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Assédio Sexual Agora é Crime
[

| DAMASIO DE JESUS e ALICEBIANCHINI |

Introducdo

As questdes que envolvem bens juri-
dicos que transitam por aspectos se-
xuais sempre foram objeto de indmeras
controvérsias, uma vez que abrigam
concepgdes morais, éticas, religiosas,
sociais e tantas outras, de variadas or-
dens. Quando o tema é assédio sexual,
contribuem para a dificuldade de se es-
tabelecer consensos os profundos pre-
conceitos que o envolvem. Ouvem-se,
de ordindrio, opinides que intentam in-
verter a atribui¢do de responsabilidade,
imputando-a a vitima, em razdo de su-
postas insinuacdes sedutoras. Ha tam-
bém quem se preocupe com o fato de
que uma possivel criminalizacdo da
conduta poderia conduzir a que inime-
ras mulheres se prevalecessem de quais-
quer situacdes para levar os supostos
agressores as ‘“barras dos tribunais”,
com intencdes argentdrias, arrancando-
lhes somas vultosas, a titulo de indeni-
zagdo pelas dores oriundas do assédio,
numa demonstra¢do inequivoca de que
fatos isolados envolvendo a comunida-
de norte-americana acabam povoando,
mais do que o desejivel, o imagindrio
nosso de cada dia. Além disso, por se
desconhecer exatamente os componen-
tes que caracterizam o crime de assédio
sexual, confunde-se de comum com o
galanteio e exara-se a preocupacio
(com tudo o que ela significa) de que a
existéncia de uma tal figura representa-
ria violacdo ao comportamento tipica-
mente “latino” dos homens brasileiros,
contribuindo para criar um distancia-
mento em relagdes pessoais alegada-
mente afetivas. Tais concepgdes, equi-
vocadas, tendenciosas ou parciais, difi-
cultam que se alcance algo mais proxi-
mo da face de um problema® de grande
atualidade, visto que entrou em vigor a
Lei n. 10.224, de 15 de maio de 2001,
inserindo a figura do assédio sexual no
Cédigo Penal da seguinte forma:

“Art. 216-A. Constranger alguém com
o intuito de obter vantagem ou favoreci-
mento sexual, prevalecendo-se o agente
da sua condicdo de superior hierdrquico
ou ascendéncia inerentes ao exercicio
de emprego, cargo ou fungdo.

Pena - detengdo, de um ano a dois
anos.”

1. Ambito de abrangéncia da Lei

O Projeto de Lei previa um paragra-
fo tnico que foi vetado. Por meio dele,
também cometeria o crime de assédio
aquele que agisse:

“I - prevalecendo-se de relagées do-

mésticas, de coabitacdo ou de hospita-
lidade;

Il - com abuso ou violagdo de dever
inerente a oficio ou ministério.”

Restou que, em razdo do veto, so-
mente os casos em que o assédio tenha
sido praticado em uma relacdo de supe-
rioridade hierdrquica ou de ascendén-
cia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou func¢do é que poderdo ser obje-
to de reprimenda penal.

2. Os bens juridicos protegidos

Nao obstante toda a polémica que o
tema suscita, basicamente quatro sao os
bens juridicos tutelados: liberdade se-
xual, honra e direito a ndao-discrimina-
cao no trabalho ou nas relacoes educa-
cionais.

Liberdade sexual

O Cdédigo Penal portugués, em que hd
previsao especifica do crime de assédio
sexual, o inclui nos crimes contra a li-
berdade sexual (art. 164, 2). O mesmo
ocorre em relacdo a norma prevista no
Estatuto Criminal espanhol (art. 184). A
liberdade sexual, aqui, é vista sob seu
aspecto positivo, ou seja, “liberdade de
praticar o ato sexual desde que entre
adultos, em privacidade e com consen-
timento”®, e em seu aspecto negativo,
representado pela “liberdade de ndo ser
objeto de atos sexuais nao desejados”®.

Honra

A conduta caracterizadora do assé-
dio sexual ofende o sentimento préprio
em relacdo aos atributos morais e inte-
lectuais da vitima, afetando a sua digni-
dade. No caso do assédio laboral, por
exemplo, uma eventual promocdo ou
mesmo aceitacdo no emprego encontra-
se condicionada ndo a desempenho, ca-
pacidade ou dedicacdo no trabalho, mas
a eventual aceitac@o de proposta de cu-
nho sexual.

A idéia de utiliza¢do do corpo para
obtencao de vantagem sempre foi asso-
ciada a condi¢do feminina. Faz-se, ain-
da com freqiiéncia, uma tentativa de
desqualificar determinadas mulheres
ocupantes de postos mais elevados, afir-
mando-se que ndo conquistaram o es-
paco pela competéncia, mas em decor-
réncia de envolvimento com seus che-
fes, mercadejando favores sexuais com
obséquios profissionais.

Direito a
ndo-discriminacédo no trabalho .
Nao se pode negar que o assé-

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 105



Agosto - 2001

|

» dio sexual “é uma forma de agres-
sdo que, além de ser um atentado
a dignidade da mulher, falseia a rela-
cdo de trabalho, pois sobrepée a sexua-
lidade ao papel de trabalhadora. Por
isso, considera-se o assédio uma forma
de discriminagdo no trabalho”®.

Para Jorge de Figueiredo Dias,
“ndo fica longe ou infundamentada a
assercdo de que o que aqui se protege
ndo é (ou ndo é tanto) a autodetermina-
cdo sexual da pessoa, quanto (ou so-
bretudo) a pureza ou incolumidade das
relacdes de dependéncia hierdrquica,
econdomica ou de trabalho com influén-
cia na esfera sexual”®.

De acordo com Emidio José Maga-
lhdaes Sant’Ana da Rocha Peixoto, ha
unanimidade no sentido de que as con-
seqliéncias que acompanham a conduta
do assédio repercutem, principalmente,
“na saude da vitima: causando ansie-
dade, tensdo, irritabilidade, depressdo,
incapacidade de concentragdo, insonia,
fadiga e outras perturbacoes de ordem
fisica e psicologica; no trabalho da vi-
tima: pode levar a mulher a abandonar
o seu posto de trabalho tempordria ou
definitivamente; na economia da em-
presa ou servigo: reduz a produtivida-
de e a eficdcia do trabalho, na medida
em que cria um mau ambiente, desgas-
tando as relacdes entre as pessoas”®.
Tudo o que ocorre no local do trabalho
e gera desconforto ou impossibilidade
de convivéncia entre os funcionarios,
evidentemente, interessa ao ramo do
Direito respectivo, visto que afeta as
relagdes e produgdo laborais. E por isso
que, cada vez mais, as empresas (prin-
cipalmente as privadas) passam a se
preocupar imensamente com o assédio
sexual, contratando, muitas vezes, para
seus quadros de funciondrios, profissio-
nais ligados a drea da Psicologia, para
que estes possam receber e dar encami-
nhamento necessario aos casos OCOITi-
dos entre seus funciondrios.

Direito a nédo-discriminacédo
nas relacées educacionais

Nao se pode deixar de considerar que
a redacdo da nova lei admite a possibi-
lidade de existéncia do assédio em ca-
sos que envolvam a relagdo discente e
docente. Assim, desde que a conduta
imputada como assédio seja inerente ao
exercicio de emprego, cargo ou fungao,
pode enquadrar-se na figura tipica”.

Pluralidade de bens juridicos
Tem-se por mais correta a postura
daqueles que entendem que o crime de
assédio é pluriofensivo, havendo, as-
sim, afetacdo a diversos bens juridicos,
a depender da situagdo concreta que se
esteja analisando. Além da protegdo da
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liberdade da vitima que se vé compeli-
da a realizar um comportamento de na-
tureza sexual, também se vislumbra a
prote¢do do sujeito passivo em deter-
minados dmbitos da relagdo laboral ou
educacional, frente a ofensas de nature-
za sexual que comprometam as condi-
¢oes de trabalho ou de ensino. A cria-
¢do de um ambiente de anormalidade
expde a liberdade daqueles que traba-
lham ou estudam, e tanto, ou mais, a
sua dignidade. A igualdade também é
ofendida quando se condiciona a reali-
zagdo de alguma prestagcdo ou benesse a
que fazia jus a vitima, por direito ou
por condi¢des meritdrias, a execugdo
de “favores sexuais”.

