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A Associacdo Internacional de
Direito Penal (AIDP), promove
mesa-redonda sobre
Internacional de Mulheres
eCriancas, de 3 a 5 de abril,
no Hotel Caesar Park - Ipanema,
Rio de Janeiro - RJ.
Dentre os conferencistas estdo
Evandro Lins e Silva (presidente do
GBAIDP, advogado criminalistae
ministro aposentado do STF), Cheriff
Bassiouni (presidente da AIDP e
professor da De Paul University,
Chicago, EUA), Ela Wiecko Volkmer
de Castilho (sub-procuradora-geral
da Repuiblica e professora da
Universidade Federal de Santa
Catarina) e o Damasio E. de Jesus
(presidente do Complexo Juridico
Damasio dejesus). Como debatedores
convidados estdo Gert Vermeulen
(PhD, professor de Direito Penal da
Ghent University, Bélgica e co-diretor
do Research Group Drug Policy,
Criminal Policy, International Crime
e Andrew Michaels (diretor
executivo, International Human
Rights Institute, DePaul University
College of Law, Chicago, EUA).
A coordenacdo cientifica é de
Sergio Salomdo Shecaira Jprofessor
da Faculdade de Direito da USP)
Conselho de Direcdo da GBAIDP
Min. Evandro Lins e Silva
presidente), René Ariel Dotti
vice-presidente), Sergio Salomdo
Shecaira (secretdrio-geral), Carlos
Eduardo Adriano Japiassu (diretor
secretario) e Luciana Boiteux
(diretora tesoureira)
Valores:
Até o dia 15/03
R$250,00 (profissionais)
R$200,00 (membros da AIDP)
R$150,00 (estudantes)
A partir do dia 16/03
R$300,00 (profissionais)
R$250,00 (membros da AIDP)
R$200,00 (estudantes)

Realizacdo:
Grupo Brasileiro da AIDP

Informacaoes e Inscricoes:
Sede do GBAIDP:

Av. Alm. Barroso, n° 6,
Grupo 2106, Centro,

Rio de Janeiro - RJ

CEP 20031-000 - tel/fax.
(21) 2215-3325 - E-mail:
info@aidpbrasil.org.br
Contato: sra. llma

Hordrio de atendimento:
29s e 47, das 15 as
18h30e3%s,5% e 6°s,

das 9 as 12hs

2° Forum Social Mundial
Participacdo do IBCCRIM na Oficina da Ajuris:

"Justica Para Todos?

Democracia e Acesso ao Judiciario”
[

’ ENEIDA G. DEMACEDO HADDAD e LUCI GATI PIETROCOLLA ‘

IBCCRIM participou de diferentes
( eventos ocorridos no 2° Férum Social
Mundial, realizado em Porto Alegre,
de 31 de janeiro a 5 de fevereiro. Um deles foi
a oficina organizada pela Ajuris denominada:
“Justica para todos? Democracia e Acesso ao
Judicidrio” que contou com a colaboragdo de
muitas entidades, para a abordagem da questao
da democratizagdo do acesso a justica publica
estatal, a partir de uma andlise de conjuntura
multi e interdisciplinar.
O texto abaixo foi proposto pelo Nicleo de
Pesquisa do IBCCRIM.

I- Posicdo Oficial do IBCCRIM

sobre o tema: “Justica para todos?

Democracia e Acesso ao Judicidgrio”

O IBCCRIM — Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais — ¢ uma entidade néo
governamental, sem fins lucrativos, fundada
em 14 de outubro de 1992 gragas aos esfor-
cos de associados e colaboradores. E uma
instituicdo de referéncia nacional para os
operadores do direito, especialmente aqueles
comprometidos com a defesa dos direitos hu-
manos e do Estado Constitucional Democra-
tico de Direito.

A fim de concretizar seus objetivos, o
IBCCRIM, numa atuagdo multidisciplinar,
busca conhecer a realidade brasileira através
da producido cientifica desenvolvida por seu
Nicleo de Estudos e Pesquisas.

O Nicleo tem se debrucado fundamental-
mente sobre questdes ligadas a distribuicdo da
justica aos segmentos mais desfavorecidos da
sociedade brasileira: idosos, criancas e adoles-
centes em conflito com a lei, populagdes resi-
dentes na periferia dos centros urbanos, dentre
outros.

O IBCCRIM entende que o Estado brasi-
leiro, conivente com a ordem neoliberal, ndo
apreende a dimensdo mais ampla do conceito
de justica, isto é, sua visdo fragmentada da
realidade materializa-se nas politicas publi-
cas implementadas. Dito de outra forma, o
idedrio que fundamenta os projetos de inter-
ven¢do do Estado brasileiro desconsidera a
forma como o capital vem se reproduzindo
internacionalmente.

1I- Diagnéstico de alguns

problemas referentes a darea tematica,

a partir de estudos realizados e

experiéncias vividas

1 - Nem todos os operadores da Justica sdo
devidamente informados e comprometidos com
os direitos das criangas e adolescentes, garanti-
dos pelo Estatuto da Crianga e Adolescente/
ECA, do que resultam medidas arbitrarias e
continuacdo dos rancos advindos da ditadura
militar, como, por exemplo, a violéncia no inte-
rior da Febem. Ao invés de medidas sécio-
educativas, repressdo e privacdo de liberdade
continuam sendo a marca do pretenso combate a
denominada delinqiiéncia juvenil.

2 - Ainda no caso da justica voltada aos
adolescentes em conflito com a lei, a centralida-
de da figura do juiz favorece um exercicio tradi-
cional de justi¢a, contribuindo para perpetuar a
ambigiiidade entre duas visdes de mundo presen-
tes no Ambito da aplicag@o da justica: aquela que
compreende a infragdo como produgdo social,
preconizando medidas sécio-educativas e a que
aponta a punicdo como solu¢do aos problemas
decorrentes da transgressdo das normas legais.

3 - A centralizacdo das quatro varas da infan-
cia e da juventude no espaco do Férum da Rua
Piratininga, no Brés, na cidade de Sdo Paulo,
apesar de ter contribuido para o reconhecimento
da existéncia de uma justica especifica para
jovens em conflito com a lei e ter favorecido o
debate, areflex@o e as trocas de opinido e leitura,
dificultou o acesso a justica para jovens residen-
tes em localidades distantes do Férum. Essa
experiéncia também reforga a critica elaborada
por parte de alguns operadores da justi¢a no que
tange ao profundo distanciamento dos juizes da
realidade sécio-cultural.

4 - Mal aparelhadas, mal localizadas e insalu-
bres, as instituicdes voltadas para o atendimento
de criancas e adolescentes em conflito com a lei,
idosos atingidos por abusos e maus-tratos, popu-
lacdes residentes na periferia dos grandes centros
urbanos, carentes de justica e seguranga, nao con-
tam com pessoal especializado, sdo insuficientes
numericamente, nio atendendo a demanda.

5 - O excesso de burocracia, o abismo que
separa todo o aparato judicidrio das neces-
sidades reais da populacio no que se refere -
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a resolucdo de conflitos vividos no
L cotidiano, a resisténcia a aplicacio
de penas alternativas sdo expressdo da
precariedade do acesso a Justica na socie-
dade brasileira.

6 - Explorada com fins lucrativos e
objetivos politicos, a violéncia € banaliza-
da pelos meios de comunicacdo de massa,
insensibilizando o espectador para o so-
frimento alheio, criando um clima de in-
seguranga coletiva, incentivando a crimi-
nalidade.

7 - Se a existéncia de projetos pioneiros
(Juizados itinerantes, Juizados Especiais
Estaduais e Federais, Justica volante e Jui-
zados fluviais, dentre outros) expressa, de
um lado, o reconhecimento por parte do
poder publico da necessidade de garantir
0 acesso a Justica a toda a populagdo, re-
vela também que o Estado, no feixe de
contradi¢des em que estd mergulhado, co-
nivente com a politica neoliberal, s6 pode-
ria propor mesmo uma Justiga para os po-
bres diferente da Justica para os ricos. Es-
ses projetos ratificam, assim, a acdo do
Estado como reprodutor da profunda de-
sigualdade social existente na sociedade
brasileira.

Il - Algumas propostas para
os problemas diagnosticados

1 - Lutar por uma nova utopia voltada
para a constitui¢do de uma sociedade com-
prometida com o humano.

2 - Desenvolver novas formas de sociabi-
lidade, de sorte que o coletivo oriente as
acdes cotidianas, respeitando as diferencas e
as individualidades.

3 - Criar, a curto prazo, formas alternati-
vas de mediag@o de conflitos como preven-
¢a0 da violéncia e criminalidade.

4 - Rever o contetido programatico das
disciplinas dos cursos de Direito, a fim de
dotar os futuros operadores juridicos de ca-
pacidade critica e criativa e de conhecimento
das particularidades sécio-culturais da so-
ciedade brasileira.

5 - Inverter o conceito de acesso a Justiga,
de sorte alevar a Justica ao povo e 130 o povo
a Justica.

6 - Implantarimediatamente o ECA, crian-
do e aparelhando as instituicdes que garan-
tam seu funcionamento.

As autoras séo diretoras do Niicleo de Estudos
e Pesquisas do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais/IBCCRIM.

Resisténcia Heroica

|
| RENEARIELDOTTI |

evento de grande destaque nacio-
( nal do més de janeiro foi a decisdo
do presidente do Supremo Tribu-
nal Federal, ministro Marco Aurélio, con-
cedendo liminarmente um pedido de ha-
beas corpus impetrado pelos advogados
Nelio Machado, Sergio Bermudes e Mau-
ro Coelho Tse, em favor de ex-administra-
dores do Banco Nacional S/A, condenados
a longas penas de prisdo por um juiz fede-
ral do Rio de Janeiro. Os acusados respon-
diam em liberdade hd quatro anos o pro-
cesso criminal que lhes imputa crimes
contra o sistema financeiro. O magistra-
do, que ndo presidiu a instrugdo, recebeu
os autos para sentenga e designou dia e
hora para a sua leitura. Essa diligéncia —
inusual na pratica forense — levantou
fundadas suspeitas de uma cerimoénia de-
gradante com a qual se pretendia coroar o
ato: a prisdo coram populo. A televisio, o
rddio e o jornal funcionariam como sur-
realistas oficiais de justica para transmitir
ao povo a imagem, a voz e a letra da
condenacio, em holocausto a garantia da
presunc¢do de inocéncia. Seria a ressurrei-
¢do da odiosa pena acesséria de publica-
¢do de sentenca.

A dedicacido profissional e o espirito de
resisténcia dos defensores se mobilizaram
através de habeas corpus. Ao prestar infor-
macdes num deles, o juiz afirmou que o
caso € histérico e que “a sentenca serd um
marco no que toca ao Sistema Financeiro
Nacional, o que faz especial a ocorréncia

e permite tratamento diferenciado”. Uma
certiddo do cartério do Juizo atestou que
somente parte do julgado seria exibida,
possibilitando-se o conhecimento, apenas,
do trecho que decretou a perda da liberda-
de. Assim foi executada a ordem de prisdao
que surgiu com a sentenca a qual ndo
tiveram acesso os réus e seus patronos.
Kafka explica isso.

O sensacionalismo das capturas foi exi-
bido pelos meios de comunicacio. Porém,
a midia ndo enfatizou dois aspectos rele-
vantes do episédio: a luta pelo Direito e o
significado de um principio.

Ao conceder a liberdade aos acusados,
com base na Constitui¢@o e nas leis do Pafs,
o intimorato ministro Marco Aurélio pro-
vou que ainda hd juizes em Berlim (lem-
brando a antolégica maxima contra a opres-
sdo do nazismo).

O Supremo Tribunal Federal cumpriu,
fielmente, o papel de guardido da Consti-
tuicdo ao efetivar o principio de que “nin-
guém serd considerado culpado até o trdn-
sito em julgado da sentenca condenato-
ria”.

Afinal, esse ¢ um dos compromissos da
alta jurisprudéncia num Estado Democrati-
co de Direito: fiat justitia pereat mundus
(faga-se justica embora caia 0 mundo).

———————

0 autor é professor titular de Direito Penal,
membro do Conselho Diretor da Associacdo
Internacional de Direito Penal e advogado.
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O Trafico Internacional de Mulheres e de Criancas
[

| SERGIO SALOMAO SHECAIRA e RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA |

gnorar a problematica do trafico in-
j ternacional de mulheres e de criancas

€ uma situagdo impossivel, ndo sé na
esfera do Direito Internacional como tam-
bém naquela do Direito Penal ordinario de
cada pais. Recentemente, assentou-se que
deveria haver clara distin¢do entre contra-
bando e trafico de pessoas, tal como pela
primeira vez foi claramente reconhecido
pela ONU, com a adog@o, em dezembro
de 2000, de dois protocolos separados a
Convencao da ONU contra o Crime Orga-
nizado Transnacional.

a) Breve escorco historico

A referéncia histérica mais longinqua
do tréfico de mulheres e de criangas estd,
sem qualquer ddvida, no trafico negreiro.
O Brasil, enquanto coldnia de Portugal,
sempre manteve a escravidao, sendo o
dltimo pais da América a aboli-la. No
periodo colonial (e também no Império),
toda a mao-de-obra envolvida com o tra-
balho ligado a terra era, salvo excecdes,
escrava. No inicio de século XIX, embora
aescravidao fosse adotada pela metrépole
brasileira, a existéncia da mao-de-obra
escrava ja ndo interessava aos ingleses,
que tinham interesses muito grandes na
criacdo de um mercado consumidor na
América do Sul. Nessa época, o trafico de
escravos era liderado por Portugal, o que
fez com que a Coroa Inglesa comecasse a
pressionar os portugueses para por um fim
ao Trafico negreiro. Em 25 de marco de
1807, o tréfico foi considerado ilegal para
os suditos ingleses e, a partir de 1° de
marco de 1808, crime contra a humanida-
de. O principal alvo dessas medidas era
Portugal (e suas coldnias) onde existia o
trabalho escravo. Em 1810, os ingleses
forcaram os portugueses a aceitar um
“Tratado de Cooperacdo e Amizade”,
assinado pelo conde de Linhares e por
lorde Strangford, em que esse ponto era
tocado. Como o trafico de escravos conti-
nuasse, surgiu nova pressao inglesa que
culminou com a aprovagdo de uma pri-
meira lei brasileira contra o trafico, em 7
de novembro de 1831.%" Esta lei, conheci-
da como Lei Diogo Feijo, ratificava a
exting¢do do trafico de escravos e afirma-
va, jd em seu art. 1°, que “fodos os escra-
VoS, que entrarem no territorio ou nos
portos do Brasil, vindos de fora, ficam
livres”. No entanto, apesar das normas
proibitivas que chegavam a prever penas
criminais aos infratores, ndo se logrou
éxito com a disposi¢do normativa. Sabe-
se que , no minimo, até 1855, continuaram
a vir da Africa grandes levas de escravos.
Essa lei tinha por objetivo muito mais dar
uma satisfagdo internacional e, em espe-
cial, a Inglaterra, do que propriamente ser

aplicada e por isso ficou conhecida como
uma lei “para inglés ver”.”

