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O convénio proporcionard o
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material de informacdo e
apoio ao trabalho, com
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o0 exercicio da Advocacia.

EDITORIAL

/ imprensa nacional tem publicado, nos
j dltimos tempos, ndo poucas matérias
A sobre a controvertida Cannabis sativa,
mais conhecida por maconha.

A mais recente delas, constante da edigdo
n° 183 da revista Epoca, resultou na demissdo
de uma das entrevistadas e na renovagio da
velha discussdo acerca da possivel pratica de
apologia ao crime.

De fato, o episddio suscita inimeras ques-
tdes, como os limites do uso da imagem dos
entrevistados, a liberdade de expressdo e a rea-
¢do de um empregador diante das declaracdes
de um empregado, admitindo ser usudrio de
maconha. Contudo, a discussdo mais importan-
te corre o risco de ficar esquecida, principal-
mente nos meios juridicos, em razdo da quase
asséptica argumentagdo dogmatica que se urdi-
rd em torno das outras questdes.

Laudas e laudas serdo gastas para se discutir
se houve ou ndo crime, se a demissio foi com
ou sem justa causa, se a liberdade de expressao
€ ou ndo um direito absoluto e se houve abuso no
uso da imagem, correndo-se o risco de deixar de
lado o mais importante, que € a revisio da poli-
tica brasileira de combate as drogas. Nao se deve
desperdigar a oportunidade.

As lucidas palavras da apresentadora Sonia

Com Saudades...

Francine devem ser objeto de cuidadosa refle-
xdo, razao pela qual convém transcrevé-las: “Ndo
incentivo ninguém a fumar. Mas devemos falar
disso porque é um problema serissimo. Hd pes-
soas que pensam que fumar maconha é desajuste,
crime. Considero muito mais danoso dizer que
alguém que fuma é criminoso do que qualquer
efeito da droga. E esse tipo de tratamento que
cria a marginalidade, o gueto”.

Nao se deve procurar condutas criminosas nas
entrevistas feitas pelo semandrio, nem deixar para
depois a discussdo sobre os maleficios e a inutili-
dade do tratamento penal do consumo de drogas.
O rebulico causado deve ser o mote para que o
Judicidrio, o Legislativo e o Executivo revejam
suas posicdes atuais, encampem e reforcem as
iniciativas de tratamento diferenciado que ja vém
sendo adotadas em diferentes locais do Pais e
caminhem pela tnica vereda possivel, que € o
combate a estigmatizacdo do usudrio, renuncia-
do-se definitivamente a utilizag¢@o do Direito Pe-
nal para tentar solucionar problemas para os quais
nao foi ele pensado.

O atual tratamento dispensado a questdo, com
a carga repressiva e simbdlica que acompanham
a sangdo penal, € tao adequado quanto a utilizagdo
de um fac@o de mato para a realizacdo de uma
cirurgia cardiaca.

[ com grande pesar que recebemos a noticia da morte de
_, Rosa del Olmo. Para muitas pessoas o nome de Rosa ndo
—=w | traz lembranca nenhuma, mas para aqueles e aquelas que
atuam e atuaram no campo da Criminologia, sempre sera reconhecida
como uma das mais importantes crimindlogas latinoamericanas.

Socidloga e crimindloga, Rosa del Olmo desenvolveu uma
abundante producéo cientifica, destacando-se entre seus livros:
“La Sociopolitica de las Drogas” (1975), “América Latina y su
Criminologia” (trabalho baseado na sua tese de doutorado, de
1978), “Ruptura Criminolégica” (1979), “ Segunda Ruptura Crimino-
ldgica” (1990), “ Criminologia Argentina. Apuntes Para su Recons-
truccion Histdrica” (1992), “Criminalidad y Criminalizacion de la
Mujer en la Regidn Andina” (1998), além de muitos artigos publica-
dos em diferentes revistas.

Rosa del Olmo teve a preocupacdo constante de contribuir
para a reflexéo criminoldgica “desmitificando uma série de pressu-
postos sobre uma disciplina tao contraditéria, e aoc mesmo tempo
tdo vulneravel, como a criminologia”." Nesse sentido, questionou
a pouca producdo criminoldgica originaria da América Latina, que
se evidenciava pela repeticdo estéril de conceitos criados por autores
estrangeiros,” promovendo e estimulando a busca de um pensamento
proprio e local que tentasse analisar os fendmenos criminais a partir
de nossa propria realidade.

No entanto, embora seu trabalho tivesse sido desenvolvido numa

perspectiva criminoldgica global, Rosa del Olmo também refletiu sobre
temas mais especificos, como aquele que se refere a criminologia
feminista. Uma de suas producdes de maior importancia a esse respeito
foi publicada, como artigo, no livro que ela organizou sobre a criminali-
dade e criminalizacdo da mulher na regido andina.® Neste trabalho,
apresentou um panorama geral da evolugcdo do pensamento feminista
na criminologia e propds uma reflexao ndo mais sobre a criminalidade da
mulher, mas sobre a tendéncia a sua criminalizacdo.”

Finalmente, podemos afirmar que Rosa del Olmo foi uma das
pesquisadoras mais preocupadas em marcar um caminho proprio
no desenvolvimento da criminologia latino-americana, de forma
que todos os que transitam por essa caminho tém com ela uma
divida: divida que nas palavras de Carlos Villalba néo se paga,
mas que sempre é devida.

M "Segunda Ruptura Criminoldgica”, Caracas: Universidad Central de
Venezuela, 1990, p. 5.

@ "Ruptura Criminoldgica”, Caracas: Universidad Central de Venezuela,
Edicione de la Biblioteca, 1979, p. 10.

B "Teorias Sobre la Criminalidad Femenina", in "Criminalidad y
Criminalizacién de la Mujer en la Regién Andina", Caracas: Editorial
Nueva Sociedad, 1998.

4 0p. cit., p. 31.

Olga Espinoza Mavila, pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
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Individualidade e Protecdo da Norma

Penal no Ambito da Satide Publica
[

| JOSE CARLOS GOBBIS PAGLIUCA € LYCURGO DE CASTROSANTOS |

Idealismo que se preza € o idealis-

( ]mo experimentado. Ndo aquele

idealismo estéril, perdido num
mundo de abstracdes, quase irreal. Idealis-
mo experimentado € literalmente vivido.
Para se viver um ideal é necessario, antes de
tudo, coragem. Coragem para sair de si
mesmo e se posicionar diante do mundo.
Nada mais angustiante, por ser desprezivel,
a condicdo do ser humano que se trai diante
da sua prépria circunstancia: € o retrato da
hipocrisia. Pois bem, a ex-apresentadora da
TV Cultura, Soninha, recentemente em des-
taque por ter admitido que esporadicamen-
te fazia uso de entorpecente, teve essa
coragem. Expds a sua vida privada, intima,
ao conhecimento da sociedade; posicio-
nou-se. N@o € por acaso (o acaso € a nossa
incapacidade de enxergar as leis que regem
qualquer fendmeno) que a vida privada, o
desenvolvimento da personalidade com um
minimo de ingeréncia das instituicdes, é
objeto de protecdo e de garantia constitu-
cional. Pois é sabido que o exercicio da
liberdade se d4 justamente na experiéncia
doideal individual, cultivado na vida priva-
da, e imediatamente vivido em sociedade.
Nada fez a apresentadora Soninha, sendo
viver a plenitude do ser, saindo de si para
sua circunstancia. Este ato de coragem,
repita-se, tem suas conseqiiéncias.

Frente a ele, seja dito, esperamos nada
mais nada menos do que debates sobre as
diversas questdes implicadas, em amplos
termos: desde a duvidosa natureza prejudi-
cial do entorpecente, passando pelo concei-
to juridico de “satde publica”, até o funda-
mento da vida privada. Debates e discus-
sdes sobre tais temas tém o conddo de
enriquecer qualquer perspectiva humana:
ouvimos, refletimos e expressamos nossas
conclusdes. Exercicio legitimo de nossa
condi¢do humana. Vejamos, sob esta dtica,
aquilo que propiciou a ex-apresentadora da
TV Cultura: sacudiu cada um de sua confor-
tavel e segura poltrona, permitindo tanto
reflexdes profundas como violentas rea-
¢oes. A sociedade conservadora, rotineira,
em obediéncia a natural dialética histérica
de que falava Hegel, prontamente se ergueu
com sua aproximacao formalistica e reta-
liativa; nada melhor demonstra o exercicio
da liberdade de Soninha do que a reagdo
expressada na sua demissdo da 7V Cultura
e na ameagca de ser processada no ambito
criminal. A dialética é, per si, reveladora.

De umareportagem ordindria nasce mais
um debate sobre a lei de t6xicos.

Vejamos, entdo, o aspecto juridico-pe-
nal da questdo.

O art. 12 e seus pardgrafos da Lei n°
6.368/76 possui todas as condutas dolosas.

Em vista disso, haverd imputacdo somente
sob a forma do agir com dolo: o agente tem
a vontade de praticar ou violar o tipo penal.
No caso em testilha, essa situa¢do ja pode
ser afastada de inicio, uma vez que a condu-
ta teve gé€nese em reportagem e sob o
contexto de documentario, onde seus prota-
gonistas expuseram depoimentos, retratan-
do seus modos de vida, nao se entendendo,
com isso, qualquer voluntariedade em pro-
palar trafico ou consumo irregular. Nao
obstante, a atipicidade do fato também
pode ser concluida numa andlise do ambito
de protecdo da norma que, singelamente,
nada mais € sendo o espectro de irradiacio
do campo de tutela que a lei atribui ao bem
juridico objeto de protecdo; isso para nao
falarmos na questdo do incremento do ris-
co. Aqui, é a satde publica o bem sob
estudo. Esse bem possui natureza ampla,
coletiva e publica, o que, na verdade, torna-
o de dificil conceituacdo. Ademais, em
alguns tipos da Lei n® 6.368/76, o que se vé
é a salvaguarda de bens exclusivamente
individuais, como a sadde particular do
individuo. Pela analise do inc. III, do § 2°,
do art. 12, da Lei n° 6.368/76, o limite de
escolta que a norma quer dar ao bem juridi-
co deve ser reconhecido na expressao “de
qualquer forma contribui ou incentiva o
uso indevido ou o trdfico de substancia
proscrita”. Devemos, esta claro, fazer uma
valoragdo acerca do alcance da referida
expressdo. Evidentemente, afigura-se que
ndo quis a apresentadora incentivar dolosa-
mente 0 consumo de entorpecentes. Ao
contrdrio, toda sua expressdo publica foi no
sentido de debater os temas: as questdes da
vida privada e da atual politica criminal em
relacdo ao uso de maconha. Entdo, o alcan-
ce da expressdo “de qualquer forma” deve
ser limitado e ndo ampliado como preten-
dem as reacdes imediatistas da sociedade e
de algumas institui¢des, mesmo porque, de
outro modo, qualquer manifestagio contra-
ria a criminaliza¢do do consumo e tréfico
de drogas seria criminosa, ou seja, a defesa
em tribunais, os debates parlamentares,
opinides e confissdes de figuras publicas.
Lembremo-nos, neste passo, do Presidente
Fernando Henrique que, publicamente,
admitiu ter usado o mencionado entorpe-
cente. Assim também Bill Clinton, nos
Estados Unidos da América, pais que, como
sabemos, possui uma politica criminal mui-
to mais inflexivel em relacdo ao combate as
drogas. Afinal, vivemos ou nio vivemos
um Estado Democrético de Direito?

Os autores séio promotores de
Justica da Capital/SP.
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Submissao de Crianca ou Adolescente

a Prostituicdo ou a Exploracéo Sexual
[

Y, Lei n® 9.975, de 23 de junho de
j 2000, altera o Estatuto da Crianca
/1l ¢ do Adolescente (ECA) para efei-
to de acrescentar, na tipologia dos delitos
contra menores, uma nova figura crimi-
nosa: a submissao de crianca ou de adoles-
cente a prostituicdo ou a exploragdo se-
xual. Cuida-se, no caso, de mais uma
insercdo, de cardter penal, na legislacdo
extravagante.

A enxurrada, na ultima década do sécu-
lo passado, de alteracdes pontuais, nos
varios diplomas legais, seja de matéria
codificada, seja de leis especiais, lesa a
visdo organica que um sistema penal deve
exibir e pde a mostra a falta de técnica na
elaboracdo de tipos penais. A Lein®9.975,
de 23 de junho de 2000, é uma demonstra-
¢do explicita dessa insensibilidade legis-
lativa. A preocupagdo de sempre crimina-
lizar, sem levar na devida conta o correto
modus operandi de composicdo tipica,
fez-se também presente na nova figura
constante do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Montou-se um tipo comple-
to — ndo mais acréscimo de pardgrafos de
tipos ja compostos — ao lado de outro
preexistente sem que entre um e outro
haja qualquer possibilidade, em termos de
descrigdo tipica, de aproximacgdo temdti-
ca. A tinica relag@o detectavel diz respeito
acircunstancia de que a nova figura crimi-
nosa foi aderida ao dltimo dos crimes
contra crianga ou adolescente. E, por isso,
o ndmero desse artigo é emprestado ao
novo dispositivo penal, acrescido da letra
A. No mais, hd uma separacio absoluta.
Enquanto o art. 244 do ECA cuida da
venda, fornecimento ou entrega de fogos
de estampido ou de artificio, o art. 244-A
do ECA refere-se a acdo de submeter
crianga ou adolescente a prostitui¢do ou a
exploragdo sexual. Nada, em verdade,
justifica a numeragdo comum. Melhor
teria sido, se o legislador fosse minima-
mente sensato, aproveitar-se do art. 233
do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que foi explicitamente revogado pelo art.
4° da Lei n°® 9.455/97 (Lei de Tortura).
Ressuscitar, portanto, o nimero do art.
233 do ECA, com nova redacdo, teria
sido, sem duvida, expediente técnico mais
16gico e mais razodvel.

