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Conforme ja havia sido
anunciado, a partir do dia 8
de outubro o site do IBCCRIM
passara a ser de acesso
exclusivo para seus associados.
Se vocé ainda ndo se associou,
preencha a ficha de inscricdo que
se encontra disponivel no site,
para continuar tendo acesso as
importantes informacoes que o
maior PORTAL DE CIENCIAS
CRIMINAIS do Pais Ihe oferece
diariamente. Como associado
vocé ainda podera usufruir de
varios outros beneficios:

® Recebimento mensal do
Boletim IBCCRIM;

® Recebimento periodico de
monogrdfias selecionadas e
publicadas com exclusividade
pelo IBCCRIM;

e Desconto especial na assinatura
da Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais;

® Precos promocionais na
inscricdo em cursos e
semindrios realizados
periodicamente pelo Instituto;

e Livre consulta ao acervo da
Biblioteca do IBCCRIM e
consulta e locacdo gratuita
de fitas disponiveis na
Videoteca do Instituto,
com remessa de material,
via correio, para o endereco
indicado pelo associado;

e Participacdo no Prémio
IBCCRIM de Monografia

Juridica, a ser outorgado
por concurso geral
entre seus associados.

Os associados teréo
acesso ao contevido
irrestritodo site
somente através

de sua senha.

Sobre Eduardo Galeano

| ALBERTOSILVAFRANCO |

d0 sei o porqué, mas as palavras
/\ 4 tém para mim um ar de mistério. As

vezes, por razdes que ndo chego a
compreender, elas se fazem de rogadas,
negaceiam a presenca, fogem como um
bando de criancas traquinas que correm
desordenadamente em direcdes opostas. E
por mais que as persiga, escapam-me das
maos. Outras vezes, comparecem enfileira-
das, em verdadeira ordem-unida, como se
estivessem a obedecer aos toques de uma
corneta. E tudo flui sem sobressaltos ou
surpresas. Outras tantas sdo inquisitivas,
terrivelmente curiosas e s6 se dispdem a
colaborar se tiverem ciéncia prévia do que
pretendo delas obter. Nesse caso, ndo ad-
mitem nenhuma tergiversacdo, nenhum
subterfigio. O jogo tem de ser limpo por-
que, caso contrdrio, ndo se apresentam; nao
entram em campo. Entdo, s6 me resta ex-
plicar-lhes com pormenores quais os obje-
tivos pretendidos. Se concordam, contribu-
em de boa vontade; se discordam, somem
de vez. Ao iniciar este texto, dei de frente
com palavras perguntadoras. O que queria
escrever? Sobre o qué? Com qual fim? Dis-
se-lhes que queria fazer uma apresentagdo.
De quem? De um escritor, respondi-lhes. E
dei o nome. Riram na minha cara! N3do seja
tolo! Nao ocupe espaco a toa! Nao hd melhor
apresentacdo do que deixd-lo transmitir seu
pensamento. E rendi-me as minhas inqui-
sidoras e, sem mais demora, entre tantos
tépicos de sua autoria, elegi alguns. Ei-los.

Neoliberalismo e globalizacédo

"A verdade é que o sistema de poder
vende-se como eternidade, como se fosse
eterno, disfarca-se de destino. O sistema de
poder nos diz: a coisa é assim porque sempre
foi e sempre serd. O sistema de poder nos diz:
amanhd é o outro nome de hoje e, portanto,
nos convida a obediéncia, a aceitacdo da
humilhac¢do como um modo de vida inevitd-
vel para a maioria da humanidade. Isso tem
a ver com uma coisa que aconteceu nos
ultimos anos, isso ndo tem nada de novo
porque todo sistema de poder atua da mesma
maneira, mas, nesses tltimos anos, tem acon-

tecido esse fenomeno chamado globalizacdo,
que ndo significa apenas uma abolicdo das
[fronteiras para o dinheiro, mas a imposi¢cdo
universal de uma cultura unica, que é uma
cultura irradiada através da midia com uma
forca e uma projecdo que a historia nunca
viu. Nunca houve um pregador que tivesse
quinhentos canais de televisdo que nos con-
vidam a escolher entre o mesmo e o mesmo e
nos convidam a aceitar o futuro, aceitar a
realidade em vez de transformd-la. Essa cul-
tura universal do quietismo estd baseada no
medo; acho que este é o mundo paralisado
pelo medo."V

0 sistema
"Os funciondrios ndo funcionam.
Os politicos falam, mas ndo dizem.
Os votantes votam, mas ndo elegem.
Os meios de informagdo desinformam.
Os centros de ensino ensinam a ignorar.
Os juizes condenam as vitimas.
Os militares estdo em guerra contra
seus compatriotas.

Os policiais ndo combatem o crime,

porque estdo ocupados em cometé-los.
As bancarrotas se socializam,
. os ganhos se privatizam.
E mais livre o dinheiro do que as pessoas.
As pessoas estdo a servico das coisas."®

A cultura

"Cultura ndo é apenas a produgdo de
livros, de pecas de teatro. Cultura é a for-
ma em que cada coletividade se define atra-
vés dos simbolos que cria, que sdo simbolos
de comunicacdo e provém da forma que
cada povo tem de dancar, de comer, de
jogar futebol, de sonhar, de sentir, de falar,
de calar. Felizmente, somos todos diferen-
tes, por isso, a solidariedade estd baseada
no respeito pela diferenca do outro; é a
tinica forma de igualdade baseada no res-
peito pela diferenca, que é o melhor que o
mundo tem."®

Nossos diferentes medos

"Os que trabalham tém medo de perder o
trabalho, os que ndo trabalham tém
medo de nunca encontrar trabalho. "W
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Quem ndo tem medo da fome, tem
*’ medo da comida. Os motoristas
tém medo de caminhar e os pedestres
tém medo de serem atropelados. A de-
mocracia tem medo de recordar e a lin-
guagem tem medo de dizer. Os civis tém
medo dos militares, os militares tém
medo da falta de armas, as armas tém
medo da falta de guerras. E tempo do
medo. Medo da mulher da violéncia do
homem e medo do homem da mulher
sem medo. Medo dos ladroes, medo da
policia. Medo da porta sem fechadura,
do tempo sem relogio, da crianca sem
televisdo, medo da noite sem comprimi-
dos para dormir, medo do dia sem com-
primidos para despertar. Medo da mul-
tidao, medo da soliddo, medo do que foi
e do que pode ser, medo de morrer,
medo de viver."®

A televisdo

"A televisdo mostra o que acontece?
Em nossos paises, a televisdo mostra o
que que ela quer que aconteca; e nada
acontece se ela ndo mostrar. A televi-
sdo, essa ultima luz que te salva da
soliddo e da noite, é a realidade. Por-
que a vida é um espetdculo: os que se
comportam bem o sistema lhes promete
um confortdvel assento."™

O Paraiso

"Se nos comportarmos bem — estd
prometido — veremos todos as mesmas
imagens e escutaremos oS mesmos SOns
e vestiremos as mesmas roupas e come-
remos os mesmos hamburgueres e esta-
remos sos da mesma soliddo dentro de
casas iguais em bairros iguais de cida-
des iguais onde respiraremos o mesmo
lixo e serviremos aos nossos automoveis
com a mesma devogdo e responderemos
as ordens das mesmas mdquinas num
mundo que serd maravilhoso para tudo
0 que ndo tenha pernas nem patas nem
asas nem raizes."®

O desenvolvimento
"A ponte sem rio.
Altas fachadas sem nada por detrds
O jardineiro rega o canteiro de pldstico
A escada rolante conduz
a nenhum lugar
A auto-estrada nos permite conhecer
lugares
Que a auto-estrada aniquilou.
A tela da televisdo nos mostra
um televisor que contém outro
televisor, dentro do qual
hd um televisor."?

O heroéi globalizado

"0 agente secreto 007 jd ndo traba-
lha para a Coroa britdnica. Agora, Ja-
mes Bond é um homem-sanduiche a ser-
vico de muitas empresas de muitos pai-

ses. Cada cena de seu filme 'Tomorrow
Never Dies', lancado em 1997, funciona
como um spot publicitdrio. O infalivel
Bond consulta seu relogio Omega; fala
por um telefone celular Ericson; pula
de uma cobertura para cair sobre um
caminhdo de cerveja Heiniken; foge de
um automovel BMW alugado da Avis;
paga com cartdo de crédito Visa; bebe
champanhe Dom Pérignon; desveste
mulheres previamente vestidas por
Armani e Gucci e penteadas por L'Oreal
e combate contra um rival que exibe
roupas de Kenzo."®

Vista do crepiisculo no fim do século
"Estd envenenada a terra que
nos enterra ou nos desterra
Jd ndo hd ar, apenas desaire.
Jd ndo hd chuva, apenas chuva dcida.
Jd ndo hd parques, apenas 'parkings’.
Jd ndo hd sociedades,
apenas sociedades anénimas.
Empresas em lugar de nagoes.
Consumidores em lugar de cidaddos.
Aglomeracoes em lugar de cidades.
Nao hd pessoas, apenas publicos.
Nao hd realidades,
apenas publicidades.
Ndo hd visoes, apenas televisoes.
Para elogiar uma flor, dizem:
'"Parece de pldstico'."®

Janela sobre a utopia

"Ela estd no horizonte. Me aproximo
dois passos, ela se distancia dois pas-
sos. Caminho dez passos e o horizonte
corre dez passos além. Por mais que
caminhe, nunca o alcancarei. Para que
serve a utopia? Serve para isso: para
caminhar."'

A histéria de um novo mundo

"Jd quase ndo se ouve, felizmente, aque-
la historia de que a histéria é infalivel;
sabemos muito bem agora que ela se
distrai, adormece e se extravia. Nos a
fazemos e ela se parece conosco, mas é
também, como ndos, imprevisivel; com a
historia humana acontece a mesma coisa
que o futebol: o melhor que oferece é a
capacidade de surpresa. Ndo tem nada de
espetacular e ocorre sobretudo em nivel
local. Mas, por toda parte, no mundo
inteiro, estdo surgindo mil e umas forcas
novas; partem debaixo para cima e de
dentro para fora. Sem estardalhaco, estdo
contribuindo expressivamente para o re-
nascimento da democracia, nutrida pela
participagdo popular; estdo recuperando
as maltratadas tradicoes de tolerdncia,
ajuda miitua e comunhdo com a natureza.
Um de seus porta-vozes, Manfred Max,
as compara com uma nuvem de mosquitos
que atacam o sistema que nega o abrago
e obriga ao 'cotovelago'. Mais pode- -
rosa que o rinoceronte é a nuvem de
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mosquitos; elesvao crescendo e cres-
> cendo, zumbindo e zumbindo. Com
[freqiiéncia, essas energias da sociedade
civil sao acossadas pelo poder que as
vezes as enfrentam a tiros; alguns militan-
tes tombam pelo caminho, crivados de ba-
las. Que os deuses e os diabos os tenham na
gloria, porque sdo as drvores que ddo
frutos as que mais levam pedradas.”

Esses trechos escolhidos indicam o
imenso valor de quem os escreveu. Um
homem dos vinhedos, antes de morrer,
revelou que a "uva estd cheia de vinho"
e Eduardo Galeano pensou: "se a uva
estd cheia de vinho, talvez sejam as pa-
lavras que contém o que somos"."V E as
palavras ja transcritas plasmam a ima-
gem, de corpo inteiro, desse habitante
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do mundo, dotado da extraordinaria ca-
pacidade de perceber, de apreender e de
revoltar-se contra qualquer agravo que
atinja o ser humano em sua dignidade.
Foi exatamente a ele — Eduardo Ga-
leano — a quem o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais pediu, com em-
penho, que fizesse a abertura de seu VII
Seminario Internacional.

NOTAS

O GALEANO, Eduardo. "As Veias Abertas de
Eduardo Galeano", in "Férum", Sao Paulo:
Editora Publisher Brasil, 2000, p. 7.

@ GALEANO, Eduardo. "El Libro de Dos Abra-
zos", 6 ed., Montevidéu: Ediciones del Chan-
chito, 1996, p. 117.

® GALEANO, Eduardo. "As Veias Abertas de
Eduardo Galeano", in "Férum", Sao Paulo:

Editora Publisher Brasil, 2000, p. 7.
GALEANO, Eduardo. Op.cit., p. 6.
GALEANO, Eduardo. "El Libro de Dos Abra-
zos", 6% ed., Montevidéu: Ediciones del Chan-
chito, 1996, p. 137.
GALEANO, Eduardo. "Patas Arriba - La
Escuela del Mundo al Revés", Montevidéu:
Ediciones del Chanchito, 1998, p. 239.
@ GALEANO, Eduardo. Op.cit., supra, p. 229.
® GALEANO, Eduardo. Op.cit., supra, p. 285.
© GALEANO, Eduardo. Op.cit., supra, p. 232.
(19 GALEANO, Eduardo. "Palabras Andantes",
Montevidéu: Ediciones del Chanchito, 1993,
p. 310.
() GALEANO, Eduardo. "El Libro de Dos Abra-
zos", 6% ed., Montevidéu: Ediciones del Chan-
chito, 1996, p. 4.

“4
&)

(6

O autor € desembargador aposentado
e vice-presidente do IBCCRIM.

O Direito a um Julgamento Justo e

as Liberdades de Expresséio e de Informacéo
[

/| dicidrio e o reconhecimento da
/I natureza politica de seus atos, en-
sejando a saida dos juizes das "torres de
marfim" onde se escondiam, permitiu uma
mutua descoberta entre estes € 0S meios
massivos de informacdo. Ao interesse des-
pertado pelas decisdes do Poder Judicid-
rio correspondem a sedugdo, o fascinio e,
no limite, a conformacdo do comporta-
mento dos juizes aos ditames dos meios
massivos de informacdo, ndo se distin-
guindo os juizes dos demais habitantes do
mundo pds-moderno, todos ji acostuma-
dos a apreender o real através da interme-
diacdo mididtica.

A seducgdo, o fascinio por aqueles "quin-
ze minutos de fama", sem os quais ndo se
parece ser alguém, a conformacao de opi-
nides e comportamentos, o desejo de agra-
dar — com a contrapartida do temor de
desagradar — os poderosos responsaveis
pelos meios massivos de informagao, traz
ameacgas especialmente graves sobre
quem, como o juiz, hd de agir com equi-
librio, com independéncia, com impar-
cialidade, sempre havendo de garantir os
direitos fundamentais do individuo, espe-
cialmente quando este € mais vulneravel,
quando é visto como diferente, ou quando
se encontra em posi¢ao minoritdria, como
acontece com o réu no processo penal,
notadamente o réu em processo que, por
circunstancialmente alimentar repercus-
sdes propiciadoras da vendagem de maio-
res tiragens ou audiéncias, é objeto de
campanhas demonizadoras, que, ficil e

j expansdo da atuagdo do Poder Ju-

| MARIALUCIAKARAM |

prontamente, o elegem para bode expiato-
rio, 20 mesmo tempo que consagram como
herdis os que aparecem como seus impla-
céveis perseguidores e condenadores.

"Faz-se, assim,
realisticamente necessdria
acriacéo de mecanismos
aptos, se néo aevitar,
pelo menos, a minimizar
tais pressées e, assim, se
ndo assegurar totalmente,
pelo menos, fortalecer as
garantiasda
independénciae da
imparcialidade, hoje,
nitidamente ameacadas."

Estas graves ameacas, naturalmente,
acabam por recair sobre todos os indivi-
duos que, sem perceber os riscos de virem
a ser as proximas vitimas, sdo levados ao
elogio de decisdes em que juizes, abdi-
cando de seu dever de imparcialidade, de
sua liberdade e de sua independéncia,
nada mais fazem do que compatibilizar
suas decisdes ao deslumbrado furor de
acusacdes incontidas, prévia e antidemo-
craticamente acolhidas em usurpadoras
condenagdes proferidas pelos meios mas-
sivos de informacdo.

Certamente, ndo se deve, indealizada-
mente, pretender que possam todos os
juizes ter compreensdo e consciéncia de
seu papel garantidor, visdo especialmente
critica, notdvel coragem, inclinagdo con-
testadora, ou prazer em ser minoria, que,
fazendo-os diferentes dos demais habi-
tantes deste mundo pds-moderno, os fa-
¢am imunes as pressdes mididticas, capa-
zes de, sempre que assim ditarem os para-
metros estabelecidos pela lei constitucio-
nalmente vdlida e por seu papel garanti-
dor dos direitos fundamentais de cada
individuo, julgar contrariamente ao que
impdem os interesses e os apelos veicula-
dos como majoritarios.

Faz-se, assim, realisticamente neces-
sdria a criacdo de mecanismos aptos, se
ndo a evitar, pelo menos, a minimizar tais
pressoes e, assim, se ndo assegurar total-
mente, pelo menos, fortalecer as garantias
da independéncia e da imparcialidade,
hoje, nitidamente ameacadas.

A questdo € delicada, especialmente
em paises que, como o Brasil, jd viveram
sob ditadura militar, a fazer com que o
trauma deixado pela censura entdo vigen-
te, somando-se ao desmesurado poder dos
meios massivos de informagdo, provoque
uma absolutizagdo dos direitos as liberda-
des de expressdo e de informacao.

Da vedacgdo de embaraco e de censura
a plena liberdade de informacao jornalis-
tica, prevista nos arts. 5°, inc. X e 220, §§
1° e 2° da Constituicdo Federal, ndo se
pode extrair a conclusdo de que tal
liberdade seria ilimitada. Como os >
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* demais direitos fundamentais, tam-
pouco as liberdades de expressdo e
de informacao sao absolutas. Quando pre-
sente a necessidade de salvaguarda de
outros direitos constitucionalmente pro-
tegidos, para cuja satisfacdo seja indis-
pensavel a restricdo de certo direito fun-
damental, ha de se admitir — e, assim, o
faz a Constituic@o Federal — a imposi¢ao
de limites, como, alids, tranqiiilamente se
admitem limites a decerto mais importan-
te liberdade de ir e vir, a comegar pela
admissdo da pena privativa de liberdade,
ou, até mais do que esta, da prépria prisao
provisoria.

Nao sdo, pois, as liberdades de expres-
sao e de informacdo direitos absolutos,
superiores a qualquer outro, como pare-
cem querer fazer crer os poderosos meios
massivos de informacdo. Alids, s6 quem
ndo sofreu, ou quem, como muitos dos
proprietdrios destes

to formalizado ou ndo, a protecdo estabe-
lecida em relacdo a adolescentes, no pard-
grafo unico do art. 143 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, a vedar identi-
ficacdo, fotografia e referéncia a nomes,
apelido, filiacdo, parentesco ou residén-
cia, em qualquer noticia a respeito de
fatos que constituam ato infracional.
Aqui se tem exata tradugdo da idéia de
concordancia prética, que deve presidir a
solucdo dos conflitos estabelecidos entre
diferentes direitos constitucionalmente as-
segurados. As liberdades de expressdo e
de informacdo ndo seriam de todo sacri-
ficadas, sendo sim apenas limitadas, no
minimo necessario, de forma que, pre-
servadas a noticia e a informacao objeti-
vas sobre os fatos, estar-se-ia, a0 mesmo
tempo, evitando a exposicdo prematura
de investigados ou processados € 0 es-
candalo promotor de vendagens, assim,
ndo s se asseguran-

meios, foi no minimo

do a protecdo da

conivente com a dita- "Ndo sdo, pois, honra do individuo,
pretender comparar asliberdades de brévios ¢ antidemo.
censura arbitraria- expresso"loe de criticos julgamentos
com Timites 35 ber informacdo direitos ™A mesma Tinha
dades de expressdo e absolutos, super iores deve-se estabelecer:
de informagdo, que a qua]quey outro, legislativamente, que,
Shmegne comoparecom e s
cretamente ’aplicad.os querer fazer crer fatos objeto de qual-
amsdilen  ospoderososmelos (oo i
dispensaveis para sal- massivos de tudo equivalente, pa-
vaguardar outros di- informacdo. " ramanifestacdodere-

reitos fundamentais

presentantes de uma

constitucionalmente
protegidos, como € o caso do direito a um
julgamento justo e imparcial.

Da mesma forma que a proibicao penal
as condutas de caluniar, difamar ou inju-
riar ndo encerra violagdo das normas que
asseguram as liberdades de expressdo e de
informag¢ao, nem das que vedam o emba-
raco e a censura a plena liberdade de
informacao jornalistica, pois o dmbito de
protecdo das liberdades de expressdo de
informacdo a tanto ndo se estende, ndo
o permitindo o direito a inviolabilidade
da honra, eventuais restricdes proteto-
ras do direito a um julgamento justo e
imparcial hdo de ser igualmente admiti-
das, fazendo-se necessdrio pensar em
mecanismos que, aptos a minimizar as
pressdes, explicitas ou veladas, dos
meios massivos de informacgao, possam
contribuir para preservar a independén-
cia dos juizes e a imparcialidade dos
julgamentos, especialmente, quando em
cena matéria penal.

Neste sentido, poder-se-ia, por exem-
plo, estender a réus em processo penal e,
antes, a qualquer pessoa cuja conduta
esteja sendo investigada, em procedimen-

e de outra parte.

Naturalmente, hd de ser vedada qual-
quer entrevista, que possa implicar em
confissdo, com réus em processo penal,
ou investigados.

Igualmente, ha de ser impedida a di-
vulgacdo de qualquer material obtido
por meios ilicitos ou cuja publicidade
seja legalmente restringida, como a pu-
blicagdo ou a transmissdo de transcri-
¢Oes ou gravacdes resultantes de inter-
ceptagdes de comunicacgdes telefOnicas
ou de escutas ambientais, autorizadas
ou ndo, para tanto havendo de se admi-
tir, inclusive, a apreensio de edi¢do ou a
interrupcdo de exibicdo, em que veicula-
do material daquela natureza, pondo-se
um ponto final a hipdcrita argumentacio
dos meios massivos de informagdo, que
se pretendem defensores da legalidade,
mas ndo hesitam em se fazerem recepta-
dores da ilegalidade.

————————————

Aautora éjuiza de Direito aposentada,
ex-defensora ptiblica no Estado do

Rio deJaneiro e ex-juiza auditora

da Justica Militar Federal.
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Imprensa e Justica Penal
[

"Durante el afio de 1998, los medios
globalizados de comunicacion dedicaron
sus mds amplios espacios, y sus mejores
energias, al romance del presidente del
planeta con una gordita voraz y locuaz
llamada Monica Lewinsky.

Fuimos todos lewinskizados, en todos los
paises. El tema invadio los periodicos que
desayuné, los informativos radiales que
almorcé, los telediarios que cené'y las pdaginas
de las revistas que acompariaron mis cafés.

Me parece que en el 98 también ocur-
rieron otras cosas, que no consigo recor-
dar" — Eduardo Galeano.”

sta pequena cronica de Eduardo
Galeano — festejado escritor uru-
— | guaio que temos o prazer de receber
noSeminario Internacional do IBCCRIM
deste ano, cuja marca mais significativa
seja, talvez, a sua profunda sensibilida-
de —, oferece uma imagem bem humo-
rada do poder da imprensa sobre a nossa
"memoria".

Mais especificamente, gostariamos de
tratar da (re)constru¢do da "memoria"
(des)feita pela imprensa acerca do fend-
meno da criminalidade: o crime, a violén-
cia, os autores (e atores?), 0s suspeitos, as
vitimas, as instituicdes, as partes, seus
defensores, os juizes, os promotores, 0s
policiais... a prépria "opinido publica".

A imprensa tem sido considerada o
quarto poder principalmente por duas ra-
zdes: por sua capacidade de formar a
opinidlo publica e de interferir diretamen-
te na realidade através de sua recriagdo.

A recriagdo da realidade se da, até, por
uma questio de necessidade: dada a mul-
tiplicidade de fatos e o limite de veicula-
¢do (tempo, na TV; espago, na imprensa
escrita), € imperiosa a divulgacdo de al-
guns destes fatos (e, portanto, a ndo divul-
gacdo de outros).

O problema reside, portanto e no que
toca a esta operacdo, nos fatores que de-
terminam o que deve e o que ndo deve ser
"noticia". E nesta opera¢do que reside,
agora ja em termos bem mais especificos,
o cerne de relacdes, as vezes perniciosas,
entre imprensa e justica penal.

Como afirma Umberto Eco: "com ex-
cecdo do boletim das precipitacdes at-
mosféricas, ndo existe noticia verdadei-
ramente objetiva".®)

Desejamos apresentar, entdo, algumas, e
apenas algumas, caracteristicas do tratamento
dado pela imprensa ao fendmeno da crimi-
nalidade e seus efeitos na Justica Penal.®

Em primeiro lugar, o crime € um assunto
recorrente na imprensa e que ocupa um nime-
ro impressionante de tempo nos noticidrios:®

| HELOISAESTELLITASALOMAO |

Crimes na TV
cenas de crimes por hora de noticiario

Band

Globo

CNT

emissora

CNT

Record

Cultura

F t

0 5 10 15 20
cenas de crimes

*2 a8 deagosto de 1998 - 27 telejornais

exibidos pelas 7 emissoras de canal aberto.
ardfico baseado nos dados coligidos por
pesquisa realizada pelo ILANUD e publicados na
Revista ILANUD: Crime eTV, 2001, p.53.

Esta "preocupagdo” da imprensa com o
fendmeno da criminalidade — que, de resto,
preocupa-nos a todos — reflete-se, como se
sabe, no aumento da sensagio de inseguranca da
populacdo. Ocorre, porém, que esta sensacdo de
inseguranca baseia-se em dados apartados da
realidade, como o demonstra o seguinte grafico:*

Incidéncia de crimes nos dados oficiais

e no tempo de televisdo
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500 | 456

20 273
27

12,6 11,6
0.0 e

Furto Espancamento  Rouboeassalto  Assassinato Tréfico Estrupo

tipos de delitos

*2a8deagosto de 1998 - 27 telejornais exibidos pelas

7 emissoras de canal aberto.

