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EDITORIAL

\ do seria dificil cumprir a tarefa de
/ montar um texto sobre a matéria que

se tornou a coqueluche do dia: aredu-
cdo da idade penal. Poder-se-ia fazer, até,
com ressaibo de erudicdo. Bastava respigar
frases nos bons e numerosos artigos que as
revistas estampam miudamente.

Por que esse tema € recorrente na fala de
quem se convencionou chamar operador do
Direito?

Afora o que ha de sério, hd populismo, ha
ingenuidade, hd fascismo.

Na Alemanha de Hitler, na Unido Soviéti-
ca de Stalin, as pessoas (nao seriam muitas as
que estavam soltas!) ndo correriam o risco de
andar na rua. A policia tinha nog¢do clara do
que era a "sociedade sa". Matava-se o que
quer que fosse dissemelhante do padrao "nor-
mal" das pessoas. Dilargava-se o campo dos
cemitérios com o corpo dos "marginais": os
malvestidos, os famintos, os bébados, os to-
xicOmanos, as prostitutas, os homossexuais,
os de outra cor, os de outras linguas, os de
outro Deus.

A outra espécie sdo os que acreditam que
basta ter policia na rua: os ingénuos.

E ha os espertos, que véem no tema um filao
eleitoral: "lugar de bandido é na cadeia". E
ganham, porque hd pobres sem senso critico,
ha ricos sem senso critico, ha doutores sem
senso critico: "me engane, que eu gosto".

Nao se entende facil essa grita, esse recla-
mo por mudar alei, a menos que ele proviesse
dos que sdo mais concessivos com os desca-
minhos dos jovens.

Essa visao ndo € compartilhada com a
generalidade das pessoas, porque, em seus
ouvidos, ressoa o martelar intermitente do
radio, jornal, televisdo, clamando por penas
mais duras, redu¢@o da faixa de imputabilida-
de para 16, 14 anos, ou menos ainda...

Por que serd que os juristas, na maior parte,
nio pensam assim? Sdo suicidas? Querem
mal ao povo? Sao malucos?

Antigamente, era matéria de pesquisa. Hoje
¢ de senso comum: a causa da violéncia no
jovem € a falta de expectativa. Que pode
esperar, hoje, um moco que termina o cole-
gial (onze anos de estudo) e nao pode prosse-
guir? Os que prosseguem nao estdo tensos a
indagarem como serd o amanha? E os que ndo
tém o que comer?

Nao pense, "a sociedade sa", que a pertur-
bagdo ndo estd a cutucar-lhe o calcanhar.

Com a televisdo a esbanjar cenas de vio-

Iéncia de todo o matiz, vai-se o tempo em que
o professor deleitava-se com a amizade do
aluno: leia-se "Ao Mestre Com Porrada”, de
Gilberto Dimenstein (Folha de S.Paulo,
03.06.01). Ele tira o sono dos que pensam que
sdo espectadores. Alunos de colégios particu-
lares ndo estdo imunes: "xingamentos, pala-
vroes, dedo em riste e até ameaga de agressao
também fazem parte da rotina das escolas
mais ricas".

E o Direito Penal que faliu? Precisamos de
prisdo perpétua? A pena de morte nao resolve-
ria? Tudo ndo € culpa desse Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente que quer tratar esses
monstrinhos a pao-de-16?

Alberto Silva Franco esta careca de falar,
de escrever, que o Direito Penal ndo é pana-
céia; ele s6 serve quando os outros expedien-
tes falharem.

Aventuroso, mais que aventuroso, deleté-
rio seria preferir as op¢des do Codigo penal as
medidas de teor punitivo, mas pedagdgicas,
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
pde a mao da Justica.

Quer isso dizer que a soluc¢do tem que ser
politica. Judicidrio, Executivo (Legislativo,
quando convier inovar a norma genérica),
consertando esforcos para fazer do isolamen-
to o veiculo de recuperacdo do infrator. Se ja
¢ uma aberracgdo juiz que se compraz de ser a
voz que recita a lei, imagine-se um juiz de
menores, um curador de menores que se limi-
te a proferir sentenca, a emitir pareceres!

Para ndo dizer que se alinharam aqui argu-
mentos chochos, compulse, o leitor exigente,
0 Boletim n° 23, ano 5, da Associac@o Juizes
para a Democracia, onde topard com o "Ma-
nifesto Contra a Reducdo da Idade Penal”,
elaborado pela associag@o e 27 entidades.

Para que este instituto ndo fique atrds,
tome-se seu Boletim n° 103, fls. 2: "Combate
as Consegqiiéncias", das procuradoras do Es-
tado Beatriz Rizzo Castanheira ¢ Carmen
Silvia de Moraes Barroso. E texto bem escri-
to? Nao é s6 isso. O pe. Vieira, nos "Ser-
moes", sempre insistiu em que mais valem as
obras que as palavras. O texto delas — por
bem pensado, bem vivido — s@o obras. E o
planejamento vidvel e indispensdvel para o
inicio. E coisa de ser colocada na mesa de
trabalho dos juizes, na pauta do secretdrio de
Assuntos Penitencidrios.

E como diria o advogado Luis Francisco
Carvalho Filho, no seu pequeno, grande li-
vro: nada mais foi dito nem perguntado.
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O Principio Constitucional
da Determinacdo Taxativa

e os Delitos Ambientais
[

| JOSENABUCOFILHO |

imais relevante principio limitador
( do poder punitivo do Estado, um
dos pilares do Estado Democratico
de Direito,” o principio da legalidade esta
previsto no ordenamento juridico brasileiro
no seu art. 1° do Cédigo Penal e no art. 5°,
XXXIX, da Constituicdo da Republica.

A legalidade penal teve seu ponto mar-
cante no Iluminismo, sobretudo com a
obra de Beccaria (1764),” que combateu
o sistema da casuistica, vigorante naquele
momento histérico. Assim, se pretendia
evitar o arbitrio judicial, posto que cabia
ao magistrado a extensao do fato concreto
a casos andlogos, casuisticamente descri-
tos.® Claramente, portanto, o principio
surgiu como limite ao exercicio arbitrario
do poder punitivo do Estado moderno, ou
seja, instrumento de garantia do cidadao.

O principio da legalidade é expressa-
mente previsto pela Constituicdo da se-
guinte forma: "ndo hd crime sem lei ante-
rior que o defina" (art. 5°, XXXIX).

Desse modo, a palavra lei representa a
reserva legal, ou legalidade stricto sensu,
segundo o qual o crime e pena sé existirdo
se houver lei federal em sentido formal,
ficando excluida qualquer possibilidade de
criacdo de crime através do direito consue-
tudindrio, bem como a proscri¢do da analo-
gia para incriminar ou agravar a pena.

O principio da anterioridade, expresso
na palavra anterior, impde que a entrada
em vigor de lei penal incriminadora seja
anterior ao fato, conseqiientemente ve-
dando-se que alguém seja apenado se no
momento da acdo esta ndo era tipificada,
e que o autor seja prejudicado com o
agravamento, quantitativo ou qualitativo,
da pena por lei posterior ao fato.®”

Eis os dois coroldrios do principio da
legalidade que sdo mais enfatizados. Con-
tudo, ndo sao os uUnicos, nem 0S mais
importantes.

Como terceiro desdobramento, estd o
principio da determinacdo taxativa, ex-
presso no vocdbulo defina, que impde a
precisdo do tipo penal; exige que a lei
estabeleca limites seguros e pardmetros
exatos.

Como se vé, nao se trata de um mero
principio de politica criminal sem efeito
vinculante, mas de principio constitucio-
nal que representa relevante limitacdo
material na elaboragdo legislativa, a qual
se desatendida inquina de inconstitucio-
nal a lei penal.

Como aspecto material do principio da
legalidade, tem-se a proibi¢do de leis pe-
nais e penas indeterminadas (nullum cri-

men, nulla poena sine lege certa). Isso
porque se o principio da legalidade visa a
proteger o cidadao frente ao arbitrio judi-
cial, limitando o poder punitivo, uma lei
indeterminada, vaga, imprecisa, a par de
formalmente em ordem, ndo cumpriria
essa fungdo limitadora.® Como aponta
Mir Puig, o requisito material da legali-
dade, consubstanciado no mandato de
determinacdo, visa a evitar a vulneracio
do significado de seguranca e garantia que
ocorreria se a lei passasse a "utilizar cldu-
sulas generales absolutamente indeter-
minadas".© Portanto, a taxatividade se
impde constitucionalmente, tanto pelo
sentido literal, por vir expressamente pre-
vista mediante a palavra defina, como, e
sobretudo, pelo sentido teleoldgico, ou
seja, o fim da lei penal € o de estabelecer
uma garantia do cidaddo frente ao poder
punitivo.?

Em outras palavras, de nada adianta a
observancia da legalidade sob o aspecto
formal e temporal, se a lei que entra em
vigor é indeterminada, porquanto ndo
impede o arbitrio judicial.

Ademais, a lei indeterminada nao cum-
pre qualquer fun¢do de prevengao geral —
posto que o individuo ndo pode saber o que
¢ legalmente permitido — e extrai a base de
provacgio (reproche) da culpabilidade.®

A legalidade tem, ainda, como funda-
mentacdo o principio democrdtico basea-
do na separacdo de poderes.” Se a lei
penal é vaga, imprecisa, existe uma ofen-
sa ao principio da separacio dos poderes,
na medida em que o Judicidrio, ante a
excessiva margem interpretativa, terd de
suprir uma atribuicdo do legislador, com
clara usurpagdo, ao regular, efetivamente,
a matéria.!'?

Atualmente, a ameaca ao principio da
legalidade provém exatamente da afronta
ao principio da determinagdo taxativa.
Nem mesmo o mais autoritdrio dos legis-
ladores preconiza, por exemplo, a tipifi-
cacdo de crimes por decreto ou portarias
ou o efeito retroativo de normas penais
incriminadoras, o que seria a mais incri-
vel das aberragdes penais.

Tanto € que as mais graves violacdes
histéricas a legalidade penal, especial-
mente durante o nazismo — penalizando
aconduta "que merece punicdo segundo o
conceito bdsico de uma lei penal e a sa
consciéncia do povo" — e o stalinismo —
que tipificou "uma acdo qualquer, consi-
derada socialmente perigosa” —, nao
contrariaram o dito principio nem -
através da reserva legal, nem da an-
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*_ terioridade da lei, mas da taxativida-

de. Por isso Welzel afirmou que ";El
verdadero peligro que amenaza al princi-
pio nulla poena sine lege no es de parte de
la analogia, sino de las leyes penales
indeterminadas!"""

