflito de interesses) e expurgando
o sentimento de impunidade que assola o
País. Neste contexto de mudanças, o pre-
sente estudo analisa as divergências doutri-
nárias sobre a validade de se preservar ou
não a possibilidade de decretação da inco-
municabilidade, observando, ainda, se a
medida foi recepcionada ou não pela Cons-
tituição Federal.

2. Aspectos gerais
Segundo Fernando da Costa Tourinho

Filho, “incomunicabilidade é qualidade de
incomunicável. Incomunicável significa: que
não tem comunicação, que não deve comu-
nicar-se”  (1). Fernando Capez afirma que a
incomunicabilidade “destina-se a impedir
que a comunicação do preso com terceiros
venha a prejudicar a apuração dos fatos, po-
dendo ser imposta quando o interesse da so-
ciedade ou a conveniência da investigação o
exigir” (2).

A incomunicabilidade do indiciado é
uma medida excepcional que requer caute-
la e formalismo, sob pena de causar grave
constrangimento ilegal, uma vez que se tra-
ta de uma severa restrição aos direitos indivi-
duais fundamentais pertencentes a qualquer
pessoa, assegurados na Carta Magna de
1988, como a dignidade humana e a assis-
tência da família ao indivíduo preso (art. 5º,
inc.LXIII, da Constituição Federal).

Segundo o art. 21 do CPP e seu parágra-
fo único, a incomunicabilidade do indicia-
do somente será permitida quando o inte-
resse da sociedade ou a conveniência da in-
vestigação o exigirem e não excederá de três
dias, devendo ser decretada por despacho
fundamentado do juiz, a requerimento da
autoridade policial, ou do órgão do Minis-
tério Público, respeitado, em qualquer hi-
pótese, o direito do preso se comunicar com
o seu advogado.

3. A incomunicabilidade em
3. face da Constituição Federal

O advento da nova ordem constitucio-
nal, com a Carta Magna de 1988, causou
um verdadeiro impacto na legislação infra-
constitucional, principalmente no Código
de Processo Penal, uma vez que a Constitui-
ção Federal de 1988 é informada pelo prin-
cípio de um Estado Democrático de Direito
e pelo liberalismo, enquanto a legislação in-

A INCOMUNICABILIDADE DO PRESO E A REFORMA DO CPP
CLÁUDIO SÉRGIO TANAJURA SAMPAIO

fraconstitucional processual penal (de 1941),
devido à conjuntura histórica, é marcada
pelos ideais facistas e pelos princípios de um
Estado totalitário.

Uma das principais observações aponta-
das por alguns doutrinadores é o fato de a
Constituição Federal prever em seus arts. 5º,
inc. LXIII e 136, § 3º, os direitos do preso de
ter a assistência da família e de um advoga-
do, e vedar a incomunicabilidade do preso
na vigência do estado de defesa.

Assim, por força destes artigos, alguns
doutrinadores passaram a defender a tese de
que a incomunicabilidade do indiciado, pre-
vista no art. 21 do Código de Processo Penal,
não teria sido recepcionada pela Constitui-
ção Federal (entre eles: Fernando da Costa
Tourinho Filho, Mirabete e Fernando Ca-
pez), enquanto outra corrente doutrinária de-
fende a tese que não há qualquer incompa-
tibilidade entre a Constituição Federal e a
incomunicabilidade (Damásio de Jesus e Vi-
cente Greco Filho).

O principal defensor da tese de que a nova
ordem constitucional não recepcionou a in-
comunicabilidade é Fernando da Costa Tou-
rinho Filho, que apresenta os seguintes ar-
gumentos:

“Ora, se durante o estado de defesa, quan-
do o governo deve tomar medidas enérgicas
para preservar a ordem pública ou a paz so-
cial, ameaçadas por grave e iminente instabili-
dade institucional ou atingidas por calamida-
des de grandes proporções na natureza, poden-
do determinar medidas coercitivas, destacan-
do-se restrições aos direitos de reunião, ainda
que exercida no seio das associações, o sigilo da
correspondência e o sigilo de comunicação te-
legráfica e telefônica, havendo até prisão sem
determinação judicial, tal como disciplinado
no artigo 136 da Constituição Federal, não se
pode decretar a incomunicabilidade do preso
(cf. CF, artigo 136, § 3º, IV), com muito mais
razão não há que se falar em incomunicabili-
dade na fase do inquérito policial”  (3).

Também Fernando Capez entende pela
não recepção da incomunicabilidade do pre-
so pela nova ordem constitucional, que a ve-
dou durante o estado de defesa (art. 136, §
3º, IV, da Constituição Federal), afirmando
que: “Ora, se não se admite a incomunica-
bilidade durante um estado de exceção, o que
não dizer da imposta em virtude de mero in-
quérito policial”  (4).

Julio Fabbrini Mirabete acolhe tais ar-
gumentos afirmando: “Entendemos, porém,
que o artigo 21 está revogado pela nova Cons-
tituição Federal que, no capítulo destinado
ao estado de defesa e estado de sítio, proclama
que é vedada a incomunicabilidade do preso
(...) além disso a nova carta política assegura
ainda ao preso a assistência da família e do
advogado”  (5).

Entre os doutrinadores que defendem tese
contrária, que o art. 21 do Código de Proces-
so Penal foi recepcionado pela nova ordem
constitucional, destaca-se Damásio de Jesus
que estabelece os seguintes argumentos:

“Entendemos que o artigo 21 do Código de
Processo Penal não foi revogado pelo artigo
136, § 3º, IV, da Constituição Federal. Em
primeiro lugar, a proibição diz respeito ao pe-
ríodo em que ocorrer a decretação do estado
de defesa (artigo 136, caput, da Constituição
Federal), aplicável à prisão por crime contra o
Estado (§ 3º, inciso I), infração de natureza
política. Em segundo lugar, o legislador consti-
tuinte, se quisesse elevar tal proibição à catego-
ria de princípio geral, certamente a teria inseri-
do no artigo 5º, ao lado de outros mandamen-
tos que procuram resguardar os direitos do pre-
so. Não o fez, relacionando a medida com os
direitos políticos. Daí porque, segundo nosso
entendimento, o artigo 21 do Código de Pro-
cesso Penal continua em vigor”  (6).

Vicente Greco Filho tem entendimento
semelhante ao de Damásio de Jesus, afir-
mando ao tratar da incomunicabilidade:
“Entendo que o artigo 136, § 3º, IV, não revo-
gou a possibilidade da situação; ao contrário,
confirmou-a, no estado de normalidade”  (7).

A jurisprudência do STJ corrobora a tese
de Fernando da Costa Tourinho Filho, afir-
mando que a incomunicabilidade não foi re-
cepcionada pela nova Carta Magna, como
se vê no seguinte acórdão:

“Ementa: Recurso em habeas corpus. Pro-
cesso penal. Usura pecuniária. Inquérito poli-
cial. Contraditório. Inexistência.

1. A natureza inquisitorial do inquérito
policial não se ajusta à ampla defesa e ao
contraditório, próprios do processo, até por-
que visa preparar e instruir a ação penal.

2. O sigilo do inquérito policial, diversa-
mente da incomunicabilidade do indivíduo,
foi recepcionado pela vigente Constituição
da República.

3. A eventual e temporária infringência das
prerrogativas do advogado de consulta aos au-
tos reclama imediata ação corretiva, sem que
se possa invocá-la para atribuir a nulidade ao
feito inquisitorial” (Acórdão RHC nº11.124/
RS; Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº
2001/0026015-2, Fonte DJ 24.09.2001, p. 344,
rel. min. Hamilton Carvalhido, 1112; data
da decisão 19.06. 2001; órgão julgador: 6ª
turma do STJ).