Grdfico baseado nos dados coligidos por pesquisa realizada pelo
ILANUD e publicados na REVISTA ILANUD: CrimeeTV, 2001, p.31

Tipos de Crimes Noticiados
nos Jornais Comparados
as Ocorréncias Policiais

( média 1997 e 1998 -Folha de S.Paulo - Jornal do Brasil )

[ [
m% teor das
noticias H

m % Tipode
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Fontes: Folha de S. Paulo, Jornal do Brasil ¢
Secretaria da Seguranga Publica do
Estado de Sdo Paulo, atéjulho de 1998 -
Revista ILANUD, Crimee TV, 2001, p.30.

00 08 00 .

Sequestro Qurtros

A disparidade entre a realidade e a
"realidade construida" pela imprensa tem
como efeito ndo s6 o aumento da sensacio
de inseguranga, mas pode gerar, o que é
mais grave e pernicioso, a ma orientacio
das politicas de segurancga publica.

Da mesma forma, a imprensa cria, atra-
vés da divulgacdo macica, em curto perio-
do de tempo, de alguns poucos crimes, as
chamadas "ondas de crimes": "O caso das
chacinas em Sdo Paulo é disso ilustrativo.
Titulos como ‘Cinco jovens morrem na
77 chacina do ano na Grande SP. Tipo de
crime cresceu 63,8%’ ('Folha de S. Pau-
lo"10.11.98), ‘Chacinas. A periferia san-
gra’ ('Epoca’, 29.6.98), ‘Violéncia ex-
plode no fim de semana: 61 homicidios’
(Jornal da Tarde', 24.3.98) deram o
mote. Isto quando as chacinas naquele
ano contribuiram apenas com 3% para
o0s homicidios cometidos no Estado”.® O
mesmo poder-se-4 dizer da "onda de se-
qliestros" das tdltimas semanas?

Outro efeito da reconstrucao da reali-
dade pela imprensa € a da
formacao da opinido pu-
blica, que acaba por ecoar
a '"realidade" que lhe ¢é
apresentada.

Caso bastante rumoro-
SO e recente serve para
demonstrar, com rara exa-
tiddo, este efeito. A im-
prensa noticia ja hé algu-
mas semanas que um ex-
prefeito da cidade de Sao
Paulo teria remetido valo-
res ao exterior. Sem que
hajaacusacao formal, com
elementos indicidrios co-
bertos pelo segredo de jus-
tica, a par da ja menciona-
da sele¢do dos fatos noticiados, encon-
tramos, num determinado dia, o resulta-
do de uma pesquisa de "opinido publica",
anunciando, com o devido estardalhaco,
o seguinte absurdo, que fala por si s6:
“M. tem conta em Jersey, dizem 73%
dos paulistanos”!©

Comportamento corriqueiro dos meios
de comunicagdo é o que designamos com
a expressdo "Era uma vez... Mas e o final
da histéria?", que se traduz pela massiva
divulgacdo dos fatos criminosos logo no
calor de sua realizagao/descoberta — mo-
mento mais distante da verdade, advirta-
se —, e no esmaecimento desta atengao
com o passar do tempo, o que “tira de
cena” a atuagdo da Justica Penal e a pres-
tacdo jurisdicional, gerando, como todos
sabemos, uma sensac¢do de impuni-
dade que ndo condiz com a realida- -

3% de incidencia

68
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*_ de, e, o pior, o descrédito na Justica,
no processo € nas garantias que o
cercam (para nos restringir a0 minimo).

Em alguns casos, porém, o final da
histéria, por ir de encontro aquele "final
da histdria construido" e antecipado pela
imprensa (geralmente representado pela
condenag@o antecipada dos suspeitos), é
deliberadamente (?) omitido, manipulado
ou divulgado com cores mais brandas,
letras ou espagos menores.

Tlustramos com o Caso Naya, até para
dar continuidade ao debate do tema, le-
vantado com singular felicidade por Ro-
gério Marcolini em edicao anterior.”

Para exemplificar, ainda, tomamos
como referencial um periddico paulista e
fizemos uma pesquisa em seus arquivos
arespeito da incidéncia do termo "Naya"
nas edicdes de 1998 a 2001. Encontra-
mos o seguinte resultado: 1998-484;
1999-112; 2000-69; 2001 (até 2/9)-25.®
Em 1998, ocorreram os fatos; em 2001,
precisamente no final de maio, foi publi-
cada a sentenca que o absolveu. A dife-
renca entre a importincia dada ao desas-
tre e ao seu suposto autor (e ndo € segredo
a condenacdo antecipada deste suspeito
pronunciada pela imprensa em 1998/
1999) e aquela dada ao primeiro desfe-
cho (dizemos "primeiro desfecho" pois
pende recurso da acusag@o) dado pelo
orgdo legitimado a julgar, o Poder Judi-
ciario, demonstra de forma cristalina o
fendmeno acima apontado.

Mas quando observamos o conteiido da
escassa divulgacdo dada a absolvigdo,
quaisquer ddvidas remanescentes quanto
a construcdo da realidade pela imprensa
desvanecem-se: das longas 68 laudas da
sentenga que absolveu Naya, reproduz-se
tdo-somente o seguinte trecho "estdo le-
vantadas as restrigoes de saida de Sérgio
Augusto Naya do pais"!!!

A chamada destaca: "De 3 denuncia-
dos, apenas o responsdvel pelos cdlculos
do projeto foi condenado e terd de prestar
servicos comunitdrios”.” E a reportagem
da noticia da absolvicao de dois dos acu-
sados, da condenagdo e da pena aplicada
a um deles, palavras de irresignacio do
advogado de parte das vitimas, algumas
palavras dos advogados de defesa, notici-
as de outros processos criminais contra
Naya (desconectados destes fatos), breves
alusdes a dois laudos periciais e as pala-
vras de um bombeiro hidrdulico que tra-

SEMINARIO:

balhou na constru¢ao do Edificio Palace II.

Algumas das perguntas que nos inquie-
tam sdo: por que este peridédico ndo divul-
gou a minuciosa andlise das provas feitas
na sentenc¢a? Por que ndo contou ao seu
publico a verdadeira razdo pela qual a
absolvi¢do foi pronunciada? E sobre o
"concreto feito de areia", manchete vi-
brante na época dos fatos, o que dizem os
peritos € a sentenca a respeito?

Deixamos para que cada um, apds
confrontar a sentenca e a matéria jorna-
listica indicada, responda a tais questio-
namentos, pedindo, apenas, aten¢do para
o que Rubem Alves nos diz ao responder
a questdo: A leitura dos jornais nos
torna estipidos?

“Pensar ndo ¢é ter as informagaoes.
Pensar é dancar com o pensamento,
apoiando os pés no texto lido.”
Rubens Alves!'?

NOTAS

M "Para la Cdtedra de Historia", in: GALEA-
NO, Eduardo. "Patas Arriba: La Escuela del
Mundo al Revés", Santiago: Penhuén, p. 297.

@ ECO, Humberto. "Sobre a Imprensa”, "Ci-
dadania e Justica", n° 6, 1° semestre de 1999,
p. 7. Ou, como dizia Jodo Batista de Abreu,
"Se entendermos o fazer jornalistico como
técnica de constru¢do da narrativa, podere-
mos concluir que o discurso jornalistico re-
dunda mais na produgdo da realidade do que
na sua reprodugcdo” (ABREU, Joao Batista
de. "Os Bastidores da Narrativa", "Cidadania
e Justica”, 1° semestre de 1999, p. 46).
Entenda-se a expressdo num sentido muito
amplo, aqui empregado por economia de es-
pago (estariamos nés também recriando a rea-
lidade com este corte?), envolvendo todas as
institui¢des e atores envolvidos no fendmeno
da criminalidade.

Quanto as razoes deste fendmeno, consulte-

se: "Importdncia da Andlise do Crime na Te-

levisdo - Crime: Um Contelido de 'Peso"

a3

“4

L in
"Crime e TV", Revista do ILANUD, n° 13,
2001, p. 11.

) "Crime e TV", Revista do ILANUD, n° 13, p. 13.

© Folha de S. Paulo, 2 de setembro de 2001 (um

domingo!), Brasil, A-4, sublinhamos.

Boletim IBCCRIM, ano 9, n° 105, agosto/

2001, Jurisprudéncia, pp. 545-546.

® Folha de S. Paulo.

© Folhade S. Paulo, 26.05.2001, Cotidiano, C-1.

U0 "A Leitura dos Jornais nos Torna Estiipi-
dos?", Folha de S. Paulo, 2 de setembro de
2001, A-2, Tendéncias/Debates.

(7

———————————

Aautora éadvogada, mestree
doutoranda em Direito Penal.

"PR[\:I'ICAS REPRESSIVAS E
CRIME POLITICO NO REGIME MILITAR"

De 5 a 9 de novembro de 2001
Local: Centro Universitario “Maria Antonia”
Organizacdo: Departamento de Historia da USP e IBCCRIM
Informacées e Inscrigdes: (11) 3105-4607 - www.ibccrim.com.br
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Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro
[

1. Antecedentes

O Direito Penal brasileiro passa, no
momento, por uma crise sem preceden-
tes, caracterizada pelo aumento da cri-
minalidade, que torna insegura a vida,
nos diversos grupos sociais, enfraque-
cendo a legitimidade das normas expe-
didas, simbolicamente, ¢ a ineficacia
das medidas tomadas para um mais efe-
tivo controle social.

Vdrias s@o as causas que determinam
esta situacdo de desalento e que devem
ser revertidas, a curto prazo, sob pena
de insistirmos num caminho complexo
e sem resultados concretos.

"NoDireitoPenalbrasileiro,
emquie ndio houve uma
preocupacéiocomosestudos
metodoldgicos, nemcomos
fundamentosdosinstitutos
juridico-penais, mantém-se
numaestagnacgo
insuportavel,vé-sea
criminalidadecrescere
néioseencontramsaidas
cientificas, andoseruma
preocupacdioexagerada
comosistema de penas.”

Estas causas, principais, que mais
contribuem para a insustentdvel situa-
¢do, podem ser apontadas da seguinte
forma:

1.1. Metodologia
juridico-penal superada

A influéncia do tecnicismo-juridico,
com origem em Arturo Rocco, é pa-
tente desde o Cdédigo Penal de 1940, e
consiste no acolhimento dos dogmas da
Escola Clédssica com os preceitos do
positivismo-naturalista, numa simbiose
que torna o Direito Penal um sistema
fechado.

A insuficiéncia na aplicagdo pratica
deste método levou a adocdo da supera-
da metodologia do neokantismo, com
relevancia a jurisprudéncia de interes-
se, e a partir da norma se interpreta o
Direito, adequando-o aos fatos delituo-
sos, deduzindo a conclusdo sempre com
base no a priori ji determinado pela
doutrina ou jurisprudéncia. Este méto-
do se caracteriza pela introducdo de

| ANTONIOLUIS CHAVES CAMARGO |

consideragdes axioldgicas, ndo existen-
tes no formalismo do periodo anterior.

A producgdo cientifica brasileira li-
mitou-se, no geral, a interpretar as leis
vigentes, com relevancia as decisdes
jurisprudenciais que fundamentam as
posicdes expostas, bem como a excessi-
va utilizagcdo do argumento de autorida-
de, para ndo deixar ddvidas quanto a
validade dos conceitos apresentados.

A atividade docente do Direito Pe-
nal, de igual modo, reproduz esta linha
da doutrina, e as aulas se limitam a
exposicdo magistral de autores, com a
indicacdo de um deles que serd a linha
de pensamento de todo o curso. No fi-
nal, o estudante aprende tdo-somente
buscar os conceitos prévios que lhe fo-
ram indicados, e elaboram seus traba-
lhos objetivando, tdo-somente, a repeti-
¢do dos conceitos sem muita criativida-
de. A pesquisa fica prejudicada pelo
método dedutivo légico-formal, nada
acrescentando as teses anteriormente
vigentes.

Esta influéncia do neokantismo,
mantendo um sistema penal fechado,
perdura até nossos dias, apesar da refor-
mulac¢do da parte geral do Cédigo Penal
de 1984, que optou pelo principio da
culpabilidade, em toda sua extensio."

As criticas a este sistema fechado é
a pauta de toda a dogmidtica juridico-
penal, a partir do finalismo de Hans
Welzel que criticou o relativismo axio-
l6gico neokantiano, e estabeleceu
como ponto de partida as estruturas
légico-objetivas, o que se caracterizou
por uma radical modificacdo do méto-
do da ciéncia penal.®®

O pés-finalismo, a partir da estrutura
do delito proposta por Hans Welzel, se
voltou para alguns aspectos relevantes
que podem ser indicados como: opg¢ao
pelo método funcional, com base em Nik-
las Luhmann; interesse especifico nos
aspectos da politica-criminal e a relagdo
desta com a dogmatica juridico-penal; a
especificagdo dos fins da pena, nos aspec-
tos da prevencdo geral, positiva, e pre-
vencdo especial, positiva.

A dogmaitica juridico-penal assume
um desenvolvimento jamais visto, no
ambito do Direito Penal, o que torna sua
aceitacio duvidosa. No Direito Penal bra-
sileiro, em que nao houve uma preocupa-
¢do com os estudos metodolégicos, nem
com os fundamentos dos institutos juridi-
co-penais, mantém-se numa estagnacio
insuportdvel, vé-se a criminalidade cres-
cer e ndo se encontram saidas cien-
tificas, a ndo ser uma preocupacao

exagerada com o sistema de penas.

A solucdo serd uma reformulacdo
da metodologia do ensino, nas univer-
sidades, adotando-se uma postura cri-
tica, evitando-se a aula expositiva,
como unico meio de transmitir o Di-
reito Penal. O aluno precisa saber pen-
sar, criticar, pesquisar e criar, no cam-
po juridico, através da utilizacdo de
uma aula dialogada, com estimulo ao
debate e a critica.

"Aimputacdo objetiva,
enquanto teoria do
Direito Penal, ndo
substitui o empirismo

das teorias da relacéo
decausalidade.

0 desenvolvimento social e
tecnolégico determinaram
umavanco significativo
nas ciéncias sociais, coma
andlise dos efeitos desta
complexidade social no
Gmbito do Direito Penal.”

Este reflexo serd sentido nas carrei-
ras juridicas que, via de conseqiiéncia,
devem modificar o método de selecdo
dos candidatos, para o aperfeicoamento
das atividades juridicas.

O papel da doutrina, neste sentido, é
de suma importancia, para que as obras
juridicas oferecam temas com profun-
didade para andlise critica dos docen-
tes, juristas e estudantes, como unico
caminho para a reconstrucao do Direito
Penal, no Brasil.

1.2. Desconhecimento

dos institutos juridicos

propostos pela dogmatica

juridico-penal moderna

Nao se trata de critica severa aos

autores ou juristas, mas o ambiente ju-
ridico brasileiro, como um todo, em
virtude da utilizagdo exagerada de um
sistema fechado, normativo-formal, ne-
cessita de mudancas. Esta se direciona
em apresentar os institutos juridicos a
partir de seus fundamentos filoséfico-
juridicos, caracteristicos de cada cor-
rente de pensamento. Desta forma se-
rdo compreensiveis as formulacdes
tedricas, o que facilitard a aplica- -

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 107 - Edicdo Especial



|

PALESTRAS

* 0 IBCCRIM, em parceria
com as Faculdades
Claretianas, realizara o
Il Semindrio de Direito
Penal, em Rio Claro (SP),
entre os dias 17 e 19
de outubro.
Informacées: (19) 526-6000

e Serdo realizadas pelo IBCCRIM,
em parceria com a OAB-subseccdo
de Bauru, duas palestras
abordando os temas: “A Reforma
do Codigo de Proceso Penal”
(dra. Maria Thereza Rocha de
Assis Moura) e “Tribunal do Jiri”
(dra. Ana Paula Zomer)
Local: auditério da OAB em Bauru
Hordrio: 20h - Data: 17 de outubro
Informacées: (14) 224-2747

* 0 IBCCRIM em parceria com a
UNAERP (Universidade de Ribeirdo
Preto) realizara o segundo ciclo de
palestras em Ribeirdo Preto. Os temas
abordados serdo: “ Principio da
Presuncdo de Inocéncia” (Luiz Augusto
Freire Teotonio) e “Principio do
Contraditorio e da Ampla Defesa”
(Cleunice Valentim Bastos Pitombo)
Data:18 e 19 de outubro - Hor.: 19:30h
Informacées: (16) 603-6742

CERTIFICADOS DO CURSO

DE DIREITO PENAL
ECONOMICO E EUROPEU

No encerramento do VII Semindrio
Internacional do IBCCRIM, serd
redlizada a cerimonia de entrega dos
certificados de “ Especialista em
Direito Penal Economico e Europeu”,
aos alunos que obtiveram aprovacdio
no curso promovido, em 2000, pelo
IBCCRIM, juntamente com o IDPEE -
Instituto de Direito Penal Econdmico e
Europeu- da Universidade de Coimbra.
Data: 5 de outubro - Hordrio: 19:00
Local: Maksoud Plaza Hotel
Informacées: (11) 3105-4607

TITULO DE DOUTOR

O IBCCRIM parabeniza o dr. Eduardo
Reale Ferrari pela obtencdo do titulo
de Doutor em Direito Penal junto a
PUC de Sdo Paulo, bem como pela
publicacdo da tese "Medidas de
Seguranca e Direito Penal no
Estado Democrdtico de Direito".

HOMENAGEM

O IBCCRIM expressa seus
sentimentos pelo falecimento
do magistrado e professor
de Direito Penal da
Faculdade de Direito do
Largo Sdo Francisco (USP),
dr. Octavio Leitdo da
Silveira; e presta suas
condoléncias aos

familiares.
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¢do pratica das mesmas, e as
- conseqiiéncias serdo favordveis
ao controle social, no Ambito do Di-
reito Penal.
Neste sentido, inclui-se a teoria da
imputagdo objetiva.

2. Imputacdo objetiva

As teorias da causalidade, oriundas do
pensamento positivo-naturalista, do sé-
culo XIX, deram a certeza da existéncia
de um fato, através de um resultado natu-
ralistico produzido por uma agao. As for-
mulac¢des de Von Buri, equivaléncia das
condigoes, de 1873, e a da causalidade
adequada, de Von Bar, 1871, foram
um avanco para a imputacao de um resul-
tado ao seu verdadeiro autor.

No Direito Penal brasileiro, houve a
adogdo da teoria da equivaléncia das
condi¢des, como especifica para a re-
lacdo de causalidade, ndo se importan-
do a doutrina com as demais teorias.

A imputacdo ob-

como indispensdvel de uma lesdo tipica
do bem juridico. O risco permitido ou a
diminui¢do de um risco nio revelavam
a imputacio objetiva de um tipo penal.

A aceitacdo da imputagdo objetiva,
na atualidade, é fato consumado, estan-
do presente em todos os autores que
tratam da parte geral do Direito Penal,
como, por exemplo, em Claus Roxin,
Bernd Schiinemann, Giinther Jakobs
etc., na Alemanha, ingressando, paula-
tinamente, em outros paises, Espanha e
Portugal, e, também, na América Lati-
na, em especial na Argentina, Colom-
bia e Brasil.

3. Imputacdo objetiva

e Direito Penal brasileiro

As indicag¢des sobre o desenvolvi-
mento histérico da imputagio objetiva
podem servir de um caminho para seu
estudo mais apurado, a fim de adotd-la
no Direito Penal brasileiro.
A consolidagio

jetiva, enquanto teo-
ria do Direito Penal,
ndo substitui o em-
pirismo das teorias

"Aimputacdio objetiva tem
por finalidade analisar

desta teoria, que
ainda recebe criti-
cas, somente sera
possivel, no Direi-

da relacdo de causa- umresultado, que to brasileiro, apds
lid%de- . i caracteriza a existéncia st superadafl ahfgse
esenvolvi- . . o sistema fechado,
mento social e tec- empirica deum fato optando-se por um
nolégico determina- (doloso ou Culposo), ou sistema aberto, com
ram um avango sig- ; uma dogmatica juri-
nificativo nas cién- amda,_oque dE-COH."e de dico-penal que se
cias sociais, com a um agll’COMMHICﬂtIVO, relaciona com a po-
andlise dos efeitos i 5 Iitica-criminal.
desta complexidade Ilgac!os auma acdo, que A imputacdo ob-
social no ambito do MOdIﬁCOMOMMHdO jetiva tem por fi-

Direito Penal.

A sociedade de
risco atual implicou
a adequacdo dos ins-
trumentos de analise

exterior. Séio aqueles os
crimes materiais e, estes
liltimos, os formais."

nalidade analisar
um resultado, que
caracteriza a exis-
téncia empirica de
um fato (doloso ou

dos crimes aos prin-
cipios que orientam o Direito Penal, no
Estado Social e Democrético de Direito e
no Estado Democratico de Direito; ulti-
ma ratio, subsidiariedade, fragmen-
tariedade, necessidade e proporcionali-
dade da pena, que decorrem do funda-
mento da dignidade humana.

A teoria da imputacdo objetiva, que
remonta a teoria de Hegel, foi revista por
Honig, em 1930, que havia sido concebi-
da pouco antes por Larenz.®

O finalismo welzeniano, e seus se-
guidores, ndo acolheram a teoria da
imputacdo objetiva, entendendo que a
adequacdo social, por ele proposta,
resolvia a questdo, e foi a predomi-
nante nos anos 50 e 60, inclusive pe-
los ndo finalistas.©

Nos anos 70, Claus Roxin retoma a
teoria de Honig, em artigo que se tor-
nou cléssico,” estabelecendo a criacdo
de um risco, juridicamente relevante,

culposo), ou ainda,
o que decorre de um agir comunicativo,
ligados a uma acdo, que modificou o
mundo exterior. S0 aqueles os crimes
materiais e, estes dltimos, os formais.

Este fato serd demonstrado, desta for-
ma, pela relacdo de uma causalidade,
através da teoria da equivaléncia das con-
dicdes, no nosso Direito Penal, aplican-
do-se o art. 13, para os crimes de resulta-
do, a¢do ou omissdo, especificando-se
esta pelo § 2° do mesmo artigo, quanto a
posicdo de garantidor.

A constatacdo do nexo causal, por si,
nao implica a caracteriza¢dao de um tipo
penal atribuivel, de plano, a seu autor.
Nao se concebe, portanto, que as senten-
¢as criminais, como ocorre atualmente,
se iniciem pela comprovacgio da materia-
lidade do fato através do laudo de exame
de corpo de delito.

Ap6s a verificagdo do nexo cau-
sal, o segundo momento serd a *
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aplicacdo da teoria da imputacdo
> objetiva, como método de andlise
do fato tipico que, ao visar a aplicagdo
da lei penal, ird responsabilizar, pela
violacdo dos valores vigentes, aquele
que € indicado como elemento de certe-
za, o que justifica a intervencdo do Di-
reito Penal no agir social.®

Os critérios, a partir da formulagao
de Claus Roxin, s@o os seguintes:

a) Determinacao de risco: significa
que hd necessidade de verificagdo se
entre a exteriorizac@o da acdo e o resul-
tado constatado existe um risco néo per-
mitido, ou se o agente, na sua volunta-
riedade de agir, direcionou sua agdo a
criagdo ou incremento de um risco ndo
admitido (criacdo, incremento, diminui-
¢do ou exclusdo da imputagdo por falta
de realizac@o de risco ndo permitido).

b) Ambito de protecao da norma: a
norma penal tem um ambito de prote-
¢do, isto é, abrange os fatos especificos
que recorrem de sua andlise valorativa,
limitando sua esfera de protecdo aos
danos diretos ocasionados.

Trata-se de um critério de defini¢do
do risco,® pois a norma ndo pode
elimind-los, mas somente proibi-los.
Além do risco, ha necessidade dos de-
mais elementos para a imputagdo obje-
tiva do fato ao agente.

Exemplo cldssico pode ser mencio-
nado, que consta das obras de Claus
Roxin,"? dos ciclistas A e B que trafe-
gam pelo acostamento, um atrds do ou-
tro, sem qualquer iluminac@o nas bici-
cletas. O ciclista B que vem a frente,
colide com outro ciclista, C, que trafe-
ga em sentido contrdrio. Caso A, que
vinha atras, estivesse com fardis acesos
na bicicleta, teria evitado o acidente.
No caso, a norma nio pode exigir que o
ciclista A evite acidentes, por estar fora
de seu ambito de protegdo.

¢) Cursos causais hipotéticos: Sio
aqueles que, mesmo excluidos hipoteti-
camente, determinariam o resultado fi-
nal, que aconteceria de qualquer modo.

O tema é tormentoso na doutrina,
concluindo-se que, embora ndo elimine
a imputacdo de forma total, estes cursos
causais podem, diversamente da teoria
da conditio sine qua non, permitir me-
lhor andlise da responsabilidade pelo
intérprete.

Temos como exemplo o pai que, con-
vidado a assistir a execu¢do do assassi-
no do filho, na guilhotina, se antecipa
ao carrasco, por alguns segundos, e a
aciona, determinando a morte do con-
denado.