A Lein®8.605/98, dentre muitas outras
teratologias, foi prédiga na violagdo do
principio da determinacdo taxativa. A ra-
z3o talvez resida em dois aspectos: pri-
meiro a falta de técnica legislativa, por
desconhecimento de fundamentos basila-
res do Direito Penal e, segundo, uma clara
intencdo de, ao criar tipos vagos, impossi-
bilitar que os atos lesivos ao meio ambien-
te escapem das malhas da lei. Desse modo,
com expressdes excessivamente genéri-
cas, visa-se a possibilitar que toda condu-
ta que se entenda lesiva, embora nao
descrita, se encaixe na vagueza do tipo.
Esse grave defeito, que macula de incons-
titucional diversos tipos da referida lei,
tem sido apontado por autores compro-
metidos com uma visdo garantistica do
Direito Penal.?

Por primeiro, confira-se o art. 40 da Lei
Ambiental que descreve a conduta de
"causar dano direto ou indireto" as unida-
des de conservagdo, existindo, no § 3° a
previsdo de delito culposo. A amplitude
da expressao afronta o contetido garantis-
tico do tipo. Nao ha definicdo do que seja
dano indireto, sobretudo causado culpo-
samente.

Por sua vez o art. 49 descreve a conduta
de "maltratar, por qualquer modo oumeio,
plantas de ornamentagdo”, com previsao
de crime culposo. Além de ignorar o prin-
cipio da intervencdo minima, tipificando
conduta de nenhuma lesividade ao meio
ambiente, no que concerne ao nicleo
"maltratar" o principio da taxatividade foi
violado. Com efeito, é exageradamente
ampla a expressdo, notadamente associa-
da a flora. Como se pode maltratar uma
samambaia? O transeunte que por impru-
déncia esbarra na orquidea de uma pro-
priedade privada, quebrando vdrias péta-
las, comete o delito? Claramente, para
cada pessoa haverd uma resposta diferen-
te. Sobre a concepg¢do do que seja maltra-
tar planta, haverd uma diversidade pro-
porcional a variacdo da opinido existente
sobre o meio ambiente.

Também excessivamente genérico é o
art. 54, que descreve a conduta de "causar
poluicdo de qualquer natureza em niveis
tais...", contendo ainda o elemento norma-
tivo "destruicdo significativa da flora".

Da mesma forma o art. 68 pune a
conduta de quem tem dever contratual
ou legal e descumpre "obrigacdo de re-
levante interesse ambiental”. Aqui a im-
precisdo do tipo chegou ao extremo.
Note-se que, se for considerado consti-
tucionalmente valido esse crime, ter-se-
ia, a rigor, uma criminalizag¢do por con-
trato, na medida em que qualquer con-
trato, ao estabelecer um dever ambien-
tal as partes, ante o descumprimento de
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tal obrigagdo, teria como conseqiiéncia
a pratica do crime. A expressdo rele-
vante nada restringiria o poder puniti-
vo, pois é expressdo abstrata, vaga, cujo
conteddo variaria de acordo com a for-
macao cultural do intérprete.

Saliente-se que o tema meio ambiente
¢é relativamente novo e, em uma socieda-
de multicultural, suscita uma gigantesca
diversidade de opinides e entendimentos.
Nao hd como se negar que entre o enten-
dimento de um jovem estudante, que des-
de cedo é educado sobre a questio ecol6-
gica, e o de um adulto de terceira idade
criado na zona rural, havera uma diferen-
ca brutal, sobre o que seja maltratar uma
planta (art. 49) ou praticar abuso ou maus-
tratos em animal (art. 32). Para o primei-
ro, por exemplo, talvez seja maltratar o
cavalo o uso de esporas, que para o segun-
do nada mais é que um instrumento usual
para a cavalgada.

Aplica-se aos citados tipos da lei am-
biental a andlise de Roxin sobre o concei-
to da contravengdo do revogado Cédigo
Penal alemiao que descrevia a "desordem
ou abuso grave" (§ 360, n° 11): "cada
individuo tiene al respecto concepciones
sumamente personales (como lo prueba el
uso del lenguaje), por lo que las posibles
'interpretaciones’del conceito llegam has-
ta el infinito"."Y

Dessa forma, os mencionados crimes
sdo flagrantemente inconstitucionais, por
afronta ao principio da taxatividade, um
dos trés coroldrios da legalidade (art. 5°,
XXXIX, CR).

Por outro lado, ha quem defenda que,
pela complexidade do meio ambiente,
nao haveria como se descrever com preci-
sdo as condutas ecologicamente danosas,
sendo necessario um grau de imprecisao
para que cada lesdo concreta ao meio
ambiente ndo ficasse sem puni¢do."¥ Essa
visdo nada mais € que a idéia de pondera-
¢do, segundo a qual seria admissivel uma
flexibilizag@o proposital da taxatividade,
visando objetivos politicos-criminais, para
que se puna condutas socialmente lesivas.
No entanto, hd que se objetar que o man-
dato de certeza, ao representar a finalida-
de de garantia da norma penal, € irrenun-
ciavel, nao se admitindo uma relativiza-
¢do0 da legalidade, de todo incompativel
com um Estado Democrético de Direi-
t0.!% Se determinada conduta socialmen-
te lesiva ndo pode ser tipificada com respei-
to a taxatividade, ha que se recorrer a outros
ramos do Direito. Vale dizer, ou se tipifica
taxativamente ou ndo se tipifica.

Assim ndo se pode abrir mio desta
garantia individual, por nenhuma razao,
mesmo que se apresente algum inconve-
niente — inconveniéncia discutivel — na
tutela ambiental. Seria intolerdvel que
para se tutelar o meio ambiente se atacas-
se tdo gravemente uma das mais relevan-
tes conquistas da liberdade individual,
"supremo postulado politicocriminal del
derecho penal moderno".'®

NOTAS
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Faculdade de Direito de]au.
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Aborto:

Uma Questdio de[Poll’tica Criminal

’ OLGAESPINOZA MAVILA e DANIELARIBEIRO IKAWA ‘

“O que aconteceria

se uma mulher despertasse uma
manhd transformada em homem?

E se a familia ndo fosse o campo

de treinamento onde o menino aprende
a mandar e a menina a obedecer?

E se houvesse creches?

E se o marido participasse

da limpeza e da cozinha?

E se a inocéncia se fizesse dignidade?
E se a razdo e a emogdo

andassem de bragos dados?

E se os pregadores e

os jornais dissessem a verdade?

E se ninguém fosse

propriedade de ninguém?”"V
Eduardo Galeano

\ o més de abril foi publicado no
/ 4Boletim IBCCRIM um artigo in-

titulado “Da Necessidade de No-
meagdo de Curador a Lide nos Pedidos
de Alvards Para a Realizacdo de Abor-
to”. Esse texto nos motivou a levantar
algumas questdes controversas que com-
preendessem uma perspectiva mais
abrangente que a exclusivamente pro-
cessual e que se adequassem melhor a
complexa realidade do aborto. Neste ar-
tigo discorreremos sobre essa realidade,
analisando os direitos a vida, a igualda-
de e a autonomia sob uma perspectiva
politico-criminal.

Antes de entrar na discussao sobre es-
ses direitos, contudo, cabe que ressalte-
mos duas questdes preliminares. Primei-
ro, ndo trataremos neste artigo de um
direito ao aborto, mas sim do direito a
livre escolha da mulher para praticar ou
ndo essa conduta.”’ Segundo, introduzire-
mos a problemadtica da contradicdo entre
as normas criminalizadoras do aborto e a
realidade. Essas normas, por meio de suas
fungdes manifestas e latentes evidenciam
o cardter simbolico do Direito Penal mo-
derno.® Por func¢do manifesta, entende-
se aquela expressamente prevista na nor-
ma criminal, como a prote¢do de certos
bens juridicos e a prevencdo de determi-
nadas condutas. Por funcao latente, en-
tende-se aquela ndo expressamente pre-
vista, mas almejada pelo legislador,
como a imposi¢cdo de uma moralidade
superior e a outorga de vantagens com
base no género, na etnia ou no poder
econdmico.

Pode-se dizer que as fun¢des manifes-
tas das normas que sancionam o aborto
nao sdo materializadas. A realidade mos-
tra que essas normas ndo conduzem a
diminuicdo da prética de condutas con-
sideradas como criminosas,® nem prote-
gem o bem juridico vida. Ilustrativamen-

te, Juan Terradillos, citando H. Stei-
nert, salienta que na criminalizacdo do
aborto evidencia-se 0 ndo cumprimento
das funcdes manifestas da norma pois
“todo el mundo [tiene] claro que de este
modo, de hecho, no se impide nada, o bien
poco de cuanto se ha prohibido, antes
bien, con la prohibicion se producen
efectos secundarios fuertemente negati-
vos”.©® Sobre as fungdes latentes, tratare-
mos ao abordarmos o direito a igualdade.

Apds essa resumida introdugdo, inicia-
remos a discussdo sobre os direitos afeta-
dos pela criminalizacdo dessa conduta,
tratando primeiramente do direito da mu-
lher a vida. Existe uma estreita ligagdo
entre a mortalidade materna e o aborto, na
medida em que a criminalizacdo desse
ultimo conduz muitas mulheres a optar
pela realizacdo de préticas abortivas clan-
destinas, cujo desenlace final pode ser a
morte.? Por se tratar de ato clandestino, é
dificil conhecer o volume real de mortes
ocasionadas por abortos mal executados.
Todavia, € possivel obter alguns dados a
partir de pesquisas que analisam casos de
complicacgdes pds-aborto. De acordo com
o Dossié “Aborto Inseguro”, elaborado
pela Rede Nacional Feminista de Sadde e
Direitos Reprodutivos, o aborto represen-
ta a primeira causa de mortalidade mater-
na na Argentina, Chile, Guatemala, Pana-
m4, Paraguai e Trinidade e Tobago; esse
constitui segunda causa de mortalidade
na Coldmbia, Costa Rica, Nicardgua, Re-
publica Dominicana, Uruguai e Venezue-
la, e representa terceira causa de mortali-
dade materna no Brasil, Bolivia, El Salva-
dor, Equador, Honduras, México e Peru.®

Essa preocupante realidade nos leva a
questionar a eficdcia das normas penais
criminalizadoras na prote¢do do bem ju-
ridico vida, pois essas normas trazem
como conseqiiéncia justamente a restri-
¢ao do proprio direito a vida e a integri-
dade pessoal de um consideravel nimero
de mulheres.