Há que se observar que o direito do preso
de se comunicar com a sua família é liberda-
de individual assegurada no art. 5º, LXIII,
da Carta Magna. E nenhuma liberdade in-
dividual é absoluta, uma vez que existem li-
mites, ainda que não constitucionalmente
previstos, estabelecidos na legislação infra-
constitucional com o intuito de salvaguardar
os direitos e liberdades dos demais indivíduosA
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e o interesse da ordem pública e da própria
comunidade.

Desta forma, como bem estabelece Ale-
xandre de Moraes, “os direitos e garantias fun-
damentais consagrados pela Constituição Fe-
deral, portanto, não são ilimitados, uma vez
que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna
(princípio da relatividade ou convivência das
liberdades públicas)”  (8).

Assim, à primeira vista, o direito do preso
de se comunicar com a sua família (liberdade
individual assegurada no artigo 5º, LXIII,
da Carta Magna) poderia ser limitado pelo
legislador infraconstitucional, desde que a in-
comunicabilidade não fosse adotada como
regra. Contudo, o artigo 136, § 3º, da Carta
Magna vedou expressamente a incomu-
nicabilidade do preso, durante o estado de
defesa, o que pressupõe a proibição da medi-
da também na situação da normalidade.

Portanto, entendo que o art. 21 do CPP
não foi recepcionado pela nova Carta Mag-
na de 1988, pois, embora as liberdades indi-
viduais sejam relativas, o art. 136, § 3º, da
Constituição Federal não deixou margem ao
legislador infraconstitucional para estabele-
cer exceções ao direito de comunicação do
indiciado preso com a família.

4. A incomunicabilidade
4. nos Tratados Internacionais

Segundo o “Conjunto de princípios para
a proteção de todas as pessoas sujeitas a qual-
quer forma de prisão”, aprovado pela 76ª
Reunião Plenária da ONU em 9 de dezem-
bro de 1988, não há desrespeito aos direitos
humanos no fato de ser decretada a incomu-
nicabilidade. Somente será considerada vio-
ladora da dignidade humana, se tal medida
for estabelecida por muitos dias ou indefini-
damente, conforme expressam alguns de seus
princípios:

Princípio nº 15: “Sem prejuízo das exce-
ções previstas no nº 4 do Princípio 16 e no nº 3
do Princípio 18, a comunicação da pessoa de-
tida ou presa com o mundo exterior , nomea-
damente com a sua família ou com o seu ad-
vogado, não pode ser negada por mais do que
alguns dias”.

Princípio 16, nº 4: “As comunicações men-
cionadas no presente princípio devem ser fei-
tas ou autorizadas sem demora. A autorida-
de competente pode, no entanto, atrasar a
comunicação por um período razoável, se
assim o exigirem necessidades excepcionais da
investigação”.

Princípio 18, nº 3: “O direito de a pessoa
detida ou presa ser visitada pelo seu advogado,
consultar e de comunicar com ele, sem demora
nem censura e em regime de absoluta confi-
dencialidade, não pode ser objeto de suspensão
ou restrição, salvo em circunstâncias excep-

cionais, especificadas por lei ou por regula-
mentos adotados nos termos da lei, que uma
autoridade judiciária ou outra autoridade
considerem indispensável para manter a segu-
rança e a boa ordem”.

Logo, conforme os princípios do referido
diploma internacional, não há qualquer in-
compatibilidade entre a adoção da inco-
municabilidade e os direitos humanos. Tem
o mesmo entendimento Geilton Costa da
Silva, afirmando que:

“A incomunicabilidade do indiciado pre-
so em nada fere ou afronta o Conjunto de
princípios para a proteção de todas as pesso-
as sujeitas a qualquer forma de prisão
aprovado pela 76ª reunião plenária da ONU
em 9 de dezembro de 1988 (...) há visivel-
mente uma flexibilização em relação à in-
comunicabilidade” (9).

Há, ainda, que se apontar a divergência
doutrinária e jurisprudencial sobre o status
adquirido pelas normas previstas em trata-
dos internacionais que versem sobre direitos
humanos ao serem incorporadas no orde-
namento jurídico pátrio, uma vez que, a per-
missividade da incomunicabilidade, sendo
prevista em diploma internacional em que o
Brasil é signatário, a depender da corrente
doutrinária, incorpora o ordenamento jurí-
dico pátrio em nível de norma constitucio-
nal, supralegal ou como lei ordinária.

Segundo Manoel Gonçalves Ferreira Fi-
lho “as normas internacionais convencionais
— cumprindo o processo de integração à nos-
sa ordem jurídica — têm força e hierarquia
de lei ordinária. Em conseqüência, se o Brasil
incorporar tratado que institua direitos fun-
damentais, esses não terão senão força de lei
ordinária”  (10).

Em sentido contrário, Flávia Piovesan
ensina que “relativamente aos tratados inter-
nacionais de proteção dos direitos humanos, a
Constituição Brasileira de 1988, nos termos
do artigo 5º, § 1º, acolhe a sistemática da
incorporação automática dos tratados (...)
ademais, como apreciado no tópico anterior,
a Carta de 1988 confere aos tratados de direi-
tos humanos o status de norma constitucio-
nal, por força do artigo 5º, § 2º”  (11).

Em opinião própria, entendo, em con-
formidade com a jurisprudência do Supre-
mo Tribunal Federal(12), que os tratados in-
ternacionais que versam sobre direitos hu-
manos, tendo o Brasil como signatário, pos-
suem status de norma supralegal, ou seja,
situam-se na hierarquia jurídica abaixo da
Constituição Federal e acima da legislação
infraconstitucional. Vale dizer, as normas
supralegais complementam, especificam ou
ampliam os direitos e garantias estabeleci-
dos na Carta Magna, mas não têm preva-
lência sobre as normas constitucionais.

Portanto, a legislação supralegal (trata-

dos internacionais assinados pelo Brasil) não
proíbe a incomunicabilidade, pelo contrá-
rio, reafirma a possibilidade de ocorrer a me-
dida, desde que excepcionalmente e apenas
por alguns dias.

5. A Incomunicabilidade
5. e a Reforma do CPP

Encontram-se em análise no Governo e
no Congresso Nacional, os trabalhos de
reforma do Código de Processo Penal, sub-
divididos em sete projetos elaborados pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual,
tendo como autores: Ada Pellegrini Gri-
nover, Petrônio Calmon Filho, Gomes
Filho, Scarance Fernandes, Luiz Flávio
Gomes, Miguel Reale Júnior, Nilzardo
Carneiro Leão, Rui Stoco, Rogério Lauria
Tucci e Sidnei Beneti.

A investigação criminal está disciplinada
no projeto de Lei nº 4209/01, que em seu
art. 21 traz a proibição da incomunicabili-
dade do indiciado com a seguinte redação:

“Artigo 21: É vedada a incomunicabilida-
de do preso”.

Desta forma, se aprovado pelo Congres-
so Nacional com a mesma redação, restarão
dirimidas quaisquer dúvidas sobre a exis-
tência da medida no ordenamento jurídico
pátrio, uma vez que não mais será prevista
na legislação infraconstitucional (somente
poderia ser questionada a possibilidade de
ser decretada a incomunicabilidade nos cri-
mes contra a Segurança Nacional e nos in-
quéritos militares, que se encontram disci-
plinados em leis especiais).