Feitas essas ponderagdes iniciais, im-
pde-se a contextualizac¢do dos vdrios ele-
mentos integrativos da nova figura crimi-
nosa. Assim:

a) Sujeito ativo
Nao se tratando de crime préprio, mas

| ALBERTOSILVAFRANCO |

de crime comum, qualquer pessoa pode
ser enquadrada como sujeito ativo do
delito. Destarte, os pais ou responsaveis
— e ndo apenas, terceiros que nao pos-
suam relagdo parental — podem praticar,
no pdlo ativo, o fato criminoso . E 6bvio
que o grau de relacionamento existente
entre autor e vitima, incidird no quantum
punitivo, nos termos do art. 226 do ECA.

b) Sujeito passivo

A nova figura delitiva explicita que a
crianga e o adolescente s3o os sujeitos
passivos do crime do art. 244-A e se
remete ao caput do art. 2° do ECA para
estabelecer o critério que permite distin-
guir um do outro. Tal critério estd demar-
cado por faixa etdria. No que tange a
crianca ou ao adolescente, pouco importa
que tenha ou no a iniciacdo sexual, que
tenha ou nao capacidade de entender o ato
sexual que com ela ou nela se pratique ou
que, na exploracdo sexual, tenha uma
intervencdo ativa ou meramente passiva.
Crianca e adolescente, em qualquer des-
sas situagdes, serdo sempre vitimas da
conduta tipica.

) Objeto material

O nucleo do tipo é representado pelo
vocabulo submeter que pode ser decom-
posto no prefixo sub, que quer dizer sob,
embaixo de, por baixo de e o verbo meter
de forma a construir a idéia global do
colocar alguém sob, isto €, numa relacio
indicativa de subordinagdo ou de inferio-
ridade. O verbo submeter, de acordo com
0s mais autorizados dicionaristas brasi-
leiros significa meter ou por debaixo de,
sujeitar, dominar, subjugar, reduzir a de-
pendéncia, subordinar alguém a alguma
acdo (“Diciondrio Houaiss da Lingua
Portuguesa”, Rio de Janeiro: Objetiva,
2001. p. 2.626; “Novo Aurélio”, de Au-
rélio Buarque Holanda Ferreira, Rio
de Janeiro: Editora Nova Fronteira,
pp-1.894, 1999; Michaelis, “Moderno Di-
ciondrio da Lingua Portuguesa”, Sao
Paulo: Melhoramentos, 1998, p.1.982).
Submeter faz, portanto, pressupor, a exis-
téncia de uma conduta, que, através do
emprego de mecanismos de pressdo —
que ndo se confundem com o induzimen-
to, a facilitacdo, o aliciamento ou o
agenciamento — conduz a subordinagdo
de crianca ou de adolescente a prostitui-
¢30 ou a exploracdo sexual. Nesse caso,
serd necessdrio sempre que haja uma re-
lagdo dominador/dominado entre o agen-
te e a vitima e, portanto, a existéncia de

um vinculo explicito de submissio do
menor. E exato que, no “Diciondrio
Houaiss”, se aventa também como outro
significado do verbo submeter o “fazer
(alguém ou algo) de alvo de alguma
acdo” o que poderia, a primeira vista,
abrigar, na area de significado desse ver-
bo, a idéia de que estaria incriminada
toda conduta que fornasse a crianga ou o
adolescente alvo da acdo de prostitui¢ao
ou de exploracdo sexual. Mas essa inter-
pretacdo por demais abrangente do verbo
submeter poderia resultar no enquadra-
mento tipico ndo apenas de quem se uti-
lizou de mecanismos de pressdo contra o
menor, mas também de quem induziu,
atraiu, agenciou, favoreceu ou aliciou,
enfim, de quem, por qualquer outro modo
de execucdo, levou o menor a prostitui-
¢do ou a exploracdo sexual. Nao obstante
entenda que fazer alguém de alvo, de
mira, de uma a¢do qualquer indica que a
pessoa alvejada ou mirada estd numa po-
sicdo de subordinacdo ou de inferiorida-
de, forga € convir que se a pretensdo do
legislador fosse efetivamente a de dar
amplitude maxima no processo de crimi-
nalizagdo, sua opcao nao deveria ser, com
exclusividade, o verbo submeter, mas sim
a composicao de um tipo misto alternati-
vo no qual as diversas formas de mani-
festacdo da conduta criminosa pudessem
ser configuradas, tornando-se fungiveis.
Nao se compreende que se possa dar esse
nivel de porosidade ao verbo submeter a
ndo ser que se queira, intencionamente,
lesar o principio constitucional da legali-
dade, de capital importincia em nivel
penal. Exercer a missdo salvifica de pre-
servar um tipo que o legislador penal ndo
soube estruturar de forma correta nio se
inclui entre as tarefas de um intérprete ou
de um julgador. No campo penal, ndo ha
espacos vazios que possam ser ocupados
por meio de uma interpretagdo de exten-
s30 mdxima ou analdgica. E evidente,
assim, que o legislador penal falhou uma
vez mais — como de hdbito — na cons-
trucdo tipica na medida em que omitiu
condutas criminalizdveis e deixou de ex-
pressar os meios ou os modos de execu-
¢do, através dos quais a crianga e o ado-
lescente pudessem ser submetidos a pros-
tituicdo ou a exploracdo sexual. Para a
corre¢do dessa situagdo, € obrigacdo do
legislador — e ndo, do intérprete ou do
julgador — reformular o tipo para atri-
buir-lhe um raio maior de abrangéncia.
Resta, ainda, observar que a figura

delitiva do art. 244-A do ECA nio "
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- se incompatibiliza com as figuras
tipicas dos arts. 213 e 214 do Codi-
go Penal. Se o agente ndo submete a
crianca ou o adolescente a prostituicdo
ou a exploracdo sexual, mas mantém com
uma ou outro, de forma ndo habitual ou
permanente, relagdes sexuais ou atos de
libidinagem, sua inclusdo nas figuras do
estupro ou do atentado violento ao pudor
se apresenta adequada, levando-se em
conta o disposto no art 224, a do Cédigo
Penal. Por outro lado, persistem as for-
mas qualificadas do § 1° dos arts. 227,
228 e 230 do Cdédigo Penal enquanto o
tipo do art. 244-A do ECA ndo sofrer o
necessdrio alargamento tipico, mantida a
regra do mesmo art. 224, a do Cdédigo
Penal, na hipétese em que o menor pos-
suir menos de catorze anos de idade.

Sendo verbo bitransitivo, submeter exi-
ge a presenca tanto do objeto direto, como
do objeto indireto. Ora, nos termos do
novo dispositivo penal, o objeto direto é
representado por alguém (crianga ou ado-
lescente) que € submetido a uma deter-
minada ac¢do. O objeto indireto refere-se
a prostituicdo e a exploragdo sexual. Para
dimensionar com maior precisdo, o tipo
ora criado € mister, portanto, que se ana-
lisem os conceitos de “prostituicao” e de
“exploragdo sexual” que ndo condizem
com a idéia de fato isolado, mas sim de
algo que se reitera ou se projeta no tem-
po. Nao serd uma atividade sexual a
escoteira que ensejard, por si sO, a idéia
de submissdo de crianca ou de adoles-
cente a prostituicdo ou a explora¢do na
drea sexual.

Vale acentuar que ja, ha algum tempo,
na doutrina brasileira, se criticava a si-
tuacdo de vulnerabilidade em que se en-
contravam os menores de rua, com idade
inferior a 14 anos. Ela Wiecko de
Castilho (“Leitura juridica da prostitui-
cdo” in “Ciéncia Penal — Homenagem a
Alcides Munhoz Netto”, Curitiba: JM
Editora, 1999, p. 115) observava, com
razdo, que “os clientes que mantém rela-
coes sexuais com menores de 14 anos
sentem-se a vontade. E o Estado, através
de seu ordenamento juridico, reforca a
vitimizag¢do das criangas, especialmente,
das criancas pobres”. “E ignominiosa a
situagdo das criancas prostituidas. Os
autores de sua iniciagdo sexual precoce
e deformada ndo sdo punidos e os agen-
tes que os mantém ou impedem de sair da
prostituicdo, se punidos, estdo sujeitos a
uma pena inferior a prevista no caso de
os menores terem entre 14 e 18 anos. E
mais compensador atrair para a prosti-
tuicdo criangas e adolescentes com me-
nos de 14 anos”. Dai porque “o Direito
internacional e o Direito brasileiro ne-
cessitam fazer uma releitura do que é a
prostituicdo hoje, a fim de que as leis que
a procuram evitar e reprimir sejam mais

adequadas. Estd em ascensdo no mundo
de hoje a prostitui¢do infanto-juvenil e o
sexo-turismo. E, cada vez mais, seja no
espago interno ou internacional, a pros-
tituicdo de homens e mulheres, de crian-
cas a adultos, faz parte de redes comple-
xas, com vdrios niveis de atuagdo, envol-
vendo hotéis, restaurantes, boates,
taxistas, rufioes, proxenetas, traficantes,
comerciantes e outros”. Pena que o le-
gislador penal brasileiro, na sua incontida
ansia de criminalizar por criminalizar,
ndo se tenha apercebido dessa situacdo
para efetuar a correta constru¢do de um
tipo penal verdadeiramente protetor da
crianca e do adolescente.

Embora entenda, como Anabela Mi-
randa Rodrigues (“Comentdrio Conim-
bricense do Codigo Penal”, vol. I, Coim-
bra: Coimbra Editora, 1999, p. 519) que,
nos crimes referentes ao lenocinio (Capi-
tulo V do Titulo VI do Cédigo Penal), “o
bem protegido ndo é, como devia, a li-
berdade de expressdo sexual da pessoa,
mas persiste aqui uma certa idéia de
defesa do sentimento geral de pudor e
de moralidade, que ndo é encarada hoje,
como fungdo do Direito Penal” — e sob
esse angulo, seria pertinente um proces-
so discriminalizador —, for¢ca é convir
que situacdo inteiramente diversa ocorre
quando estd em jogo o normal desenvol-
vimento da personalidade da crianca e do
adolescente na esfera sexual. Aqui, a in-
tervencdo penal guarda pertinéncia na
medida exata em que a crianga ou o ado-
lescente se encontram em estado de de-
pendéncia que os priva “do poder deci-
dir-se livremente pela via da prostitui-
¢do ou da prdtica de atos sexuais de
relevo”. E evidente, portanto, que deva
ser criminalizado quem submeta crianca
ou adolescente a prostitui¢do. Por outro
lado, merece também ser incriminada a
conduta de quem explora sexualmente
crianca ou adolescente com fins comer-
ciais. A exploracdo faz pressupor a exis-
téncia de relacdes de poder e de domina-
¢do, de ordem familiar ou extra-familiar.
E evidente que a exploracdo sexual tem
uma histdria precedente de privagdes de
toda natureza, principalmente, economi-
cas, mas é fora de divida que nada pode
justificar a explorac@o comercial da crian-
ca ou do adolescente, com todas as con-
seqiiéncias que dai possam advir como a
gravidez, as doencas sexualmente trans-
missiveis, a evasio escolar etc.

d) Elemento subjetivo

O crime descrito no art. 244-A do ECA
s6 poderd ser punido a titulo de dolo, isto
¢, na medida em que ficar demonstrado
que o agente teve sua vontade consciente-
mente dirigida a submissao de crianca ou
de adolescente a prostituicdo ou a
exploracdo sexual. -
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. e) Pena

O art. 244-A do ECA encerra a
mais grave de todas as sanc¢des penais
previstas para a tutela da crianga e do
adolescente: a pena reclusiva de quatro
a dez anos. Além disso, ficou cominada
também a pena pecunidria. Muito em-
bora se reconhega a gravidade da con-
duta referida no tipo do art. 244-A do
ECA, é mister que se diga uma vez
mais que ndo serd a pura previsdo de
sancdo de ordem penal que servird para
minorar ou extinguir a prostitui¢io in-
fantil ou a exploragdo sexual da crianga
e do adolescente. Mais do que medidas
de carater penal, estd o Estado brasilei-
ro devendo, aos menores e suas famili-
as, a adocdo de politicas publicas na
area do social, capazes de tuteld-los com
eficiéncia e livra-los da prostituicdo e
da exploragdo sexual.

f) Condutas equiparadas

O § 1°do art. 244-A do ECA estabelece
que incorrem na pena reclusiva, varidvel
entre quatro e dez anos, e na pena pecunid-
ria, o proprietario, o gerente ou o respon-
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savel pelo local em que se verifique a
submissao de crianga ou de adolescente a
prostituicdo ou a exploragdo sexual. E
evidente que a responsabilidade penal do
gerente ou do responsavel pelo lugar onde
se pratique a prostituicao ou se execute a
acao de exploragdo sexual fica de pronto,
definida, sem maiores questionamentos
posto que um e outro estdo diretamente
relacionados com as agdes incriminadas.
A dificuldade apresenta-se, no entanto,
em relacdo ao proprietdrio que ndo esteja
pessoalmente comprometido com a pros-
tituicdo ou a exploracdo sexual. Na hip6-
tese, por exemplo, do proprietirio que
faca a locacdo de um imével, sem que
tenha prévia ciéncia de que ali haverd
prostituicdo ou exploracdo sexual de me-
nores. Nessa situacdo concreta, é sempre
indispensdvel que fique bem explicito ter
o proprietdrio dolosamente contribuido
para as préticas proibidas e que, portanto,
tenha total conhecimento das finalidades
a que o local € destinado. Sem a demons-
tracdo dessa vinculag¢do, ndo ha que cogi-
tar do tipo do art. 244-A, no que tange ao
proprietario do local.

g) Efeito da condenacdo

O § 2° do art. 244-A do ECA inclui,
como efeito obrigatério da sentenca de
condenacdo pelo crime ora em tela, a
cassacdo da licenga de localizagcdo e de
funcionamento de estabelecimento desti-
nado a prostituicdo ou a exploracdo se-
xual de menor. Destarte, a sentenga con-
denatdria transitada em julgado, no tocan-
te ao delito do art. 244-A do ECA, além
dos efeitos penais referidos no art. 91 do
Cédigo Penal, acarreta automaticamente
o efeito extrapenal, de cardter adminis-
trativo, consistente na cassa¢do da licen-
ca de localizacdo e de funcionamento do
estabelecimento se a prostituicdo e a
exploracdo sexual de crianga ou de ado-
lescente sdo ali exercitadas. Vale ressal-
tar, no entanto, que ndo deixara de exis-
tir a figura criminosa do art. 244-A do
ECA se a prostituicdo ou a exploragdo
sexual independer de local devidamente
licenciado para sua localizacdo e fun-
cionamento.