No que toca ao direito a igualdade,
podemos afirmar que as normas que pu-
nem o aborto desvelam ademais funcdes
latentes, que dizem respeito a discrimi-
na¢do da mulher por sua condigdo eco-
ndmica e racial. Quanto a desigualdade
econdmica, aquelas normas geram con-
seqiiéncias desproporcionalmente mais
gravosas as mulheres de baixa renda do
que as mulheres de alta renda. Primeiro,
restringem a discussdo sobre o aborto,
em grande parte, as organizagdes de mu-
lheres e aos ambientes académicos, im-
pedindo que mulheres alheias a esses cir-
culos tenham acesso a informacdes -
técnicas e legais concernentes a pra-
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tica. Segundo, essas normas impe-
- dem uma apropriada disponibiliza-
¢do de servicos de assisténcia médica e
psicoldgica pela rede publica,” induzin-
do mulheres de baixa renda a realizarem
o aborto clandestinamente e, conseqiien-
temente, a se exporem a maiores riscos.

Quanto a desigualdade racial, a crimi-
nalizacdo do aborto se apresenta conside-
ravelmente mais onerosa para as mulhe-
res ndo brancas do que para as mulheres
brancas. Segundo o Relatério 102-317,
apresentado pelo Comité do Senado sobre
Trabalho e Recursos Humanos ao Con-
gresso Americano, “restricdes financei-
ras e logisticas ao aborto levam a prdtica
ilegal,"% pela qual as mulheres ndo bran-
cas estdo muito mais suscetiveis a morrer
do que as mulheres brancas”. "V Confir-
ma essa afirmacdo o fato de que, entre
1972 e 1974, dois tercos das mulheres que
faleceram em decorréncia de abortos ile-
gais nos Estados Unidos eram mulheres
ndo brancas."® Mesmo reconhecendo que
as realidades americana e brasileira apre-
sentam indmeras diferengas, a situacio da
mulher negra no Brasil evidencia algu-
mas desvantagens semelhantes aquelas
presentes no caso americano. Ilustrativa-
mente, no Brasil, talvez ainda mais do
que nos Estados Unidos, as divisdes raci-
ais se sobrepdem as divisdes sdcio-econd-
micas, agravando a posi¢cdo da mulher
negra na sociedade.®

No que se refere ao direito da mulher a
autonomia, esse também se vé restringido
pela criminalizagdo do aborto. Compreen-
de-se por autonomia tanto o direito a
escolher uma determinada forma de vida
quanto o direito de desenvolver a prépria
personalidade. Serd a partir desse direito
que discutiremos brevemente sobre 0s
diferentes critérios de descriminalizacdo
dessa conduta adotados pela Suprema
Corte Americana e pela Corte Constitu-
cional Alema.

A Suprema Corte Americana colocou,
desde sua decisdo em Roe v. Wade
(1973),"' a necessidade de contrabalan-
car dois direitos: o direito do nascituro a
vida e o direito da mulher a privacidade,
estando esse tultimo estreitamente ligado
a nocdo de autonomia. O limite entre o
direito a vida e o direito a autonomia foi
elaborado segundo o seguinte critério: no
primeiro trimestre de gravidez, a decisdo
sobre o aborto deveria ser totalmente dei-
xada a mulher e sua realizag¢do, ao médico
dessa; no segundo trimestre de gravidez, o
Estado poderia regular a pratica do aborto
exclusivamente no intuito de proteger a
saude da mulher; no terceiro trimestre de
gravidez, quando o feto adquire viabilida-
de," o Estado poderia regular a pratica
no intuito de promover seu interesse na
potencialidade da vida humana até o pon-
to de proibir o aborto.!® Esse teste, expos-
to em Roe v. Wade, foi em parte confirma-
do em uma decisdo posterior, Planned
Parenthood of Southeastern Pa v. Casey
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(1992),1'" que afastou a divisdo em tri-
mestres, mas manteve o marco da viabili-
dade, conforme compreendido pela Su-
prema Corte. Antes desse marco, nenhum
dos Estados federativos americanos pode
impor qualquer obstdculo substancial ao
efetivo direito de escolha da mulher. Apds
a viabilidade, o Estado pode impor as
mesmas restricdes colocadas para o ter-
ceiro trimestre em Roe.

Aplicado no Brasil, o critério descrito
acima permitiria a livre escolha da mulher
quanto a realizagdo ou ndo do aborto, ao
menos até 0o momento em que o feto torna-
se vidvel. Impediria, portanto, restricdes a
essa escolha pela eventual exigéncia de
alvard judicial™® ou, com mais razdo, pela
criminalizagdo do aborto.

No que tange a Corte Constitucional
Alema, essa pautou sua decis@o sobre a
constitucionalidade da secdo 218a da Lei
de Reforma da Legislacdo sobre o Aborto
de 1974 no principio da razoabilidade.®
Desse modo, ao balancear o direito a vida
do feto, visto como o direito de desenvol-
ver capacidades potenciais, com o direito
aauto-determinacio damulher, visto como
o direito de desenvolver livremente a sua
personalidade, direito que inclui a “liber-
dade de ag@o” e, conseqlientemente, a
liberdade em decidir acerca da maternida-
de, a Corte Constitucional Alema consi-
derou nao ser razodvel esperar que a mu-
lher prolongasse uma gravidez que a sub-
metesse a encargos extraordindrios, como
aqueles relativos a considerac¢des eugéni-
cas, éticas e sociais. Em nenhum desses
casos, o aborto poderia ser sancionado
criminalmente.”

O principio da razoabilidade, como
colocado pela Corte Constitucional Ale-
ma, assemelha-se, no caso do aborto, a
causa excludente de culpabilidade con-
cernente a inexigibilidade de conduta di-
versa, acatada como principio pelo direito
penal brasileiro. Defende Francisco As-
sis de Toledo que a inexigibilidade de
outra conduta € a “mais importante causa
de exclusdo de culpabilidade”, que, caso
ndo prevista expressamente,® “deve ser
reputada causa supralegal”. A aplicagcao
do principio de inexigéncia a questdo do
aborto no Brasil permitiria, como ocorreu
no caso alemdo, que se considerasse o
perigo a saide da mulher e mesmo a
ocorréncia de anomalia fetal e de privacio
econdmica extrema como causas suprale-
gais excludentes de culpabilidade.®?

Concluindo, resta a sociedade refletir
sobre a pertinéncia de incrementar a ativi-
dade repressivo-estatal, na penalizacio
do aborto, para em seguida avaliar os
mecanismos paradescriminalizar essacon-
duta. A criminalizacdo do aborto, como
estd regulada no ordenamento juridico
brasileiro, ndo € um meio eficaz para a
solucdo das questdes aqui levantadas. A
necessidade de reconhecimento do direito
da mulher a vida, a igualdade e a autono-
mia evidencia que € preciso encontrar

solucdes que ndo se restrinjam as respos-
tas punitivo-institucionais e que superem
as politicas discriminatérias que refor¢am
a desigualdade pautada em fatores econd-
micos, raciais e de género.

NOTAS

O GALEANO, Eduardo. "Mulheres", Porto Ale-

gre: LP&M, 2000, p. 126.

ODireito brasileirorestringe excessivamente essa

escolha, ao criminalizar o aborto, autorizando

apenas duas causas de exclusao de antijuridicida-
de: o aborto necessdrio e o aborto sentimental.

Nesse sentido, pronunciam-se Juan Terradillos

Basoco, Alessandro Baratta, Winfried Hasse-

mer, entre outros.

Ver HASSEMER, Winfried. "Derecho Penal Sim-

bolico y Proteccion de Bienes Juridicos. Pena y

Estado”, n° 1, Barcelona: PPU Promocién y

Publicaciones Universitarias SA, 1991, pp. 28-30.

) Segundo Jorge Villarroel, sao praticados anual-
mente na América Latina 3,5 milhdes de abortos,
chegando a atingir em alguns paises, como o
Peru, a cifra de 550 abortos por dia. "Embarazo
Indeseado y Aborto"”, Colombia, 1991, citado em
BERMUDEZ, Violeta. "Aborto: Estado del De-
bate y Estrategias en América Latina: El Caso
Peruano”, In: "Vigiladas y Castigadas", Lima:
Cladem-Comité Latinoamericano parala Defensa
de los Derechos de la Mujer, 1993, p. 217.

© TERRADILLOS, Juan. "Funcion Simbdlica y Ob-

Jjeto de Proteccion del Derecho Penal", in ibid, p. 21.

O nivel de mortalidade se agrava sobretudo

nos casos de mulheres com recursos econdmi-

cos restritos, que "se ven obligadas a sufrir
abortos sépticos". Ver BERMUDEZ, Violeta,

Op. cit., p. 219.

® Rede Nacional Feminista de Satde e Direitos
Reprodutivos. Dossié "Aborto Inseguro”. Dis-
ponivel na Internet: http://www.redesaude.org.br
[26.05.2001].

©) Cabe frisar, contudo, que o art. 224 da Constitui-
¢do do Estado de Sdo Paulo e o art. 153 da
Constituicio do Estado de Goids prevéem o direi-
to a assisténcia nos 6rgdos de sadde publica nos
casos de abortos autorizados por lei. O art. 291 da
Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro assegu-
raaassisténcia a mulher em caso de aborto provo-
cado ou ndo. Ainda, leis organicas municipais a
partir de 1990, como as de Recife, de Sdo Paulo e
do Rio de Janeiro, passaram a abarcar essa possi-
bilidade. BARSTED, Leila de Andrade L. "Ba-
lance de 10 Afios de Lucha por la Legalizacion
del Aborto en el Brasil", In: "Vigiladasy Castiga-
das", Lima: Cladem, 1993, pp. 253 e 254.

(10 A prética ilegal do aborto, no caso americano,
pode ser entendida como aquela realizada apés a
viabilidade, fora das condi¢des impostas por leis
estaduais.

U Senate Committee on Labor and Human Resour-
ces, "The Freedom of Choice", Act of 1992, Report
102-3211. 102d Congress, 2d Session, July 15,
1992, 24. BARTLETT, Katharine T. e HAR-
RIS, Angela P. "Gender and Law - Theory,
Doctrine, Commentary", Nova York Aspen Law
& Business, 1998, p. 921.

12 Ibid, p. 921

(13 Corrobora a assertiva de que as divisdes raciais
no Brasil se sobrepdoem as divisdes econdmicas a
alta taxa de analfabetismo dentre os afro-descen-
dentes: "O niimero de analfabetos afro-descen-
dentes acima de 10 anos hoje soma mais de 10
milhoes de pessoas, representando 67% do
total de analfabetos de todo o Brasil". Ade-
mais, os afro-descendentes tém presenca pro-
porcionalmente mais representativa do que os
brancos em atividades precdrias, sendo a situ-
acdo ainda mais grave no tocante as mulheres
negras. Segundo estudos da FASE, 70% das
mulheres negras ocupadas trabalha sem que
lhe sejam garantidos direitos sociais, traba-
lhistas ou previdencidrios. Ver FASE, Mapas
de Desigualdade. Disponivel na Internet: http:/
/www.fase.org.br [26.05.2001].