3. Os limites punitivos

A Lei prevé pena de um a dois anos
de detengdo, o que caracteriza um ex-
cesso punitivo, vez que, pela sistemati-
ca do Cédigo Penal, as condutas que
ofendem os mesmos bens juridicos sdo
cominadas san¢des bem inferiores. E o
caso dos crimes de constrangimento ile-
gal e de ameaga, cujas penas sdo, res-
pectivamente, de trés meses a um ano e
de um a seis meses de detencgdo, sendo
que, em ambos os casos, de acordo com
as circunstancias, pode-se aplicar so-
mente multa. Ressalte-se que os tipos
penais mencionados exigem, para sua
configuragcdo, que a ameaga seja grave,
0 que nao se constitui em elemento tipi-
co do assédio sexual.

Outra andlise comparativa pode ser
feita em relacdo ao crime de injuria, em
que € prevista sancdo idéntica a da
ameaca, ou seja, de um a seis meses de
detengdo, sendo que nesta hipétese tam-
bém se admite a aplicac@o exclusiva da
pena de multa.

Pode-se perquirir acerca da falta de
rigor no tratamento de crimes cujo bem
juridico é de tao elevada dignidade,
como ocorre na liberdade individual e
na honra, postulando que o mais corre-
to seria elevar-lhes a pena. Ocorre que,
enquanto ndo houver tais modificacdes
(se desejaveis forem), ha que se fazer
incidir o principio da proporcionalida-
de, na vertente que se ocupa de verifi-
car a existéncia de relacdo de equilibrio
entre os diversos tipos penais, no que
tange a gravidade da conduta e a digni-
dade do bem juridico ofendido. Na cria-
¢do de uma nova figura penal, impde-se
atencdo a todas estas questoes.

Em face dos limites punitivos esta-
belecidos no projeto, para o crime de
assédio sexual deixam de ser permiti-
dos vdérios beneficios. E o que ocorre
em relacdo a composicdo civil (art. 74
da Lei n°® 9.099/95). O agente sobre o
qual recai suspeita de assédio ndo po-
deria fazer uso, igualmente, dos benefi-

cios previstos no art. 76 da mesma lei,
disciplinador da transagdo penal. Ainda
em relacdo a conseqii€ncia penal, é de
causar estranheza o fato de que ndo
houve previs@o de pena pecunidria, o
que destoa das propostas que antecede-
ram o projeto.

Consideracoes finais

O assédio sexual consubstancia-se
como conduta que ofende, de forma
grave, bem juridico de elevada dignida-
de. Tal, entretanto, ndo seria suficiente
para justificar sua criminalizacdo, caso
se concluisse pela falta de necessidade
ou de adequagdo da tutela penal.

Em relacdo a necessidade, em que
pese o posicionamento exarado por
prestigiados autores no sentido de que
ja ha uma suficiente tutela penal e ex-
trapenal do bem juridico, ndo € a esta
conclusdo a que se chega, vez que uma
andlise mais detida da questdo demons-
tra, em indimeros casos, a impossibili-
dade de enquadramento juridico ou
mesmo a utilizacdo indevida de certos
tipos penais, e, em outros, a impossibi-
lidade de se buscar as conseqiiéncias
extrapenais previstas em lei, por falta
de interesse de agentes cuja conduta
torna-se imprescindivel para a consecu-
¢do do resultado. Pode ocorrer também
de o assediador ser o préprio emprega-
dor e, neste caso, a vitima ndo ter a
quem dirigir, dentro da empresa, a sua
“queixa”.

Verifica-se, também, que a tutela pe-
nal é adequada, pois por meio dela
pode-se atingir os fins visados (prote-
¢do dos bens juridicos ofendidos com o
assédio sexual), sem que o custo da
intervenc¢do punitiva ultrapasse o bene-
ficio que ela pretendeu instituir.

A opcdo pela criminalizacdo da con-
duta, entretanto, nao quer significar que
se possa prescindir de outras formas de
prevencdo alheias ao campo penal. As-
sim, a énfase da questdo, como de tan-
tas outras que envolvem delitos, deve
ser colocada em programas de preven-
¢do, principalmente a serem realizados
no interior de empresas, de escolas, sin-
dicatos, etc., recorrendo-se a palestras,
semindrios, disponibiliza¢do de funcio-
ndrios, de preferéncia vinculados a drea
da psicologia, para receber as reclama-
¢Oes e buscar solugdes. Estas e outras
acoes, de acordo com Berenice Mene-
zes, ja comecam a ocorrer. “Desde que
o Projeto passou pelo Congresso, de
fato, cresceu a procura por especialis-
tas habilitados a explicar, nas empre-
sas, o que pode ou ndo pode ser consi-
derado assédio sexual”®.

A lei, portanto, além de abarcar situ-
acoes de assédio que, antes, fica-
vam desprotegidas, presta-se a de- -
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Paulo: Juridica Brasileira, 1999, p. 130-1).
"Comentdrio Coimbricence ao Codigo Penal:
Parte Especial”, t. 1, p. 462.

Op. cit., p. 116.

&

» monstrar a importadncia dos bens
que tutela. Existe nela, entremen-
tes, excesso no ambito punitivo, o que
pode significar que o Direito penal foi
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utilizado desprovido de minuciosa and-
lise légica e racional que levasse em
conta os aspectos de legitimidade da
tutela criminal, ou seja, merecimento,
necessidade e adequacdo®, deixando-
se influenciar pelos aspectos emotivos
que envolvem a conduta do assédio. E
grande a falta de proporcionalidade en-
tre a pena prevista no dispositivo (um a
dois anos de detengdo) e aquelas comi-
nadas nos outros tipos penais que prote-
gem bens juridicos de ofensas de seme-
lhante gravidade. Resta certo, no caso
do assédio sexual, como se viu, que
podem ser ofendidos diversos bens juri-
dicos. Tal, entretanto, ndo justifica o
excesso sancionatério, principalmente
quando se toma em conta que os crimes
de constrangimento ilegal e ameaca exi-
gem a gravidade da intimidagdo, o que
nao se requer no delito de assédio.

NOTAS

(" Pesquisa realizada no ano de 1995 pelo Sindi-
cato das Secretarias do Estado de Sao Paulo
(Sinsesp), que ouviu 1.062 secretdrias de to-
dos os niveis e pertencentes a empresas de
diversos portes, revela que 24% delas ja foram
vitimas de assédio sexual ("Assédio sexual
afeta 24% das secretdrias”, diz pesquisa. Fo-
lha de S.Paulo, 20.11.95, p.3-2). No ano se-
guinte, a Organizagdo Mundial do Trabalho
fez publicar pesquisa na qual aponta que, no
Brasil, 52% das mulheres que trabalham ja
foram assediadas sexualmente. "Na Holanda,
esse indice chega a 58%. Nos EUA, o percen-
tual fica em 45%. (...) Os estudos da entidade
ressalvam, entretanto, que os indices podem
ser mais altos, pois as vitimas, por medo de
represdlias, tendem a ocular a ocorréncia”
(Pesquisa quantifica casos de assédio sexual
no Brasil, Folha de S.Paulo, 11.05.96, p. 3-2).
No ano de 1990, em Portugal, a Comissio para
a Igualdade e Oportunidade de Emprego re-
gistrou 6 mil queixas de assédio. Esse nimero
sofreu um aumento de 150% no ano de 1999
(PEIXOTO, Emidio José Magalhaes
Sant'Ana da Rocha. "O assédio sexual: uma
realidade necessitada de tipificacdo ou devi-
damente salvaguardada pela legislagdo pe-
nal portuguesa”, Revista do Ministério Publi-
co, Lisboa, Ano 21, n° 82, abr-jun, 2000, p.
113).

PEIXOTO, Emidio José Magalhdes Sant' Ana
da Rocha, op. cit., p. 133.

PEIXOTO, Emidio José Magalhdes Sant' Ana
da Rocha, op. cit., p. 133.

