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EDITORIAL

A Mulher na Sequranca Publica

\ o ultimo dia 17 de setembro, a Associa-
¢@0 Juizes para a Democracia, o Coleti-
vo para a Liberdade e Reinser¢ao Social
- Colibri, o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
- ITCC, e a Ordem dos Advogados do Brasil -
Sec¢do de Sao Paulo - Comissao da Mulher
Advogada e Comissdo de Direitos Humanos,
organizaram em Sao Paulo, o encontro “A Mu-
lher no Sistema Carcerdrio”, do qual participa-
ram convidados das diversos segmentos da so-
ciedade, do Poder Judicidrio, e da Administra-
¢do Publica.

Durante o evento foram debatidos em gru-
pos, temas afetos a problematica vivenciada no
carcere, pelas mulheres.

A questdo do relacionamento da mulher pre-
sa com os seus familiares mereceu a atengao dos
participantes do evento. H4 hoje um certo desca-
so com a situacdo das mulheres que sdo remeti-
das a priso, e s por essa razao, sdo obrigadas a
abandonar os filhos ainda criangas, quando nao
contam com a solidariedade dos familiares e
amigos proximos. Essa problemadtica € tratada
com indiferenca nos presidios. As maes presas
expiam as conseqiiéncias da falta de atencao das
autoridades, que entregam as suas criangas a
adogdo, antes mesmo de ser investigada a even-
tual prisao dos detentores do patrio poder. Por
essarazio, nao deve mais ser conferida validade
acitagdo ficta, nos processos judiciais de adogao,
se estiver presa a mae da crianca a ser adotada.

A escassez de estabelecimentos prisionais,
gerenciados pela Secretaria da Administracio
Penitencidria do Estado de Sao Paulo, destina-
dos as mulheres (em niimero de quatro), que
abrigam no momento cerca de 1.600 presas; e a
grande concentra¢do deles na Capital, dificul-
tando a aproximacao delas aos filhos, pais, ir-
maos, maridos e companheiros das mulheres,
quando estes residam em municipios distantes
da capital, foram questionados. Apenas um
presidio feminino estd localizado no interior
do Estado de Sa@o Paulo, na regido do Vale do
Paraiba, com cerca de 170 presas. Nao hd uma
preocupacio em aproximar a mulher que estd
em cumprimento de pena privativa de liberda-
de de seus familiares, que certamente poderao
fornecer-lhe o apoio e o encorajamento neces-
sdrios ao enfrentamento das vicissitudes do
ambiente carcerdrio.

As unidades prisionais afetas a Secretaria da
Seguranga Publica do Estado de Sao Paulo con-
tam hoje com cerca de 3.600 mulheres presas, ou
seja, mais do que o dobro do niimero das presas

que estdo custodiadas em presidios, com a possi-
bilidade de exercer trabalho remunerado, ativida-
des intelectuais, artisticas e desportivas, e com
direito a assisténcia material, a satide, juridica,
educacional, social e religiosa.

Constatou-se, com pesar, que direitos essen-
ciais, hd muito concedidos a populacio carcerdria
masculina, ndo sao conferidos as mulheres.

Niao se pode compreender a resisténcia em
implementar a visita intima para as mulheres en-
carceradas do Estado de Sdo Paulo, e estanao pode
ser concebida como uma regalia, mas sim como
um direito que deve ser assegurado para ambos 0s
sexos. Este tema foi amplamente debatido, sob os
mais variados aspectos, chegando-se a conclu-
s@o de constituir verdadeira faldcia a alegacao de
que a mulher poderia vir a engravidar no carcere,
e que esta contingéncia impediria a implantacio
da visita intima nos estabelecimentos femininos.
A pena privativa de liberdade, por mais abran-
gente que se pretenda, ndo pode cercear o direito
a maternidade.

O trabalho que as presas desempenham no
carcere € de fundamental importancia, e o produto
dele, apesar do baixo custo da mao de obra prisio-
nal, no mais das vezes, € a tinica fonte de renda da
familia, razdo pela qual deverdo ser conferidos as
presas direitos trabalhistas e previdencidrios, de-
vendo também serem computados para o fim de
conferir o direito a remi¢cdo da pena, os dias
ocupados com os estudos efetuados no carcere.

Foram trazidas a colacdo consideracdes acerca
das politicas publicas de execucdo penal, tendo
sido concebida a idéia de se criar uma Vara das
Execugdes Criminais especial para as mulheres,
oferecendo melhores condicdes de serem aprecia-
das todas as especificidades da condi¢do feminina
no cdrcere; a elaboracio de emenda a Constituicao
da Republica para fazer valer o direito ao voto das
presas e dos presos sentenciados; e a imediata
implementacdo do direito ao voto, ou a justificagdo
da impossibilidade de votar, as presas e aos presos
provisorios.

Enfim, foram discutidos os problemas relacio-
nados a mulher encarcerada, bem como as politicas
capazes de dirimir esses problemas. Cabendo pon-
derar que talvez um inicio para a solu¢do dessas e de
outras situacdes de desigualdade seja a maior parti-
cipacdo das mulheres no gerenciamento da segu-
ranca publica; devendo-se sempre lembrar que
mais que a repressdo, as medidas de prevengdo
primdria, a integracio e, sobretudo, a sensibilidade
sdo as mais eficazes "armas" no combate a violén-
cia em todos 0s seus niveis e aspectos.
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O Recrudescimento do Terrorismo
e suas Implicacoes
no Direito Contempordneo
[

| EDUARDOARAUJODASILVA |

mundo assistiu estarrecido aos ata-
}ques terroristas que se sucederam
nas cidades de Nova lorque e Wa-
shington, os quais segundo estimativas pre-
liminares, vitimaram mais de cinco mil
civis e causaram prejuizos patrimoniais
incalculdveis a nagdo estadunidense. Os
responsaveis por estes atos atingiram de
forma cirtirgica monumentos que repre-
sentavam simbolicamente o orgulho da
nag¢do norte-americana: o World Trade Cen-
ter, farol do capitalismo encabecado pelos
americanos, e o Pentagono, encarnagdo da
superioridade militar dos Estados Unidos
da América.V Jamais o territério america-
no fora atacado com tamanha intensidade;
jamais o povo americano em tempos de
paz ou de guerra teve baixas civis tdo
expressivas.

Dimensionar os efeitos desta tragédia
h4 apenas alguns dias da sua ocorréncia é
tarefa arriscada, mas ela certamente nao
afetard apenas as relagdes internacionais e a
globaliza¢do da economia. Respingard, de
forma inevitavel, em diversos ramos do
Direito, sobretudo no terreno do Direito
Internacional, Penal e Processual Penal.
Especialistas ja se adiantam e afirmam que
a histéria do terrorismo terd duas etapas
distintas: uma anterior aos atentados de 11
de setembro de 2001 e outra posterior a estes
episddios. O recrudescimento dos atos ter-
roristas, portanto, também inaugurard uma
nova etapa para alguns ramos do Direito.

Em seus primeiros discursos as autori-
dades norte-americanas, ainda movidas
pelo tom emocionado da tragédia, afirma-
ram que os ataques as torres gé€meas do
WITC e ao centro de operacdes militares
representaram verdadeiros “atos de guer-
ra”’, o que levard a nacdo norte-americana
a enfrentar a “primeira guerra do século
XXI”. Trata-se uma nova Otica para com-
bater o terrorismo, pois até entdo este
fendmeno era tratado como uma vertente
do crime organizado, apesar de sua forte
conotacéo ideoldgica.?’ Néo obstante os
desdobramentos militares dessa tragédia,
o caminho mais seguro a ser percorrido
para o combate do problema, sem gerar
uma cadeia viciosa de ataques e contra-
ataques bélicos — como aquela que ocorre
entre palestinos e judeus —, a via da regu-
lamentacdo é pelo Direito.

Com efeito, as ousadas investidas terro-
ristas no territério norte-americano nao
caracterizam ataques entre nacdes, ainda
que eventualmente um pais ou outro assis-
ta grupos extremados de terroristas.”) Em-
bora bem planejados, na execucdo dos
ataques a nagdo norte-americana sequer

seus responsdveis lancaram mao de ar-
mamentos sofisticados, sendo de armas ru-
dimentares e de meios fisicos a disposicao
de qualquer cidaddo. Outrossim, ndo se trata
de travar um confronto com um “inimigo
desconhecido”, como noticiado insistente-
mente; pelo contrario, 0s grupos responsa-
veis por atos terroristas sdo todos conheci-
dos pelos servigos secretos dos paises mais
vulneraveis as suas agdes, pois seus propd-
sitos ideolégicos sdo publicos.

O que hd que ser considerado a partir da
tragédia norte-americana, é que esta forma
de crime organizado atingiu patamares de
complexidade até antes inimaginaveis, re-
sultantes das facilidades proporcionadas
pelo processo de globaliza¢do da economia
e das culturas dos povos. A possibilidade de
formac@o de bases sélidas em diversos pai-
ses — tanto naqueles de origem, como na-
queles passiveis de serem atacados® —, a
facilidade de transito de seus integrantes
pelas fronteiras dos paises, a rapidez com
que seus ativos financeiros podem ser apli-
cados em qualquer lugar do mundo, o de-
senvolvimento de novas técnicas para a
“lavagem” do dinheiro destinado a finan-
ciar grupos terroristas, a integracdo entre
diversas organizagdes (terroristas, narco-
traficantes, traficantes de armas e compo-
nentes nucleares etc.), representam um
quadro desafiador para as novas geragoes.

E dentro deste contexto que se afigura
oportuno analisar algumas influéncias des-
ta realidade no Direito. A intensificacdo
para a internacionalizacdo de um Direito
Penal e Processual comuns serd uma conse-
qiliéncia inevitdvel dos graves episédios
que vitimaram o povo norte-americano.
Ante o aspecto transnacional do terrorismo
— lembre-se, a propésito, que recentemen-
te integrantes do IRA - Exército Revolucio-
ndrio Irlandés foram surpreendidos em ter-
ritério colombiano, no qual atua as FARCs
- Forcas Armadas Revoluciondrias da Co-
lombia —, a exemplo das demais formas de
crime organizado, impde-se buscar instru-
mentos comuns que possam agilizar a sua
apuracdo nos mais distantes rincdes do
planeta. Para tanto, havera necessidade de
ampliacdo da jurisdicdo penal internacio-
nal, o que toca a delicada questdo da ate-
nuacdo das soberanias dos Estados.

A Conferéncia das Na¢des Unidas ocor-
rida na Itdlia, no periodo de 15 de junho e
17 de julho de 1998, da qual originou o
denominado Estatuto de Roma, tracou as
bases legais para o funcionamento do Tri-
bunal Penal Internacional, cuja jurisdigcdo
estd limitada aos seguintes crimes: a)

o crime de genocidio; b) os crimes L~
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* contra a humanidade; ¢) os crime de
guerra; e d) o crime de agressao (art.
5° 1n° 1). O terrorismo internacional, por-
tanto, ndo foi contemplado na competén-
cia material deste tribunal.®

A revisdo deste reduzido rol pelas Na-
¢oes Unidas deve ser uma das implicagdes
dos atentados, a fim de que o terrorismo
internacional seja incluido entre os crimes
a serem perseguidos pelo Tribunal Inter-
nacional Penal — ja que o gé€nero crime
organizado transnacional, pela sua ampli-
tude, ainda carece de uma melhor defini-
¢do normativa —, bem como sejam aper-
feicoadas suas regras para apurar com ri-
gor e celeridade tais atos, notadamente
ante a possibilidade de serem encobertos
por determinados paises.® O caminho a
ser buscado, destarte, é para que futuros
atentados terroristas internacionais sejam
apurados por esse 6rgdo supranacional,
poupando conflitos bélicos em larga esca-
la de proporg¢des imprevisiveis, que inevi-
tavelmente ceifardo vidas inocentes e com-
prometerdo a paz mundial.

Por outro lado, no tocante aos meios
processuais para a busca da prova em
relacdo ao terrorismo, haverd uma acelera-
¢do nos rumos da contemporanea politica
criminal. Nos tltimos anos, diversos pai-
ses que se depararam com o problema do
crime organizado e resolveram combaté-
lo dentro de parametros razodveis de um
Estado de Direito, se deram conta de que
ndo hé outro caminho a ser trilhado sendo o
do proporcional endurecimento das leis pe-
nais e processuais destinadas para o trata-
mento do fendmeno. Esta tendéncia, inevi-
tavelmente, implicard o sacrificio de algu-
mas garantias fundamentais asseguradas
aos cidaddos, o que toca a complexa busca
do equacionamento do eterno conflito que
acompanha a humanidade: eficiéncia penal
X garantias individuais.””