———————————

0 autor é desembargador aposentado.

O Cancelamento da Sumula 174

do Superior Trillaunal de Justica

Superior Tribunal de Justica, como

( ié cedico, vinha adotando o enten-

dimento, no que tange ao crime de
roubo, segundo o qual a “arma de brinquedo”
fazia as vezes da arma, ou seja, da “arma de
verdade”, fato que ensejou a edi¢ao da Simula
174, com a seguinte redagdo: “No crime de
roubo, a intimidagdo feita com arma de brin-
quedo autoriza o aumento da pena’ .

Pois bem, julgando o Recurso Especial
n° 213.054-SP, na sessdo de 24 de outubro
de 2001, a Terceira Secdo da mencionada
Corte deliberou pelo cancelamento da su-
mula antes reproduzida.

A nosso ver, andou bem o Superior
Tribunal de Justica ao cancelar a indigitada
stimula. Em face do caréter ndo vinculante
desta, ndo seguiamos o seu enunciado nos
parcos casos existentes na Vara Federal
Criminal, na qual oficiamos como membro
do Parquet Federal, poisemregraorouboéda
competéncia da Justica Estadual e a menos que
haja algum fator modificador de tal regra, como
um roubo na Caixa Econémica Federal ou um
assalto a carteiro no exercicio das fungdes, por
exemplo, a competéncia permanece com a
Justica Comum estadual. Eis um argumento,
dentre tantos, no qual esbarra a adocdo da
stimula vinculante, da qual ainda ndo nos
convencemos, salvo, talvez, em algumas si-
tuagdes que reclamariam um outro artigo.

| ANGELOROBERTOILHADASILVA |

Impende salientar que a referida simu-
la consagrava, flagrantemente, caso de
analogia in malam partem, a qual, segun-
do o saudoso ministro Francisco de Assis
Toledo, “fundamentaaaplicagcdo ouagra-
vagdo da pena em hipoteses ndo previstas
em lei, semelhantes as que estdo previs-
tas”.V E, adiante, esclarece o autor a
impossibilidade dessa forma de analogia:
“A exigéncia da lei prévia e escrita impe-
de a aplicagdo, no Direito Penal, da ana-
logia in malam partem, mas ndo obsta,
obviamente, aplicacdo da analogia in
bonan partem, que encontra justificativa
em principio de eqiiidade”.®

Para chegarmos a conclusao de que foi
acertada a deliberagdo para o cancelamento
da simula, sequer é necessario averiguar
qual a melhor opcio tedrica para a solucio
do problema, ou seja, considerar-se, como
fazia o ministro Nelson Hungria em rela-
¢do a qualificadora, que “a ratio desta é a
intimidagdo da vitima” ,® ou, na opinido de
outros como Heleno Fragoso,” no perigo
aque a vitima € exposta. Se o legislador nao
fez referéncia a arma de brinquedo, ndo
cabe ao operador do Direito fazer analogia
em prejuizo ao agente delituoso. Em con-
clusdo, lembremos da instigante observa-
¢do feita pelo palestrante Lenio Streck, por
ocasiao do Seminario, ocorrido em 19 de

outubro de 2001, na cidade de Gramado,
em homenagem ao professor Paulo Clau-
dio Tovo, quando fazia referéncia ao tema,
ora por nés abordado, ocasido em que a
Sumula 174 ainda ndo havia sido cancelada:
“Se arma de brinquedo é arma, ursinho de
peliicia é urso”.

NOTAS

@ TOLEDO, Francisco de Assis. "Principios Bdsi-
cos de Direito Penal", 5" ed., SP: Saraiva, 1994, p.
27.

Op. Cit.,p.27.HUNGRIA, Nelson. "Comentqd-
rios ao Codigo Penal", vol. VII. 4* ed. RIJ:
Forense, 1980, p. 58.

® HUNGRIA, Nelson. "Comentdrios ao Cddigo
Penal", vol. VII. 4* ed.,RIJ: Forense, 1980, p. 58.
FRAGOSO, Heleno Claudio. " Licdes de
Direito Penal - Parte Especial”, vol.1, 8* ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 292. Com
relacdo a arma de brinquedo, esclarecia o
autor: "Arma ficticia (revolver de brinquedo),
se é meio idoneo para a prdtica de ameaga,
ndo é bastante para qualificar o roubo " (grifo
no original). Op. cit.,p. 296.

2

(4

————————————

O autor é procurador da Repuiblica, suplente do
coordenador deNticleo da Escola Superiordo
Ministério Ptiblico da Unidio no Estado do Rio
Grande do Sul, prof. de Direito Penal na Fac. de
Direito da Unisinos, doutor em Direito Penal
pelaFac. de Direito da USP.
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Consideracoes Sobre o
“Direito Penal Subjetivo” no

Contexto da Sumula 174 do ST]
[

| ANALUCIASABADELL |

[ moutubro de 2001, tivemos a opor-
- | tunidade de ler um artigo publicado
—— 1 pelo dr. Luiz Flavio Gomes acerca
da controvertida Sumula 174 do STJ, relati-
va ao agravamento do crime de roubo pelo
emprego de arma de fogo.

Apesar de compartilharmos a opinido do
autor, no que tange ao rechaco a referida
stimula, (mesmo com divergéncias na fun-
damentacio), consideramos que a leitura do
artigo pode levar a equivocos em relacdo ao
denominado Willensstrafrecht (Direito Pe-
nal da vontade ou da intencdo) e, conseqiien-
temente, em relagc@o as opgdes tedricas dos
partidarios e adversarios desta simula.

O autor, referindo-se aos partiddrios da
stimula, sustenta que eles inclinam-se “pelo
questionadissimo Direito penal subjetivo que,
historicamente, em detrimento da objetiva e
concreta ofensa ao bem juridico, faz preponde-
rar o que o sujeito queria ou mesmo Sua pura
intengdo (Willensstrafrechet) ou a simples im-
pressao da vitima ou ainda o Direito que o juiz
gostaria que fosse vigente (...)".

Em nossa opinido, o “Direito Penal
subjetivo” nao se confunde com o Wil-
lensstrafrecht, nem este dltimo se confun-
de com a “simples impressdo da vitima”
ou “o Direito que o juiz gostaria que fosse
vigente”.

Luiz Flavio Gomes emprega, como si-
nénimo do Willensstrafrecht, o termo “Di-
reito penal subjetivo”. Esta op¢do termino-
l6gica ndo nos parece adequada, ja que a
expressdo Direito Penal subjetivo indica o
ius puniendi do Estado. O termo designa o
poder exclusivo e centralizado do Estado de
exercer violéncia legitima, através da apli-
cag@o de sangdes criminais. Por tal motivo,
seria melhor evitar o uso de expressoes, ha
muito tempo empregadas pela dogmadtica
penal com outro significado.

Partamos agora ao esclarecimento do
alcance do termo Willensstrafrecht no am-
bito da dogmatica penal alema. No comeco
do século XX, iniciou-se uma discussao
entre os penalistas alemaes sobre a concep-
cdo material e normativa do delito, que
levou a uma abertura do pensamento juridi-
co emrelacdo a juizos de valores, culminan-
do com a destrui¢do da teoria cldssica do
delito na Alemanha nazista.

Em 1906, Ernst Beling publica sua obra
“A Teoria do Delito”. A origem da teoria do
fato tipico, desenvolvida pelo autor, situa-se
na teoria medieval do corpus delicti € nos
seus estudos sobre a conduta como elemento
da norma penal. Para os penalistas medie-
vais, a existéncia do corpo de delito deveria
ser constatada no Ambito da inquisi¢ao geral

(e ndo no ambito da inquisicdo especial,
contra determinada pessoa). Sem esta cons-
tatacdo nao era possivel dar continuidade ao
processo, indiciando um acusado. Ernst Be-
ling identificou no discurso sobre o corpo de
delito um limite para a atuacao do magistra-
do e afirmou que a tipicidade (Tatbestands-
mdfsigkeit), enquanto qualidade da conduta,
constitui um elemento conceitual do delito,
indicando assim a necessidade garantista da
plena correspondéncia entre conduta e descri-
¢do legal.

Na visdo deste ultimo, o fato tipico é
objetivo e neutro. Todos os elementos subje-
tivos e todas as avaliagdes normativas sobre
a antijuridicidade situam-se fora do fato tipi-
co. Este cumpre uma fung@o descritiva e ndo
valorativa. Existe, portanto, apenas a obser-
vagdo objetiva. O jurista deve constatar, por
exemplo, o homicidio como o constata um
médico legista.

Sob a influéncia da filosofia dos valores,
varios penalistas colocaram em divida a
separacdo entre tipicidade e antijuridicida-
de, e inclusive, o préprio Beling reformulou
sua posicdo inicial, aproximando-se desta
corrente filoséfica. Em outras palavras, ain-
da no inicio do século XX, quando a teoria
geral do delito sanava as falhas de sua primei-
ra elaborac@o (nos referimos aqui a escola
neocldssica que introduz a categoria dos
elementos subjetivos do fato tipico e a cate-
goria dos elementos normativos do tipo),
foram formuladas criticas ao positivismo
juridico-penal.

Ha que se salientar que movimentos de
questionamento do positivismo juridico sur-
gem na Alemanha ja ao final do século
XVIII, nas obras de autores como Gustav
Hugo e Friedrich Carl von Savigny, os
mais importantes representantes da escola
histérica do Direito. Por detrds da concepcao
do direito como produto histdrico, relaciona-
do com a idéia de nacionalidade e as particu-
laridades do “espirito” de cada povo, encon-
tramos uma verdadeira reacdo politica a
influéncia do racionalismo (codificag@o, lei
certa, objetiva, de validade universal). O
racionalismo sustentava que existem princi-
pios gerais do Direito que emanam do uso da
razdo, sendo estes vélidos em todo lugar e
momento, o que levaria, obviamente, no
ambito juridico, a tentativas de transforma-
¢do das relacdes feudais existentes na Ale-
manha até o final do século XIX.

O questionamento dos limites do Direito
positivo, que objetivava introduzir uma con-
cepcdo de valores, continuou a marcar o
desenvolvimento do Direito alemao,
nas primeiras décadas do século XX, -
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sendo que o surgimento de escolas
- juridicas, como a “Jurisprudéncia dos
Interesses”, evidencia a influéncia do pen-
samento teleoldgico.

Voltando ao ambito especifico do Direi-
to Penal, podemos identificar a forte in-
fluéncia do pensamento teleolégico na dou-
trina alema, que se fez presente nao sé entre
0s autores que seguiram o neokantismo,
mas também nos estudos de Franz von
Liszt, ressaltando-se que ambas escolas
mantém vinculos com o pensamento de
Rudolf von Jhering, que havia sustentado
a necessidade de harmonizar a pena com as
exigéncias do sentimento ptiblico, mesmo
que isto contrariasse o principio da nulla
poena sine lege.

A tendéncia teleoldgica do inicio do
século XX permite realizar uma aplicacao
do Direito Penal, guiada por avaliacdes
conjunturais e, inclusive, pelas proprias
opinides dos juizes, através da flexibiliza-
¢do da interpretacdo e da substituicdo de
principios rigidos e de regras taxativas por
cldusulas gerais (“interesse do povo”, “de-
linqiientes violentos”). Um Direito Penal
guiado por uma reflexdo de cunho teleold-
gico tende a afastar-se de um Direito Penal
que proibe e castiga condutas.

Foi isto que aconteceu no ambito do
nacional-socialismo: uma preponderancia
da visdo teleolégica do Direito, combinada
com a extrema flexibilizacdo do direito
positivo e o predominio do Direito Penal do
autor (Tdterstrafrecht). Os juristas e 0s
legisladores da Alemanha nazista promo-
veram o desmantelamento da visdo positi-
vista do Direito e dos principios garantistas,
j4 que os mesmos criavam entraves ao
autoritarismo vigente. A revogacao do prin-
cipio da legalidade, o emprego da analogia
in malam partem, a flexibiliza¢do da coisa
julgada, e a criagdo de fatos tipicos total-
mente “abertos” foram acompanhados do
desenvolvimento de um Direito Penal do
autor. Este dltimo foi empregado tanto
para estender a punibilidade como para
restringi-la, decidindo conforme avalia-
¢des sobre o comportamento e as “carac-
teristicas” da pessoa.

Portanto afirmar que o positivismo ju-
ridico alemio (“a lei € lei”, “Gesetz ist
Gesetz”) propiciou um regime autoritdrio
significa desconhecer o contetddo do posi-
tivismo juridico e, também, quanto o di-
reito desta época afastou-se dos principi-
0s positivistas, com a prevaléncia de ten-
déncias “romanticas” e irracionais na teo-
ria do Direito.

A doutrina observa a existéncia de duas
opcdes na teoria do delito: sustentar a exis-
téncia de um Direito Penal do autor (7d-
terstrafrecht) ou defender um Direito Penal
da conduta (Tatstrafrecht), sendo possiveis
vérias combinagdes entre estas, € podendo
distinguir, conforme a importancia acorda-
da ao autor, ou aos fatos, entre a teoria
objetiva do crime (objektive Verbre-
chenslehre) e a teoria subjetiva do crime
(subjektive Verbrechenslehre). Em outras
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palavras, existem abordagens que propug-
nam a puni¢do do autor fundamentando-se
em seu carater (manifestado através da
conduta). Estas se contrapdem a um Direito
Penal que reprime apenas fatos.