PEIXOTO, Emidio José Magalhdes Sant' Ana
da Rocha, op. cit., p. 115. De acordo com
Luiza Nagib Eluf, "a plataforma de agdo da
Conferéncia Mundial da Mulher da Organi-
zagdo das Nagoes Unidas, realizada em Pe-
quim, China, em 1995, menciona ser o assédio
sexual 'uma afronta a dignidade da trabalha-
dora, que impede as mulheres de fazerem uma
contribui¢do correspondente as suas habili-
dades'" ("Crimes Contra os Costumes e Assé-
dio Sexual: Doutrina e Jurisprudéncia”, Sao
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De acordo com registro realizado pelo site
Terra (02.04.01), um secretario escolar da
Serra do Navio (Amapa), foi "acusado de ter
proposto sexo para uma das alunas, em troca
da manuten¢do de sua bolsa-trabalho, um
programa do governo do Estado que auxilia
estudantes de baixa renda".

"S6 um sinal dos tempos", Gazeta Mercantil,
26.04.01, p. A-3.

Na opinido de Damasio de Jesus, no plano da
tipicidade, o tipo do art. 216-A é extremamen-
te confuso. E peca pela limitacdo da incrimi-
nagdo (paragrafo vetado) e exagero punitivo
(em quantidade, a pena minima ¢ a mesma do
aborto consentido), como ficou consignado
no texto. Empregando o verbo constranger
sem mencionar os meios executorios, trans-
portar-nos a crime de forma livre, admitindo
qualquer um. Por isso, criou mais um proble-
ma de adequacao tipica, qual seja, o de distin-
guir o assédio sexual dos delitos de ameaga,
constrangimento ilegal, tentativa de estupro
ou de atentado violento ao pudor e da contra-
ven¢ao de perturbacao da tranqiiilidade. Se o
sujeito diz "sé o admito na empresa se, agora,
sua filha for comigo a um motel", é assédio
sexual? E se o patrdo ameaca a funcionaria:
"nesse minuto, ou vocé me acompanha a um
motel ou estd despedida", é caso de estupro ou
assédio sexual? E ndo se encontra expresso
qual o comportamento do sujeito passivo de-
sejado pelo seu superior (constranger alguém
a fazer o que?). Muito embora ndo exigida a
conduta da vitima para a consumagao do cri-
me, que é formal, o legislador ndo a precisou,
permitindo interpreta¢do no sentido de que o
favor sexual pretendido pode ser de terceiro,
que ndo a vitima que exerce o cargo ou funcio
ou a atividade laboral. Nao se confundem a
vontade do legislador com a vontade da lei.
Todos sabemos o que ¢é assédio sexual e qual
era a pretensdo do legislador. Mas o que restou
definido ndo expressa o significado universal
do assédio sexual e nem o que sabiamos que
o legislador perseguia. Como o Direito Penal
se manifesta por intermédio de tipos, € neces-
sario que sejam claros e precisos. Nao € o
caso. Depois de estudar Direito Penal durante
dezenas de anos, estou com enormes dificul-
dades de distinguir, diante do novo tipo, o
assédio sexual de outras figuras. E claro que,
sob o aspecto da compreensdo juridica, é
possivel, abstratamente, distinguir entre si os
crimes de assédio e outros que atentam contra
a liberdade individual, costumes, etc. O pro-
blema € outro: trata-se de adequar o fato
concreto ao modelo legal. E ai que surgirdo as
dificuldades de enquadramento. O juiz ndo
pode condenar o réu porque o fato por este
cometido adequa-se ao que ele entende por
assédio sexual, pois a tipicidade decorre do
enquadramento material do fato do tipo in-
criminador. Se fosse juiz, confesso, sob o
aspecto da tipicidade, ndo teria tranqiiilidade
em condenar nenhum réu por assédio sexual
nos termos do referido artigo de lei. Que o
legislador faca outra lei. Mas essa dai € insu-
portavel!

—_——
O autor é presidente do Complexo Juridico
Damdisio deJesus e a autora, doutora em

Direito Penal pela PUC/SP e co-editora
do site www.ibccrim.com.br
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e do império da desordem, ha

muito, vem sendo anunciada. Os
erros, na verdade, sdo historicos. Afi-
nal, hd décadas, a atencdo dos gover-
nantes esteve centrada na busca de so-
lu¢des dos aspectos exclusivamente
econdmicos em uma nitida visdo
monocromdtica dos problemas nacio-
nais. Disseminou-se, assim, lamenta-
velmente, a perigosa cultura da inutili-
dade do cumprimento da lei. Massacres
da Candelédria e do Carandiru, mega-
rebelides e PCCs sdo apenas algumas
cenas do roteiro surrealista de um Esta-
do que um dia se pretendeu democrati-
co de Direito.

E triste constatar, todavia, que a pro-
cura por solucdes ainda reflete uma vi-
sdo reativa do Estado, esquecendo-se
que este também tem o dever de agir
preventivamente. Infelizmente, acomo-
damo-nos a saldar os prejuizos, nunca a
evitd-los. O comportamento responsa-
vel, porém, ndo admite respostas mira-
bolantes e demagégicas que atendam
mais o interesse daqueles avidos por
notoriedade populesca do que o com-
promisso histérico e o reconhecimento
de futuras geracdes acerca das opcdes
corretamente efetuadas. H4 que se ter a
consciéncia da necessidade de uma so-
lucdo perene para problemas que atin-
gem, hoje, a indispensdvel confiancga
nas institui¢des publicas.

A auséncia da figura estatal €, indu-
bitavelmente, um dos fatores primor-
diais para o fomento do desrespeito €
do descrédito das institui¢cdes. E mais
do que sabido que o Estado, em certos
segmentos sociais, frustra qualquer ex-
pectativa de atendimento de obrigacdes
essenciais. O vacuo €, entdo, assumido
por anti-herdis. O Robin Hood contem-
poraneo subjuga comunidades inteiras.
Impde a antilei. Estabelece o medo e o
siléncio. Propicia pseudoprotec¢ao.

A retomada do espaco perdido exi-
gird tempo, op¢des continuamente cor-
retas e, sobretudo, vontade e conscién-
cia politicas. Equilibrio e estabilidade
econdmica sdo importantes. Entretan-
to, quando obtidos em prejuizo de se-
guranga social, sdo perniciosos. E o
remédio que, sob o pretexto de curar o
mal, enfraquece o paciente, matando-o
pelos efeitos colaterais. A desagrega-
¢do da sociedade brasileira é evidente.
O Estado tem que se fazer presente,
com eficiéncia, respeito e justica. A
questdo, note-se, ndo estd focada na
opg¢do ideoldgica entre um Estado pa-

/j tragédia brasileira da violéncia
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A Logica do Razoavel
[

| MARCOSALEXANDRECOELHOZILLI |

quidérmico ou anoréxico. Mas venha-
mos e convenhamos, um Estado que
nio atenda interesses essenciais €, na
verdade, um anti-Estado. Sela a desi-
gualdade. Descredencia-se como o tni-
co naturalmente habilitado a prover
uma sociedade livre, justa e soliddria.
Incentiva o descrédito. Sepulta, assim,
0 auto-respeito.

"Aauséncia da
figuraestatalé,
indubitavelmente, um dos
fatores primordiais para o
fomento do desrespeitoe
do descrédito das
instituicoes. E mais do que
sabido que o Estado, em
certos segmentos sociais,
frustra qualquer
expectativa de
atendimento de
obrigacoes essenciais."

Concomitantemente, hd que se por
fim a histeria legiferante. E mais do
que sabido que a seguranga publica ndo
serd resguardada com a promulgacio
de um punhado de leis em meio a tor-
mentos emocionais desencadeados por
desastres nacionais. O Direito Penal foi
irresponsavelmente retalhado nos ulti-
mos anos. Serviu de palco para anseios
imediatistas centrados pelo brilho dos
holofotes. E o que € pior, a ele segui-
ram-se decisdes conflitantes, resultan-
tes, na verdade, de malabarismos her-
menéuticos efetuados na tentativa de
se alcangar sistematizacdo e légica.

Ora, qualquer reforma dos Direitos
Penal e Processual Penal hd de ser
efetuada de modo global, atendendo,
de um lado, a necessidade de se punir
os responsaveis pela pratica de infra-
cdes penais e, de outro, o respeito a
dignidade humana. Discursos da ra-
dicalizacdo, hd muito, ja deveriam
ter sido sepultados, notadamente pela
sua comprovada incompeténcia para
solucionar, a bom termo, problemas
que ja assumem contornos de desgra-
ca nacional.