Em 4 de setembro de 1850, é aprovada
uma segunda norma brasileira contra o
trafico: Lei Eusébio de Queirds. Nova-
mente decorrente da pressao inglesa, e em
face do “Bill Aberdeen” — lei unilateral
da Coroa Inglesa que autorizava qualquer
nagdo reprimir o trafico de escravos por
ser entendido como um crime que fere o
direito das gentes, equivalente a pirataria
— 0 governo aprova lei dando poderes de
apreender quaisquer embarcacdes brasi-
leiras ou estrangeiras com escravos, ou
mesmo com os sinais de terem se destina-
do ao trifico de escravos (art. 1°). Como a
repressdo ao trafico negreiro continuasse
leniente, é aprovada uma terceira lei, em
5 de junho de 1854, dando ainda mais
poderes contra os importadores de escra-
vos da Africa. O dltimo desembarque de
escravos que se tem noticia no Brasil
ocorreu em 13 de outubro de 1855.

b) situacdo atual

O mundo enfrenta, hoje, dois tipos de
trafico de mulheres e criancas. Um deles
tem atividade de precipuo interesse vin-
culado a mao-de-obra escrava, ainda que
ndo se desvincule do interesse de comér-
cio sexual. Ocorre principalmente na Afri-
ca. Outro, tem clara conota¢do sexual,
espalhado por todos os continentes. Esti-
ma-se que hajano mundo cercade 700.000
pessoas por ano que sao retiradas de suas
localidades natais para venda por trafi-
cantes. E um comércio que, em termos de
lucros, s6 perde para o trafico de drogas e
de armas. Do total acima mencionado,
cerca de 100.000 pessoas sdo vitimas de
trafico na América Latina. O Brasil, se-
gundo o Departamento de Estado Ameri-
cano, tem vitimas de trafico doméstico e
internacional. A maioria das vitimas,
mulheres e adolescentes, tém sido usadas
com propdsitos sexuais com exportacio
para Europa, Japao, Israel e Estados Uni-
dos. Mais ocasionalmente, algumas mu-
lheres sdao utilizadas como empregadas
domésticas, em condi¢des proximas de
servidao, em areas rurais brasileiras e em
alguns lugares do exterior.”)

Virias causas sdo apontadas para a
existéncia do problema e para seu recente
crescimento. A globalizacdo econdmica,
com suas perversas conseqiiéncias sociais,
acaba por produzir pobreza em larga esca-
la, guerras localizadas, eclosdo de crises
em varios paises periféricos e regides do
terceiro mundo. A busca por lucros faceis
e um hedonismo desenfreado das socieda-
des de consumo também contribuem para
que surjam muitos interessados na manu-
tengdo das diferencas sociais, de cor e de

género, nos diversos continentes. Tais
diferencas, muitas vezes, propiciam ocor-
réncias tais como familias venderem suas
filhas por alguns trocados, quando nio
permutam criangas por comida. Ndo é por
outra razdo que, no Brasil, em vdrios
bolsdes de miséria, tais ocorréncias sao
encontradicas com razodvel freqiiéncia.®

A solug¢@o do problema em termos glo-
bais passa por varias alternativas. Na area
da prevengdo ha que se desenvolver pro-
gramas para incremento de oportunidades
econdmicas nos paises periféricos, com a
minimizag@o das desigualdades regionais
e a disseminacdo da informacao acerca do
trafico de mulheres e criangas junto aos
paises de terceiro mundo. Em termos de
assisténcia as vitimas, ha de se providen-
ciar servicos de apoio sdcio-psicolégico
as pessoas que estdo em paises estrangei-
ros, sem que, a0 menos de imediato, se-
jam tomadas medidas como deportacio
para paises de origem das vitimas. Isso
pode ser feito através da concessdo de
vistos provisorios de trabalho e reclassifi-
cacdo de tais “imigrantes ilegais” para
“residentes temporérios”.® No dmbito da
repressdo penal, necessdria se faz a ado-
¢do de leis que criminalizem o turismo
sexual, pois ndo havendo demanda nos
paises ricos, certamente ndo haverd o tra-
fico em que sdo vitimas as mulheres e
criangas dos paises pobres. Nesse sentido,
¢ singular o avancgo da legislacio italiana
que, com o advento da Lei n° 269 de 5 de
maio de 1998, criminalizou a conduta
“daquele que organiza ou faz propagan-
da de viagem com o fim da fruicdo da
atividade de prostituicdo, com danos para
menores”, com previsdo de penade 6 a 12
anos para o fato.©®

¢) Reprimenda penal

Medidas mais concretas contra o trafi-
co sexual, mormente de mulheres, tive-
ram desde logo lugar na antiga Unido
Internacional de Direito Penal. Primeira-
mente em Budapeste e, logo depois, em
1902, na Conferéncia de Paris, o assunto
era motivo de debate. No Brasil, medidas
logo foram também adotadas, como as
previstas no Decreto n° 5.591/1905, e na
Lei n°® 2.992/1915. O préprio Cédigo Pe-
nal, anos mais tarde, veio a tipificar, como
crime de trafico de mulheres, a conduta
de promover ou facilitar a entrada, no
territério nacional, de mulher que nele
venha a exercer a prostitui¢do, ou a saida
de mulher que véd exercé-la no exterior
(art. 231).

O mundo, contudo, mudou. Se, ha pou-
co mais de um século, a preocupagdo
assumia alarmante relevo, hoje a
situac@o é ainda pior.® E bem verda- -
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de que o conceito ligado a prostitui-
L ¢do também muito se modificou.
Desde o conhecido Wolfenden Report a
sua repressdo vem, gradativamente, dimi-
nuindo. ® A questéo aqui presente é diver-
sa. Versa, sim, sobre a reducdo de pessoa
humana, eventualmente crianca, a condi-
¢do andloga a de escravo, podendo ser,
mediante variada gama de acdes (sedu-
¢do, engodo ou fraude) abusando sexual-
mente, tudo em um mundo onde a imigra-
¢ao (legal ou ndo) é freqiiente, e onde
comunidades continentais estdo a se for-
mar e barreiras politicas, a se desmoronar.

Nesse aspecto, convém salientar que,
mais do que uma questdo de delicta car-
nis, ou de uma moral secularizada, ha de
se indagar quanto ao real bem juridico
protegido neste contexto.” Nao se trata
mais, como estao a mostrar diversas refor-
mas legislativas no Direito alienigena, de
protecao de moral ou de bons costumes. O
tema versa, sim, além da prépria liberda-
de sexual ou, como preferem alguns, so-
bre a liberdade de autodeterminagdo se-
xual, quanto a prépria liberdade pessoal.

Entendida a questao do tipo tradicional
equiparado ao trafico de mulheres, outra
se coloca em pauta. Problema mais com-
plexo € o relativo ao trifico sexual de
menores."'” E fato que, normalmente, en-
tende-se que a capacidade volitiva reduzi-
da é sempre motivo de incremento da
reprovacdo criminal. Colocagdes positi-
vistas desse porte, contudo, ndo raro, le-
vam a situagdes de injustica o que, muitas
vezes, leva a repulsa da chamada violén-
cia presumida. Isso, contudo, no tocante
ao entendimento quanto ao consentimen-
to do agente. Ndo € este o presente caso.
Além da liberdade individual de jovens
ainda nao completamente aptos para deci-
soes relativas a pratica da prostituicao,
deve-se resguardar, mesmo, a formacio
da juventude.

Tipificagdes quanto ao tema, ainda que
convenientes, esbarram em situagao con-
flituosa. Se unicamente se pretender, in-
distintamente, criminalizar condutas, es-
tar-se-4 caminhando para a inoperabilida-
de de acdo do Direito Penal. Os novos
contornos desenhados pelo Direito Penal
sexual devem acompanhar a cria¢do legis-
lativa, destacando-se da moral coletiva,
buscando, sim, o objeto maior de protec¢do
da liberdade, autodeterminagdo e formagao
daqueles sujeitos a um trafico sexual inter-
nacional, bens juridicos maiores que sdo.

Inevitavel, por fim, é a constatacdo, ja
tida por Bassiouni, relativa a caréncia
internacional quanto a instrumentos para
regular o trafico sexual infantil."? Neces-
séario €, assim, e como se viu, que o Brasil
venha a adotar medidas urgentes para a
contengdo de situacdo pela qual triste-
mente estd a ser reconhecido: ponto de
turismo sexual infantil e bom exportador
de mulheres. Tais pontos, entre outros,
serdo alvo e objeto de discussdes e refle-
x0es, no més de abril na cidade do Rio de

Janeiro, durante a mesa-redonda promo-
vida pelo Grupo Brasileiro da Associacio
Internacional de Direito Penal sobre Trafi-
co Internacional de Mulheres e Criangas,
como coldéquio preparatério ao XVII Con-
gresso Internacional da AIDP. Dela fardo
parte, entre outros, M. Cherif Bassiouni,
presidente da AIDP, dra. Ela Wieko de
Castilho, relatora geral, e dr. Damasio de
Jesus, relator do grupo brasileiro.

NOTAS

™ E, desta feita, uma lei brasileira, uma vez que

a independéncia junto a Portugal havia sido

conquistada em 7 de setembro de 1822.

Ainda hoje tem-se como expressao corrente o

ditado “para inglés ver”.

Hyperlink http://www.state.gov, consultado em

05.02.2002, p. 2.

O Brasil € tido como sendo um dos paises em

que esse problema é mais grave, com altos

indices de prostitui¢do infantil. /n MIKO,

Francis T. "Trafficking in Women and Chil-

dren: The U.S. and International Response".

Hyperlink http://www.usinfo.state.gov, con-

sultado em 05.02.2002, p. 7.

' TIdem, op. cit., p. 9.

©  CADOPPI, Alberto et alii. "Commentari delle
Norme contro la Violenza Sessuale e della
legge contro la Pedofilia". Milano: Cedam,
1999, p. 587.

O «_.a primeira lei incriminadora do trdfico de

mulheres foi a Criminal Law Amendment Act,

publicada na Inglaterra em 1885. Posterior-
mente, a infame atividade, difundindo-se pe-
las cinco partes do mundo, tornou-se um cri-
me internacional e adquiriu tdo alarmante
relevo, que provocou uma série de Congres-
sos internacionais para ajustes em torno de
medidas repressivas”. HUNGRIA, Nelson.

"Comentdrios ao Codigo Penal". Rio de Ja-

neiro: Forense, 1959, vol.VIII, p. 294.

Em 1954, na Inglaterra, foi nomeada uma

comissao para a andlise quanto a legislacdo

que criminalizava a homossexualidade e a

prostitui¢do. Presidida por John Wolfenden,

seu relatério final acabou por levar o nome
deste dltimo. Cf. NATSCHERADETZ, Karl

Prelhaz. "O Direito Penal Sexual: Contetido

e Limites". Coimbra: Coimbra Editora, 1985,

pp. 22 e segs.

© Desde o Projeto Alternativo alemio tem-se
por claro que a missao do Direito Penal nao é
outra além da protec@o de bens juridicos, ndo
se encarando a moral como tal. Cf. ROXIN,
Claus. “Franz von Liszt e a concepgdo Politi-
co-criminal do Projecto Alternativo”. Proble-
mas Fundamentais de Direito Penal. Trad.
AnaPaula dos Santos ¢ Luis Natscheradetz.
Lisboa: Vega, 1993, p. 61.

(0 Cf., em particular, a nova legislagdo italiana a
esse respeito, mencionada e comentada com
propriedade por ROMANO, Bartolomeo. "La
Tutela Penale della Sfera Sessuale". Milano:
Giuffre, 2000, pp.174 e segs.

(1 Semelhante idéia orienta o Cédigo Penal ale-
mao, segundo o qual, em seu §184b, pune-se o
exercicio de prostitui¢do perigosa a juventude.

(12 Cf. BASSIOUNI, H. Cherif. “La Portata In-
ternazionale dello Sfruttamento Sessuale del
Minore”. La Pedofilia. Aspetti Sociali, Psico-
giuridici, Normativi e Vitimologici. Padova:
Cedam, 1999, pp. 349 e segs.

———————————

Os autores sdo advogados e doutores em
Direito Penal pela USP e membros da AIDP. O
primeiro é professor doutor da FDUSP e
secretdrio geral do Grupo Brasileiro da AIDP.
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Movimentacdo de Presos:

Uma Acéio Conjunta do Executivo e do Judiciario
[

/' ntre as disposi¢Oes sobre Direito
LI Penitencidrio contidas na Medida
—— | Provisorian® 28, de 4 de fevereiro de
2002, a mais polémica e que vem sendo alvo
de criticas, principalmente pelo judicidrio, ¢ a
que transfere a autoridade administrativa a
competéncia para definir o estabelecimento
prisional para o cumprimento da pena pelo
preso ou condenado, em atengiio ao regime e
aos requisitos estabelecidos na sentenca, infor-
mando imediatamente ao juiz da execugfo,
conforme estabelece o art. 3° desta MP.