(14410 U.S. 113, citadoem GUNTHER, Ge- *’
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rald e SULLIVAN, Kathleen M. "Constitu-
tional Law", New Y ork: The Foundation Press,
1997, pp. 530-546.

(19 Viabilidade é entendida pela Suprema Corte Ame-
ricana como o momento no qual o feto adquiriria
capacidade de uma vida significativa (meaningful
life) fora do ttero materno. GUNTHER, Ge-
rald., op. cit., p. 534.

19 S4o ressalvados da proibi¢ao os casos de perigo a
vida ou a saide da mulher.

17505 U.S. 833, citado em GUNTHER, Gerald,
op. cit., pp. 557-584. ,

18 Segundo Leila Barsted, o Cédigo de Etica Médi-
ca considera desnecessdrio o alvard judicial em
qualquer dos casos. BARTED, Leila de Andra-
de L., op. cit., p. 248.

19 39BVerFGEI(1975), citadoem HENKIN, Louis;
LEEBRON, David W et all. "Human Rights".
Impresso para o curso de direitos humanos da
Columbia University School of Law, 1998, pp.
1260-1268.

29 Da mesma forma, ao balancear o direito a vida do
feto com o direito a vida e a inviolabilidade fisica
da mulher, a Corte Constitucional Alema consi-
derou ndo ser razodvel esperar que essa mulher

continuasse a gravidez nos casos em que essa a
submetesse a grave perigo de saide (aborto tera-
péutico).

2D TOLEDO, Francisco de Assis. "Principios Bd-
sicos de Direito Penal”, Sao Paulo: Saraiva,
1991, p. 328.

22 J4 foram apresentados no Congresso projetos
para a descriminalizag¢@o do aborto em casos de
perigo a saide da mulher, de anomalia fetal e/ou
motivos econdmicos. Ilustrativamente, citam-se
os projetos de Jodo Menezes de 1975 e de 1980,
o projeto de Cristina Tavares de 1983, o projeto
de José Genoino de 1989, a proposta do Conse-
lho Estatal da Condi¢do Feminina do Estado de
Sao Paulo de 1990 e a proposta do Conselho
Federal de Medicina de 1991. BARSTED, Leila
de Andrade L., op. cit., pp. 231-256.

———————————

As autoras sdo advogados, sendo a primeira
mestranda em Direito pela USP e a
segunda, mestre em Direitos Humanos pela
Columbia University School of Law e
pos-graduanda em Direito pela USP.

A Luta Contra a Impunidade

do Massacre de Carajas
[

’ CARLOS GUEDES DO AMARALJUNIOR ‘

1. O massacre

Aproximadamente as 16h00Omin do dia
17 de abril de 1996, cento e cinqiienta e
cinco policiais militares cercaram mil e
quinhentos trabalhadores rurais que en-
contravam-se acampados nas laterais do
Km 96 da rodovia estadual PA 150, no
Municipio de Eldorado do Carajis, Esta-
do do Para.

Estes mil e quinhentos trabalhadores,
ligados ao MST, eram parte do acampa-
mento da Fazenda Macacheira e deslo-
cavam-se para Belém para exigir o cum-
primento de acordo com o Incra e Go-
verno do Estado, onde estava prevista a
desapropriacdo da Fazenda Macacheira.

Minutos apds o cerco, os policiais mi-
litares comegaram a atirar em dire¢do
aos trabalhadores. Uma hora depois, es-
tavam estendidos no local dezenove ca-
ddveres de trabalhadores. Outros sessen-
ta e nove trabalhadores gravemente feri-
dos e dezenas de outros levemente feri-
dos estavam escondidos nos arredores
do local, apds terem conseguido escapar
ao cerco dos policiais.

Durante toda a duracdo da operacgdo
militar de desobstru¢do da pista da rodo-
via, foram assassinados seis trabalhado-
res. Apds desobstruida a pista e formal-
mente encerrada a missdo dos policiais,
foram executados sumariamente ainda
outros treze trabalhadores, que, ou se en-
contravam feridos e inconscientes na pis-
ta ou que, conscientes, ndo tinham mais
condicdes de se locomoverem, em fun-
¢do de ferimentos.

Este foi o massacre de Eldorado do
Carajas.

2. A impunidade

Embora o Estado do Pard seja o cam-
pedo nacional de assassinatos no campo,
com registro de 714 assassinatos de tra-
balhadores rurais no periodo 1970-2000,
o massacre de Eldorado do Carajds teve
repercussdo impar, seja em fungdo do
ndmero de mortos, das circunstancias das
execucgdes sumadrias, seja em fungdo de o
proprio governador do Estado, Almir Ga-
briel, ter determinado a realizacdo da
operagdo policial.

Em virtude disso, a sociedade brasi-
leira exigia puni¢cdo exemplar para todos
os envolvidos no massacre, desde o go-
vernador do Estado, seu secretdrio de
Seguranga Publica, o comandante geral
da Policia Militar e, obviamente, todos
os policiais militares diretamente envol-
vidos nas execucdes e lesdes dos traba-
lhadores.

Neste momento, apenas alguns dias
apds o massacre, iniciou-se a constru-
¢do oficial da impunidade. Dois promo-
tores de justica, que insistiam na tese de
que era obriga¢cdo do Ministério Publico
do Estado do Pard investigar a responsa-
bilidade do governador do Estado e do
alto escaldao no massacre, foram afasta-
dos do caso pelo, na época, procurador-
geral de Justica, Manoel Santino do
Nascimento.

Hoje, Manoel Santino do Nas-

z

cimento ¢é secretdrio especial do
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> governo no segundo mandato de
Almir Gabriel.

O encarregado do Inquérito Policial
Militar, coronel PM Joao Paulo Vieira,
também isentou Almir Gabriel e toda a
cupula do governo de qualquer respon-
sabilidade pelo massacre.

Hoje, o coronel Joao Paulo Vieira é
chefe da Casa Militar de Almir Ga-
briel, em seu segundo mandato.

O inquérito policial instaurado por
determinacdo do Superior Tribunal de
Justica para apurar a responsabilidade
do governador Almir Gabriel foi arqui-
vado a pedido da Procuradoria Geral da
Republica, em fungdo de determinagdo
expressa de Geraldo Brindeiro, o qual
cumpria solicitacdo do Paldcio do Pla-
nalto (Almir Gabriel é um dos funda-
dores do PSDB).

Mesmo tendo sido afastadas pessoas
com envolvimento importante no mas-
sacre, em funcdo da intensa pressdo do
MST e da sociedade, conseguiu-se que
pelos menos os policiais militares dire-
tamente envolvidos com as execucdes
sumarias e lesdes fossem processados
judicialmente.

De um ponto de vista formal, no més
de junho de 1996, inicia-se o maior pro-
cesso em numero de réus da histdria
criminal brasileira.

Salvo em casos de alguns julgamen-
tos de crimes militares no século XIX e
outros casos de crimes politicos no sé-
culo XX, o Judiciario brasileiro nunca
havia se deparado com situacao andloga
a do processo de Eldorado do Carajds —
155 réus, todos policiais militares.

Ao longo dos tltimos cinco anos, este
processo-crime singular ultrapassou o
nimero de dez mil pdginas, em trinta
volumes.

Nestes cinco anos, foram impetrados
pela defesa dos policiais militares quinze
habeas corpus no Tribunal de Justica do
Estado do Para, cinco habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal, seis habeas
corpus no Superior Tribunal de Justica,
interpostos trés recursos extraordindrios
no Supremo Tribunal Federal e quatro
recursos especiais no Superior Tribunal
de Justica.

Basicamente em todos os recursos e
habeas corpus, a defesa dos policiais mi-
litares tentava o reconhecimento da nuli-
dade do processo, em func¢do das mais
diferentes razdes.

Todos os habeas corpus e recursos
foram sistematicamente, ao longo do tem-
po, negados.

A isto, além da impressionante pres-
sdo que o MST e a sociedade brasileira
sempre mantiveram em torno do pro-
cesso, muito contribuiu a atuacdo dos
advogados da Renap (Rede Nacional de
Advogados Populares), seja no sul do
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Para, em Belém ou em Sido Paulo e no
Rio de Janeiro. Os advogados, em sua
maioria, acompanharam o processo des-
de seu inicio e tiveram destacada parti-
cipacdo em um nimero expressivo de
oportunidades.

3. A farsa no primeiro julgamento

Contudo, embora se tenha tido um con-
siderdvel sucesso ao se impedir as tenta-
tivas da defesa dos réus de anular o pro-
cesso nos tribunais superiores, no Estado
do Pard as coisas se passaram de modo
diferente.

A primeira sessdo do Tribunal do Juri
para julgamento dos réus foi marcada
para o dia 16 de agosto de 1999, a ser
realizada em Belém e presidida pelo juiz
Ronaldo Valle.

Esta sessdo encerrou-se com a absol-
vicdo dos trés oficiais julgados — coro-
nel PM Mario Colares Pantoja, major
PM José Maria Pereira de Oliveira e
capitio PM Raimundo José Almendra
Lameira. Mais chocante que o resultado
da sessdo foram os meios que o juiz
Ronaldo Valle utilizou para produzir este
resultado.

Durante trés dias de sessdo, o juiz
Ronaldo Valle sistematicamente cerceou
os poderes da acusacdo, impedindo a uti-
lizacdo em plendrio de documentos jun-
tados no prazo legal, permitindo mani-
festacdes puiblicas de jurados criticando
a tese da acusacdo e defendendo pontos
de vista apresentados pela defesa, permi-
tindo a esta criticas grosseiras ao promo-
tor de justica. Por fim, o juiz Ronaldo
Valle manipulou o resultado da votagao
do Conselho de Sentenga, obtendo assim
a absolvic¢ao dos réus pelo placar de qua-
tro votos a trés.

Com a pronta reacdo do MST e dos
advogados e promotor, os julgamentos
dos demais cento e cinqgiienta e dois réus
foram imediatamente suspensos.

De tal monta foram os meios ilegais
utilizados pelo juiz Ronaldo Valle para
obter a absolvi¢@o dos réus que o Tribu-
nal de Justica do Estado do Pard determi-
nou a anulacdo do julgamento, em abril
de 2000, decisdo mantida em um segun-
do julgamento em outubro de 2000.

Antevendo a anulag@o do julgamento,
o juiz Ronaldo Valle solicitou o afasta-
mento do caso.