O professor Julio Fabbrini Mirabete, em
exposição do nono painel preparatório para
o 1º Congresso Nacional da Reforma Penal,
ao tratar da vedação da incomunicabilida-
de segundo o novo projeto, afirmou que é
“correta também a determinação expressa do
artigo 21 do Código (se aprovado o projeto),
segundo a qual é vedada a incomunicabilida-
de do preso. Este artigo vem para dirimir uma
divergência jurisprudencial e doutrinária, pois
algumas vozes afirmavam que a incomuni-
cabilidade do preso só era vedada na vigência
do estado de defesa (CF, art. 136, § 3o, inciso
IV). Se nem no estado de exceção se permite a
incomunicabilidade, quanto mais em situa-
ções normais”  (13).

Entretanto, sem qualquer explicação
plausível, o Presidente da República não en-
caminhou ao Congresso Nacional o projeto
de Lei nº 4209/01, que trata da reforma na
investigação criminal. Vale ressaltar que to-
dos os outros projetos (que versam sobre o
júri, os recursos e ações autônomas de im-
pugnação, prisão, interrogatório, provas e
suspensão do procedimento/processo) foram
encaminhados, e somente a reforma da in-
vestigação criminal foi “engavetada”.
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Petrônio Calmon Filho, secretário do Institu-
to Brasileiro de Direito Processual e um dos inte-
grantes da Comissão, comenta o assunto:

“O Presidente da República, atendendo ao lob-
by das lideranças policiais resolveu reter um dos pro-
jetos de lei elaborados pela Comissão de Reforma
do Código de Processo Penal, presidida pela profes-
sora Ada Pellegrini Grinover (...) sobre a investiga-
ção criminal, que elimina do CPP os ranços da dita-
dura do Estado Novo (...) Examinados pela Casa
Civil da Presidência da República, os projetos não
sofreram nenhuma crítica. Tão-somente não leva-
rão adiante o projeto que trata da investigação cri-
minal, permitindo, assim, que continuem em vigor
as regras atuais que estabelecem um inquérito bu-
rocrático, sem participação efetiva da vítima e com
poderes absolutos para a polícia”  (14).

Portanto, enquanto o governo se sujeitar às
pressões de alguns setores, de caráter eminente-
mente reacionário, o inquérito e a investigação
criminal continuarão ineficazes; e a incomunica-
bilidade continuará prevista na legislação infra-
constitucional, sendo objeto de dúvidas juris-
prudenciais e questionamentos doutrinários.

6. Conclusão
O art. 21 do Código de Processo Penal e seu

parágrafo único e todos os artigos que permi-
tem a decretação da incomunicabilidade (art.
33, § 2º, Lei nº 7.170/83 e o art. 17 do CPP
Militar) não foram recepcionados pela Carta
Magna devido à vedação expressa do art. 136, §
3º, da Constituição Federal que não concede
margem ao legislador para que sejam adotadas
exceções ao direito do preso de se comunicar
com a família.

A possibilidade de decretação da incomuni-
cabilidade é prevista na legislação supralegal
(tratados internacionais), contudo, esta possibi-
lidade não é válida no ordenamento jurídico
pátrio, uma vez que os tratados internacionais
não têm o condão de revogar a norma constitu-
cional que veda a incomunicabilidade do preso,
pois a Carta Magna situa-se no topo da hierar-
quia legislativa.

Ao legislador infraconstitucional foi conce-
dida a possibilidade de ceifar do ordenamento
jurídico pátrio a incomunicabilidade do preso,
dirimindo quaisquer dúvidas ainda existentes
na doutrina sobre a possibilidade de decretação
da medida; entretanto, devido à falta de sensa-
tez ou ausência de vontade política do Poder
Executivo, não houve qualquer apreciação so-
bre a matéria.

Portanto, para que seja alcançado o moderno
processo penal que a sociedade e a comunidade
jurídica tanto almejam, torna-se indispensável
que esta decisão seja jurídica e lastreada em ar-
gumentos plausíveis, e não fruto do lobby de al-
guns setores da polícia e do Poder Executivo, que
visam persistir com uma investigação criminal que
não traz resultados satisfatórios e não tem a ca-
pacidade de deter a escalada da violência. 
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www.stf.gov.br.

(13)Ricardo Maffeis Martins, "O professor Mirabete co-
menta projetos que alteram o CPP", extraído do site:
www.mail-archive.com/advogado@yahoogroups.
com/msg00455.

(14)Petrônio Calmon Filho, "Reforma do CPP avança e
governo cede ao lobby da polícia", in www.direito
criminal.com.br, 29.01.2001.

Cláudio Sérgio Tanajura Sampaio
O autor é advogado na Bahia, pós-graduado

lato sensu pelo convênio EMAB (Escola de
Magistrados da Bahia) e a UCSAL (Universidade
Católica de Salvador) e especialista em Processo

pela Fundação Faculdade de Direito da Bahia
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Washington DC, ano de 2054: profundas
modificações na lei penal, aliadas ao admirá-
vel avanço tecnológico, permitem que a per-
secução penal recaia sobre condutas que an-
tecedem o início da execução do crime. Sub-
verte-se, pois, o iter criminis, fazendo-se soar
anacrônica a velha lição jurídica segundo a
qual são impuníveis a cogitação ou os atos
preparatórios do crime, salvo quando, em ca-
ráter de excepcionalidade, tais condutas cons-
tituam um tipo penal autônomo. A premissa
é a certeza da ulterior execução do crime, que
se funda na crença da infalibilidade dos mei-
os tecnológicos à disposição. Este o mote da
produção cinematográfica norte-americana
intitulada Minority Report.

São Paulo, ano de 2002: a necessidade de
se racionalizar o trabalho das polícias, aliadas
ao admirável avanço tecnológico, permitem a
realização de interrogatório de réu, preso no
Centro de Detenção Provisória do Belém, atra-
vés do programa de videoconferência. Igno-
ram-se normas internacionais de direitos hu-
manos, então vigentes, que impõem seja toda
pessoa presa conduzida, sem demora, à pre-
sença de um juiz ou autoridade investida, por
lei, do exercício de funções judiciais(1). A pre-
missa é a equiparação do interrogatório digital
à apresentação pessoal do réu ao juiz criminal,
e se funda na crença de inexistência de prejuí-
zo à ampla defesa na adoção do expediente.
Este o mote de notícias veiculadas pela im-
prensa no mês de setembro de 2002, quando
realizado o primeiro interrogatório digital à
distância no Brasil.

O fato suscitou debate e polêmica, não só
no meio jurídico, delineando-se duas posições
distintas.

De um lado, argumenta-se que o trabalho
que envolve a escolta dos milhares de réus pre-
sos para realização dos interrogatórios judi-
ciais, demanda desvio de ponderável parcela
do efetivo da Polícia Militar, em detrimento
da eficácia almejada para o policiamento os-
tensivo. A tal argumento, acrescenta-se que
os meios tecnológicos postos viabilizam a co-
leta de impressões precisas sobre os fatos tra-
tados no processo penal, e sobre a postura do
réu, mesmo através de meio digital, o que bas-
ta para a adoção da nova fórmula.

Em contraposição, afirma-se que a pre-
sença física do réu no ato do interrogatório
judicial se faz imprescindível, posto que a vi-
deoconferência, nos moldes hoje possíveis, não
possibilita a apreensão de dados outros, alhei-
os à comunicação verbal, que podem fornecer
preciosos elementos ao magistrado, ainda que
com certa dose de subjetivismo.

Porém, o fator que se assoma preponde-
rante na discussão, diz com a possibilidade,
ou melhor, com a impossibilidade, de se obter
a coleta fidedigna da manifestação da vonta-
de do réu, expressa através da versão por ele
deduzida naquele momento, à distância. A
inegável ocorrência de abusos e ilegalidades
no interior dos estabelecimentos prisionais por

agentes públicos já bastaria para se levantar
fundada suspeita acerca da ausência de in-
fluências externas verificáveis no local da pri-
são do acusado quando de seu interrogatório.