O debate se circunscreve na legiti-
midade de o pai poder agir. As opinides
divergem, entendendo alguns que é caso
de imputagdo objetiva, por ndo estar o
mesmo autorizado a fazé-lo. Outros ex-
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cluem a imputacdo, uma vez que o re-
sultado seria conseguido de qualquer
modo, tendo apenas se antecipado, no
curso causal.

d) Proibicao de regresso: A diver-
géncia continua na doutrina sobre este
tema, demonstrando que a imputagdo
objetiva, apesar dos longos anos de de-
bate, ainda ndo encontrou uma solugdo
uniforme para os problemas levantados.

Entende-se por proibi¢do de regresso
a interveng¢do, no curso causal doloso,
de uma condic@o imprudente de tercei-
ro, para a produgdo do resultado.'V
Exemplo, um vendedor fornece uma be-
bida a uma pessoa, sabendo que esta ird
envenenar a familia, o que ocorre.

"Avitima, outrora

ndo considerada na
andlise do tipo penal,
assume, nesta teoria
daimputacdio objetiva,
papel relevante.

0 agir comunicativo
exige um ator e um
ouvinte, que invertem
suas posicées no correr
da argumentacdo."

O padeiro vende paes a uma pessoa,
mesmo com a informagdo de que serdao
utilizados para matar a familia, por en-
venenamento.

Muitos outros aspectos poderiam ser
ventilados nesta visdo geral que se pre-
tende da imputacao objetiva, no Direito
Penal brasileiro.

Em resumo, constata-se que a apli-
cacgdo dos critérios pressupde: a) a exis-
téncia de uma agdo que determinou um
resultado, e a existéncia de um fato de
acordo com a teoria da equivaléncia
das condicdes, art. 13 do Cdédigo Penal;
b) presenca de um risco ndo permitido
pelo sistema social; e ¢) o fato tenha
caracteristica de um tipo penal, na for-
ma do ordenamento juridico."?

A vitima, outrora ndo considerada na
andlise do tipo penal, assume, nesta teo-
ria da imputac@o objetiva, papel rele-
vante. O agir comunicativo exige um
ator e um ouvinte, que invertem suas
posicdes no correr da argumentacio.

Desta forma, quando a vitima assu-
me, conscientemente, o risco permiti-
do, ndo pode atribuir ao agente a res-
ponsabilidade pelas conseqiiéncias da-
nosas do fato. Exemplo tipico é o caso
de um racha automobilistico em que a
vitima, informada do perigo de acom-

panhar o motorista, insiste em partici-
par da acdo. Caso venha a ferir-se ou
morrer, ndo se pode, simplesmente, im-
putar objetivamente ao motorista a res-
ponsabilidade pelo resultado, embora
sob o prisma causal haja o nexo empiri-
co entre a acdo e o mesmo resultado.

Todos estes temas ainda necessitam
de debate na doutrina brasileira, que,
insista-se, somente poderd aprofunda-
los caso supere a atual fase formalista e
de relativismo valorativo, com enalte-
cimento de uma jurisprudéncia que, in-
felizmente, pretende ser vinculante.

E a esperanca de que, com as mudan-
¢as propostas, se consiga concretizar o
Estado Democrdtico de Direito, ja ha
treze anos adotado pela Constitui¢cdo
Federal de 1988, e que tem como seus
principais fundamentos a dignidade da
pessoa humana e o pluralismo politico
ou ideoldgico.

NOTAS

0 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. "Impu-
tacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro”,
Cultural Paulista, 2001, p. 28.
CORDOBA RODA, Juan. "Una Nueva Con-
cepcion del Delito: La Doctrina Finalista",
Barcelona, 1963, p. 10.
CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Idem,
pp- 55 e segs.
O art. 13 do Cédigo Penal, Parte Geral, de
1984, de modo claro, adotou esta teoria, justi-
ficando, na Exposi¢do de Motivos, que ex-
cluia a definicdo de causa, dando relevo a acao
€ omissao, porque seu conceito ainda determi-
nava dudvidas na doutrina. Assim dispos o art.
13, caput: "O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente é imputdvel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a
agdo ou omissdao sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido". A superveniéncia de causa
independente constou do § 1° do mesmo arti-
g0, e, quanto a relevancia da omissdo, no § 2°.
SCHUNEMANN, Bernd. "Consideraciones
Sobre la Imputacion Objetiva”, "Teorias
Actuales en el Derecho Penal”, Buenos Aires:
Ad-hoc, 1998, p. 220. No mesmo sentido,
nossa obra citada, "Imputagcdo Objetiva", pp.
61 e segs.
© SCHUNEMANN, Bernd. Idem, p. 225.
@ ROXIN, Claus. "Reflexdes Sobre a Proble-
mdtica da Imputagdo em Direito Penal”, in:
"Problemas Fundamentais de Direito Penal",
traducéo de Ana Paula S. L. Natscheradetz,
Lisboa: Veja, 1979.
CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Idem,
pp. 136 e segs.
O Idem, p. 147.
(10 ROXIN, Claus. "Derecho Penal: Parte Gene-
ral"”, tomo 1.
D CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Idem,
pp. 151 e segs.
2 Ibidem, p. 138.
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O autor € professor associado e chefe do
Departamento de Direito Penal, Medicina
Forense e Criminologia da FADUSP.
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CONGRESSO

A Faculdade de Ciéncias
Empresariais e Juridicas da
Unicastelo - Campus
Fernandépolis - promovera,
com o apoio do IBCCRIM, 0

VI Congresso Internacional -
Ciéncia, Etica e Cidadania:
Alicerces para a Construcédo
do Século XXI1

Data: de 23 a 25 de outubro
Local: Saldo Nobre da Casa de
Portugal de Fernandoépolis - SP
Horario: 19h00

Informacdes: Unicastelo (17) 442-1093

SEMINARIO

0 IBCCRIM realizara o | Seminario
Norte-Nordeste, em Sdio Luis (MA).

0 Evento contard com a presenca de
conceituados juristas da drea criminal e
abordara temas como: “Juizados
Especiais Criminais”, “Execucdo Penal e a
Faléncia do Sistema Carcerario”, “Drogas -
Aspectos Penais - Descriminalizacdo”,
“Tribunal do Juri- Visdo Critica”, " O
Advogado Criminal, os Casos Penais e a
Midlia". Dentre os palestrantes confirmados
estdo: Roberto Podval, Cezar Roberto
Bitencourt, Maria Liicia Karam, Carmem
Silvia de Moraes Barros, Ana Paula
Zomer, Claudio Guimardes, Angela
Salazar, José Claudio Cabral Marques,
José Americo, Rodolfo Reis

e Luis Erivelton Lago.

Data: de 6 a 9 de novembro

Informacdes: Depto. Comunicacdo e
Marketing - Tel.:(11) 3105-4607

UNIVERSIDAD DE
CASTILLA-LA MANCHA

Os associados do IBCCRIM que tenham
interesse nos cursos de Pés-Graduacédo
da Universidade de Castilla-la Mancha,
em Toledo (Espanha), podem obter
descontos de 10% (grupos de 5 alunos)
e 20% (grupos de 10 alunos). O
programa dos cursos esta disponivel
no Site: www.uclm.es/post derecho/
E-mail: postgrado.derecho@wi-to.udm.es
Informacoes: (11) 3105-4607

ERRATA

Retificamos o nome do dr. Rodrigo
Senzi Ribeiro de Mendonca, autor
do artigo “Execucdo Penal
Provisoria”, publicado na vltima
edicdo do boletim.

JURISPRUDENCIA

Excepcionalmente neste més,
0 Boletim do IBCCRIM
compoem-se de textos
doutrindrios da lavra de
participantes do VIi
Seminario Internacional
do IBCCRIM, de diretores e
colaboradores. Em
novembro, o Caderno de
Jurisprudénciasera
editado normalmente.
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Proporcionalidade e a Triplice Funcéo

da Culpabilidadel no Direito Penal

| LUIZFLAVIOGOMES |

e todos os requisitos do fato puni-
[ Pvel (tipicidade material = fato
ofensivo tipico, auséncia de cau-
sas excludentes da antijuridicidade, cul-
pabilidade e punibilidade) é bem prova-
vel que o mais controvertido seja o tercei-
ro (a culpabilidade).!”” Se de um lado é
verdade que inexiste consenso a respeito
do “conceito” de culpabilidade (sdo mais
conhecidos hoje quatro conceitos: psico-
16gico, normativo, normativo puro e com-
plexo),® de outro, ndo menos polémicas
sao também as questdes relacionadas com
sua “posi¢do” e suas “fungdes” dentro da
teoria do fato punivel.®
No que concerne ao seu conceito ha,
no estdgio atual, uma pluralidade de po-
sigdes: (a) poder individual de atuar de
outro modo (Welzel); (b) conceito social
de culpabilidade (Jescheck); (c) a culpa-
bilidade faz parte do

fortuita completa; (d) erro de proibi¢ao
invencivel; (e) coag¢do moral irresisti-
vel; (f) obediéncia hierdrquica; (g) ine-
xigibilidade como causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade etc.

Quanto a sua posicdo, aumenta a
cada dia a convic¢do de que a culpa-
bilidade ndo € requisito do injusto pe-
nal (do crime), senfo pressuposto da
pena.® Correto, portanto, seria subs-
crever a regra nulla poena sine culpa
(ndo a nullum crimen sine culpa).”

No que pertine as suas “fungdes” te-
mos o seguinte: seria a culpabilidade
“fundamento” ou “limite” da pena?
Examinada essa controvérsia segundo a
perspectiva do Cdédigo Penal brasileiro,
talvez fosse o caso de se afirmar (ainda
que muito arriscadamente) que a culpabi-
lidade no sistema juridico-penal pétrio
cumpre trés fungdes:

conceito mais amplo
de responsabilidade
(Roxin) etc. A ten-
déncia mais clara,

"...ndo hda como negar
que seja a culpabilidade,

(a) é fundamento da
pena; (b) é fator de
graduacdo da pena
e (c) é limite da

coincidindo com Je- '?’|O hosso SlSt€|'1’1G, pena.
sus Maria Silva Sén- fundamento” da pena
chez,” é a que con- ("a medida em que A culpabilidade

cebe a culpabilidade
como exigibilidade
de conduta diversa.
E culpédvel quem po-

estabelece como critério
punitivo reitor a pena

como fundamento
da pena

No que se rela-
ciona com as finali-

dia agir de modo di- jMStG e meredda' dades da pena, com
ferente, nas circuns- isto é, apena efeito, nosso Codi-
tancias em que se : N . go, afastando-se dos
encontrava, € nao prqpqraonalagrayﬂade posicionamentos ex-
agiu. Culpabilidade objetlva do fatoea tremados (teorias

é, portanto, exigibi-
lidade (de conduta

culpabilidade do autor)."

absolutas e relati-
vas), insere-se no

diversa) e ela deri-
va da funcdo imperativa ou determina-
tiva da norma que, como se sabe, para
além do seu aspecto valorativo (no qual
contempla a prote¢do de um bem juridi-
co), estabelece coativamente uma de-
terminada pauta de conduta. Em outras
palavras, exige uma determinada con-
duta.® Culpabilidade é justamente essa
exigibilidade, derivada da norma (im-
perativa).

Em incontdveis situacdes desaparece
essa exigibilidade de conduta diversa
(o sujeito nao cumpre a pauta de condu-
ta imposta porque ndo reunia condi¢des
para isso). Surgem, entdo, as causas ex-
cludentes da culpabilidade ou exigibili-
dade (dirimentes ou eximentes): (a)
inimputabilidade por doenca mental;
(b) inimputabilidade por menoridade;
(c) inimputabilidade por embriaguez

rol dos ordenamen-
tos juridicos ecléticos (ou mistos ou de
unido). Segundo o disposto no art. 59 do
CP, o juiz fixard a pena “conforme seja
necessdrio e suficiente para reprova-
cdo e prevengdo do crime”. A pena, em
suma, pelo que se depreende do diplo-
ma legal citado, conta com dupla finali-
dade: retributiva e preventiva.

N3ao se ignora que é uma orientacao
conservadora (em Direito Penal) atribuir
apena na atualidade a fung¢do de retribui-
¢a0.® Cientificamente, tal como pondera
Roxin,® a fungdo retributiva é “insusten-
tavel e do ponto-de-vista da politica cri-
minal, danosa ... A teoria da retribuigdo
tampouco é aceitdvel, porque sua pre-
missa de que o injusto cometido pelo
agente é compensado e saldado pela pena
retributiva, é irracional e incompa-
tivel com os fundamentos ético-es- -
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. tatais da Democracia. Ou seja, que
um mal (o fato punivel) possa ser
anulado pelo fato de que agregue um
segundo mal (a pena), é uma suposi¢cdo
metafisica que somente pode-se fazer
plausivel por um ato de fé ... uma teoria
da pena que considera como esséncia
da mesma o ‘irrogar um mal’, ndo con-
duz a nenhum caminho para uma execu-
¢do moderna da pena que sirva a uma
efetiva prevengdo do delito. A execu-
cdo da pena s6 pode ter éxito enquanto
procure corrigir as atitudes sociais de-
ficientes que levaram o condenado ao
delito; ou seja, quando estd estruturada
como uma execugdo ressocializadora pre-
ventiva especial”.

De qualquer modo, apesar das cen-
suras doutrindrias, nosso legislador ndo
abandonou definitivamente a fungéo re-
tributiva da resposta penal (CP, art. 59,
in fine). Conseqilientemente, ndo ha
como negar que seja a culpabilidade,
no nosso sistema, “fundamento” da
pena (na medida em que estabelece
como critério punitivo reitor a pena jus-
ta e merecida, isto €, a pena proporcio-
nal a gravidade objetiva do fato e a
culpabilidade do autor).

A culpabilidade como limite
maximo da pena = principio da
proporcionalidade

Para além dessa constatagdo iusfilo-
sofica, certo € que nosso Cddigo Penal
faz mencdo a palavra “culpabilidade”
em duas ocasides: (a) no art. 59 [“O
juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes etc. estabelecerd a pe-
na’] e (b) no art. 29 [“Quem, de qual-
quer modo, concorre para o crime in-
cide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade”].

No art. 59 ndo ha ddvida que a cul-
pabilidade cumpre, ao lado de tantos
outros critérios antecedentes, persona-
lidade, motivos etc., a funcdo de “fa-
tor de determinacdo ou graduacdo da
pena”. J& no art. 29 ela é concebida
como “limite” mdximo da resposta pe-
nal, com a clara inten¢do de proscre-
ver qualquer quantidade de pena ex-
cessiva que, naturalmente, passa a ser
ofensiva a dignidade humana. Essa
funcdo limitativa da pena do principio
da culpabilidade, como se sabe, é sem-
pre digna de ser mantida"” e nada mais
expressa que o principio da proporciona-
lidade (ou da razoabilidade ou da proi-
bicdo de excesso).

Nessa acepcao a palavra culpabilida-
de tem significado (muito) abrangente
e correlaciona-se com as circunstancias
judiciais do art. 59 do CP: “os demais
elementos do artigo 59 do Codigo Pe-
nal (antecedentes, conduta social, per-
sonalidade, motivos, circunstincias e
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conseqiiéncias do crime e comporta-
mento da vitima) integram o todo do
conceito de culpabilidade, podendo-se
dizer que sdo explicativos e ndo ele-
mentos independentes daquele”."V Em
outras palavras: a pena nao pode ultra-
passar a medida que emana dos crité-
rios legais previamente estabelecidos
para conferir-lhe a devida proporciona-
lidade. A liberdade do individuo ndo
pode ser sacrificada “pelo interesse da
intimidacdo geral”. A chamada pena
“exemplar”, por isso mesmo, viola o

"Achamada pena
‘exemplar'(...), violao
principio da culpabilidade
como limite da resposta
penal, porque nesse caso
0juiz agrava a pena néo
emvirtude do que o
agente fez ou é, sendio em
nome de uma prevencéo
futura do delito que pode
ser cometido pelo
potencial criminoso."

principio da culpabilidade como limite
da resposta penal, porque nesse caso o
juiz agrava a pena ndo em virtude do
que o agente fez ou €, sendo em nome
de uma prevencgdo futura do delito que
pode ser cometido pelo potencial crimi-
noso. Para intimidar os outros descarre-
ga-se sobre os ombros do réu (do bode
expiatério) uma carga excessiva, des-
proporcionada.

A culpabilidade como fator de
graduacdo da pena

Se a culpabilidade como fundamento
da pena estd atrelada a sua finalidade
retributiva, se como limite da pena sig-
nifica que pde uma barreira (superior) a
intervencdo punitiva do Estado, resta
saber que é a culpabilidade dentro do
art. 59, onde cumpre, ao lado de tantos
outros, a funcdo de “critério de gra-
duagdo da pena’.

Vejamos: nessa perspectiva de fator
graduativo da pena a culpabilidade esta
vinculada com o que se denomina (im-
propriamente) de dupla posi¢do do dolo
e da culpa dentro da teoria do fato puni-
vel.” Da mesma forma que a “negli-
géncia ndo se esgota na violagdo ndo
dolosa de um dever objetivo de cuida-
do, também o dolo ndo se reduz ao
conhecimento e vontade de realizacdo
do tipo de ilicito objetivo, antes, num

caso como no outro, a estes elementos
acresce uma autonoma dtitude interior,
um especifico Gesinnung pessoal, que ndo
podem ser retirados a culpabilidade.
No dolo estd em causa o elemento que
torna o conhecimento e vontade de rea-
lizacdo do tipo de ilicito objetivo em
expressdo, documentada no fato, de
uma atitude pessoal contrdria ou indi-
ferente a violacdo do bem juridico pro-
tegido; na negligéncia, estd em causa o
elemento que torna a inobservancia
ndo dolosa do dever objetivo de cuida-
do em expressdo, documentada no fato,
de uma atitude pessoal descuidada ou
leviana face a violagdo do bem juridico
protegido” .

Em outras palavras: dolo e culpa, que
foram deslocados por Welzel da culpa-
bilidade para o ambito do fato tipico,
devem ser duplamente valorados dentro
do fato punivel. Ou, com maior precisdo
técnica: a dupla valoracdo do injusto pe-
nal e da culpabilidade recai sobre toda a
esséncia do dolo e da culpa (como requi-
sitos de configuracdo do injusto tipico e
como objetos de valoragdo na culpabili-
dade). Eles sdo relevantes para a confi-
guracdo da tipicidade (ndo h4 fato tipico
que ndo seja doloso ou culposo; nao exis-
te uma terceira categoria), mas também,
pelo que exprimem, para o juizo de re-
provacdo da culpabilidade.

A culpabilidade, no sentido do art. 59,
tem um “objeto de referéncia proprio”,
que correlaciona a atitude (pessoal) do
agente com a violagdo ao bem juridico.

No dolo direto de primeiro grau (que
se da quando o resultado representa di-
retamente o que o sujeito quer) essa
atitude € de cabal menosprezo; no dolo
direto de segundo grau (quando o resul-
tado decorre dos meios escolhidos: uma
bomba, por exemplo) ou mesmo no dolo
eventual € de indiferenca; na culpa € de
descuido. Justamente essa atitude pes-
soal (Gesinnung) do agente frente ao
bem juridico € que constitui o objeto
“especifico” do juizo de reprovacdo. De
outro lado, é precisamente essa atitude
interior, manifestada no fato, que expli-
ca o significado da palavra culpabilida-
de no limiar do art. 59 do CP.

Em sintese: pode-se admitir que trés
sdo as fungdes (e os significados) da
palavra culpabilidade no sistema juridi-
co-penal brasileiro: (a) ela é fundamento
da pena (porque esta no sistema brasileiro
tem — também — finalidade retributiva
(CP, art. 59, in fine); (b) é fator de gradu-
acdo da pena (CP, art. 59: “o juiz levard
em conta, para a fixacdo da pena, a
culpabilidade, antecedentes etc.”) e (c) é
seu limite maximo (CP, art. 29: cada um
deve ser punido nos limites da sua culpa-
bilidade = apena deve ser proporcio- -
nal ao fato cometido e seu agente).

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 107 - Edicdo Especial



|

Entidades
associadas
com o IBCCRIM
que recebem
mensalmente
0 Boletim:

« Associacdio dos Juizes Federais do
Brasil - AJUFE

— AMAZONAS

« Associacdio dos Magistrados do Amazonas

+ Ministério Publico do Estado do Amazonas

— CEARA

« Associacio Cearense de Magistrados

- Associacdio Cearense do Ministério Piiblico

— DISTRITO FEDERAL

« Associacdio dos Magistrados do Distrito Federal

« Associacdio do Ministério Publico do Distrito
Federal

- Associacdo Nacional dos Delegados de
Policia Federal - Rg. DF - ADPF

— GOIAS

- Associacdo Goiana do Ministério Publico

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

— MARANHAO

- Associacdio do Ministério Pliblico
do Estado do Maranhdo

— MATO GROSSO

- Associacdio Matogrossense do Ministério Puiblico

— MATO GROSSO DO SUL

- Associacdio dos Delegados de Policia de Mato
Grosso do Sul

« Associacdio Sul-Matogrossense do Ministério Puiblico

. ;indiclato dos Defensores Publicos do Mato Grosso

o Su

— MINAS GERAIS

« Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo Horizonte

— PARA

« Associacdo do Ministério Puiblico do Estado do Pard

— PARANA

« Ministério Piiblico do Estado do Parand

— RIO DE JANEIRO

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

— RIO GRANDE DO SUL

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

« Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais-ITEC

— SANTA CATARINA

- Associacdo Catarinense do Ministério Publico

- Associacdio dos Magistrados Catarinenses

— SAO PAULO

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

« Associacdo Paulista do Ministério Pliblico

« Associacdio dos Delegados de Policia do Estado
de Sdo Paulo

- Centro de Estudos Juridicos Aguilar
de Lara Cordeiro - Ourinhos

« Complexo Juridico Damdsio de esus

+ Curso C.P.C.

- Curso Forensis - Ribeirdo Preto

- Secretaria de Estado da Administracéo
Penitencidria

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

« Triumphus - Curso Preparatorio para
Carreiras Juridicas - Sorocaba

« Veredicto Curso de Preparacdio ds
Carreiras Juridicas - Campinas

— PERU

- Departamento de Dignidade
Humana da Comision Episcopal
de Accion Social - CEA's

-

PN

Outrubro - 2001

IBCCRIM

Nessa terceira acepgdo, a culpabili-
dade encontra-se com a proporcio-

nalidade.

Quem ndo compreender esses trés

significados da palavra culpabilidade
terd grande dificuldade de entender a
teoria do fato punivel na sua moderna e
ultima configuragdo (ou melhor “pe-
ndltima”, porque nesse ambito é certo
que nunca — provavelmente — existird
a ultima palavra).

(1)

2)

(3)

)

(5)

(6)
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Ficcdo X Realidade: Um Pequeno Ensaio

Sobre a Otimizacdo de Politicas de Sequranca
|

| EDUARDO REALE FERRARI EJANAINA C. PASCHOAL |

imprensa cada dia mais tem aler-
/|| tado — para ndo dizer atemoriza-
do — a populagdo considerada
intelectualizada, revelando numeros in-
certos relativos ao aumento da criminali-
dade. Notério também o abandono das
regides periféricas das grandes metropo-
les, que fomenta a violéncia e, por via de
conseqiiéncia, o desenvolvimento do “es-
tado paralelo”, banalizando-se a vida e
outros bens juridicos relevantes.

Como ¢ por todos sabido, os problemas
afetos a criminalidade nas zonas periféri-
cas s@o principiados em face da absoluta
perda de valores decorrentes da falta de
moradia digna, espagos de lazer e desem-
prego dos cidaddos, conduzindo a que
muitos jovens sejam cooptados pelamargi-
nalidade da droga, caminho de dificil
recuperagao.

Hodiernamente, indubitavel a consta-
tacdo de que diversos fatos conduzem a
uma maior ou menor sensacao de insegu-
ranca, destacando-se um conjunto de fa-
tores que vao desde a iluminagdo precdria
de um bairro —, facilitando a pratica de
crimes contra os costumes — até a falta de
planejamento na urbanizacgdo local, per-
mitindo o avango de construcdes irregula-
res, que acabam por ser meio de vida para
o locador que, ao alugar os fundos de sua
residéncia, envolve-se em desavencas de-
correntes de atrasos no aluguel transfor-
mando-se a divida civil em motivo bana-
lizado a pratica do homicidio, talvez o
inicio de uma escalada criminosa.

A populagdo mais carente, “sem direi-
to” a sadde, a moradia digna, a oportuni-
dade de trabalho, muitas vezes afronta o
patrimdnio publico, danificando escolas e
até mesmo praticando ilicitudes em frente
a delegacias e hospitais ptiblicos; atitudes
que podem ser compreendidas como uma
tentativa desesperada de chamar a aten-
¢ao0 do Estado e da sociedade quanto a sua
existéncia, ou melhor, sobrevivéncia.

Esse desespero exteriorizado por meio
agressivo obriga que cada vez mais invis-
tamos em politicas publicas de segurancga,
tomando-se o cuidado de ndo entender
politicas de seguranga como sindnimo de
prevencio ou repressdo, mas sim de ga-
rantia de direitos inerentes a qualquer
cidadao, sendo grande o risco da banaliza-
¢do quanto ao termo “prevengdo”’, poden-
do mais tarde revigorar o ja demagégico
discurso da lei e da ordem.

Impele, portanto, que se busquem no-
vas experiéncias, ndo apenas no nosso
imenso Pais, mas também internacional-

mente, aumentando o didlogo entre os
diversos atores, todos preocupados com o
problema da criminalidade.