Franz von Liszt sustentou que, para
defender os interesses da sociedade, seria
melhor desenvolver um Direito Penal que
se centrasse no autor € ndo na conduta, tal
como o médico que faz prevencao, visando
a evitar doencas. Porém, o mesmo lembra-
va a incompatibilidade desta idéia com os
principios de um Estado de Direito, que
veda a punicdo sem que haja acdo.

Importa entender que a adog¢do de uma
teoria subjetiva do crime, ou de um Direito
Penal do autor, ndo significa, automatica-
mente, a aceitacdo de um maior grau de
discricionariedade do juiz e um menor grau
de respeito ao principio da legalidade. Na
verdade, uma teoria do crime centrada no
sujeito (carater do autor) e nio nos aconte-
cimentos (fatos, conduta) enfatiza a impor-
tancia da prevencdo especial. O que inte-
ressa ¢ a personalidade do individuo, por-
que indica se este constitui, ou ndo, um
perigo para a sociedade, se deve (e pode) ser
“ressocializado” etc.

Se o Direito Penal da intencdo, ao invés
de centrar-se na punicao de uma conduta,
objetiva a puni¢do do sujeito, passa-se a
castigar aquilo que se considera como inten-
¢do do autor, mesmo se esta nao se materiali-
za. Este Direito Penal constréi “tipos de
autores” (Tdtertypen) e propde punir alguém
por aquilo “que ele seja” (bandido, comunis-
ta, vagabundo, terrorista), e ndo especifica-
mente por suas condutas. Mas se o Willens-
strafrecht estende a punibilidade, ao mes-
mo tempo, pode servir para escusar pes-
soas que, apesar de terem cometido deter-
minados delitos, enquadram-se em tipos so-
ciais avaliados como “conformistas”, se-
gundo a terminologia de Merton. Assim
sendo, o “bom cidadao” poderia gozar de
uma excludente supralegal de punibilidade
e o contrario poderia ocorrer com os “inimi-
gos do povo” e demais “marginais”.

Disto resulta que o Willensstrafrecht
nio elabora um “Direito Penal subjetivo”,
nem produz uma visdo subjetivista do
direito penal, no sentido de uma configu-
ra¢do da repressdo penal de acordo com
avaliagdes subjetivas do doutrinador, ou
do juiz, tal como sustenta Luiz Flavio
Gomes. Elabora, tio somente, uma visao
do Direito Penal fundamentada na perso-
nalidade do infrator.

Isto ndo constitui uma especifica opcao
de uma escola de Direito Penal, ou de um
pais, como leva a entender Luiz Flavio
Gomes, mas encontra-se nas mais variadas
abordagens e épocas, sendo que, até hoje,
parte da doutrina sublinha a importancia do
carater do autor, e de sua responsabilidade,
nio somente pelo fato, mas também pelo
seu modo de vida, no ambito do juizo da
culpabilidade ou das avaliagdes para a fixa-
¢do dapena. Sustentar que deve ser feito um
exame do cardter do autor, reprovando aqui-

lo que ele “€”, constitui uma escolha teérica
e politica que pode ser criticada, mas ndo ha
nada de “subjetivo”, a ndo ser a referéncia
ao autor da conduta.

Nao devemos esquecer que o Direito
positivo brasileiro introduz elementos do
denominado Direito Penal do autor no am-
bito do juizo de culpabilidade, da fixacdo
da pena, do livramento condicional, e do
regime de execugdo penal. Isto indica que a
disting@o entre Direito Penal do autor e
Direito Penal do fato nao € tao nitida quanto
podemos, num primeiro momento, acredi-
tar. Na prética, identificamos dentro das
teorias garantistas, brechas que permitem
deslocar a andlise do fato para o autor.

Mas o problema ¢é todavia mais com-
plexo, ja que encontramos em diversos
paises que ndo estdo passando por um
regime autoritdrio, a presenca do Di-
reito Penal do autor na prépria formu-
lacdo de fatos tipicos. Pense-se no art.
288 do CP brasileiro, que considera como
quadrilha, ou bando a associa¢do de mais
de trés pessoas, para o fim de cometer
crimes. Aqui, o legislador reprova, e cas-
tiga, simples intencdes, sendo que o cri-
me se consuma pelo fato da associag@o.

Assim sendo, a equiparag@o da arma de
brinquedo com a arma de fogo ndo implica
adotar um Direito Penal do autor. Estamos
simplesmente diante da violacdo de um
principio de interpretacdo no Direito Penal,
que impde utilizar, em caso de divida, o
método de interpretacdo gramatical. O art.
157, §2°,inc. I, CP estabelece o aumento de
pena de um tergo até metade “se a violéncia
ou ameaga é exercida com emprego de
arma”. Arma de brinquedo ndo € arma.
Pode, a0 maximo, tornar-se um objeto com
capacidade para ferir caso o agressor arre-
messe-o contra a vitima de roubo.

Se alguns magistrados sustentam um
Direito Penal eficientista, e se propdem a
defender a manutencdo de uma stmula
fundamentada em interpretacdo extensiva,
com o emprego de argumentos teleoldgicos
e levando em considerac@o as conseqiién-
cias sociais de determinadas condutas (fol-
genorientiertes Strafrecht), isto indica as
aspiracdes legislativas do Poder Judicia-
rio, mas nao se confunde com o Direito
Penal do autor. Os partiddrios deste ulti-
mo nem sempre pregam a ampliacdo do
poder discriciondrio do juiz, e quem dese-
ja tal ampliacdo, ndo opta, necessaria-
mente, pelo Direito Penal do autor. Pode
muito bem ser um partiddrio do Direito
alternativo e do minimalismo penal, dese-
jando absolver contra legem...

A autora € mestre em Direito Penal pela
Universidade Autdnoma de Barcelona; mestre
em Criminologia pela Unidio Européia
(Programa Erasmus); doutora em Direito pela
Universidadedo Sarre (Alemanha);
pos-doutora pela Universidade Politécnica de
Atenas e professora de graduacdo e p6s-
graduacdo da Univ. Metodista de Piracicaba e
da Universidade Bandeirante de Séio Paulo.
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INDULTO DE NATAL

Confira no site do IBCCRIM
(www.ibccrim.com.br), o
Decreto n° 4.011, de 13.11.01,
que concede indulto, comuta
penas e da outras providéncias.
Aintegra do decreto também
encontra-se d disposicdo dos
associados na Biblioteca
doInstituto.

LEGISLACAO

Comunicamos aos associados do
IBCCRIM que encontram-se a
disposicdo no sitedo instituto
(www.ibccrim.com.br), as Leis
n° 10.300, de 31.10.01, que proibe
0 emprego, o desenvolvimento, a
fabricacdo, a comercializacdo, a
importacdo, a exportacdo, a
aquisicdo, a estocagem, a retencdo
ou a transferéncia, direta ou
indiretamente, de minas terrestres
antipessoal; e n° 10.268, de
28.08.01, que altera dispositivos
do Decreto-Lein® 2.848,

de 07.12.40, Cédigo Penal.

E convidamos nossos leitores

a comentarem os referidos
diplomas nos proximos Boletins.

CAMPANHA

O IBCCRIM, representado por
Janaina C. Paschoal, participara
da Campanha Nacional e do
Comité Estadual Permanente
Contra a Tortura.

Dezembro - 2001

PN

IBCCRIM

As Infracoes Penais Previstas
na "Lei Pelé” (Lei n° 9.615/98)
- Competéncia e

Questoes Correlatas aos "Bingos”
[

’ EDUARDO REALE FERRARI e CHRISTIANO JORGE SANTOS ‘

Lei n° 9.615, de 24.03.98, pre-

jlviu em seus arts. 75 a 81, cinco

S infra¢des penais distintas, todas

elas ligadas ao funcionamento dos jo-
gos de bingo.

Dentre elas ha trés crimes, previstos
nos arts. 79, 80 e 81, dos quais, as
menores penas sdo de detencdo, de seis
meses a dois anos, motivo pelo qual
nio se enquadram os preceitos prima-

rios das normas penais incriminadoras
na defini¢io de infra¢des de menor po-

¢do pontual e assistemdtica. Ademais,
tendo sido recentemente alterada por
absurda medida proviséria que veio a
estatizar os bingos, constituiu (a edi¢do
da medida proviséria) o dnico servico
publico que detém prazo certo de cessa-
¢do, vez que, se ndo houver a aprovacio
de futuro projeto de lei, os bingos encer-
rardo suas atividades em 31 de dezembro
de 2001. Configurar-se-4 um contra-sen-
S0, portanto, a continuidade da criminali-
zacdo de uma atividade que pretensa e

tencial ofensivo (art.

ilogicamente teria

61 da Lei n® 9.099/ " : : passado ao poder pu-
95 - “Lei dos Juiza- Como devido respeito blico, possuindo i6-
dos Especiais”), sen- aos que comungam de gico prazo certo para
do incabivel, portan- diverso pOHtO devista sua extin¢ao.
to, a transacdo penal. .. ! Destarte, quer a
Consoante a lei, ndo vislumbramos medida proviséria —
por conseguinte, em fu"damento capaz de que nada de urgente
se verificando a pra- e relevante possui —
tica dos ilicitos e es- sustentarqueoforo , quer a lei pontual,

tando caracterizada
alguma das hipéte-
ses dos incs. I a IV
do art. 302 do Cédi-
go de Processo Pe-
nal, possivel serd a

competente para apreciar
as condutas enunciadas

como atentatorias ao jogo
do bingo, sejam da Justica

mais uma vez nao
atentaram para oS
principios da pro-
porcionalidade e
igualdade. Classifi-
caram num mesmo

lavratura do auto de Federal, vez que somos diploma legal con-
prisao em flagrante contrdrios ao dutas mais graves
pela Autoridade Po- . (art. 75 da Lei n°
licial, com o conse- entendimento deque 9.615/98, por exem-
qgiiente e fundamen- tal atividade constitui plo) como contra-
tado indiciamento : vencdes penais e
dos responsdveis (in- -bem’ Servico Ol/l” . outras, menos rele-
clusive dos proprie- interesse da Unido. vantes (como man-

tarios) pelo estabele-
cimento do denomi-
nado “Bingo” irregular, ndo sendo proce-
dimento correto a mera lavratura do ter-
mo circunstanciado de ocorréncia (T.C.).

O mesmo ndo se diga quanto as in-
fracdes dos arts. 75 e 77 da lei especial,
que entendemos serem contravengdes
penais (pelos motivos ao final expos-
tos) e sujeitarem-se seus autores as re-
gras da Lei n°® 9.099/95 por forca do
disposto em seu art. 61 — independen-
temente da quantidade de pena prevista
nos preceitos secunddrios das normas
—, ou seja, nessas hipdteses, deve ser
lavrado o termo circunstanciado e ndo
lavrado o auto de prisdo em flagrante,
via de regra.

Verifica-se assim, a existéncia de
mais uma lei a prever uma criminaliza-

ter nas salas de bin-
go madaquinas de
jogo de azar ou diversdes eletronicas,
art. 81 da lei especial), como crimes,
salientando-se que ambas as condutas
possuem as mesmas penas, quantitati-
vamente. Também nao distinguiram en-
tre os bingos denominados “clandesti-
nos” daqueles licitos, fiscalizados pelo
préprio poder ptblico, que pagam im-
postos € empregam pessoas.

Da competéncia

Dentro desse contexto, imprescindi-
vel ainda parece-nos a andlise da com-
peténcia para apreciagdo e julgamento
das condutas previstas nos tipos descri-
tos nessa lei, posto haver atual- *_
mente decisdes divergentes, pos-
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sibilitando a remessa de autos de
- processos criminais da Justi¢ca Es-
tadual para a Federal, bem como a in-
vestigagcdo dos casos pela Policia Fede-
ral e seu normal processamento futuro
pela Justica Federal.

Com o devido respeito aos que co-
mungam de diverso ponto de vista, ndo
vislumbramos fundamento capaz de sus-
tentar que o foro competente para apreci-
ar as condutas enunciadas como atentaté-
rias ao jogo do bingo, sejam da Justiga
Federal, vez que somos contrdrios ao en-
tendimento de que tal atividade constitui
bem, servico ou interesse da Unido.

A competéncia criminal da Justica
Federal € excepcional, secundaria e li-
mita-se as hipdteses expressamente pre-
vistas no art. 109 da Constituicdo da
Republica, nomeadamente, em seus
incs. IV, V, VI, VII, [X e X.

Consoante a lei em exame, 0s que
entendem tratar-se de competéncia da
Justica Federal, buscam fundamento no
disposto no inc. IV, ou seja, no fato de
que as infracdes penais previstas na
“Lei Pelé” seriam praticadas “...em de-
trimento de bens, servicos ou interesse
da Unido ou de suas entidades autdr-
quicas...”. Isso porque o art. 74 do De-
creto n°® 2.574, de 29.04.98 (que regula-
mentou a “Lei Pelé”), estabeleceu que
o credenciamento, autorizagdo e a fis-
calizagdo dos bingos, incumbem ao In-
desp, autarquia federal, prevista no art.
5°, caput, da Lei n° 9.615/98.

Independentemente da exting¢do re-
cente do Indesp e a enunciacdo da ab-
surda medida proviséria que passou a
estatizar o bingo, por meio de controle
da Caixa Economica Federal — agora
ndo s6 com o poder de fiscalizar, mas
em especial, de autorizar o funciona-
mento por meio de expedicao das licen-
cas das casas de bingo — o argumento
nao nos convence.

O fato de uma autarquia federal ou,
agora, da prépria Caixa Econdmica Fe-
deral efetuar o credenciamento, autori-
zagdo e fiscalizacdo de uma atividade
— no caso a exploragdo dos bingos —
ndo nos parece suficiente para legiti-
mar a competéncia criminal da Justica
Federal, pois nas praticas previstas nos
arts. 75, 77, 79, 80 e 81 da “Lei Pelé”
(os arts. 76 e 78 foram vetados), ndo
estdo sendo afetados bens, servicos ou
interesse de autarquia federal e muito
menos da Unido.