Os meios de busca da prova valorizados
nos ultimos anos, tanto no plano interno
como externo, implicaram em limita¢des a
vida privada e a intimidade dos cidadaos,
como se verifica com maior clareza na
tutela das interceptacdes telefOnicas e
ambiental e da violacdo dos sigilos fiscal,
bancdrio e financeiro. Outros meios po-
dem ter repercussdo na paridade de armas
entre acusacao e defesa, como € o caso da
infiltracdo de agentes policiais e colabora-
¢do processual dos acusados arrependidos.
Ainda algumas estratégias introduzidas
quando da produ¢do da prova limitam a
ampla defesa do acusado (participagdo a
distancia de acusados e testemunhas na
fase de instrucdo através de “videoconfe-
réncia” e a figura dos testemunhos e co-
réus colaboradores andnimos.® Some-se a
este quadro a tendéncia para a dilatacio
dos prazos de prisdes cautelares e para a
valorizacdo da prova indiciaria.

Estas medidas restritivas tém sido aco-
lhidas nos modernos ordenamentos juridi-
cos, 0s quais como salientado, admitem
uma flexibilizacdo de certos direitos fun-
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damentais. O risco, entretanto, é de que se
comprima demasiadamente os direitos fun-
damentais das pessoas investigadas e pro-
cessadas, devendo os legisladores e os
operadores do Direito se pautarem por
uma linha de proporcionalidade das medi-
das a serem adotadas. Em outros termos, é
de se temer que dos pavorosos ataques
terroristas ocorridos no territério estaduni-
dense possam resultar, no cendrio nacional
e internacional, uma escalada sem prece-
dentes de repressdo ao terrorismo, de modo
a comprometer a liberdade e a vida de
pessoas inocentes.?

Em suma, pois, os gravissimos atos
terroristas praticados em terras norte-ame-
ricanas devem acarretar a aceleracdo da
consagracdo de um Direito Penal e Proces-
sual Internacional também para a apura-
cdo do terrorismo internacional, bem como
um endurecimento das leis penais e pro-
cessuais atinentes a matéria, as quais, con-
tudo, ndo devem representar uma reagao
desproporcional ao fendmeno, a fim de
que ndo seja suprimido o nucleo central
dos direitos fundamentais conquistados
através de um longo e atormentado proces-
so que se desenvolveu nos ultimos séculos.

NOTAS

" THOMASL.FRIEDMAN, do "The New York
Times", no artigo "Combater o Terror, Sem
Destruir a Liberdade", reproduzido pelo jor-
nal O Estado de S.Paulo, edi¢do de 14 de
setembro de 2001, Caderno Especial Interna-
cional, p. H9.
Assim também entendem Vicente Garrido,
Per Stangeland e Santiago Redondo, para os
quais aexpressdo delinqiiéncia organizada quer
assinalar um tipo de atividade criminosa que
implica na existéncia de grupos com regras de
atuacdo, com um propésito definido — que
pode ser politico, como no caso do terrorismo,
ou econdmico, como se verifica com as Mafias
— e que tendem a transmitir suas normas e
objetivos aos novos integrantes da organizagao
("Principios de Criminologia", Valéncia: Ti-
rant lo Blanch, 1999, p. 636).
Assim também entende Christopher Coker,
professor do Departamento de Relagdes Inter-
nacionais da London School of Economics, ao
comentar a reacdo norte-americana aos ata-
ques terroristas: "uma coalizag¢do mundial ndo
tem sentido, jd que os governos deixaram de
apoiar o terrorismo nos anos 90. Apenas o
Taleban e o Iraque continuam dando suporte
diretamente. Este é um problema global, como
0 aquecimento do planeta ou a Aids, mas ndo é
uma guerra mundial ou uma ameaga a segu-
ranga internacional. A tinica coisa que mudou
é que agora os grupos ndo querem mais atemo-
rizar seus inimigos. Eles querem matd-los" (O
Estado de S.Paulo, edi¢ao de 16 de setembro de
2001, p. HS).
As estimativas do servico secreto norte-ameri-
cano ¢ de que a rede do grupo Al Qaida, liderado
por Osama Bin Laden, principal suspeito de
figurar como mentor intelectual dos ataques, se
estende por 34 paises (O Estado de S.Paulo,
edicao de 15 de setembro de 2001, p. H12).
) Sobre os crimes submetidos a jurisdi¢do do
Tribunal Penal Internacional, reconhece Lyal
S. Sunga, do Escritério do Alto Comissariado
da ONU para Direitos Humanos, que "...o rol é
mais estreito que o normalmente encontrado
na lei internacional ou mesmo em relagdo as

@

@3

(4

(6

Y

(8

©

discussoes havidas ao longo da Comissdo de
Direito Internacional (CDI), a qual, desde a
adogdo pela Assembléia Geral dos 'principios
de Nuremberg' em 1947, tentou a progressiva
codificagdo do direito internacional penal. Por
exemplo, o Estatuto de Roma ndo impée res-
ponsabilidade individual criminal para os se-
guintes casos: ameaga de agressdo (embora
possa serincluida de alguma forma na discipli-
na da Corte); intervengdo; dominagdo colo-
nial; recrutamento, uso e financiamento de
mercendrios, terrorismo internacional; trdfi-
co internacional de drogas. Todos esses 'can-
didatos' a inclusdo foram deixados de fora do
Estatuto de Roma, embora, em alguns estdgi-
os, a CDI tenha proposto sua inclusdo" ("A
Competéncia Ratione Materiae da Corte In-
ternacional Criminal: Arts. 5 a 10 do Estatuto
de Roma", in "Tribunal Penal Internacional”,
Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (orgs.),
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
193) — grifei.

Um entrave inicial para que tal alteracdo seja
colocada em prética a curto prazo, estd no art.
121 do Estatuto de Roma, que prevé a possibi-
lidade de emendas apenas apds transcorridos
sete anos de sua entrada em vigor. Todavia, a
gravidade dos ataques terroristas e a extensao
dos efeitos de uma resposta militar norte-ame-
ricana, podem ensejar entendimentos diploma-
ticos para que essa regra seja alterada.

Ap6s os episddios terroristas em solo norte-
americano, o secretdrio de Estado Colin Powell
informou que o governo de seu pais pretende
encaminhar propostas de reformulagdes legis-
lativas ao Congresso estadunidense, com a
finalidade de que sejam concedidos poderes
investigatorios a CIA e ao FBI, em relacio aos
crimes de homicidio. Outrossim, pretende-se
disciplinar autorizagdes judiciais para escutas
telefonicas coletivas (ndo mais direcionadas
para um individuo, mas para um grupo de
suspeitos indiscriminadamente) e facilidades
para a violagdo de sigilos de contas bancarias
suspeitas de "lavagem" de dinheiro para o
terrorismo (O Estado de S.Paulo, ed. de 17 de
setembro de 2001, p. All).

O fundamento tedrico dessa tendéncia, segun-
do José Miguel Sardinha, esta no fato de que
assim como os direitos fundamentais do cida-
dao, o bem-estar da comunidade e a prevengao
e repressdo criminal também possuem assento
constitucionais e ndo podem ser sacrificados
por uma concepg¢do puramente individualista.
Os direitos fundamentais, enquanto valores
constitucionais, nao absolutos nem ilimitados,
visto que a comunidade ndo se limita a re-
conhecer o valor da liberdade: liga os direitos
a uma idéia de responsabilidade e integra-os no
conjunto de valores comunitdrios, afigurando-
se constitucionalmente licito ao legislador ordi-
ndrio restringir certos direitos de individuos
pertencentes a organizagdes criminosas que cla-
ramente colocam em risco os direitos fundamen-
tais da sociedade ("O Terrorismo e a Restri¢do
de Direitos Fundamentais em Processo Penal",
Coimbra: Coimbra Editores, 1989, cit., p. 39).
O perigo na adogao de medidas especiais para
a apuragd@o do crime organizado e do terroris-
mo estd no abuso dessas disposicdes (periodos
estendidos de prisdo cautelar, incomunicabili-
dade dos investigados), lesando as garantias
préprias de um Estado de Direito (Vicente
Garrido et al., "Principios...", cit., p. 647).

———————————

O autor é professor universitdrio,
promotor dejustica Criminal, mestre
edoutorando em Direito Processual Penal
pela USP e diretor adjunto da Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais
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o Tribunal Penal Internacional
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| ROGERIOFELIPETO |

4 hé algum tempo vém sendo de-

cantadas pelos tedricos do Direito

Penal as nefastas conseqiiéncias
que a denominada globalizagcdo vem pro-
porcionando, de modo a incrementar a
ocorréncia de delitos, bem como a estimu-
lar a producdo de uma legislacdo mais
ampla e enérgica, de modo a abranger
maior nimero de acdes, contrariando as
diretrizes de um direito penal minimo e de
modo a impor penas e formas de execugao
mais rigidas, em contraposicdo a uma
proposta de politica criminal de ressocia-
lizacdo do individuo.

Esse fendmeno, a rigor, ndo é uma
novidade, encontrando paradigma na era
mercantilista e sobretudo no marco da
revolucao industrial, havendo como pon-
to comum entre to-

passando a ser um interesse juridicamente
tutelado, ou seja, um bem juridico. Nao
interessa que na ordem juridica interna de
cada pais esse bem juridico ja seja prote-
gido, pois a criminalidade internacional
extrapola as fronteiras formais dos Esta-
dos, reclamando que os diversos paises
mobilizem as respectivas ordens juridicas
para protegé-lo, instituindo-se instrumen-
tos que alcancem os responsdveis pela
ofensa desse bem juridico universal. Fala-
se, entdo, em crimes de genocidio, contra
a humanidade, crimes de guerra e de
agressdo, que precisam ser combatidos.
A humanidade ja experimentou e expe-
rimenta nos dias atuais férmulas de repres-
sdo a essas modalidades especiais de cri-
me, bastalembrardos Tribunais Internacio-
nais de Ruanda e da

dos, a busca pela he-
gemonia dos merca-
dos. O ingrediente
que a globalizagcdo
traz € a imposicdo de

"Avida, como bem
universal, éo primeiroe
maisimportanteinteresse

antiga lugosldvia.
Talvez o mais célebre
exemplo disso seja o
Tribunal de Nurem-
berg, instituido apds

um modelo neolibe- dser tutelado de modo osegundo grande con-
ral que tem como re- . flito mundial, para
sultado a concentra- umformeeglob al. julgar os crimes de

cdo de riqueza, bem
como as nefastas con-
seqiiéncias que disso
pode decorrer.
Entretanto, como
nada pode ser ao mes-
mo tempo absoluta-

Ointeresse na preservaco
desse bem é tal, que é ele
guindado d esfera do
Direito, passando a ser
um interesse juridicamente

guerra, bem como a
Corte Internacional
de Haia.

Em regra, para a
punicdo de atos con-
tra a humanidade
tém sido instituidos

mente bom, nem mau, tutelado, ou seja, tribunais especifi-
¢ forcoso reconhecer PR cos, desprovidos de
um predicado da glo- um bemwl’ldlCO. um cardter perene.

balizacdo: o notavel
desenvolvimento das comunicagdes. A
revolugdo tecnoldgica decorrente desse
fendmeno mundial, do ponto de vista da
comunicacio, permitiu uma integracio
dos vdrios paises. O virtual reproduz os
acontecimentos em tempo real e de modo
onipresente. A emissdo e recepc¢do de
mensagens ou noticias acontece quase
que simultaneamente. Isso permite a di-
fusdo das culturas para os diversos po-
vos, contribuindo para o nascimento e
desenvolvimento de valores comuns aos
habitantes de todo o planeta. Surge, por
exemplo, uma repulsa mais do que in-
tensa contra atos terroristas, que desa-
gua no crescimento dos direitos huma-
nos universais.

A vida, como bem universal, € o pri-
meiro e mais importante interesse a ser
tutelado de modo uniforme e global. O
interesse na preservacdo desse bem ¢ tal,
que ¢ ele guindado a esfera do Direito,

Nos respectivos es-
tatutos sdo previstos os crimes, 0s proce-
dimentos e as penas. Todavia, sobre eles
sempre pendeu a pecha de tribunais de
excecdo, devido ao desrespeito aos prin-
cipios da legalidade e da anterioridade da
pena. Essas caracteristicas sempre contri-
buiram para macular a credibilidade des-
sas Cortes, aliadas ao fato de que os juizes
normalmente eram oriundos dos paises
vitoriosos nos conflitos onde os crimes se
concretizaram. Chamou a ateng@o da mi-
dia internacional a manifestacdo de Slo-
bodan Milosevic ao redargiiir seu inquiri-
dor na Corte de Haia, dispensando um
defensor, ja que ndo reconhecia a autori-
dade daquele Tribunal.