Ap6s o seu afastamento, algo incrivel
aconteceu, em abril de 2000. Dos dezoito
juizes criminais da Comarca de Belém,
dezessete informaram ao presidente do
Tribunal de Justica que ndo aceitariam
presidir o julgamento, informando como
razdo para tal, na maioria dos casos, sim-
patia pelos policiais militares e aversio
ao MST e aos trabalhadores rurais!!!

Em abril de 2001 foi nomeada uma
nova juiza para o caso — Eva do Ama-

ral Coelho. Esta juiza se recusou a pre-
sidir, em junho de 2000, o julgamento
do fazendeiro Jeronimo Alves de Amo-
rim, acusado do assassinato de Expedi-
to Ribeiro de Souza, presidente do Sin-
dicato dos Trabalhadores Rurais de Rio
Maria.

Ap6s sua indicacdo oficial, esta juiza
foi flagrada pela imprensa entre beijos e
abragos com o deputado estadual Ivanildo
Alves, capitdo da PM do Pard e um dos
financiadores confessos da defesa dos
policiais militares réus no processo-cri-
me de Eldorado do Carajds, na fila de
autdgrafos de livro de autoria do deputa-
do e capitdo.

A juiza Eva do Amaral Coelho de-
signou o dia 18 de junho de 2001 como
data para o novo julgamento dos trés
oficiais absolvidos em agosto de 1999.

Contudo, alguns dias antes do inicio da
sessdo, a juiza Eva do Amaral Coelho
determinou a retirada, do processo, da
principal prova da acusa¢do, um minucio-
so parecer técnico da Unicamp, subscrito
pelo professor Ricardo Molina que, em
conjunto com um CD-Rom de imagens
digitais, comprova claramente que os res-
ponsdveis pelos primeiros disparos con-
tra os trabalhadores foram os policiais
militares.

Novamente o MST reagiu a esta nova
situacdo farsesca. Os advogados da Re-
nap em Marabd e Belém, Sao Paulo e
Rio de Janeiro conseguiram, em pouco
mais de quarenta e oito horas, junta-
mente com o promotor de Justica, em
uma acdo coordenada, obrigar a juiza a
rever sua posi¢ao.

Em func¢do disso, a juiza Eva do
Amaral Coelho suspendeu o julgamen-
to marcado para o dia 18 de junho e ndo
apresentou nova data para a retomada
do julgamento.

4. A esperanca

Apesar dos imensos obsticulos pro-
positalmente plantados no processo para
favorecer a impunidade dos réus, a atua-
¢do dos advogados de acusagdo conjun-
tamente com o Ministério Publico, € a
mobilizagdo de centenas de entidades e
pessoas soliddrias do Brasil e de todo
mundo, tem sido fundamental para man-
ter a vigilancia sobre o Poder Judiciario
e seus tentdculos do poder econdmico e
politico do Pard. Oxald, possamos sonhar
com uma justi¢a, ainda que tardia. Ja
que a vida dos 19 companheiros nao
voltard, e mesmo os 64 feridos que ain-
da padecem de seqiielas dificilmente se
recuperarao.

Mas ficard o exemplo, lutar sempre e
até o fim, contra todas as injusticas.

O autor éadvogado no Pard.
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SEMINARIO

Acontecerd entre os

dias 16 e 17 de agosto

proximo, na OAB subseccdo
Bauru o | Seminario de Ciéncias
Criminais, que contard com a
presenca dos palestrantes
Roberto Podval, Janaina
Paschoal, Maria Thereza Rocha
de Assis Moura e Damasio

de Jesus (a confirmar).

Informacées: (11) 3105-4607
E-mail: marketing@ibccrim.com.br

| CONGRESSO
INTERNACIONAL
DE DIREITO PENAL
E DEMOCRACIA

0 evento conta com o apoio do
IBCCRIM e é promovido pela
comissdo de formatura dos alunos,
juntamente com os professores e
funcionarios da Faculdade de
Direito da Universidade Federal da
Bahia (UFBA), em homenagem aos
110 anos da faculdade.

Os associados do IBCCRIM terdo
10% desconto nas inscricoes

Data: 28 a 30 de agosto de 2001

Informacaoes e Inscricoes:

Tel.: (71) 335-135

Site:
www.penaledemocracia.com.br
E-mail:

congressopenal @aol.com

FALECIMENTO

0 IBCCRIM expressa seus
sentimentos pelo falecimento
de seu sécio-fundador

dr. Marcos Roberto
Alexander, ocorrido no

final de maio passado.

Dr. Marcos foi tesoureiro

na gestdo do dr. Alberto
Zacharias Toron
(1995/1996).

PN

Julho - 2001

IBCCRIM

Arma de Brinquedo e

0 Principio dg Legalidade

| LEANDROGORNICKINUNES |

la. Posto que a vigéncia real de toda

lei depende de sua compreensio, ja
que s6 depois os destinatarios estardo em
situacdo de acatd-la e aplica-la, a teoria da
interpretacdo da lei excede em muito o
campo do Direito Penal. Porém, como a
interpretacdo da lei penal se rege funda-
mentalmente pelos mesmos principios da
lei em geral, resulta indispensavel fazer-
mos algumas considera¢des que permi-
tam entender melhor vdrias das peculiari-
dades referentes a compreensdo das dis-
posicdes penais, em particular.

A doutrina italiana sustenta que "inter-
pretar, em sentido estrito, significa com-
preender, isto é, um processo espiritual
[...] mediante o qual um espirito responde
a mensagem de outro espirito que lhe fala
através de formas representativas”."V

No entanto, diante da gravidade que
circunda a sancdo penal, a interpretacio
das normas penais ndo pode ser realiza-
da de forma subjetiva (extensiva), de-
vendo limitar-se ao seu conteido ex-
presso (taxativa), salvo para beneficiar
o acusado, sob pena de violagdo do inar-
reddvel principio da "legalidade" ou "re-
serva legal", previsto na Constituicao
da Reptblica (art. 5°, XXXIX) e no C6-
digo Penal brasileiro (art. 1°).

Neste particular, tendo o legislador
patrio determinado que o crime de roubo
(CP, art. 157) se torna qualificado com o
emprego de arma (§ 2° inc. I), com o
devido respeito que se deve as opinides
contrdrias, ndo pode o aplicador da lei
estender tal qualificadora quando o agen-
te delituoso se utiliza de uma "arma de
brinquedo".

"No crime de roubo, a qualificadora do
emprego de arma ndo pode ser reconheci-
da quando se trata de revilver de brin-
quedo, pois brinquedo ndo pode ser con-
siderado arma, uma vez que ndo possui
potencial ofensivo, sendo certo que sua
utilizacdo se presta, tdo-somente a carac-
terizar o delito simples, pela ameaca que
a vitima sofre e que impede sua reacdo.”
Se as palavras da lei penal devem ser
interpretadas estritamente, como consi-
derar-se arma aquilo que se afirma ser de
brinquedo?"®

O principio da reserva legal (nullum
crimen, nula poena, sine lege), indubita-
velmente, é o mais importante dos princi-
pios orientadores da interpretacdo das leis
penais, sendo que somente a lei, elabora-
da na forma que a Constituicdo permite,
pode determinar o que € crime e indicar a
pena cabivel.®

Em nosso ordenamento juridico, cuja

/ nterpretar a lei significa compreendé-

genetriz das bases gerais estd no Direito
romano, ndo se permite a ocorréncia do
common law, ao contrdrio dos principios
orientadores do Direito anglo-americano.

De acordo com o common law, pode-se
incriminar alguém, através da analogia,
sem que isto represente viola¢do de garan-
tia, proporcionando, assim, a codificacao
da lei penal. No entanto, tal posi¢do é
temerdria, sendo combatida pela doutri-
na, que a qualifica como responsdvel pela
ocorréncia de uma situacdo de inseguran-
ca juridica.

"Sob esse aspecto pode dizer-se que
o principio da legalidade é essencial a
estrutura juridica do crime e da pena no
Estado de Direito. Ndo se pode obede-
cer ou violar sendo ao que é previamen-
te imposto. Como ensina Soler, esse
principio entendido em sua forma abs-
trata, ou seja, dando-se a palavra lei o
sentido de norma preestabelecida a
acdo que se julga delituosa, é algo mais
que mero acidente historico ou garantia
que hoje possa outorgar-se, ou ndo. As-
sim o cardter de verdadeiro principio
necessdrio para a construcdo de toda
atividade punitiva, que hoje possa ser
qualificada como juridica e ndo como
puro regime de forca".®

Na atualidade, é inconcebivel o di-
reito de punir como absoluto do Estado
sobre a pessoa do cidaddo. No Estado
moderno, o exercicio da soberania esta
condicionado a fiel e efetiva aplicagcdo
do Direito, ndo podendo ser extrapolado
os limites do direito de punir, previa-
mente estabelecido nas leis. "Ndo se
admite, em conseqiiéncia, num sistema
de Direito, que o Estado imponha pena
a agdo que ndo tenha sido previamente
incriminada".®

O trabalho interpretativo em relacio ao
Direito Penal é especialmente importan-
te, devido ao rigor com que o principio da
reserva legal opera nesta matéria. A gra-
vidade das conseqiiéncias da pena deter-
minam que as exigéncias do principio da
legalidade sejam especialmente estritas
para o legislador, que deve respeitar o
principio da taxatividade e evitar os con-
ceitos vagos, abertos e excessivamente
indeterminados. Do mesmo modo, o in-
térprete da lei penal se encontra submeti-
do as especiais exigéncias derivadas do
principio da legalidade.

Ordinariamente, € sustentado pela dou-
trina que a interpretacéio desfavoravel das
normas penais deve ser afastada quando
ha defeito de técnica legislativa capaz de
gerar duvida, permitindo-se a inter-
pretacdo extensiva somente quando -
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for possivel favorecer o réu. E preci-
- so atentar-se para o que a prépria lei
dispoe, seja favordvel ou odioso. Sem
embargo, quando a norma, por defeito de
técnica legislativa, é confusa e indetermi-
nada, de tal maneira que ndo ha outra
possibilidade de se chegar a uma decisio
a respeito do seu conteddo, a regra que
deve prevalecer € a restricao da interpre-
tacdo menos favoravel.

Este é o ponto verticilar da contro-
vérsia existente na jurisprudéncia pa-
tria, pois o art. 157, § 2° inc. I do
Cédigo Penal brasileiro, ndo expressou
que o uso da arma de brinquedo torna o
delito qualificado, devendo prevalecer
a regra da restricdo da interpretacdo
"odiosa", assim classificada pela dou-
trina espanhola.”