Merece, pois, profunda e responsa-
vel reflexdo o papel da pena privativa
de liberdade como o alardeado unico e

eficaz meio de coibir a prética de infra-
cdes penais. Ora, sob pena de inviabili-
zacdo de qualquer sistema penitencid-
rio, deverd esta ser relegada para cri-
mes reconhecidos — apds criterioso
método de andlise — de maior poten-
cialidade lesiva e, portanto, merecedo-
res da segregacdo social de seus auto-
res.

Ha que se buscar, portanto, modos
alternativos e eficazes de sancio penal
que ndo fiquem restritos ao dmbito da
fic¢do juridica, mas que atendam, com
exemplo e eficiéncia, as finalidades
de reprovagdo e de ressocializagdo do
individuo. E vital, nesse campo, o em-
penho e engajamento tanto do Estado
como da sociedade. A questdo peni-
tencidria ndo mais admite comodis-
mos préprios daqueles que se acostu-
maram, ha anos, a dormir em bergo
espléndido.

Qualquer andlise do problema serd
igualmente débil sem um exame apro-
fundado dos aspectos relativos a infan-
cia e do adolescente. Limites etdrios
sdo reconhecidamente ineficientes em
virtude de uma premissa que é tomada
como se absoluta fosse sem levar em
consideragdo peculiaridades que natu-
ralmente diferenciam as pessoas e ca-
sos. Se estas ndo sdo levadas em conta
pelo legislador, hdo de ser pelo execu-
tor, impedindo, destarte, uma generali-
zagdo entre aqueles portadores de des-
virtuamento de conduta em diferentes
graus. Nunca é demais lembrar que o
tratamento do menor infrator deve pro-
curar reparar desvios de comportamen-
to em uma personalidade multifaceta-
da pela incipiente formacdo. Nao
deve simplesmente prepard-lo para
uma futura permanéncia no sistema
carcerdrio. Raciocinio inverso impli-
caria no reconhecimento da autofa-
léncia estatal.

As solucdes, como se vé, sdo com-
plexas. Dependem, sobretudo, de mu-
dangas, tanto do roteiro, como da pos-
tura de seus atores acostumados que
estdo a agir em movimentos pendulares
varidveis de um liberalismo exacerba-
do para uma arbitrariedade por demais
ultrapassada. Na vida, porém, as me-
lhores respostas situam-se at the middle
of the journey.

————————————

O autor éjuiz de Direito, mestrando em
Processo Penal pela USP e mestrando em
Direito Comparado pela Samford University,
Alabama, USA.
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Os Atos Infracionais e

a Competeéncia da Justica Federal
[

| PAULORICARDOARENAFILHO |

tema em evidéncia aparenta fa-
( icil solucdo, mas ao se debrucar
sobre o mesmo se pode consta-
tar a sua aridez e complexidade juridi-
ca. Indaga-se entdo: quem € a autorida-
de judicidria competente para processar
e julgar menores infratores quando da
pratica de atos infracionais em detri-
mento de bens, servicos e interesses da
Unido, autarquias ou de empresas pu-
blicas federais?
A competéncia, medida e divisdo da

te origindrio tencionou dar a essa ex-
pressdo “infragdes penais” a mesma na-
tureza e significado da expressdo “cri-
me”, cunhada logo no inicio do inc. IV
do art. 109, CF/88 (“crimes politicos™).
Ora, se o constituinte assim desejasse,
ndo diferenciaria e nem destacaria tais
expressdes. Entretanto, se assim o fez,
e considerando que a Constituicdo Fe-
deral ndo utiliza expressdes indcuas,
descabe ao intérprete considera-las
idénticas.

jurisdicdo no terri-
tério brasileiro, nao
se presume; ao in-
vés, decorre da le-
tra da Constituicdo
Federal e das leis

"...nos afigura razodvel
concluir que a expresséo
“infracées penais”,
encartada noinc. IV do

A par disso, Da-
masio de Jesus nos
ensina que na dou-
trina pétria o termo
infracdo é genérico
mesmo, engloban-

infraconstitucio- A do crime ou delito e

nais que a comple- art. 109 da CF/88, ndo se contravengdes pe-
. i) i

mentam. resume apenas a crimes, nais™. Por isso, nos

A Constitui¢do . h afigura razoavel

Federal de 1988 fi- mas sim, também, a concluir que a ex-

xa a competéncia da
Justica Federal no
seu art. 109 da CF/

outros fatos delituosos que
igualmente firam bens,

pressdo “infracdes
penais”, encartada
no inc. IV do art.

88. O seu inc. IV ¢ servicos einteresses da 109 da CF/88, nio
o s ST Unido,utarquigse seeume et
juizes federais pro- empresas piblicas também, a outros
cessar e j;t!tgar os federais’ abra"ge"do pois ffatosldelitlthS(? que
crimes politicos e . L T, igualmente firam
as infracdes penais 0s atosmfr acionais. bens, servicos e in-

praticadas em de-
trimento de bens,
servicos ou interesse da Unido ou de
suas entidades autdrquicas ou empre-
sas publicas, excluidas as contraven-
coes e ressalvada a competéncia da
Justica Militar e da Justica Eleitoral”
(grifet).

Essa competéncia é absoluta, excluin-
do, portanto, qualquer outra, nos termos
da CF/88. Assim, antes de se concluir
pela competéncia da Justica Estadual
Comum, é de perquirir se o fato ndo se
subsume as hipéteses do art. 109 da CF/
88, ou seja: se 0 mesmo ndo é da compe-
téncia da Justica Federal Comum. So-
mente com a negativa dessa resposta €
que pode o intérprete, a0 nosso ver, con-
cluir pela competéncia da Justica Esta-
dual. Vé-se, pois, que a competéncia da
Justica Estadual € residual.

De ver-se, primeiro, que o texto
constitucional emprega a expressdo “in-
fragdes penais”. Nem se diga — ou se
suponha — que o legislador constituin-

teresses da Unido,
autarquias e empre-
sas publicas federais, abrangendo pois
os atos infracionais. Afinal, essa ex-
pressdo € mais ampla, se constituindo
em verdadeiro género, do qual o ato
infracional se constitui espécie delitiva
— estando, portanto, nela inserido.

Para confirmar esse raciocinio, é de
se atentar que a propria CF/88 cuidou
de expressamente excluir as contraven-
¢Oes penais da competéncia da Justica
Federal. Ora, se assim o fez é porque
essa espécie delitiva também integrava
a expressdo “infragdes penais”. Caso
nao houvesse essa exclusdo explicita, o
cometimento de contravencdo penal em
desfavor de bens, servigos e interesses
da Unido, autarquias e empresas publi-
cas federais ensejaria o estabelecimen-
to da competéncia da Justica Federal
para processar e julgar.

Neste ponto, uma outra reflexdo se
impde: a exclusdo da contraven-
¢do penal do processamento e jul- -
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- gamento pela Justica Federal nao
se estende aos atos infracionais.
Nao hd como equiparar os institutos da
contravencdo penal com o do ato infra-
cional. Os fatos capitulados como con-
travencionais sdo aqueles de menor re-
percussao penal, que ndo chegam a
atingir valores de escol de uma socie-
dade; no geral, tém penas infimas (De-
creto-Lei n° 3.688/41). Ao contrario, o
fato etiquetado como ato infracional
(Lei n° 8.069/90 - ECA) ao crime se
assemelha; ou melhor, tal fato tem ca-
pitulagdo de crime no ambito do Cédi-
go Penal. Na verdade, o fato, material
e objetivamente, € o mesmo; apenas
devido a condic@o de inimputdvel dos
agentes infratores (aspecto subjetivo) é
que a expressdo crime se traveste na de
ato infracional. Dai, a meu ver, a im-
possibilidade de equiparacdo a contra-
venc¢do penal e conseqiiente exclusao
dos atos infracionais da competéncia
da Justica Federal.

Além desse fundamento, de fundo
constitucional, hd um outro que também
se pode alinhar no sentido de firmar essa
competéncia da Justica Federal: o pré-
prio art. 109, no seu § 3°, abre uma
legitima possibilidade juridica para a de-
legacdo dessa competéncia a Justica Es-
tadual Comum. Pelo seu contetido, “se-
rdo processados e julgados na justica
estadual, no foro do domicilio dos segu-
rados ou beneficidrios, as causas em que
forem parte instituicdo de previdéncia
social e segurado, sempre que a comar-
ca ndo seja sede de vara do juizo federal
e, se verificada esta condigdo, a lei po-
derd permitir que outras causas sejam

PN
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também processadas e julgadas pela jus-
tica estadual”.