Desde Nuremberg, veio crescendo a
necessidade da institui¢do de um tribunal
de natureza internacional que ficasse su-
perposto a essas criticas. Essa necessida-
de € decorréncia, também, da in-
fluéncia do principio da justi¢a uni- »>-
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versal ou cosmopolita, que tem seu
- fundamento na necessidade de pre-
vencdo criminal comum a todos os paises,
fruto do interesse comum de puni¢do do
delito e de se evitar a impunidade.

"Desde Nuremberg, veio
crescendo a necessidade
dainstituicdo deum
tribunal de natureza
internacional que ficasse
superposto a essas
criticas. Essa necessidade é
decorréncia, também, da
influéncia do principio da
justica universal ou
cosmopolita, que temseu
fundamentona
necessidade de prevencdio
criminal comum a todos
os paises, fruto do
interesse comum de
punicdo do delito e de se
evitar aimpunidade.”

Nesse contexto, no dia 17.07.1998, em
Roma, foi aprovado o Estatuto do Tribu-
nal Penal Internacional (TPI), encarrega-
do de julgar, dentre outros, os crimes
contra a humanidade. O seu estatuto prevé
os crimes a serem julgados, as penas, a
formagdo do Tribunal, com juizes pré-
prios e um Ministério Ptblico forte. O
TPI € orientado pela filosofia de exercer
sua jurisdicdo em todo o planeta, sem
prejuizo da soberania interna dos Esta-
dos. No entanto, ele ainda nao funciona,
posto ser necessdria a adesao e ratificagao
do tratado por 60 Estados, para que entre
em vigor o Estatuto de Roma (art. 126), o
que ainda nao sucedeu, ja que 139 Esta-
dos aderiram ao Tratado de Roma, mas
somente 37 o ratificaram. O Brasil aderiu
em 07.02.2000 e os Estados Unidos em
31.12.2000; ambos, ainda, nao fizeram a
respectiva ratificagdo.

Para os fatos recentemente aconteci-
dos no centro financeiro mais famoso do
mundo, haveria possibilidade de que fos-
sem julgados pelo TPI, pois o Estatuto
dispde, no art. 7°: “Para os fins do presen-
te Estatuto, entende-se por ‘crime contra
a humanidade’ qualquer um dos seguin-
tes atos quando praticados como parte de
um ataque generalizado ou sistemdtico
contra uma populagdo civil e com conhe-
cimento de tal ataque: a) homicidio; (...)".
No item 2 do referido artigo, hd verdadei-
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ra interpretacdo auténtica: “a) por ‘ata-
que contra uma populagdo civil’ entende-
se uma linha de conduta que implique a
perpetracdo multipla dos atos menciona-
dos no pardgrafo 1° contra uma popula-
cdo civil, em consondncia com a politica
de um Estado ou de uma organizacdo
para cometer tais atos ou para promover
tal politica;”.

Nao se pode crer que o Estatuto tenha
previsto o TPI como competente para
julgar todo e qualquer homicidio. Real-
mente, o TPI é um 6rgdo jurisdicional
supletivo ao exercicio da soberania in-
terna, de modo que para que o homicidio
corresponda a um crime contra a huma-
nidade, é preciso que o homicidio resul-
te de um ataque amplo e genérico a uma
populacdo civil. Pode ser também que a
acdo venha sistematizada, isto €, que o
ataque esteja revestido de critérios de
organizacdo e planejamento. O conheci-
mento do ataque diz respeito a imputa-
¢do do crime ao ofensor, a identificagao
da autoria e da participacdo, enfim, da
obten¢do da responsabilidade criminal,
fixando as balizas de quem deve ou nao
responder pelo crime.

O art. 7, item 2, a, cuida da possibilida-
de de que figurem como sujeitos ativos do
mencionado crime atores nao-governa-
mentais, isto €, qualquer componente de
uma organiza¢do, ainda que nao corres-
ponda a um Estado, desde que se atue
inspirado pela politica orientadora da or-
ganiza¢do, como € o que acontece com o
grupo conhecido como jihad.

Quando dos trabalhos de elaboracao do
Estatuto de Roma, houve convergéncia
dos diversos Estados sobre os pontos de
maior polémica, como a composicio e
funcionamento do Tribunal. Entretanto, a
clausula de adesdo automatica (art. 12) foi
criticada pelos Estados Unidos, apoiado
pela Franca, porque esta prevé que a sim-
ples adesdo ao tratado autoriza a jurisdi-
¢do do TPI sobre todos os crimes previstos
no art. 5°, independentemente de ressalva.
Os Estados Unidos buscaram a institui¢do
do sistema opt-in, segundo o qual o re-
conhecimento da competéncia do TPI,
com a simples adesdo, seria apenas para o
julgamento de crime de genocidio, sendo
que o reconhecimento da competéncia
para os demais crimes careceriam de de-
claracdo separada.

A pretensdo americana restou mitiga-
da, de vez que o art. 124 fixou que a
declaragdo em separado apenas seria ne-
cessdria para o reconhecimento da com-
peténcia do TPI para os crimes de guerra
(art. 8°), permanecendo a adesdo automa-
tica para os demais delitos. Nos crimes de
guerra se punem, entre outras agdes, 0s
atos belicosos praticados contra a vida ou
o patrim6nio de civis, como nao raro
acontece nos bombardeios ciriirgicos, por

exemplo. Assim, ainda que vigente o Es-
tatuto de Roma, provavelmente os Esta-
dos Unidos ndo o ratificariam quanto aos
crimes de guerra, deixando os americanos
imunes a competéncia do TPI, se viessem
a atacar populacdes civis, em resposta ao
golpe de alfange que recebeu a capital
mundial dos negécios.

"0 atentado ao World
Trade Centerservira de
desculpa para que os
Estados Unidos liderem
uma campanha mundial
contra o terrorismo e que
seautoproclamema
policia do mundo,
responsdveis também pelo
julgamento e punicéio do
terrorismoe, quicd, dos
demais crimes contraa
humanidade."

Mais grave do que isso, € que o revi-
de ou a retaliacdo militar americana ¢é
certa e, até certo ponto, desejada pelo
mundo, como se um ato de violéncia
pudesse justificar ou devesse ser re-
tribuido por outro. O atentado ao World
Trade Center servird de desculpa para
que os Estados Unidos liderem uma
campanha mundial contra o terrorismo e
que se autoproclamem a policia do mun-
do, responsaveis também pelo julga-
mento e puni¢do do terrorismo e, quiga,
dos demais crimes contra a humanidade.
Esse papel, que jd vinha sendo exercido
vez por outra, conforme o interesse eco-
ndmico em jogo, assume agora propor-
cdo global. O sentimento de vinganga
dos americanos e a consternacdo mun-
dial pelo ocorrido atuardo como justifi-
cadores dessa acdo policialesca, que se-
rd assumida por tempo indeterminado,
adiando, igualmente, a implementagao
da jurisdi¢do do TPIL

A acdo terrorista conseguiu abater mais
do que apenas os avides americanos. Ela
derrubou por tempo indefinido o TPI e
com ele o sonho ha muito acalentado de
esperanga para as geracOes futuras, sim-
bolizado no desenvolvimento e unidade
dos direitos humanos universais e de um
generalizado império da lei, de modo que
o préprio mundo pudesse ser reconhecido
como um grande Estado de Direito.

———————————

O autor é promotor de]ustica,
mestre em Ciéncias Penais pela UFMG
eprofessor da PUC/MG.
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Crime Preterdoloso

ho Campo Internacional
[

| ADAUTOSUANNES |

[— m agosto de 1993, Nag Saiko e
sua filha Posua, de 13 anos, traba-
—— |l lhavam lado a lado no jardim de
sua casa, na provincia de Xieng Khonang,
no Laos. Posua tocou com seu instrumen-
to de trabalho em um artefato de metal,
que explodiu, matando-a. Estilhagos feri-
ram a mée no rosto e na perna.
Bouavanah Maneevong planta arroz,
valendo-se de um sécio. Cuidadosamente
eles procuram, com as maos, no local
alagado, pela presenca de algum artefato
explosivo. Quando os encontram, os le-
vam cuidadosamente para um buraco aber-
to além, e acionam um gerador para ex-
plodir as bombas em

sobre ele forte influéncia, que era preci-
so desestimular.
Daf a decisdo do bombardeio massivo.
Estima-se que foram realizados
mais de 580.000 vdos ao longo desses
nove anos, que despejaram cerca de
6.000.000 de bombas convencionais
além de 100.000.000 de "bomblets",
que eram uma espécie de granada re-
donda, pouco maior do que uma bola de
baseball, transportada em uma bomba
especial que, ao se aproximar do solo,
explodia apenas para o efeito de espa-
lhar essas granadas aleatoriamente por
toda a drea. Assim, essas "bomblets"
transformaram-se

seguranga. Mas sa-

em minas, em arma-

bem que sempre ha- "De 1964 a 1973, 0 Laos dilhas mortiferas, 2
verd o risco de elas : : espera de serem de-
explodirem durante fOl §ubmetldoa MW-I dos tonadas quando al-
o transporte. Até maiores hombardeios guém, desavisado,
1993, eles haviam e s as tocasse.

encontrado 45 des- de quese tem noticia, S6 na provincia de

ses artefatos.
Chantaly era uma
mogade 18 anos, que
sonhava casar-se e
ter filhos. Em julho
de 1993, uma explo-
sdao de um de tais ar-
tefatos causou-lhe
graves queimaduras,
além de cega-la.
Quando chega algu-
ma visita, ela se es-
conde, envergonha-
da de seu aspecto.
Em 1976, ela ja ha-
via perdido um ir-
mao, quando uma

pois os Estados Unidos
pretendiam destruir a
infra-estrutura montada
no Laos pelos comunistas,
bem como apoiar as
campanhas militares
favordveis ao governo
daquele pais, vizinho do
Vietnd, que exercia sobre
eleforteinfluéncia, que
era preciso desestimular.”

Xieng Khouang fo-
ram despejadas mais
de 300.000 toneladas
de bombas, o que cor-
responde a duas tone-
ladas por habitante!
Estima-se que mais
de 11.000 pessoas fo-
ram mortas ou feri-
das nos 20 anos se-
guintes ao término da
guerra do Vietna, em
razdo da explosdo
dessas "bomblets".
Esses dados cons-
tam de relatdrios da

Mennonite Central

dessas bombas ex-
plodiu. Ele tinha 11 anos de idade.

Em novembro de 1993, os dois filhos
de Tu Va Chao, Kou Ya, de 4 anos, e Sai
Ya, de 6, levavam um biifalo para o pasto.
Sai Ya encontrou uma bola metélica e a
apanhou, supondo fosse um brinquedo.
Em seguida atirou-a na dire¢do de seu
irmao. A bomba explodiu, matando Kou
imediatamente. Sai Ya morreu dois dias
depois. Um ciclista que passava pelo lo-
cal ficou ferido com a explosao.

Que hd de comum em todos esses
casos (e em muitos outros que poderiam
ser lembrados)?

De 1964 a 1973, o Laos foi submeti-
do a um dos maiores bombardeios de
que se tem noticia, pois os Estados
Unidos pretendiam destruir a infra-es-
trutura montada no Laos pelos comu-
nistas, bem como apoiar as campanhas
militares favordveis ao governo daque-
le pais, vizinho do Vietna, que exercia

Committee (Www.mcc.org/cluster) orga-
nizacdo nio-governamental, sediada nos
Estados Unidos e ligada a North Ameri-
can Mennonite and Brethren in Christ, e
que desenvolveu, juntamente com ou-
tras entidades (como a inglesa Mines
Advisory Group), trabalhos de assistén-
cia naquele pais. Evidentemente, nao ha
como saber quantas bombas restam para
serem detonadas nem como recolhé-las
todas, pois, com o passar do tempo, a
prépria vegetacdo ou os efeitos da ero-
sdo escondem ainda mais tais armadi-
lhas, tornando-as mais perigosas.

Ironicamente, muitas das vitimas
(mais de 50% sao criangas e jovens com
menos de 15 anos) nem haviam ainda
nascido quando a guerra terminou. Ter-
minou?

——————————

O autor € desembargador aposentado.
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Combate a lmpunidadelou Combate ao Direito?

Igumas preciosas licdes devem

/ } | ser extraidas da atuagdo das ins-

S tituicdes ligadas a Justica nos ul-
timos anos.

A primeira delas diz respeito ao salutar
movimento para redimir nosso passado
marcado pela impunidade das elites. Uma
nédoa em nossa histéria. Tradicionalmen-
te, para os membros das elites o perdao, a
complacéncia, a tolerancia, para os de-
mais, o rigor da lei ou o castigo mesmo
contra a lei.