Por outro vértice, ndo havendo certeza
sobre o real sentido da expressdo "arma",
inserida no dispositivo legal sub examine,
a aplicag@o do principio in dubio pro reo,
a fim de que ndo haja uma ruptura na
higidez mental do exegeta, o melhor ca-
minho a ser trilhado é o da desqualifica-
¢a0 do crime, restringindo a aplicagdo da
lei penal a figura simples.

O principio in dubio pro reo — na
divida a favor do réu — é em sua origem
e em sentido estrito um principio de direi-
to Processual Penal relativo a prova de
questdes fiticas e ndo um principio de
interpretacdo das normas penais substan-
tivas. Tal principio estd estreitamente re-
lacionado com o principio da presun¢ao
de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), para
favorecer o ambito de liberdades dos acu-
sados que podem, em algum momento,
ser objeto de uma acusag@o penal, ainda
que hajam suspeitas, ante uma dudvida
razodvel e persistente, sendo preferivel
declarar ndo provado um delito cometido
e inocente o seu autor a poder declarar
culpado um inocente sem estar provado
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que um delito realmente foi cometido,
mas sua incidéncia no ambito substancial
da norma penal a ser aplicada ndo estd
descartada.

Nesta senda, tem-se um importante
subsidio doutrindrio advindo da Alema-
nha, assim expressado: "O principio in
dubio pro reo e a determinagdo alterna-
tiva servem para resolver as diividas a
respeito da aplicacdo do Direito que se
plantam por uma situagdo probatoria
incerta. Toda condenacdo a uma pena
requer que haja certeza sobre a ocor-
réncia de todos os pressupostos mate-
riais (tanto positivos como negativos)
do pronunciamento da culpabilidade e
penalidade, pois a lei exige a constata-
cdo de uma agdo determinada que con-
tenha os elementos de um determinado
preceito penal".®

Em contrapartida, hd quem sustente
que devemos dar incentivos ao "juiz
criador", a fim de que o Direito ndo seja
vitima de uma estagnagdo, prejudicial
ao desenvolvimento da aplicacdo das
leis. Os que defendem a interpretacdo
menos rigida, sustentam que "com res-
peito ao método, é considerada forma-
lista, por exemplo, a preferéncia dada a
interpretacdo logica e sistemdtica fren-
te a historica e teleologica; (...). Ndo é
necessdrio sublinhar o parentesco entre
as polémicas acerca do método e aque-
las acerca da fungdo; quem valoriza as
argumentagoes de cardter logico siste-
mdtico mostra, com isto, que prefere um
juiz que se limite a declarar o direito
existente; quem dd preferéncia a inves-
tigacdo dos fins sociais e os interesses,
prefere um juiz criador”.®

Mas, ainda assim defendemos que tal
orientacdo — principalmente no ambito
da legislagdo penal — € temerdria e ca-
paz de alargar os precisos caminhos que
norteiam as regras de interpretacdo na

espécie, as quais, conforme ja exausti-
vamente discorrido, ndo permitem
quaisquer desvirtuamentos, sob pena de
haver inconstitucionalidades, altamente
prejudiciais a manutengdo do Estado
Democratico de Direito, gerando inse-
guranga e panico na populagdo, em face
da falta de observacgdo das cldusulas pé-
treas do texto constitucional.

Apesar da matéria ter sido objeto da
Stmula n° 174, do Superior Tribunal de
Justica, a qual ressaltamos que ndo é
obrigatéria a sua aplicacdo, sob o argu-
mento de que a arma de brinquedo autori-
za 0 aumento da pena, porquanto tal pre-
ceito ndo tem forga de lei e, ao que consta,
ainda ndo restou aprovada, pelo Poder
Legislativo, a "simula vinculante".
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Servir Bebida Alcoolica a Menor de 18 Anos:
Crime ou Contravencdo?
[

Organizacdo Mundial de Sadde
|considera o vicio das drogas (li-
S citas ou ilicitas) uma doenga. A
dependéncia faz parte do capitulo de
transtornos mentais e comportamentais
na classificagdo de doencgas. Assim: “A
OMS classifica o abuso de drogas como
uma questdo de saiide, e ndo de poli-
cia” (cf.. SCHEINBERG, Gabriela.
Para a ONU, vicio é questdo de sauide,
ndo de policia in www.estado.com.br,
acessado em 21.06.00).
Dessa forma, buscar o controle do uso
de drogas pelo sistema penal € ineficaz, da

| EDISON MIGUELDASILVAJR. |

mesma forma que seria ineficaz a incrimi-
nacdo de consumo de carne gordurosa
para controlar cardiopatias.

Nao obstante, essa constatacdo mé-
dica ndo é conhecida no mundo juridi-
co. Existe no nosso ordenamento varios
tipos penais que procuram tratar dessa
doenca com ameaga de cadeia. Entre
elas, esse trabalho analisa o art. 243, da
Lei n° 8.069/90, em relacdo ao art. 63,
inc. I, do DL n° 3.688/41 (servir bebida
alcodlica a menor de dezoito anos),
concluindo pela revogacdo dessa con-
travencdo pelo tipo do ECA, por néo ser

norma penal em branco, embora seja
um tipo aberto.

O mencionado art. 243, do Estatuto
da Crianga e Adolescente, tem a seguin-
te redacdo: “Vender, fornecer, ainda
que gratuitamente, ministrar ou entre-
gar, de qualquer forma, a crianca ou
adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componentes possam causar de-
pendéncia fisica ou psiquica, ainda que
por utilizacdo indevida: Pena - deten-
cdo, de seis meses a dois anos, e multa,
se o fato ndo constitui crime mais
grave” (sem grifo). -
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CURSO DE
ESPECIALIZACAO
EM DIREITO PENAL
ECONOMICO

E EUROPEU

O Curso acontecerd entre os dias
9 de agosto a 29 de setembro,
com aulas sempre ds quintas e
sextas-feiras (das 18h30 das 22h30)
e sabados (das 09h00 as 13h00).

Esse curso é direcionado a

graduados em direito ou afins, que
pretendam se especializar em Direito
Penal Economico. Esta especializacdo
€ uma parceria do IBCCRIM com a
Universidade de Coimbra através do
Instituto de Direito Penal Econdmico
e Europeu dessa universidade.

As inscricoes ja estdo abertas e podem
ser feitas diretamente no Depto. de
Comunicacdo e Marketing do IBCCRIM.

O curso é exclusivamente para
associados do IBCCRIM e o investimento
é de RS 1.500,00 podendo ser parcelado
em até trés vezes, mediante

cheque pré-datado.

Mais informacoes:

marketing @ibccrim.com.br ou tel.

(11) 3105-4607 - fax (11) 3105-0109.

SEMINARIOS REGIONAIS

* 0 Il Semindario de Direito Penal
e Processo Penal de Passos sera
realizado entre os dias 23 e 25
de agosto.

Estdo confirmadas as presencas

de: Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr.,
Flavia Piovesan, Heloisa Estellita
Salomdo e Alberto Zacharias Toron.

Informacoes: Tel.: (35) 3529-8077
www.passosuemg.br/eventos.html

*0 | Semindrio do IBCCRIM em
Araraquara realizar-se-a nos dias
20 e 21 de agosto. Este evento é uma
parceria do IBCCRIM com a UNIARA
e a OAB Subseccdo Araraquara.
Serdo palestrantes:

- Roberto Podval
(Lavagem de Dinheiro);

- Claudia Santos, professora da
Universidade de Coimbra
(Criminologia);

- Alice Bianchini (Crimes de
Responsabilidade Fiscal); e

- Luiz Fernando C. Faggione
(Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica nos
Crimes Ambientais).

Informacées: (16) 222-0499
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Tambémoart. 12,daLein®6.368/
*’ 76, incrimina condutas relacionadas
a produtos cujos componentes possam
causar dependéncia fisica ou psiquica:
“Importar ou exportar, remeter, prepa-
rar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer, ain-
da que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, pres-
crever, ministrar ou entregar, de qual-
quer forma, a consumo substancia entor-
pecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo, de trés a
quinze anos, e multa” (sem grifo).

Antes ainda da Lei n® 6.368/76, o art.
281, do Codigo Penal (DL n° 2.848/40),
originariamente, tinha a seguinte reda-
¢do: “Importar ou exportar, vender ou
expor a venda, fornecer, ainda que a
titulo gratuito, transportar, trazer con-
sigo, ter em depdsito, guardar, minis-
trar ou, de qualquer maneira, entregar
a consumo substdncia entorpecente,
sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e
multa de dois a dez contos de réis”
(sem grifo).

Pois bem, em decorréncia da ambi-
giiidade do elemento normativo “subs-
tancia entorpecente”, ja na vigéncia do
texto original do art. 281, do Cddigo
Penal, havia divergéncia sobre o con-
teido desse tipo penal. A doutrina res-
tringia sua abrangéncia a lista de entor-
pecentes do DL n° 861, considerada ta-
xativa. A jurisprudéncia, porém, ndo
excluia a possibilidade de outras subs-
tancias caracterizarem o crime, desde
que tivessem os mesmos efeitos.

O DL n° 159/67, dirimindo a divergén-
cia, equiparou aos entorpecentes as subs-
tancias capazes de determinar dependén-
cia fisica ou psiquica, preceituando que:
“As substancias de que trata este artigo
serdo relacionadas em Portaria do Dire-
tor do Servigo Nacional de Fiscalizacdo
da Medicina e Farmdcia do Departamen-
to Nacional de Satide, publicada no Did-
rio Oficial”.

Assim, pelo DL n°® 159/67, taxativa-
mente, o art. 281, do Cédigo Penal, pas-
sou a ser uma norma penal em branco,
isto €, dependente de integraciio do precei-
to administrativo: para os efeitos penais,
somente os produtos relacionados na porta-
ria do SNFMF seriam capazes de determi-
nar dependéncia fisica ou psiquica.

Essa situacdo juridica, contudo, foi
modificada pelo DL n° 385/68 ao dar nova
redacdo ao art. 281, do Cdédigo Penal,
incorporando ao texto original a expres-
sa0: “ou que determine dependéncia fisi-
ca ou psiquica”, sem mencionar a neces-
sidade de portaria do SNFMF. Igualmen-

te, a Lei n° 5.726/71, que novamente
modificou o art. 281, ndo fez referéncia a
necessidade de integragdo administrativa
do tipo, predominando, por isso, interpre-
tacdo de que ndo se tratava de norma penal
em branco (Cf.: GRECO FILHO, Vi-
cente. "Toxicos", 9% ed., Sdo Paulo: Sarai-
va, 1993, p. 93).