Caso assim nao se entendesse, 0s cri-
mes de “porte” de arma de uso restrito
(Lei n® 9437/97), atividade regulamenta-
da e fiscalizada por 6rgéos puiblicos fede-
rais, seriam de competéncia da Justiga
Federal, o que ndo ocorre, sendo tais
delitos julgados pela Justica Estadual.

O mesmo se diga dos delitos da “Lei
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de Téxicos” (Lei n°® 6.368/76), ordina-
riamente de competéncia da Justica Es-
tadual, embora a defini¢do das substan-
cias toxicas ou que determinem depen-
déncia fisica ou psiquica seja de encar-
go do Ministério da Saude através de
portarias (exemplo cldssico de norma
penal em branco).

Nota-se, destarte, que o interesse da
Unido ndo pode ser remoto para confi-
gurar-se hipétese de competéncia da
Justica Federal no ambito criminal.

Partindo de uma premissa errdnea,
qual seja, a de que a “Caixa” deva ser a
competente para autorizar uma ativida-
de privada que deve ser fiscalizada e
regulamentada por todos os 6rgaos pu-
blicos, a lei arbitrariamente conduziu a
Unido uma atividade que, ao nosso ver,
sequer afronta bens da autarquia fede-
ral ou mesmo da Unido, ndo fazendo
sentido a federaliza¢do dos bingos.

"No Direito patrioo
método diferenciador
das duas categorias de
infracées é o normativo
e ndo o ontoldgico,
valendo dizer, ndo

se questiona a esséncia
dainfracdooua
quantidade da sancéo
cominada, mas sim

a espécie de punicéio.”

O espirito origindrio do legislador ndo
foi anunciar que as receitas geradas pe-
los bingos visavam a manter o Indesp ou
a Unido, mas sim fomentar atividades
olimpicas e para-olimpicas, ressalvando-
se que se algo estd equivocado no funcio-
namento atual do sistema, ndo serd por
meio da estatizacdo, mas sim da fiscaliza-
¢do, que a populacdo serd beneficiada.

Nesse passo melhor seria regulamen-
tar corretamente e de forma efetiva o
funcionamento das casas de bingo, dei-
xando também para os estados o poder
de fiscalizag¢do, permitindo que o Mi-
nistério Publico Estadual e as policias
estaduais atuem quando eventuais ili-
citudes acontecerem, ndao havendo
como afirmar que os bens da Unido sdo
afetados pela prética das infracdes pe-
nais relacionadas ao jogo do bingo.

Incumbe nesse passo, prosseguir na
andlise da extensao do conceito de inte-
resse da Unido para efeitos penais.

Considerando que ndo hd regra uni-
versal para definirem-se critérios exa-
tos para fixagdo da competéncia no am-

bito da teoria geral do processo, con-
cluimos tratar-se a tarefa de mera op-
¢do legislativa, sendo prova de tal fato
a circunstancia dos Tribunais de Justica
possuirem competéncia criminal para
apreciar crimes cometidos por prefei-
tos, ao passo que os atos de improbida-
de administrativa, cometidos pelos al-
caides, s@o de competéncia das varas
civeis de primeira instancia ou primei-
ro grau de jurisdicdo, inexistindo foro
privilegiado para a segunda hipdtese.

Consoante ensinam Anténio Carlos
de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Gri-
nover ¢ Candido Rangel Dinamarco,
“...0 legislador leva em conta o modo
como se apresenta em concreto cada
um desses elementos em cada demanda,
valendo-se deles no seu trabalho de ela-
boragdo de grupos de causas para fins
de determinacdo da competéncia. Das
pessoas em litigio, ou seja, das partes
considera a lei ao tracar as regras de
competéncia: a) sua qualidade (v.g.
competéncia origindria do Supremo
para processar o Presidente da Repii-
blica nos crimes comuns; competén-
cia da Justica Federal para os pro-
cessos em que for parte a Unido; e b)
a sua sede (esp., domicilio do réu
para fins de competéncia civil)...” (in
"Teoria Geral do Processo”, 9* ed.,
Malheiros, p. 198).

Superada a questdo da afetacdo dos
bens ou servigos da Unido ou de suas
entidades autdrquicas, somente podere-
mos compreender que o “interesse” re-
ferido no Texto Magno, ora em testilha,
refere-se a qualidade da vitima para
efeito de fixacdo da competéncia.

Ora, se o Estado € o sujeito passivo
juridicamente formal em todas as infra-
¢des penais, posto que titular do manda-
mento proibitivo ndo observado pelo su-
jeito ativo, por certo que a Unido (atribui-
da constitucionalmente para legislar so-
bre o Direito Penal, ademais) sempre pos-
suird interesse em todos os crimes e con-
travengdes, nao sendo tal premissa justifi-
cadora para a fixacdo da competéncia da
Justiga Federal, sob pena de, em se enten-
dendo tal assertiva como correta, chegar-
mos ao ponto de que inexistiria competén-
cia da Justi¢a Estadual Criminal.

Conseqiientemente, sendo impossivel
que a lei conduza a solugdes contrarias
a razdo, forg¢oso serd concluirmos que o
interesse da Unido ou de suas autar-
quias, restringir-se-4 as hipéteses em
que figurem como vitimas, sob o prisma
material, configurando-se, portanto, im-
prescindivel a presenca da lesdo do bem
juridico que protege as condutas relacio-
nadas ao jogo do bingo.

Consoante a lei atual (n° 9.615/98), a
razdo da competéncia da Justica
Federal atrelar-se-ia, absurdamen- *’
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ST] CANCELA
A SUMULA 174

ATerceira Secdo do Superior
Tribunal de Justica cancelou,

por maioria, a Simula 174, que
previa aumento de pena para os
crimes de roubo cometidos
mediante intimidacédo com arma

de brinquedo. De acordo com a
decisdo, a revogacdo ndo impedira
que sejam aplicadas as punicoes
previstas na Lei n° 9.437/97. Os
ministros afirmaram que a aplicacdo
da majoracao sé se justifica quando
a arma tem real potencial ofensivo.
A decisdo foi tomada por maioria de
votos, vencido o min. Edson Vidigal,
nos autos do REsp. n° 213054.

UNIVERSIDAD DE
CASTILLA-LA MANCHA.
CURSOS DE POSTGRADO
EN DERECHO

Os associados do IBCCRIM que
tenham interesse nos cursos de
Pés-Graduacdo da Universidade
de Castilla-la Mancha, em Toledo-
Espanha, podem obter descontos de
10% (grupos de cinco alunos) e
20% (grupos de 10 alunos). Existe
ainda a possibilidade de efetuar o
pagamento com cartdo de crédito.
0 programa dos cursos esta
disponivel no site da Universidade
ho site:www.uclm.es

E-mail: postgrado @vri-to-ucim.es
Informacées:

Depto. Comunicacdo e Marketing
(11) 3105-4607.
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* te, ao poder concedente e niao a
seguranca e boa-fé da populacdo
local, esta sim eventualmente vitimada
por casas de bingo irregulares, ndo fis-
calizadas e ndo condizentes com o espi-
rito do legislador, parecendo-nos ébvio
ser de interesse dos proprios proprietari-
os de casas de entretenimento licitas, se-
parar o joio do trigo, punindo-se aquelas
que ndo atenderem aos requisitos legais.
Nao ha duvida, assim, que o legislador
mais uma vez esqueceu-se da prépria Cons-
tituicdo Federal e seu art. 144 que enuncia:
a seguranca publica é dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos.

A expressdo interesse, portanto, ndao
pode ser analisada restritamente, limi-
tando-se ao interesse econdmico, vez
que o bem a ser protegido € a confiabili-
dade nos maquindrios e nos instrumentos
que estdo a disposi¢do dos eventuais fre-
qilientadores das casas de bingo, bem
como na licitude dos procedimentos.

Analisando-se o

Lei das Contravengdes Penais (Decreto-
Lei n°® 3.688, de 03.10.41).

Inegavel, portanto, face a espécie de
sancdo prevista, que o art. 75 da “Lei
Pelé” refere-se a uma contravencio pe-
nal, restando, por via de conseqiiéncia,
absolutamente dirimida qualquer duvi-
da porventura ainda existente quanto a
competéncia da Justica Criminal Esta-
dual, pelo menos no que tange ao julga-
mento da prética desta infragcdo, por forga
da excepcionalidade expressa do art. 109,
IV, do Texto Magno, que dispde: “Aos
Jjuizes federais compete processar e jul-
gar: IV — os crimes politicos e as infra-
coes penais praticadas em detrimento de
bens, servicos ou interesse da Unido ou
de suas entidades autdrquicas ou empre-
sas publicas, excluidas as contraven-
coes...” (g.n.).

Nao ha assim, como atribuir-se medi-
da de jurisdicio ao ambito federal. O
mesmo, alids, se nota no art. 77 da “Lei
Pelé”, que preve:

tipo penal previsto

“Oferecer, em bingo

no art. 75, da Lei n° "Nédoha destarte, permanente ou even-
9.615, de 24.03.98, Comoconfundirbem tual, prémio diverso
verificamos clara- . do permitido nesta lei:
mente que a tutela FOlethOCOM bens de Pena - prisdo
juridica ndo é a re- interesse da Unido. simples de seis me-
ceita € muito menos P2 2 ses a um ano, e mul-
o destinatdrio parcial TG'fGtO, alis, ?Sta ta de até cem vezes
de tais recursos, mas claramente delineado o valor do prémio
sim a lealdade para no atual Substitutivo oferecido”.

com a populacio, pu-
nindo-se aqueles que
a enganarem. Dispoe
o art. 75:

de1999..."

ao Projeto de Lein® 1.037,

As demais infra-
¢des, previstas nos
arts. 79, 80 e 81 da
lei especial, sdo

“Manter, facili-
tar ou realizar jogo de bingo, sem a au-
torizag¢do prevista nesta Lei:

Pena — prisdo simples de seis meses a
dois anos e multa”.

Como € sabido, o Brasil adotou o
sistema dicotomico de distin¢do das in-
fracOes penais, ou seja, dividem-se elas
em crimes e contravencoes penais.

No Direito patrio o método diferen-
ciador das duas categorias de infracoes
é o normativo e nao o ontoldgico, va-
lendo dizer, ndo se questiona a essén-
cia da infragdo ou a quantidade da san-
¢do cominada, mas sim a espécie de
punicio.

Nesse sentido dispoe a Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Penal (Decreto-Lei n°
391, de 09.12.41), em seu primeiro ar-
tigo:

“Considera-se crime a infracdo pe-
nal a que a lei comina pena de reclusdo
ou de detencdo...”.

Como conseqiiéncia logica, o Codigo
Penal apenas estabelece e regula penas
privativas de liberdade apenadas com re-
clusdo e a detencdo (arts. 32 e 33 do CP),
ao passo que a pena de prisao simples
vem prevista nos arts. 5°, inc. I, e 6, da

crimes por forga
das sanc¢des puniveis com reclusdo e
detencdo, o que ndo significa dizer
que sejam afetas a competéncia da Jus-
tica Federal, até porque o objeto tute-
lado ndo se distingue do art. 75.

Basta uma andlise perfunctéria dos
dispositivos a seguir enunciados e refor-
cada restard nossa convic¢do quanto a
incompeténcia da Justica Federal.

Consoante o art. 79, constitui crime a
conduta daquele que fraudar, adulterar
ou controlar de qualquer modo, resulta-
do do jogo de bingo, sancionando o au-
tor com a pena de reclusdo de um a trés
anos, e multa.

Possui, assim, como objeto juridico a
lisura dos mecanismos e instrumentos
da atividade de lazer, colocados em ris-
co a partir da utilizagdo de um artificio
que venha a enganar a populagdo, atin-
gindo a confiabilidade de todo o siste-
ma da casa de jogo de bingo, levando,
por via de conseqiiéncia, a engodo todos
os seus freqiientadores, deixando de
constituir-se em um mero jogo de sorte
ou de azares autorizado pelo Poder Pu-
blico, mas sim consistindo em uma
fraude sistematizada que atinge
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. nao um bem da Unido mas sim uma

coletividade que buscava o lazer,
sendo essa mesma afronta claramente
delineada no artigo art. 81 da referida
lei, punindo aqueles que mantém nas
salas de bingo maquinas de jogo de azar
ou diversdes eletronicas, punindo-os
com detencdo de seis meses a dois anos
e multa.

N3do ha destarte, como confundir bem
coletivo com bens de interesse da
Unido. Tal fato, alids, esta claramente
delineado no atual Substitutivo ao Pro-
jeto de Lei n® 1.037, de 1999, de autoria
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do deputado Gilmar Machado, atri-
buindo corretamente a Unido, aos Esta-
dos-Membros e ao Distrito Federal, ndo
apenas o poder de autorizar a explora-
¢do de jogos de bingos, mas em espe-
cial, de fiscalizar, regulamentar e certi-
ficar quanto a padronizagdo do jogo, a
fim de tornd-lo o mais transparente e
regular possivel, permitindo-se também
aos Estados a cassacdo da autorizacdo
concedida, no caso de descumprimento
dos requisitos de licitude, a comprovar
e ratificar o nosso posicionamento
quanto a competéncia da Justica Esta-

dual, possibilitando ao Ministério Pu-
blico Estadual e as policias estaduais
coibir, dentro da estrita legalidade, a
ocorréncia de praticas ilicitas e a exa-
¢do na exploracdo econOmica da ativi-
dade relacionada ao lazer.

————————————

Os autores sdio, respectivamente, advogado,
mestre em Direito Penal pela Universidade de
Coimbra e doutor e professor em Processo
Penal na PUC/SP; e promotor de Justica no
Estado de Sao Paulo, mestre em Direito
Penal, doutorando e professor na PUC/SP.