Com base nesse dispositivo, tem a
jurisprudéncia patria dado aplicacao
ao art. 27 da Lei n° 6.368/76. Dispde
0 mesmo que o processo e julgamen-
to de crime de trdfico internacional
de entorpecentes caberd a Justica Es-
tadual desde que, no municipio onde
ele for praticado, ndo houver sede de
vara da Justica Federal. Ainda que se
possa questionar a aplicacido desse
texto legal no ambito penal, apds a
promulgacido da CF/88, ocorrida em
05.10.88, é de se reconhecer a exis-
téncia de base ou de norma legal ex-
pressa a delegar a competéncia da
Justica Federal a Estadual.

Mas no ambito dos atos infracionais
essa expressa delegacdo legal de com-
peténcia inexiste. O ECA (Lei n° 8.069/
90), no seu art. 145, autoriza o Poder
Judicidrio dos Estados e do Distrito Fe-
deral a criar varas especializadas da in-
fancia e juventude. O art. 146 estipula
que o magistrado que atuar nessa con-
dicdo serd o juiz da Infincia e da Juven-
tude. O art. 147, dentro desse diapasao
de especializacdo, dispde como se fixa
essa competéncia dos juizes (estaduais
e distritais) para processar e julgar tais
fatos; o art. 148 especifica as matérias
da Justica da Infancia e Juventude.

Da leitura desses dispositivos legais
decorre que a lei estd apenas a autorizar
aos 6rgdos judicidrios da Justica Esta-
dual e da Distrital a especializacdo de
varas nesta seara, estabelecendo, por
conseqiiéncia, a fixacdo da competén-
cia em razdo da matéria. Ndo traz pois a

Lei n° 8.069/90 (ECA) qualquer dispo-
sitivo que delegue expressamente aos
6rgdos judicidrios em tela (estadual ou
distrital) a possibilidade de processar e
julgar atos infracionais — espécie de
“infragdes penais” — praticadas em de-
trimento de bens, servigos e interesses
da Unido, autarquias e de empresas pu-
blicas federais.

Nem se argumente que da forma
como posta por esses dispositivos do
ECA retromencionado, estar-se-ia por
delegar competéncia Federal a Justica
Estadual e Distrital para atuacdo em
caso como tal. Entendemos que em
sede de fixacdo de competéncia, via
delegagdo, nos termos do § 3° do art.
109, CF/88, ndo ha espaco para impro-
viso ou suposi¢@o: ou hd norma expres-
sa nesse sentido, sendo pois certa a de-
legacdo ou, entdlo, inexistindo disposi-
tivo desse jaez, ndo ha falar em delega-
¢do de competéncia da Justica Federal
a Justica Estadual.

Em face dessa exegese, somos leva-
dos a conclusdo de que, mais uma vez,
a competéncia da Justica Federal se
mostra estabelecida para processar e
julgar atos infracionais cometidos em
detrimento de bens, servi¢os e interes-
ses da Unido, autarquias e empresas pu-
blicas federais.

NOTA

M JESUS, Damasio Evangelista de. "Direito
Penal, Parte Especial”, 11* ed., Editora Sa-
raiva, 1986, p. 131.

——
O autor éjuiz federal,
titularda12vara Federal de Araraquara/SP.

ALTERACAO LEGISLATIVA

Lei n° 10.258, de 11 de jJulho de 2001

Altera o art. 295 do

Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Codigo de Processo Penal,
que trata de prisdo especial.

O Presidente da Republica

Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° O art. 295 do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

“Art. 295...

V - os oficiais das For¢as Armadas
e os militares dos Estados, do Distri-

to Federal e dos Territorios;

§ 1° A prisdo especial, prevista neste
Codigo ou em outras leis, consiste exclu-
sivamente no recolhimento em local dis-
tinto da prisdo comum.

§ 2° Ndo havendo estabelecimento es-
pecifico para o preso especial, este serd
recolhido em cela distinta do mesmo esta-
belecimento.

§ 3% A cela especial poderd consistir
em alojamento coletivo, atendidos os re-
quisitos de salubridade do ambiente, pela
concorréncia dos fatores de aeragdo, in-
solagdo e condicionamento térmico ade-
quados a existéncia humana.

§ 4° O preso especial ndo serd trans-
portado juntamente com o preso comum.

§ 5° Os demais direitos e deveres do
preso especial serdo os mesmos do preso
comum.” (NR)

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data
de sua publicacgdo.

Brasilia, 11 de julho de 2001; 180° da
Independéncia e 113° da Reptblica.

———————

Fernando Henrique Cardoso
Paulo Tarso Ramos Ribeiro

Este texto ndio substitui o publicado no
DoUde12.07.2001.
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SEMINARIO

X SENE] - Semindrio

Nacional de Estudos Juridicos
"Avancos e Retrocessos do
Sistema Penal Brasileiro”
Palestrantes:

e Eugenio Rauil Zaffaroni (Arg.)
e Sylvia Steiner (SP)

e Flavia Piovesan (SP)

e Alberto Zacharias Toron (SP)
* Paulo Queiroz (BA)

e Luis Vicente Cernicchiaro (DF|
e Jodo Baptista Herkenhoff (ES

Desconto de 10% para
associados do IBCCRIM.

Mais informacées: Tel.: (79) 211-9124
www.xsenej.hpg.com.br
e-mail: casr-ufs@bol.com.br

MOCAO DE REPUDIO

O IBCCRIM se solidariza com a mocdio

de reptidio expressa na VI Conferéncia

Nacional de Direitos Humanos,
ocorrida no més de maio, em Brasilia,
onde a Comissdo de Direitos Humanos
da Camara dos Deputados e diversas
outras instituicées publicas e
organizacées ndo-governamentais,
externaram seu repidio a pratica de
exploracdo sexual de adolescentes do
municipio de Macau-RN.

A nota oficial da mocdo encontra-se
no site: www.ibccrim.com.br

NOVA SECAO NO SITE

O Departamento de Estudos e Projetos

Legislativos do IBCCRIM inaugurou
no site uma secdo especial chamada
"Comentdrios aos Projetos de Lei".

A secdo estd aberta para
consideracées, tanto aos projetos
como aos artigos publicados.

Sua participacdo é fundamental!
Site:www.ibccrim.com.br

LANCAMENTO

O IBCCRIM, a Escola Superior da
Magistratura e a Associacdo Juizes
para a Democracia, convidam
para a apresentacdo do livro

"La Administracion de Justicia en
los Arboreos del Tercer Milenio”,
que tem a coordenacdo dos
professores Ana Messuti e
Sampedro Arrubula. Dentre os
colaboradores temos: Alberto
Silva Franco, Tadeu Mix,
Dyrceu Cintra e Lenio Streck.

0 prefacio da obra é do

prof. Luigi Ferrajoli e o epilogo
consta de uma entrevista

com o dr. Gianni Vattino.

0 lancamento acontecera

dia 30 de agosto, a partir

das 18h00 na sede

do IBCCRIM.

Informacées:

(11) 3105-4607
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LEGISLACAOQ

Lei n° 10.259, de 12 de Julho de 2001

Dispéoe sobre a instituicdo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito da Justica Federal.

O Presidente da Republica

Faco saber que o Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Sdo instituidos os Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais da Justica Federal,
aos quais se aplica, no que ndo conflitar com
esta lei, o disposto na Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995.

Art. 2° Compete ao Juizado Especial Federal
Criminal processar e julgar os feitos de compe-
téncia da Justica Federal relativos as infracdes
de menor potencial ofensivo.

Pardgrafo tinico. Consideram-se infragdes de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta
lei, os crimes a que a lei comine pena mdxima
ndo superior a dois anos, ou multa.

o)

Art. 10. As partes poderdo designar, por
escrito, representantes para a causa, advogado
ou nao.

Pardgrafo tnico. Os representantes judiciais
da Unido, autarquias, fundagdes e empresas pu-
blicas federais, bem como os indicados na forma
do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir
ou desistir, nos processos da competéncia dos
Juizados Especiais Federais.

Art. 11. A entidade puiblica ré deverd fornecer
ao Juizado a documentacdo de que disponha para
o esclarecimento da causa, apresentando-a até a
instalacdo da audiéncia de conciliago.