Janessabusca, no dia 29 (vinte e nove)
de agosto, a Secretaria da Seguranca Pu-
blica do Estado de Sao Paulo promoveu
um ciclo de palestras e debates sobre os
contratos locais de seguranca utilizados
na Franca. Participaram de referido ciclo
trés especialistas franceses que, além de
apontarem a forma de funcionamento de
tais contratos, enfatizaram a sua impor-
tancia no combate a violéncia. Explica-
ram a necessidade de uma efetiva e con-
junta responsabilidade estatal e social,
bem como que o contrato local de segu-
ranga tem por objeto o desenvolvimento
de acdes sociais em dreas permeadas
pela criminalidade, devendo-se asseve-
rar serem tais medidas de grande amplitu-
de, indo desde a implantagdo de politicas
de integragdo dos imigrantes até a total
reformulacdo arquitetonica da drea sele-
cionada.V

Atente-se, alids, que o que mais cha-
mou a atenc@o na apresentacdo dos con-
tratos foi o fato de visarem a combater
problemas de violéncia, utilizando meios
nao repressivos, constituindo um meca-
nismo de descentralizacdo que terd como
enfoque trés objetivos especificos e cro-
noldgicos, a saber: o primeiro refere-se a
necessidade da realizagcdo de um diagnds-
tico acerca da criminalidade local do
municipio; o segundo relaciona-se a enun-
ciar um rol de agdes que se ajustem a
premissa do diagndstico, combatendo
preventivamente a criminalidade local;
destacando-se em terceiro plano uma es-
pecial policia de aproximagao ou comuni-
taria, sendo relevantissimo também o en-
gajamento por uma justica de aproxima-
¢do, minando a masmorra e os tapetes
vermelhos que tanto distanciam jurisdi-
cionados e jurisdicdo; configurando-se
essencial também o monitoramento acer-
ca dos resultados das a¢des de combate a
criminalidade preventiva local, ajustando
eventuais distorgdes.

A divulgagdo dessa idéia em nosso Pafs
é muito importante, até para que reflita-
mos sobre sua viabilidade. Nao se trata de
privatizagdo da seguranga, mas sim de
proximidade entre a comunidade e o go-
verno na gestdo de politicas publicas de
seguranga, co-responsabilizando a popu-
lagdo local que, ciente mais do que nin-
guém de seus problemas distritais, sabera
auxiliar no combate a violéncia.

Infelizmente, entretanto, continuamos

insistindo em acdes artificiais; ndo bus-
cando educagdo, saide, orientacdo sexual
ou lazer para os moradores da periferia.
Sempre que reclamadas quaisquer agdes
para combater a criminalidade, pleiteia-
se o aumento do ndmero de policiais; a
concessdo de poder de policia as guardas
municipais; a aquisicdo de mais armas,
retrospectiva de antigos instrumentos le-
gais; sem contar as ilusérias postulagcdes
legislativas referentes ao aumento das
penas e ao acirramento de suas formas de
cumprimento.

Nao ha como contestar que a diminui-
¢do da violéncia estd diretamente relacio-
nada ao desenvolvimento e incremento
das politicas sociais.

Essa certeza faz pensar acerca da cam-
panha publicitaria iniciada em 1° de se-
tembro do ano corrente, instituindo o dia
metropolitano da seguranca publica, atra-
vés da qual foram (e continuam sendo)
veiculadas imagens de pessoas cinzas com
um alvo no peito, juntamente com a men-
sagem de que a violéncia ndo escolhe as
vitimas.

Com efeito, houvesse clareza quanto a
importancia de despertar a populagado para
a necessidade de fomentar a area social,
despicienda seria a veiculacdio de uma
campanha que ndo suscita a solidariedade
de que precisamos; constituindo mais um
reflexo da crenca infeliz de que existem
pessoas boas e mds, destacando que as
boas sdo sempre vitimas das mas, que, por
sua vez, sdo sempre e apenas as vilas da
estoria (e da historia).

Ao nosso ver, esse tipo de campanha
cria na populag¢@o um sentimento de medo
e inseguranga que ndo ajuda a aproxima-
¢30. Ao contrdrio, enseja a discriminag¢ao
em relacdo aos mais carentes, primeiros
acusados pela pratica de crimes. Esse tipo
de campanha apenas incita pensamentos
vazios e efémeros, cujas conseqiiéncias
normalmente sdo pedidos de mais penas,
mais presidios, mais policia e mais poder
de policia; “esquecendo-se” que, na verda-
de, o aumento das penas nao determina
diminui¢do de violéncia, sendo que a cons-
trugdo de mais presidios e o encarceramen-
to, per si, em nada podem reduzir a crimi-
nalidade.

Coincidentemente, no periodo em que
foi promovido o semindrio relativo aos
contratos locais de seguranca publica e
lancada a campanha a que acima se fez
referéncia, Sdo Paulo foi palco de uma
sucessdo de crimes cinematografi- -
cos. Primeiro foi seqiiestrada a filha
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de um dos mais conhecidos apresen-
- tadores de programas televisivos.
Libertada apds uma semana de cativeiro,
a vitima vem a publico e confere entrevis-
ta coletiva elogiando — talvez sob os
efeitos da sindrome de Estocolmo — os
autores do seqiiestro.

Ao invés de a midia otimizar tal situa-
¢ao, veiculando a importancia da preser-
vacdo da vida do seqiiestrado, buscou,
mais uma vez, o sensacionalismo, cujas
conseqiiéncias fizeram com que um dos
seqliestradores ainda voltasse a casa da
vitima e tomasse o apresentador como
refém, deixando o pafs atdnito.

Pode parecer que o semindrio sobre
contratos locais e o crime perpetrado na
mesma semana, atrelado a campanha lan-
cada no 1" Dia Metropolitano de Seguran-
ca Publica sdo fatos independentes. No
entanto, ha um liame entre eles. Pois
enquanto ndo se perceber que a discussio
referente a seguranga publica passa por
uma elaboragdo de politicas de resgate da
cidadania, continuaremos a fazer campa-
nhas alarmistas, simbdlicas e infrutiferas.

Na verdade, todos nds nao s6 somos
alvos; mas também autores e solucdio da
violéncia. Somos alvo no sentido de que
ela atinge a todos, direta ou indiretamen-
te; autores porquanto SOmMos responsaveis
pela violéncia social que, em grande me-
dida, conduz ao individualismo, as desi-
gualdades, e, por via de conseqiiéncia, ao
crime; sendo por fim partes da solug¢do do
problema, ja que pertencentes a uma so-
ciedade pluralista que nao pode continuar
a fingir crer que a repressdo € a Unica
resposta a questdo da criminalidade, ca-
bendo combaté-la com maior efetividade
e participag@o popular, partindo do tripé:
diagndstico, acdo e monitoramento; nio
fazendo sentido insistir na miope visao de
causas e efeitos.

De uma vez por todas, é necessario ter
consciéncia de que nio adianta aumentar
o muro das residéncias ou blindar os car-
ros, se ndo houver uma modificacdo no
quadro social-comunitdrio; pois o “crimi-
noso” certamente se especializard, migra-
rd e criard férmulas de ultrapassar os
artificiais e individuais obstdculos.

Razdo assiste ao crimindlogo Tulio
Kahn, ao demonstrar, em seu recente
livro “Cidades Blindadas: Ensaios de Cri-
minologia”, a relagdo entre o crime e a
exclusdo social, constatando que os indi-
ces criminais, mormente aqueles relacio-
nados aos delitos contrdrios ao patrimd-
nio aumentam, por exemplo, quando au-
menta a taxa de desemprego.?®

Nao se pretende através do presente
esboco fazer um discurso paternalista, ou
pior, maniqueista, no sentido de que todo
criminoso € uma vitima social. O que se
objetiva € apenas demonstrar que mani-
queistas e comodistas sdo aqueles que
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advogam a tese de que as pessoas esco-
lhem ser criminosas ou que, nos termos
propugnados por Lombroso e, no Brasil,
por Nina Rodrigues, nascem criminosas.
Dentro desta filosofia, somos sujeitos
ativos da violéncia, cabendo-nos refletir
acerca da adogdo ou ndo dos contratos
locais de seguranca, relembrando que,
poucos meses atrds, experiéncias simila-
res iniciaram desenvolvimento na Capital
do Estado, existindo atualmente duas areas,
consideradas de risco sob a perspectiva
criminal, recebendo, de maneira concen-
trada, além de policiamento, todos os
programas sociais do governo.

"De uma vez por todas, é
necessdrio ter consciéncia
deque néo adianta
aumentar o muro das
residéncias ou blindar os
carros, se néo houver uma
modificacédo no quadro
social-comunitdrio; poiso
“criminoso” certamente se
especializard, migrard e
criara formulas de
ultrapassar os artificiais e
individuais obstaculos."

O intuito ndo é apenas conferir a popu-
lag@o local uma alternativa ao crime, mas,
e especialmente, proteger esta mesma
populacido, por meio de acdes que depen-
dam da participacdo e do engajamento das
préprias liderangas comunitdrias, caben-
do ao Estado conferir suporte estratégico
e operacional no combate a criminalida-
de, o que é muito mais efetivo (ainda que
a médio prazo) que demagdgicas e fali-
veis protegdes as classes média e alta, que
continuam julgando-se os tinicos alvos da
violéncia.

Confessamos que ndo € mais possivel
acreditar que o mundo esta dividido entre
bandidos e mocinhos.

Nao € mais possivel permitir sentengas
condenatérias divorciadas da realidade
social e carceréria, constituindo verdadei-
ra hipocrisia postular que o Brasil ndo é
um pafs preconceituoso e que as agdes
afirmativas constituem racismo.

A criminalidade divorciada da realida-
de contextual enseja que discutamos e
tratemos do problema da violéncia sob
uma perspectiva social-comunitdria, cer-
tos de que se nada fizermos, continuare-
mos a subir muros, blindar carros, reivin-
dicar mais policia, mais pena e a fazer
campanhas publicitdrias, iludidos de que
tudo isso possa ter algum resultado.

Alids, cabe consignar que prova de que
esse aumento na “protecdo’ € ilusério foi o
fato de os Estados Unidos da América,
poténcia mundial que destina uma infinida-
de de recursos a seguranca interna e a defesa
externa, terem sido atacados da forma mais
inusitada e inesperada possivel.

Pode também parecer desconexa a alu-
sd0. Ou seja, pode-se, de inicio, achar que
o ataque aos Estados Unidos nada tem a
ver com 0 escopo deste ensaio. No entan-
to, se hd uma licdo que se deveria tirar de
tao triste acontecimento € justamente a de
que o endurecimento nido € o caminho.
Todos somos alvos porque todos somos
autores. E isso vale, indubitavelmente,
para o sistema penal.

Nao importa saber se a violéncia serd
minimizada através dos contratos locais
de seguranga publica utilizados pela Fran-
¢a, ou por meio das acdes sociais compro-
missadas pelas entidades governamentais
e ndo-governamentais; imprescindivel e
urgente ¢ acordar para a realidade de que
o0 combate a violéncia, necessariamente,
passa pela guerra a desigualdade social e
por uma alteragdo da mentalidade dos
atores juridicos e sociais. Ainda que atra-
sados, nunca serd tarde para nos sentirmos
responsdveis também pelas solugdes dos
problemas, de nada adiantando nos omi-
tirmos nas muralhas de papeldo, cabendo-
nos a obriga¢ao de tentar encontrar fachos
de luz nessa tenebrosa e, esperamos, bre-
ve escuriddo, que a midia tanto tenta
artificiosamente iluminar, tudo com o fim
de obter maior audiéncia.

NOTAS

™ Segundo apontaram os especialistas em apre-
¢o, na periferia das grandes cidades francesas,
sdo construidos edificios gigantescos, que ser-
vem como verdadeiros labirintos para a poli-
cia e também para vitimas, que podem ser
assassinadas em seu interior, levando um lon-
go periodo para os corpos serem encontrados,
quando sdo.

“Mais do que o trabalhador que perde seu
emprego a certa altura de sua vida profissio-
nal, o contingente anual de criminosos é en-
grossado pela massa de jovens que jamais
ocuparam uma vaga no mercado formal de
trabalho. E ai que o desemprego revela sua
face mais perversa. Para estes é que é preciso
pensar numa alternativa ao crime, como por
exemplo, um saldrio-social, cursos de aper-
feicoamento profissional, ou um programa de
primeiro emprego, para jovens desemprega-
dos das periferias das grandes cidades. Caso
contrdrio, num futuro ndo muito distante, este
contingente de desempregados vird cobrar da
sociedade aquilo que lhes foi negado, de uma
forma ou de outra” (Sao Paulo: Conjuntura,
2001. p. 4).

————————————

2

Os autores sdo advogados em Séo Paulo,
sendo o primeiro mestre e doutor

em Direito Penal e a segunda
pos-graduanda em Direito Penal.
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Nova Prevencdo:

Um Modelo Integrado de Sequranca Urbana
[

ceitos como “Policiamento Co-

munitario”, “Policiamento Orien-
tado aos Problemas” ou ‘“Nova Preven-
¢30” emergem nas pautas politicas dos
paises, acenando para novas interpreta-
¢oes e abordagens da ‘“questdo crimi-
nal”. Nas experiéncias mais avangadas,
vislumbra-se a constitui¢do de um mo-
delo integrado de protecdo de bens juri-
dicos, capaz de coordenar as politicas
criminais com outras modalidades de in-
tervengdo, preventivas e reativas, esta-
tais e ndo-estatais.

j partir da década de oitenta, con-

"0 fato de ainseguranca
subjetiva poder ndo estar
lastreada por uma efetiva
realidade criminal ndoa
torna menos relevante. 0
medo é um problema em
si, revelador de uma
forma especifica de
representacdo social dos
conflitos, e que deve ser
gerido, esteja ou néo
associado a umrisco
criminal.”

As limitagdes do instrumentdrio pe-
nal revelam-se a medida que se prolife-
ram e aprofundam os esforcos analiticos
sobre as multiplas vertentes causais da
inseguranga urbana. Crime e medo do
crime sdo fendmenos diferenciados; o
risco de vitimizacdo é somente um dos
fatores indutores de medo. A maior ou
menor relevincia desse fator varia em
funcao de varidveis como idade, género,
etnia, raga, classe social, localizacdo
geogréfica ou caracteristicas da area.

O fato de a inseguranga subjetiva po-
der ndo estar lastreada por uma efetiva
realidade criminal ndo a torna menos
relevante. O medo é um problema em si,
revelador de uma forma especifica de
representacao social dos conflitos, e que
deve ser gerido, esteja ou ndo associado
a um risco criminal.

O questionamento da fusdo entre cri-
me e seguranga encontra-se consolidado
no modelo do “policiamento orientado
ao problema”, articulado por Herman
Goldstein e implementado em intimeras

| THEODOMIRODIASNETO |

cidades norte-americanas, em estreita
conexdo com o policiamento comunitd-
rio (Dias, 2000). Goldstein (1990) pro-
pde uma profunda reorientagdo da acdo
policial; ao invés de reagir a incidentes,
meros sintomas de problemas, a policia
adota uma estratégia preventiva, envol-
vendo-se ativamente no processo de
identificacdo, andlise e busca de solu-
¢cdes definitivas para os problemas em
si. De fundamental importancia é a no-
¢do de que problemas distintos merecem
solucdes distintas e de que o Direito
Penal é somente um dos instrumentos
disponiveis. A expectativa é que o saldo
de experiéncias bem sucedidas na solu-
¢do cooperada de problemas contribua
para fortalecer os niveis de participagdo
social e fomentar uma relacdo de con-
fianga entre policiais e cidaddos.

O ideal da gestdo participativa da se-
guranga das cidades ndo corresponde ao
idilico cendrio de uma “comunidade”
mobilizada em torno de valores e inte-
resses comuns. O espago urbano consti-
tui-se de uma mirfade de manifestacdes
de insegurancga e expectativas de segu-
ranga. Uma interveng@o voltada a suprir
a demanda de seguranca de um grupo
pode ser fator de inseguranga para ou-
tro. O potencial emancipatério da par-
ticipagdo dos cidaddos em projetos de
prevencdo local estd na afirmacdo de
uma cultura de intermediagdo politica
dos conflitos. Uma cultura capaz de
viabilizar um novo equilibrio entre o
“espaco da pena” e o “espaco da politi-
ca”, entre a resposta punitiva e a pre-
ventiva no confronto da exclusio, do
delito e do sentimento de inseguranga
dos cidadaos. O sistema penal seria as-
sim destituido de suas aspiracdes
monopolistas, liberando-se de funcdes
que s6 é capaz de exercer no plano
simbdlico (Baratta, 1995).

A minimiza¢do do espago da regula-
mentagdo penal ndo resulta de um mero
projeto de descriminalizacdo no dmbito
legislativo (“direito penal minimo nos
c6digos”), mas da disponibilidade de es-
tratégias politicas, sociais e econdmicas
capazes de solucionar conflitos e res-
ponder as necessidades de seguranca da
sociedade sem o recurso ao sistema de
justica criminal. Nas palavras de
Pavarini, trata-se de desenvolver estra-
tégias capazes de propiciar as condi¢des
para um “direito penal minimo nos fa-
tos” (1994: 16).

Descriminalizacdo ndo é sindnimo de

desregulamentag¢do. A decisdo de uma
comunidade juridica pela descriminaliza-
¢a0 do aborto, da prostitui¢do ou do con-
sumo de certas substincias psicoativas
ndo é um salvo-conduto ou uma mensa-
gem de indulgéncia, mas uma opcdo por
métodos alternativos de prevencdo e ad-
ministracdo de danos, diante dos consta-
tados fracassos dos caminhos oferecidos
pelo sistema de justica criminal. Os rumos
das politicas de drogas na Suica revelam
essa consciéncia.

"0 potencial emancipatorio
da participacéo dos
cidaddios em projetos de
prevencdo local esté na
afirmacdo de uma cultura
deintermediacdio politica
dos conflitos. Uma cultura
capaz deviabilizarum
novoequilibrioentreo
“espaco da pena” e o
“espacoda politica”, entre
aresposta punitivaea
preventiva no confrontoda
exclusdo, do delito e do
sentimento deinseguranca
dos cidaddios."

Também aquelas situacdes nas quais a
opcdo penal ndo pode ser descartada reve-
lam a inviabilidade de estratégias seto-
riais e a necessidade de uma redistribui-
¢do das competéncias. Conflitos no dambi-
to da criminalidade juvenil, do abuso se-
xual ou da violéncia doméstica, adquirem
contornos bastante distintos se analisados
desde um prisma policial, terapéutico,
médico, assistencial, sociolégico, educa-
cional ou urbanistico. Nem sempre a res-
posta mais indicada do ponto de vista
terapéutico ou médico serd concilidvel
com a resposta correta desde uma pers-
pectiva policial ou judicial. Os atores do
sistema penal devem estar, pois, prepara-
dos para moldarem-se aos enfoques de
outros campos de intervengdo.

A demarcacao de fronteiras € segura-
mente o ponto nevralgico da Nova Pre-
vencdo. O ideal de transversalidade
das politicas de prevengdo pode as-
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sumir a forma patolégica de uma
- colonizac¢do das politicas publicas
pelas politicas criminais. A prestacdo
estatal de direitos fundamentais passa a
ser vinculada a finalidade de prevencao
social do delito; presta-se assisténcia
nao em funcio de um dever de prestacao
de seguranga a cidaddos marginalizados
em seus direitos fundamentais, mas em
fun¢do de um dever de protecdo contra
delinqiientes potenciais (Baratta, 1997,
Cremer-Schifer, 1995). A instrumen-
talizacdo das politicas sociais pelas po-
liticas criminais, a expansdo das compe-
téncias policiais para dreas nao tradicio-
nais, a extensdo das redes de vigilancia
comunitdria poderiam ser indicios de
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uma expansao da hegemonia do discur-
SO punitivo, que estaria estendendo-se a
novas fronteiras e manifestando-se por
outras linguagens.
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O autor éadvogado,

mestre em Direito pela Universidade de
Wisconsin (Madison, EUA) e doutorem
Direito pela Universidade do Sarre
(Saarbriicken, Alemanha).

s EUA, escreveu Contardo Cal-
( iligaris na Folha de S. Paulo do
dia 16 de setembro, "nos apare-
cem como o sonho realizado da moderni-
dade; gracas a isso, podemos lhes atri-
buir todas as caracteristicas de nossa
cultura. Naturalmente, atribuimos aos
EUA as caracteristicas que menos gosta-
mos de reconhecer em nés mesmos. As-
sim, por exemplo, ndo sei se os america-
nos sdo mais consumistas do que nos.
Mas os EUA sdo designados por nos
como pdtria do consumismo. Eles sdo
sem duvida a pdtria de nosso consumis-
mo. Gragas a esse artificio podemos
freqiientd-los dando livre curso a nossos
desejos de consumir sem considerar que
esses desejos sejam nossos. Ao contrd-
rio, pretendemos que seja um mal da
cultura americana".V
O que todos sabemos e sentimos a
respeito do sonho americano nao € coinci-
dente. Uns entendem que esta expressio
representa a fantasia de consumo que a
grande maioria dos ocidentais (e muitos
orientais também) acalentam. Mas esta
acepcdo consumista ndo € a que verdadei-
ramente exprime a grandeza do "sonho
americano". Aqui o mais forte de tudo
parecem ser os ideais de liberdade e opor-
tunidade que os self-made men encarnam
tdo bem, mas que ndo poucos acreditam
serem as excegdes que confirmam a regra
da excludéncia. Outra face deste sonho
sdo as liberdades democrdticas expressas,
entre outras coisas, na atividade da im-
prensa, das diferentes ONGs as mais varia-
das associagdes, civis, producgdo cientifi-
ca e artistica.
O atentado do ultimo dia 11 de setem-
bro, que vitimou mais de cinco mil civis
de varias nacionalidades, chocou a todos

American Dream
| ALBERTOZACll-lARlASTORON |

ndo apenas pela brutalidade das cenas,
mas também pelo significado atroz de um
outro sonho (melhor seria dizer pesade-
lo): o tiranico, de grupos que se apresen-
tam como vitimas de outras violéncias
quererem fazer valer suas aspiracdes, im-
pondo a qualquer custo suas posigdes,
idéias e valores.

"0 quadro desolador que
se descortina neste inicio
de século ndo pode fazer
sucumbir valores que
representam os alicerces
de uma sociedade que se
pretenda livre, soliddria,
nédo excludenteefraterna.
Os direitos e garantias
individuais ndo podem ser
violados ou preteridos em
nome do combate
violéncia massiva porque
viveremos a tragédia de
parodiar os proprios
terroristas.”

Alguns comentaristas da imprensa,
dentro de uma visdo antiamericana, em-
bora apresentassem seu repidio aos atos
de terror em Nova Iorque e Washington,
procuraram, se nao justificar, ao menos
explicar a origem dos atentados a partir
da arrogancia americana mundo afora.
Um tal enquadramento dos fatos, além

de minimizar a barbarie, revela-se ina-
ceitdvel na exata medida que condes-
cende com ataques praticados contra ci-
vis e, por via obliqua, legitima agdes
que, a pretexto de alcangar nobres, infir-
mam a prépria democracia e os direitos
humanos. Lembra-nos a justificativa do
estuprador de que a vitima, "com sua
minissaia ou decote ousado", for¢ou-o
ao gesto.

Depois da guerra fria, quando irrom-
peram os indmeros conflitos étnicos e
entre diferentes culturas, nao sé as guer-
ras localizadas passaram a ameacgar o
mundo: agora, o fim da prépria liberda-
de, pela necessidade de seguranca, es-
preita-nos. Se antes eram os assaltos de
rua e depois a criminalidade organizada
que se invocavam para aumentar os me-
canismos de defesa social, agora ronda-
nos o que a midia convencionou chamar
de terrorismo.

O quadro desolador que se descortina
neste inicio de século ndo pode fazer
sucumbir valores que representam os ali-
cerces de uma sociedade que se pretenda
livre, solidaria, nao excludente e frater-
na. Os direitos e garantias individuais
ndo podem ser violados ou preteridos em
nome do combate a violéncia massiva
porque viveremos a tragédia de parodiar
os proéprios terroristas. Algo parecido
com a utiliza¢do do remédio que mata o
préprio doente.

NOTA

M Caderno Especial, "10 Focos de Tensdo",
p. 12.

———————

O autor é ex-presidente do IBCCRIM,
advogado e professor da PUC-SP.
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Novos Rumos da Vitimologia -

O Crime Precipitado Pela Vitima
[

A formulacdio da teoria

A elaboragdo da teoria juridica sobre o
crime precipitado pela vitima, para ser
aplicada na dogmatica penal, ndo se fez
de jato. Abordamos pela primeira vez o
tema no VI Simpésio Internacional de
Vitimologia, realizado em Jerusalém, Is-
rael, em 1988.

"... ndo sdo raras as
oportunidades em quea
vitima vai além de seus
limites e passa a ser o
agente dominante do
crime, quando, por
qualquer pretexto, ela
adota a via de gerar ou
programar as
coordenadas de sua
propria vitimizacdo,
atraindo o agressor, tal
qual as ovelhas atraem os
lobos nos campos.”

O estudo sério em torno da vitima é um
dos grandes desafios desse inicio de sécu-
lo aos cultores das ciéncias criminais,
razdo pela qual nos dedicamos a essa
problemadtica, tendo como especificos
objetivos:

a) inserir na dogmatica penal princi-
pios vitimolégicos;

b) destacar a importidncia do exame
vitimolégico;

¢) compreender o nucleo vitimoldgico
da personalidade da vitima;

d) destinar medida de seguranga para a
perigosidade vitimal;

e) configurar a trajetéria vitimal, o iter
victimae;,

f) identificar as oportunidades de pre-
cipitacdo do crime pela vitima.