A Objetividade do Prinlcipio da Insignificancia

inegavel que o "principio da insig-
r | nificancia" foi acolhido entre nds,
— | como principio bésico informador
do Direito Penal, pela melhor doutrina
nacional”, bem como pela jurisprudén-
cia®, e o foi, pois o Direito Penal moderno
s6 deve se ocupar de agdes que represen-
tem ataque sério ao bem juridico tutelado
pela norma penal, eis que "o Direito Pe-
nal, como é sabido, diante de sua natureza
subsididria fragmentada, so deve ir até
onde seja necessdrio para a prote¢do do
bem juridico, ndo se ocupando de bagate-
las. Para isso, é preciso considerar mate-
rialmente atipicas as condutas lesivas de
inequivoca insignificancia para a vida em
sociedade. O juizo da tipicidade, para que
tenha efetiva significancia e ndo atinja
fatos que devam ser estranhos ao Direito
Penal, por sua aceitacdo pela sociedade
ou dano socialmente irrelevante, deve
entender o tipo na sua concepg¢do mate-
rial, como algo dotado de conteiido valo-
rativo, e ndo apenas sob seu aspecto
formal. A imperfeicdo do trabalho legis-
lativo faz com que possam ser considera-
das formalmente atipicas condutas que,
na verdade, deveriam estar excluidas do
ambito de proibicdo estabelecido pelo
tipo penal. Ao realizar o trabalho de
redagdo do tipo penal, o legislador ape-
nas tem em mente os prejuizos relevantes
que o comportamento incriminado possa
causar a ordem juridica e social. Toda-
via, ndo dispoe de meios para evitar que
também sejam alcangcados os casos leves. O
principio da insignificancia surge justa-
mente para evitar situacoes dessa espécie,
atuando como instrumento de interpreta-
cdo restritiva do tipo penal, com o signifi-
cado sistemdtico e politico-criminal de ex-
pressdo da regra constitucional do nullum
crimen sine lege, que nada mais faz do que
revelar a natureza fragmentdria e subsi-
didria do Direito Penal'™.
Assim, como € o caso do principio da
insignificancia, "existem efetivamente al-

| VINICIUS DETOLEDO PIZA PELUSO |

guns principios bdsicos que, por sua re-
cep¢do na maioria dos ordenamentos ju-
ridicos-penais positivos contempordneos,
pela significacdo politica de seu apareci-
mento historico ou de sua funcdo social, e
pela reconhecida importdancia de sua si-
tuacdo juridica — condicionadora de de-
rivacoes e efeitos relevantes — consti-
tuem um patamar indeclindvel, com ilimi-
tada valéncia na compreensdo de todas as
normas positivas. Tais principios bdsi-
cos, embora reconhecidos ou assimilados
pelo Direito Penal, seja através de norma
expressa, seja pelo conteiido de muitas
normas a eles adequadas, ndo deixam de
ter um sentido programdtico, e aspiram
ser plataforma minima sobre a qual possa
elaborar-se o Direito Penal de um Estado
Democrdtico de Direito"®.

Sem entrar no mérito da discussio so-
bre a natureza do principio da insignifi-
cancia, o fato é que tal principio penetra
no sistema penal, primordialmente®, por
meio da tipicidade. Para Claus Roxin®,
criador do principio, este funciona "como
uma mdxima de interpretacdo tipica"?,
ou seja, uma interpretacdo restritiva do
tipo penal orientada ao bem juridico pro-
tegido, e, portanto, como um critério geral
interpretativo de exclusao da tipicidade®.

Assim, a insignificancia esta direta-
mente vinculada a tipicidade. Portanto, a
consideracdo de uma conduta como pe-
nalmente insignificante leva a obrigatéria
consideracdo de atipicidade do ato.

Verifica-se, atualmente, a existéncia
de uma corrente jurisprudencial® que vem
exigindo, além do objetivo desvalor do
resultado (ou mesmo da ac¢do), outras
circunstancias para a aplicac¢do do referi-
do principio, entre elas o desvalor da
culpabilidade do agente (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personali-
dade, motivos do crime, conseqiiéncias,
circunstancias etc., nos termos do art. 59
do CP)!%, o que, a0 meu ver, ndo encontra
guarida no sistema penal e nem na prépria

ratio do principio da insignificancia, con-
forme abaixo mencionado.

Vejamos.

A teoria geral do delito (ou sistema de
fato punivel'V), como produto do método
dogmatico juridico penal® que, partindo
da lei, ordenou e sistematizou todas as
regras juridicas que condicionam a res-
ponsabilidade penal, tem como finalidade
basica e principal o estudo dos elementos
do conceito de delito que "son comunes a
todos los hechos punibles"'®, ou seja, "su
sentido no es otro sino la explicacion del
delito como suma de todos los delitos
existentes y solo de ellos, es decir, su
exposicion institucional, que lo diferen-
cia de otras categorias juriicas y recoge
los rasgos y elementos comunes de las
concretas fuguras delictivas. Su objeto,
por consiguiente, es 'el tipo general de
delito’, segiin se hd afirmado. De aqui que
quepa decir que la teoria juridica del
delito es la 'logica del delito puro' —
valga la expresion — no empirico, que
recoge lo que de universaly comiin tienem
los delitos en particular, y lo que los
distingue de otros entes juridicos"".

Por outro lado, tal esforco dogmaético
tem uma vertente garantista, pois garante
que todo o fato juridico-penalmente rele-
vante vai ser objeto de uma rigorosa and-
lise, bem como porque oferece seguranca
de que a lei sempre vai ser interpretada da
mesma maneira, possibilitando, portan-
to, uma aplicacdo segura, calculdvel e
racional do direito"”, contribuindo, de
maneira essencial, na garantia da segu-
ranga juridica’®. Assim, nos dizeres de
Hassemer, a teoria geral do delito vincu-
la 0 juiz penal a uma ordem que tem que
seguir na hora de comprovar a punibilida-
de de um comportamento humano, pois,
ao contrdrio do leigo, inclinado a julgar o
comportamento "como um todo" ou a diri-
gir a sua atengdo rapidamente ao essencial,
o penalista estd obrigado a contrapor -
relacdes e analisd-las separadamente
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NUCLEO DE
PESQUISAS

O Nricleo de Pesquisas do
IBCCRIM esta iniciando a
execucdo de seu projeto

"A experiéncia do Centro de
Integracdo da Cidadania no Itaim
Paulista: Sequranca e Justica na
Periferia de Sdo Paulo?”

A primeira etapa da pesquisa, que
comecou em novembro, deve
desenrolar-se durante treze meses,
ao final dos quais serdo divulgados
os primeiros resultados.

ASSEMBLEIA

Sera realizada, no préximo dia 20 de
dezembro, as 09h30, a Assembléia
Geral do IBCCRIM, que tratara da
aprovacdao do relatorio 2001,
reforma estatutaria e assuntos
deinteresse geral.

TROCANDO IDEIAS

Conforme divulgado em Boletim
anterior, o programa “Trocando
Idéias”, realizado pelo MPD -
Ministério Publico Democratico,

é transmitido pelo canal TV
Comunitaria (canal 14 da NET/TVA),
aos domingos, as 23h00.

No més de dezembyro a programacdéio
vai abordar importantes temas e
contara com a participacdo de
especialistas em cada assunto.

02 e 09.12.01: “A Questdo do Indio
no Brasil” - parte | e Il - convidados:
Dalmo de Abreu Dallari e Walter
Claudius Rothemburg

16.12.01: “Projeto Cidadaniatur” -
convidados: Regina Monteiro,
Soraia Patricia da Silva e

Roberto Livianu

23 e 30.12.01: “Racismo” -

Parte | eIl - convidados: Flavia
Piovesan, Mario Augusto

Vicente Malaquias e

Christiano Jorge Santos.
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> antes de julgar sua totalidade!'”.

Por sua vez, os elementos do con-
ceito geral do delito "no permanecem
desconectados entre si (ordenacion topi-
ca), sino que se sitiian en una relacion
interna (ordenacion sistemdtica) que se
configura conforme a las leyes logicas de
la anteposicion y la subordinacion, la
regla y la excepcion. Este sistema debe
ser tan completo, coherente y suficiente-
mente diferenciado, que cada pieza pueda
ser colocada en su correspondiente lu-
gar"™® garantindo-se, ainda, a unidade
de perspectiva valorativa, para que o sis-
tema ndo fique cheio de contradi¢des!?.

Assim, a teoria geral do delito estrutu-
rou fundamentalmente o sistema do deli-
to, mediante um método analitico®”, so-
bre trés categorias bdsicas, estrutura esta
conhecida como o "sistema tripartido de
von Liszt/Beling/Radbruch’®. Ante tal
sistema o delito é um ato tipico, antijuri-
dico e culpdvel, sendo, portanto, seus
elementos a tipicidade, a antijuridicidade
e a culpabilidade.

Portanto, o juiz criminal, ao analisar
um fato tido como criminoso, como acima
mencionado, deve gradualmente compro-
var se: a) hd atuado uma pessoa; b) se esta
acdo € subsumivel a um tipo penal; c) se
acdo juridico-penal estd excepcionalmen-
te justificada; d) se acdo antijuridica pode
ser atribuida subjetivamente a uma pessoa
determinada®?. Assim sendo, "esta defini-
cion tiene cardcter secuencial, es decir, el
peso de la imputacion va aumentando a
medida que se pasa de una categoria a otra
(de la tipicidad e la antijuridicidad, de la
antijuridicidad a la culpabilidad etc.), por
lo que han de tratarse en cada categoria los
problemas que son proprios de la misma.
De estamanera, si del examen de los hechos
resulta, por ejemplo, que la accion u omision
no es tipica, ya no habrd que plantearse si
es antijuridica, y mucho menos si es
culpable ou punible. Cada una de estas
categorias contiene, pues, asuavez, criterios
valorativos proprios com distinta transcen-
dencia tedrica y prdctica"®.

Muito bem, assim colocadas as coisas,
verifica-se que o juiz criminal ao analisar
uma conduta sob a 6tica do principio da
insignificincia, e chegando a conclusio
de que o ato praticado estd abarcado pelas
caracteristicas objetivas destes principios,
vai considerar o fato como atipico, pois,
como acima destacado, o principio incide
como excludente do elemento estrutural
do delito da tipicidade. Atuando dessa
maneira, ou seja, considerando o fato
atipico, ndo pode o juiz utilizar-se de
conteudos especificos dos outros dois ele-
mentos estruturais do conceito de crime
(antijuridicidade e culpabilidade), pois
ndo estaria, portanto, obedecendo a orde-
nacdo sistemadtica, o carater seqiiencial do
sistema, a prépria ordem estrutural do
método analitico e do conceito, a 16gica
da anteposicao e da subordinagao, subver-
tendo, assim, todo o esfor¢o garantistico

da construcdo da teoria geral do delito,
implicando na inseguranga juridica.

A consideracdo pelo juiz dos elemen-
tos do desvalor da culpabilidade do agen-
te, tais como a culpabilidade, primarieda-
de, antecedentes, conduta social, perso-
nalidade, motivos do crime, conseqiién-
cias, circunstancias etc., nos termos do
art. 59 do CP, no momento da analise da
aplicacdo do principio da insignificancia,
nada mais € do que a subversdo da "orde-
nacdo sistemdtica" e do "cardter seqiien-
cial" da teoria geral do delito, eis que o
conteudo da culpabilidade estd sendo va-
lorado em momento e local inadequados,
qual seja, a tipicidade. Portanto, pergun-
ta-se: como analisar o contetiido da culpa-
bilidade do agente, se a conduta sequer foi
considerada tipica?

Ante todo o exposto, chega-se a fécil
conclusdo de que o principio da insignifi-
cancia tem a natureza meramente objetiva,
sendo erro procedimental grave a andlise de
elementos subjetivos, pertencentes a culpa-
bilidade do agente — especificamente a
primariedade —, no momento da valoracao
do referido principio. Portanto, determina-
do que o fato é penalmente irrelevante
(atipico), pouco importa, para o deslinde da
questdo, a personalidade do réu, inclusive
porque, no momento da tipicidade, o Direi-
to Penal é um direito do fato e ndo do
autor®, sendo, assim, indevida qualquer
andlise da personalidade do acusado.

NOTAS

M V. LOPES, Mauricio A. Ribeiro. "Principio
da Insignificancia no_Direito Penal", 2° ed.,
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- LUIZ FLAVIO GOMES, em seu artigo

"Delito de Bagatela: Principios da Insigni-

ficancia e da Irrelevincia Penal do Fato", in
www.direitocriminal.com.br, 18.03.01.

(1 Nomenclaturautilizadapor WINFRIED HAS-
SEMER, in "Fundamentos del Derecho Pe-
nal"”, Barcelona: Ed. Bosch, 1984, trad. Fran-
cisco Muioz Conde e outro, pp. 253 e segs.

(12 V. BUSTOSRAMIREZ, Juan J./HORMAZA-
BAL MALAREE, Hernan. "Lecciones de Dere-
cho Penal", Valladolid: Ed. Trotta, 1997, p. 128.

13 V. JESCHECK, Hans-Heinrich. "Tratado de
Derecho Penal, Parte General", 4* ed., Grana-
da: Ed. Comares, trad. Manzanares Samanie-
go, 1993, p. 175.

19V, COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES
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ANT()N, Tomas S. "Derecho Penal - Parte
General", 5*ed., Valencia: Ed. Tirantlo blanch,
1999, p. 245, citando as licdes de Grispigni e
Maggiore. ,

19 V. BUSTOS RAMIREZ, Juan J./HORMA-
ZABAL MALAREE, Hernan. Op. cit.

(19 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 176.

(17 HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 254.

(8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 179.

19 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.

9 Mais informagdes sobre o método analitico,
que concebe o delito conceitualmente separa-
do em seus distintos elementos, de forma
racional e progressiva: COBO DEL ROSAL,
Manuel/ VIVES ANTON, TomasS. Op. cit.,
pp. 265 e segs.