Pardgrafo tnico. Para a audiéncia de compo-
sicdo dos danos resultantes de ilicito criminal
(arts. 71, 72 e 74 da Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995), o representante da entidade
que comparecer terd poderes para acordar, desis-
tir ou transigir, na forma do art. 10. (...)

Brasilia, 12 de julho de 2001;

180° da Independéncia e 113° da Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Paulo de Tarso Tamos Ribeiro, Roberto
Brant, Gilmar Ferreira Mendes
A integra desta lei pode ser
encontrada no site do IBCCRIM.

Um Peso, Duas Medidas

Constitui¢do Federal de 88, atendendo

a indiscutivel necessidade de uma rapi-
/ Jlda prestacdo jurisdicional, previu a
possibilidade de rompimento dos principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da ac@o
penal publica, estabelecendo a via conciliadora
como regra. Por este motivo, o inc. I, de seu art. 98,
estabeleceu a criagdo dos Juizados Especiais Crimi-
nais para transacionar, processar e julgar as “infra-
¢des penais de menor potencial ofensivo”.

Referido dispositivo Constitucional ensejou
a criagdo da Lei n® 9.099/95 que, dentre outras
modifica¢gdes operadas no sistema vigente —
tais como a criagdo de quatro medidas despena-
lizadoras — definiu as infracdes penais de me-
nor potencial ofensivo como sendo aquelas pu-
nidas com “pena mdxima ndo superior a 1 (um)
ano, excetuados os casos em que a lei preveja
procedimento especial”.

Em que pese a inexisténcia de lei que, aten-
dendo ao preceito do art. 98, inc. I, da Constitui-
cdo Federal, dispusesse acerca da criagdo dos
Juizados Especiais Criminais no ambito federal,
as regras da Lei n® 9.099/95 — fase preliminar e
procedimento sumarissimo — tornaram-se apli-
caveis, inclusive na Justigca Federal, as infra¢Ges
penais de menor potencial ofensivo.

Para dar continuidade ao anseio constitucio-
nal, no dia 12 de julho de 2001, o Presidente da
Repriblica sancionou a Lei n° 10.259, que dispde
sobre a institui¢cao dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais no ambito da Justica Federal.

A Lei n° 10.259/2001, porém, ao invés de
estabelecer regras especificas para o funciona-
mento do Juizado Especial Federal Criminal —
conforme exigéncia constitucional —, preocu-
pou-se, apenas, em ampliar o conceito de infra-
¢do penal de menor potencial ofensivo ja consa-
grado no sistema vigente: serdo consideradas infra-
¢des penais de menor potencial ofensivo, “para os
efeitos desta lei, os crimes a que a lei comine pena
mdxima ndo superior a dois anos ou multa”.

Surge, dai, mais uma indiscutivel falta de
técnica legislativa no sistema vigente: passou-se
a prever duas medidas amplamente diversas
para a mesma conduta penal, o que fere, flagran-

temente, o principio da isonomia.

Exemplificando: caso determinado agente
induza mulher honesta, mediante fraude, a com
ele praticar ato libidinoso diverso da conjuncdo
carnal (art. 216 do CP), tal fato ndo ser4, por forga
da Lei n® 9.099/95, infragdo penal de menor
potencial ofensivo, pois punido com pena maxi-
ma de dois anos. Contudo, nos termos da Lei n°
10.259/2001, se a mesma conduta, envolvendo os
mesmo agentes, for praticada a bordo de aeronave,
serd infragdo penal de menor potencial ofensivo.

E evidente, portanto, que a modifica¢do pre-
vista pela Lei n® 10.259/2001, ampliando o con-
ceito de infra¢do penal de menor ofensivo, devera
aplicar-se em todos os casos, inclusive aqueles
que ndo sdo de competéncia da Justi¢a Federal,
pois o principio da isonomia - que conforme
lembram Luiz Alberto David Aratdjo e Vidal
Serrano Nunes Janior, “deve constituir preocu-
pagdo tanto do legislador como do aplicador da
lei” — impede que se adote como fator discrimi-
natério tdo somente a competéncia jurisdicional
previamente estabelecida para apurar condutas
abstratamente idénticas.

Assim, a Lei n° 10.259/2001 € a lex mitior
que passa a considerar infracido penal de menor
potencial ofensivo, em todo o sistema vigente,
os crimes punidos com pena maxima igual ou
inferior a dois anos.

E a meteorologia forense adverte: aproxima-
se uma frente de inseguranca juridica, pois as
primeiras manifestacdes jurisprudenciais prova-
velmente ndo serdo uniformes, diante das impen-
sadas repercussdes da ampliacdo da envergadura
do conceito de infragdo penal de menor potencial
ofensivo. Mas, ao final desse periodo, a nebulo-
sidade deve se dissipar, a semelhanga do que vem
ocorrendo com o Cédigo de Transito Brasileiro
(art. 291, caput), com a aplicacdo do conceito do
art. 61 da Lei n® 9.099/95 também aos delitos de
lesdo corporal culposa, de embriaguez ao volante
e de participagdo em competicdo nao autorizada.

—_—
~ Departamento de Estudos
e Projetos Legislativos do IBCCRIM.
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A Importancia do

codigo Penal Tipo Ibero-Americano
[

m recente reunido realizada na

I—J | cidade de Bogotd, Coldémbia, dis-

— | cutiam-se e votavam-se as novas
disposi¢des do Cédigo Penal Tipo Ibero-
americano. Inicialmente aprovaram-se as
disposi¢des referentes a aplicagdo da lei
penal, as normas sobre a teoria geral do
crime e, finalmente, sobre a imputabili-
dade. Na proxima reunido, a realizar-se
na cidade do México, serdo discutidos os
problemas referentes as penas.

H4 uma indagacdo setorial em saber
qual a importancia do Cédigo Penal Tipo,
pois os membros da comissdao ndo tém
vinculagdo politica, € dizer, ndo sao indi-
cados pelos governos de seus paises. Bem,
justamente neste fato reside a principal
importancia e relevancia do Cédigo Pe-
nal Tipo. Como a comissdo é composta
de juristas sem qualquer vinculag@o poli-
tica ou institucional, fica livre para bus-
car, dentro de uma estrutura dogmatica
coerente, o que ha de melhor no que tange
a matéria penal e a sua aplicacdo. Além
disso, quase todos os paises ibero-ameri-
canos estdo representados, o que signifi-
cauma qualidade no desenvolvimento do
trabalho realizado. Porém, deve frisar-se
que a comissdo debate os temas inerentes
a todos os paises e que, de uma forma
geral, sdo os problemas que preocupam
todos os legisladores, inclusive os brasi-
leiros. A titulo de exemplo, na ultima
reunido discutia-se a idade para a imputa-
bilidade penal, discussdo também reali-
zada no Brasil.

Ademais, nosso legislador parece
desconhecer a importancia da verifica-
¢do do bem juridico protegido para a
criacdo de novos tipos penais, alids, se
realmente sabe o que isso significa. Por-
tanto, a edic@o de novas leis penais num
Estado social e democratico de Direito,
deveria orientar-se, primordialmente,
de necessidade penal de protecdo de
um bem juridico e ndo por qualquer
bem juridico que possa ser protegido
por outro ramo do Direito. E que a de-
terminagdo do ambito de protecdo ou
alcance do tipo pressupde uma decisdo
politico-criminal prévia: a valoragdo e
a ponderacdo levada a cabo pelo legis-
lador antes de promulgar os distintos
tipos penais que decide quais sdo 0s
casos em que existem boas razdes para
limitar a liberdade geral de atuacdo
(norma de valoragdo). Este momento
valorativo prévio a norma encontra-se
estreitamente relacionado com o cardter

| ANDRE LUIS CALLEGARI |

fragmentario do Direito Penal, ou seja,
este ndo defende os bens juridicos con-
tra todos os ataques possiveisV.

... por constituir
incontestavel direito
subjetivo do autuado,
o0 querelante so poderad
deixar de fazera
proposta de transacéio
penal nos casos

em que se configurem
as condicoes do § 2°
doart.76."