Na verdade, ndo sdo raras as oportu-
nidades em que a vitima vai além de
seus limites e passa a ser o agente do-
minante do crime, quando, por qual-
quer pretexto, ela adota a via de gerar
ou programar as coordenadas de sua
prépria vitimizagdo, atraindo o agres-
sor, tal qual as ovelhas atraem os lobos
nos campos.

| EDMUNDOOLIVEIRA |

Precedentes histéricos

Marvin Wolfgang, em 1956, em Fila-
délfia, Estados Unidos, utilizou a expres-
sao "victim precipitated crime", apds coor-
denar uma pesquisa de campo, onde fo-
ram analisados casos de homicidios com
indices de adesdo das vitimas para a eclo-
sao dos crimes. Wolfgang, citando o en-
saio "O Assassinato Considerado Como
Uma das Belas Artes", publicado em Lon-
dres, em 1827 por Thomas Dequincey,
concluiu que hd pessoas que pisam em
falso, dispondo-se a desempenhar papel
criminégeno, deixando a impressdo de
serem genuinas vitimas.

O ijter victimae

Designa-se iter victimae o caminho,
interno e externo, que a pessoa percorre
para se converter em vitima no processo
de vitimizacao.

As fases do iter victimae sdo:

a) intuigdo;

b) atos preparatdrios;

¢) inicio de execugio;

d) execugdo;

e) consumacgao.

O niicleo vitimégeno

Ha vitimas para as quais a pratica de
um crime representa uma atividade preci-
sa, determinada. Para outras, realizar ati-
tudes anti-sociais é resultante de uma
inadaptacdo qualquer.

Em ambos os casos, a perigosidade
vitimal, ligada a motivos conscientes ou
inconscientes, pode eclodir ante os esti-
mulos provindos de fatores pré-vitimares
ou vitimo-impelentes, propiciando o de-
sencadeamento de um crime doloso ou
culposo, conforme a situagdo.

Conseqiientemente, o estado de peri-
gosidade vitimal acontece toda vez que
eclode o momento de maturagdo vitimo-
gena, aexemplo do que, do mesmo modo,
ocorre com a perigosidade criminal do
delinqiiente, que se exibe com a matura-
¢do crimindgena.

Exame vitimolégico

O exame vitimolégico tem por finali-
dade pesquisar os fatores relacionados aos
precedentes pessoais, familiares e sociais,
sob os aspectos fisico-psiquico, psicold-
gico, social e ambiental, para a obtengdo
de dados indicadores do temperamento e
do caréter que formam a personalidade da

vitima e podem revelar a existéncia de
determinado grau de perigosidade.

Para melhor orientacdo a decisdo judi-
cial, que o caso concreto requer, € impres-
cindivel, em uma avaliacdo globalizada, a
identificag@o da conduta portadora de ten-
déncia para precipitar o crime.

Alcance pratico
da precipitacéo ao crime
Nasearajuridico-penal, em vérias opor-
tunidades do fendmeno criminal, a vitima
empresta sua adesao ou contribui, concre-
tamente, de alguma forma, com dolo ou
culpa, para o desencadeamento do apetite
do ofensor (la victime éveille l'apetit), na
dindmica da execu¢do e consumagdo do
crime que vem a caracterizar o bindmio
delingiiente-vitima.

"...0estado de
perigosidade vitimal
acontece toda vez que
eclode o momento de
maturacdo vitimogena,

a exemplo do que, do
mesmo modo, ocorre com
a perigosidade criminal
do delingiiente, que

se exibe coma
maturagdo criminogena.”

Essas possibilidades de ocorréncia sdo
identificadas em:

a) tragédias de morte: homicidios, eu-
tanasia, suicidio e suicidio assistido;

b) atividades profissionais do médico;

c) lesdes corporais;

d) acidentes de transito;

e) violéncia e assédio sexual;

f) furto, roubo e seqiiestro;

g) manobras fraudulentas;

h) corrupg¢do e enriquecimento ilicito;

i) extorsdo e chantagem;

j) invasdo da individualidade e da pri-
vacidade.

—

O autoré proressor de Direito Penal na
Universidade Federal do Pard, Ph.D em Direito
Penal com pos-doutorado pela Univ. de Paris
(Sorbonne-Franca), professor pesquisador na
Escola de Direito da Univ. de Miami (Florida
EUA) evice-presidente para a América Latina
daSociedade Internacional de Criminologia.
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Concurso de Pessoas nos Delitos Omissivos

s crimes podem ser comissivos e
( iomissivos. Comissivos sdo o0s
praticados mediante acdo, co-
mo, no homicidio, atirar na vitima,
golpea-la etc. Crimes omissivos, ensina
Claus Roxin, sdo infracdes de dever,
em que autor ndo pode ser qualquer
pessoa e sim a quem incumbe a obriga-
cdo concreta de evitar o resultado des-
crito no tipoV. Ex.: abandono material
(Codigo Penal, art. 244). Nesses deli-
tos, o dever de agir “ndo deriva pro-
priamente de fundamentos positivos,
mas de exigéncias de solidarismo do
homem para com outros homens dentro
da comunidade”®. Classificam-se em
omissivos préprios e improprios.

" Crimes omissivos proprios
OU puros séo os que se
perfazem coma simples
néo-realizacéo de
umato esperado,
independentemente de
umevento posterior.
Aafetacdo juridica do
interesse protegido é
objetivamenteimputada
aosujeito pela simples
omissdo normativa.”

Crimes omissivos proprios ou puros
sdo os que se perfazem com a simples
ndo-realizacdo de um ato esperado, in-
dependentemente de um evento poste-
rior. A afetacdo juridica do interesse
protegido € objetivamente imputada ao
sujeito pela simples omissao normativa.
Ex.: omissdo de socorro, que se consu-
ma com a abstencdo de prestagdo de
assisténcia ao necessitado, ndo se con-
dicionando a forma simples a qualquer
conseqiiéncia juridica.

Denominam-se delitos omissivos
improprios (impuros ou comissivos por
omissdo) aqueles em que o sujeito, abs-
tendo-se de realizar a esperada condu-
ta impeditiva do resultado juridico,
deixa que ele ocorra. Neles, o evento
estd ligado normativamente a absten-
cdo da realizagdo da conduta impediti-
va a que o “garante” omitente estava
obrigado. Sdo crimes materiais, de
conduta e resultado®. A atuacdo espe-
rada ndo € um comportamento positivo
qualquer, mas uma agdo que possivel-

I
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mente viria obstar a afetacdo juridica
do bem penalmente protegido®. O art.
13, § 2°, do CP, disciplina a imputacdo
objetiva nos delitos omissivos improé-
prios, descrevendo elementos normati-
vos do tipo®.

Ex.: a mae deixa de alimentar o filho
de tenra idade, vindo a vitima a falecer.
Responde por homicidio (delito comissi-
vo por omissdo). Sdo descritos em tipos
abertos, compostos de uma figura tipica
incriminadora e de uma norma de exten-
sdo prevista na Parte Geral que impde a
obrigacdo de agir, exigindo sempre “a
atividade integradora do juiz”®. Na omis-
sdo impropria encontramos delitos omis-
sivos e nao comissivos. Isso decorre da
clausula genérica de conversdo de cri-
mes ativos em omissivos prevista no art.
13, § 2°, do CP.

Nos delitos omissivos, sejam proprios
ou impréprios, comuns ou que conte-
nham no tipo uma condi¢@o especial do
autor (crimes proprios), ndo hé co-autoria
ou participa¢do mediante omissdo. Real-
mente, uma das formas de concurso de
pessoas, a co-autoria, na licdo de
Johannes Wessels, baseia-se no princi-
pio “do atuar em divisdo de trabalho e na
distribui¢do funcional dos papéis”, con-
siderando o co-autor um “colaborador e
parceiro da resolu¢cdo comum para o fato
e da realizacdo comunitdria do tipo, de
forma que as contribuicées individuais
completam-se num todo unitdrio, deven-
do o resultado final ser imputado a todos
os participantes”?,

Nos delitos de conduta negativa, ndo
se pode dizer que a omissdo de um su-
jeito constitui parte do todo, que a con-
duta omissiva de um completa a do ou-
tro, que ha divisdo de tarefas etc. Como
diz Beatriz Vargas Ramos, “a omissdo
ndo é fraciondvel”, ndo se constatando,
sob o aspecto objetivo, uma “obra co-
mum”®. O dever de atuar, observa Nilo
Batista, “é indecomponivel”®. Supo-
nha-se que vdrios sujeitos encontrem
uma pessoa se afogando e, podendo
salvd-la sem risco pessoal, deixem-na
morrer. H4 tantos crimes de omissio de
socorro quantos sejam os omitentes!'?,
uma vez que ndo é admissivel que os
autores possam repartir comportamen-
tos negativos'?,

Nao existe co-autoria na omissdo im-
prépria. Imagine que pai e mae, de co-
mum acordo, venham a matar uma crian-
ca por falta de aleitamento. Ha dois auto-
res diretos de homicidios dolosos. Como
diz Nilo Batista, “a omissdo de um ndo
completa a omissdo do outro”?.

NOTAS

M "Autoria y Dominio de Hecho en Derecho
Penal”, Madri, Marcial Pons, trad. de Joaquin
Cuello Contrerase José Luis Serrano Gonza-
les de Murillo, 2000, p. 498.

DIAS, Figueiredo. "Direito Penal”, Coim-
bra: Universidade de Coimbra, 1975, p. 166.
ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. "Impu-
tacdo Objetiva nos Delitos Omissivos", Revis-
ta Brasileira de Ciéncias Criminais', Sao Pau-
lo; Ed. RT, jan.-mar/2001, 33:118, n° 7.
SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. "El Delito de
Omision - Concepto y Sistema", Barcelona:
Bosch, 1986, pp. 281 e segs.

REALE JUNIOR, Miguel. "Teoria do Deli-
to", Sdo Paulo: Ed. RT, 1998, p. 184, n°® 3.3.
FRANCO, Alberto Silva. "Crimes Comissivos
por Omissdo", in "Temas de Direito Penal”, Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 1986, p. 52. Para Silva
Franco, esse sistema acarreta "o surgimento de
um dispositivo penal de duvidosa constitucio-
nalidade por representar um flagrante agravo
ao principio da legalidade" (op. cit., p. 40).
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"Nos delitos omissivos,
sejam proprios ou
improprios, comuns
ou que contenham

no tipo uma condicdio
especial do autor
(crimes proprios),

ndo ha co-autoria

ou participacédo
mediante omisséo."

D "Direito Penal, Parte Geral", trad. de Juarez
Tavares, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1976, p. 121.

® "Do Concurso de Pessoas", Belo Horizonte:

Del Rey, 1996, p. 153.

"Concurso de Agentes”, Rio de Janeiro: Liber

Juris, 1979, p. 65.

(10 PRADO, Luis Regis. "Curso de Direito Penal
Brasileiro, Parte Geral”, Sao Paulo: Ed. RT,
1999, p. 269.

(h CALVO, Julio J. Casende. "Problemas de Autoria
y Participation en Relacion con los Delitos de
Homicidio y Asesinato", in "Delitos Contra las
Personas", Madri: Consejo General del Poder
Judicial, 1999, p. 151; PRADO, Lui Regis. "Cur-
so de Direito Penal Brasileiro”, cit., p. 269.

12 Op. e loc. cits. No mesmo sentido da inexistén-
cia de co-autoria e sim autorias: JAKOBS,
Giinther. "Derecho Penal, Parte General”,
trad. de Joaquin Cuello Contreras e Jose
Luis Gonzales de Murillo, Marcial Pons, 1997,
p- 791; JAKOBS, Giinther. "La Omision:
Estado de la Cuestion", in "Sobre el Estado de
la Teoria del Delito", Madri: Civitas, 2000, pp.
142-143, n° 1II; BACIGALUPO, Enrique.
"Derecho Penal, Parte General", Buenos
Aires: Hammurabi, 1999, p. 564, n° 1.158.

———————————

[C)

O autor € professor de Direito Penal e presidente
do Complexo Juridico Damdsio deJesus
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Crimes de Lavagem de Dinheiro

uito se discutiu durante a trami-
/ / tacdo do Projeto da Lei de Re-
géncia dos Crimes de Lavagem

— e discute-se ainda hoje, pois o tema
permanece momentoso acerca da
conveniéncia de incluirem-se os crimes
contra a ordem tributdria como delitos
antecedentes aos ilicitos de lavagem.
Neste breve trabalho, prestigiando o de-
bate, analisarei as posi¢des contrapos-
tas para entdo ofertar meu sentimento
acerca do tema que redne bons argu-
mentos em favor e contra a opgdo legis-
lativa pétria.

"0 crime contra a ordem
tributdria é de dificil
constatacdio devido as
caréncias do Estado
brasileiro que néio conta
como niimero de fiscais
queseria desejdvel e, se 0
sonegador lograr éxitoem
remeter os recursos
sonegados ao exterior e
decorrer o prazo de cinco
anos, estar-lhe-a
franqueado o desfrute dos
valores havidos de
maneirailicita."

Os primeiros diplomas legais a tratar
de delitos de lavagem de dinheiro sur-
giram impulsionados pela Convengdo
de Viena, aprovada em dezembro de
1988, os quais previam como crime an-
tecedente exclusivamente o trafico de
entorpecentes ou drogas afins. Tais di-
plomas constituiram o que se conven-
cionou chamar de legislacdo de primei-
ra geracdo, aos quais seguiram-se os de
segunda geracdo (Alemanha, Espanha,
Portugal), empreendendo uma amplia-
¢do do rol de delitos antecedentes, se-
guidos, por fim, por uma terceira gera-
¢do que optou por ampliar a conexdo
dos delitos de lavagem a qualquer ilici-
to antecedente (Bélgica, Franca, Itdlia,
México, Suica e Estados Unidos).!"

O Brasil, conquanto tenha editado a
lei definidora dos delitos de lavagem®
em época de legislacdes de terceira ge-
racdo, optou pelo modelo anterior, li-

e Sonegacao Fiscal
|

| ANGELOROBERTOILHADASILVA |

mitando a conexdo dos crimes de lava-
gem a somente algumas espécies de de-
litos considerados graves. Nessa op-
¢do excluiram-se os crimes contra a
ordem tributdria previstos na Lei n°
8.137/90, com a justificativa de que
os recursos decorrentes dos delitos de
sonegagdo advinham de atividade li-
cita, como se vé da exposi¢cdo feita
pelo entdao ministro da Justica e hoje
ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, Nelson Jobim, apresentada na
Comissao de Financas e Tributacio da
Camara dos Deputados:

“Alguém poderia perguntar: mas por
que o dinheiro oriundo de sonegagdo
fiscal, que é um crime de natureza tri-
butdria grave, ndo caracteriza um cri-
me de lavagem de dinheiro? Por uma
razdo muito simples. A caracteristica
bdsica da lavagem de dinheiro é que o
dinheiro, oriundo do crime, tenha au-
mentado o patriménio daquele que pro-
duz a lavagem. E na sonegagdo fiscal o
que se passa é alguém que ndo se des-
faz de seu patrimonio para cumprir
obrigacdo fiscal. Ndo hd na sonegagdo
fiscal um aumento do patrimoénio do
individuo. E se o individuo deixa de
pagar o tributo porque sonega, ele ndo
lava o dinheiro no momento em que
compra um apartamento, faz um inves-
timento, transfere dinheiro para o exte-
rior. Ele estd transferindo um dinheiro
seu, ndo estd transferindo um dinheiro
de outrem e nem dinheiro oriundo de
atividade criminosa”.®

A justificativa ofertada pelo minis-
tro Nelson Jobim foi redargiiida pelo
também ex-ministro de Estado da Justi-
¢a, dr. José Carlos Dias, o qual assina-
la que quando “o empresdrio, por meio
de artificio (comprando nota fria, por
exemplo) realiza caixa 2, obviamente
que estd proporcionando acréscimo
ilicito a seu patriménio. A despesa,
quando ficticia redunda num ganho
de capital ilicito. Também na hipote-
se de apropriacdo do imposto de ren-
da retido na fonte por quem tem a
obrigagdo legal de recolhé-lo aos co-
fres publicos, assim como quando ocor-
re a inclusdo do imposto no prego pago
ao industrial, cumprindo a este a obri-
gagdo tributdria (IPI), é inquestiondvel
que a inadimpléncia, se presentes os
demais elementos integrantes do tipo
penal, redunda em acréscimo ilicito do
patriménio”.®

Parece-nos claro que assiste razdo a

José Carlos Dias pelos motivos que
invoca, mas ha mais. Como bem referi-
do pelo respeitado penalista paulistano,
em situacdes como as do ndo recolhi-
mento aos cofres publicos de imposto
de renda descontado na fonte e do ndo
repasse do IPI cobrado, e acresca-se af
a omissio de recolhimento das contri-
buicdes previdencidrias descontadas do
contribuinte, é evidente que o dinheiro
decorrente do tributo sonegado ndo per-
tence ao sonegador. Lembremos que a
sobrevivéncia do Estado depende es-
sencialmente da arrecadagdo promovi-
da pela cobranga de tributos. A isso
tudo se somam alguns outros problemas
que a seguir faremos referéncia.

"Como a fiscalizacdo
empreendida pela Receita
Federalrestringe-se
sempre aos ultimos cinco
anos, bastaria ao
criminoso sonegador
competente remeter os
recursos ao exterior e
aguardar o periodo de
um|ustro para, entdo,
empreender a fase da
integracéio."

A par dos motivos opostos por José
Carlos Dias, pensamos que a opc¢éo le-
gislativa pdtria privilegiou o mau con-
tribuinte em detrimento do contribuinte
correto, pois no ambito da concorréncia
empresarial o contribuinte-empresario
que envida esforgos para manter seu
negdcio dentro dos ditames da regulari-
dade e da lisura saird prejudicado por
uma verdadeira concorréncia desleal,
além de ndo ser estimulado a continuar
a agir corretamente.

O crime contra a ordem tributdria é
de dificil constatagdo devido as carén-
cias do Estado brasileiro que nio conta
com o numero de fiscais que seria dese-
javel e, se o sonegador lograr éxito em
remeter os recursos sonegados ao exte-
rior e decorrer o prazo de cinco anos,
estar-lhe-4 franqueado o desfrute dos
valores havidos de maneira ilicita. Ex-
plica-se: a lavagem se d4, em re- »
gra, em trés momentos. No pri-
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> meiro o agente procura remeter o

dinheiro para um local ou pais que
lhe seja favordvel, preferencialmente
para um paraiso fiscal, no segundo pro-
cura manté-lo oculto através de dissi-
mulacdes (empresas de fachada no ex-
terior etc.), por fim, hé a integracdo ou
retorno dos recursos ao pais de origem,
a fim de que o autor da lavagem possa
usufruir do produto ilicito.

Como a fiscalizagdo empreendida
pela Receita Federal restringe-se sem-
pre aos ultimos cinco anos, bastaria ao
criminoso sonegador competente reme-
ter os recursos ao exterior e aguardar o
periodo de um lustro para, entdo, em-
preender a fase da integracdo. Ele nao
seria punido pelo delito de sonegagao,
pois para a Receita ndo hd meio de
apurar o débito apds o periodo referido
e nem pelo delito de lavagem por atipi-
cidade, o que, convenhamos, oferece a
esta categoria de delinqiiente uma si-

"0s paraisos fiscais néio
se incomodam (até certo
ponto) de prestar auxilio
para apurar delitos de
lavagem conectados ao
dinheiro sujo(oriundo de
trafico de entorpecentes,
de armas, de mulheres),
mas negam-se a qualquer
colaboracdo se alavagem
advier do dinheiro negro
(decorrente de sonegacéio
fiscal)."

tuagdo muito confortdvel.

Acrescam-se a isso todas as dificul-
dades impostas pelos paises conhecidos
como paraisos fiscais no que tange ao
fornecimento de informagdes tendentes
ao esclarecimento em investigacdo re-
lativa a delitos fiscais. Os paraisos fis-
cais ndo se incomodam (até certo pon-
to) de prestar auxilio para apurar deli-
tos de lavagem conectados ao dinheiro
sujo (oriundo de trafico de entorpecen-
tes, de armas, de mulheres), mas ne-
gam-se a qualquer colaboracdo se a la-
vagem advier do dinheiro negro (de-
corrente de sonegagdo fiscal).

E de destacar-se, todavia, que apesar
de ndo previsto expressamente no rol
de crimes antecedentes da Lei n® 9.613/
98, o ilicito fiscal pode estar conexo
com um dos crimes antecedentes ex-
pressamente previstos, como seria o
caso de conexdo do crime fiscal com a
evasdo de divisas, por exemplo, o que
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afetaria o sistema financeiro,® ou, ain-
da, se a sonegagdo € praticada por orga-
niza¢do criminosa.® Assim, o delito
fiscal figurard como crime antecedente,
em razdo da atracdo operada pela cone-
X840 com 0s crimes expressamente enu-
merados na lei de lavagem, ou se a
sonegacdo for perpetrada por organiza-
¢do criminosa.”

Em conclusdo, pensamos que a op-
cdo feita até agora pelo legislador bra-
sileiro ndo andou bem por ser o delito
de sonegacdo um dentre os mais gra-
ves em nosso Pafs e ensejador de tan-
tos problemas, sobretudo no campo
social. Ademais, a alternativa abra-
cada desestimula o contribuinte cum-
pridor de seus deveres e premia o
sonegador. Além disso, como frisou
Marco Antonio de Barros, “perde o
legislador a rara oportunidade de ten-
tar punir penalmente o sonegador con-
tumaz que constroi riquezas de origem
ilicita”.®

Contudo, como ainda ha oportunida-
de ao legislador pétrio para incluir no
rol dos crimes antecedentes ao de lava-
gem os praticados contra a ordem tribu-
tdria, também no que se refere aos re-
cursos tomados da Previdéncia Social,
na mesma linha do que o Congresso
Nacional ja vem fazendo nas recentes
alteracdes legislativas penais,” resta
apelar a este para que aperfeicoe a Lei
dos Crimes de Lavagem suprindo essa
lacuna.

NOTAS

' MAIA, Rodolfo Tigre. "Lavagem de Dinhei-
ro", p. 67.

Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998.
Reunido de audiéncia publica realizada em
22.10.1997 (confira-se em DIAS, José Car-
los. "Lavagem de Dinheiro no Contexto dos
Crimes Contra a Ordem Tributdria", p. 280).
DIAS, José Carlos. "Lavagem de Dinheiro no
Contexto dos Crimes Contra a Ordem Tributd-
ria", p. 280.

Lein®9.613/98: "Art. 1°- Ocultar ou dissimu-
lar a natureza, origem, localizacdo, disposi-
cdo, movimentagdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de crime: VI - contra o sistema
financeiro nacional.

Oart. 1°daLein®9.613/98, prevé como delitos
antecedentes as modalidades arroladas nos
incisos I a VI, e no VII a possibilidade de
qualquer delito ensejar a lavagem, desde que,
na dire¢do do mencionado inciso, "praticado
por organizagdo criminosa".

A organizagdo criminosa ndo constitui crime
antecedente e, sim, uma forma de criminalida-
de mais grave. Em doutrina, € tida como aque-
la "que se manifesta no mundo através da
'mdfia’, dos cartéis do trdfico internacional de
entorpecentes, dos grupos que atuam no trd-
fico internacional de armas, no trdfico de
mulheres, de criangas"”, FERNANDES, An-
tonio Scarance. "Processo Penal Constitu-

(2
A3

(4

(6}

(6

(7

cional",p.23.No Brasil,aLein®9.034/95, que
"dispoe sobre a utilizagdo de meios operacio-
nais para a prevengdo e repressdo de agoes
praticadas por organizagoes criminosas", re-
duz o conceito ao de quadrilha ou bando (CP,
art. 288), como se vé da redag@o de seu artigo
inaugural: "Art. 1°. Esta lei define e regula
meios de prova e procedimentos investigato-
rios que versarem sobre crime resultante de
agoes de quadrilha ou bando".

BARROS, Marco Antonio de. "Lavagem de
Dinheiro", p. 34.

@8

"... 0 delito fiscal
figurara como crime
antecedente,em
razéo da atracéo
operada pela conexdo
com os crimes
expressamente
enumerados na lei de
lavagem,ousea
sonegacdio for perpetrada
por organizacéo
criminosa.”

©

Exemplo disso foi o implemento de novas
modalidades criminosas introduzidas pela Lei
n°® 9.983, de 14 de julho de 2000, que tipifica
a apropriagao indébita tributaria (CP, art. 168-
A e seus paragrafos) e a sonegagdo de contri-
bui¢do previdencidria (CP, art. 337-A e para-
grafos).
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Lei n° 10.258/2001|: Pura Demagogia

Lei n® 10.258, de 11.07.2001,

/} que modificou o art. 295 do
' A CPP, objetivou definir a prisdo
especial de modo a que ela ndo aparen-
tasse privilégio de alguns, como vinha
sendo veiculado pela imprensa nos tl-
timos tempos.

Uma leitura critica do texto, contudo,
revela, além do forte conteddo mera-
mente simbdlico, a reafirmacdo, em
nosso sistema processual penal, de um
tratamento desigual e preconceituoso de
pessoas, que ofende a Constituigéo.

"... qual o sentido de
uma regra dessas, que
afirma um preconceito
— conceito antecipado
independente da
andlise das
circunstancias do
€aso— sobre pessoas
submetidas d
mesmissima lei penal?"