@) V. SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. "Apro-
ximacion al Derecho Penal Contempordneo”,
Barcelona: Ed. J. M. Bosch, 1992, p. 363.

22 HASSEMER, Winfried. Op. cit. ;

23 MUNOZ CONDE, Francisco /GARCIA
ARAN, Mercedes. "Derecho Penal - Parte
General”, 3%ed., Valencia: Ed. Tirantlo blanch,
1998, p, 224. Os grifados sdo meus.

29 GARCIA-PABLOS, Antonio. "Derecho Pe-
nal - Introduccion”, Madrid: Ed. Universidad
Complutense, 1995, pp. 260 e segs.

O autor € juiz de Direito em Séio Paulo
emembro da Associacdo Internacional
de Direito Penal.

Lavagem de Dinheiro: Crimes Permanentes

\ a edicdo do Boletim n° 108 tive-
/ mos a oportunidade de ler o artigo

do professor Marco Antonio de
Barros sob o titulo “Lavagem de dinheiro
e Principio da Anterioridade”, no qual,
em sintese, referindo-se a investigacdo de
“suposta existéncia de milhoes de dolares
depositados em contas bancdrias, as quais
pertenceriam a integrantes de conhecida
Sfamilia de Sdo Paulo, junto a instituicoes
financeiras sediadas em paraiso fiscal”,
mesmo admitindo desconhecer as provas
e indicios colhidos, alerta para o fato de
que, “tendo a Lei n® 9.613/98 entrado em
vigéncia em 3 de marcgo de 1998 - os atos
praticados antes da referida data ndo
serdo considerados crimes, pois a lei pe-
nal ndo retroage, salvo para beneficiar o
réu (art. 5° XL, CF)”.

Pois bem, embora o autor daquele arti-
go ndo a identifique expressamente, a
investigacao referida foi por mim iniciada
e desencadeada e, pelo interesse ptblico
despertado tornou-se notdria. Sinto-me
no dever de apresentar algumas pondera-
¢des que considero relevantes, todavia
divergentes do magnifico professor dou-
tor Marco Antonio de Barros.

Os nticleos dos delitos descritos no art.
1°, caput e § 1° s@o : “ocultar” e “dissimu-
lar”. Por “ocultar” entende-se: ndo reve-
lar; disfarcar, dissimular, calar; esconder
fraudulentamente, sonegar, encobrir — e
por “dissimular”’: ocultar ou encobrir com
astdcia, disfarcar; ndo dar a perceber;
fingir, simular, proceder com fingimento.
Disto se conclui que “dissimular” € espé-
cie do género “ocultar”, é na verdade
ocultar com astticia ou fingimento. Am-
bas as condutas admitem sustentagao atra-
vés do decurso do tempo, € dizer, viabili-
zam a sua manutencdo ou permanéncia
com o transcurso do tempo.

Lembrando Mirabete: “Crime perma-
nente existe quando a consumagdo se pro-
longa no tempo, dependente da acdo do
sujeito ativo”. Também na doutrina estran-
geira Roxin: “Delitos permanentes son

I
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aquellos hechos en los que el delito no estd
concluido con la realizacion del tipo, sino
que se mantiene por la voluntad delictiva
del autor tanto tiempo como subsiste el
estado antijuridico creado por el mismo”.E
ainda Antolisei: “Si dicono permanenti i
reati nei quali il fatto che li costituisce da
luogo ad una situazione dannosa o
pericolosa, che protrae nel tempo a causa
del perdurare della condotta del soggeto” .

Para viabilizar a analogia e exemplifi-
car, valemo-nos do caso da receptacdo
dolosa (art. 180, caput, do Cédigo Penal
Brasileiro), que, assim como a lavagem
de dinheiro deve ser origindrio ou prove-
niente de outro, mas neste caso, daqueles
indicados nos incisos do mesmo art. 1° da
Lein®9.613/98, o que a doutrina costuma
chamar de crime parasitdrio, e por isso,
acreditamos, sirva bem a fundamentacio.
A comparagio torna-se ainda mais perfei-
ta porque um dos niicleos do crime de
receptacdo € igualmente “ocultar”...em
proveito proprio ou alheio, coisa que sabe
ser produto de crime... A jurisprudéncia
nacional ji sedimentou a interpretagdo
em relacdo a natureza de crime permanen-
te da “ocultacdo”: Veja-se: ocultacdo de
coisa — “O crime previsto no art. 180 do
CP na modalidade ocultar é delito per-
manente, colocando o infrator na situa-
cdo de flagrancia, enquanto o objeto per-
manece escondido, o que patenteia os
requisitos para a decretacdo de prisdo
preventiva” (STJ, RHC n° 4.642-2, rel.
Flaquer Scartezzini, DJU de 21.08.1995,
p. 25.380), grifamos, ou “O ato de ocultar
coisa proveniente de crime configura, em
tese, receptacdo dolosa, infracdo de na-
tureza permanente, e, enquanto ndo ces-
sar a permanéncia, entende-se o agente
em flagrante delito (art. 303 do CPP)”
(TI/MS, HC, rel. Higa Nabukatsu, RT
620/345), grifamos.

A partir desta analogia, inatacdvel o
fato de que, assim como o “ocultar” da
receptacdo caracteriza-se pela permanén-
cia delituosa, o “ocultar” da lei de lava-

gem de dinheiro também prima pela sua
manutencdo ou sustentaciao no decurso do
tempo, vale dizer, admite a ocorréncia de
“estar” ou “manter” — ocultando. Entdo
quem, com uma primeira conduta ocultar
ou dissimular — natureza, origem, locali-
zagdo, disposi¢cao, movimentagdo ou pro-
priedade — de bens, direitos ou valores —
provenientes, direta ou indiretamente de
crimes (elencados nos incisos da lei), mas
a partir daf ainda prosseguir “ocultando-
0s”, incidird necessariamente, a qualquer
momento, na pratica criminosa, ja que
tém natureza de crimes permanentes.

Conclusivo e indisputavel portanto que,
quem praticou qualquer dessas condutas
anteriormente a vigéncia da Lei n° 9.613/
98, mas, apds a sua vigéncia prosseguiu
— de qualquer forma — ocultando-os,
incidird nos dispositivos penais. Torna-se
ainda mais clara a situag¢do de quem nega
ou deixa de declarar as autoridades —
quando de dever, por exemplo a Receita
Federal ou ao TRE; ou ainda nega publi-
camente a existéncia de fundos prove-
nientes dos crimes antecedentes, estando
passivel ndo s6 do enquadramento legal
pela permanéncia do delito, mas também
pela clara renovagdo da prética do delito
— ja durante a vigéncia da lei. Nao é
demais lembrar que, sendo crimes tecni-
camente secunddrios os de lavagem de
dinheiro, que “independem do processo e
julgamento dos crimes antecedentes” e
“sendo puniveis, ainda que desconhecido
ou isento de pena o autor daquele crime”
(grifei), pouco importa se decretada a
prescricdo do crime antecedente ou mes-
mo desconhecido o seu autor. Dai porque,
esclarecemos, no referido caso foram to-
madas todas as cautelas na apreciacao dos
fatos, como alids, no &mbito do Ministério
Publico séi acontecer.

———————————

O autor € promotor deJustica do Gaeco e
doutor em Direito Processual pela
Universidad Complutense de Madrid.
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Entidades
associadas
com o IBCCRIM
que recebem
mensalmente
0 Boletim:

« Associacdio dos Juizes Federais do
Brasil - AJUFE

— AMAZONAS

« Associacdio dos Magistrados do Amazonas

« Ministério Puiblico do Estado do Amazonas

— CEARA

« Associacio Cearense de Magistrados

- Associacdo Cearense do Ministério Piiblico

— DISTRITO FEDERAL

« Associacdio dos Magistrados do Distrito Federal

« Associacdio do Ministério Publico do Distrito
Federal

— GOIAS

- Associacdo Goiana do Ministério Puiblico

- Associacdio dos Magistrados do Estado de Goids -
(Asmego)

— MARANHAO

« Associacdio do Ministério Publico
do Estado do Maranhdio

- Centro de Ensino Unificado do Maranhdo - Ceuma

— MATO GROSSO

« Associacdio Matogrossense do Ministério Puiblico

— MATO GROSSO DO SUL

« Associacdio dos Delegados de Policia de Mato
Grosso do Sul

« Associacdio Sul-Matogrossense do Ministério Puiblico

« Sindicato dos Defensores Piiblicos do Mato Grosso
do Sul

— MINAS GERAIS

- Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo Horizonte

— PARA

« Associacdio do Ministério Publico do Estado do Pard

— RIO DE JANEIRO

« Fundagdo Escola Superior da Defensoria Puiblica
do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPER)

— RIO GRANDE DO SUL

« Associacdio dos Delegados de Policia do Rio Grande
do Sul - ASDEP[RS

« Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais-ITEC

— SANTA CATARINA

« Associacdo Catarinense do Ministério Pliblico

- Associacdio dos Magistrados Catarinenses

— SAO PAULO

« Associacéio Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

- Associacdo Paulista do Ministério Pliblico

« Associacdio dos Delegados de Policia do Estado
deSao Paulo

+ CursoC.P.C.

« Curso Forensis - Ribeirdo Preto

- Secretaria de Estado da Administracéo
Penitencidria

« Sindicato dos Delegados de Policia do
Estado de Sdo Paulo - SINDPESP

« Triumphus - Curso Preparatorio para
Carreiras Juridicas - Sorocaba

« Veredicto Curso de Preparacdio ds
Carreiras Juridicas - Campinas

— PERU

- Departamento de Dignidade
Humana da Comision Episcopal
de Accién Social - CEA's
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NUCLEO DE PESQUISAS DO IBCCRIM

Julgamentos Pelo Tribunal do Juri:

Um Ritual Teatralizado e Ludico
I

| ANALUCIAPASTORESCHRITZMEYER |

Fluxograma para Processamen-
_Qto dos Crimes de Competéncia

do Tribunal do Juri é mais um
dos resultados do convénio firmado en-
tre o IBCCRIM e a Fundacao SEADE,
com vistas a estudar o sistema de justica
criminal paulista.

Nos encartes dos Boletins de maio (n°
102) e de agosto (n° 105) dltimos, foram
publicados, respectivamente, o Fluxo-
grama dos Processos de Rito Comum e o
Fluxograma dos Processos de Rito Es-
pecial da Lei n° 6.368/76 — Trdfico Ili-
cito de Entorpecentes.

Vale lembrar aos leitores que o refe-
rido convénio prevé vdrias etapas de
pesquisa, envolvendo diferentes agén-
cias financiadoras, sendo a elaboracdo
dos fluxogramas um dos primeiros pro-
dutos alcangados. O objetivo maior do
conjunto das etapas

dar o préprio Tribunal do Juri.

Muito se escreve e se discute a res-
peito do Juri no Brasil, sendo raros os
congressos ou semindrios, na drea cri-
minal, que prescindem de debates sobre
essa institui¢ao. Quase todos os anos, ha
cursos especificos para profissionais da
area, além de encontros nacionais de
juizes, promotores e advogados do Juri.
Também raro € o més em que deixam de
chegar as livrarias novos titulos sobre o
assunto e em que a midia ndo veicula
algum caso de grande repercussdo. Con-
tudo, essa quantidade de material ou tem
énfase técnico-doutrindria — aborda ro-
teiros praticos, jurisprudéncia, garantias
constitucionais, competéncia, procedi-
mentos, recursos etc. ou tangencia
questdes de natureza politica — referen-
tes, por exemplo, ao cardter democrati-
co ou ndo democra-

¢ registrar e analisar

tico do Juri. Poucos

qualitativa e quanti- "Pouicos sdo os sdo os trabalhos que
ta}tivamer;te o fun- trabalhos quetratam tratam do }(I]ue podci:-
cionamento e a pro- P riamos chamar de
ducdo das instilzui— dOQMEPOdGI’IGMOS uma etnografia do
¢bes responsdveis chamar de uma Jiri, ou seja, uma
pelo sistema de jus- P descricao densa e
tica criminal no Es- etnograﬁadojurl, pormenorizada de
tado de Sdo Paulo ou seja,uma descricéo tspazl dinﬁngicaéapatr-
ara que se possa, a . ir de pontos de vista
galrtilt1 de SlFbediOS de"saepormenonzada e ex;l))eriéncias de
i:.mpl’rici)(is, rediscu- de sua dindgmica, ts;:qs ditverSOS par-
ir problemas can- . icipantes. ue
denlt?es como, por apartlrdepo"tos maig se aproxiqma
exe,rgpcllo,g da mo- devista e experiéncias i‘i_essa pCrIOp<3§ta sdo
rosidade da justica . ivros de ‘“casos
criminal. SerJ1d0 gs deseus diversos que, por sua Vez,
Sfluxogramas roteiros participantes_“ como, geralmente,

esquematicos e su-

sdo redigidos por ad-

cintos do que pres-
crevem os ritos legais para o processa-
mento de diversos tipos de crimes, espe-
ra-se que, sobrepondo-se bancos de da-
dos — com registros policiais e judi-
ciais — a esses fluxogramas, possa-se
avaliar como os ritos vém, de fato, sen-
do executados: quais seus entraves, como
reduzi-los ou mesmo eliminéd-los. Enfim,
se os fluxogramas se tornarem instrumen-
tos de coleta e anélise de dados, ndo s da
pesquisa que lhes dd origem, mas também
de outras que neles se inspirem, o IBC-
CRIM e a FSEADE estardao, mais uma
vez, cumprindo seu papel de produzir e
divulgar conhecimento.

Tratemos, agora, do Fluxograma dos
Crimes de Competéncia do Tribunal do
Juri, ou melhor, comecemos por abor-

vogados e promoto-
res que fizeram carreira no Juri, partem
de insercdes especificas e ndo de uma
6tica plural.