Em nota criticando a MP n° 28, a Asso-
ciacdo dos Magistrados Brasileiros afirma
“que medidas tomadas sem reflexdo ade-
quada, sem estudo profundo e sem a colabo-
ragcdo de todas as instituicoes e entidades
que tratam do fenémeno da criminalidade,
ndo serdo eficientes. AAMB aponta a socie-
dade brasileira grave equivoco contido na
medida provisorian®28, de 04.02.2002, que
transfere poder, para movimentagdo e apli-
cagd@o de sangdes disciplinares a presos,
dos juizes para diretores de estabelecimen-
tos prisionais. Tal medida, além de incons-
titucional, aumentard a deterioracdo do
sistema prisional na medida em que impor-
tantes decisoes sobre a populacdo carcerd-
ria no Brasil serdo tomadas por profissio-
nais sem o mesmo preparo técnico-cientifi-
co, muito mais proximos das pressoes do
sistema carcerdrio e desprovidos do nivel de
independéncia para o exercicio da fungcdo
que é garantido aos juizes pelos predica-
mentos constitucionais da magistratura.”

Pelo teor da nota que desaprova as medi-
das, a ocasido apresenta-se bastante propria
para discutir o tema e buscar esclarecer
melhor os objetivos, a extensdo e as causas
que originaram as medidas contidas na MP.

O sistema de execugdo penal pode ser admi-
nistrativo (Inglaterra, Estados Unidos, Francae
a quase totalidade dos paises da América Lati-
na), jurisdicional (Espanha, Portugal e Brasil)
ou eclético (Alemanha e Itdlia).

No Brasil, a louvével jurisdicionalizacao
veio estabelecer um controle da execugdo
das penas e medidas de seguranca por uma
entidade diferente da que tem a funcio de
realiza-la materialmente, bem como garan-
tir aos reclusos o direito de poderem recorrer
aos 6rgdos jurisdicionais.

A Leide Execugoes Penais - Lein®7.210/
84, optando pela jurisdicionalizagdo da exe-
cucdo penal, conferiu competéncia ao juiz
da execucdo para determinar o cumprimen-
to de pena ou medida de seguranca em outra
comarca (art. 66, V, g, e h) e a remogao do
condenado na hipétese prevista no § 1.° do
art. 86 (remogdo para estabelecimento penal
da Unido Federal).

A fungido jurisdicional traduz-se tipica-
mente na decisdo de um conflito, relativa-

| RODRIGO GABRIELMOISES |

mente ao qual o julgador se encontra numa
posi¢do supra-partes, 0 que, no caso, vem
fornecer garantias para o recluso e limites
para a administrag@o prisional.

Contudo ha que se diferenciar a necessa-
ria funcdo jurisdicional da excessiva e im-
praticdvel intervencdo jurisdicional. O sis-
tema jurisdicional, embora garanta a ampla
defesa e o contraditério, por muitas vezes,
acaba por ser distante e, conseqiientemente,
insensivel aos problemas do carcere. A ex-
cessiva jurisdicionalizagdo da execugdo da
pena veio a formalizar demasiadamente o
processo de cumprimento da pena e seus
incidentes, em face dos ritos e das forma-
lidades doordenamento juridicobrasileiroonde
prevalece o aforismo “o que ndo estd nos autos
ndo estd no mundo”, sendo que é impossivel
passar para o papel as angustias do mundo
carcerdrio, sofridas ndo s6 pelos internos, mas
por todos que vivenciam sua realidade.

Assim deve-se ressaltar que além do de-
sejado preparo técnico-cientifico, a autori-
dade competente para as decisdes no ambito
do sistema prisional deve possuir um conhe-
cimento intimo da realidade carceraria, o
que € adquirido na prética do dia a dia, e que
nos leva a crer que o argumento exposto na
nota da AMB de que as autoridades estdo
proximas das pressdes do sistema carcera-
rio, na verdade consiste em um fator deter-
minante para a tomada de decisdes corretas.

Sobre a critica que menciona as autori-
dades administrativas estarem desprovi-
das do nivel de independéncia para o exer-
cicio da funcdo, devemos lembrar que
nenhum 6rgdo ou autoridade, infelizmen-
te, estd isento do cometimento de erro ou
agir com desvio de finalidade.

E ¢é justamente por isso, para evitar o
abuso de poder, que as institui¢des e autori-
dades devem se fiscalizar mutuamente e as
decisdes devem ser conjuntas. Neste senti-
do, a parte final do art. 3° da MP n° 28,
determina a autoridade administrativa o
dever de comunicar a transferéncia do
preso de imediato ao juiz da execug@o,
que, por sua vez, deverd fazer o controle de
legalidade do ato, permanecendo assim a
protecdo jurisdicional para o recluso bem
como a garantia de um controle da ativida-
de da administracdo prisional.

Ademais, a MP menciona em seu art. 3°
a “autoridade administrativa” como a com-
petente para definir o estabelecimento pri-
sional para o cumprimento da pena e nao o
“diretor de estabelecimento”, que foi citado
explicitamente no art. 2° que trata das san-
¢des disciplinares. Assim, entendemos que
a “autoridade administrativa” referida cor-
responde a maior autoridade estadual res-
ponsavel pela organizagdo do sistema pri-
sional (Secretdrio de Justica, de Administra-

cdo Penitencidria, Presidente de Agéncia
etc.), conforme a estrutura administrativa de
cada Estado.

Em alguns Estados, este entendimento ja
vinha sendo executado, como em Sao Paulo,
onde cabe a Secretaria de Administracdo
Penitencidria a movimentacdo de presos
entre as unidades prisionais. J4 em outros, 0
controle jurisdicional chega ao extremo,
como no Distrito Federal, onde houve impo-
sicdo de prazo ao Coordenador do Sistema
Penitencidrio do DF para cumprimento de
portaria que determinava a transferéncia de
presos, sob pena de prisdo por desobedién-
cia, sem se atentar para a impossibilidade
técnica e material da efetivacdo da medida
no prazo exigido.

Foi justamente devido a esta falta de
entendimento sobre a questdo que vinha
impondo dificuldades para os administradores
do sistema prisional, que as autoridades de
seguranca publica, justica e dirigentes prisio-
nais, ap6s variasdiscussoes emencontros nacio-
nais, apresentaram ao Ministério da Justica as
propostas que foram adotadas na MP n° 28.

As medidas da MP n° 28, originalmente
estdo contidas no Projeto de Lei n° 5.073/
2001, que, por solicitagdo de todas as auto-
ridades acima relacionadas, foi enviado em
regime de urgéncia constitucional, mas in-
felizmente a solicitagdo foi retirada.

Assim como o Conselho Nacional de
Secretarios de Justica e o Conselho Nacio-
nal de Secretdrios de Seguranca Publica, que
apo6iam as medidas adotadas pela MP n° 28,
o Férum Nacional de Dirigentes Estaduais
de Sistemas Prisionais, desde a sua criacdo
em setembro de 2000, vem afirmando junto
ao Departamento Penitencidrio Nacional e
ao Ministério da Justica a necessidade destas
medidas, sendo que, por ocasido de sua
quarta reunido ordindria, realizada em Ma-
ceid (AL), nos dias 25 e 26 de outubro de
2001, manifestou-se mais uma vez em
apoiar as propostas que estimulam a reali-
zacdo dos interrogatérios nos estabeleci-
mentos penais, fixacdo da competéncia ao
Poder Executivo para remogao de presos € a
criacdo do regime disciplinar diferenciado.

Por fim, deve-se ressaltar que € indispen-
sdvel a colaboracdo de todas as instituicdes
e entidades que tratam do fendmeno da
criminalidade, como salientaanotada AMB,
e, pelo exposto, vé-se que a MP n° 28 vem
justamente reforcar a necessidade desta acdo
conjunta.

————————————

O autor é presidente da Agéncia Goiana do
Sistema Prisional, secretdrio do Forum
Nacional dos Dirigentes Estaduais de Sistemas
Prisionais, advogado, mestre em ciéncias
politicas e professor da UNIP-Goidnia.
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A Visita intima ds Presas:

Uma Primeira Vitoria?
[

’ ALESSANDRATEIXEIRA ¢JACQUELINE SINHORETTO ‘

“Entender as proibi¢oes

é também compreender a forca
das resisténcias e a maneira de
contornd-las ou subverté-las”.
(Michelle Perrot)"

Y, s vésperas da virada do ano, a Secre-
jltaria de Administracdo Penitencid-
ria do Estado de Sao Paulo, veio,
finalmente, a partir da Resolucdo SAP 96 de
27.12.2001, regulamentar o exercicio da
visita intima as mulheres presas. Para tanto,
o texto legal reconheceu, primacialmente, a
visita fntima como um direito e ndo uma
regalia, regulamentando seu exercicio as
mulheres presas, com quase vinte anos de
atraso em relagdo aos homens presos.

Parabenizamos por isso a Secretaria de
Administracdo Penitencidria, que derradei-
ramente estd pondo fim a continuada viola-
¢do deste direito humano das mulheres e a
uma conduta claramente discriminatdria in-
corrida pelo governo do Estado de Sao Pau-
lo, que, mesmo diante da inquestiondvel
isonomia constitucional, omitia-se quanto a
implantacdo da medida.

Em face do dia Internacional da Mulher,
¢ boa a oportunidade para comemorarmos
essa medida e para nos lembrarmos da mu-
lher encarcerada, tantas vezes esquecida, até
mesmo pelos movimentos feministas, que se
habituaram a n@o enxergar nelas o papel de
vitimas, relegando-as a uma posi¢io descon-
fortavel de ndo passiveis de protegdo. Vale a
pena ndo esquecer, nesta data de luta, que as
presididrias refletem, em seu petfil, o lado mais
nefasto da exclusdo social: o baixo grau de
instrucdo, a discriminagao racial, a maternida-
de precoce, a violéncia doméstica, a chefia de
familia, o afastamento dos filhos, a falta de
atencdo a saude, a infec¢do pelo HIV...

A implantagdo da visita intima em presi-
dios femininos parece significar um efetivo
avanco no atendimento aos seus direitos
sexuais e reprodutivos. Mas, mais do que
isso, pode denotar uma mudanga de com-
preensdo e tratamento da sociedade, nao
apenas para com as questoes que compdem
o universo da subjetividade feminina, como
também no que se refere a humanizacio no
cumprimento da pena de prisao.

Reconhece-se hoje o valor da manuten-
cdo de lacos afetivos e de ligagdes com o
mundo exterior nadificil passagem dos muros
de concreto aos muros de preconceito em
que vivem segregados os egressos da prisao.
Todo o esforco que se faca para minimizar os
efeitos nefastos do encarceramento é bem
empregado e custa barato ao Estado em vista
do que custa a probabilidade da reincidén-
cia, a corrupcdo de agentes, o tratamento de
epidemias. Por isso, para ser um sucesso da
administragdo penitencidria, a visita intima

deve seracompanhadade programas de orien-
tacdo e prevencdo a gravidez, as doencas
sexualmente transmissiveis, incluindo a aids,
as doencas da mulher — e isso ndo apenas no
caso das presas, mas dos presos também.

A preocupag@o com o desencarceramento
fortaleceu-se. Falta, porém, preocupar-se
seriamente com a manuten¢do dos lacos
entre as mulheres presas e seus filhos, ndo
apenas porque é um direito e uma necessida-
de das mulheres, mas sobretudo porque € um
direito das criancas e dos adolescentes o de
ndo ser privado da convivéncia familiar, ja
que a eles a Constitui¢@o garante atendimen-
to prioritdrio de necessidades.

Nao obstante, teme-se que nem bem im-
plantada, a nova medida de humanizacao do
tratamento carcerdrio venha a sucumbir ao
atual momento de retrocesso do discurso e
das medidas legais, que s@o fruto de uma
equivocada e desastrosa politica de “guerra
ao crime”. Essas medidas, além de irracio-
nais, porque nascem sob o efeito da emocgao,
do susto e do medo, ainda ferem sistematica-
mente textos legais e constitucionais, aniqui-
lando direitos e garantias individuais, espe-
cialmente de pessoas condenadas e presas. E
paradoxal um Poder Publico que expede uma
Resolugdo como a que aqui festejamos, no
mesmo momento em que busca endurecer o
tratamento dado aos presos, quem sabe se
atribuindo a eles o evidente esgotamento do
modelo de seguranca publica. Tdo paradoxal
quanto quem almeja construir a paz e a
justica a partir de uma guerra...

No que se refere ao efetivo cumprimento
da Resolucdo da SAP, é importante registrar
ainda que, dos trés presidios femininos loca-
lizados na Capital, um ja implantou com
sucesso a medida (a Penitencidria do Tatuapé),
outro estd construindo um “pavilhao” especial-
mente para esta finalidade (Penitenciaria Femi-
nina da Capital), e apenas um deles, e niao
surpreendentemente aquele que € objeto cons-
tante de dentincias de tortura e abuso de autori-
dade — a Penitenciaria do Butantd —, silencia-
se quanto ao seu cumprimento.

Vale lembrar, ainda, que a resolugéo foi
expedida, depois de anos de luta de segmen-
tos da sociedade civil e de especialistas das
diversas dreas que atuam no tema. Em 1996,
quando o entdo secretdrio da administracao
penitencidria de Sao Paulo era dr. Joao Be-
nedito de Azevedo Marques, organizou-se
um grupo de estudos sobre a visita intima e a
satde da mulher presa, de composi¢ao mul-
tidisciplinar, do qual faziam parte, entre
outros, o dr. Pedro Armando Egydio de
Carvalho e a dra. Maria Emilia Guerra
Ferreira, grupo este que produziu um docu-
mento em favor da implantagdo da visita, que
culminou na Resoluc¢do n° 14 SAP de
01.03.1996, que declarava ser a visita L o
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intima um direito das mulheres presas,
mas nada dispunha em termos da sua
implantacio.

Cinco anos depois, em setembro tltimo, a
Associacdo Juizes para a Democracia, o Coli-
bri, o ITTC e a OAB/SP promoveram um
encontro de trabalho para discutir a situagio da
mulher no sistema carcerario, produzindo um
documento propositivo, em que se apontou a

urgéncia da implantagdo da visita intima, dian-
te da flagrante ilegalidade que a vedac@o im-
portava. Trés meses e meio depois, a publica-
¢do da resolucdo que regulamenta a visita
consagrauma primeira vitdria sobre a discrimi-
nacdo de género contra as encarceradas, € nos
d4 a certeza de que a mobilizagdo é uma
importante arma que possuimos e talvez preci-
semos aprender a melhor utilizar.