De acordo com isso, a no¢do de bem
juridico é importante para a defini¢do
do rumo do Direito Penal, principal-
mente em tempos de reforma penal em
que o Estado muitas vezes intervém em
dreas onde ndo é necessdrio, pois exis-
tem outros ramos do Direito para a so-
lucdo do problema®. Nesse sentido,
torna-se importante o estudo aprofun-
dado do Direito Penal por uma comis-
sdo supranacional e que se reflete na
redacdo do Cédigo Penal Tipo, pois,
assim, admite-se a edi¢do de tipos pe-
nais realmente necessdrios e de boa téc-
nica legislativa, é dizer, que realmente
possam ser aplicados. Ademais, do pon-
to de vista de uma politica criminal ra-
cional, o legislador penal deve medir
suas decisdes com critérios justos e cla-
ros, utilizando-os, a0 mesmo tempo,
para sua justificac@o critica. Tudo aqui-
lo que ndo diga respeito a protecdo de
bens juridicos deve ser excluido do Am-
bito do Direito Penal®.

Além disso, torna-se mister salientar a
existéncia de uma formalizacdo comuni-
cativa do Direito Penal através da politi-
ca. Logo, as leis penais ndo servem so-
mente para os fins instrumentais da efeti-
va persecucdo penal, sendo que devem
fortalecer os valores e as normas so-
ciais™®. A discussdo politica, mediante a
atencao a grupos de interesses, aterrissa
no ambito da legislagdo. Inclusive os
“interesses abstratos do préprio Estado”
encontram-se nos caminhos da atividade
legislativa. Poder e influéncia pugnam na
luta pelo Direito. As reformas da crimi-
nalizacdo sdo apreciadas em todos os

campos politicos como meio de afirma-
¢do simbdlica de valores®. Assim, em
qualquer lugar sugerem-se normas penais
e, independentemente da prépria situa-
¢d0 em jogo das maiorias parlamentares,
estas colocam-se a caminho legislativo
ou publicitdrio, utilizando-se o Direito
Penal como um instrumento de comuni-
cacdo®. Tudo isso é evitado quando se
tem como modelo um Cédigo desvincu-
lado de qualquer interesse que nao seja o
de propor uma moderna legislacdo.

Deste breve resumo, qual a impor-
tancia do Cédigo Penal Tipo Ibero-ame-
ricano? O Cédigo somente serve como
modelo, é dizer, uma sugestdo de um
grupo de estudiosos do Direito Penal de
diversos paises que se rednem para
apresentar um trabalho que espelha as
diretrizes basicas de uma legislacao pe-
nal moderna e garantista dos direitos do
cidaddo. Porém, um trabalho descom-
prometido com interesses politicos e
institucionais, ou seja, um trabalho
cientifico, sério. Portanto, baseado nes-
tes motivos, os legisladores (leia-se
nossos representantes) deveriam dar-lhe
mais atencdo na hora das reformas que
estdo sendo propostas dioturnamente na
legislacdo penal patria.

NOTAS

O FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. "Homicidio
v Lesiones Imprudentes: Requisitos y Limites
Materiales", Editorial Edijus, Madrid, pp. 70/
71. Ver arespeito, MIR PUIR, Santiago. "E/
Derecho Penal en el Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho", Editorial Ariel, Barcelo-
na, 1994, p. 159.

ROXIN, Claus. "Problemas Bdsicos del De-
recho Penal”, Reus, p. 22. Nesse sentido,
LUZON PENA, Diego-Manuel. "Curso de
Derecho Penal, Parte General 1", Editorial
Universitas, Madrid, 1996, p. 82,
HASSEMER, Winfried y MUNOZ CON-
DE, Francisco. "Introduccion a la Criminolo-
gia y al Derecho Penal”, Tirant lo Blanch, p.
103.

ALBRECHT, Peter-Alexis. "El Derecho Pe-
nalenlaIntervencionde la Politica Populista",
em "La Insostenible Situacion del Derecho
Penal", Comares, p. 479.

ALBRECHT, ob. cit., p. 479.
ALBRECHT, ob. cit., p. 479.
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O autor éadvogado, doutorando em Direito
Penal pela Universidad Autbnoma de Madrid,
professor de Direito Penal na Unisinos,
coordenador da Revista Ibero-americana de
Ciéncias Penais e membro Brasileiro da
Comiissdio Redatora do Codigo Penal Tipo
Ibero-americano.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

A Maioridade Penal e o Legislador

Brasileiro, Aquelg Oue Tudo Pode

| RAFAEL MAFEI RABELO QUEIROZ |

a base de tudo. Os que se julgam

mestres dos demais sdo escra-
vos ainda maiores. (...). Esta liberdade é
conseqiiéncia da natureza humana. A lei
primordial de todo ser humano é cuidar
de sua propria preservacdo; seu primeiro
cuidado é devido a si mesmo; ao atingir a
idade da razdo, ele se torna o unico juiz
dos melhores meios de se preservar, tor-
na-se seu préprio mestre.”"

O contratualismo de Rousseau pode ser
questionavel. Suas reflexdes sobre a natu-
reza do homem, contudo, sdo precisas.

O texto supratranscrito é a melhor
maneira de colocar em palavras uma das
mais fortes marcas do ser humano: o egofs-
mo, 0 pensar no préprio bem estar antes de
pensar no bem estar coletivo.

Foi essa caracteristica, entre algumas
outras, que fez necessdria a criagdo do
Estado para tornar possivel a convivéncia
social. Desde entido, vem-se substituindo
a vontade individual — muitas vezes car-
regada de egoismo, d6dio, preconceito e
intolerancia — por aquela que vise o bem-
estar da coletividade, que deve ser expres-
sada pelo Estado.

O problema surge quando o Estado
comeca a agir emocionalmente. Nesses
casos, o poder Estatal une-se a intoleran-
cia individual, formando uma combina-
¢do das mais perigosas.

FoiassimcomalLeidos Crimes Hedion-
dos. A ocorréncia de certos crimes desper-
tou a ira de uma ala poderosa da sociedade
e o Estado, cedendo as pressdes que so-
freu, incorporou o sentimento de intole-
rancia das pessoas, compreensivel nos
seres humanos, mas inaceitavel nas leis.

Naquele momento, o Estado adotou o
sentimento que deveria reprimir, em be-
neficio da coletividade: o anseio vingati-
vo da sociedade. Isso porque a Lei dos
Crimes Hediondos ndo € apenas uma sim-
ples alterac@o de penas e procedimentos,
¢ uma institucionalizac¢@o da vinganca. E
a vinganca ¢é tdo nociva a tranqiilidade
social quanto o crime, principalmente quan-
do ganha ares de legitimidade, trazida ao
mundo por um ato do Poder Legislativo.

Paciéncia. Respiramos fundo, na espe-
ranca de que fosse apenas um momento
infeliz do legislador. Ledo engano. Hoje,
tramitam projetos de instrumentos legife-
rantes que buscam reduzir a maioridade
penal para 16, 14 e até 12 anos.

T ( homem nasceu livre e aqui estd

Mais uma vez, vem o Estado incorpo-
rar a intolerancia humana. Mais uma vez,
porta-se de maneira contraria ao fim para
o qual foi concebido. Vem o legislador,
novamente, mostrar sua pretensao de res-
tar imune aos mandamentos da Constitui-
¢do, os principios gerais do Direito e as
medidas sociais mais aconselhdveis.

A Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 60, § 4° traz as hipoteses de
proibicoes circunstanciais de emenda a
Constituicdo. Entre elas, destacamos a do
inc. IV: a abolicao de direitos e garan-
tias individuais.

Nao € preciso um exercicio de racioci-
nio muito grande para perceber que, ja no
plano constitucional, qualquer tentativa
de redu¢do da maioridade penal ndo en-
contra respaldo. O direito de ser submeti-
do a um conjunto de leis acertadamente
diferenciado, enquanto se € adolescente, €
garantia individual das mais significati-
vas, prevista no art. 228 da Carta Magna.

Esse cardter garantista da inimputabi-
lidade penal dado ao adolescente é refor-
cado ainda pelo Pacto de San Jose da
Costa Rica— do qual o Brasil é signatario
— quando analisado conjuntamente com
o art. 5° da Constituicdo Federal.

Como ja defendido pela professora
Ivette Senise Ferreira em recente pare-
cer® sobre o tema, os signatdrios do men-
cionado pacto firmaram compromisso no
sentido da irredutibilidade da maioridade
penal, reiterando, assim, os direitos e
garantias individuais dos menores de ida-
de no tocante ao cardter diferenciado das
represalias estatais que venham a sofrer.