Já na Inglaterra de 1679, quando da edição
da Lei de Habeas Corpus, previa-se a imposição
de imediata apresentação pessoal do preso em
juízo, à vista da possibilidade dos responsáveis
diretos pela custódia obstarem a soltura do
acusado(2). E o fundamento da apresentação
pessoal do réu já naquela época reconhecido,
não se afigura descabido nos dias atuais.

Extrai-se do Relatório sobre a Tortura no
Brasil produzido pelo Relator Especial sobre a
Tortura da Comissão de Direitos Humanos da
Organização das Nações Unidas (ONU),
publicado em Genebra, em 11 de abril de 2001,
a conclusão de que "a tortura e maus tratos
semelhantes são difundidos de modo generaliza-
do e sistemático na maioria das localidades visi-
tadas pelo relator especial no país e, conforme
sugerem testemunhos indiretos apresentados por
fontes fidedignas ao relator especial, na maioria
das demais partes do País também. A prática da
tortura pode ser encontrada em todas as fases de
detenção: prisão, detenção preliminar, outras for-
mas de prisão provisória, bem como em peniten-
ciárias e instituições destinadas a menores infra-
tores. Ela não acontece com todos ou em todos
os lugares; acontece, principalmente, com os cri-
minosos comuns, pobres e negros que se envolvem
em crimes de menor gravidade ou na distribuição
de drogas em pequena escala. E acontece nas
delegacias de polícia e nas instituições prisionais
pelas quais passam esses tipos de transgressores. Os
propósitos variam desde a obtenção de informa-
ção e confissões até a lubrificação de sistemas de
extorsão financeira. A consistência dos relatos
recebidos, o fato de que a maioria dos detentos
ainda apresentava marcas visíveis e consistentes
com seus testemunhos, somados ao fato de o
relator especial ter podido descobrir, em pratica-
mente todas as delegacias de polícia visitadas,
instrumentos de tortura conforme os descritos
pelas supostas vítimas, tais como barras de ferro
e cabos de madeira, tornam difícil uma refuta-
ção das muitas denúncias de tortura trazidas à
sua atenção" (3).

A jurisprudência, de forma geral, já empres-
ta relativa ou diminuta valia à confissão extra-
judicial, à vista da maior vulnerabilidade e in-
fluenciabilidade do acusado em sede inquisi-
torial, sem a garantia da presença de um defen-
sor habilitado e do juiz da causa, o que reforça
a tese de que o interrogatório à distância pode
transformar-se em ato meramente formal.

O quadro é ainda mais preocupante no
Estado de São Paulo, onde, dada a inexistên-
cia da Defensoria Pública, ou instituição que
faça frente à demanda de todos os processos
criminais envolvendo réus pobres, a defesa des-
tes acusados — grande maioria do contin-
gente inserido no sistema penal e carcerário
— só intervém no processo, via de regra, após
a realização do interrogatório judicial, o que
inviabiliza a presença do defensor no local da

inquirição do réu por videoconferência, a fim
de coibir eventuais abusos.

Cabe lembrar ainda que o relatório da Co-
missão Especial da ONU acima mencionado
sugere ao governo brasileiro que "deveria haver
um número suficiente de defensores públicos
para garantir que haja assessoramento jurídico e
proteção a todas as pessoas privadas de liberdade
desde o momento de sua prisão"  (4).

A fictícia punição dos atos antecedentes ao
início da execução do crime, tratado na pelí-
cula norte-americana, fia-se cegamente, como
dito, na infalibilidade do aparato investigató-
rio, capaz de antever a realização do crime.

Por outro lado, a adoção do interrogatório
à distância, sem garantir-se ao acusado a pos-
sibilidade de deduzir sua autodefesa livre de
quaisquer influências externas, fia-se cegamen-
te na impossibilidade de ocorrência de abusos
ou desvios. Assim, a instituição da fórmula em
questão, sem garantir-se a presença de um de-
fensor público no local da inquirição, soa como
a construção de um pavimento superior sem o
estabelecimento de alicerces seguros.

Voltando à comparação inicial, temos que,
no caso hollywoodiano, os efeitos especiais for-
necem cenário convincente para o público e
fértil para a indústria do entretenimento.

No segundo caso, tupiniquim, a terrível re-
alidade carcerária, e a ausência de garantia da
defesa técnica desde o momento da prisão do
acusado, fazem lembrar a "Torre sem Degraus",
descrita por Carlos Drummond de Andrade,
onde, "no 15o andar, o último leitor de Dante,
o último de Cervantes, o último de Musil, o
último do Diário Oficial dizem adeus à palavra
impressa e, no 31o, a lei afia seu arsenal de espadas
inofensivas, e magistrados cobrem-se com cinzas
de ovelhas crucificadas"  (5). 

Notas

(1)V.g. art. 9º, item 3, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Políticos e art. 7º, item 5, da
Convenção Interamericana de Direitos Huma-
nos.

(2) O texto legal, assim dispunha em sua justificativa:
"Considerando que tem havido, por parte dos xerifes,
carcereiros e outros funcionários encarregados de cus-
todiar os súditos de Sua Majestade quando acusados
de crimes efetivos ou supostos, grande demora em
responder aos mandados judiciais de habeas corpus
a eles dirigidos (...) usando de vários expedientes para
evitar a obediência a tais mandados, contrariamente
a seus deveres e às leis conhecidas do país, em razão do
que vários súditos de Sua Majestade ficam detidos em
cárcere privado quando podiam obter fiança o que lhes
causa grandes ônus e vexames" (apud Fábio Konder
Comparato, in "A Afirmação Histórica dos Direitos
Humanos", Saraiva, 1999, p. 75).

(3) Fonte: sítio do Centro de Justiça Global -
www.global.org.br.

(4) Fonte citada.
(5) In "Boitempo & A Falta que Ama", Editora Vo-

zes, 1976, pps. 172 e 173.

Renato Campos Pinto de Vitto
O autor é procurador da PAJ de Poá,

Grande São Paulo
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DECRETO Nº 4.495,
DE 4 DE DEZEMBRO DE 2002

Concede indulto, comutação
e dá outras providências.

O Presidente da República, no uso da atri-
buição que lhe confere o art. 84, inciso XII, da
Constituição, tendo em vista a manifestação
do Conselho Nacional de Política Criminal e
Penitenciária, acolhida pelo Ministro de Esta-
do da Justiça, e considerando a tradição de
conceder, por ocasião das festividades come-
morativas do Natal, perdão ao condenado em
condições de merecê-lo, proporcionando-lhe a
oportunidade de retorno útil ao convívio da
sociedade, objetivo maior da sanção penal,

Decreta:
Art. 1o É concedido indulto ao:
I - condenado à pena privativa de liberda-

de não superior a seis anos que, até 25 de
dezembro de 2002, tenha cumprido um terço
da pena, se não reincidente, ou metade, se
reincidente;

II - condenado à pena privativa de liber-
dade superior a seis anos que, até 25 de de-
zembro de 2002, tenha completado sessenta
anos de idade e cumprido um terço da pena,
se não reincidente, ou metade, se reincidente;

III - condenado à pena privativa de liber-
dade superior a seis anos que, ao tempo do
crime, contava menos de vinte e um anos de
idade e, até 25 de dezembro de 2002, tenha
cumprido um terço da pena, se não reinci-
dente, ou metade, se reincidente;

IV - condenado à pena privativa de liber-
dade que, até 25 de dezembro de 2002, tenha
cumprido ininterruptamente quinze anos da
pena, se não reincidente, ou vinte anos, se
reincidente;