Ora, o problema ndo estava nem esta
naquilo que a nova lei procurou regular,
mas no fato de haver uma lista de pes-
soas especiais. Ou seja: para o CPP,
inclusive com a modificacio imposta
pela Lei n° 10.258/01, quem tiver curso
superior, ao ser preso em flagrante ou
preventivamente, deve ser tratado de
forma diferente, por exemplo, de um
mogo de dezoito anos ou um humilde
sapateiro, pai de familia, primdrio, em
idéntica situac¢do. Sim, porque o enge-
nheiro, o médico e o juiz, vdo para a
prisdo especial; ja o estudante, o opera-
rio e outras pessoas comuns, tém de ir
para a prisdo comum.

Ora, qual o sentido de uma regra
dessas, que afirma um preconceito —
conceito antecipado independente da
andlise das circunstancias do caso —
sobre pessoas submetidas a mesmissi-
ma lei penal?

E induvidoso que o legislador de
1941 objetivou beneficiar pessoas de
certos estratos sociais e ocupantes de
alguns cargos.

Anos depois veio até um decreto re-
gulamentando os privilégios dos presos
em celas especiais: o Decreto n°® 38.016/
55. Mas tal decreto foi revogado em
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1991 e, posteriormente, nenhuma lei foi
editada prevendo mordomias para pre-
SOs especiais.

Assim, afirmar que a prisdo especial
“consiste exclusivamente no recolhi-
mento em local distinto da prisdo co-
mum” (atual § 1° do art. 295, acrescido
pela lei comentada) ndo seria preciso,
porque ndo havia lei alguma dizendo o
contrario.

Da mesma forma, dizer que a “cela
especial poderd consistir em alojamen-
to coletivo, atendidos os requisitos de
salubridade do ambiente, pela concor-
réncia dos fatores de aeracdo, insola-
cdo e condicionamento térmico adequa-
dos a existéncia humana” (atual § 3° do
art. 295) € chover no molhado. Afinal,
toda cela tem que cumprir aqueles re-
quisitos, ndo apenas porque a Constitui-
cdo Federal exige tratamento do preso
de forma compativel com a dignidade
da pessoa humana, alicerce de todos os
direitos humanos consagrados (art. 1°,
IIT), mas, até por exigéncia da legisla-
¢do especifica sobre o encarceramento.

Ora, o problema que continua care-
cendo de enfrentamento é bem outro e
estd na origem politico-ideolégica do
dispositivo do art. 295 do CPP. Nao tem
a ver com as caracteristicas da cela ou
do presidio, nem com supostas mordo-
mias que presentemente poderiam ser
cobradas por certos presos das autorida-
des que as mantém encarceradas, mas
na pura disting@o entre o preso especial
e, por contraposi¢do, o comum.

Distingiiir locais onde devam ficar
os presos € assunto que ndo se mistura
com conceitos de especial e comum.
Por ébvio, as peculiaridades de cada
fato, os antecedentes e personalidade e
até a profissao de alguns — policiais,
promotores de justica ou juizes crimi-
nais por exemplo — exigem separa-
¢do. Mas isto ja é previsto, hoje, ade-
quadamente, em diversos dispositivos
da Lei de Execucdes Penais, que tam-
bém se aplica aos presos provisérios
(art. 2°, pardgrafo dnico). Bastaria
aplicd-los para resgatar o sentido de-
mocratico da exigéncia.

Nao era o caso de encenar uma es-
pécie de endurecimento da prisdo es-
pecial apenas para dar satisfacdo sim-
bélica & opinido publica, mas de elimi-
nar de vez qualquer tratamento dife-
renciado de preso provisério, a priori,
com base em sua profissdo ou cargo.
Afinal, ao Estado cabe garantir a inte-
gridade fisica e moral de todos os pre-

¢

sos, de forma igualitaria e, para tanto, a
exigéncia de separacdo hd que ser ana-
lisada caso a caso.

O governo federal, que encomendou
a dita lei, faria melhor se cuidasse da
questdo global dos cérceres deste Pais.
Afinal, segundo o art. 88 da LEP, todo
preso, seja o condenado, seja o proviso-
rio, tem direito a condi¢des dignas de
encarceramento, em cela individual,
composta de dormitério, aparelho sani-
tario e lavatorio, salubre, com fatores
de aeracdo, insolacdo e condicionamen-
to térmico adequado a natureza huma-
na, medindo no minimo seis metros qua-
drados. Tudo muito diferente da reali-
dade que faz das prisdes brasileiras um
verdadeiro mergulho na ilegalidade pa-
trocinado pelo poder publico.

"Se 0 legislador pensa
que meras palavras
mudamarealidade,
queedite entdiouma
outra lei dizendo que
aprisdocomum
consisteexclusivamente
ho recolhimento
emlocal distinto

da prisdo especial'."

Os dispositivos da LEP estdo a exi-
gir a mesma atencdo para a prisao co-
mum. Se o legislador pensa que meras
palavras mudam a realidade, que edite
entdo uma outra lei dizendo que “a
prisdo comum consiste exclusivamente
no recolhimento em local distinto da
prisdo especial”.

Se o assunto é dignidade no carcere,
temos leis mais novas e bem melhores
que o velho CPP.

Recauchutar dispositivo legal disso-
ciado das conquistas legislativas mais
modernas sé encontra uma explicagdo:
foi a forma mais fécil e rdpida de exer-
cer a pura demagogia. Fingindo que o
problema era que a legislagdo garantia
condi¢des privilegiadas de encarcera-
mento para certas pessoas, o legislador
afirmou, simbolicamente, a eliminagdo
do privilégio. Nada mais que isto.

———————————

O autor € juiz em Séio Paulo e membro da
Associacdo Juizes para a Democracia.
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julho de 2001, que disp0s sobre a

instituicdo dos Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais no ambito da
Justica Federal, introduz drastica inova-
¢do ao conceito de infracio de menor
potencial ofensivo, estabelecido no art.
61 da Lei n° 9.099/95. Com efeito, nos
Juizados Especiais Criminais Federais,
sdo considerados de menor potencial
ofensivo os delitos a que a lei comine
pena maxima ndo superior a dois anos, e
ndo mais somente a um.

} recente Lei n°® 10.259, de 16 de

"restringir a aplicacéio
do novo artigo das
infracdes penais de
competéncia da Justica
Federal Comum é
inconcebivel. Admitir tal
situacdo levaria a
absurdos juridicos como,
por exemplo, aplicar

0s beneficios da
Lein®9.099/95 a individuo
que desacatasse policial
federal, e veda-los quando
o desacato fosse cometido

Ora, restringir a aplicagdo do novo
artigo as infragdes penais de competén-
cia da Justica Federal Comum € incon-
cebivel. Admitir tal situacdo levaria a
absurdos juridicos como, por exemplo,
aplicar os beneficios da Lei n® 9.099/95
a individuo que desacatasse policial fe-
deral, e veda-los quando o desacato fos-
se cometido contra policial militar. Isto
porque, no primeiro caso, a competén-
cia para julgamento de eventual agdo
penal seria da Justica Federal, por forca
do art. 109, IV, da Constitui¢do Fede-
ral, e, no segundo, da Justica Estadual.
Como a infracdo penal prevista no art.
331 do Cédigo Penal tem como pena
maxima cominada a de 2 (dois) anos de
detengdo, somente seria a infragdo con-
siderada de menor potencial ofensivo
perante o juizo federal, o que é, obvia-
mente, um contra-senso.

A mesma situacdo verificar-se-ia
com relacdo aos delitos de usurpagio

de fungdo publica e resisténcia, capitu-
lados nos artigos 328 e 329 do Cédigo
Penal, respectivamente. Ora, permitir
que o autor de um delito de competén-
cia da Justica Federal tenha tratamento
privilegiado, em detrimento daquele
que pratica crime que deverd ser apre-
ciado pelo juizo estadual, é grave afron-
ta ao principio da isonomia, insculpido
no caput do art. 5° da Constituicdo Fe-
deral.

O mesmo entendimento, alids, é des-
posado pelo jurista Jefferson Ninno,
em comentdrios tecidos sobre o artigo
em exame:

“E evidente que esta maior abran-
géncia terd for¢cosamente de repercu-
tir em relacdo ao art. 61 da Lei n°
9.099/95. Ndo haveria razdo léogica al-
guma que considerasse cabivel essa
quantidade mdxima, no que tange a
Justica Federal e que a reduzisse pela
metade, no que se refere a Justica es-
tadual. Tal posicionamento lesaria,
sem duvida, o principio constitucional
da igualdade (...) A igualdade consti-
tucionalmente garantida é a que proi-
be ‘as diferenciagcées de tratamento
sem fundamento material bastante,
que o mesmo € dizer sem qualquer jus-
tificacdo razodvel, segundo os crité-
rios do valor objetivo constitucional-
mente relevantes. Proibe a discrimi-
nacdo, ou seja, as diferenciagoes fun-
dadas em categorias meramente subje-
tivas’ (J. J. Gomes Canotilho, ‘Direito
Constitucional’, p. 577, 1991)” (NIN-
NO, Jefferson. "Comentdrios ao Cddi-
go Brasileiro de Transito").

Com efeito, a garantia de tratamento
igual para os iguais e desigual para os
desiguais € um dos pilares do moderno
Estado Democrdtico de Direito. Sem-
pre que, para situagdes féticas idénti-
cas, sejam adotadas soluc¢des claramen-
te discriminatdrias, violado estd o prin-
cipio da isonomia, bem como a prépria
ordem constitucional vigente.

Neste sentido, a igualdade assegu-
rada pela Constituicdo Federal “iden-
tifica-se com uma ‘proibicdo de arbi-
trio’, quer dizer, com uma ‘proibicdo
de medidas manifestamente despro-
porcionais ou inadequadas, por um
lado, a ordem constitucional dos valo-
res e, por outro, a situac¢do fdtica que
se pretende regulamentar ou ao pro-
blema que se deseja decidir’” (CAR-

VALHO, Américo A. Taipa de. "Su-
cessdo de Leis Penais". Coimbra: Coim-
bra Editora, 1990, p. 198).

A ndo ser que haja um critério obje-
tivo de discrimen, ou seja, uma razao
muito valiosa e em consonancia com o
texto constitucional para desequiparar
duas classes de individuos, e que este
fator diferencial guarde pertinéncia 16-
gica com a inclusdo ou exclusdo no
beneficio concedido, fato é que restara
lesionado o principio fundamental da
igualdade. E o que nos ensina Celso
Antonio Bandeira de Mello, ao co-
mentar os critérios para a identificagcdo
do desrespeito a isonomia:

"... a garantia de
tratamentoigual para os
iguais e desigual para os
desiguais é um dos pilares
domoderno Estado
Democritico de Direito.
Sempre que, para
situacées faticas idénticas,
sejam adotadas solucdes
claramente
discriminatorias, violado
estd o principioda
isonomia, bem como a
propria ordem
constitucional vigente."

“E inadmissivel, perante a isonomia,
discriminar pessoas, ou situacdes ou
coisas (o0 que resulta, em ultima instan-
cia, na discriminacdo de pessoas) me-
diante trago diferencial que ndo seja
nelas mesmas residentes. Por isso, sdo
incabiveis regimes diferentes determi-
nados em vista de fator alheio a elas;
quer-se dizer: que ndo seja extraido
delas mesmas.

Em outras palavras: um fator neutro
em relacdo as situagoes, coisas ou pes-
soas diferenciadas é inidoneo para dis-
tingui-las. Entdo, ndo pode ser deferi-
do aos magistrados ou aos advogados
ou aos médicos que habitem em deter-
minada regido do Pais — so por isto —
um tratamento mais favordvel ou
mais desfavordvel juridicamente. -
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- Em suma, discrimina¢cdo alguma
pode ser feita entre eles, simples-
mente em razdo da drea espacial em
que estejam sediados” (in "O Contelido
Juridico do Principio da Igualdade”.
Sao Paulo: Malheiros, 1994, pp. 29/30).
Ora, evidente que o critério adotado
pelo legislador da Lei n° 10.259/01 para
diminui¢cdo da pena médxima das infra-
¢des de menor potencial ofensivo de
competéncia da Justica Federal nada
tem de razoavel. Nenhuma diferenga de
cunho objetivo existe entre a conduta
de um individuo que desacata um poli-
cial civil e a de alguém que pratica o
ato contra um policial federal, sendo
certo que a simples existéncia de regra
de competéncia ndo € apta a justificar
um tratamento juridico mais favordvel
aquele tdltimo.

"Nenhuma diferenca de
cunho objetivo existe entre
a conduta de um
individuo que desacata
um policial civil e a de
alguém que pratica o ato
contra um policial federal,
sendo certo que a simples
existéncia deregra de
competéncia ndoéaptaa
justificar umtratamento
juridico mais favordvel
dquele ultimo."

As atribuicdes da Justica Federal es-
tao tracadas no art. 109 da Carta Mag-
na, sendo que, em linhas gerais, serdo
de sua competéncia todas as causas em
que a Unido, suas entidades autdrqui-
cas ou empresas publicas possuam al-
gum interesse. Nem sequer faz a mes-
ma parte da chamada “justica espe-
cial”, seguindo em seus procedimen-
tos os ditames dos Cddigos Penal e de
Processo Penal, nos exatos moldes da
Justica Estadual.

Deste modo, temos que os delitos
apreciados por ambas as justicas tute-
lam o mesmo bem juridico, divergindo
a competéncia para o julgamento tdo
somente em virtude de um aspecto es-
pecifico da causa petendi. E em se tra-
tando de normas penais que protegem
exatamente o mesmo bem juridico, dud-
vidas ndo ha de que merecem tratamen-
to juridico idéntico. Sendo, vejamos.

E sabido que ndo se concebe a exis-
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téncia de uma conduta tipica que nao
afete um determinado bem juridica-
mente tutelado, elemento que desempe-
nha papel fundamental na teoria do tipo
penal. Ndo se pode jamais prescindir de
sua andlise, sob pena de se construir um
direito penal arbitrario e baseado no
capricho do legislador.

Sobre o tema, bem assevera Eugenio
Raul Zaffaroni, ao discutir as funcdes
do estudo do bem juridico penalmente
tutelado no Estado Democrético de Di-
reito:

“El bien juridico cumple dos funcio-
nes, que son dos razones fundamentales
por las que no podemos prescindir del
mismo: a) una funcion garantizadora,
que surge del art. 19, CN y que impide
que haya tipos sin bienes juridicos
afectados, b) una funcion teleoldgico-
sistemdtica, que da sentido a la prohi-
bicion manifestada en el tipo y la limi-
ta. Ambas funciones son necesarias
para que el derecho penal se mantenga
dentro de los limites de la racionalidad
de los actos de gobierno, impuestos por
el principio republicano (art. 1.° Cons-
titucion Nacional)” ("Manual de Dere-
cho Penal - Parte General". Buenos
Aires: Ediar, 1991, p. 393).

Conclui-se, portanto, que ndo h4 cri-
me sem lesdo a um bem juridicamente
tutelado. Do mesmo modo, duas ofen-
sas a um mesmo bem somente podem
merecer tratamento juridico-penal dife-
renciado de acordo com a maior ou me-
nor intensidade da ofensa, ou com a
maior ou menor culpabilidade do agen-
te. Caso contrdrio, é inadmissivel que
duas violagdes, de igual intensidade, a
um mesmo bem juridico, perpetradas
por agentes distintos, porém em idénti-
cas condi¢des, possam ser tratadas de
maneira distinta pelo legislador.

E € justamente isto o que acontece
quando o legislador patrio altera o
conceito de infragdo de menor poten-
cial ofensivo no ambito da Justica Fe-
deral. Ao fazé-lo, estabelece uma dis-
tincdo materialmente infundada entre
situagdes iguais, isto é, entre delitos
com pena idéntica e que tutelam o
mesmo bem juridico, tendo como tni-
ca diferenca o juizo no qual serdo de-
duzidas as pretensdes punitivas, devi-
do a um particular interesse da Unido
na causa.

Por todo o exposto, forcoso é con-
cluir que a tnica solucdio possivel para
este impasse, compativel com as garan-
tias fundamentais previstas no texto
constitucional, é considerar que o para-
grafo unico do art. 2° da Lei n® 10.259/

01 derrogou o art. 61 da Lei n® 9.099/95
no que tange a definicdo das infracdes
de menor potencial ofensivo. Deste mo-
do, passardo a tramitar no Juizado Es-
pecial Criminal todas as infragdes a que
a lei comine pena mdxima nao superior
a dois anos, sejam de competéncia do
juizo federal, sejam de competéncia do
juizo estadual.

"... ndo ha crime sem
leséio a um bem
juridicamente tutelado.
Do mesmo modo, duas
ofensas a um mesmo bem
somente podem merecer
tratamentojuridico-penal
diferenciado de acordo
com a maior ou menor
intensidade da ofensa, ou
com a maior ou menor
culpabilidade do agente.
Caso contrdrio, é
inadmissivel que duas
violacées, deigual
intensidade, a um mesmo
bem juridico, perpetradas
por agentes distintos,
porémemidénticas
condicdes, possam ser
tratadas de maneira
distinta pelo legislador."

Com efeito, como as Leis n° 10.259/
01 e n° 9.099/95 sdo ambas federais, e
portanto de igual hierarquia, e ndo pode
ser considerada a primeira uma lei es-
pecial, sob pena de violagdo do princi-
pio da isonomia, derrogado estd o art.
61 da Lei n° 9.099/95 pelo pardgrafo
unico do art. 2° da Lei n° 10.259/01,
uma vez que, consoante disposicdo do
art. 2°, § 1°, do Cédigo Civil, a lei
posterior derroga a anterior (lex poste-
rior derrogat priori). Doravante aplica-
se a Lei n°® 9.099/95 aos “...crimes a
que lei comine pena mdxima ndo supe-
rior a dois anos ou multa”, nos termos
do pardgrafo tunico do art. 2" da Lei n°
10.259/01.

————————————

Os autores sdo advogados em Séo Paulo,
sendo o segundo presidente do IBCCRIM.
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Seis Anos de Juizados Especiais Criminais

- Um Olhar Sécio-juridico
[

2 eis anos depois da entrada em
élvigor da Lei n°® 9.099/95, que

. implantou os Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais no Brasil, é
possivel e necessario realizar um ba-
lango dos efeitos produzidos por esta
inovacdo procedimental, especialmen-
te no tocante a informalizacdo da justi-
¢a penal, com a introdu¢do dos meca-
nismos da conciliacdo e da transagdo
penal para a solucdo de delitos de me-
nor potencial ofensivo.

Um dos fatos geradores de ambigiii-
dade nas avaliacdes a respeito dos Jui-
zados Especiais Criminais relaciona-se
com as diferentes motivagdes que esti-
veram na origem do processo de elabo-
racdo da Lei n° 9.099/95, e que se ex-
pressam também no discurso dos co-
mentadores da legislacdo, que acabam
por imprimir a sua marca nas praticas
judicidrias. Sdo trés as perspectivas
através das quais € possivel defender a
necessidade de reformas procedimen-
tais no sentido da informalizacgdo da jus-
tica: a) a busca pela efetivagdo de direi-
tos, através da ampliacdo do acesso a
justica; b) a busca da conciliagdo como
objetivo primordial do processo judi-
cial, especialmente nos chamados deli-
tos de menor potencial ofensivo, dando
a vitima a possibilidade de participacao
efetiva e reparagdo do dano sofrido; c) a
busca da diversificacdo das instancias
judiciais como resposta a morosidade e
ao congestionamento da Justica.

Para o movimento pela efetivagdo de
direitos, as reformas informalizantes
sdo vistas em geral como uma alternati-
va para dar eficdcia aos direitos de seto-
res sociais vulnerdveis. Se manifesta
pelo esforco em garantir acesso a advo-
gados, agéncias administrativas e a toda
estrutura de disputa processual. O prin-
cipal método utilizado € a promogao de
acessibilidade através de mudangas no
pessoal e nos procedimentos legais, al-
gumas das quais no sentido da informa-
lizagdo. Esforcos para prover represen-
tagdo legal para implementacdo dos di-
reitos de grandes grupos de consumido-
res, vitimas da polui¢@o e outros danos
ambientais, e vitimas de relagdes conti-
nuadas de violéncia doméstica, contri-
buiram para a inovacdo em matéria pro-
cedimental.

Uma avaliacdo do impacto que essa
perspectiva produziu em diversos pai-
ses permite concluir que um sério com-
prometimento em tornar efetivos os di-
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reitos das camadas subprivilegiadas,
ampliando o seu acesso ao judicidrio,
exige gastos. E necessdrio criar no-
vas institui¢cdes judiciais, renovar as
antigas, tornando-as mais acessiveis,
e investir no treinamento e remunera-
¢30 ndo apenas de juizes e promotores,
mas também de defensores publicos
para as partes.

Desse ponto de vista, o estudo do
funcionamento dos Juizados Especiais
Criminais demonstra que a abolicdo do
inquérito policial para os delitos de me-
nor potencial ofensivo garantiu as viti-
mas o acesso ao judicidrio, que antes
lhes era negado. Por outro lado, a estru-
tura cartordria e hermética do sistema
judicial ainda permanece intocada. A
dindmica de funcionamento da Justica,
com uma demanda enorme de proces-
sos, e a pressdo exercida por parte das
corregedorias de justica para que os jui-
zes tenham alta produtividade, aferida
pelo nimero de processos concluidos,
acaba levando a adocdo de rotinas mui-
tas vezes a margem das previsdes le-
gais, como a realizagdo de audiéncias
sem a presenca do Ministério Publico,
sem defensores constituidos para autor
do fato e vitima, e especialmente o pri-
vilegiamento da transag¢do penal sobre a
conciliacdo, jd que esta dltima exigiria
uma maior preocupag¢do dos magistra-
dos/conciliadores em restabelecer o dia-
logo entre as partes.

A conseqiiéncia perversa e ndo pre-
vista desta dindmica é a enorme insatis-
facdo da vitima, cujo objetivo da lei era
incorporar ao processo penal, e que aca-
ba, ao constatar a falta de preocupagio
com a resolucdo do conflito que estd
por trds do delito de menor potencial
ofensivo, sentindo-se impotente e des-
crente da utilidade do sistema judicial.
Resgatar a idéia original de uma parti-
cipacdo maior da vitima ndo significa
desconsiderar os direitos do acusado ou
submeté-lo a uma nova forma de vin-
ganga privada, e sim o investimento do
sistema na conciliacio como forma de
recomposicdo de lacos sociais que fo-
ram rompidos. Para que isto aconteca,
seria preciso langar miao de medidas
como a participacdo dos agressores em
programas interdisciplinares de contro-
le da violéncia, através da reflexio e do
apoio psicolégico, unica forma de rom-
per com praticas arraigadas de resolu-
¢ao de conflitos pelo recurso a violén-
cia fisica ou psiquica, especialmente no

ambiente doméstico e de vizinhanca.

Quanto aos operadores do Direito en-
volvidos com o fluxo dos delitos de
menor potencial ofensivo, ainda ha
grande incompreensdo quanto ao novo
papel que lhes compete nos Juizados
Especiais. A autoridade policial, dis-
pensada da realizag¢do do inquérito, tem
agora a tarefa de produgdo do termo
circunstanciado. No momento da lavra-
tura do termo, seria indispensdvel uma
informacao clara a vitima e ao autor do
fato sobre a nova sistemdtica proces-
sual, assim como a marcacdo imediata
da audiéncia, j4 que o imediato aciona-
mento da mdquina judicidria seria um
ganho importante frente ao processo pe-
nal tradicional, de forma a garantir uma
atuacdo efetiva do sistema judicial para
a mediagdo da conflitualidade social.
Tém sido bem sucedidas as iniciativas
visando dar as policias militares a pos-
sibilidade de elaboragdo dos termos cir-
cunstanciados, ja que o monopdlio de
sua elaborag¢do nas maos da Policia Ci-
vil dificulta o rdpido encaminhamento e
duplica a burocracia policial de forma
desnecessaria.

Falta ou omissao dos promotores no
momento das audiéncias, auséncia de
defensores publicos para o atendimento
da vitima e do autor do fato, salas de
audiéncia estruturadas de forma tradi-
cional, com o juiz em plano acima das
partes, e utilizando-se da autoridade que
detém sobre elas para acelerar o encer-
ramento dos processos, critérios de pro-
dutividade baseados exclusivamente no
ndmero de casos encerrados, todos es-
tes sdo indicadores de que o problema
do acesso a justica estatal ndo estd re-
solvido, e depende mais da iniciativa
administrativa dos setores que geren-
ciam o sistema do que de uma nova
disposicdo legal.

Por fim, uma postura mais ativa das
vitimas para buscar a judicializa¢do do
conflito que produziu a vitimizagdo de-
pende também de iniciativas da sociedade
civil para ampliar o acesso as informagdes
quanto ao funcionamento do sistema le-
gal, assim como da preparacgdo e custeio
de profissionais aptos para garantir uma
representacdo eficaz nas instancias judi-
ciais. Entidades vinculadas a protecdo das
vitimas de violéncia doméstica sdo as que
tém obtido melhores resultados no enca-
minhamento dessas questdes, ampliando
a nocdo de esfera publica para além
do espaco estatal. -
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O enfoque da conciliacdo preo-
- cupa-se ndo com a defesa de direi-
tos, mas em resolver disputas em ter-
mos aceitdveis para as partes. Embora
ndo haja uma contradicdo necessdria
entre a conciliacdo e a efetivagdo de
direitos, a ideologia de seus proponen-
tes e sua atual aplicacdo sugerem que o
mecanismo da conciliagdo tende, em al-
guns casos, a solapar a efetivacdo de
direitos. Alguns dos seus defensores re-
conhecem que a sua utilizacdo somente
€ vidvel para certos casos bastante espe-
cificos, para conciliagdo entre indivi-
duos. Diante da crise de institui¢cdes
como a familia e a escola, a concilia¢do
governamental nessas situacdes de con-
flitualidade interindividual poderia ter
uma fun¢do bastante util. Seus defenso-
res sustentam que, em pequenos delitos
ou quase delitos, disputas entre vi-
zinhos, ou certos conflitos intrafamilia-
res, conciliadores comunitdrios pode-
riam, empregando padrdes de senso co-
mum, contribuir para manter a coesao
social na comunidade. O conciliador ou
mediador tenderia a apelar para os inte-
resses comuns de ambas as partes, para
evitar a lentidao e os custos financeiros
e psicoldgicos de um processo judicial,
propondo as partes uma espécie de jogo
de soma positiva, ao invés da soma zero
de uma decisdo que declara um vence-
dor e um perdedor.