NOTA

" PERROT, Michelle "Mulheres Piiblicas", Sao
Paulo: Editora Unesp, 1998.

———————————

AlessandraTeixeira é advogada,
integrante do Colibri, e colaboradora do
Nticleo de Pesquisas do IBCCRIM.
acqueline Sinhoretto é sociéloga e
coordenadora de Pesquisas do IBCCRIM.

[ std em cartaz nesta capital a peca “O
/—‘ | Avarento”, com o ator Jorge Doria,
—— Ino que se poderia chamar de “des-
montagem” do classico de Moliére, tantos
s30 os “cacos” introduzidos no texto primiti-
vo. A horas tantas, o personagem (que tem o
pitoresco nome de Harpagio, cujo som pare-
ce um deboche ao governo federal) desenten-
de-se com um servigal, que ameaga: “Pois
fique sabendo que vou procurar o Poder
Judicidrio” (se a frase ndo € bem essa o
sentido € seguramente esse). Ao que 0 perso-
nagem principal retruca: “Se puder encon-
trar um so juiz que merega confianga, sorte
sua” (se a frase nao € bem essa, o sentido é
seguramente esse, repito). A platéia pror-
rompe em aplausos e ele aguarda. Vindo o
siléncio, ele adverte: “Lembremo-nos que
estamos na Franga”. Novos aplausos.
Pouco importa indagar o que levou a
populacio a ter em tdo baixa conta o Judicia-
rio nos dias de hoje. As ciéncias existem
para dar explicacdes para tudo. Principal-
mente quando a explicacdo nos convém. E
para que as coisas mudem para ficar exata-
mente como sdo. Plus ¢a change plus c’est la
méme chose, para homenagearmos o mencio-
nado Moliere. O fato de os processos judi-
ciais, no ano recém findo, terem ficado para-
dos praticamente um semestre (greve, sus-
pensdo de prazo, recesso de fim de ano, férias
de verdo), levando advogados mais modestos
aterem de fechar seus escritdrios, por incapa-
cidade econdmica de enfrentar as despesas
sem entradas econdmicas correspondentes, é
apenas um dos dados do problema, que,
alids, ndo fosse a imprensa, nem teria sido
percebido pelo grosso da populagcdo. Antes
disso a demora ja era inaceitdvel e nem por
isso alguma providéncia concreta foi toma-
da para encurtd-la, demora que s6 faz cres-
cer. O que admira € que jamais alguém tenha
feito um estudo sério a respeito da produti-
vidade de um juiz médio (essa figura estatis-
tica que as empresas gostam de invocar
quando avaliam seus empregados reais mas
que, na pratica, implica em melhora na pro-
dutividade). Ha varas na mesma comarca
que tém pauta de menos de um més, enquan-
to outras tém pauta para mais de cinco meses.
Qual aexplicagdo paraisso? Juizes do mesmo
tribunal devolvem os autos que recebem por
forca da distribuigdo praticamente na semana
seguinte; outros, demoram meses. Qual a

Tiro no Pé
[
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explicacdo para isso? Estou falando em “ex-
plicacdo”, ndo em desculpa.

Dito de outro modo: alguém ji fez um
estudo sério, com base na ciéncia da adminis-
tragdo, sobre quanto ganha um juiz por hora
de trabalho efetivo? Sem um estudo desses,
dizer que os juizes ganham muito ou ganham
pouco € apenas palpite, tentativa de explicar o
inexplicdvel, ouacusacdoleviana. Alids, quan-
tas horas deve um juiz dedicar-se ao seu
mister efetivo? Dito de outro modo: as horas
gastas em atividade docente, ou em cuidados
comasauddedo corpo (“mens sana in corpore
sano”), sdo compativeis com as horas ne-
cessariamente gastas na atividade judican-
te? Dito de outro modo ainda: alguém fisca-
lizaaque horas chega o juiz ao forume a que
horas dali sai? Alguém fiscaliza se a pauta
dele prevé audiéncias em todas as segundas
e todas as sextas feiras? Se reside na comar-
ca, como € exigéncia minima para que bem
possa desempenhar sua atividade judican-
te? Se a obrigatdria correicdo geral de fim de
ano € mesmo uma correi¢do ou mera aposi-
¢a0 de carimbos nos autos de processos que
o cartério apresenta para tanto?

Sendo indagagdes, ndo podem ser consi-
deradas acusagdes a quem quer que seja.
Comodo seria dizer, como o Harpagdo de
Jorge Déria, que estou falando da Franga.
Mas sem um enfoque profissional de uma
atividade tao desmoralizada, como acima se
ilustrou, algo que deve ser feito com toda
urgéncia, com vistas a dotar o Judicidrio de
uma eficiéncia tal que justifique sua existén-
cia, que nos aguarda?

Ou, como disse recentemente o presidente
de um tribunal federal: “pra que juiz?”

Realmente, qual, por exemplo, a fun¢do do
juiz criminal? Supomos todos os que temos
estudado o assunto que ela seja essencialmen-
te garantistica (garantista, segundo mestre
Silva Franco). E s6 ler a Constituicdo, que os
juizes juraram cumprir e fazer camprir. Quan-
do, entdo, um juiz invoca a situagdo da Argen-
tina para decretar a prisio de um homem
publico brasileiro, pelo simples fato de haver
um clamor puiblico de indignacdo ante as
falcatruas que teria ele cometido, alguém se
abalard a processa-lo pelo evidente abuso de
autoridade cometido, “‘condenando” in limine
o futuro acusado, a quem deveria assegurar
um processo justo? Ou quando os presos s3o
ex-banqueiros, pelo sé fato de sé-lo, mesmo

tendo eles o escancarado direito de apelar em
liberdade, pois sao constitucionalmente pre-
sumidos inocentes? Ou quando decreta a pri-
sdo de um médico acusado da pratica de crime
meramente culposo, por mais repugnante que
seja ele? Se os tempos atuais exigem que se
volte ao fascismo e sua adog@o da teoria da
“presungao de culpa” € uma questao a discu-
tir. Enquanto, porém, tivermos um Constitui-
¢do como a de 1988, por menos que dela
gostem, devem os juizes a ela se afeicoar. Ou
deixar a Magistratura e sair as ruas para muda-
la, por bem ou por mal, se disso for o caso.

As tentativas de responsabilizar-se o Esta-
do pelos desmandos de seus agentes juizes
t€m encontrado ouvidos moucos nos tribu-
nais, que repetem li¢gdes bolorentas que todos
j4 supinhamos sepultas. Assim, a0 mesmo
tempo em que invocam argumentos respeita-
veis para lutar contra uma fiscalizagdo da
sociedade a sua atuacdo, os juizes se recusam
a fazer o que fizeram nossos congressistas
recentemente, ao reverem as regras que disci-
plinavam a imunidade parlamentar, criando
0s juizes, na pratica, uma imunidade judicial,
incompativel com uma sociedade que se pre-
tende democratica, mesmo quando se cuidam
de atos destituidos de qualquer embasamento
juridico e que redundam em sério prejuizo a
jurisdicionados.

Fala-se muito em “campanha de descré-
dito”, que estaria sendo encetada contra o
Judicidrio por aqueles que temem os juizes.
Ora, em primeiro lugar, juiz ndo é para ser
temido. Basta que cumpra a lei, como lhe
compete, e serd ele respeitado. Ha que se
temer o juiz arbitrario, aquele de cuja caneta
ndo se pode imaginar o que podera vir. Nem
quando. Deixando ele de cumprir a lei, ou
dando a ela entendimento personalissimo,
divorciado da reflexao de todos os que so-
bre o tema se haviam debrucado antes dele,
pde em didvida se € a pessoa certa para o
desempenho de fun¢do publica, quanto mais
sendo ela uma fung@o vitalicia. Se o Judicia-
rio deixa de agir com seus membros com
pelo menos uma parcela do rigor de que se
utiliza quando julga os jurisdicionados e se
isso acaba por generalizar a idéia de que
nenhum juiz merece confianga, como se diz
na galhofeira peca, sibi imputet.

———————————

O autor é desembargador aposentado.
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A Reincidéncia no Codigo de Transito
Brasileiro - Breve Estudo Comparativo
[

GERALDO DE FARIA LEMOS PINHEIRO ‘

Cédigo de Transito Brasileiro (Lei

( }n° 9.503 de 23-9-1997) foi inova-

dor ao configurar no seu texto os
crimes de transito (Capitulo XIX).

Com tal decisdo ficou estabelecido o
instituto da reincidéncia, previsto no art.
63 do Cddigo Penal, ou seja, "quando o
agente comete novo crime, depois de tran-
sitar em julgado a sentenga que, no Pais ou
no estrangeiro, o tenha condenado por
crime anterior”. Recorde-se que consigna o
art. 64, I, do Cédigo Penal: "ndo prevalece
a condenagdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infra-
cdo posterior tiver decorrido periodo de
tempo superior a 5 (cinco) anos".

O art. 296 do CTB faculta ao juiz a
aplicacdo da penalidade de suspensdo da
permissdo ou da habilitacdo para dirigir
veiculo automotor, sem prejuizo das de-
mais cominag¢des penais cabiveis, se o réu
for reincidente na prética de crime previs-
to "neste Codigo", ou seja, aqueles estipu-
lados no Capitulo XIX.

O acréscimo desta faculdade tem razdo
de ser porque em alguns crimes do CTB nao
estd prevista, especificamente, a pena de
suspensio da permissdo ou da habilitag@o.

Vale, portanto, considerar que nos
crimes dos arts. 304, 305, 309, 310 e
312 o juiz pode acrescentar a pena de
suspensao.

Alids, o art. 292 parece repetir o art.
296, que se refere a aplicacdo da suspen-
s30 como pena principal, isolada ou cu-
mulativamente com outras penalidades.

A penalidade de suspensao ou de proi-
bicdo pode ter a duracdo de dois meses a
cinco anos (art. 293).

Nao esclareceu o legislador se o prazo
do art. 293 deve ser igual ao prazo da
pena corporal (detencdo), aplicada na sen-
tenga condenatodria.

Destarte, parece-nos que fica ao pru-
dente critério do juiz fixar o periodo de
suspensdo ou de proibicdo. "Neste caso”,
— afirma Guilherme de Souza Nucci
— "€ indispensdvel que o juiz atue com
o mdximo equilibrio possivel, pois sua
faixa discriciondria é muito grande"
("Crimes de Transito", ed. Juarez de Oli-
veira, 1999, p. 14).

Devemos acrescentar, entretanto, que
as penas de suspensdo ou de proibicdo sdo
os mais eficazes freios para conter as
calamidades praticadas pelos maus moto-
ristas ou pelos pretendentes a habilitacao.

A Resolugdo n° 54/98 do Conselho
Nacional de Transito — Contran — tratou
dos periodos de suspensdo, mas evidente-
mente no plano administrativo, ja que se
reporta ao art. 261 do CTB.

A sentenca condenatdria, portanto, se-

gundo entendemos, deve ter em conta a
gravidade do comportamento do infrator
e seus antecedentes (art. 59 do Cddigo
Penal), aplicando a suspensdo ou a proibi-
¢30 de modo adequado, ja que o Cddigo
permite uma pena com a duragdo de até
cinco anos.

Segundo o art. 293, pardgrafo tunico,
"transitada em julgado a sentenga conde-
natoria, o réu serd intimado a entregar a
autoridade judicidria, em quarenta e oito
horas, a Permissdo para Dirigir ou a
Carteira de Habilitacdo", sob pena de ser
aplicado o art. 307, pardgrafo tnico, ou
seja, pena de detencdo de seis meses a um
ano e multa.

Tratando-se de suspensao do direito de
dirigir ou de proibicdo de habilitacio,
deve ser feita comunicacdo ao Conselho
Nacional de Transito - Contran, e ao 6rgao
executivo de transito do Estado em que o
individuo ou réu for domiciliado ou resi-
dente (art. 295); isto para que as autorida-
des competentes providenciem as anota-
¢des no prontudrio do condutor ou regis-
trem a medida em seus arquivos.

Se houver aplicacdo de medida cau-
telar (art. 294), idénticas providéncias
devem ser tomadas pela autoridade ju-
dicidria.

Quanto ao recolhimento da Carteira
Nacional de Habilitagdo, previsto no art.
293, § 1°, melhor serd que o documento seja
remetido ao d6rgdo de transito expedidor,
mesmo porque a condenagdo judicial por
delito de transito d4 margem a cassa¢@o do
documento, conforme art. 263, II1, do CTB,
permitida a reabilitacdo decorridos dois
anos da cassacdo (art. 263, § 2° do CTB e
art. 33 da Resolugdo n°® 50/98 do Contran).

Observe-se que se a pena de suspen-
sdo ou de proibi¢do for maior que dois
anos, evidentemente ficara sem efeito o
periodo de dois anos para que acontega a
reabilitacdo.

Em alguns crimes poderd o juiz deixar
de aplicar suspensdo ou a proibi¢do, como
ja foi dito, mas cabe ao magistrado comu-
nicar a condenacio a autoridade de transi-
to, para que ela determine a cassa¢ao, nos
termos obrigatérios do art. 263, 11l do CTB.

Ao tempo do Cédigo Nacional de Tran-
sito (Lei n°® 5.108 de 21 de setembro de
1966) discutiu-se sobre a necessidade de
constar da sentenga condenatéria a exigén-
cia de novos exames para o réu, por forca do
art. 77 daquele estatuto. Com a nova Lei n°
9.503/97 as conseqiiéncias da condenagao
serdo aquelas acima referidas.

Segundo Arnaldo Rizzardo "¢ de me-
ridiana clareza o inc. 11l do art. 263, ndo
precisando de maiores esclarecimen-
tos. Vé-se, dai, uma abissal diferen- g
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ca nas penalidades relativamente ao
L Codigo de 1966" ("Comentdrios ao
Codigo Nacional de Transito", 2% ed., RT,
p. 686).