V - condenado à pena privativa de liber-
dade que seja:

a) cego, paraplégico ou tetraplégico, desde
que tais condições hajam ocorrido
supervenientemente à condenação; ou

b) acometido, cumulativamente, de doen-
ça grave, irreversível, em estado de incapaci-
dade e que exija contínuos cuidados, com-
provado por laudo médico oficial ou, na falta
deste, de médico designado, nele devendo
constar o histórico da doença, desde que não
haja oposição do beneficiado, mantido o di-
reito de assistência nos termos do art. 196 da
Constituição;

VI - condenado beneficiado com suspen-
são condicional da execução da pena até 31
de dezembro de 2001, ou que teve a pena
privativa de liberdade substituída por pena
restritiva de direitos, desde que tenha cum-
prido metade do período de prova ou da pena;

VII - condenado à pena privativa de liber-
dade não superior a oito anos, beneficiado
com livramento condicional até 31 de dezem-
bro de 2001, desde que tenha cumprido me-
tade do período de prova e que não tenha
ocorrido sua revogação;

VIII - condenado que tenha obtido pro-
gressão a regime aberto até 31 de dezembro
de 2001, sem que tenha havido posterior re-
gressão;

IX - condenado à pena privativa de liber-
dade a ser cumprida inicialmente em regime
aberto, desde que, em 31 de dezembro de 2001,

já tenha cumprido metade da pena e não te-
nha havido posterior regressão; e

X - condenado que se encontre cumprindo
pena no regime semi-aberto e já tenha usufru-
ído, no mínimo, de cinco saídas temporárias
previstas no art. 122, incisos I e III, combinado
com o art. 124, caput, da Lei nº 7.210, de 11
de julho de 1984.

§ 1o Para o condenado por crime doloso, co-
metido com violência ou grave ameaça à pessoa,
a concessão do indulto ficará subordinada:

I - à constatação de inexistência da prática
de falta grave nos últimos dois anos, contados
retroativamente da publicação deste Decreto; e

II - à avaliação pelo juiz, por decisão moti-
vada, de condições pessoais que façam presu-
mir que não voltará a delinqüir.

§ 2o O indulto de que cuida este Decreto não
se estende às penas acessórias previstas no Có-
digo Penal Militar e aos efeitos da condenação.

Art. 2o O condenado que, até 25 de dezem-
bro de 2002, tenha cumprido um quarto da
pena, se não reincidente, ou um terço, se rein-
cidente e não preencha os requisitos deste De-
creto para receber indulto terá comutada sua
pena de um quarto, se não reincidente, e de
um quinto, se reincidente.

Parágrafo único. O agraciado por anterior
comutação terá seu benefício calculado sobre
o remanescente da pena em 25 de dezembro
de 2002, sem prejuízo da remição (art. 126 da
Lei nº 7.210, de 1984).

Art. 3o Constituem também requisitos para
concessão do indulto e da comutação que o
condenado:

I - não tenha sofrido sanção disciplinar por
falta grave, apurada na forma do art. 59 e
seguintes da Lei nº 7.210, 1984, durante os
últimos doze meses de cumprimento da pena,
contados retroativamente a partir da publica-
ção deste Decreto, computada a detração (art.
42 do Código Penal), ressalvado o disposto no
art. 1o, § 1o; e

II - não esteja sendo processado por outro
crime praticado com violência ou grave amea-
ça contra a pessoa ou por aqueles descritos no
art. 7o deste Decreto.

Art. 4o Os benefícios previstos neste Decreto
são aplicáveis, ainda que:

I - a sentença condenatória tenha transita-
do em julgado somente para a acusação, sem
prejuízo do julgamento de recurso da defesa
na instância superior; ou

II - haja recurso da acusação que não vise a
alterar a quantidade da pena ou as condições
exigidas para concessão do indulto e da co-
mutação.

Art. 5o A inadimplência da pena pecuniá-
ria não impede a concessão do indulto ou da
comutação.

Art. 6o As penas correspondentes a infra-
ções diversas devem somar-se para efeito do
indulto e da comutação.

Parágrafo único. Na hipótese de haver con-
curso com infração descrita no art. 7o, o con-
denado não terá direito a indulto ou comuta-
ção, enquanto não cumprir, integralmente, a
pena correspondente ao crime impeditivo dos
benefícios (art. 76 do Código Penal).

Art. 7o Os benefícios previstos neste Decre-
to não alcançam os:

I - condenados por crime hediondo, de
tortura e terrorismo;

II - condenados por tráfico ilícito de en-
torpecentes e drogas afins;

III - condenados que, embora solventes,
tenham deixado de reparar o dano;

IV - condenados por crimes definidos no
Código Penal Militar que correspondam às
hipóteses previstas nos incisos I, II e III deste
artigo; e

V - condenados por crimes contra o Siste-
ma Financeiro Nacional (Lei nº 7.492, de 16
de junho de 1986).

§ 1o As restrições deste artigo, do § 1o do art.
1o e do art. 3o deste Decreto não se aplicam às
hipóteses previstas no inciso V do art. 1o.

§ 2o Aos condenados a pena privativa de
liberdade aplicada não superior a quatro anos,
não se aplicam as restrições deste artigo, cum-
pridas, todavia, as demais exigências (art. 1o,
inciso I, e art. 3o, incisos I e II).

Art. 8o A autoridade que custodiar o con-
denado ou que for responsável pelo acompa-
nhamento das condições do regime aberto,
das penas restritivas de direito, da suspensão
condicional da pena, do livramento condi-
cional e o Conselho Penitenciário encaminha-
rão ao juiz da execução penal a indicação
daqueles que satisfaçam os requisitos neces-
sários para a concessão dos benefícios previs-
tos neste Decreto, no prazo de trinta dias,
contados de sua publicação.

§ 1o O procedimento previsto no caput deste
artigo poderá iniciar-se de ofício, a requeri-
mento do interessado, de quem o represente,
de seu cônjuge, parente ou descendente, do
Ministério Público, do Conselho Penitenciá-
rio, da autoridade administrativa e do médico
que assiste o condenado que se enquadre nas
situações previstas no art. 1o, inciso V.

§ 2o O juiz da execução penal proferirá
decisão no prazo de trinta dias, a contar do
recebimento da indicação ou do requerimen-
to, dando prioridade aos processos de conde-
nados presos.

Art. 9o Os órgãos centrais da Administra-
ção Penitenciária preencherão o quadro esta-
tístico, de acordo com o modelo anexo a este
Decreto, devendo encaminhá-lo, até 31 de
março de 2003, ao Departamento Peniten-
ciário Nacional da Secretaria Nacional de
Justiça do Ministério da Justiça.

Parágrafo único. O cumprimento do dis-
posto neste artigo será fiscalizado pelo De-
partamento Penitenciário Nacional e verifi-
cado nas oportunidades de inspeção ou de
estudo de projetos lastreados em recursos do
Fundo Penitenciário Nacional - FUNPEN.

Art. 10. Este decreto entra em vigor na data
de sua publicação. 

Brasília, 4 de dezembro de 2002; 181º
da Independência e 114º da República.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro

Este texto não substitui o publicado no
DOU de 5.12.2002
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Do novo Presidente da República e go-
vernadores até os senadores e deputados
que assumem o mandato em janeiro e fe-
vereiro deste ano, para o exercício do car-
go outorgado através do voto, à frente da
administração do Poder Executivo e com-
pondo, respectivamente, os Legislativos
Federal e Estaduais, pelo quadriênio 2003/
2006, deve a sociedade cobrar o seguinte:
zelo pela coisa pública.

Nos umbrais do novo milênio, no mo-
mento da posse dos dirigentes na esfera
federal e estadual em todos os rincões des-
te emergente País, impõe-se aos eleitos o
compromisso pú-
blico de cuidar,
respeitar e admi-
nistrar honesta-
mente a máquina
pública, envidan-
do esforços no
sentido da cons-
trução da admi-
nistração proba e
voltada ao desen-
volvimento social
equilibrado dos administrados.