Tratando-se na sua grande maioria
de conflitos no ambiente doméstico ou
de vizinhanga, em que uma das partes
apela para o exercicio da violéncia fisi-
ca (lesdes) ou psicoldgica (ameaga) a
fim de manter uma relacdo de domina-
cdo crescentemente questionada, como
€ o caso da dominagdo patriarcal, em
que o rompimento do didlogo leva a
uma espiral degenerada de comunica-
¢30, ndo hd davida que a resposta tradi-
cional do sistema penal, com a apropri-
acdo do conflito pelo Estado e o recurso
a punicdo, ndo resolve o problema e
gera a estigmatizacdo e os altos indices
de reincidéncia dos egressos do sistema
prisional, e conseqiientemente a sobre-
vitimizacdo da familia do autor do fato.

Quando a opcdo dos juizes é no
sentido do restabelecimento do didlo-
go entre as partes, mais do que a pura
e simples aplicagdo das férmulas le-
gais, hd uma elevada possibilidade de
que obtenha o reconhecimento da cul-
pa, a reparacdo dos danos e o restabe-
lecimento de uma base minima de
sociabilidade que impec¢a o recurso a
violéncia. Isso, no entanto, é dificul-
tado por um habitus profissional dos
magistrados no qual ndo hd espago
para didlogo com as partes em audién-
cia, e onde a resolucdo dos conflitos
fica em segundo plano em relagdo a
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decis@o quanto a autoria e materiali-
dade do fato. Talvez fosse necessdrio
utilizar uma prerrogativa prevista na
Lei n°® 9.099/95, para a incorporagdo
de mediadores leigos, tal como ocorre
nos Juizados Especiais Civeis, que
conduziriam a audiéncia de concilia-
¢do, visando efetivamente o restabe-
lecimento do didlogo entre as partes
em conflito, e buscando solucionar a
demanda com a reparacdo do dano e o
compromisso de respeito mituo.

"Aexcessiva preocupacgio
coma celeridade da justica,
aliada a problemas
estruturais comoafaltade
juiizes, promotorese
defensores puiblicoseo
niimeroinsuficientede
Juizados, juntocoma
demandaimpressionante de
processosjudiciais, acaba
por solapar a possibilidade
de queas audiéncias sirvam
como um momento para o
restabelecimentododidlogo
entreas partesemconflito."

Por outro lado, quando nao ha a pos-
sibilidade de conciliacdo, a transagdo
penal precisa ser proposta ndo como
uma maneira de encerrar o processo
sem maiores conseqiiéncias, pelo puro e
simples pagamento de uma multa ou a
entrega de cestas bdsicas a pessoas ca-
rentes. A prestacdo pecunidria nfo traz
nenhuma vantagem nos delitos que en-
volvem conflitualidade interpessoal,
sendo muito mais eficaz a proposta de
uma pena de prestacdo de servigos a
comunidade, que incorpore o acompa-
nhamento do autor do fato durante um
determinado periodo, visando a supera-
¢do efetiva da situacdo de conflito em
que estava envolvido e do padrio de
comportamento adotado.

A terceira perspectiva € a da diversi-
ficacdo, cuja énfase é colocada no pro-
blema do congestionamento da justica
formal. Propugna pelo processamento
de disputas fora dos tribunais, por meio
de acordo, conciliacdo ou arbitragem.
Seus defensores sustentam que o con-
gestionamento da justi¢a ndo serd resol-
vido com a mera ampliacdo do nimero
de juizes e tribunais.

No caso brasileiro, a criacdo dos Jui-
zados Especiais Criminais, com a possi-
bilidade de atuacdo de conciliadores

leigos, foi determinada pela prépria
Constitui¢cdo, afastando em principio
qualquer ébice quanto a sua viabilidade
constitucional. Aqui, no entanto, ao in-
vés de desafogar as Varas Criminais, a
ado¢do de medidas informalizantes, em
especial a abolicdo do inquérito poli-
cial, abriu as portas das salas de audién-
cia para delitos que ficavam engaveta-
dos nos escaninhos das delegacias.

A excessiva preocupacio com a cele-
ridade da justica, aliada a problemas
estruturais como a falta de juizes, pro-
motores e defensores ptblicos e o nid-
mero insuficiente de Juizados, junto
com a demanda impressionante de pro-
cessos judiciais, acaba por solapar a
possibilidade de que as audiéncias sir-
vam como um momento para o restabe-
lecimento do didlogo entre as partes em
conflito. A busca de produtividade leva
a uma tendéncia de reducdo dos esfor-
¢os do juiz no sentido da conciliagdo,
que exigiria o esclarecimento das partes
e a abertura de espaco para a expressao
da vitima e do autor do fato.

Seja qual for a perspectiva adotada, a
conclusdo a que se chega é de que ainda
estamos muito distantes de uma situa-
¢ao de maior acesso a justica as vitimas
de violéncia, de investimento na conci-
liagdo como forma mais adequada para
o enfrentamento da conflitualidade so-
cial, e de instancias judiciais efetiva-
mente capazes de dar conta, de maneira
satisfatéria, da prestagdo de servigos ju-
diciais essenciais ao exercicio da cida-
dania e a pacificacido social. Todos os
problemas elencados, no entanto, nio
podem servir para desestimular a busca
por um novo paradigma de justica pe-
nal, que passa necessariamente pelo
aperfeicoamento dos caminhos abertos
pela Lei n° 9.099/95. Um olhar sociol6-
gico sobre os resultados préticos dessa
mudanca pode sem didvida contribuir
para mostrar que, para além das limita-
¢des legais, as maiores dificuldades para
a concretizacdo deste novo paradigma se
situam nas préprias estruturas do sistema
penal, em todas as suas instincias, e nas
préticas dos operadores do Direito. Nes-
te Ambito, muito ainda hd que ser feito,
mas os resultados alcangados por algu-
mas experiéncias inovadoras na forma-
¢do de operadores, e no tratamento inter-
disciplinar da conflitualidade social, ddo
mostras de que ainda € possivel resgatar
a idéia dos Juizados como um novo mo-
delo de justica penal.

———————————

O autor éadvogado, especialista em andlise
social davioléncia e da seguranca puiblica,
mestre e doutorando em Sociologia/UFRGS e
professor de Criminologia e Sociologia Geral
ejuridica na UFRGS, PUC/RS e ULBRA.
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A Reforma do Cédiqo de Processo Penal

ealiza-se mais uma vez, € com o

g | absoluto sucesso dos anteriores, 0

j VII Seminario Internacional do

Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-

nais - IBCCRIM que, dentre os varios

temas abordados, abordard a reforma do
Cédigo de Processo Penal.

A preocupagdo com esta reforma revela-
se na realizacdo de alguns painéis pertinen-
tes a matéria, tais como os que tratam da
Execucdo Penal, da Reforma do Sistema de
Justica, do Novo Projeto do Juri, da Prisao
Cautelar e, especificamente, o painel "Re-
forma do Cédigo de Processo Penal”, sob a
nossa responsabilidade e com a do professor
Mauricio Zanoide Moraes."

No nosso trabalho publicado na dltima
edicao da Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, j4 a disposicdo dos participan-
tes do evento, analisamos as principais
modificagdes a serem introduzidas em
nosso sistema processual penal, acaso
aprovados os anteprojetos, furtando-nos a
comentar, apenas, as mudangas previstas
para o procedimento no Tribunal do Juri,
tendo em vista as peculiaridades do tema
e, principalmente, a sua abordagem pelos
painelistas professores Rui Stoco e Ana
Paula Zomer. Da mesma forma, evita-
mos, a0 menos naquela oportunidade,
referirmo-nos sobre o Projeto de Lei n°
4.209/01, que trata da investigacdo crimi-
nal, o Unico dos projetos que ndo foi
encaminhado ao Congresso Nacional pelo
Presidente da Reptiblica. Comentando a
respeito desta inusitada decisdo, o dr.
Petronio Calmon Filho, um dos inte-
grantes da Comissdo de Reforma, escre-
veu, sob o sugestivo titulo "Reforma do
CPP Avanga e Governo Cede ao Lobby da
Policia”, o seguinte:

"O Presidente da Repiiblica, atenden-
do ao lobby das liderancas policiais re-
solveu reter um dos projetos de lei elabo-
rados pela Comissdo de Reforma do Co-
digo de Processo Penal, presidida pela
professoraAda Pellegrini Grinover", exa-
tamente o que tratava da "investigacdo
criminal, que elimina do CPP os rangos
da ditadura do 'Estado Novo', quando foi
editado o codigo. (...) O ministro da Jus-
tica analisou os projetos e ndo elaborou
nenhuma modificacdo, encaminhando-os
para o Presidente da Republica no dia 23
de janeiro. Examinados pela Casa Civil
da Presidéncia da Repiiblica, os projetos
ndo sofreram nenhuma critica. Tdao-so-
mente ndo levardo adiante o projeto que
trata da investigag¢do criminal, permitin-
do, assim, que continuem em Vigor as
regras atuais que estabelecem um inqué-
rito burocrdtico, sem participacdo efetiva
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da vitima e com poderes absolutos para a
policia. (...) Concluindo, o Presidente da
Repiiblica deve enviar ao Congresso Na-
cional, ainda nesta semana, apenas 6 dos
7 projetos de lei elaborados pela Comis-
sdo Pellegrini, encaminhando, ainda, um
projeto simples, apenas com a alteracdo
no art. 295 do CPP. O projeto sobre a
investigacdo criminal fica engavetado. Seu
encaminhamento somente serd possivel se
houver pressdo de outros setores da socie-
dade. Do contrdrio prevalecerd o lobby
tinico que surgiu até o momento, operado
por setores reaciondrios, que pretendem a
continuidade do sistema de investigacdo
criminal hoje reinante em nosso Pars,
como se fosse muito eficiente."®

"Como sabemos,

0 nosso Cadigo de
Processo Penal é

do ano de 1941 e

ao longo desse periodo
poucas alteracées
sofreu em que pese
seremevidentes as
mudancas sociais
ocorridas no Pais e tendo
emvista a nova ordem
constitucional vigente."

Diante disto, s6 podemos repetir Paul
Morand (1888-1976): "A vergonha nem
sempre é a consciéncia do mal que faze-
mos; ¢é freqiientemente a consciéncia do
mal que nos fazem" ("La honte n’este pas
toujours la conscience du mal que nous
faisons, elle est souvent la conscience du
mal qu’on nous fait").”)

Com efeito, o entdo ministro da Justi-
ca, dr. José Carlos Dias, ao assumir o
Ministério, editou o Aviso n°® 1.151/99,
convidando o Instituto Brasileiro de Di-
reito Processual - IBDP, do qual somos
membros, a apresentar uma proposta de
reforma do nosso Cdédigo de Processo
Penal. Este mesmo ministro, agora por via
da Portaria n° 61/00, constituiu uma Co-
missdo para o trabalho de reforma, tendo
como membros os juristas Ada Pellegrini
Grinover (presidente), Petronio Calmon
Filho (secretario), Anténio Magalhaes
Gomes Filho, Antonio Scarance Fer-
nandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Rea-
le Junior, Nilzardo Carneiro Leao, René
Ariel Dotti (que mais tarde saiu, sendo

substituido por Rui Stoco), Rogério Lau-
ria Tucci e Sidnei Beneti.

Com a inesperada e lamentavel saida
do ministro Dias, o novo titular da Pasta,
dr. José Gregori, pela Portaria n® 371/00,
confirmou a Comissao anteriormente for-
mada, com a substitui¢cdo ja referida.

Ao final dos trabalhos, a Comissao de
juristas entregou ao Ministério da Justica,
no dia 6 de dezembro de 2000, sete ante-
projetos (todos acompanhados de uma
exposi¢do de motivos) que, por sua vez,
originaram os seguintes projetos de lei:
1°) Projeto de Lei n° 4.209/01: investiga-
¢do criminal (ndo encaminhado ao Con-
gresso Nacional); 2°) Projeto de Lei n°
4.207/01: suspensdo do processo/proce-
dimentos; 3°) Projeto de Lei n® 4.205/01:
provas; 4°) Projeto de Lei n°® 4.204/01:
interrogatério/defesa legitima; 5°) Proje-
to de Lei n° 4.208/01: prisdo/medidas cau-
telares e liberdade; 6°) Projeto de Lei n°
4.203/01: juri; 7°) Projeto de Lei n® 4.206/
01: recursos e agdes de impugnacao.

Como sabemos, o nosso Cddigo de
Processo Penal é do ano de 1941 e ao
longo desse periodo poucas alteragdes
sofreu em que pese serem evidentes as
mudancas sociais ocorridas no Pais e ten-
do em vista a nova ordem constitucional
vigente.

O seu surgimento, em pleno Estado-
Novo,® traduziu de certa forma a ideologia
de entdo, mesmo porque "las leyes son e
deben ser la expresion mds exacta de las
necesidades actuales del pueblo, habida
consideracion del conjunto de las contin-
gencias historicas, en medio de las cuales
JSueron promulgadas " (grifo nosso).”

A época tinhamos em cada Estado da
Federacdo um Codigo de Processo Penal,
pois desde a Constituicado Republicana a
unidade do sistema processual penal bra-
sileiro fora cindida, cabendo a cada Esta-
do da Federagdo a competéncia para le-
gislar sobre processo, civil e penal, além
da sua organizacdo judicidria.

Como notara o mestre Frederico Mar-
ques, "o golpe dado na unidade proces-
sual ndo trouxe vantagem alguma para
nossas instituicoes juridicas; ao contrd-
rio, essa fragmentacdo contribuiu para
que se estabelecesse acentuada diversi-
dade de sistemas, o que, sem duvida algu-
ma, prejudicou a aplicacdo da lei pe-
nal”.©®

Até que em 3 de outubro de 1941
promulgou-se o Decreto-Lein® 3.689, que
entraria em vigor a partir de 1° de janeiro
do ano seguinte; para resolver principal-
mente questdes de natureza de direi- -
tointertemporal, promulgou-se, tam-
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bém, o Decreto-Lei n°® 3.931/41, a
- Lei de Introducao ao Cédigo de Pro-
cesso Penal.

Este Cédigo, elaborado, portanto, sob
a égide e "os influxos autoritdrios do
Estado Novo", decididamente ndo é, como
jando era "um estatuto moderno, a altura
das reais necessidades de nossa Justica
Criminal”, como dizia Frederico Mar-
ques. Segundo o genial mestre paulista,
"continuamos presos, na esfera do pro-
cesso penal, aos arcaicos principios pro-
cedimentalistas do sistema escrito (...) O
resultado de trabalho legislativo tdo de-
feituoso e arcaico estd na crise tremenda
por que atravessa hoje a Justica Crimi-
nal, em todos os Estados Brasileiros. (...)
A exemplo do que se fizera na Itdlia
fascista, esqueceram os nossos legislado-
res do papel relevante das formas proce-
dimentais no processo penal e, sob o
pretexto de por cobro a formalismos pre-
Jjudiciais, estruturou as nulidades sob prin-
cipios ndo condizentes com as garantias
necessdrias ao acusado, além de o ter
feito com um lamentdvel confusionismo e
absoluta falta de técnica".”

Assim, se o velho Cédigo de Processo
Penal teve a vantagem de proporcionar a
homogeneidade do processo penal brasi-
leiro, trouxe consigo, até por questdes
histéricas, o ranco de um regime totalitd-
rio e contaminado pelo fascismo, ao con-
trdrio do que escreveu na exposi¢do de
motivos o dr. Francisco Campos, in ver-
bis: "Se ele (o Codigo) ndo transige com
as sistemdticas restricoes ao poder publi-
co, ndo o inspira, entretanto, o espirito de
um incondicional autoritarismo do Esta-
do ou de uma sistemdtica prevengdo con-
tra os direitos e garantias individuais".

E bem verdade que ao longo de seus 60
anos de existéncia, algumas mudangas
pontuais foram marcantes e alvissareiras
como, por exemplo, o fim da prisao pre-
ventiva obrigatdria com a edi¢do das Leis
de n°s 5.349/67, 8.884/94, 6.416/77 e
5.349/67; a impossibilidade de julgamen-
to do réu revel citado por edital que nao
constituiu advogado (Lei n°® 9.271/96); a
revogacao do seu art. 35, segundo o qual
a mulher casada nio poderia exercer o
direito de queixa sem o consentimento do
marido, salvo quando estivesse separada
dele ou quando a queixa contra ele se
dirigisse (Lei n° 9.520/97); modifica¢des
no que concerne a prova pericial (Lei n°
8.862/94); a possibilidade de apelar sem a
necessidade de recolhimento prévio a pri-
sdo (Lei n°® 5.941/73); a revogacdo dos
artigos atinentes ao recurso extraordindrio
(Lei n° 3.396/58) etc.

Por outro lado, leis extravagantes pro-
curaram aperfeicoar o nosso sistema pro-
cessual penal, podendo citar a que insti-
tuiu os Juizados Especiais Criminais (Leis
n°s 9.099/95 e 10.259/01), e que constitu-
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em, indiscutivelmente, o maior avanco ja
produzido em nosso sistema juridico pro-
cessual, desde a edi¢do do Codigo de
1941. H4, ainda, a que disciplinou a iden-
tificacdo criminal (Lei n® 10.054/00); a
protecdo a vitimas e testemunhas ameaga-
das (Lei n° 9.807/99); a permissdo da
utilizacdo de sistema de transmissdo de
dados para a prética de atos processuais
(Lei n° 9.800/99); a lei de interceptacdes
telefonicas (Lei n® 9.296/96); a Lei n°
8.038/90, que disciplina os procedimen-
tos nos tribunais, e tantas outras, algumas
das quais, € bem verdade, de duvidosa
constitucionalidade.

"Além de algumas
alteracdes pontuais, seja
no proprio texto
consolidado, seja por
intermédio de leis
esparsas, nada mais foi
feito para modernizar o
nosso diploma processual
penal, mesmo apos a
nova ordem constitucional
consagrada pela
promulgacdo da Carta
Politicade1988..."

Pois bem. Este € o quadro atual. Além
de algumas alteracdes pontuais, seja no
proéprio texto consolidado, seja por inter-
médio de leis esparsas, nada mais foi feito
para modernizar o nosso diploma proces-
sual penal, mesmo apds a nova ordem
constitucional consagrada pela promul-
gacdo da Carta Politica de 1988, conti-
nuando com vicios de 60 anos atrds, ma-
culando em muitos dos seus dispositivos o
sistema acusatorio, nao tutelando satisfa-
toriamente direitos e garantias fundamen-
tais do acusado (vide o seu art. 594, a
titulo de exemplo), olvidando-se da viti-
ma, refém de um excessivo formalismo
(que chega a lembrar o velho procedimen-
talismo), assistematico e confuso em al-
guns dos seus titulos e capitulos (bastando
citar a disciplina das nulidades).®

Destarte, podemos apontar como fina-
lidades precipuas desta reforma que ora se
avizinha a moderniza¢do do velho cédigo
e a sua adaptacdo ao modelo acusatdrio,
com os seus consectdrios légicos, tais
como a distin¢do nitida entre o julgador, o
acusador e o acusado, a publicidade, a
oralidade, o contraditorio etc.

Sobre o sistema acusatorio, assim es-
creveu Vitu: "Ce systeme procédural se
retrouve a l’origine des diverses civilisa-
tions méditerranéennes et occidentales:

en Grece, a Rome vers la fin de la Repu-
blique, dans le droit germanique, a l’épo-
que franque et dans la procédure féodale.
Ce systeme, qui ne distingue pds la procé-
dure criminelle de la procédure, se carac-
térise par des traits qu’on retrouve dans
les différents pays qui ’ont consacré.
Dans [’organisation de la justice, la
procédure accusatoire suppose une
complete égalité entre accusation et la
défense".”

Ademais, a reforma estd mais ou me-
nos consentanea com os principios esta-
belecidos pelo Projeto de Cédigo Proces-
sual Penal-Tipo para Ibero América. Nes-
te Cddigo-Modelo ha alguns principios
bdsicos, a saber: 1) "O julgamento e deci-
sdo das causas penais serd feito por juizes
imparciais e independentes dos poderes
do Estado, apenas sujeitos a lei" (art. 2°);
2) "O imputado ou acusado deve ser tra-
tado como inocente durante o procedi-
mento, até que uma sentenga irrecorrivel
lhe imponha uma pena ou uma medida de
seguranga” (art. 3°.); 3) "A diivida favore-
ce o imputado" (idem); 4) "E invioldvel a
defesa no procedimento” (art. 5°.).

Tais idéias serviram também de base
para outras reformas feitas (ou por serem
realizadas) em outros paises, como a Ar-
gentina, Guatemala, Costa Rica, El Salva-
dor, Chile, Venezuela, Bolivia, Paraguai,
Honduras, Equador, Itdlia e Portugal.!”

Alids, "el Derecho procesal penal de
los paises latinoamericanos, observado
como conjunto, ingreso, a partir de la
década del’80, en un periodo de reformas
totales, que, para el lector europeo, puede
compararse con la transformacion que
sufrio el Derecho procesal penal de Euro-
pa continental durante el siglo XIX. No se
trata, asi, de modificaciones parciales a
un sistema ya adquirido y vigente, sino,
por lo contrario, de una modificacion del
sistema segiin otra concepcion del proceso
penal. Descrito sintéticamente, se puede
decir que este proceso de reformas con-
siste en derogar los codigos antiguos,
todavia tributarios de los tltimos ejem-
plos de la Inquisicion — recibida con la
conquista y la colonizacion del continen-
te —, para sancionar, en mds o en menos,
leyes procesales penales conformes al
Estado de Derecho, con la aspiracion de
recibir en ellas la elaboracion cumplida
en la materia durante el siglo XX".'V

Pode-se, portanto, inferir que as refor-
mas processuais penais ji levadas a cabo
em varios paises da América Latina e por
vir em tantos outros, sdo frutos, na verda-
de, de modificagdes no sistema politico
destes paises que foram, paulatinamente,
saindo de perfodos autoritdrios para regi-
mes democraticos. E como se a redemo-
cratizacdo impulsionasse o sistema pro-
cessual do tipo inquisitivo para o
sistema acusatério. Alids, é inques- -

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 107 - Edicdo Especial



|

- tiondvel a estreita ligacdo entre o
sistema processual penal de um pais
e o seu sistema politico. Um pais demo-
crético!® evidentemente deve possuir, até
porque a sua Constituicio assim o obriga,
um Cdédigo de Processo Penal que adote o
sistema acusatdrio, eminentemente ga-
rantidor. Ao contrario, em um sistema
autoritario, o processo penal, a servi¢o do
Poder, olvida os direitos e garantias indi-
viduais bésicos, privilegiando o sistema
inquisitivo, caracterizado, como genial-
mente escreveu Ferrajoli, por "una
confianza tendencialmente ilimitada en
la bondad del poder y en su capacidad de
alcanzar la verdad". O sistema inquisiti-
vo, portanto, "confia no sélo la verdad
sino también la tutela del inocente a las
presuntas virtudes del poder que juzga".*>

Assim, a "uniformidade legislativa la-
tino-americana — na verdade compreen-
dendo agora a comunidade cultural de
fala luso-espanhola — apoiada em bases
comuns e sem prejuizo das caracteristicas
proprias de cada regido, é uma velha
aspiracdo de muitos juristas do nosso
continente. Além disso, ela foi o sonho de
alguns grandes homens, fundadores de
nossos paises ou de nossas sociedades
politicas. (...) Em nossos paises, geral-
mente, a justica penal tem funcionado
como uma ‘caixa-preta’, afastada do con-
trole popular e da transparéncia demo-
crdtica. O apego aos rituais antigos; as
formulas inquisitivas, que na cultura uni-
versal jd constituem curiosidades histori-
cas; afalta de respeito a dignidade huma-
na; a delegacdo das funcoes judiciais; o
segredo; a falta de imediacdo, enfim, um
atraso politico e cultural jd insuportdvel,
tornam imperioso come¢ar um profundo
movimento de reforma em todo o conti-
nente" .