Para Waldyr de Abreu o item IIT im-
poe a cassacdo da Carteira Nacional de
Habilitag@o ou da Permissdo para Dirigir,
como conseqiiéncia de condenagdo judi-
cial por delito de transito, seja crime ou
contravengdo, observado o disposto no
art. 160 do CTB. Isto €, qualquer ilicito
penal lesivo a seguranca de transito (cri-
me ou contravengdo), praticado por usud-
rio da via publica ("Cddigo de Transito
Brasileiro”, Saraiva, 1988, p. 113).

Deve-se anotar, ainda, que o condena-
do judicialmente por delito de transito
serd submetido a curso de reciclagem (art.
268, 1V, do CTB combinado com a Reso-
lucdo n° 58/98 do Contran).

No que se refere a parte administrativa
do Cédigo de Transito Brasileiro, a rein-
cidéncia do infrator ndo tem a peculiari-
dade do art. 63 do Codigo Penal, ou seja,
pratica de novo crime apds o transito em
julgado da sentenga condenatéria, obser-
vado o prazo de cinco anos.

O legislador, neste caso, usou o ter-
mo reincidéncia conforme ensinam os
diciondrios, isto &, "repetir certo ato,
tornar a fazer uma mesma coisa"
(Houaiss ¢ Aurélio).

E para que a repeticao seja considera-
da, o Cédigo estabelece o prazo de doze
meses, isto é, serd consignada a reincidén-
cia sempre que o novo ato tenha sido
praticado no periodo de doze meses da
primeira infracao.

O estatuto administrativo ao mencio-

nar a reincidéncia sempre explicitou o
prazo de doze meses. Assim estd nos arts.
261, 263 e 267, bem como nos arts. 143,
§ 1°, 145, 111, e 148, § 3° do CTB.

Além disso, o Conselho Nacional de
Transito - Contran, dispondo sobre a pe-
nalidade de suspensdo do direito de diri-
gir, fixou o periodo de doze meses para
caracterizacdo da reincidéncia. Ainda que
em redacdo bastante confusa de um para-
grafo, 0 6rgdo normativo maximo consig-
nou que "o computo da pontuacdo refe-
rente as infragoes de transito, para fins de
aplicabilidade da penalidade de suspen-
sdo do direito de dirigir, terd a validade
do periodo de 12 (doze) meses (...) A
contagem do periodo expresso no caput
deste artigo serd computada sempre que o
infrator for penalizado, retroativo aos
tiltimos 12 (doze) meses" (arts. 2°¢ 3° § 1°
da Resolucdo n° 54/98 do Contran).

Como complemento deste breve estu-
do cabe analisar a prescri¢cdo no transito,
para que o tema seja discutido e objetado
pelos doutos, naquilo que se relaciona
com o sistema de pontuagdo atribuida aos
infratores.

A penalidade de suspensdo do direito
de dirigir, quando o condutor atingir a soma
de vinte pontos (art. 261, § 1°) deve ser
examinada com a solucdo dada pelo Con-
tran para a contagem dessa pontuagdo.

Segundo o 6rgdo normativo, a cada
periodo de doze meses deixam de preva-
lecer as infragdes.

E possivel entender-se que vencidos
doze meses deixam de ser contabilizados
os pontos anteriores (Resolucdo n°® 54/98
do Contran).

Devemos atentar, no entanto, para o
fato de que algumas infracdes, sozinhas,
ja atribuem a pena de suspensao do direito
de dirigir.

Por outro lado, a Resolucdo n° 812, de
3 de setembro de 1996, do Contran, ndo
foi até hoje expressamente revogada, nao
obstante um malfadado e ilegal parecer do
Denatran, aprovado pelo Diretor Geral
(Parecer n°® 5/2000 CGIJF/Denatran), e
que ndo tem competéncia para tanto.

Destarte, € de se concluir (nos termos
do art. 314 do CTB) que a Resolugdo n°
812/96 esta parcialmente em vigor, des-
prezado o conflito com as datas da pres-
cricdo nele enumeradas.

Se o 6rgdo executivo ndo cumprir o art.
257, § 7° do CTB, para que seja impulsio-
nado o sistema de penalizagdo (art. 281),
¢ evidente que ndo pode ser julgada a
consisténcia do auto de infracdo, sendo
portanto nulos os pontos dela decorrentes
(art. 281, 1, e II).

Alguns 6rgios executivos de transito,
desprezando a exigéncia legal, e ndo respei-
tando o principio da moralidade (CF art.
37), aceleram o procedimento executdrio,
notificando os infratores sem o prévio co-
nhecimento da autuag@o, a pretexto de que
respeitam o prazo de 30 dias para defesa.

Caberia, portanto, mandado de segu-
ranga, ou acio propria, para desconstitui-
¢do das multas incorretamente aplicadas.
E discutivel, pois, o computo das penas
irregularmente aplicadas.

O autor é desembargador aposentado do
Tribunal dejustica de Séo Paulo.

A Tese Funcionalista e a Legitimacdo do Discurso

Demonstrativo do Legislador Penal Econdomico
[

aperfeicoamento cientifico da teo-
( i ria geral do delito econdmico deve,
modernamente, ser enxergada co-
mo séria tentativa juridico-criminolégica
de equilibrar o Direito Penal e a politica
criminal, modificando o circulo de pessoas
afetadas tradicionalmente pelo delito.
De fato, uma ligeira investigacdo sobre
a atividade econdmica nacional revelard,
sem dificuldades, que a obtengdo do bene-
ficio e a conseqiiente acumulagio de capi-
tal,emnosso (neo)liberalismo, séi viracom-
panhada de transgressdes a ordem legal —
por vezes traduzidas em condutas de carater
criminal — , acarretando que a legitimagdo
do sistema penal perca consisténcia ao se
constatar que (1) a classe econdmico-finan-
ceira dominante vulnera, sistematicamen-
te, a legalidade no exercicio da atividade
econdmica, de solito empresarial, (2) mas

| EDSONLUISBALDAN |

ndo suporta, em contrapartida, os rigores
das sangdes previstas em lei.

Os efeitos sdo conhecidos. No entre-
tanto, as causas subjazem inexploradas
nos desvaos dos estudos criminais, arre-
dias aos holofotes zetéticos e a sinergia
Direito-Economia. O impulso ao deslinde
epistemoldgico, pensamos, reside na in-
condicional ado¢@o do principio penal
garantista delimitador da exclusiva prote-
¢do de bens juridicos.

Antes de tudo, registramos nosso enten-
dimento no sentido de que, sob a dtica
semantica, ndo soa correto 0 emprego in-
discriminado da locucdo “bem juridico”
para designagdo de todos os bens/interesses
relevantes da vida social e, também, mere-
cedores da tutela do Direito. Pensamos que
o adjetivo “juridico”, posposto ao substan-
tivo “bem”, confere a este uma qualidade

essencial de Direito. Prestar-se-ia a desig-
nar, unicamente, aqueles bens/interesses
que, ontologicamente, integram o Direito,
ou, dito por outro modo, consubstanciam,
além do “dever-ser”, também o “ser” juri-
dico. Ao revés, os “bens jurisdicizados”
nao sdo, na suaesséncia, “Direito”, embora
deste recebam a consectdria guarida. A
vida, e.g., sob tal concep¢do, ndo seria,
ontologicamente, um bem “juridico”, mas
sim um bem “natural-biolégico” fincado,
na sua origem, exclusivamente no mundo
do “ser”, eis que sua deflagracio independe
de incidéncia normativa (s6 ocorrente em
momento posterior ao fendmeno vital). Por
6bvio que, ao receber a tutela juridica, esse
bem torna-se jurisdicizado (mas ndo juridi-
co) pois tal qualificativo, veiculado por um
verbo situado no participio, expressa

com maior propriedade uma entelé- -
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quia, concebida como fastigio do dina-
> mico processo axiolgico-normativo.

Feito o reparo tem-se a ordem econo-
mica como sendo, efetivamente, um “bem
juridico”, eis que somente entendida como
produto de um sistema autopoiético, onde
Direito e Economia, mediante relagio
reiterativa entre si, propiciam a génese de
um bem juridico-econdmico, de cuja essén-
cia ndo pode ser subtraido, sob pena de
desnaturagdo da substancia, nem o compo-
nente juridico e tampouco o econdmico.

A ordem econdmica constitucional é a
que se apresenta como bem juridico (me-
diato ou imediato) digno de guarida no
ambito do Direito Penal Econdmico e con-
substancia o interesse estatal na integridade
e manuten¢ao da organizagdo econdmica do
Pais, como fundamento do sistema politico e
da paz social do Estado democratico de Direi-
to: cumpre a funcdo de garantir a politica
econdmica do Estado e de assegurar um justo
equilibrio na produg@o, circulac@o e distribui-
¢do da riqueza entre 0s grupos sociais.

Portanto, as normas penais econdmi-
cas devem prestar-se, em sintese, como
habil instrumento repressivo do abuso do
poder econdmico que, em regra, se mani-
festa pelo dominio dos mercados, pela
eliminacdo da concorréncia e pelo au-
mento arbitrario de lucros.

No trato das figuras tipicas do Direito
Penal Econdmico ¢ imprescindivel a andli-
se do bem juridico sob duas concepcdes
que, integradas, fornecem a completude
conceitual defendida: a de bem juridico
imediato, que reflete a institui¢do do bem
juridico protegido em sentido técnico, como
elemento bdsico de todo delito; a no¢ao de
bem juridico mediato que, numa significa-
cdo diversa, estd vinculado a chamada ratio
legis ou finalidade objetiva da norma (i.é.,
expressa as razdes ou motivos que condu-
zem o legislador penal a criminalizar deter-
minado comportamento). Modernamente,
fala-se, ainda, em bem juridico represen-
tante ou espiritualizado, identificando aque-
le bem que ha de resultar imediatamente
lesionado (ou exposto a perigo) pelo com-
portamento tipico individual, sem que seja
necessdrio creditar essa efetiva lesividade
ao bem imaterial mediatamente protegido,
constatdvel pela reiteragdo e generalizagao
das condutas defraudatdrias individuais.

Mundialmente, a cadéncia cansada do
finalismo penal vai, com certa relutancia,
cedendo passagem a era funcionalista-utili-
tarista ou teleoldgico-racional da teoria do
delito para, em refutagdo ao idedrio formal-
positivista lisztiano, inadmitir a cisdo entre
politica criminal (com sua permanente
mutacdo axiolégica espago-temporal) e
Direito Penal (e suas assentadas abstracdes
dogmaticas).

E pelo fato de o cabimento da interven-
¢do penal somente ser admissivel, numa
concepgao funcionalista e utilitarista rawl-
siana, se ocorrente o desempenho de uma
especifica funcio politico-criminal, ao lan-
car uma norma penal econdmica, devem as

agéncias legislativas acautelarem-se em
fazé-lo com estrita obediéncia ao principio
da exclusiva prote¢do dos bens juridicos,
sob pena de nao angariar a sua tese (neces-
sidade de repressdo estatal-penal a conduta
violadora daquele bem) o assentimento de
seu auditério (jurisdicionados em sentido
amplo) fazendo fenecer os sentimentos de
obediéncia e acatamento a lei como instru-
mento da ordem ptiblica econdmica e, coe-
taneamente, fragilizando o discurso legiti-
mador do Direito Penal.

Convimos, todavia, que essa andlise re-
térica do discurso legislativo penal econd-
mico justifica-se unicamente sob o prisma
da argumentag@o e ndo da demonstracdo. A
retdrica, entendida por Platdao como arte de
enganar os proprios deuses e definida por
Aristételes como a arte de procurar, em
qualquer situacdio, os meios de persuasio
disponiveis, teve, modernamente, seu concei-
to ampliado por Chaim Perelman que via
como seu objeto o estudo das técnicas discur-
sivas que visam a provocar ou a aumentar a
adesao das mentes as teses apresentadas e seu
assentimento. Em termos mais simples, a
esséncia da Retdrica € o argumentar quando o
demonstrar antolha-se invidvel: procura-se
persuadir por meio do discurso, busca-se a
ades@o a uma afirmacao.

A demonstragfo, ao contrario da argu-
mentacdo, pode ser submetida a uma andli-
se légico-formal, pois representa um pro-
cesso dedutivo. A argumentagio pode con-
vencer ou ndo; a demonstragdo é um calcu-
lo em que, dadas certas premissas, exsurge
inexordvel determinada conclusao.

Por esse motivo € que, tomado o sistema
positivo como informador da demonstra-
c¢do, exige-se que venha ele calcado sobre
bens juridicos identificados ou facilmente
identificdveis, pois a prova demonstrativa,
aquela passivel de andlise a luz da l6gica
formal, deve ser mais que persuasiva, deve
ser convincente.

A norma penal econémica deve incidir,
necessariamente, sobre fatos (hipoteses)
valoradas. A desconsideracdo ao aspecto
axiolégico conduz a ineficdcia social da
norma juridica legal. Nao se intenta, por
obvio, retrogradar a tradicional pretensio
da Filosofia em elaborar uma moral e uma
politica racionais, pois tal implicaria na
construcdo cartesiana de uma moral como
disciplina cientifica (tarefa impossivel, a
partir da oposi¢do estabelecida entre juizos
de realidade e juizos de valor).

Dito por outro modo, ndo se contesta que
o processo de jurisdicizagio de determina-
dos bens e interesses seja irredutivel a siste-
mas légicos, o que se defende é que os
critérios de eleicdo, pelo legislador, desses
elementos valorados possam ser facilmente
aferidos pela andlise do bem juridico que
efetiva ou supostamente se buscou tutelar.