"Hd principios a serem
observados na apuracdo
daresponsabilidade
penal, bem como os
direitosindividuais devem
ser observados. A dialética
processual é fundamental,
pois nos mostra que a
verdade néio pertence
comexclusividade nema
acusacdo e nema defesa.
E, permitam-me,
nemaimprensa."

A reacdo estd sendo empreendida pelas
autoridades responsdveis, impulsionadas
pela vontade e pela grita de setores so-
ciais, com a concreta participagdo da im-
prensa e da parte sadia da classe politica.

A segunda licdo decorre da primeira.
Ou melhor, é a antitese da anterior.
Aplausos para a luta contra a impunida-
de. Protestos e veemente reacdo contra
os exageros, que estdo transformando
esse necessario € justo movimento em
um verdadeiro marcartismo cabloco. A
passagem da impunidade para a firia
acusatoria, fazendo de nossa época uma
permanente estagdo de caga as bruxas é,
também, de grande nocividade. As duas
situacdes conduzem a inseguranga juri-
dica, ao desrespeito a lei, e a violagdo da
dignidade pessoal.

Ha principios a serem observados na
apuracdo da responsabilidade penal, bem
como os direitos individuais devem ser
observados. A dialética processual € fun-
damental, pois nos mostra que a verdade
ndo pertence com exclusividade nem a
acusa¢do e nem a defesa. E, permitam-
me, nem a imprensa.

Infelizmente, parte dos veiculos de
comunicacgdo tem transformado suas in-

| ANTONIO CLAUDIO MARIZDEOLIVEIRA |

vestigacdes e dentincias em instrumen-
to de constante busca do sensacionalis-
mo, do negativo, do destrutivo, sem ne-
nhum compromisso com a ética jorna-
listica, com a verdade e com o respeito
pelo préximo.

Ao encestarem as suas baterias — ma-
quinas e cidmeras — contra alguém, dese-
jam condend-lo sem processo e sem defe-
sa. Lancam fatos aparentemente desabo-
nadores, sob o sigilo da fonte, que passam
a constituir verdades. Ao contrario do que
ocorre na Justica os fatos ndo precisam ser
provados. O tratamento dado a matéria
ndo é imparcial. Noticia-se apenas o nega-
tivo. Prevalece uma abominavel posicio
maniqueista, onde o bom, o positivo, o
edificante sdo esquecidos.

Infelizmente, tal imprensa ndo se li-
mita a informar, acusa. Ndo admite de-
fesa, condena. Nao quer processo, dese-
ja punigao.

Por outro lado, segmentos responsa-
veis pela aplicacdo da lei e até pela sua
correta divulgagdo, visando a compreen-
sao do povo, estdo desviando suas condu-
tas dos compromissos inerentes as suas
respectivas fungoes.

Alguns dirigentes da Ordem dos Advo-
gados conduzem a entidade a posicdes
parciais, olvidando-se que em todo con-
flito existem advogados exercendo o seu
mister e que as suas prerrogativas devem
ser respeitadas e defendidas pela entida-
de. O agodamento desses mesmos diri-
gentes, na tomada de posicdes — alids
sempre em consonancia com o alarido da
imprensa — representa a propria negacao
dos principios pelos quais temos a obriga-
¢do indeclinavel de pugnar : presungéo de
inocéncia; contraditdrio; devido processo
legal e o sagrado direito de defesa.

Membros do Ministério Piblico — fe-
lizmente uma minoria — assumem o pa-
pel de acusadores obstinados, sistemdti-
€OoS, presos ao inexistente compromisso
de perseguir a condenacdo seja 1d em face
de que situagdo probatdria for: com pro-
vas, sem provas, contra as provas.

Promotores, pressurosos em mostrar
diligéncia muitas vezes exigida pela im-
prensa, adotam providéncias, requerem
medidas e ddo declaragdes ainda ndo ade-
quadas as circunstancias do caso, muitas
vezes nem sequer apuradas e desprovidas
de amparo legal.

Juizes, por seu turno, embora em pe-
queno nuimero, rendem-se as pressdes da
midia. Ndo agem com autonomia decisé-
ria. Aceitam as postula¢des do acusador.
Estas, em ndo poucas vezes, constituem
caixa de ressonancia da imprensa.

Assim, forma-se uma corrente indes-
trutivel, uma barreira intransponivel, que
inevitavelmente conduz o pretenso autor
de um crime a previa condenacio, ausen-
tes a acusacdo formal, o processo, a defesa
e a sentenca judicial.

A sociedade, por outro lado, constitui
terreno fértil para que germine o escinda-
lo, a maledicéncia, a acusag@o leviana e a
execragdo. Perdeu o poder de critica e
aceita o que lhe é transmitido, especial-
mente se coincidir com os seus anseios de
encontrar culpados para castigar.

"Asociedade, ...),
constitui terreno fértil
para que germine o
escandalo, a maledicéncia,
aacusacdo levianaea
execracdo. Perdeu o poder
decritica e aceita o que
Ihe é transmitido,
especialmentese

coincidir com os seus
anseios de encontrar
culpados para castigar."

Ademais, desconhece por completo os
principios que norteiam a administracio
da justica penal, a ponto de ser indiferen-
te, melhor dizendo, avessa ao direito de
defesa. Confunde a figura do advogado
com a do acusado, vendo naquele o defen-
sor do crime e ndo o porta voz dos direitos
deste. Diga-se : direitos comuns a todos os
cidadaos, que se forem violados no caso
concreto, poderdo sé-lo de forma genéri-
ca, independente de atingir culpados ou
inocentes. Alids, inocentes todos o sdo,
até que a justica declare o contrario.

Todas essas reflexdes deveriam ser as-
similadas e difundidas pela imprensa, bem
como por aqueles que em razdo de suas
funcdes possuem inarreddvel compromis-
so com o Direito e com a Justica. Nao se
deve esquecer que jornalistas advogados,
juizes e promotores, vez ou outra também
sdo levados as barras dos tribunais. Nesta
hora clamam pela observincia daqueles
mesmos postulados, que nem sempre fa-
zem valer quando se trata de terceiros...

O autor é advogado criminalista,
ex-presidente da OAB/SP e ex-secretdrio de
Seguranca Puiblica e dejustica de Séo Paulo.
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Para Além da Filosofia do Castigo
[

/j missdo do Direito Penal € a missdo

de todo o Direito”: possibilitar a
VA convivéncia social, assegurar ni-
veis minimamente toleraveis de violéncia,
resolver, enfim, conflitos de interesses de
modo pacifico, segundo normas e processo
previamente conhecidos.

Nio obstante seja esta a sua missdo, de
cujos demais ramos somente se distingue
pelo maior rigor das sangdes que adota para
fazer face a comportamentos declarados crimi-
nosos, o Direito Penal, porque preso ainda,
fortemente, a idéia de retribui¢do, responde aos
conflitos de forma sensivelmente menos racio-
nal que os demais ramos. Nao sem razdo,
tem-se afirmado que a Justica Criminal “de-
cide” conflitos, mas ndo os “resolve”.

Se, por exemplo, ao conjuge traido ou
insatisfeito com a vida conjugal, o direito
civil lhe coloca a disposi¢do a separagdo, o
divércio etc.; ao posseiro esbulhado, a rein-
tegracdo na posse; ao locador, aretomada do
imédvel, diante do inadimplemento contra-
tual, o mesmo ocorrendo no direito adminis-
trativo, em que, v.g., obras edificadas sem
prévia licenca sdo passiveis de embargo e
demoli¢do; veiculos estacionados em lugar
proibido sd@o multados, guinchados etc., no
ambito penal, porém, esta razoabilidade,
isto &, esta preocupag@o quanto a composi-
¢do efetiva da lide — pensada no interesse
dos protagonistas do drama criminal, viti-
ma, sociedade, réu — que lhe sdo submeti-
dos & apreciag@o, numa palavra, esta ade-
quagdo da sancdo a diversidade dos fatos
concretamente postos, quase nunca se veri-
fica, ja que tudo tem uma resposta invaria-
vel: pena (notadamente a prisdo) ou, em
carater excepcional, medida de seguranga.

Pense-se nas hip6teses seguintes: aos pais
que eventualmente maltratem os filhos, se-
gregando-os num cdrcere, ndo raro lhes
compromete a propria subsisténcia; priva-
os daqueles (e aqueles do convivio com 0s
pais), estigmatizando-os indelevelmente;
aquele que sofreu desfalque patrimonial,
pouco preocupa a reparagiao do dano ou os
interesses reais da vitima. O Direito Penal,
enfim, longe de resolver conflitos, atuando
de modo contraproducente, acaba poragrava-
los e criar outros novos, pois disponibiliza
uma resposta que ndo interessa a ninguém:
vitima, sociedade e réu.

Ora, um Direito Penal orientado para pre-
vencao de delitos (Direito Penal funcionalista,
ou seja, politicamente orientado), e ndo para
retribuir por retribuir, ndo pode prescindir da
idéia de compor os conflitos sob sua discipli-
na, de modo a superar as conseqiiéncias do
delito, sempre e quando possivel fazé-lo.
Em suma: é preciso sancionar utilmente.

Analisemos, entdo, a resposta penal a
partir de um caso concreto (que me veio as
maos por ser membro do Conselho Penitencia-
rio aqui na Bahia), para propor, em seguida,

| PAULOQUEIROZ |

uma terceira via que, fugindo a filosofia do
castigo, ndo tem carater de pena, nem mesmo
“alternativa”, ou de medida de seguranca.

Ei-lo:

Marivaldo de tal, brasileiro, solteiro, ser-
vente de pedreiro, foi preso, processado e
condenado a 11 anos e 3 meses de recluséo,
pena que foi posteriormente reduzida para 7
anos e seis meses (em sede de revisao crimi-
nal), pela prética do crime de atentado vio-
lento ao pudor (CP, art. 214, c/c o art. 224,
a, e 226, II, do Cddigo Penal, c/c a Lei n°
8.072/90), visto ter abusado sexualmente do
proprio filho, com quem tentou fazer sexo
anal, Ricardo de tal, de sete anos de idade a
época dos fatos, 1997. Marivaldo cumpre,
desde entdo, pena na Penitenciaria Lemos
Brito, em Salvador. Pleiteia, agora, livra-
mento condicional.

A pergunta que se impde € a seguinte:
encarcerar alguém numa prisao, nestas con-
di¢des, sem mais, serd uma resposta razoa-
vel, socialmente adequada?

Julgo que ndo, dentre outras razdes, pelas
seguintes:

1. Inicialmente, o sentenciado, desquali-
ficado para o trabalho (servente de pedrei-
10), a0 sair da prisao, além de se manter em
tal condigdo, terd contra si, além disso, o
estigma de haver passado pela experiéncia
carcerdria. Se, antes, obter emprego era
dificil, agora mais ainda;

2. Mantido na prisdo, as suas perversoes
sexuais, muito provavelmente, irdo recru-
descer mais ainda;

3. Os lacos (residuais) entre a crianga e o
pai, ap6s mais de quatro anos de desencon-
tros, se dissipardo enormemente;

4. Sem o sustento do pai, as privagdes da
criancga serdo ainda maiores;

5. Etc.

Conclusio: a intervencio penal consti-
tui um simples castigo, nada além disso,
isto é, uma s6 violéncia (a prisao) que se
soma, inutilmente, a uma outra violéncia
(a agressdo sexual).

O que se poderia, entdo, sugerir em tal
caso?

Em verdade, esta situacdo estd a exigir
uma resposta bem diversa, algo que seja
realmente adequado para o caso e que possa
servir como “solucdo do conflito”. Seme-
Ihante resposta, evidentemente, ndo a pode
oferecer o sistema penal, em face de sua
excessiva rigidez, mesmo porque tal fato é
rotulado legalmente como “crime hedion-
do” (Lei n° 8.072/90); sujeito, pois, a uma
série de restricdes. Encontramo-la, porém,
no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n° 8.069/90), fortemente influenciado
pelo Principio da Adequagido®.

De fato, considerando que a crianga se-
xualmente agredida foi abandonada pela
mae com tenra idade e que, apesar do abuso
que sofreu, manifesta afeto pelo pai e este

por ela, e que este é alcodlatra (afirma,
inclusive, que somente praticou o fato por-
que estava embriagado), mais razodvel seria
o seguinte, conforme previsao no ECA (em
especial, arts. 101, 112, 129 e 130):

a) colocac@o do menor em familia substitu-
ta, inicialmente em cardter provisorio, permi-
tindo, porém, ao pai, visita-lo regularmente;

b) submeter ambos, pai e filho, a trata-
mento psicoldgico regular (o pai, inclusive,
a tratamento psiquidtrico, se necessario);

¢) inclusdo em programa comunitdrio ou
oficial de auxilio a familia e a crianga;

d) inclusdo (do pai) em programa oficial
ou comunitario de auxilio, orientacdo e tra-
tamento a alcodlatras;

e) orientacdo, apoio e acompanhamento
tempordrios de ambos;

f) matricula e freqliéncia (do menor) em
estabelecimento oficial de ensino fundamental;

g) etc.