Com a Lei n° 6.368/76, a situacdo
juridica mais uma vez € modificada. Ao
retirar do Cédigo Penal os tipos relacio-
nados com substancia entorpecente, a
mencionada lei, no seu art. 36, definiu
que: “Para os fins desta lei serdo consi-
deradas substdncias entorpecentes ou
capazes de determinar dependéncia fi-
sica ou psiquica aquelas que assim fo-
rem especificadas em lei ou relaciona-
das pelo Servigo Nacional de Fiscaliza-
¢do da Medicina e Farmdcia, do Minis-
tério da Saiide” .

Em resumo e sem embargo das con-
sistentes criticas doutrindrias, fundamen-
tadas no principio da taxatividade (nullum
crimen nula poena sine lege certa), de-
corrente do desenvolvimento contempo-
rineo do principio da legalidade (Cf.:
LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro.
"Principio da Legalidade Penal", Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994, pp. 128-130), sobre a natureza das
normas que incriminaram condutas rela-
cionadas com substiancia entorpecente,
pelo relato histérico, desde o Cédigo Pe-
nal de 1940 até a Lei n°® 6.368/76, consi-
derou-se norma penal em branco somen-
te aquelas que expressamente consigna-
vam a necessidade de integracdo do tipo
penal por lista de entorpecentes elabora-
da pelo Ministério da Satide.

Portanto, o art. 12, da Lei n° 6.368/76,
é norma penal em branco porque o seu art.
36, expressamente, consigna a necessida-
de de integracdo do preceito administrati-
vo. Pela mesma razio, o art. 243, da Lein®
8.069/90, ndo € norma penal em branco,
pois nenhum dispositivo do ECA exige
essa integracdo.

Logo, a contravengdo prevista no inc.
I, art. 63, foi tacitamente revogada pelo
art. 243, do ECA, uma vez que o novo
texto, embora de forma ndo expressa,
regulou inteiramente a matéria preceden-
te, englobando na sua figura tipica a con-
duta de servir bebida alcodlica a menor de
18 anos, por tratar-se de produto cujo
componente pode causar dependéncia fi-
sica ou psiquica.

Assim, como antes, o Estado continua
respondendo a demanda por maior prote-
¢a0 da saude publica com atividade, con-
siderada pela Medicina, como ineficaz,
pois ndo se previne doenga com cadeia.

—_—
O autor é procurador dejustica no Ministério
Ptiblico do Estado de Goids e professor de
Direito Penal na UNIP/Goidnia.
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Delingiiéncia Juvenil se Resolve Aumentando
Oportunidades e Ndo Reduzindo Idade Penal

’om a justificativa de que “a medi-

(l da jd é adotada no mundo intei-

ro” e de que os menores “sdo
utilizados pelo crime organizado para
acobertar as suas acoes”, o Congresso
Nacional discute no momento a alteragao
da menoridade penal, retirando a previ-
sdo de inimputabilidade para menores de
18 anos e delegando a questdo a lei espe-
cifica que estabeleca um novo limite eta-
rio, que leve em conta “os aspectos psi-
cossociais do agente”. O deputado e ex-
coronel Alberto Fraga vai ainda mais
longe e sugere que a idade limite deva ser
fixada aos 11 anos de idade. Nao estad
longe o dia em que algum parlamentar,
preocupado com a delinqiiéncia juvenil,
propord emenda sugerindo a internagdo
imediata de todos os recém nascidos de
familias pobres, cuja soltura eventual fi-
card condicionada ao exame de suas ca-
racteristicas psicossocias.

O argumento da universalidade da pu-
nicdo legal aos menores de 18 anos, além
de precdrio como justificativa, é empiri-
camente falso. Dados da ONU, que reali-
za a cada quatro anos a pesquisa Crime
Trends (Tendéncias do Crime), revelam
que sd@o minoria os paises que definem o
adulto como pessoa menor de 18 anos e
que a maior parte destes € composta por
paises que ndo asseguram os direitos ba-
sicos da cidadania aos seus jovens.

Das 57 legislagdes analisadas, ape-
nas 17% adotam idade menor do que
18 anos como critério para a defini-
¢do legal de adulto: Bermudas, Chi-
pre, Estados Unidos, Grécia, Haiti,
India, Inglaterra, Marrocos, Nicara-
gua, Sao Vicente e Granadas. Ale-

TULIOKAHN

pressuposto, responsabilizar individual-
mente os que transgridem a lei. Por outro
lado, na Nicardgua, India ou no Brasil,
este pressuposto € totalmente falso: em
todo o pafs, apenas 3,96% dos adolescen-
tes que cumprem medida s6cio-educativa
concluiram o ensino fundamental. E imo-
ral querer equiparar a legislacdo penal
juvenil brasileira a inglesa ou norte-ame-
ricana — esquecendo-se da qualidade de
vida que os jovens desfrutam naqueles
paises. Que o Estado assegure primeiro as
mesmas condi¢des e depois, quicd, terd
alguma moral para falar em responsabili-
dade individual e alterar a lei.

Nao se argumente que o problema da
delinqiiéncia juvenil aqui é mais grave
que alhures e que por isso a punic¢do deva
ser mais rigorosa: tomando 55 paises da
pesquisa da ONU como base, na média os
jovens representam 11,6% do total de
infratores, enquanto no Brasil a participa-
¢do dos jovens na criminalidade estd em
torno de 10%. Portanto, dentro dos pa-
drdes internacionais e abaixo mesmo do
que se deveria esperar, em virtude das
caréncias generalizadas dos jovens brasi-
leiros. No Japao, onde tem tudo, os jovens
representam 42,6% dos infratores e ainda
assim a idade penal é de 20 anos. Se o
Brasil chama a atencao por algum motivo
€ pela enorme propor¢do de jovens viti-
mas de crimes e ndo pela de infratores.

E tipico da estrutura do pensamento
conservador argumentar em abstrato e

Definigéo de Adulto | Fregiiéncia

jogar a discussdo para o plano da res-
ponsabilidade individual, como se as
pessoas e suas ‘“‘caracteristicas psicos-
sociais” pairassem no vacuo. Uma ana-
lise superficial da origem dos infratores
¢ suficiente para mostrar como “‘respon-
sabilidade” e “moralidade” estdo longe
de serem atributos distribuidos aleato-
riamente pela sociedade.

A Secretaria de Desenvolvimento e
Bem-Estar Social, que administra a Fe-
bem, divulgou recentemente um estudo
sobre os bairros de origem dos internos da
instituicdo. Ndo por acaso, existe uma
elevada correlacdo com os bairros mais
violentos de Sdo Paulo: Sapopemba, Ca-
pao Redondo, Jardim Sao Luis, Grajad,
Cidade Ademar, Brasilandia e Jardim An-
gela foram os bairros com maior nimero
absoluto de homicidios entre 1996 e 1999.
Cerca de % dos internos da Febem paulis-
ta residiam precisamente nestes locais. O
grafico abaixo mostra a estreita corres-
pondéncia entre o nimero de homicidios
nos 96 bairros da Capital e o nimero de
internos na Febem, por bairro.

Isto significa que estes jovens cresce-
ram em contextos extremamente violen-
tos, criados na periferia de uma das cida-
des mais violentas do planeta. Diante
desta forte associacdo entre delinqiiéncia
e contexto de socializa¢do, como argu-
mentar que se tratou de uma “op¢ao” pela
marginalidade e querer responsabilizar
individualmente o adolescente por “deci-
dir” delinqiir?

Rebaixar a idade penal para que os
individuos com menos de 18 anos néo
sejam utilizados pelo crime organiza-
do equivale a jogar no mundo do crime

manha e Espanha elevaram recente-
mente para 18 a idade penal e a

jovens cada vez menores: adote-se o
critério de 16 e os traficantes recruta-

primeira criou ainda um sistema es-
pecial para julgar os jovens na faixa

rdo os de 15, reduza-se para 11 e na
manha seguinte os de 10 serdo alicia-

de 18 a 21 anos.
Com exce¢do de Estados Unidos e

dos como soldados do trafico.

Inglaterra, todos os demais s@o consi-

A idéia de que a medida tem um
impacto intimidatdrio e que contribui-

derados pela ONU como paises de
médio ou baixo Indice de Desenvolvi-

ria para diminuir a criminalidade ndo
se sustenta, pois a cadeia ja se demons-

mento Humano (IDH), o que torna a
punicdode jovensinfratores ainda mais

trou puni¢do insuficiente para refrear
aos adultos. Ao contrdrio, a experién-

problemdtica. Enquanto nos EUA e

cia precoce na cadeia contribuird para

Inglaterra a juventude tem assegura-
das condi¢des minimas de sadde, ali-
mentacdo e educacdo, nos demais pa-

aumentar ainda mais a criminalidade
uma vez que a taxa de reincidéncia no
sistema carcerdrio € superior a taxa nas

ises — como o Brasil — isto estd longe
de acontecer. Nos paises desenvolvi-
dos pode fazer algum sentido argu-

institui¢des juvenis.
Em resumo, além de imorais numa
sociedade excludente como a brasilei-

mentar que a sociedade deu aos jovens

0 minimo necessario €, com base nesse

Homem idade 16 ou acima,

mulher idade 18 ou acima 1 1,7
Pessoa idade 15 ou acima 3 5,2
Pessoa idade 16 ou acima 4 7,0
Pessoa idade 17 ou acima 2 3,5
Pessoa idade 18 ou acima 35 61,4
Pessoa idade 19 ou acima 3 5,2
Pessoa idade 20 ou acima 3 5,2
Pessoa idade 21 ou acima 4 7.0
Pessoa idade 21 ou acima,

ou pessoa casada 1 1,7
Pessoa responsavel

idade 18 ou acima 1 1.7
Total 57 100,0

Fonte: Crime Trends/ONU

ra, os argumentos da universali-
dade do rebaixamento e de que a .
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- medida contribuiria para reduzir a

criminalidade ou o crime organiza-
do sdo equivocados. Responsabilizar di-
ferentemente um jovem de 17 e outro de
18 anos por atos idénticos é uma opgao de
politica criminal adotada na maioria dos
paises desenvolvidos, que procuram ofe-
recer oportunidades diferenciadas para
que o jovem supere o envolvimento com
o crime. Nao se trata de sua capacidade de
entendimento e sim da inconveniéncia de
submeté-los a0 mesmo sistema reservado

aos adultos, comprovadamente falido. Bai-

xar a idade penal é baixar um degrau no

processo civilizatério. Ao invés disso,

propomos aumentar as oportunidades que

a sociedade brasileira raramente concede
aos seus jovens.

—_——

O autor € doutor em Ciéncia Politica pela

USP e coordenador de pesquisado llanud -

Instituto Latino Americano das Nacbées

Unidas para a Prevencdo do Delito e o
Tratamento do Delingliente.