Com efeito, aqueles que passaram pelo
crivo popular, via do sufrágio cidadão, de-
vem honrar seus compromissos de campa-
nha, desenvolvendo uma administração
séria e preocupada com o interesse públi-
co, evitando o compadrio e a imoralidade
da familiocracia no poder, divulgando, as-
sim, os valores e princípios administrati-
vos norteadores da conduta do adminis-
trador do futuro, preceituados pela nor-
ma geral e, em especial, sob severa obser-
vância da Lei nº 8.429/92.

Como mecanismo legal para o controle
da injuridicidade das ações e omissões dos
administradores, o legislador infraconsti-
tucional lançou no mundo jurídico a afa-
mada Lei de Improbidade Administrati-
va, visando refrear os desatinos e impru-
dências cometidas pelos maus administra-
dores, prevendo sanções pecuniárias, além
da possibilidade da perda do direito ao
exercício político.

Neste sentido, mister se faz a análise
acurada do instituto da improbidade
praticada no âmbito da administração,
visando clarear o entendimento sobre o
tema em discussão, facilitando o conhe-
cimento popular a cerca da legislação ex-
traordinária.

A nomenclatura do ato improbidade as-
senta-se na existência de conduta vedada
pela ordem jurídica, significando, literal-
mente, a falta de probidade, a ausência de
honestidade no trato da coisa pública.

Talvez a escolha do nome jurídico im-

probidade tenha levado em conta o im-
pacto do termo derradeiro, ofensivo, de
chofre, ao suposto infrator, podendo de-
sencadear conotações prejudiciais ao in-
vestigado — quando em andamento in-
quérito civil, sob a batuta do Ministério
Público — em fase preliminar de apura-
ção do comportamento hipoteticamente
ímprobo, em desrespeito ao princípio
constitucional da não culpabilidade, pre-
visto pelo art. 5º, inc. LVII, CR.

Àqueles que não conhecem as letras ju-
rídicas, cuida-se o inquérito civil de proce-
dimento instaurado pelo órgão ministe-

rial, representa-
do pelo promo-
tor de Justiça, vi-
sando investigar
a conduta supos-
tamente deso-
nesta — em sen-
tido amplo — do
administrador.

O termo ad-
ministrativa, por
sua vez, deriva-

do da terminologia administração, apre-
senta em si o procedimento típico pratica-
do pelo agente desta no exercício de car-
go, função ou emprego público, podendo
ocorrer, verdadeiramente, na órbita do
poder tripartido e não exclusivamente na
seara dos órgãos executivos.

Esposado o significado da difundida
expressão, larga-
mente utilizada
no meio jurídico,
imperiosa se tor-
na a imersão no
âmago dos atos
ímprobos, em
análise substanci-
al da questão
amplamente dis-
cutida no campo
político-jurídico.

A concepção
adminis t ra t iva
deve orientar-se pelos princípios exausti-
vamente lembrados aos administradores
públicos, configurados na legalidade, mo-
ralidade, impessoalidade, finalidade e pu-
blicidade.

O agir administrativo deve estar jungido
à lei, vedando-se a extrapolação dos limites
prefixados, sob pena de desfazimento do
ato — dentre outras sanções — visando, no
cerne, a realização da sonhada administra-
ção honesta e eficiente, alcançando, conse-
qüentemente, o objetivo social.

Se na esfera administrativa privada é fa-
cultado agir sempre que a lei não coíba, na

administração pública deve-se pautar pela
conduta expressamente autorizada pela or-
dem jurídica positiva, atentando-se ao bro-
cardo latino do atuar secundum legem.

Assim, à própria administração cabe
exercer o autocontrole, resguardando a
intervenção jurisdicional para os casos
extremos, evitando-se, via de conseqüên-
cia, o abarrotamento e o congestionamen-
to de processos na justiça, originados pe-
los atos praticados pelo poder público ad-
ministrativo.

Deve, primacialmente, o administrado
— o homem do povo, o cidadão — fisca-
lizar, atentamente, os atos praticados pe-
los administradores em geral, evitando-se
a arbitrariedade e o descaminho da con-
duta administrativa.

No Estado Democrático de Direito — de
respeito às leis e à ordem jurídica — assiste
a sociedade, por si, através dos segmentos
organizados, ou o cidadão, isoladamente,
utilizar, de maneira incansável, dos recursos
administrativos e reclamações junto ao po-
der público responsável pela prática do ato
acoimado pela ilegalidade.

A opção do administrado pelo aciona-
mento da máquina judiciária, crescente
após a modificação da ordem jurídica im-
plantada pela Carta Política de 1988, tem
gerado o acúmulo de processos em face dos
agentes administrativos, tornando inope-
rosa e lenta a prestação jurisdicional.

A má administração é a grande respon-
sável pela enxur-
rada de de-
mandas de cu-
nho político —
oriundas de rei-
terados planos
fracassados de
governo — que
sobrecarregam o
Poder Judiciário,
impedindo-o de
dedicar-se, ex-
c lu s ivamente ,
aos conflitos so-

ciais puros e particulares surgidos no seio
da comunidade.

Na esfera do controle externo do poder
tripartite, o sistema adotado pelo direito
brasileiro, conhecido pela denominação de
freios e contrapesos, prevê os mecanismos de
tutela de um poder sobre o outro, capazes de
assegurar a convivência harmônica e inde-
pendente entre si, atingindo-se os objetivos
republicanos, preceituados pela norma do
art. 3º da Constituição Cidadã.

Noutro plano, confere-se ao Poder Le-
gislativo o dever de fiscalização da con-
duta administrativa-executiva, em con-

A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO NOVO MILÊNIO
GLEUTON BRITO FREIRE

A nomenclatura do ato
improbidade assenta-se na

existência de conduta vedada pela
ordem jurídica, significando,

literalmente, a falta de probidade,
a ausência de honestidade

no trato da coisa

A concepção administrativa
deve orientar-se pelos

princípios exaustivamente
lembrados aos administradores

públicos, configurados na
legalidade, moralidade,

impessoalidade, finalidade
e publicidade.
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EXCELENTÍSSIMO SENHOR
MINISTRO DA JUSTIÇA DO BRASIL,
DR. PAULO DE TARSO RAMOS
RIBEIRO

Vimos trazer a V. Exa. efusivos
cumprimentos pela maneira democrática
como foi conduzida a elaboração do Decreto
de indulto (Dec. n° 4.495), inclusive com a
realização de audiência pública a que
estiveram presentes representantes da
sociedade civil.

O Instituto Brasileiro de Ciências
Criminais considera que o mencionado
Decreto representa um avanço, com relação
aos indultos dos anos anteriores, pois responde,
concomitantemente, à complexidade que
impõe o crescimento da população prisional
no país, bem como aos fins da pena criminal,
por estarem claros os pressupostos de
merecimento dos beneficiados.

No ensejo, receba V. Exa. os mais elevados
protestos de consideração, e nossos sinceros
votos de boas festas.
São Paulo, 12 de dezembro de 2002.

ROBERTO PODVAL
Presidente do Instituto BrasileiroPresidente do Instituto BrasileiroPresidente do Instituto BrasileiroPresidente do Instituto BrasileiroPresidente do Instituto Brasileiro
de Ciências Criminais - IBCCRIMde Ciências Criminais - IBCCRIMde Ciências Criminais - IBCCRIMde Ciências Criminais - IBCCRIMde Ciências Criminais - IBCCRIM

TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL
O IBCCRIM tem satisfação de comunicar que
o Ministério das Relações Exteriores do Brasil
apresentou a candidatura de nossa sócia ativa,
Sylvia Helena Figueiredo Steiner, para juíza
do Tribunal Penal Internacional. A eleição
para escolha dos 18 juizes ocorrerá entre 3 e 7
de fevereiro, na sede da ONU, em Nova York
(EUA). A candidata brasileira já foi advogada
criminalista atuante na defesa dos direitos
humanos, procuradora de justiça federal, e
atualmente é desembargadora, no Tribunal
Regional Federal – 3º Região.