A solucdo adequada para o caso, portan-
to, nada tem a ver com pena ou com medida
de seguranga (esta ultima, inclusive, legal-
mente inadmissivel no caso, visto que o
sentenciado foi considerado penalmente res-
ponsavel), pois constituem providéncias que
devem ter em conta necessidades pedagdgi-
cas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios (ECA, art. 100).

Naturalmente que a situacdo de que aqui
se utiliza é um sé exemplo das muiltiplas
possibilidades de redefinicao dos modos de
atuagdo do direito e processo penal, com
vistas a implementacdo de um direito penal
funcional, ja que diversas outras medidas
podem e devem ser adotadas. Penso, por
exemplo, que a agdo penal nos crimes contra
o0 patrimonio, a semelhanca dos crimes con-
tra a liberdade sexual, deveriam ser, como
regra, de iniciativa privada (furto, dano,
estelionato etc.) e s excepcionalmente de
acdo publica condicionada (roubo simples,
p-ex.) ou incondicionada (e.g., roubo com
violéncia grave ou morte).

E preciso, pois, flexibilizar os modos de
atuagdo do direito e processo penal, confian-
do-se ao juiz (e ao Ministério Piblico) uma
maior liberdade de decisdo das lides penais,
permitindo-lhe, dentro de um rol prefixado de
possibilidades, optar por aquela mais adequada
conforme as particularidades de cada caso
concreto. E preciso, enfim, dar um passo
além da velha filosofia do castigo.

NOTAS

(M Sobre o assunto, QUEIROZ, Paulo. "Fungées do
Direito Penal", Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

@ Sobre o assunto, QUEIROZ, Paulo. "Direito Pe-
nal - Introdugdo Critica", a ser langado proxima-
mente, 2001.

0 autor é procurador da Reptiblica e professor da
UCSALe UNIFACS.

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 108



Novembro - 2001

|

PN

IBCCRIM

Conselhos Tutelares - Um Debate Urgente
[

| EMERSON SURIANI e FLAVIO AMERICO FRASSETO |

Po mesmo solo em que germina a
[ filosofia do Direito Penal, aflora a
idéia de que o crime se enfrenta
através da prevencgdo. Prevencio, todavia,
que transcenda a estratégia de intimidag@o,
seja geral — via ameaca penal do "delin-
qiiente potencial”, seja ela especial — via
punicdo real do condenado concreto.

Nao obstante, cultiva-se nos mais di-
versos ambitos bem mais o tema da inter-
vencdo penal restrita— adubado por gran-
des debates — do que a questdo da preven-
¢do, raramente objeto de discussdes siste-
matizadas, de grupos de estudo ou de
trabalhos cientificos.

Nesta esteira, na 6rbita da Lei n® 8.069/
90, o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te (ECA), € sobre os jovens privados de
liberdade que se focaliza quase todo o
debate, circunscrito em torno da eficién-
cia, em tese, e da deficiéncia, na prética,
do sistema de atendimento do adolescente
infrator grave.!'? Paira, onipresente, a
pergunta: seriam as medidas sécio-educa-
tivas hdbeis instrumentos de prevengédo da
reincidéncia?

Iluminada pelos holofotes da midia,
esta face da questdo — de relevancia in-
discutivel® — retém, todavia, a reflexao do
patamar da pouco eficaz e menos abrangen-
te prevengao tercidria (da reincidéncia). A
sua sombra, ndo viceja o debate crucial
acerca das verdadeiras formas de preven-
¢do: aquelas que atingem as causas funda-
mentais dos delitos (prevencdo primdria) e
que enfrentam os fatores de risco predispo-
nentes e desencadeadores de agdes deliti-
vas (preven¢do secunddria).*>

Navegamos, pois, sobre a superficie do
problema. Pouca atengdo dedicamos aque-
les dois niveis prioritdrios de prevengao,
tratados de forma precisa e destacada no
ECA, que lhes desenha o formato, nomeia
os programas, define competéncias, cria
mecanismos de exigibilidade, inaugurando
instancias incumbidas de gerenciar-lhe a
formulag@o e execugdo: os Conselhos de
Direito e os Conselhos Tutelares.©

Imperioso introduzir-se na ordem do
dia, assim, estes aspectos olvidados da pre-
ven¢do ao crime, sendo de fato inadmissi-
vel que a populacdo desconheca, os forma-
dores de opinido ignorem e os operadores
do Direito mal compreendam o papel e a
importancia destes 6rgaos de participacido
popular na garantia de direitos e — indire-
tamente — na inibicao do delito.

Temos lei, sintonizada com a mais avan-
cada doutrina criminoldgica, a prescrever
que a prevengdo ao crime se faz assim, de
um lado zelando pela garantia e observan-
cia dos direitos fundamentais (sadde, edu-
cacdo, lazer, convivéncia familiar etc.) ine-
rentes a condigdo de crianca e adolescente
e, de outro, definindo intervengdes precisas

diante de casos concretos nos quais jovens
vivenciam situagdes particularmente difi-
ceis. Sao estas, duas das atribuicdes funda-
mentais dos Conselhos Tutelares, 6rgios
colegiados compostos por cinco pessoas
escolhidas pela populag@o.

Como ja apontado, ndo obstante absor-
verem o controle, fiscalizacdo e aplica¢do
das verdadeiras estratégias de prevengao,
o bom funcionamento dos Conselhos Tu-
telares ndo freqiienta a pauta de nossas
demandas. Pensa-se, para inibir o crime,
quase que automaticamente em uma poli-
cia mais bem preparada e aparelhada.
Compulsivamente, outra vez, detemo-nos
na superficie do problema. Mais e melho-
res conselhos ndo reclamamos.

E chegado o instante de nos reposicio-
narmos. E por acreditar nisto o IBC-
CRIM, através de seu Niicleo de Pesqui-
sa, ha tempos, retine-se com a Associacao
Estadual dos Conselheiros Tutelares
(ACTESP). Nossa parceria, hoje, através
de reunides quinzenais, ambiciona a deli-
near padrdes de atendimento as mais di-
versificadas questdes — ligadas a preven-
¢a0 do crime — que batem as portas dos
conselhos. Articulada em ambito esta-
dual, com representantes regionais, a as-
sociacdo, dadas as enormes diferencas
s6cio-econdmicas e culturais dos munici-
pios paulistas, retine experiéncias de am-
plo espectro. Sistematizar estas experién-
cias, tratando-as sobre um prisma técni-
co-politico, nos tém permitido agrupar os
problemas, co-refletir sobre as dividas e,
principalmente, conjecturar caminhos.
Nesta base, acreditamos, colabora-se para
que os conselhos se fortalecam e desem-
penhem seu relevantissimo papel social.

Emboraricas, as experiéncias estaduais
ndo esgotam as possibilidades de organi-
zacdo e atuagdo dos CTs. Ademais, a
busca pela valorizacdo desta instincia
deve se dar em ambito nacional, soman-
do-se os esforcos. Dai porque, desde 1999,
a ACTESP articula-se para criagdo de um
foro préprio e privilegiado para os Conse-
lhos Tutelares do Pais. Com o objetivo de
fomentar uma ampla discussdo sobre a
politica de atendimento a crianga e ado-
lescente, tendo como marco referencial as
realidades estaduais e municipais, siste-
matizando uma metodologia de atendi-
mento que possibilite a operacionaliza-
¢do eficaz do Sistema de Garantias de
Direitos e a concretizacdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, de 26 a 28 de
outubro aconteceu, em Piracicaba, o Se-
mindrio Estadual de Conselheiros Tutela-
res e, em Brasilia, nos dias 14 a 18 de
novembro, ocorrerd o Congresso Nacio-
nal de Conselheiros Tutelares.

Convidamos todos os interessados a
acompanhar esta mobiliza¢@o, conhecer o

resultado desses eventos, inteirar-se das
questdes, oferecer colaboracgdes de forma
que, cada um de nds, pelo menos, a final
passemos a dedicar mais ateng¢ao ao con-
selho de nossa regido, participando da
escolha de seus membros, e lutando pelo
seu bom funcionamento.

NOTAS

M Indo além do debate sobre a medida de interna-
¢do, o Niicleo de Pesquisa do IBCCRIM reali-
zou o estudo "O Judicidrio e a Comunidade:
Pros e Contras das Medidas Socio-Educativas
em Meio Aberto", Sao Paulo: IBCCRIM, 2000.
Em 1999, no Estado de Sdao Paulo, tinhamos 11
milhdes e meio de jovens na idade de 0 a 17
anos e aproximadamente 4 mil internos priva-
dos de liberdade, sendo que estes tltimos, ndo
obstante, foram os que freqiientaram com cen-
tralidade marcante a pauta da midia e as preo-
cupagdes do governo estadual.

A situag@o dos jovens privados de liberdade é
também alvo de preocupacdo deste IBCCRIM,
a partir de discussoes que se pretende ampliar
acerca da proposta de Lei de Diretrizes Sécio-
Educativas.

As Diretrizes das Nagdes Unidas para a Pre-
vengdo da Delingiiéncia Juvenil (Diretrizes de
Riad) ja proclamavam, em 1988, que, "para
ter éxito, a prevengdo da delingiiéncia juvenil
requer, por parte de toda a sociedade, esfor-
cos que garantam um desenvolvimento har-
monico dos adolescentes e que respeitem e
promovam a sua personalidade a partir da
primeira infancia. (...) E necessdrio que se
reconheca a importancia da aplica¢do de
politicas e medidas progressistas de preven-
¢do da delingiiéncia (...) voltadas a criagcdo de
meios que permitam satisfazer as diversas
necessidades dos jovens e que sirvam de mar-
co de apoio para velar pelo desenvolvimento
pessoal de todos os jovens, particularmente
daqueles que estejam em perigo ou em situa-
cdo de inseguranga social e que necessitem
um cuidado e uma prote¢do especiais’.
Sobre a questdo dos niveis de prevencgao,
confira-se Antonio Garcia-Pablos de Molina,
"Criminologia, Uma Introdugdo a seus Fun-
damentos Teoricos", Sdo Paulo: RT, 1992, p.
253. No ambito da infancia e juventude, lecio-
na Antonio Fernando do Amaral e Silva: "O
novo modelo consagra: prevengdo primdria,
multissetorial, assegurando direitos funda-
mentais — saiide, esporte, lazer, profissiona-
lizagdo etc., inclusive através de acoes civeis
publicas; prevengdo secunddria, pelos Con-
selhos Tutelares com medicas protetivas e
assisténcia educativa a familia; prevengd@o
tercidria, através de medidas socio-educati-
vas — reparagdo do dano, prestagdo de servi-
cos a comunidade, liberdade assistida, semi-
liberdade e privagdo de liberdade em estabe-
lecimento educacional" (in "A Crianga e o
Adolescente em Conflito com a Lei", extraido
da pagina http://www.tj.sc.gov.br/cejur/arti-
gos/, acessada em 13.10.2001).

Confiram-se os arts. 86 a 102; 129 a 140 da Lei
n° 8.069/90 - ECA.

———————————

O primeiro autor € presidente da ACTESP
eosegundo, procurador do Estado

e colaborador do Niicleo de

Pesquisas do IBCCRIM.
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A Secretaria de Justica e

Defesa da Cidadania do
Estado de Sdo Paulo, a Univ.
Estadual de Campinas
(Unicamp) e o Centro de
Estudos de Sociedades de
Advogados (Cesa) estdo
organizando, em conjunto com
outras entidades, o semindrio
Advocacia Pro Bono - Em Defesa
de Mulheres Vitimas de Violéncia,
que se realizara nos dias 8 e 9 de
novembro no auditorio do Sesc
(Av. Paulista, 119).

Programacdo:

e Dia 8 - 18h - Abertura com a profa.
dra. Maria Lygia Quartim de Moraes

Unicamp) e palestra com Layli Miller

advogada militante norte-americana).