O art. 5° § 2° da Lei Maior soma a
todas as garantias e direitos nela expres-
sos quaisquer outros decorrentes de trata-
dos internacionais que o Brasil seja parte.
Facil ver, assim, que os direitos e garan-
tias assegurados aos jovens brasileiros,
por forca de nosso pais ser signatdrio do
Pacto de San Jose da Costa Rica, aden-
tram o ordenamento juridico brasileiro
com a mesma forca daqueles constitucio-
nalmente previstos.

Por analogia, € correto ainda dizer que
outros tratados assinados pelo Brasil que
contenham disposi¢des no mesmo sentido
s6 vém a solidificar a irredutibilidade da
maioridade penal. O professor Dalmo de
Abreu Dallari, em excelente documento
opinativo® sobre o assunto, alerta
para a existéncia da Convencao so- -
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» bre os Direitos da Crianga, aprovada

pela ONU em 1989 e assinada pelo
Brasil. Nesse documento, lembra o ilustre
professor, foi reiterada a proclamacéo con-
tida na Declarag@o dos Direitos da Crianga,
de 1959, segundo o qual as criancas, em
razdo de sua falta de idade, seriam subme-
tidas a protecdo e cuidados especiais. Ne-
cessdrio dizer, ainda, que por for¢ca da Con-
vencao de Direitos da Crianga, sdo conside-
radas como tais os menores de 18 anos.

Todos os dispositivos legais mencio-
nados deixam claro que é um principio
existente no direito patrio o tratamento
diferenciado ao menor de 18 anos, € como
tal, deve ser respeitado.

Até mesmo pelo legislador brasileiro.

Contudo, ndo s6 o Direito positivo
vigente proibe a reducdo da maioridade
penal, como também o contexto social
hoje existente a desaconselha. Isso porque
a conseqiiéncia 16gica da imputabilidade
dos adolescentes serd um consideravel
aumento do contigente carcerdrio, que
nao estd minimamente apto a recebé-los.

Nao seria necessdrio qualquer minu-
ciosa exposicao sobre o deploravel esta-
do das prisdes do Brasil, pois isso € fato
notério. Contudo, respaldar o que se diz
com dados concretos € sempre um habi-
to sauddvel.

A Revista do Ilanud n°® 9 (1998) traz
contetido revelador sobre o tema. Um de
seus muitos quadros estatisticos mostra
dados sobre a superlotacdo dos Distritos
Policiais na Cidade de Sao Paulo, que por
infeliz heranca de um ex-governador, pas-
saram a ser usados, em todo o Estado,
como estabelecimentos de cumprimento
de pena privativa de liberdade.

Por esse estudo, das 103 delegacias
existentes na Capital, apenas 7 ndo conta-
vam com um contingente de presos maior
do que sua capacidade: Vila Rica, Sta.
Efigénia, Pq. Sao Rafael, Casa Verde,
Paraiso, Bras e Butanta. Todas as outras
96 delegacias apresentavam quadros de
superlotacdo, que iam desde 1,15 presos/
vaga (Vila Formosa) até a estarrecedora
razdo de 4,3 presos/vaga (Santa Cecilia).
E ¢ legitimo pensar que hoje a situacio
pode estar pior.

Segundo o mesmo estudo, nos presi-
dios do Estado de Sao Paulo a situacao nao
era diferente: a ampla maioria apresenta-
va — como ainda hoje apresenta — qua-
dros de superlotacdo, entre os quais se
destacavam a Penitencidria de Avaré
(1,913 Presos/vaga), a Casa de Detengdo
de Sdo Paulo (1,957 presos/vaga), e o
Instituto Penal Agricola de Bauru, o cam-
pedo daquela vexatdria competicao (1,968
presos/vaga).

Com esses dados, voltamos ao plano
constitucional, em andlise ao art. 227,
caput: “E dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o
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direito a vida, a saiide, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitdria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discrimina-
¢do, exploragdo, violéncia crueldade e
opressdo" — destacamos.

Serd que, ao levar o adolescente a
prisdo, levando-se em conta o estado de
miséria do sistema carcerario brasileiro, o
Estado estd lhe assegurando dignidade,
respeito e liberdade? Estd preservando-o
de negligéncia, discriminagdo, explora-
¢do, crueldade e opressao? Claro que nio.

Assim, enquanto persistir o atual esta-
do de nossas prisdes, o envio de qualquer
adolescente a um presidio €, além de
desumano, inconstitucional. E a consti-
tucionalidade é um predicado intrinseco
da norma, devendo sempre ser buscado
pelo legislador.

Até mesmo pelo legislador brasileiro.

Por fim, convém lembrar que o Brasil
conta com uma das mais modernas legis-
lagdes de apoio e tratamento ao menor: o
Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Ocorre que, utilizando-se dos recursos
antidemocrdticos da demagogia e do po-
pulismo, o legislador vem defendendo a
ineficdcia do ECA para vender a socieda-
de, dvida por respostas a criminalidade, a
ilusdria solucdo da imputabilidade penal
do adolescente como resposta a todos os
males que a ela afligem.

Ocorre que 0 ECA, até hoje, nao foi
aplicado, no que diz respeito a reeduca-
¢ao do menor infrator (ou simplesmente
educagdo, pois muitos dos infratores ndo
foram até hoje educados). Isso porque
existe uma enorme diferenca entre a apli-
cacdo formal e material de uma lei.

O simples fato de o governo construir
uma masmorra e pendurar, em sua porta,
uma placa com os dizeres “Funda¢do do
Bem-Estar do Menor” ndo quer dizer que
14 dentro se promova, materialmente, al-
gum bem-estar.

As instituicdes que deveriam promo-
ver a recuperagdo do menor infrator con-
tam com instalagdes sabidamente inade-
quadas e profissionais que, além de care-
cerem da formacdo necessdria, sdo
desestimulados a cada més, percebendo
saldrios indignos.

Nio se cria, assim, o ambiente ideali-
zado pelo ECA para a recuperacdo do
infrator, fazendo com que o Estatuto care-
¢a, neste aspecto, de eficdcia material.
Nesse sentido, o magistério do professor
Tércio Sampaio Ferraz Junior: “A efi-
cdcia, no sentido técnico, tem a ver com a
aplicabilidade das normas no sentido de
uma aptiddo mais ou menos extensa para
produzir efeitos. (...). Uma norma se diz
socialmente eficaz quando encontra na
realidade condicoes adequadas para pro-
duzir seus efeitos”.

Se houvesse, nas esferas do poder, a
mesma determinacdo em dar ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente as condi¢des
adequadas de aplicabilidade material que
se tem mostrado no sentido de reduzir a
maioridade penal, talvez nio estariamos
discutindo essa questao hoje.

Levando em conta tudo o acima ex-
posto, serd que a reducdo da maioridade
penal nos levaria, efetivamente, a atingir
a justica?

Existem intimeras defini¢des de justi-
ca. Talvez a mais didatica delas seja a do
professor Paulo de Barros Carvalho:
"justica é um sobreprincipio, que se atinge
ao observarmos os subprincipios a ele su-
bordinados — principio da certeza do di-
reito, da igualdade, da legalidade, etc.”®

E certo que reducdo de conflitos so-
ciais — acredito ser esta a justificativa da
pretendida alteracdo — é um principio de
alto valor e deve ser buscado pelo Direito.
Ocorre que a dignidade do ser humano, a
seguranga juridica, e o tratamento ade-
quado do menor de idade sdo, também,
principios de suma importancia € como
tais, devem ser rigidamente observados.

Assim, € facil perceber que ndo se
atingird o sobreprincipio da justica se, em
nome de um de seus subprincipios, pas-
sarmos por cima de tantos outros, retiran-
do garantias individuais e rasgando a nos-
sa Constituicdo. E a justica deve ser o
paradigma de todo legislador.

Até mesmo do legislador brasileiro.

Ao que parece, mais uma vez caberd a
sociedade o papel que deveria ser do
Estado: a promogao da justica, defenden-
do as prerrogativas dos filhos do Brasil.
De todos os nossos filhos.

Até mesmo dos filhos do legislador
brasileiro. Mesmo porque, com um pai
desses...
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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.

A cad. 002078
wser. | 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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Devidamente atualizada, esta obra inicia com
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 putativo e a
questao do consentimento nos tratamentos
meédicos e médico-cirlrgicos.
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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
gravagoes, 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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EATEORIA DA
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148 paginas
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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.

Heloisa Estellita Saloman
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236 paginas
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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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