———————

O autor € mestre em Direito Penal pela
PUC/SP, pds-graduado em Direito Penal
pela Escola Superior do Ministério Publico
desdo Paulo e delegado de Policia.
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Encontro Internacional de Ciéncias Criminais - Natal/RN

4 DE ABRIL DE 2002

ABERTURA

17:00h - Entrega de Credenciais e Pastas

19:00h - Abertura Solene do Evento

20:00h - Conferéncia: “Imputacao Objetiva”
Conferencista: Damasio Evangelista de Jesus (SP)
21:00h - Conferéncia: “Uma Visao Critica do Direito
Penal Econémico”

Conferencista: Francisco Mufioz Conde (Es-
panha)

5 DE ABRIL DE 2002

TEMATICA |
ABORDAGEM INTERDISCIPLINAR
EM CIENCIAS CRIMINAIS
8:30h - Conferéncia: “A Abordagem Interdisciplinar
em Ciéncias Criminais”
Conferencista: Ruth Chitté Gauer (RS)
09:30h - Conferéncia: “Sociedade Complexa e a
Crise de Paradigma do Direito Penal”
Conferencista: Lenio Luiz Streck (RS)
10:30h - Intervalo
Auditorio 1
10:45h - Painel: “Midia e Violéncia”
Painelistas:Alberto Zacharias Toron (SP) e Paulo
Roberto Dantas de Souza Leédo (RN)
Coordenador: Herbert Pereira Bezerra (RN)
11:45h - Debates
Auditorio 2
10:45h - Painel: “Policia e Seguranga Piblica -
Aspectos Juridicos e Sociais”
Painelistas: Anisio Marinho Neto (RN) e Antonio
Claudio Mariz de Oliveira (SP)
Coordenador: José Augusto de S. Peres Filho (RN)
11:45h - Debates

. TEMATICA Il |

QUESTOES ATUAIS DA DOGMATICA PENAL
14:00h - Conferéncia: “Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica”
Conferencista: Cezar Roberto Bitencourt (RS)
15:00h - Conferéncia: “Andlise Politico-Criminal da
Lavagem de Dinheiro”
Conferencista: Andréa Castaldo (Italia)
16:00h - Intervalo
Auditorio 1
16:15h - Painel: “Crimes de Responsabilidade Fiscal
(Comentérios a Lei 10.028/00)"

Painelistas: Alice Bianchini (SP) e Rui Stoco (SP)
Coordenador: Paulo Gomes Pimentel (RN)

17:15h - Debates

17:30h - Painel: “Crimes do Meio-Ambiente”
Painelistas: Miguel Reale Junior (SP) e Eduardo Ca-
valcanti (RN)

Coordenador: Gilka da Mata Dias (RN)

18:30h - Debates

Auditorio 2

16:15h - Painel: “Legitimacédo e Deslegitimacdo
da Ciéncia Penal: Direito Penal e Execucdo Pe-
nal”

Painelistas: César Barros Leal (CE) e Paulo de Souza
Queiroz (BA)

Coordenadora: Carla Campos Amico (RN)

17:15h - Debates

17:30h - Painel: “Direito Penal Tributario”
Painelistas: Heloisa Estellita Salomao (SP) e Luis
Lopes (RN)

Coordenador: Afonso de Ligorio Bezerra Junior(RN)
18:30h - Debates

18:45h - Conferéncia: “As Estruturas dos Tipos Pe-
nais nos Crimes Organizados”

Conferencista: Guillermo Jorge Yacobucci (Ar-
gentina)

6 DE ABRIL DE 2002

TEMATICA 1l
QUESTOES ATUAIS DA
DOGMATICA PROCESSUAL PENAL
8:30h - Conferéncia: “Interceptacao Telefénica”
Conferencista: Vicente Greco Filho (SP)
09:30h - Conferéncia: “Uma Viséo Critica do Sigilo
Bancario”
Conferencista: Gabriel Adriasola (Uruguai)
10:30 - Intervalo
Auditério 1
10:45h - Painel: “Investigacdo Criminal e Direitos
Fundamentais”
Painelistas: Mauricio Zanoide de Moraes (SP) e
Ricardo Wagner de Souza Alcantara (RN)
Coordenador: Pedro de Souto (RN)
Auditério 2
10:45h - Painel: “0 Tribunal Penal Internacional e a
Constituigdo Brasileira”
Painelistas: Marcio Garcia (DF) e Antenor Pereira
Madruga Filho (RN)
Coordenador: Ronaldo Sérgio Chaves Fernandes (RN)
11:45 - Debates

TEMATICA IV
A REFORMA DO DIREITO PENAL
E PROCESSUAL PENAL
14:00h - Conferéncia: “A Reforma do Cddigo de
Processo Penal”
Conferencista: Luiz Flavio Gomes (SP)
15:00h - Conferéncia: “A Reforma do Cddigo Pe-
nal”
Conferencista: Fernando Capez (SP)
16:00h - Intervalo
Auditorio 1
16:15h - Painel “0 Sistema Penitenciario e Novas
Formas de Penalizacdo”
Painelistas: Pedro Armando Egydio de Carvalho
(SP) e Salo de Carvalho (RS)
Coordenador: Manoel Onofre de Souza Neto (RN)
Auditério 2
16:15h - Painel: “Ministério Piblico e os Grupos
de Combate ao Crime Organizado”
Painelistas: José Carlos Blat (SP) e Edevaldo
Barbosa (RN)
Coordenador: Wendel B. Ribeiro Agra (RN)
17:15h - Debates

ENCERRAMENTO

17:30h - Conferéncia: “A Teoria do Bem Juridico”
Conferencista: Juarez Tavares (RJ)

18:30h - Conferéncia: “Globalizacao e Nova Cri-
minalidade”

Conferencista: Alberto Silva Franco (SP)

VALOR DA INSCRICAD

Participantes Até A partir de
15/03/02 16/03/02
Profissionais ................... R$145,00 ...R$175,00
Estudantes Graduacdo .... R$135,00 ...R$165,00
Membros do MP ............. R$135,00 ...R$165,00
Alunos e Ex-alunos
da FESMP/RN ................ R$125,00 ...R$155,00
Membros do MP/RN ......... Isentos ......R$100,00

Inscrigdes de 15/02 a 04/04

diretamente na sede da FESMP/RN,

na Rua Angelo Varela, 1.030, CEP:59015-010,
Tirol, Natal/RN; ou através do site:
www.fesmprn.org.br/encontrointernacional.htm

Informacdes pelos telefones:
(84) 211-3038/611-1171/611-1172

1° FORO LATINO-AMERICANO DE POLITICA CRIMINAL: AS VARIAS FACES DO CRIME

14 A 17 DE MAIO DE 2002 - RIBEIRAO PRETO - SP

PALESTRAS: "Controle Social na América Latina", "A Globalizacéo e sua Influén-
cia nos Sistemas Penais Latino-Americanos", "Protecéo dos Direitos Humanos na
Administracéo da Justica”, "A Administracéo da Justica no 3° Milénio", "Aborda-
gem Criminoldgica do Conceito de Crime Organizado”, "As Prisées na América
Latina e as Disposicdes Internacionais sobre a Pena Privativa de Liberdade”,
"Espetdculo Penal: Midia e Controle Social”, "Seguranca Piblica e Seguranga
Privada: A Funcéo da Policia em uma Sociedade Democratica”, "Novas Fronteiras
do Controle Social: A Participacdo da Sociedade Civil na Criacdo e Expanséo de
Espacos Juridicos Transnacionais" e "Formagéo da Rede de Justica".

PARTICIPANTES: Alberto Binder (Argentina), Alvaro Perez Pinzén (Colém-
bia), Ana Messuti de Zabala, Augusto Sanchéz Sandoval (Coldmbia), Eugenio

Raul Zaffaroni (Argentina), Fernando Acosta (Brasil), Fernando Tenorio
Tagle (México), Francisco Eguiguren (Peru), Gonzalo Fernandez (Uruguai),
José Luis Gusman Dalbora (Chile), Jose Ugaz (Peru), Juan Pegoraro (Argen-
tina), Juarez Cirino dos Santos (Brasil), Juarez Tavares (Brasil), Lolita Aniyar
de Castro (Venezuela), Luis Fernando Nifio (Argentina), Maria Victoria Rivas
(Paraguai) e Nilo Batista (Brasil).

TEMAS DOS GRUPOS DE ESTUDO E DEBATE: "Controle Social”, "Globaliza-
cao", "Direitos Humanos", "A Administragdo da Justica", "Crime Organizado”,
"Prisdes”, "Midia", "Seguranga” e "A Participacéo da Sociedade Civil".

INSCRICOES E INFORMACOES: Depto. de Comunicaciio e Marketing Tel.:
(011) 3105-4607 ou 3105-0109 E-mail: comkt@ibccrim.org.br
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VIII SEMINARIO
INTERNACIONAL
DO IBCCRIM

0 programa do Vil Semindrio
Internacional do IBCCRIM esta
sendo elaborado. 0 evento
acontecera entre os dias 8 e 11 de
outubro proximo, em Séo Paulo - SP.

Ja confirmaram presenca os
seguintes palestrantes: Enrico
Pagliero (Italia), Maria Jodo
(Portugal), Sergio Moccia (Itdlia)
e Vicenzo Ruggiero (Inglaterra).
Leia no proximo Boletima
programacdo completa.

Informacoes no Depto. de
Comunicacdo e Marketing do
IBCCRIM, pelo telefone: (11) 3105-4607
ou através do e-mail:

comkt@ibccrim.org.br

IBCCRIM MUDA
SEU DOMINIO
NA INTERNET

Com a finalidade de harmonizar
as diretrizes do sitedo Instituto
com os objetivos e fundamentos
constantes de seu Estatuto,
alteramos o endereco
www.ibccrim.com.br, que possui
conotacdo comercial, para
www.ibccrim.org.br,
identificacdio de institutos

sem finalidade lucrativa.

Pode o Juiz Fixar Pena

Abaixo do Minimo Legal?
[

| PAULOQUEIROZ |

pergunta a formular e responder é a
/ j | seguinte: pode o juiz aplicar pena
/1] abaixo do minimo legal ainda quan-
do ndo concorram causas de diminui¢@o de
pena ou circunstancias atenuantes?
A resposta, decididamente, é sim!
Primeiro, porque, ao fazé-lo, ndo se da,
em tal caso, qualquer violagdo ao princi-
pio da legalidade.”’ Segundo, porque apli-
car a pena justa, ndo importando se no
minimo legal, aquém ou além dele, € uma
exigéncia de proporcionalidade.®
Justifico. O principio da legalidade,
como de resto todos os principios, consti-
tui auténtica garantia, que, como tal, exis-
te (historicamente) para proteger o cida-
dao contra os excessos do Estado, e ndo o
contrdrio, para prejudicd-lo. Representa,
portanto, constitucionalmente, uma po-
derosa garantia politica para o cidaddo,
expressivo do imperium da lei, da supre-
macia do Poder Legislativo — e da sobe-
rania popular — sobre os poderes do
Estado, de legalidade da atua¢do adminis-
trativa e da escrupulosa salvaguarda dos
direitos e liberdades individuais.®> Por
isso é que ndo ha cogitar de afronta ao
principio sempre que a lei tiver de retroa-
gir para beneficiar o réu, por exemplo,
pois, em tal caso, ndo ha ofensa ao carater
garantidor que o informa e justifica.
Alids, € justamente em razdo deste
cardter garantistico do principio que o
contrério ndo pode acontecer, vale dizer,
fixar o juiz a pena acima do maximo legal.
Jé& o principio da proporcionalidade,®
que compreende os subprincipios da ne-
cessidade, adequag@o e proporcionalida-
de em sentido estrito (sentido tradicio-
nal), exige que a pena seja, a um tempo,
necessdria, adequada e compativel com o
grau de ofensividade do delito cometido.
Por isso que é dado ao juiz, por exemplo,
socorrer-se do principio da insignificdn-
cia para decretar a absolvi¢do, sempre que
se achar diante de uma lesdo infima ao
bem juridico que a norma quer tutelar.
Nem poderia ser diferente, uma vez
que a missdo do juiz ja ndo é, como no
velho paradigma positivista, sujeicio a
letra da lei, qualquer que seja o seu signi-
ficado, mas sujei¢do a lei enquanto vélida,
isto €, coerente com a Constitui¢ao.®
Pois bem, se o juiz pode mais — absol-
ver, dada a irrelevancia — pode menos,
evidentemente: aplicar pena aquém do
minimo legal. Assim, se, ndo obstante a
pouca quantidade de droga, entender, na
hipétese de trafico (Lei n® 6.368/76, art.
12), inaplicavel o principio da insignifi-
cancia, poderd aplicar a pena em 1 ano de
reclusdo, por exemplo, abaixo do minimo
legal, que € de 3 anos de reclusdo.

Fundamental € fixar, sempre, uma pena
justa para o caso, proporcional ao delito,
conforme as multiplas varidveis que o en-
volve (CP, art. 59), ainda que, para tanto,
tenha o juiz de fixd-la aquém do minimo
legal. E legitima, pois, a aplicacio de pena
abaixo do minimo. Entender o contrério é
adotar uma postura anti-garantista.

Obviamente que, com maior forca de
razdes, legitima serd a aplicacdo da pena
abaixo do minimo legal se concorrerem
circunstancias atenuantes, como ji reco-
nheceu o (entdo) ministro Cernicchiaro,®
contrariamente a Simula 231 do STJ.

NOTAS

(M Este é o argumento principal, alids, daqueles
que, como Damaésio ("O Juiz pode, em Face
das Circunstdancias Atenuantes Genéricas, Fi-
xar a Pena Aquém do Minimo Legal Abstra-
to?", Boletim do IBCCRIM, 73/03), sdo con-
trdrios a possibilidade de as circunstancias
atenuantes poderem reduzir a pena abaixo do
minimo legal.

Naio sem razdo, tem-se proposto a aboli¢ao da
pena minima, a semelhanga do que fez o
Cddigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65)). Nesse
sentido, Ferrajoli ("Derecho y Razon", Ma-
drid: Ed. Trotta, 1995, p. 400) ¢ Edson
O’Dwyer ("Se Eu Fosse Juiz Criminal", Bole-
tim do IBCCRIM, S. Paulo, n° 86, jan. 2000).
Garcia-Pablos, "Derecho Penal”, Madrid,
1995, p. 234.

Sobre o assunto, Paulo Queiroz, "Direito
Penal — Introdugdo Critica", Saraiva, 2001.
Ferrajoli, "Derechos y Garantias", Madrid:
Ed. Trotta, Madrid, 1999, p. 26.