NOTAS:
• Informamos a todos que já pode ser
efetuada a assinatura de 2003 da RBCCRIM,
que passa a contar com cinco volumes.
Lembramos, ainda, que os associados do
IBCCRIM possuem um desconto de 30% na
assinatura da Revista e 20% em todo catálogo
da Revista do Tribunais (RT) . O formulário
com valores e formas de pagamento pode ser
encontrado no site: www.ibccrim.org.br
Informações para associados IBCCRIM:
Depto de Comunicação e Marketing - Tel.
(11) 3105-4607 Ramais: 144 ou 153

•O III Fórum Social Mundial acontecerá
novamente em Porto Alegre (RS), Brasil, de 23
a 28 de janeiro de 2003.  O IBCCRIM será
representado pelo Núcleo de Pesquisas que
presidirá a oficina: “Punição e violência:
pobreza na ordem social“. Acompanhe
conosco mais informações no nosso site:
www.ibccrim.org.br

•A agenda de cursos e seminários regionais
para 2003 está sendo formulada. Aguarde nos
próximos boletins as informações e participe.
Estamos abertos para contatos e realizações
de eventos em qualquer cidade do país.
Informações no Depto. de Cursos do
IBCCRIM  - E-mail: comkt@ibccrim.org.br
ou pelo tel.: (011) 3105-4607 r. 153 e 144

junto com os Tribunais de Contas, de-
vendo os legisladores e conselheiros agir
com independência, evitando-se o acon-
chego às falcatruas e ingerências pratica-
das pelos responsáveis na administração.

Na evolução da ordem democrática,
defendida ardorosamente no apagar das
luzes da ditadura, torna-se imperioso aos
representantes das casas legislativas aban-
donar o casuísmo, substituindo o interesse
pessoal pela proteção à coisa pública, evi-
tando, ainda, o protecionismo ao chefe do
poder executivo, trocando a barganha
pela realização da vontade social, posicio-
nando-se com independência e harmonia
frente aos demais poderes, laborando,
sempre, em prol do desenvolvimento e bem
estar comum.

De outro lado, quando fracassam os
controles citados anteriormente, amplia-
dos pela inércia
popular junto
aos órgãos admi-
nistrativos, surge
— como suposta
tábua de salva-
ção das mazelas
sociais — o Poder
Judiciário, fiel es-
cudeiro na defesa
da lei, coluna cer-
vical da manu-
tenção da ordem
democrática e re-
positório do de-
sespero dos parti-
culares contra as
investidas ilegais de alguns representantes
do Poder Público.

No entanto, para a intervenção do Es-
tado-juiz, no controle jurisdicional da
probidade administrativa, impõe-se vir à
tona os fiscais da conduta da administra-
ção, assentados na iniciativa popular, ou
através do representante ministerial, via
da ação civil pública.

O norte para a análise da conduta per-
petrada pelo administrador, ofensiva ao
patrimônio público ou ao erário, repousa
nas disposições da Lei nº 8.429/92, corro-
borada pela Constituição Republicana de
1988, em seu art. 37, § 4º, que criou as
diretrizes para a edição da legislação ordi-
nária mencionada.

Esta, em seu art. 4º, prevê — embora se
trate de princípio geral de Direito Admi-
nistrativo — a obrigatoriedade dos agen-
tes públicos velarem pela observância es-
trita da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade e publicidade no trato dos assun-
tos afetos a si.

Ao administrador, no exercício da fun-

ção, é defeso promover atos que afrontem
a lei e a ordem jurídica imposta, bem como
não pode margear suas ações pelo favore-
cimento pessoal, através do nepotismo e
clientelismo ou, de alguma forma, buscan-
do sobrepujar o interesse particular, como
se proprietário fosse da res publica deven-
do conduzir-se, incessantemente, pela mo-
ral jurídica — abstraindo-se, desta forma,
o caráter subjetivista da análise — e, final-
mente, orientando-se pelo critério da pu-
blicização dos atos praticados.

A visão ampliada do legislador, na ela-
boração da Lei de Improbidade Adminis-
trativa, conseguiu prever e diferir, acerta-
damente, a lesão ao patrimônio público e
ao erário, respectivamente nos arts. 5º e
10º, descrevendo, no entremeio, as con-
dutas ensejadoras de enriquecimento ilí-
cito, através da norma do art. 9º do diplo-

ma especial.
A norma pre-

dominante na
legislação espe-
cial reside, a
meu ver, na
proibição do
agente público
auferir vanta-
gem econômica
indevida, para
si ou para ou-
trem, ante o
exercício ímpro-
bo da atividade
administrativa.

A análise das
ações administrativas deve voltar-se a esta
questão, indagando o observador sobre a
ocorrência ou não da transfiguração da
atividade pública lato sensu, em benefício
da vontade particular, ferindo, frontal-
mente, os princípios basilares da ordem
administrativista.

Finalizando, vale ressaltar que a partici-
pação popular na vigília diuturna da atua-
ção administrativa, seja através dos meca-
nismos legais ou, em primeira e última ins-
tância, via da rejeição dos administradores
corruptos e malfeitores quando dos pleitos
eleitorais, em muito contribui para o desen-
volvimento e aperfeiçoamento da democra-
cia brasileira, retirando o País, assim, da
condição de “corrupto endêmico” e elevan-
do-o, no cenário local e internacional, ao
posto de nação desenvolvida socialmente e
comprometida com a honestidade gover-
namental. 

Gleuton Brito Freire
O autor é juiz de Direito da
1ª Vara de Goiatuba (GO)

A análise das ações
administrativas deve voltar-se a

esta questão, indagando o
observador sobre a ocorrência ou
não da transfiguração da atividade
pública lato sensu, em benefício
da vontade particular, ferindo,

frontalmente, os princípios
basilares da ordem
administrativista.
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A complexidade da chamada sociedade
pós-moderna firmou, em xeque, diversas
instituições. Na particular seara penal, isso
não se deu de forma diversa. A consagração
das novas tecnologias, bem como as situa-
ções de risco com elas advindas, acabaram
por dar os novos contornos do que Beck de-
nomina de sociedade de risco. Para a sua
devida proteção, não raro, senão freqüente,
consagrou-se o uso de previsões penais típi-
cas de perigo,
mormente a de
perigo abstrato.
Mais do que isso.
A preocupação
com as situações
supra-individuais
intentou um
avançar em diver-
sos outros campos,
sempre buscando
uma devida legitimação deste novo Direito
Penal. É justamente neste novo e nebuloso
horizonte, que se verifica a presença dos
chamados bens jurídicos espiritualizados.
Não obstante sua pretensa tentativa de res-
posta a indagações constantes, muitas já se
fizeram suas críticas.

A observação do avanço evolutivo do
conceito de bem jurídico-penal, desde Birn-
baum, com seu estudo de 1834 sobre a hon-
ra, até as mais contemporâneas teses consti-
tucionais, quer amplas, quer restritas, de-
monstra o eterno caminhar dogmático.(1)

Entretanto, é de se perceber que, de início
tratando de questões individuais para, ao
depois, coletivas, chega-se, por fim, a um
questionamento difuso. Justamente nesse
particular, ao se cuidar dos chamados bens
de terceira geração, é que vêm à lume as
grandes celeumas hodiernas. O próprio en-
tendimento estrutural do moderno Direito
Penal passa, pois, por uma nova observação
quanto a estes novos bens jurídicos.