* Dia 9 - 8h30 - Painel 1:

"A Discriminacdo de Género e as
Diversas Formas de Violéncia Contra a
Mulher", com a presenca da dra. Silvia
Steiner (desembargadora do TRF-3°
Regido), dra. Heleieth Saffioti
(sociéloga e profa. da PUC[SP),
dra. Eleonora Menecucci de Oliveira

profa. da Unifesp), dra. Cheiwa Spindel

Unifem) e dra. Flavia Schilling (profa.
da Faculdade de Educacdo da USP e
ex-coordenadora do Centro de Referéncia
e Apoio a Vitimal).
11h00 - Painel 2: Performance da atriz
e advogada Mayara Norbin (texto

"Bonecas de 1990", de Eduardo Galeano)
11h10: "Os Estereotipos de Género nos
Processos Judiciais e a Violéncia Contra a
Mulher na Legislacdo ", com a presenca
do dr. Belisario dos Santos Jr., dra.
Angélica de Maria Mello de Almeida
(juiza do TACrim/[SP), dra. Valéria
Pandjiarian (advogada e membro do
Comité Latino Americano e do Caribe
para a Defesa dos Direitos da Mulher)

e Wania Pasinato Izumino (Niicleo
de Estudos da Violéncia da USP).
14h30 - Painel 3: "Avaliacdo da
Experiéncia com a Advocacia Pro Bono
e Consideracdo dos Obstdculos Atuais”,
com a presenca de Hordcio Bernardes
(Cesa), Kathleen Behan (coordenadora
do setor pro bono do escritério de
advocacia americano Arnold & Porter),
dr. Oscar Vilhena Vieira (Instituto
Pro Bono) e dra. Monica de Mello
(procuradora do Estado,

coordenadora do curso de formacédo
de Promotoras Legais Populares).
17h30 - Painel 4: Apresentacdo

de propostas e debates, com a
presenca de Rubens Naves,

Iradj Roberto Eghrari e

Marlene Libardoni.

18h - Enceramento: Presenca de
Rubens Naves e Marta Suplicy
(prefeita de Sdo Paulo).

Ainscricdo é gratuita.

Informacoes: Tel. (11) 239-4399,

ramais 190/146 ou pelo e-mail:
justica@justica.sp.gov.br

Site: www.probono.org.br
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Lavagem de Dinheiro e

o Principio dalAnterioridade

| MARCOANTONIO DEBARROS |

considerdvel espaco para noticiar

fatos tidos como configuradores
da prética do crime de lavagem de di-
nheiro, modalidade delituosa que serve
para exemplificar o surgimento de uma
nova era de crimes transnacionais, sem
fronteiras, bem ao estilo neocriminaliza-
cdo que nos tdltimos tempos instalou-se
no mundo.

Fala-se da suposta existéncia de mi-
Ihdes de dolares depositados em contas
bancdrias, as quais pertenceriam a inte-
grantes de conhecida familia de Sdo Pau-
lo, junto a institui¢des financeiras sedia-
das em parafso fiscal. Segundo reiteradas
reportagens, o COAF — Conselho de Ad-
ministracdo de Ati-

/} imprensa em geral tem reservado

guintes delitos indicados pela lei: a) trafico
de entorpecentes; b) terrorismo; c) contra-
bando de armas e munigdes; d) extorsao
mediante seqiiestro; e) praticado contra o
sistema financeiro nacional; f) praticado
por organizagdo criminosa; g) praticado
contra a Administragdo Publica.

Logo, para efeito de recebimento da
dentincia que imputa a alguém a prética
do crime de lavagem de dinheiro, o juiz
deve firmar convencimento seguro sobre
a existéncia do crime antecedente. Nao
se exige, nesta fase postulatéria, a de-
monstracdo definitiva que s6 a sentenca
penal condenatdria irrecorrivel é capaz
de satisfazer, mas ao Ministério Puablico
incumbe dar substincia a peca acusaté-
ria, mediante a apre-

vidades Financeiras,

sentacdo de sérios

6rgdo vinculado ao ...€ preciso destacar elementos de prova
Ministério da Fazen- que o crime de que conduzam ao ra-
da, que mantém a . ciocinio positivo da
trocaqde informagdes IGVGQBWJ derivada ocorréncig do crime
com organismos in- ocultacdioou antecedente.
ternacionais de inte- dissimulagdo da Note-se que o rol
ligéncia financeira, ! o s de crimes anteceden-
teria comunicado ao origem ilicita de tes é taxativo. Des-
Ministério Publico a bens ou valores, cabe, portanto, deter-
existéncia de tais . minar a investigagdo
contas, consideradas provementes, com o propdsito de
de origem duvidosa diretaou apurar eventual ocor-
por 6rgdo fiscaliza- e réncia de lavagem de
dor estrangeiro. indir etamel_"te' . dinheiro se o crime
Ainda segundo o deoutro crime. antecedente ¢ de so-

que se 1€ na impren-

negacdo fiscal, re-

sa, 0 Ministério Pu-

blico procede uma investigacdo visando
a obter elementos para demonstrar a ocor-
réncia de ilicitos penais, entre os quais, o
de lavagem de dinheiro.

Tomando-se por base o caso em si, nos
moldes do pobre relato que acaba de ser
feito, sempre a titulo de exemplo doutri-
ndrio e sem a preocupagdo de examina-lo
a luz das provas e indicios porventura até
aqui colhidos, os quais desconheco, mas
apenas e tao-somente analisando-o sob o
prisma da dogmatica juridica, é mister
lembrar que a caracterizagdo do crime de
lavagem, do ponto de vista de sua demons-
tracdo ao Juizo Criminal, depende de pré-
via satisfacdo de alguns pressupostos.

Inicialmente é preciso destacar que o
crime de lavagem deriva da ocultagdo ou
dissimulacdo da origem ilicita de bens ou
valores, provenientes, direta ou indireta-
mente, de outro crime.

Vale dizer, o produto da lavagem, para
configurar o tipo penal especifico, deve ser
origindrio ou proveniente de um dos se-

ceptagdo etc.

Por outro lado, impde-se prestar obe-
diéncia ao conhecido principio da
anterioridade: ndo ha crime sem lei ante-
rior que o defina e ndo hd pena sem
prévia cominacdo legal (art. 5°, XXXIX,
CF e art. 1° do CP).

Ora, ndo se pode perder de vista que a
“Lei de Lavagem de Dinheiro” vige ha
pouco mais de trés anos, pois foi editada
em 3 de marco de 1998. Desse modo, os
atos praticados antes de referida data nao
serdo considerados crimes, pois a lei pe-
nal ndo retroage, salvo para beneficiar o
réu (art. 5°, XL, CF).

Dai recomendar-se cautela na aprecia-
¢do de fatos dessa natureza, pois o crime
de lavagem de dinheiro é tecnicamente
secunddrio, acessério ou conseqiiente de
outros.

———————————

O autor é doutor em Direito Processual
pela USP e coordenador do
Curso de Direito UniFMU.
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Reforma do CPP e o Tribunal do Juri
- 0 Novo Sistema de Questiondario

1. O Questionario no Projeto do Juiri

Como nio se desconhece, no inicio de
2001 a Comissao de Juristas encarregada
de elaborar projeto de reforma do Cédi-
go de Processo Penal entregou ao minis-
tro da Justica oito Projetos de Lei, dentre
os quais o PL-4203/01, que altera o pro-
cedimento relativo ao Tribunal do Juri,
remetido pelo chefe da Casa Civil da
Presidéncia da Republica a Camara dos
Deputados em 12 de marco de 2001.

Profundas foram as altera¢des levadas
a efeito no procedimento do Juri, valen-
do destacar o questiondrio, sensivelmen-
te simplificado, perdendo em complexi-
dade e ganhando em objetividade e sim-
plicidade.

Segundo a nova concepc¢do o Conse-
lho de Sentenga serd questionado apenas
sobre matéria de fato por razdes dbvias.

Os quesitos devem ser redigidos em
proposicdes afirmativas, simples e dis-
tintas, ndo se permitindo sua formulacio
com indagacdes negativas, atendendo a
justa critica reiteradamente feita pelos
especialistas nessa drea.

A simplificag¢@o do questiondrio alcan-
¢ou 0 maximo possivel, com previsao, na
propria lei, de formulagdo de apenas trés
quesitos bdsicos para obter-se a condena-
¢30 ou absolvi¢do: a) materialidade do
fato; b) autoria ou participagdo; e ¢) se o
acusado deve ser absolvido ou condenado.

O terceiro quesito e, dentre todos, o
mais importante e fundamental, tem re-
dacdo na lei.

Aos jurados serd indagado apenas se
absolvem ou condenam o acusado, atra-
vés de cédulas especiais contendo as
palavras “absolvo” e “condeno’.

Assim, respondidos afirmativamente
os dois primeiros quesitos acerca da ma-
terialidade do fato e sobre a autoria ou
participacdo, serd formulado o terceiro e
fundamental quesito, que engloba todas
as teses apresentadas pela defesa.

Acaso estabelecida a condenagdo com
o terceiro quesito, serdo formulados
mais dois outros: o quarto quesito inda-
gard acerca da existéncia de causa de
diminuicdo de pena alegada pela defesa
e o quinto, se ha circunstancia qualifica-
dora ou causa de aumento de pena, reco-
nhecidas na prontncia, nessa ordem.

Suprime-se a indagacdo sobre ate-
nuantes ou agravantes, cabendo essa ve-
rificacdo ao juiz presidente.

Exceto o quesito alternativo a ser
formulado na hipétese de desclassifi-
cacdo da infragdo para outra do juiz
singular, além daqueles cinco quesitos
acima apontados, nenhum outro pode-

ra ser formulado pelo juiz presidente.

O presidente, no caso de condenagao,
fixard a pena base, considerard as cir-
cunstancias agravantes ou atenuantes
alegadas nos debates, impora os aumen-
tos ou diminui¢des de pena em atengdo
as causas admitidas pelo juri e observara
o disposto no art. 387, no que for cabivel.

Com essas providéncias afasta-se a
maior fonte de nulidades, atende-se a
determinacao constitucional de que aos
jurados apenas se propdem questdes so-
bre matéria de fato, simplifica-se o jul-
gamento e, segundo nos parece, protege-
se melhor o acusado, permitindo segu-
ranga e garantia de um julgamento justo.

Nao obstante a simplificacdo e a redu-
¢ao dos quesitos possiveis de serem for-
mulados, diante da previsdo expressa no
projeto, esses esclarecimentos e indica-
¢do na propria lei, da fonte de onde se
originam os quesitos e, ainda, como
formuld-los, é de rigor e ndo constitui
exagero, considerando as multiférias al-
ternativas e variagdes que a ocorréncia
fatica enseja, como a pratica de delito
contra a vida na forma tentada, por va-
rios agentes em co-participagdo, o co-
metimento de vdrios delitos em concur-
SO e outras variantes.

Note-se que uma série de normas di-
daticas, sobre o encaminhamento dos
quesitos, visa a evitar nulidades, tao
comuns nesse campo, equivocos e pros-
seguimento do julgamento, a dano do
acusado, quando este jd estd absolvido.

Esse didatismo encontra razdo de ser
sob o aspecto histdrico e decorre da expe-
riéncia subministrada pela reiteracdo. Ha
de ficar claro na préprialei que “a resposta
negativa, por mais de trés jurados, a qual-
quer dos quesitos referidos nos incisos I e
1l encerra a votagdo e implica a absolvi-
cdo do acusado” (Projeto, art. 483, § 1°).

Pode até parecer redundante tal escla-
recimento, considerando que, negada a
existéncia do fato (materialidade), ine-
xiste crime e, negada a autoria, hd o fato
mas o acusado é inocente, pois ndo o
praticou e, considerando, ainda, que outra
norma estabeleceu que “as decisoes se-
rdo tomadas por maioria de votos” (Pro-
jeto, art. 489).

Contudo, em se tratando de um con-
junto de regras de carater procedimental,
que da o meio através do qual se realiza
o Direito e se aplica a norma substantiva,
melhor que se esclareca passo-a-passo
esse procedimento, sendo certo que,
como apregoava Afranio Peixoto, “a
repeticdo é uma forca”, posto que sendo
anorma processual cogente e de interes-
se publico, os atos hdo de ser praticados

segundo aquele modelo ou padrao, sob
pena de invalidade.

Por outro lado, a op¢do inortodoxa e que
rompe com a tradi¢do, de se obter votacao
com “sim”, “ndo”, “condeno” e “absol-
vo” busca estabelecer critério de igualda-
de entre as partes e de respeito ao acusado,
que se presume inocente até a declaracio
de sua culpabilidade.

2. O Terceiro Quesito do Questionario

2.1 - Criticas a auséncia de infor-
macao sobre as teses defendidas em
Plenério

Nos indmeros eventos ¢ encontros para
debate do Projeto de Lei sobre o Tribunal
do Juri, realizados em todo o Pais, surgi-

ram — felizmente e como ndo poderia
deixar de ser — criticas ao terceiro quesito
proposto.

Uma delas se refere ao fato de que,
segundo o autor da critica, o quesito, tal
como formulado, ndo revela qual a tese
defendida pelo defensor e, por essa razao,
impede ou dificulta o recurso de apelagao
contra a sentenga condenatdria.