STIJ, Resp. n° 151.837/MG, 6* T., STJ, rel.
ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, j.
28.05.98. No mesmo sentido, Carmen Silva
de Moraes Barros: “Assim, adotados os prin-
cipios de individualizagcdo da pena e da culpa-
bilidade, ndo se pode mais falar em impossibi-
lidade de fixa¢do da pena abaixo do minimo
legal — qualquer vedagdo nesse sentido é
inconstitucional. Assim ndo fosse, e a aplica-
cdo de pena poderia seguir critérios exclusi-
vamente matemdticos. No entanto, a andlise
do caso individual, em razdo de sua complexi-
dade e diversidade, obsta a culpabilidade
vinculada a limites minimos. Portanto, cabe
ao juiz, relevando as circunstancias do caso
concreto: grau de exposicdo do agente a cri-
minalidade, suas condi¢oes pessoais, a situa-
cdo particular em que levou a cabo a prdtica
delitiva, forma de execugdo e conseqiiéncias
do crime, comportamento da vitima, estabele-
cer a medida da pena compativel com a culpa-
bilidade vista sob a otica do direito penal
minimo",(“A Fixagdo da Pena Abaixo do Mi-
nimo Legal: Coroldrio do Principio da Indivi-
dualizagdo da Pena e do Principio da Culpa-
bilidade” , Revista do IBCCRIM, ano 7, n° 26,
abril-junho, 1999.
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O autor é professor da Universidade
Catdlica deSalvador - UCSal.
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Sobre a Necessidade do

Animus Defendendi na Legitima Defesa
[

a) Um homem, imaginando tratar-se de
um oficial de justica, alveja um matador
profissional que, com a intengdo de tirar-lhe
avida, acabara de invadir a sua residéncia.

b) Uma mulher pensa atirar no marido
de retorno da orgia noturna, mas atinge o
ladrdo armado tentando entrar em sua
casa.

¢) Um ciclista se aproxima, por trds, de
uma senhora idosa, com a intengdo de fur-
tar-lhe a bolsa. Encolerizado por motivo
fiitil, um passante, embora ignorando o
intento do ciclista, empurra-o. Este se lesio-
na na perna, vé danificada sua bicicleta e
ndo consegue realizar seu plano.

/ ’ leitura ainda que superficial das hi-
} pdéteses mencionadas, nota-se clara-

/I mente que, entre elas, hd um dado
comum: em todas, o agente atua nas circuns-
tancias objetivas da legitima defesa (propria
ou, no dltimo caso, de terceiro), ignorando,
no entanto, encontrar-se nessa condicao.
Seria possivel, nessas hipéteses, o reconhe-
cimento da dita descriminante, com a conse-
qiiente exclusdo da antijuridicidade? Ou, ao
contrdrio, faltaria algum requisito subjetivo
para a caracterizacdo dessa excludente?
Nessa dltima hip6tese, qual seria esse requi-
sito_faltante?

A primeira vista, a discussdo acerca da
(eventual) existéncia e do contetido dos
elementos subjetivos das causas de exclusao
da antijuridicidade parece ser um tema anti-
quado e esgotado, sobre o qual, portanto,
ndo valeria a pena se debrugar. No entanto,
a verdade € que, muito embora a dogmatica
juridico-penal, no limiar deste século XXI,
tenha alcangado excelentes niveis de desen-
volvimento, incrivelmente, ainda nio ha
consenso doutrindrio, nem defini¢do legis-
lativa, acerca da solug¢do juridica mais ade-
quada. Somente para citar ligdes de alguns
renomados penalistas, pode-se verificar que
as posicoes de Eugénio Raul Zaffaroni,
Juarez X. E. Tavares, Claus Roxin e Hans-
Heinrich Jescheck apresentam vérias e re-
levantes diferencas. Em sintese, Zaffaroni
entende que a descriminante é puramente
objetiva ("Derecho Penal - Parte General",
ed. Ediar, 2000, p. 573); para Juarez Tava-
res, basta que o agente tenha tomado como
possivel a ocorréncia da situagdo justifican-
te ("Teoria do Injusto Penal”, ed. Del Rey,
2000, p. 255); Roxin contenta-se com que o
agente tenha conhecimento da situacao jus-
tificante ("Strafrecht - Allgemeiner Teil 1",
3%ed., ed. C.H. Beck, 1997, § 14, n° 94, pp.
539-40); e, por fim, Jescheck, exige que o
agente se conduza com vontade de defesa
("Lehrbuch des Strafrechts - Allgemeiner Teil ",
5% ed., Duncker & Humblot, 1996, pp. 328-9).

Naio se trata de questdo meramente aca-

| CHRISTIANOFRAGOSO |

démica, possuindo considerdveis conseqiién-
cias praticas. Hé outras questdes (com solu-
¢oes ainda igualmente controvertidas) que
dependem diretamente da tese adotada: (a)
caso seja necessdrio o elemento subjetivo,
seria punido o agente na eventualidade de
sua auséncia? Em caso positivo, a que titulo?;
(b) como se daria a caracterizacao da descrimi-
nante no crime culposo?; (c) no caso de causas
supralegais de exclusdo da antijuridicidade,
como seria regulada a questao?

A controvérsia acerca da exigéncia de
elementos subjetivos da justificacdo repete-
se relativamente a todas as causas de exclu-
sdo da ilicitude, havendo, inclusive, autores
que exigem tais elementos somente com
relacdo a algumas excludentes (neste ponto,
Baumann, "Strafrecht AT", 4* ed., 1966, ed.
Gieseking; Gallas, "Bockelmann-FS 172",
Herzberg, JA 1986, 190). Para que se possa
melhor examinar a questdo, este estudo estard
restrito a legitima defesa, uma vez que como
afirmava Anibal Bruno: "Um dos dominios
em que mais se discute a influéncia do subjetivo
do agente é o da legitima defesa" ("Direito
Penal", vol. 1, p. 381, nota 25).

Até meados da década de 1970, predomi-
nava entre os autores nacionais o entendi-
mento de que a legitima defesa teria nature-
za meramente objetiva. Veja-se, por todos,
o douto Magalhaes Noronha: "A legitima
defesa é causa objetiva excludente da anti-
Jjuridicidade. Situa-se no terreno fisico ou
material do fato, prescindindo de elementos
subjetivos. O que conta é o fim objetivo da
agdo, e ndo o fim subjetivo do autor. (...) O
que se passa na mente da pessoa ndo pode
ter o dom de alterar o que se acha na
realidade do fato externo” ("Direito Penal",
v. I, 8* ed., 1972, SP, Saraiva, p. 191). Era
absolutamente compreensivel, uma vez que
0 CP 1940 descendia diretamente do Codice
Rocco, daItdlia, onde hé clara disposi¢@o no
art. 59 ("Le circostanze che attenuano (62,
62 bis, 114) o escludono lapena sonovalutate
a favore dell’agente anche se da lui non
conosciute, o da lui per errore ritenute
inesistenti”). Ha licdo antiga de Antolisei
("Manuale di Diritto Penale, Parte Genera-
le", p. 208) em favor do objetivismo, sempre
invocada pelos autores italianos.

Também nos paises de lingua germanica
havia forte corrente doutrina nesse sentido
(von Hippel, "Deutsches Strafrecht”, 11,
Berlin, 1930, p.210; von Weber, "Grundriss
des Deutschen Strafrechts”, 2* ed., Bonn,
1948, p. 91; Rittler, "Lehrbuch des
Osterreichischen Strafrechts”, 2* ed., Vie-
na, 1954, p. 140; Wegner, "Strafrecht",
Goettingen, 1951, p. 121; von Liszt, "Trata-
do de Direito Penal Alemdo, trad. J. Hygino,
Rio, 1899). No Brasil, a excec¢do era justa-
mente Anibal Bruno, que, extremamente

influenciado por outros autores alemaes
(Edmund Mezger — que mudara de posi-
cdo— e Reinhart Maurach, principalmen-
te), aderira a subjetivac@o da descriminante.
Ouc¢amos Anibal Bruno: "Apesar do card-
ter objetivo da legitima defesa, é necessdrio
que exista, em quem reage, a vontade de
defender-se. O ato do agente deve ser gesto
de defesa, uma reagdo contra ato agressivo
de outrem, e esse cardter de reacdo deve
existir nos dois momentos da sua atuacdo, o
subjetivo e o objetivo. O gesto de quem
defende precisa ser determinado pela cons-
ciéncia e vontade de defender-se. Mas ndo
exclui a legitima defesa o fato de o agente
juntar ao fim de defender-se outro fim,
como, por exemplo, o de vingar-se, desde
que objetivamente ndo exceda os requisitos
da necessidade e da moderacdo" (ob. cit.,
pp- 380-381).

Com a introdug@o e a sélida implantacao
da teoria finalista da a¢do no Brasil (o que
ocorreu a partir das obras de Joao Mestieri
e Heleno Fragoso), passou a preponderar,
ao contrdrio, a tese de que, para a configura-
cdo da legitima defesa, € necessario o ani-
mus defendendi, quase sempre a mesma
observacdo de tal animo poderia concorrer
com motivos menos nobres (6dio, vontade
de vinganca, maldade etc.), sem desnatura-
cdo da descriminante.

Veja-se a licdio de Mestieri, em obra
recente: "Os tipos permissivos sdo de
congruéncia plena, ou seja, demandam a
existéncia dos elementos essenciais subjeti-
vos e objetivos. Essa exigéncia varia, obvia-
mente, de acordo com a figura de permissdo
de que se trate. Assim, na legitima defesa,
além da situagdo objetiva de reagdo hd de se
exigir, no aspecto subjetivo, o conhecimen-
to dessa realidade e a finalidade de defen-
der-se; o atuar para se defender (reagdo)
integra o tipo subjetivo. Pouco importa,
contudo, que essa finalidade, se genuina,
venha acompanhada de uma motivagdo ou
de emog¢des negativas, como o odio, o senti-
mento de vinganga etc. Assim, o gerente que
licitamente prende em flagrante delito de
apropriagdo um seu subordinado, embora
com isso liberando expressiva carga de odio
malcontido, por questoes passadas". No
mesmo sentido, Heitor Costa Jr., "Acerca
dos elementos subjetivos das causa de justi-
ficagdo", Anais do V Congresso Nacional
do Ministério Publico, 1977.

Ou seja, os autores imaginavam, aquela
época, que, uma vez que o tipo objetivo e
subjetivo eram congruentes, também isto
deveria ocorrer nas descriminantes (ou tipos
permissivos). Hoje Zaffaroni (ob. cit., p.
573) ndo vé relagdo entre a passagem do
dolo para o tipo e a subjetivacdo da
descriminante: havia autores que ad- L g
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mitiam o dolo no tipo e repudiavam a
B hecessidade dos elementos subjetivos
de justificacéo (cf. A. Hegler, um dos pio-
neiros no reconhecimento de elementos sub-
jetivos do injusto, in "Subjektive Rechstwi-
drigkeits-momente im Rahmen des allge-
meinen Verbrechensbegriffs", na "Festgabe
fiir Reinhard von Frank", em 1930); e vice-
versa (cf. Mezger).

Delmanto manteve uma posi¢io diversa.
Embora dissesse que, em teoria, seria neces-
sdria a vontade de defesa, sustentava que a
lei brasileira ndo a exigira expressamente, o
que impedia o intérprete de fazé-lo: "Para a
doutrina finalista, inspiradora da reforma
de 84, a legitima defesa ndo prescinde da
vontade de defender-se. Todavia, ao contrd-
rio do que se dd no art. 24, esse requisito
subjetivo ndo vem expresso nas demais des-
criminantes (vide nota ao art. 23, 11, do CP,
sob igual titulo). Assim, parece-nos que o
principio da legalidade impede a rejeicdo
da descriminante, a pretexto da falta de um
elemento subjetivo ndo pedido, expressa-
mente, pela lei. (...) Embora se possa decla-
rar atipica uma conduta ou mesmo
descrimind-la por falta de um requisito sub-
Jetivo 'implicito’ na lei, parece-nos proble-
mdtico negar a ocorréncia de uma causa
excludente da ilicitude, a pretexto de que lhe
faltaria um requisito subjetivo ndo expresso
na lei, mas reclamado agora por uma doutri-
na moderna” ("Codigo Penal Comentado",
5%ed., pp. 47 e 43).

Recentemente, Juarez Tavares apresen-
tou uma nova concep¢ao, no trabalho em
que conquistou a catedra de Direito Penal da
UERIJ (a ja citada "Teoria do Injusto Pe-
nal"), reformulando a posi¢ao anteriormen-
te adotada em "Teorias do Delito", 1980, pp.
69-70. Ele vislumbra o tipo como um con-
junto de elementos delimitadores da condu-
ta incriminada, tornando-se irrelevante para
configurar determinado ato como tipico exi-
gir-se que se efetue sobre esse ato uma
projecdo de circunstancias objetivas e subje-
tivas, de forma a que as objetivas elimina-
riam o desvalor do resultado e as subjetivas
o desvalor do ato. Deve-se excluir do desva-
lor do ato toda a avaliac@o da conduta centra-
da na decisdo do agente, mas tomando-a
apenas como um processo de imputacdo. As-
sim, ndo ha qualquer necessidade aprioristica
de haver elemento subjetivo na descriminante.
Isto deve ser aferido por outra via.

Para Tavares, tal discussido somente se-
ria possivel, mesmo em tese, nos crimes
dolosos (ob. cit., p. 252), nem mesmo na
culpa consciente seria possivel (pois ndo ha
componente volitivo). De outro lado, Tava-
res sustenta, com propriedade, que: "esses
elementos subjetivos de justificacdo so po-
dem se estender aqueles elementos que, por
suanatureza, possaserobjeto de uma apreen-
sdo subjetiva correspondentemente aos ele-
mentos do dolo e que retratem a situacdo
fdtica, que é exigida como pressuposto da
agdo justificada. (....) Assim, por exemplo,
na legitima defesa, s6 importam os elemen-
tos que se refiram a agressdo, como sua

existéncia, atualidade ou iminéncia, mas
ndo propriamente os que fundamentam a
reacdo justificada, como a qualidade dos
meios empregados e modo de seu emprego”
(ob. cit., pp. 252-253).