A expansão do Direito Penal, causa dire-
ta dos novos riscos advindos principalmente
a partir da segunda metade do séc. XX, tem
causado muitos questionamentos na dou-
trina. É bem de se ver que o homem, em sua
vivência em comum, sempre se viu depara-
do com inúmeros riscos; mas, por igual, ine-
gável é que, principalmente a partir da se-
gunda metade do séc. XX, com o advento
de novas situações de risco, foi ele também
submetido a uma inesperada vida mais pe-
rigosa. Na Europa, por exemplo, verifica-
ram-se situações paradigmáticas, como o
desastre de Chernobyl ou as dramáticas
ocorrências relativas ao Contergan, Leders-
pray ou do Azeite de Colza. Em particular
no Brasil, de se notar, além dos inúmeros

desastres naturais como os referentes a der-
ramamentos de petróleo, a catástrofe ocor-
rida na Vila Parisi, São Paulo.(2)

Constante preocupação com tal estado
de coisas, veio a propiciar novas crimi-
nalizações, estendendo o Direito Penal às
áreas econômicas, ambientais e de consu-
mo, entre outras. E pior. Para sua pretensa
devida proteção, tem-se lançado mão de ti-
pificações de perigo abstrato. Uma das jus-

tificativas para tan-
to reside no fato de
que, sendo bem di-
fuso, sem titular
identificado, difícil
se tornaria a cons-
tatação de dano
real, devendo, pois,
ocorrer o que se pas-
sou a entender por
criminalização em

âmbito prévio ou antecipação da tutela pe-
nal.(3) Ora, em assim sendo, sério questio-
namento passou a se dar quanto à própria
configuração do bem jurídico.

Na realidade, parece claro que enquan-
to os bens jurídicos individuais e coletivos
satisfaziam-se com uma proteção bastante
atinente ao eventual efeito danoso, tendo
por exceção o perigo potencial de dano, no
que se refere aos bens difusos ou supra-indi-
viduais isso não se verifica. Meio ambiente,
Direito Econômico ou do Consumidor, por
exemplo, guardam peculiaridades próprias.
Quer pelo fato de não se identificar uma
vítima definida, quer por não se ter, em uma
dada e concreta conduta, um perigo con-
creto à inteireza do bem protegido, tem
dado, a doutrina, preferência pelo uso, em
tais casos, de construção tipológica baseada
em situações de perigo abstrato. A questão
posta em pauta, no entanto, é se não viriam
tais construções a
ofender princípios
constitucionais e se
essas idealizações
abstratas não carece-
riam de legitimidade
ou dignidade penal.

Nesse contexto, e
com pretensões expli-
cativas-dogmáticas
da aplicação de peri-
go abstrato, Schünemann, em meados da
década de 70, expõe a conceituação de bem
jurídico intermediário espiritualizado. Para
ele, seriam, estes, bens supra-individuais
com caráter imaterial, os quais desempe-
nham verdadeira função de representação,
reclamando uma autonomia e proteção
próprias. Assim, considerando-se a difícil vi-

sualização, com uma única ação individu-
al, de lesão ou mesmo de uma concreta co-
locação em perigo, concebe-se uma prote-
ção abstrata. Em verdade, por tal edifica-
ção, somente poder-se-á considerar o bem
jurídico protegido como lesionado se ocor-
rer uma reiteração generalizada de condu-
tas que não respeitem as regras básicas.(4)

Com a dificuldade inerente à constatação
relativa à qual, dentre diversas condutas,
realmente, vem a causar efetiva lesão ao bem
protegido, entende-se permitido um socor-
ro às técnicas de crimes de perigo, em especi-
al ao abstrato, por onde procurar-se-á res-
guardar o interesse de todo e qualquer aten-
tado, e não só àqueles realmente danosos.
Também se indaga quais os contornos desse
bem, ou mesmo, como identificar a percep-
ção da conduta punível ou mesmo do injus-
to típico.(5)

Seriam, contudo, estes novos conceitos
necessários e suficientes para se responder às
críticas postas quanto a não verificação do
princípio da ofensividade nos crimes de pe-
rigo abstrato? Bastaria um novel gizar do
bem jurídico para responder às objeções pos-
tas quanto ao indiscriminado uso de figu-
ras de perigo abstrato com o intuito de se
proteger os bens difusos? Constatam-se inú-
meras críticas ao postulado de Schüne-
mann, e também de Mata y Martín, na Es-
panha. Por um lado, afirma-se pela dificul-
dade de determinação do grau de lesivida-
de necessário a cada bem jurídico. Por ou-
tro, afirmam os seus opositores, que não se
está a tratar de uma antecipação da tutela
penal de bens essenciais, mas tão-só de uma
proteção de bens que, por sua peculiar na-
tureza, já exige o emprego de técnica abs-
trata.(6)

A atuação penal em campos difusos ou
supra-individuais é, em última análise, o

real questiona-
mento a ser feito.
Necessitariam es-
tes de uma prote-
ção penal? Se sim,
seria o referencial
espiritualizado o
adequado para
justapor a aplica-
ção criminal a de-
terminada condu-

ta perigosa? Caso se venha a aceitar uma
obrigatoriedade de construção penal para
tais situações (com o que aqui, indiscrimi-
nadamente, não se concorda, dando-se pre-
ferência a outros postulados(7)), parece fun-
damental que, ao lado destes bens, quer
espiritualizados, como propõe Schüne-
mann, quer outras tantas interpretações

A CONSTRUÇÃO DO BEM JURÍDICO ESPIRITUALIZADO
E SUAS CRÍTICAS FUNDAMENTAIS

RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA

A expansão do Direito Penal,
causa direta dos novos riscos

advindos principalmente a
partir da segunda metade do
séc. XX, tem causado muitos
questionamentos na doutrina.

A atuação penal em campos
difusos ou supra-individuais é,

em última análise, o real
questionamento a ser feito.

Necessitariam estes de
uma proteção penal?
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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

— 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 C.P.C.
• Curso Forensis - Ribeirão Preto
• Ordem dos Advogados do Brasil
• Sindicato dos Delegados de Polícia

do Estado de São Paulo
• Sistema Educacional Sorocaba Ltda.
• Veredicto Curso de Preparação às

Carreiras Jurídicas - Campinas

mesmo restritivas, como sugere Roxin,(8) se-
jam, por igual, utilizados critérios de impu-
tação objetiva caso a caso. Com tal instru-
mentalização, e a conseqüente avaliação do
risco criado ou incrementado com determi-
nadas condutas, poder-se-ia excluir do pe-
rigo abstrato unicamente sua preocupação
ex ante, para, também, passar-se a ter uma
consideração ex post.(9) Talvez, dessa forma,
melhor solução possa ser dada a um dos
grandes paradoxos penais da atualidade.
De todo modo, obrigatória é a análise des-
tas questões, deixadas, muitas vezes, de
lado, por preferência a uma técnica legisla-
tiva casuística.(10) Muitas vezes, ao se anali-
sar o Direito Penal difuso, acaba por se pas-
sar ao longo de tais entendimentos. Entre-
mentes, quer para se defender a atuação cri-
minal nessas novas searas, quer para se
criticá-la, urgente é, também no Brasil, a
ponderação quanto ao bem jurídico espiri-
tualizado. Quem sabe assim, talvez passo
maior possa ser dado pela dogmática nacio-
nal, a fim de melhor construir um pensa-
mento sistêmico-organizado e em sintonia
com o Direito Penal moderno, o qual prega,
em última análise, ser sua missão a de prote-
ção a bens jurídicos. 
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