Tal critica nao tem procedéncia.

Nao se deslembre que o art. 495 do
projeto determina que a ata “descreverd
fielmente todas as ocorréncias, mencio-
nando obrigatoriamente:

“XIV — os debates e as alegagdes das
partes com os respectivos fundamentos,”.

Ora, se a tese da defesa foi a negativa
de autoria, estrito cumprimento do dever
legal, erro, delito putativo, legitima de-
fesa e outras, esses aspectos e teses ado-
tadas e defendidas constardo, obrigato-
riamente da Ata do Julgamento.

A preocupacgdo da comiss@o chegou
ao ponto de prever no projeto a redagdo
de minuta pelo escrivao, durante o julga-
mento, que servird de base para a elabo-
racdo posterior da ata, contendo um re-
sumo dos trabalhos, e que deverd ser
submetido ao juiz presidente e as partes
para verificacdo e assinatura.

2.2. O Jiri no Projeto de 2001 e o
sistema norte-americano do guilty or
not guilty

Calha ainda advertir que o sistema
adotado para o terceiro e fundamental
quesito do projeto e, portanto, a adogao
do critério de apenas indagar se o jurado
absolve ou condena, ndo guarda empa-
tia e perfeita aproximacao com o sistema
norte-americano do guilty or not guilty
(culpado ou ndo-culpado) e, portanto,
ndo retira das partes a possibilidade de
apresentar suas teses e variacgoes,
posto que ali — naquele sistema -
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- alienigena — inexiste o questiond-
rio, ndo se formulando quesitos. Os
jurados apenas deliberam entre si e ex-
pressam sua decisdo através de um deles,
apontado como lider ou representante
dos demais.

2.3 — Teses de defesa que o terceiro
quesito encerra: O abandono do ca-
suismo na elaboracao dos quesitos

Criticou-se, também, o fato de um
quesito tdo simples e que apenas esclare-
ce sobre a absolvi¢do ou condenagdo, nao
dar resposta, nem esclarecer questao im-
portante acerca do erro, do crime putativo
e do excesso punivel, seja este no estado
de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever legal, ou no exer-
cicio regular de direito (CP, art. 23).

Em verdade havia necessidade de to-
mada de posi¢@o e de modificacdes pro-
fundas e radicais, rompendo com o sistema
vigente, sem as quais nao haveria possibili-
dade de modernizar e tornar mais agil e
eficaz o procedimento do Juri e, portanto,
ndo se obteria o objetivo colimado.

Lembre-se que o sistema anglo-ame-
ricano do “guilty or not guilty” é extre-
mamente radical. Permite apenas que os
jurados declarem se o acusado € acusado
ou inocente. Todas as demais questdes,
inclusive a dosimetria e individualiza-
¢do da pena sdo tarefas do magistrado
que preside os trabalhos. E ali jamais se
contestou a validade desse sistema de
julgamento.

Mas a nds parece que se estd diante de
falso problema ou questio.

Isto porque, por forca do critério ado-
tado, apenas a teses efetivamente defen-
didas pelas partes é que estardo suben-
tendidas nas respostas aos quesitos, pois
sdo eles que congregam tais teses.

Desse modo, a partir de entrada em
vigor do novo procedimento do Juri, o
excesso punivel e o erro derivado de
culpa sé poderdo ser considerados se
forem objeto de expressa invocagdo e
provocagdo da acusacao.

3. Teses acerca das causas
excludentes das ilicitude
ou da culpabilidade

3.1 — A alegacao do excesso doloso
ou culposo compete exclusivamente a
acusacao

Caso a defesa sustente a tese da legi-
tima defesa ou outra causa excludente da
ilicitude e que importa em justificativa
legal do fato e o Corpo de Jurados res-
ponda ao terceiro quesito com a cédula
“absolvo”, tera acolhido essa tese € o
acusado estard absolvido. Da mesma for-
ma e no mesmo sentido se a defesa
sustentar a ocorréncia de erro de tipo ou
erro de proibic@o (erro sobre elementos
do tipo ou erro sobre a ilicitude do fato),
ou, ainda, a incidéncia de descriminante
putativa.

Nessas circunstancias nao ha lugar ou
espago para apreciagdo de questdes rela-
tivas ao excesso punivel ou a derivacdo
culposa do erro.

Mas se, ad exemplum, a dentncia e a
prontncia imputam ao acusado o crime
de homicidio doloso e o 6rgao da acusa-
¢do muda em Plendrio a sua tese para
admitir a possibilidade da ocorréncia da
legitima defesa, do erro ou do crime
putativo, sustentado pela defesa, mas
alega ter havido excesso doloso, a hipd-
tese passa a ser objeto do terceiro quesito
e a resposta da maioria dos jurados com
a cédula “condeno” significa que o con-
selho afastou a legitima defesa e reco-
nheceu o excesso doloso. Caso respon-
dam com a cédula “absolvo”, significa
que afastaram a tese da acusagdo e
acolheram a do defensor de que o acusa-
do agiu em legitima defesa, recusando o
excesso doloso.

Nao se pode esquecer que o plus in-
tencional na legitima defesa assume ca-
rater antijuridico.

Lembra Alberto Franco” que “nes-
te caso, a vontade do agente ndo se
acomoda mais ao dado de subjetividade
proprio da justificativa, ou seja, ao
animus defendendi, consciéncia e von-
tade da descriminante legal. Presente o
excesso doloso, ndo hd cogitar de legi-
tima defesa”.

Resta a questdo relativa ao excesso
culposo.

E que, para o Cédigo Penal nem sem-
pre o reconhecimento de causa exclu-
dente da ilicitude implica absolvi¢do do
réu. Caso tenha excedido em sua atuagao
ou repulsa culposamente, responderd
pelo delito em sua forma culposa.

Assim, voltando ao exemplo anterior,
caso a dentncia e a prontncia tenham
imputado ao acusado o crime de homici-
dio doloso, a questdo do excesso somen-
te surgird se a defesa alegar uma das
causas excludentes da ilicitude previstas
no art. 23 do Cédigo Penal. E o excesso
somente poderd ser objeto de delibera-
¢do implicita no terceiro quesito se a
acusagdo, reconhecendo durante os de-
bates a possibilidade de ocorréncia da
causa de exclusio da ilicitude (como por
exemplo a legitima defesa) expressa-
mente defendida pela defesa, sustentar o
excesso culposo, de modo que a resposta
por maioria ao terceiro quesito na versao
“condeno” sugere que a pena deverd ser
correspondente ao crime culposo. Se a
resposta for “absolvo”, a tese do excesso
culposo terd sido repelida.

Do que se infere que o sistema néo
comporta a alegag@o do excesso doloso e
culposo em um mesmo julgamento, pois,
segundo a nova sistemadtica, apenas a
acusacio podera alega-los. A dupla ale-
gacdo seria incompativel e verdadeira
contraditio.

A mesma sistemadtica vale para o
erro sobre elementos do tipo, erro -
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» sobre a ilicitude do fato e erro
putativo, como causas excluden-
tes do dolo, de modo que se a defesa
alegar qualquer delas e a acusagdo si-
lenciar, a resposta “condeno” ao tercei-
ro quesito afasta a tese da defesa mas a
resposta “absolvo” significa que os jura-
dos acolheram a tese por inteiro.

Caso o acusado, diante da alegagdo de
causa excludente do dolo admitir o erro
mas replicar com a ocorréncia do delito na
forma culposa, a resposta “absolvo” repre-
senta a repulsa a tese da acusacdo (de
ocorréncia do crime culposo) e ao acolhi-
mento da alegagdo da defesa. A resposta
“condeno” quer significar que os jurados
aceitaram a objurgacdo da acusagdo e,
entdo, o acusado estard condenado pelo
crime praticado na forma culposa.

Dessume-se que a defesa caberd, em
favor do acusado, apenas alegar as causas de
exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade.

Implicando — grosso modo — o aco-
lhimento do excesso doloso ou do erro
derivado de culpa em ndo reconheci-
mento da causa excludente da ilicitude
ou da culpabilidade, de sorte que a afir-
macdo desse excesso ou erro conduz a
condenagdo, e, por outro lado, implican-
do a declaracdo do excesso culposo em
reconhecimento do delito imputado em
sua modalidade culposa, infere-se, ictu
oculi, que ambas as alegagdes sdo preju-
diciais ao acusado, posto que o resultado
serd a condenacdo. Nesses casos mostra-
se evidente que apenas a acusagdo pode-
réd alegar tais excessos. Se a defesa o fizer
o acusado devera ser considerado inde-
feso.

Portanto, impde-se insistir, a questao
relativa ao excesso doloso ou culposo é
da exclusiva atribuicdo da acusaclo,
desde que a defesa tenha alegado uma
das causas que importem em justificati-
va legal do fato, posto que o reconheci-
mento do excesso sempre importard em
condenacao.

3.2 — O banimento da submissao, ex
officio, do excesso doloso ou culposo
aos jurados

A submissdo ex officio do excesso aos
jurados foi banida. Note-se que nem a
disposicdo do atual art. 484, inc. III do
CPP foi reproduzida, posto ndo mais se
compadecer com a sistematica adotada.

Segundo nos parece, mostra-se mais
consentdnea com o postulado do due
process of law e, mais especificamente,
com o principio constitucional da am-
pla defesa.

Em sintese, apenas se for sustentada a
tese do excesso doloso ou culposo é que
tais questdes restardo decididas com a
resposta ao terceiro quesito.

4. Tentativa: Impossibilidade de
Formulacdo de Quesito a Respeito

Com relagdo a tentativa e o seu equa-
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cionamento no Projeto do Juri, j4 havia-
mos manifestado nosso entendimento
sobre o tema em artigo de doutrina que
serd publicado na Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, com a seguinte
afirmacgdo: “se a acusacdo é de crime
consumado e a tese da defesa é de que
houve mera tentativa, caso os jurados
votem pela condenagdo, caberd ao juiz
presidente fixar a pena segundo o seu
entendimento acerca da consuma¢do ou
tentativa’.

Penitenciamo-nos pelo equivoco co-
metido e, ao pedir escusas, corrigimos
esse entendimento — fruto de pouca
meditacdo acerca dessa importante ques-
tdo — pois, a luz do Projeto de Reforma
e por forca do sistema por ele preconiza-
do, os jurados ndo se manifestam acerca
desse aspecto do fato criminoso.

Impde-se, dessarte, observar e evi-
denciar que a questdo da tentativa nao
foi esquecida, nem a comissdo deixou de
meditar acerca dessa questdo importante
e fundamental, frente ao sistema atual.

Ocorre que a tentativa é matéria ati-
nente ao fato.

Liga-se ao comportamento do agente
no plano naturalistico.

Configura-se quando hd um ataque ou
movimento executivo no mundo fisico
contra um bem juridico tutelado, diri-
gindo-se no sentido da realizag@o do tipo
penal sem, contudo, lograr o resultado
previsto na norma incriminadora por cir-
cunstancias alheias a vontade do agente.

Constitui questdo objetiva ligada a
parte fisica ou mecénica do comporta-
mento do agente — seja por a¢do ou por
omissdo — que se define quando o fato
se torna certo e incontestavel.

Como ndo se desconhece, para que
esse agente possa ser submetido a julga-
mento pelo Conselho de Sentenca exige-
se um juizo de admissibilidade, ou seja,
convencimento sobre a materialidade do
fato e a existéncia de indicios suficientes
de autoria, ou de participag@o.

Note-se que o fato deve existir e estar
comprovado. Ndo se admite apenas “in-
dicios suficientes” de sua existéncia,
como ocorre com relagdo a autoria.

Ora, com o novo sistema de procedi-
mento preliminar — que constitui a pri-
meira fase do iudicium accusacionis, ou
juizo da formacdo da culpa, na qual se
faculta ao acusado a apresentagdo de
defesa prévia antes mesmo da producao
de provas e o interrogatério é o dltimo
ato da instrucdo e, portanto, sdo provi-
déncias que precedem o recebimento da
dentincia — a questao relativa a tentati-
va deverd estar dirimida até a decis@o de
prontncia.

Do que se infere que a prontncia &,
pois, a base da acusagdo em Plendrio, de
modo que essa decisdo deverd, obrigato-
riamente, estabelecer e definir se o crime
é consumado ou tentado.

O que resta as partes € o recurso contra

a sentenca de pronincia, visando afasta-
la por completo ou modifica-la. A defesa
poderd insurgir-se contra a admissdo do
crime consumado e buscar no tribunal ad
quem a fixagdo, na prontncia, do delito
apenas em sua forma tentada, que assim
serd submetido ao Conselho de Senten-
¢a. Também a acusagdo, como ressuma
6bvio, poderd recorrer da prondncia para
que se admita o crime consumado, se o
juiz singular, quando do referido juizo
de admissibilidade, o classificou como
meramente tentado.