Nega Juarez Tavares a necessidade de
finalidade defensiva, por dois motivos: (a)
a correspondéncia entre os elementos do
tipo e elementos das causas de justificacao
jamais pode ser absoluta; (b) tal exigéncia
nao se fixaria nos mesmos parametros da-
queles estabelecidos para o dolo (proble-
mas com relagdo, por exemplo, as causas
de justificagdo supra legais). Quanto a teo-
ria preponderante na doutrina alema (de
que bastaria o conhecimento da situagdo
justificante), Tavares também vé proble-
mas: por exemplo, sobre que elementos
deve recair o conhecimento.

Assim, Tavares entende que a melhor
solucdo seria entender que a conduta estaria
justificadapela "circunstinciade que o agente
tenha tomado como possivel a ocorréncia da
situagdo justificante" (ob. cit., p. 255), que é
a posi¢ao de Hans-Ludwig Giinther, citada
pelo professor brasileiro. Sustenta, inclusi-
ve, que esta € a Unica solugdo que permite
compatibilizar a teoria do erro de proibi¢ao
indireto, quando incidente sobre os pressu-
postos tipicos de uma causa de justificacao
reconhecida. "Exigindo-se apenas que o su-
Jjeito tenha tomado como possivel a situag¢do
Justificante, jd se estd criando uma base para
a solugdo culposa, porque a questdo relativa
a prépria agdo justificante ndo depende de
qualquer elemento subjetivo de justificacdo,
mas apenas de uma ponderagdo objetiva
advinda da ordem juridica" (p. 256).

No plano internacional atual, as opinides
se acham igualmente divididas. Os italianos
seguem sustentando, sempre com base no ja
citado art. 59 do CP italiano, que a legitima
defesa € descriminante objetiva (vide, neste
ponto, Mantovani, "Diritto Penale, Parte
Generale", Padova, 1988, p. 137; Fiandaca/
Musco, "Diritto Penale, Parte Generale", 2?
ed., Bologna, 1997, p. 195, Pagliaro,
"Principi di Diritto Penale", p. 208).

As maiores controvérsias podem ser veri-
ficadas na doutrina alemd. Uma pequena
parcela sustenta a objetividade da legitima
defesa (neste sentido, pronunciam-se
Spendel, "Leipziger Kommentar", 11* ed., §
32, n° de margem 138; Rohrer, "Juristische
Arbeitsblitter ",1986, 363).

Dentre os subjetivistas, hd controvérsia
quanto ao conteido do elemento subjetivo.
Alguns exigem que o agente atue com von-
tade de defesa (neste caso, Welzel, "Das
Deutsche Strafrecht”, 11* ed., 1969; Jesche-
ck/Weigend, "Lehrbuch des Strafrechts", 5*
ed., 1996, e Maurach/Zipf). Veja-se a licao
de Eser/Burkhardt, "Derecho Penal", p.
236: "E necessdrio para a existéncia deste
elemento subjetivo da justificacdo, que o
autor conheca a agressdo antijuridica e
pretenda repeli-la. Isto significa que a legi-
tima defesa deve estar dirigida a defesa de
uma agressdo ou, ao menos, estar mo-
tivada pela vontade de defesa". Pare- C
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- ce-nos que a redacao de descriminante
dalegitima defesa no CP alemao (§ 32,
I, CP alemio) facilita a interpretacdo da
necessidade de vontade defensiva, princi-
palmente pelo uso da expressao "um.... zu"
("Legitima defesa é a defesa que é necessd-
ria para afastar de si ou de outrem uma
agressdo injusta e atual" — "Notwehr ist die
Verteidigung, die erforderlich ist, um einen
gegenwdrtigen rechtswidrigen Angriff von
sich oder einem anderen abzuwenden').

A jurisprudéncia alema mantém-se firme
a opinido de que € necessaria a vontade de
defesa. Veja-se, nesse sentido, trés decisdes
do "Bundesgerichtshof”, transcritas por
Roxin, § 14 VIII, n° de margem 95, p. 540:
"(1) o agente pode alegar legitima defesa,
ainda quando sua conduta é co-determina-
da por raiva contra o agressor, desde que a
concorrente vontade de defesa ndo desapa-
reca inteiramente (BGHSt 3, 194); (2) o
agredido deve agir com a vontade de con-
trapor-se a violagdo do direito. E irrelevan-
te se ele é impelido ainda por outras inten-
coes (BGHSt 5, 245 (247); (3) a vontade de
defesa ndo estd excluida so porque, ao lado
da finalidade de contrapor-se a violacdo do
direito, existam motivagdes de outro tipo
(como ddio, raiva, ira ou finalidade de
vinganca), desde que estas ndo afastem
totalmente a finalidade de repulsa da agres-
sao" ("BGHSt Goltdammers Archiv fiir Stra-
frecht", 1980, p. 67).

Os autores que exigem a vontade de
defesa da descriminante fundam-se, princi-
palmente, na circunstancia de que o CP
alemdo, no § 23, III, pune como tentativa
(untauglicher Versuch — a chamada tenta-
tivainidonea), a situacao de inidoneidade do
meio ou do objeto da acdo, o que, no nosso
regime legal, seria crime impossivel. Assim,
pune-se pelo mero desvalor da agdo, embora
ndo haja desvalor do resultado. Jescheck/
Weigend chegam a citar dois exemplos que,
para nés brasileiros, parecem aberrantes:
haveria tentativa de homicidio se se tentasse
matar um cadaver (que é objeto inidoneo),
bem como haveria tentativa de aborto se se
tentasse abortar com pilulas para dor de
cabeca (que € meio inidoneo), desde que o
agente nao conheca tais inidoneidades (0b.
cit., p. 529). A tentativa inidonea é puni-
vel, desde que ela ndo seja totalmente
inepta para violar o sentimento de segu-
ranga da coletividade, cf. Jescheck/
Weigend, ob. cit., loc. cit.

No entanto, na doutrina predomina o
entendimento de que, exigindo-se um com-
ponente subjetivo, ndo é necessaria a finali-
dade defensiva. Basta o conhecimento da
existéncia da situagdo justificante (Notrwehr-
lage) (nesse sentido: Roxin, "Strafrecht -
Allgemeiner Teil 1", 3* ed., § 14, n° de
margem 91 e segs, pp. 538 e segs; Bo-
ckelmann/Volk, "Strafrecht - Allg. teil”,
1987, § 15 B 1 2; Hruschka, "Strafrecht
Nach logisch-Analytischer Methode", 2% ed.,
1988, 437; S/S/Lenckner, "Strafgesetz-
buch", 25" ed., § 32, n° marg. 63). Como
ressalta Roxin, o desvalor da agfo ja estd

excluido pelo conhecimento da situacdo
justificante: "Jd a consciéncia de realizar
algo de acordo com o direito afasta o desva-
lor da agdo e, com isso, o ilicito” (ob. cit., §
14, VIII, n° marg. 94, p. 540). Ademais,
também jamais se poderd demonstrar que o
agente agiu absolutamente sem finalidade
defensiva. Sempre se dird que remanesce
alguma inten¢do de defesa.

Noticia Samson que alguns autores exi-
gem que o agente tenha se certificado, com
toda a certeza, de que a situacgao justificante
estd presente. Se ele apenas levianamente
confia (leichtsinnig) em que estejam presen-
tes, pune-se (mesmo que eles realmente
estejam presentes) (Henkel, "Mezger-FS",
274; Blei, AT, 150). Por exemplo, num caso
de estado de necessidade, um médico que vé
apenas superficialmente (embora esta cons-
tatacdo dependesse de exame mais profun-
do) que uma mulher deve abortar e o realiza,
seria punivel (ainda que a situagdo justifi-
cante realmente existisse).

Eugenio Raul Zaffaroni, em seu re-
cente tratado (o mencionado "Derecho
Penal - Parte General", rechaga totalmen-
te a necessidade de subjetivacdo das
descriminantes, por varios motivos. Alega
ele que ninguém ¢é obrigado a conhecer em
que circunstancias atua quando estd exer-
cendo um direito, pois o exercicio de direi-
tos ndo depende de que o titular saiba, ou
nao, o que estd fazendo. Ele diz que quem
imagina estar cometendo um crime e na
verdade exerce um direito, sO comete crime
em sua imaginacao (p. 573). E mais: susten-
ta que atinica possibilidade de se requerer os
elementos subjetivos da justificacdo é fazer
recair o desvalor da antijuridicidade sobre o
animo desobediente a vontade do Estado.

Para Zaffaroni, a exigéncia dos elemen-
tos subjetivos estd na concepgdo (por ele
refutada) da justificagdo como uma derroga-
¢do de uma proibi¢do, e ndo como uma
confirmagdo da regra do permitido ou de
liberdade geral do cidaddo (p. 574). Se se
elabora a permissdo a partir de uma proibi-
¢do, que € um estamento complexo, € natu-
ral que aquela também o seja. Ele sustenta
que o justificado ndo diferiria, em sua natu-
reza, com o ndo proibido. Zaffaroni vé,
ainda, problemas para a determinacio do
contetido do elemento subjetivo, caso se 0
exigisse. Ele diz que exigir somente o co-
nhecimento da situagdo justificante nio se-
ria muito explicdvel (embora ele mesmo nao
explique bem porque nao seria muito expli-
cavel tal exigéncia). Zaffaroni v€ ainda
problemas para a solugdo da questdo de
casos de participagdo, em virtude de sua
acessoriedade. Também no caso dos delitos
culposos seria dificil (quigd impossivel) a
exigéncia do subjetivismo nas descriminan-
tes (por isso, alguns penalistas, como Ja-
kobs e Bacigalupo, a ela renunciam no crime
culposo); ou reduzem o animo a busca do
resultado valioso nos delitos imprudentes de
atividade (Jescheck/Weigend, ob. cit., p. 589).

Outra questdo que suscita acirrada con-
trovérsia, principalmente na doutrina es-

trangeira, relaciona-se com a conseqiiéncias
juridicas eventualmente cabiveis em face do
agente que, encontrando-se nas circunstan-
cias objetivas da legitima defesa, atua em
ignorancia dessa situacdo. Para os objetivis-
tas, o fato €, obviamente, justificado, ndo
sendo possivel qualquer punic¢io.

Verifica-se a existéncia de algumas cor-
rentes entre os subjetivistas. Entre estes, ha
alguns autores que, empregando, como diz
Triffterer, uma analogia in bonam partem
(imprépria, porém), sustentam punicdo a
titulo de tentativa (Rudolphi, "Maurach-
Festschrift", p. 51; Stratenwerth, n° marg.
484; além de Jescheck/Weigend; ¢ S/S/
Lenckner). Como diz Kristian Kiihl, obje-
tivamente, o agente atuou de acordo com o
direito. O resultado de sua a¢d@o corresponde
aordem juridica ("Strafrecht - Allg. Teil", 1*
ed, Vahlen, p. 115). Por isso, a situacio
seria compardvel aquela da tentativa. No
mesmo sentido, Eser/Burkhardt, ob. cit.,
p. 237: "O inico que permanece é sua
vontade antijuridica. Essa oposicdo con-
tra o mandato juridico é justamente o que
caracteriza a tentativa inidénea (como a
situacdo paralela de subtracdo de uma
coisa crendo-a alheia, quando, em reali-
dade, é propria). Uma opinido que estd
avangando (com razdo) sustenta, devido a
que o ilicito se encontra atenuado objeti-
vamente, que somente estamos na presen-
ca de uma tentativa'.

Outros autores pugnam puni¢do por deli-
to consumado (Maurach/Zipf, 304; Wel-
zel, 83f; Schmidhéiuser, 9/17; Hirsch, LK,
n®marg. 42 antes do § 51 (antiga parte geral
alema), Dreher/Trondle, § 32, 14. Esta
solucdo prepondera na doutrina brasileira.
Por dltimo, ha quem advogue a atenuagao de
pena do crime consumado (Hirsch, LK 61
antes do § 32, com a atenuag@o de pena do
§ 49, 1, CP alemaio).

Em suma, o tema relativo a subjetivacao
das descriminantes suscita intimeras contro-
vérsias importantes, que, nos limites deste
estudo, somente puderam ser mencionadas
ou levemente, e que possuem inegiveis
implicacdes praticas, exigindo maior aten-
cdo por parte da doutrina penal e, também,
defini¢do no plano legislativo, ainda com-
pletamente omisso. Para aprofundamento
na matéria, impossivel nos limites deste
pequeno trabalho, sdo importantes os traba-
lhos monograficos de Maria A. Trapero
Barreales, "Los Elementos Subjetivos en
las Causas de Justificacion y de Atipicidad
Penal", ed. Comares, Granada, 2000 (exce-
lente e substancial monografia); Angel Sanz
Morab, "Los Elementos Subjetivos de
Justificacion", Bosch, Barcelona, 1993; e
José Manuel Valle Muiiiz, "El Elemento
Subjetivo de Justificacion y la Graduacion
del Injusto Penal", PPU, Barcelona, 1994.

————————

O autor éadvogado criminal no Rio dejaneiro,
professor de Direito Processual Penal
emestrando em Criminologia e Direito

Penal na Universidade Céndido Mendes.
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Esta obra & um conjunto de estudos sobre
assuntos de atualidade incontestavel, a
comecar pelos juizados criminais instituidos
também no ambito federal em virtude da Lei
10.259/2001. Foram inseridos, tambérmn,
comentarios e notas sobre todos os
Enunciados dos juizes coordenadores dos
juizados criminais do Pais, um minucioso
estudo sobre a nova disciplina juridica das
imunidades parlamentares (dada pela EC n.
35/2001) e, na esteira das mudancas
provocadas por essa emenda constitucional,
acham-se também estudos sobre
inviolabilidade do vereador e o cancelamento
da Stumula 394 do STE.
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A autora defende a idéia de que o Direito Penal
deve ter um carater minimo e garantidor.
Minimo porque seu agir somente é exigido em
casos muito graves, e garantidor porque este
agir, ainda que justificado, nao pode ultrapassar
os limites instituidos pela ordem constitucional.
O legislador deve recolher junto a sociedade as
condutas a serem criminalizadas, submeté-las
aos principios e valores constitucionais e analisa-
las sob as luzes de estudos tedricos sobre
formas de prevencao elaboradas pela politica
penal, fundadas, por sua vez, principalmente,
em investigaces criminolégicas.
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