E evidente que o ideal seria uma refor-
ma total, completa, que propiciasse uma
harmonia absoluta no sistema processual
penal, mas, como sabemos, se assim o
fosse, as dificuldades que ja existem hoje
seriam ainda maiores. Preferiu-se, de ou-
tro modo, uma reforma que, se ndo chega
a ser total (o que seria de dificil aprova-
¢do, a vista das evidentes dificuldades de
natureza legislativa que todos nés conhe-
cemos), também nao chega a ser simples-
mente pontual, até porque, como esclare-
ce Ada, ndo incide "apenas sobre alguns
dispositivos, mas toma por base institutos
processuais inteiros, de forma a remodeld-
los completamente, em harmonia com os
outros". Nao é, portanto, uma reforma
isolada, mas "tépica".">

Este movimento reformista nao se li-
mita a América Latina. Na Europa tam-
bém se encontram em franco desenvolvi-
mento reformas no sistema processual
penal. A titulo de exemplo, podemos nos
referir a Alemanha, onde "también el De-
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recho procesal penal hd sido modificado
en varias ocasiones entre 1997-2000",19
a Itdlia"” e a Poldnia, pais que "desde
hace 12 afios se realizan reformas en la
legislacion, relacionadas con el cambio
de régimen politico, economico y social,
que tuvo lugar en 1989 y también con la
necesidad de adaptar las soluciones juri-
dicas polacas a las soluciones aceptadas
en la Union Europea. (...) Las reformas de
la legislacion penal e procesal penal
constituyen una parte esencial del 'movi-
miento legislativo reformador', segundo
nos informa a dra. Barbara Kunicka-
Michalska, do Instituto de Ciéncias Juri-
dicas da Academia de Ciéncias da Pold-
nia, em Varsovia.!'®

"... podemos apontar
como finalidades
precipuas desta reforma
que ora se avizinha a
modernizacdo do velho
codigo e a sua adaptacéo
ao modelo acusatorio,
com os seus consectdrios
logicos, tais como a
distincdo nitida entre o
julgador,

0 acusador e o acusado,
apublicidade, a oralidade,
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A Inconstitucionalidade do Clamor Publico

Como Fundamento da Prisdo Preventiva’
[

1. 0 clamor puiblico como
fundamento apécrifo
da prisdo preventiva

O clamor publico ndo estd previsto
expressamente na legislacdo processual
como fundamento da prisdo preventiva.
O Codigo de Processo Penal somente
cogita desse conceito como requisito le-
gal a denegacdo da liberdade provisdria
com fianca (inciso V, do art. 323,CPP).

Nio obstante, um setor doutrindrio,
com o benepldcito de um segmento da
jurisprudéncia dos tribunais superio-
res, faz um exercicio de "prestidigita-
¢do retdrica" e transmuda o clamor
publico, tout court, em fundamento da
prisdo preventiva, enquadrando-o no
conceito indeterminado da "garantia da
ordem publica"(art. 312 do Cdédigo de
Processo Penal).

Esse expediente nio ¢ tdo inusitado
como se poderia imaginar. Como assi-
nala Hassemer, pelo menos desde o ini-
cio da década de 60, sabe-se que exis-
tem fundamentos apocrifos da prisdo
preventiva, quando se argumentou na
Alemanha em favor do fundamento do
perigo de reiteracdo, que na pratica era o
fundamento da detenc¢do, embora sem
base legal, situando-o, apocrifamente,
no perigo de fuga. Os fundamentos
apécrifos da pris@o preventiva — que
também poderiam denominar-se de fun-
damentos nao-escritos, ocultos ou falsos
—, além de supor uma vulneracdo do
principio constitucional da legalidade
da repressdo (nulla coactio sine lege),
permitem que a prisdo preventiva cum-
pra funcdes encobertas, ndo declaradas,
mas que desempenham um papel mais
importante na praxis processual do que
as funcdes oficiais propriamente ditas.
Destarte, quando se argumenta com ra-
z0es de exemplaridade, de eficdcia da
prisdo preventiva na luta contra a delin-
qliéncia e para restabelecer o sentimento
de confiangca dos cidaddos no ordena-
mento juridico, aplacar o clamor publi-
co criado pelo delito etc., que evidente-
mente nada tem que ver com os fins
puramente cautelares e processuais que
oficialmente se atribuem a instituigdo,
na realidade se introduzem elementos
estranhos a natureza cautelar e proces-
sual que oficialmente se atribuem a ins-
tituicdo, questiondveis tanto desde o
ponto de vista juridico-constitucional

| ODONESANGUINE |

como da perspectiva politico-criminal.
Isso revela que a prisdo preventiva cum-
pre ‘funcgdes reais’ (preventivas gerais e
especiais) de pena antecipada incompa-
tiveis com sua natureza.

2. A inconsisténcia do conceito de
clamor publico na jurisprudéncia

Apesar do esfor¢co da doutrina e da
jurisprudéncia, resulta infrutifera qual-
quer tentativa de concretizar a nocao de
clamor publico tendo em vista a ampli-
tude e multiplicidade de significados
que assume dito conceito, incompativel

"0 caminho legitimo para
acalmar o alarma social
(...) néio pode ser a prisédo
preventiva, encarcerando
por qualquer motivo e ao
maior niimero possivel dos
que prima facieaparecam
como autores de fatos
delitivos, mas uma répida
sentenca sobre o mérito,
condenando ou
absolvendo, porque
somente a decisdo judicial
prolatada emum
processo pode determinar
aculpabilidadeea
sancdo penal.”

com um sistema constitucional baseado
na idéia de seguranga juridica e na efi-
cédcia dos direitos fundamentais. Para
termos uma idéia dessa indeterminacao
conceitual, basta mencionar que a juris-
prudéncia identifica o clamor ptblico
com: 1) a repercussdo do crime na co-
munidade; 2) a preservagdo da credibili-
dade do Estado e da Justica; 3) a satisfa-
¢do da opinido publica; 4) a protecdo a
paz publica; 5) a comocdo social ou po-
pular; 6) o desassossego, temor geral,
espanto, perplexidade, abalo ou inquie-
tagdo social; 7) a indignacdo, repulsa
profunda ou revolta na comunidade; 8) a
gravidade do crime: periculosidade e
‘modus operandi’.

3. A inconstitucionalidade
do clamor piiblico como
fundamento da priséo preventiva

Na verdade, é inconstitucional atri-
buir a prisdo preventiva a fungdo de
acalmar o alarma social ocasionado pelo
delito, pois, por muito respeitdveis que
sejam os sentimentos sociais de "vin-
ganca", a prisdo preventiva nio estd
concebida como uma pena antecipada
que possa cumprir fins de prevencao.
Quando ainda ndo se determinou quem
seja o responsavel, somente raciocinan-
do dentro do esquema légico da presun-
¢do de culpabilidade poderia conceber-
se a prisdo preventiva como instrumento
apaziguador das ansias e temores susci-
tados pelo delito. Uma idéia desta natu-
reza resulta insustentdvel em um siste-
ma constitucional que acolhe um rigoro-
so respeito pelos direitos dos cidadaos e
proclama a presuncdo de inocéncia. O
caminho legitimo para acalmar o alarma
social — essa espécie de "sede de vin-
ganca" coletiva que alguns parecem
alentar e por desgraga em certos casos
aflora — n@o pode ser a prisdo preventi-
va, encarcerando por qualquer motivo e
ao maior nimero possivel dos que prima
facie aparecam como autores de fatos
delitivos, mas uma rdpida sentenca so-
bre o mérito, condenando ou absolven-
do, porque somente a decisdo judicial
prolatada em um processo pode deter-
minar a culpabilidade e a sancdo penal.

Ademais, 0 excessivo conteiido de ir-
racionalidade do critério da excitagdo
da opinido ptblica, potencializa os peri-
gos de abusos a que se presta, pela pos-
sibilidade de ser criado por meio da im-
prensa ou de organizagdes politicas, e
pela dificuldade de determinar o &mbito
pelo qual € necessdrio que o sentimento
de indignacdo se difunda para adquirir
relevancia juridica.

Assim, € acertada a forte resisténcia
doutrindria a introducdo de considera-
¢des de prevengdo geral ou especial, ou
de satisfacdo da psicologia coletiva na
legitimacdo da prisdao preventiva. O re-
quisito legal do alarma social mostra
claramente que entre as finalidades que
cumpre a prisdo preventiva se encontra
também a prevencdo geral, na medida
em que o legislador pretende contribuir
a seguranca da sociedade, porém
deste modo se estd desvirtuando -
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por completo o verdadeiro sentido
- e natureza da prisdo proviséria ao
atribuir-lhe funcoes de prevengcdo que
de nenhuma maneira estd chamada a
cumprir. Assim, se pde em perigo o es-
quema constitucional do Estado de Di-
reito, dando lugar a uma quebra inde-
fensdvel do que deve ser um processo
penal em um Estado Social e Democra-
tico de Direito, pois vulnera o principio
constitucional da presun¢do de inocén-
cia e da liberdade de todo cidaddo e a
propria esséncia do instituto da prisdo
preventiva.

Em realidade, através da cortina de
fumacga do alarma social, o legislador
logra um alargamento da politica de
ordem piiblica. Deste modo, o juiz, pri-
vado pela prépria lei, em muitos casos,
de todo critério discricionario, fica com
um poder cujo exercicio estd inevitavel-
mente condicionado pelas informacdes
da policia (termdmetro fiel do alarma
social, na fase preliminar) e pelos meios
de comunicac@o que permitem instru-
mentalizar sabiamente o alarma social
conforme os diversos momentos politi-
cos ou econdmicos.

Enfim, apesar de ndo dar precisos li-
mites teleoldgicos, o alarma social se
converte no critério diretriz das medi-
das cautelares, cada vez mais caracteri-
zadas como penas antecipadas. Entre-
tanto, assinala Bricola, o exercicio do
poder discriciondrio do juiz com base no
alarma social é uma valoragdo arbitra-
ria porque somente em aparéncia o juiz
administra tal valoragdo, sendo ele, na
realidade, condicionado por toda uma
série de fatores (mass media etc.) e tira
de fato do juiz sua independéncia e o
transforma em policia. Esta ampla mar-
gem de valoracdo, dada a perda de con-
sisténcia prética da distingdo direito ma-
terial-direito processual, contribui para
que a prisdo preventiva se transforme
sempre em uma sangdo antecipada.

Pela mesma razdo seria errdneo con-
siderar que a prisdo preventiva possa
cumprir com o fim de dar satisfacdo ao
publico sentimento de justica, ante o
qual € suficiente processar penalmente o
imputado. Na prética, todavia, a autori-
dade judicial se inspira as vezes nestes
falsos critérios, como se a justica fosse
servidora da politica ou, pior, da dema-
gogia. Antes que seja comprovada a pe-
rigosidade do imputado, tampouco é
possivel utilizd-la com tais finalidades:
0 que basta para rechacar esta concep-
¢do da prisdo preventiva entendida
como mesure de siireté.

Tenha-se em conta que uma logica
antecipadora da "exemplaridade" é cons-
titucionalmente inadmissivel porque, por
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sua ambivaléncia, poderia mais facilmen-
te permitir uma condenacdo antecipada
pela policia, se a esta o fato lhe parecesse
mais ou menos cruel ou a pessoa mais ou
menos perversa. Por isso, a funcdo de
"exemplaridade" na luta contra o delito ou
de "prevencdo geral do delito", sai do
ambito processual cautelar, para desen-
volver-se em um campo idéntico e exclu-
sivo da pena, com o que se assimila o
imputado ao culpado, e converte a prisao
preventivaem uma pena antecipada, quan-
do menos, inconstitucional.

"Como a privacdo da
liberdade ndo pode ser a
regra, mas constitui uma
providéncia excepcional,
as normas que regulama
prisdo preventiva contém
motivos taxativamente
previstos (numerus
clausus) e, por isso, devem
serinterpretadas
restritivamente, néio
podendo ser aplicadas por
analogia, a néo ser in
bonam partem."

Nas ultimas sentencas do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos de Es-
trasburgo, se observa um esforgo dirigi-
do a destacar que a ordem publica ndo
deve ser eventual, nem dependente da
satisfacdo da opinido publica ou das rea-
¢des populares em relagdo ao individuo
suspeito. Para o TEDH, nao ¢ suficiente
que as decisdes se limitem a fazer abs-
tratamente referéncias a natureza do de-
lito em causa, as circunstancias nas
quais foi realizado e, as vezes, as rea-
¢oes de parentes da vitima.

N3ao deve causar estranheza, por con-
seguinte, que a doutrina espanhola pro-
ponha a supressdo do alarma social pelo
legislador em uma futura reforma, por
seu cardter subjetivo e por ser contrdrio
a presunc¢do de inocéncia, uma vez que,
em qualquer hipétese, responde a fun-
¢oes exclusivas da pena e, igualmente, o
Anteprojeto de reforma setorial do Co6-
digo de Processo Penal, de 1994, preve-
ja a supressdo da "ordem publica" como
requisito da prisdo preventiva por se tra-
tar de uma "férmula de conteddo inde-
terminado".

De qualquer maneira, a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal tem
proclamado (HC n° 80.379/SP, 2* T.,

unanime, j. em 18.12.2000, rel. min.
Celso de Mello) que "O clamor piiblico
ndo constitui fator de legitimacdo da
privacdo cautelar da liberdade - O esta-
do de comogdo social e de eventual in-
dignacdo popular, motivado pela reper-
cussdo da prdtica da infracdo penal,
ndo pode justificar, por si s6, a decreta-
cdo da prisdo cautelar do suposto autor
do comportamento delituoso, sob pena
de completa e grave aniquilacdo do pos-
tulado fundamental da liberdade. O cla-
mor publico — precisamente por ndo
constituir causa legal de justificacdo da
prisdo processual (CPP, art. 312) —
ndo se qualifica como fator de legitima-
cdo da privagcdo cautelar da liberdade
do indiciado ou do réu, ndo sendo licito
pretender-se, nessa matéria, por incabi-
vel, a aplicacdo analogica do que se
contém no art. 323, V, do CPP, que
concerne, exclusivamente, ao tema da
fianca criminal”.

No direito comparado, a jurisprudén-
cia constitucional declarou inconstitu-
cional o critério do alarma social como
fundamento da prisao preventiva. O Tri-
bunal Constitucional alemdo, na Sen-
tenca de 15 de dezembro de 1965, consi-
derou que o principio de proporcionali-
dade exige que o juiz ndo perca de vista
em nenhuma hipotese a finalidade da
prisdo preventiva. A gravidade do delito
(die Wiederholungsgefahr) somente,
nem ainda a considera¢do da emog¢do
suscitada na opinido publica que consi-
dera intolerdavel que um assassino fique
em liberdade, poderiam justificar a pri-
sdo preventiva.

O Tribunal Constitucional espanhol,
por sua vez, declarou, enfim, de maneira
indubitavel, a inconstitucionalidade do
alarma social produzido pela infracdo
cometida. Para o TC, "o alarma social é
inconstitucional como motivo isolado e
excepcional para decretar a prisdo pro-
visoria, devendo concorrer outros moti-
vos distintos e relevantes para sua utili-
zagcdo". A invocagdo do alarma social
que geram os fatos imputados, sem es-
pecificacdo alguma, ndo contém um fim
constitucionalmente legitimo e coerente
com a natureza da prisdo preventiva.
Uma motiva¢do fundada unicamente no
genérico ‘alarma social presumidamen-
te ocasionado pela realizagdo do delito’
ndo pode reputar-se por si sé suficiente
para a decretacdo ou manuten¢do da pri-
sdo provisoria, pois constitui o conteii-
do de um fim exclusivo da pena - a
prevengdo geral e pressupde, sob pena
de que seu apaziguamento corra O risco
de ser precisamente alarmante pela que-
bra de principios e garantias juridi- -
cas fundamentais, um juizo prévio
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de antijuridicidade e de culpabili-
- dade do correspondente 6rgdo ju-
dicial apés um procedimento rodeado
de plenas garantias de imparcialidade e
defesa (SSTC 66/1997, de 7 Abril e 98/
1997, de 20 de maio). Atribuir a prisdao
preventiva uma finalidade de prevengao
geral; fim que unicamente resulta 16gico
quando se trata da pena, resulta contra-
ditério com a natureza da prisao preven-
tiva- Como muito bem declarou Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, magis-
trado do Tribunal Constitucional, vai
ganhando terreno a tese segundo a qual
a prisdo preventiva por "alarma social"
se converte em uma medida de seguran-
¢a oculta ou encoberta, desfigurando-se
a medida cautelar com uma finalidade
prépria das penas. Estas dltimas devem
impor-se sempre em um processo com
todas as garantias, onde se respeitem o0s
direitos fundamentais reconhecidos e
protegidos pelo art. 24 CE. Nio sdo ad-
missiveis em nossa Constituicao as pe-
nas antecipadas, pelo que a prisdo pre-
ventiva baseada no ‘alarma social’ po-
deria passar ao Museu Arqueoldgico,
junto ao machado de pedra.

Entre nds, a inconstitucionalidade do
clamor puiblico resulta da ofensa de diver-
sos direitos/principios constitucionais:

a) Vulneracdo do principio da legalida-
de da repressdo (nulla coactio sine lege)

Em primeiro lugar, o art. 7°.2 da Con-
ven¢do Americana de Direitos Humanos
("Pacto de San José da Costa Rica") de
1969, consagra o principio da legalida-
de da repressdo (nulla coactio sine lege)
e a proibicdo de arbitrariedade. 1dénti-
ca regra se extrai, no plano do direito
interno, do plexo de direitos contidos no
art. 5° da CF, que estd estruturado com a
finalidade de proscrever a arbitrarieda-
de através dos principios de legalidade
geral (art. 5° inc. II, da CF), legalidade
penal (art. 5°, inc. XXXIX), due process
of law (art. 5°, inc. LIV, CF) e do direito
a liberdade proviséria, com ou sem fian-
¢a (art. 5°, inc. LXVI CF). Como a
privagdo da liberdade ndo pode ser a
regra, mas constitui uma providéncia
excepcional, as normas que regulam a
prisdo preventiva contém motivos taxa-
tivamente previstos (numerus clausus)
e, por isso, devem ser interpretadas res-
tritivamente, ndo podendo ser aplicadas
por analogia, a ndo ser in bonam partem.
As prisdes cautelares submetem-se ao
principio da legalidade ou tipicidade
processual (nulla coactio sine lege). A
doutrina comparada firmou-se no senti-
do de que também no campo processual
penal estd vedada a analogia prejudi-
cial ao acusado. Isso ndo significa que o
recurso a analogia fique completamente
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vedado no direito processual penal, mas
somente quando implique num enfra-
quecimento da posi¢cdo ou numa dimi-
nuicdo dos direitos processuais do im-
putado (desfavorecimento do acusado,
analogia in malam partem). O juiz nao
pode raciocinar por analogia ou preen-
cher uma lacuna quando decide limitar a
liberdade pessoal e deve cumprir o prin-
cipio de legalidade, assim como nao
pode criar, em interpretacdo extensiva
ou por analogia, os motivos da prisao
preventiva (Piquerez).

"Quando a priséo
preventiva esta dirigida
G consecucdio de fins néio
previstos pela norma
habilitadora da
ingeréncia, ha de ser
considerada
inconstitucional, por
vulneracdo do principio
de proibicdio de excesso."

b) vulneracdo do direito fundamental a
presungdo de inocéncia: é constitucio-
nalmente ilegitimo atribuir a prisdo pre-
ventiva finalidade(s) de pena antecipada

Apesar do acerto da premissa de que
a presun¢do de inocéncia ndo inviabili-
za a prisdo preventiva, convém ndo es-
quecer seu coroldrio légico, isto é, a
presuncdo de inocéncia funciona como
limite constitucional teleologico da pri-
sdo preventiva.

Com efeito, segundo reiterada juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional
espanhol, "ndo constitui um fim consti-
tucionalmente legitimo a antecipagdo
de pena', pois "em nenhum caso pode
perseguir-se com a prisdo preventiva
fins punitivos ou de antecipacdo da
pena”, porquanto "momento essencial
desse regime [da prisdo preventiva] é a
considerac¢do da presuncdo de inocén-
cia como regra de tratamento. O fato de
que o imputado haja de ser considerado
ndo culpado, obriga a ndo castigd-lo
por meio da prisdo preventiva. E isso
quer dizer que esta ndo pode ter cardter
retributivo de uma infracdo que ainda
ndo se acha juridicamente estabeleci-
da", uma vez que "utilizar com tais fins
a privagdo de liberdade excede os limi-
tes constitucionais”. Portanto, ndo se
pode atribuir a prisdo proviséria uma
finalidade retributiva incompativel com
sua natureza cautelar e com o direito a
presuncdo de inocéncia do imputado

(SSTC 41/1982;128/1995;33/1999;14/
2000). Também o TC alemao (BVerfG
19, 347) declarou que, como conseqiién-
cia da presun¢do de inocéncia, a prisao
preventiva ndo pode buscar fins de natu-
reza penal (a prevencdo geral e espe-
cial), mas somente de cardter processual
(assegurar o processo e a prova).

¢) vulneragcdo do principio constitu-
cional da proporcionalidade

Como ultimo argumento, cabe obser-
var que o principio constitucional da
proporcionalidade funciona como pres-
suposto, critério ponderativo e limite da
prisdo provisdéria. Uma nota essencial
do subprincipio de idoneidade, se refere
ao controle do desvio de poder. Dai de-
corre que o juiz ou outra autoridade pu-
blica ndo pode decretar a prisdo preven-
tiva com uma finalidade distinta da pre-
vista pela lei, amparando-se precisa-
mente em alguma outra "norma de co-
bertura" para defraudar o direito funda-
mental. Portanto, desde a perspectiva do
principio de proporcionalidade ndo ha
espaco légico para o "fundamento
apécrifo" do clamor piiblico, nem mes-
mo quando, retoricamente, o discurso
juridico procura inseri-lo no indetermi-
nado conceito da garantia da "ordem
publica". Quando a prisdo preventiva
estd dirigida a consecu¢do de fins ndo
previstos pela norma habilitadora da in-
geréncia, hd de ser considerada incons-
titucional, por vulnera¢do do principio
de proibi¢do de excesso.

Em sintese, o clamor puiblico consti-
tui um fundamento apdcrifo (falso) da
prisdo preventiva que deve ser erradica-
do porque vulnera o principio da legali-
dade processual da repressdo (nulla
coactio sine lege); porque através dele a
prisdo preventiva é imposta como ver-
dadeira pena antecipada (cumprindo fins
de prevencdo geral ou especial, exclusi-
vos da pena), o que resulta inconstitu-
cional a luz dos direitos fundamentais
da presuncdo de inocéncia, proporcio-
nalidade e devido processo legal.

NOTA

* O texto completo a partir do qual se elaborou
o presente extrato foi publicado no livro cole-
tivo "Estudos Criminais em Homenagem a
Evandro Lins e Silva (Criminalista do Sécu-
lo)", Sao Paulo: Editora Método, 2001, pp.
257-295.

————————————

O autor é professor adjunto de Direito Penal,
Processo Penal e Criminologia da UFRGS,
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Utilizando-se de fantes doutrinarias e
jurisprudenciais, s autores proporcionam uma
visdo clara das regras de direito substantivo e de
natureza adjetiva, inseridas na Lei 4.898/65, que
disciphinou o dirsito de representacao nos casos
de abuso de autoridade. Nesta edicao foram
revistas as idesas referentes ao conceita de
autoridade, previsto no artigo 5.7 da Lei

4 B98/65, a pena de perda do cargo e
inabilitacdo para o exercicic de gualquer fungao
publica, ampliando o tratamento antes
dispensado a estes temas.
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Devidamenta atualizada, esta obra inicia corm
exposicoes acerca da teoria do delito, suas
noches basicas e aspectos mais relevantes, para
entao alcancar a tecria do consentimento,
Analisa termas coma o consentimenta do
ofendido nos delitos culposes, o “acordo” como
causa de exclusao da tipicidade & da
antijuridicidade, a incapacidade natural do
consencente, o consentimento putativa e a
questao do consentimento nos tratamentos
meédicos e médico-cirlrgicos.
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A andlise da causalidade natural na estrutura do
fato tipico inicia & obra. A seguin, o autor
aborda o tipo cbjetivo na negligénda penal,
relacionanda os elementas da estrutura tipica
tradicional com as inovagdes sistémicas da teoria
da imputagdo objetiva do resultado. Examina a
culpabilidade na estrutura do crime, mediante
analise de saus elementos, apontando
particularidades, pontos controvertidos e
fundamentas, procurando tomar posicas de
acordo com ditames da dogmatica penal
contemparanea.
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156 paginas
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Com linguagem fluente, sem rebuscamantos e
evitando o emprego de terminalogia
estritamente técnica, a presente obra descreve
as modernas técnicas de genética, questicna a
atual fungao do Diretto Penal, bem como os
critérics que foram observados pelo legislador
no que se refere a regulamentacan penal das
genetecnologias. Por fim, analisa, sob um
enfoque predominantemente bioldgico, os
diversos estudos relacionados a influéncia
bioldgica na conduta desviante, as hases
genéticas no transtorno antisocial de
personalidade e o impacto do Projeto Genoma
Humano sobre a culpabilidade penal.
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Partindo de uma visde unitana do fendmeno
pracessual, abrange temas coma jurisdicio e
competéncia, condicbes da acao e condiches de
pracedibilidade, o direito de defesa, processo e
pracedimento, provas ilicitas, interceptagdes e
gravacoes, Trata, ainda, da prisao cautelar, da
liberdade provisdria e da execugao penal.
Tornando as pesquisas mais ageis e faceis, foram
suprimicas as notas de rodapé, inserindo-se, em
caracteres menocres, ng mesme texta,
observacdes laterais = inclusive as referdncias
jurisprudenciais — e indicando, apds cada
capitula, a bibliegrafia empregada para redigi=lo.
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Buscanda estreitar as relagdes entre Constituicao
Federal e Direito Penal surgiu & presente obra, na
qual a autara investiga as consegiéncias, em
seara bastante especifica, de uma penetracac
axialdgica da Constituicdo no sisterna penal,
circunscrevendo-se ao papel e as fungbes das
obrigagdes tributarias no seio da tutela penal.
Cuida da relevancia penal do sistema tributario
constitucional, apresenta, uma analise dos tipos
incriminadores descritos nos arts. 1.% e 2.° da Lei
8.137/40, além de consideracies sobre a refarma
operada no Cédigo Penal pela Lei 9.714/98, que
amplicu a aplicabilidade e as espécies de penas
restritivas de direitos.
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