E, portanto, a prontncia que afirma a
materialidade do fato (consumado ou ten-
tado) e a existéncia de indicios de autoria.

Desse modo, se a dentincia imputa ao
acusado a pratica de crime consumado,
caberd a este, na defesa preliminar, alegar
e provar que o fato que lhe foi imputado
ndo se concluiu; que ficou no plano do
conatus.

Cabe insistir que, se esse acusado foi
pronunciado por crime consumado, essa
questdo resta superada, sendo certo que a
decisdo de prontncia pode desclassificar
o delito da forma consumada para a tenta-
da, de modo que, em Plendrio, nem a
acusagdo, nem a defesa poderdo defender
o contrdrio.

Com o novo sistema adotado no pro-
jeto, inexiste possibilidade de formular
quesito para indagar acerca da tentativa,
nem o projeto o previu, posto que, em
Plendrio, a questdo ja estard acobertada
pela preclusdo.

Em sintese, segundo o Projeto de Lei
apresentado pela comissdo, a acusacio
propde a sua tese na dentincia e esta resta
estabelecida na prontncia, quando al-
cancada pela preclusao.

Desse modo, se a acusagdo imputou
crime consumado e a defesa ndo ale-
gou a tentativa no momento oportuno,
ou seja, antes da pronudncia, evidente
que, respondendo os jurados com a cé-
dula “condeno” no terceiro quesito, es-
tardo, a evidéncia, condenando o acusa-
do por crime consumado. Se a acusa¢ao
foi de crime tentado, os jurados estardo
apreciando apenas o delito em sua for-
ma tentada.

Como visto anteriormente, a existén-
cia do fato em si e as circunstancias que
o cercam ficam definidas na pronincia,
de modo que nem a acusacdo, nem a
defesa poderdo reviver em Plendrio a
questdo relativa a tentativa.

NOTA

M FRANCO, Alberto Silva. "Cddigo Penal e
sua Interpretacdo Jurisprudencial", Coorde-
nagdo de Alberto Silva Franco e Rui Stoco,
7* ed. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, v. 1,
Parte Geral, 2001, p. 370.

O autor € membro da Comissdo de Reforma
do Codigo de Processo Penal e
relator do Projeto do Juiri.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Algumas Criticas ao

Conceito de Incremento de Risco
[

| RODRIGODESOUZACOSTA |

nitivo e Ciéncia Penal perpassou

toda a histéria juridico-penal,
tendendo a eternizar-se, sendo certo que,
modernamente, “a questdo do que in-
criminar estd condicionada pelo sentido
da necessidade de assegurar este exer-
cicio de liberdade, primeiramente, com
vistas ao proprio Estado, mediante a
restricdo de seu poder, e, depois, em
relacdo aos sujeitos individuais”.V O
Direito Penal deve, portanto, ser com-
preendido como o preciso limitador da
intervengdo estatal nas liberdades indi-
viduais, sendo este o Unico entendimen-
to capaz de conceder aos cidaddos a
categoria de sujeitos de direitos.

E a busca pela correta atribui¢do da
responsabilidade penal reflete, das mais
diversas maneiras, a tendéncia limitado-
ra ao poder punitivo estatal, mormente
através daquela que é a mais sensivel e
representativa faceta da Ciéncia Penal,
qual seja, a teoria do delito. Pretende-se
ressaltar, mais precisamente, a insercio
da imputagdo objetiva dentro de referida
esquematizacdo, possivel apenas a par-
tir da distincdo entre injusto e culpabili-
dade operada no século XIX.?®

Percebe-se que, desde suas mais lon-
ginquas investiduras, as chamadas teo-
rias de imputac¢do objetiva, hoje tdo em
moda em nosso linguajar dogmatico, si-
tuam-se nesse contexto, observando-se
que a tentativa formulada por ditas teo-
rias da atribuic@o objetiva do resultado
foi a de limitar o alcance do tipo objeti-
vo,® restando inegdvel a tendéncia de
privilegiar a contencdo do aparelho pu-
nitivo do Estado.

Isso nota-se, por exemplo, nas formu-
lagdes acerca da causalidade, considera-
da historicamente como o primeiro cri-
tério de imputacéo objetiva,® visto que
elaborada como pressuposto minima-
mente capaz de poder estancar absurdos
como a responsabilizac@o pelo crime de
adultério do carpinteiro que construiu a
cama. Desde entdo muito se avangou,
havendo até mesmo quem considere a
teoria do delito, na verdade, como teoria
da imputacdo, permanecendo-se, entre-
tanto, com algumas lacunas.

Inicialmente, cabe ressaltar que “a
atribuigcdo do tipo objetivo consiste na
atribuigdo do resultado de lesdo do bem
juridico ao autor, como obra dele”.®

} tensdo existente entre Poder Pu-

Ocorre que, considerando-se ji o pos-
finalismo, observa-se que dois caminhos
muito distintos foram tragados: o da teo-
ria do puro desvalor da acdo e o do
funcionalismo sistémico. A primeira,
sobrevalorizando o tipo subjetivo, reali-
zou uma exacerbagdo eticizante do sis-
tema finalista, ao atribuir a responsabi-
lidade penal meramente pela realizagao
de agdes volitivas, ignorando-se até
mesmo a consubstanciacdo das inten-
¢oes nos resultados, nao diferenciando,
por exemplo, a resposta penal cabivel ao
crime tentado daquela atribuivel ao con-
sumado, redundando em um verdadeiro
moralismo penal.© De outro viés, le-
vando em consideragdo a adverténcia
formulada por Welzel” acerca de ser o
tipo objetivo o nucleo real material de
todo o delito, as modernas teorias da
imputacdo objetiva, especialmente as
defendidas por Jakobs e Roxin, sdo en-
tendidas como oriundas do funcionalis-
mo sistémico que, desenvolvendo cada
um a seu modo, tentam atingir um con-
ceito puramente objetivo, no intento de
cumprir a mesma fung@o imputativa pa-
ra todos os matizes tipicos, ndo devendo
ser olvidado seu cardter precipuamente
normativista (ao construir um sistema
de imputacgdo sobre a ficgdo de uma nor-
ma imperativa).®

Tratando especificamente do concei-
to de incremento ou criagdo do risco
juridicamente proibido utilizado por
Roxin serdo vislumbrados alguns ques-
tionamentos que se fazem necessdrios,
em que pese o deslumbramento de parte
de nossa doutrina.

Roxin® institui como regra bdsica
que “un resultado causado por el agen-
te solo se puede imputar al tipo objetivo
si la conducta del autor ha creado un
peligro para el bien juridico no cubierto
por un riesgo permitido y esse peligro
también se hd realizado en el resultado
concreto”.

Inicialmente observa-se que tal con-
ceito, o incremento de risco ao bem juri-
dico, parece poder funcionar muito
bem com relagdo aos crimes culposos
até porque reconhece-se a juncdo entre
a criacdo do risco desaprovado e a cha-
mada infracdo ao dever de cuidado, ele-
mento presente na tipicidade da tradi-
cional dogmatica acerca dos deli-
tos imprudentes. Frisch"” chega a »-

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 108



Novembro - 2001

|

» afirmar que “la presencia de la
creacion del peligro desaprobado
se pressupone en la infracion del deber
de cuidado”."V

Ocorre que, ao contrdrio do que se
possa imaginar, ndo hd em toda a teoria
da imputacdo objetiva uma explicagdo
ao conceito de risco havendo, ao contra-
rio, um equivoco ao tomar como equi-
valentes expressdes como risco e peri-
go. Tais conceitos sdo concebidos atra-
vés de uma andlise aprioristica, reme-
tendo ao futuro a relevancia ou ndo da
lesividade penal.®

Giddens"? alerta que, em sociologia,
os conceitos de risco e perigo sdo bastante
proximos, mas nao sindnimos. A nocdo de
risco, relativamente recente, presume a de
perigo, ndo necessariamente a conscién-
ciadeste."® O autor conceitua perigo como
ameaca aos resultados desejados"™ en-
quanto considera-se o risco, como estima-
tivarealizada acerca do perigo.'® A varia-
¢do do perigo envolvido em determinado
evento implica no aumento ou diminui-
¢ao dorisco. Com isso tem-se que o perigo
é que constitui o caracter objetivavel quan-
do especula-se acerca do aumento da pro-
babilidade de perecimento de determina-
do bem juridico. Assim sendo, seria uma
incongruéncia afirmar-se que haveria au-
mento de riscos, isto porque apenas pode-
ria suceder aumento de perigo.!”

Como o préprio conceito de risco ja é
carecedor de defini¢do dentro das moder-
nas teorias da imputagdo, considere-se
entdo que quando se fala de incremento de
risco estd se tratando do que Frisch"®
tentou definir da seguinte forma: “La
creacion de un riesgo desaprobado reside
en la lesion de una norma contra determi-
nadas creaciones de riesgos”.

Ainda assim persistem os problemas.
Como ressalta Zaffaroni'” “no hay
duda que cualquier conducta intencio-
nal, es decir orientada a un resultado,
implica un riesgo, lo mismo que el com-
portamiento criminal en relacion com
las eventuales victimas e incluso para el
proprio imputado”.

Mas, desde ja observa-se que tal con-
ceito € resultado de uma formulagéo va-
lorativa ex-ante, similar a férmula da
tentativa, pecando pela incoeréncia de
ignorar-se que nao existe a tentativa no
vazio, isto porque os cursos causais ape-
nas sdo valorados quando “frustrados,
abandonados o cuando son dialetica-
mente negados por la consumacion del
proyecto final”.®® A incoeréncia acon-
tece, portanto, justamente por analisar-
se a existéncia ou ndo de uma atitude
meramente perigosa, mesmo quando ja
consumado o resultado de lesdo ao bem
juridico, subvertendo-se a légica.

Também deve ser ressaltado que
quem deseja finalistica e diretamente
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determinado resultado ndo introduz nem
tampouco aumenta qualquer risco. Isto
demonstra e ressalta a op¢do, propria da
teoria, pelo abandono das estruturas 16-
gico reais, por um retorno ao idealismo,
através do normativismo, ja que, em to-
da e qualquer conduta dolosa, seja em
um homicidio, num roubo ou em um
estupro, ndo se aumenta o risco de pere-
cimento dos bens juridicos mas sim con-
cretiza-se o seu resultado de lesdo.

N3ao bastasse isso, a mais temerosa
ameaca representada pelo conceito de in-
cremento do risco € a possibilidade de
ampliacdo do Poder Punitivo Estatal. Isto
porque ocorre uma exacerbagdo do ambi-
to de incidéncia que passa a ter a norma ao
comandar ndo mais o nao matar, mas sim
0 ndo aumentar o risco de morte,*" acar-
retando num acambarcamento de situa-
¢oes sensivelmente mais amplas. E toda e
qualquer ampliacdo de tal poderio estatal
deve ser encarada com reservas porque
nao ha necessidade de garantir-se ao su-
jeito legitimidade ao exercicio de suas
liberdades, sendo irrelevante o estabele-
cimento de qualquer relacdo juridica pri-
vada entre Estado e sujeito que tenha tal
propdsito. Ao contrario, o que carece de
profunda legitimacao € o poder punitivo
estatal,®” o que de forma alguma pode ser
feito com a simples reserva do Estado
para si do poder punitivo interveniente.

Ressalte-se que nao se pretende desa-
creditar em sua totalidade das teorias da
imputagdo objetiva do resultado, nem
tampouco destratd-la, considerando-se
importante sua contribui¢do na tentativa
de dar contornos minimamente objeti-
véaveis® a chamada infragdo de dever
de cuidado presente na tipicidade dos
delitos culposos. Pde-se em divida sua
eficacia ao tentar unificar os critérios
de imputagdo, especialmente no que
tange a tipologia do crime doloso, fri-
sando-se que tal assertiva dista-se de
qualquer posicionamento tendente ao
amor ou ao 6dio por dita teoria, sim-
plesmente por entender-se que tais co-
locacdes seriam incompativeis com a
seriedade necessdria a uma andlise cien-
tifica, que deve estar avessa as som-
brias interferéncias proporcionadas por
acdes movidas pela paixdo.®¥

O préprio Frisch® reconhece que a
teoria da imputacdo objetiva vem sendo
reconhecida pela jurisprudéncia germa-
nica no ambito dos delitos imprudentes
enquanto rechacada no que pertine aos
delitos dolosos.

Outrossim, o filtro proporcionado pe-
la estrutura do dolo e os critérios de
autoria, especialmente no que se refere
a dominabilidade do fato, afiguram-se
como mais adequados e seguros para a
atribuicao do resultado quando se trata
do delito comissivo doloso.
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