Quando decidi desenvolver minha
tese de doutorado sobre o Juri, na area
da Antropologia Social, foi com dificul-
dade que construi uma abordagem dis-
tinta das mencionadas. O caminho que
trilhei — certamente um dentre outros
possiveis — partiu de um recorte bas-
tante especifico do objeto: decidi estu-
dar o que se passa no interior dos plend-
rios do Juri. Portanto, olhando para o
fluxograma, meu trabalho se situa entre
a Formagdo do Conselho de Sentenca e
a Sentenga propriamente dita.

Desde o segundo semestre de .
1997, até agosto tltimo, freqiientei,
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- assiduamente, os plendrios dos cin-
co tribunais do Jdri da Capital pau-
lista — especialmente os do 1° Tribunal.
Normalmente, sem me apresentar a nin-
guém, sentava-me na “platéia”, antes
mesmo do sorteio dos jurados, apenas
munida de um caderninho de anotagdes,
e la permanecia até a leitura da sen-
tenca. Ciente de que eu passava por
estudante, estagiaria, advogada, até por
jornalista — o que dependia muito da
roupa que eu trajasse —, fui reunindo
bastante material sobre o que chamei de
dindmica das sessées do Jiri, ou seja,
aquilo que nao fica registrado em docu-
mento algum ou que, quando muito,
resta gravado ou taquigrafado. Interes-
sei-me, como diria Lévi-Strauss, em
“compreender aquilo que os homens
ndo pensam habitualmente em fixar na
pedra ou no papel” e que pode ser tao
ou mais fundamental do que aquilo que
decidem imortalizar.

Uma questdo metodolégica que me
coloquei, logo de inicio, foi: como trans-
formar em tese “o clima” de uma sessao
de Juri? Como traduzir em palavras es-
critas justamente o que ndo cabe nelas e,
por isso, expressa-se através de olhares,
movimentos de labios, de sobrancelhas,
de mios e de corpos em movimento ou
estaticos? Encontrei uma resposta: devo
etnografar as sessdes, registrd-las em
ato, percebé-las enquanto featro.

A afirmacdo central deminha tese,
portanto, € que nos processos de com-
peténcia do tribunal do Juri, o desfecho
condenatério ou absolutério depende
mais do que se desenvolve durante as
horas que transcorrem no plendrio do
que daquilo que se processa, durante
anos, do primeiro registro policial do
crime — inicio do fluxograma — até a
contrariedade ao libelo acusatorio.
Afirmar isso é dizer que, nos julgamen-
tos pelo Juri — e, quem sabe, em todo e
qualquer julgamento judicial e mesmo
nao judicial —, hd algo determinante
ndo passivel de ser contido transmitido
e registrado em palavras escritas — por
mais bem escritas que sejam — porque
se trata de algo teatralizado.

O leitor pode estar se perguntando:
“e como registrar, entdo, numa tese es-
crita, o que ndo cabe em palavras?” Eis
ai o desafio da producido intelectual e,
em especial, das etnografias, pois se,
por um lado, grafar a cultura é minimi-
za-la, por outro trata-se de um recurso
para transmiti-la, repensd-la e mesmo
recria-la.

Esse é o trabalho que, apds cinco
anos de pesquisa, estou concluindo e
que, embora ja se estenda por quase 200
paginas, tentarei resumir através de al-
gumas conclusdes-chave:

1) O carater ritual e cerimonial do
Juri — Nos plendrios, através das falas
de acusadores e defensores, manifes-
tam-se sentimentos e atitudes que sio,
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em diferentes medidas, compartilhados
por todos. Acdes ordenadas — falas,
gestos, expressdes —, de natureza pre-
dominantemente simbdlica, desenvol-
vem-se em momentos apropriados das
sessoes e inspiram atitudes de lealdade,
respeito e reveréncia a valores que irdo
se materializar nos votos dos jurados.
Tais acdes justamente transcendem o
acontecimento narrado nos autos e al-
cancam dramas bdsicos da existéncia
humana, como sentir amor e dédio; su-
bestimar-se e subestimar; ter inveja,
medo, matar para nao morrer...

"Como traduzirem
palavras escritas
justamente o que néo
cabe nelas e, por isso,
expressa-se através de
olhares, movimentos de
labios, de sobrancelhas,
de mdos e de corpos em
movimento ou estdticos?
Encontrei uma resposta:
devo etnografar as
sessoes, registra-las
emato, percebé-las
enquanto teatro."

2) O carater politico-teatral do
Juri — Se pensarmos o sistema de jus-
tica criminal e, dentro dele, o Juri,
como sistemas de poder, talvez possa-
mos concluir que, como qualquer siste-
ma de poder, eles sdo dispositivos desti-
nados a produzir efeitos, dentre os quais
aqueles que se comparam as ilusdes
criadas pelo teatro, pois a arte de gover-
nar e a arte cénica sdo insepardveis”.
Através de quase 200 sessdes de Juri,
acompanhadas ao longo de 4 anos, ar-
risco afirmar que, nos plendrios, temos
juiz, promotor, defensor e jurados divi-
dindo a posicdo de “principe”, porque
enquanto o primeiro reina soberano e
aparentemente neutro, o segundo acusa
veementemente, o terceiro protege e 0s
demais decidem, em siléncio meditati-
vo. Como um deus que se quadriparte e
com isso se fortalece, a encenacdo de
julgar dramas de vida e morte tem como
um de seus resultados mais marcantes
sacralizar a institui¢do “Justi¢a” e revi-
gorar valores sociais-chave.

3) O carater lidico do Jari — As
principais caracteristicas de qualquer
jogo estdo presentes no Juri. Trata-se de
uma atividade consciente, exterior a vi-
da habitual e que, enquanto ocorre, ab-
sorve os jogadores de maneira intensa.
E uma atividade praticada dentro de li-

mites espaciais e temporais proprios,
segundo certas regras. Geralmente,
promove a formagdo de grupos com ten-
déncia a se rodearem de segredo e a
sublinharem sua diferenca em relagdo
ao resto do mundo. Além disso, como
qualquer jogo, o Juri baseia-se na mani-
pulagdo de certas imagens, numa certa
“imaginacdo” da realidade, ou seja, na
transformacdo da realidade em ima-
gens®. Portanto, vale pensar o espago
dos plendrios como um “circulo magi-
co”: em seu interior, a atuacdo de cada
participante ao mesmo tempo esta deli-
mitada e delimita o espaco enquanto lu-
gar especial, lugar de jogo. A sala de
votagdo “secreta”, local dos misteriosos
e decisivos votos sigilosos, talvez seja o
exemplo maximo dessa circunscrigdo
que separa o mundo “de fora” do “mun-
do do Juri”.

4) Afinal, o que é ritualizado, ence-
nado, jogado e julgado no Juri? —
Trata-se de um jogo de convencimento,
de criagdo de personagens e de dramas
que sdo apresentados aos jurados em
duas versdes basicas — a da acusagdo e
a da defesa — com vistas a que, no
siléncio imposto a cada um, eles se
identifiquem com a versao que lhes pa-
recer mais verossimil. Estd em jogo a
etiqueta, a estética de uma sociedade,
sua escala de valores predominantes.
Estd em jogo o destino da vida de quem
tira a vida. O drama maior € o de julgar
em que circunstancias a morte de um
ser humano por outro € mais ou € menos
grave. Enfim, enquanto um espetaculo
dramatico e ritual, o Jari leva seus com-
ponentes a uma verdadeira participagao
no proprio ato sagrado ou, se quiser-
mos, no proprio jogo de poder. Como
bem explicou um juiz aos jurados que
acabavam de compor o Conselho de
Sentenca: “A partir de agora, os senho-
res passam a integrar o Poder Judicid-
rio, na fungdo de juizes”.

Para possivel assombro de meus co-
legas do “mundo juridico”, esse € o uso
que fiz do Fluxograma para Processa-
mento dos Crimes de Competéncia do
Tribunal do Jiri. Certamente muitas
outras sdo as potencialidades desse ins-
trumento de coleta de dados, de pesqui-
sa e de reflexdo. Que cada interessado se
permita ousar e, por que ndo, brincar
com as possibilidades do conhecimento:
afinal, a ciéncia também é um jogo.

NOTAS

" BALANDIER, Georges, "O Poderem Cena".
Brasilia: Editora UnB, 1982.

@ HUIZINGA, Johan, "Homo ludens. O Jogo
Como Elemento da Cultura". Sao Paulo: Pers-
pectiva, 1980.

Aautora é antrop6loga, advogada,
professora universitdria, consultora da
FSEADE e diretora adjunta do Niicleo de
Pesquisas do IBCCRIM.
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VLARIMIR PASSOS DE FREITAS
GILBERTO PASSOS DE FREITAS

CRIMES
CONTRA A

NATUREZA

De acordo com a
Lei 9.605/98

céd. 002100
360 paginas
RS$ 51,00

Poluicdo, caca, pesca, residuos toxicos,
atividades nucleares, entre outras formas
criminosas contra o meio ambiente, sao
minuciosamente analisadas. A jurisprudéncia
é citada apos cada comentario, aliando o
aspecto tedrico ao pratico. A presente edicao
foram acrescentados novos fatos, noticias da
imprensa, o progresso das areas
interdisciplinares, novos textos legais e
iniciativas pioneiras no Judiciario, oferecendo
ao leitor solucdes para as duvidas que
surgem no dia-a-dia.

A MOTIVACAO

DAS DECISOES
PENAIS

cod. 002108
272 paginas
R$ 39,00

Apo6s uma breve explanacao sobre o processo
e suas garantias, dedica-se ao exame da
motivacao das decisoes judiciais, a evolucao
histérica do dever de motivar e as funcoes de
garantia politica. Apresenta premissas
conceituais e linhas estruturais do discurso
justificativo judicial e expde os elementos que
a motivacao de direito e a motivacao de fato
devemn conter, bem como o modo pelo qual
devem ser apresentadas. Faz estudo
minucioso de aspectos particulares da
motivacao nas decisoes do juiz criminal, alvos
de guestionamentos freglentes.

EDITORA
REVISTA DOS TRIBUNAIS

Rua Conde do Pinhal, 80
530 Paulo  SP « CEP 01501-060)

* Telefax: (11) 3107-2433
* rtsp@livrariart.com.br e Tel.: (11) 3313-3441

» rtusf@livrariart.com.br

Rua Hannemann, 352 = USF
Colégio Santo Anténio do Pari
Sdo Paulo = SP = CEP 03031-040

‘COLECAO DE ESTUDOS DE PROCESSO
PENAL PROF. JOAQUIM CANUTO
MENDES DE ALMEIDA - v. 6

PAULA BAJER FERNANDES
MARTINS DA COSTA

IGUALDADE

NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

céd. 002107
150 paginas
RS 24,00

COE L T

A igualdade na formulagao da lei
processual penal, a positivacao dos ideais de
igualdade da Constituicdo ao processo
criminal, a igualdade perante a lei, a
paridade de armas no processo penal e a
jurisdicao penal foram examinados, no
contexto do lavor, sob diversificadas oticas,
especialmente no ambito da jurisdicao
penal. Antes de apresentar suas conclusoes,
traz os assuntos controvertidos sobre
jurisdicao penal e igualdade.

Anabela Miranda Rodrigues

Novo Olhar
sohre a (uestao
Penitenciaria

Facsimbie da edicdo partuguesa.

e Cabmisea Edilora, o janho 2o Joca.
cod. 002103
176 paginas

R$ 29,00

LT -

A autora renova-nos o dever de trazer o
Estado de direito material para o
cumprimento da pena, dedicando um
capitulo ao sentido da jurisdicionalizagao da
fase de execucao penal, onde o juiz-garante
desempenha papel fundamental, cabendo a
ele coibir excessos e desvios. Trata, ainda, do
estatuto juridico do recluso, do exercicio dos
direitos individuais e sociais fundamentais
decorrentes da cidadania do preso - direito
ao voto, & comunicagao ampla e sem
censura, a liberdade de expresséo, ao
trabalho, direito a educacéo, entre outros.

Ay, Tiradentes, 1.817
* Telefax: (11) 4024-2388
* rtitu@livrariart.com.br

Rua da Assembléia, 83

» Tel.: (21) 2533-7037/7038

* Fax: (21) 2533-4660

* rtrio@livrariart.com.br
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COLECAO DE ESTUDOS DE PROCESSO
PENAL PROF. JOAQUIM CANUTO
MEMNDES DE ALMEIDA - v. 5

MARIA THEREZA
ROCHA DE ASSIS MOURA

IUSTA CAUSA
PARA A
AGAO PENAL

Doutrina e jurisprudéncia
cod. 002101
5T 316 paginas
RS 45,00

Por meio de uma visao dogmatica, a presente
obra apresenta-se como um manual de
combate a injustica. Esta voltada ao estudo da
justa causa para acusar, de modo formal,
correspondendo a presenca de concreto
fundamento, de fato e de direito, para aforar a
acusacao. Analisa desde a etimologia dos
termos “justo” e “causa” até o exame da prova
e a caracterizacao da justa causa, detalhando
cada parte do processo. Estimula o exercicio do
controle judicial, seja no juizo da admissibilidade
inicial, seja mediante habeas corpus.

Editora Revista dos Tribunais =

LUIZ FLAVIO GOMES

PRESUNCAO
DE VIOLENCIA NOS
CRIMES SEXUAIS

SERIE AS CIENCIAS CRIMINAIS NO SECULO XXI
VOLUME 4
E LT -

Fruto dos estudos e pesquisas realizados pelo
autor para julgar um caso concreto, a
presente obra analisa temas como a natureza
juridica da presuncao legal de violéncia nos
crimes sexuais, presuncao de natureza
absoluta e relativa e a postura positivista-
legalista das doutrinas gue aceitam a violéncia
presumida. Expoe com clareza o
consentimento valido como causa de exclusao
da tipicidade nos crimes sexuais e a
necessidade do exame de cada caso concreto.

cod. 002096
152 paginas
R$ 23,00
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A mais completa livraria juridica do pais, agora também na web.
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