A Nova Denunciacédo Caluniosa?
[

| JULIANAFERREIRAROSS! |

Y denunciacao caluniosa ja era delito
j | conhecido do Direito Romano sob
AR S denominagdo de calumnia. Du-
rante a Republica, as sangdes previstas pela
Lex Remmia (90 a.C.) eram a infimia e a
aposi¢cdo, com ferro em brasa, da letra K na
fronte do condenado. A partir de Constan-
tino (319 d.C.), passou-se a aplicar o prin-
cipio de Talido, e ao agente era imposta a
mesma pena do crime falsamente imputa-
do. Durante a Idade Média foi esta também
a forma de punicdo do delito.

No Direito moderno, o nomem juris
"denuncia¢do caluniosa" surgiu no Direi-
to francés (dénonciation calomnieuse) e o
crime figura, com disposi¢des semelhan-
tes, nos Codigos Penais de vérios paises
de tradi¢do romano-germanica.

No Brasil, o Cédigo do Império a capi-
tulava dentre os delitos contra a honra, e
seguindo a regra do Talido, preceituava ao
falso acusador a pena do delito irrogado.

O Cédigo republicano de 1890 seguia o
mesmo sistema, embora a definisse como
crime contra a fé-publica.

O Cédigo Penal de 1940 a prevé no rol
dos Crimes Contra a Administracdo da
Justica (Capitulo III), e na redag@o origi-
nal do art. 339 o crime consistia em "dar
causa a instauragdo de investigacdo poli-
cial ou de processo judicial contra al-
guém, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente". O bem juridico tutelado passou
a ser a administracdo da Justica, a sua
atuacdo regular e normal, com o fim de
evitar o seu acionamento em razao de uma
falsa pratica de crime.

A Lei n° 10.028, de 19 de outubro de
2000, alterou a redacdo original do dispo-
sitivo, que passou a ser:

"Art. 339. Dar causa a instauragdo de
investigacdo policial, de processo judi-
cial, de instauracdo de investigacdo
administrativa, inquérito civil ou *"
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acdo de improbidade administrati-
- va contra alguém, imputando-lhe
crime de que o sabe inocente.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito)
anos, e multa" (destaques nossos).

A materialidade do fato, atualmente,
consiste nao s6 em dar causa a instauracao
de investigacdo policial e a processo judi-
cial, mas também em dar causa a investi-
gacio administrativa, inquérito civil ou
acao de improbidade administrativa.

Coincidéncia ou nao, estas sdao condu-
tas relacionadas a uma atuacao do Ministé-
rio Pablico hoje em grande destaque.

Embora a fungéo primeira do Ministério
Publico esteja afeita a persecucdo penal,
pois é o titular exclusivo da ag¢do penal
publica (art. 129, inc., I, da CF), a ela ndo
se restringe. Com o advento da Constitui-
¢do Federal de 1988, o seu ambito de
atuacdo foi ampliado, de modo a atender
outros interesses de alta relevancia social.

Nos termos do art. 127 da Carta Maior,
o Ministério Publico € instituicdo perma-
nente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da or-
dem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis. Neste mister, prevé a Constitui-
¢d0, em seu art. 129, inc. III, ser funcdo
institucional do Parquet: "promover o
inquérito civil e a agdo civil piiblica, para
a protecdo do patriménio publico e so-
cial, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos”.

Esta previsdo constitucional coaduna-
se com a tendéncia mundial de colocar
sob a tutela do Direito os chamados direi-
tos fundamentais de terceira geragao. Es-
tes sdo os chamados direitos transindivi-
duais, de titularidade espraiada, e que se
caracterizam, principalmente, pela indi-
visibilidade de seu objeto.

Além disso, trata-se de dispositivo em
total sintonia com a moderna doutrina
processual. Candido Rangel Dinamarco
nos traz a nogdo de "jurisdi¢do constitu-
cional" e ensina que "no dmbito dela (que
também leva o nome da justica constitu-
cional), além dos mecanismos destinados
a verificagcdo da constitucionalidade das
leis alguns paises adotaram também um
arsenal de processos especiais destinados
a assegurar a certos direitos fundamen-
tais do homem uma tutela jurisdicional
particularmente forte e diferenciada’.

Podemos afirmar que o inquérito civil
e a acdo civil publica sdo alguns instru-
mentos deste "arsenal", previsto constitu-
cionalmente, para a protecio de direitos
fundamentais.

O inquérito civil é um procedimento
investigatério, de natureza inquisitorial
destinado a apurar fato que, em tese, auto-
riza a propositura da acdo civil publica.
Trata-se de instrumento exclusivo do Mi-
nistério Publico, e uma das mais importan-

PN

IBCCRIM

tes inovagdes trazidas pela Lei n® 7.347/85.

Ja a acdo de improbidade administrati-
va, prevista na Lei n® 8.429/92, é a acdo
civil publica proposta pelo Ministério
Publico, ou pela pessoa politica interessa-
da, que visa a prote¢do do patrimdnio
publico e da moralidade administrativa.
Cuida-se de importante instrumento pro-
cessual, e dos mais eficazes, para prote-
¢d0 do erdrio publico.

A despeito da nova redacdo do art. 339
do Cédigo Penal, isto em nada interfere na
atuacdo do 6rgao do Ministério Publico.

"Seaintencdo do
legislador, ao alterar a
redacdo do art. 339 do
Codigo Penal, foi
intimidar a atuacdo
ministerial, agivu mal e
ineficazmente. Néo se
pode partir da patologia,
e presumir que todo 6rgéo
do Ministério Publico, no
exercicio de funcoes
constitucionaise
garantidoras de direitos
fundamentais, estara
agindo mala fide."

Antes de tudo é preciso salientar que o
promotor de justica nunca esteve imune
ao art. 339 do Cdédigo Penal. Pelo contra-
rio, a doutrina € unanime em afirmar que o
delegado de policia e o promotor podem ser
sujeitos ativos do delito. Nélson Hungria,
em sua magistral obra, afirma que "O pro-
prio representante do Ministério Piiblico
pode ser convencido do crime de denuncia-
cdo caluniosa, desde que seja iniludivel-
mente comprovada a sua md-fé. A presun-
cdo, que o cobre, de servir a justica puiblica,
terd de ceder ante a prova inconcussa de
que agiu apenas vexationis causa”.

Ademais, € preciso ter sempre em men-
te que o delito de denunciag@o caluniosa
exige dolo direto, conforme se depreende
da expressdo contida no tipo "...crime de
que o sabe inocente”. O tipo exige que 0
agente saiba, sem qualquer duvida, que a
acusacao é falsa, agindo, assim, de ma- fé.
Hungria afirma que a denunciacdo deve
ser objetiva e subjetivamente falsa, isto €,
deve estar em contradicao com a verdade
dos fatos e o denunciante deve estar ple-
namente ciente de tal contradi¢do. Viade
regra, o promotor, no exercicio de suas
atribui¢des, assim ndo procedera.

Nao € suficiente aqui o dolo eventual,
isto €, ndo basta que o agente proceda na

ddvida de ser, ou ndo, verdadeira a acusa-
¢d0: é necessdria a certeza da inocéncia do
acusado. Nem basta o dolo superveniente.
Do contrério, estar-se-ia a reproduzir uma
persecucdo penal nos exatos moldes kaf-
kianos do Processo.

Kazuo Watanabe ressalta que o Mi-
nistério Publico tem papel saliente na
esfera da defesa dos direitos meta-indivi-
duais, tanto em razado de sua funcao insti-
tucional (art. 129, I1I da Constitui¢ao Fe-
deral), o que faz supor melhor preparo de
seus membros, como também em virtude
da efetiva lideranca que vem assumindo
na prética no ajuizamento de agdes cole-
tivas. No entanto, oportunamente lembra
o autor que: "E preciso evitar que o Par-
quet perca a importancia de sua fun¢do
institucional por eventual vedetismo de
qualquer de seus membros, que faca do
inquérito civil ou das agoes coletivas ins-
trumentos de sua projecdo pessoal (...)".

E claro que o "vedetismo", a que se
refere Kazuo Watanabe, deve ser coibido.
No entanto existem meios adequados, mor-
mente na esfera administrativa, para tanto.

Outra critica que deve vir a lume diz
com a falta de acuidade legislativa no
tocante ao bem juridico. A incriminac¢ao
sob lentes encontra-se no capitulo dos
crimes contra a Administragao da Justiga,
e na redag@o anterior restringia-se ao dar,
indevidamente, causa a persecuc¢ao penal,
quer policial, quer judicialmente. Como o
proprio nomen juris sinaliza, ndo é qual-
quer denunciacio, mas sim a caluniosa. E
a calunia, evidentemente, vincula-se a
imputagdo inveridica de fato definido
como crime, e, ndo como fato definido
como infracdo ambiental, consumerista,
ou de improbidade administrativa a ser
apurada em inquérito civil publico. Deste
mecanismo, o Ministério Publico apenas
poderd valer-se para promover um pro-
cesso civel, ndo necessariamente vincula-
do aimputacao criminosa. Se for o caso de
imputar alguma conduta criminosa, a luz
do Principio da Obrigatoriedade, devera o
membro do Ministério Publico, requisitar
instauragdo de inquérito policial ou proce-
dimento investigatério, sob pena de assim
ndo agindo, incorrer nas penas do crime de
prevaricagdo. Tumultuam-se os tipos.

Se aintencao do legislador, ao alterar a
redagd@o do art. 339 do Cdédigo Penal, foi
intimidar a atuacdo ministerial, agiu mal
e ineficazmente. Nao se pode partir da
patologia, e presumir que todo 6rgio do
Ministério Publico, no exercicio de fun-
¢des constitucionais e garantidoras de di-
reitos fundamentais, estard agindo mala
fide. O Direito Penal, como recurso de
ultima ratio que €, ndo pode se prestar a
este instrumentalesco papel.

—_—
Aautora é advogada em Séo Paulo.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

A Personalidade do Agente
Como Circunstancia Judicial

na Aplicacqo da Pena

| RICARDOLUIZ DEABREU |

/ determinagdo da sancdo aflitiva

'a |é uma das fases mais importan-

tes do processo penal, pois &

nesse momento que se perdem ou se

restringem direitos fundamentais da
pessoa humana.

A sancdo imposta pelo Estado, além
de necessdria, deve ser aplicada de forma
justa. Para tanto, é preciso que o proces-
so penal se valha de recursos técnico-
cientificos para conhecer a personalida-
de do delinqgiiente, circunstancia judicial
prevista no art. 59, caput, do Codigo
Penal que deve ser analisada na aplica-
¢do da pena-base.

Nesse sentido escreve Mezger: "No
que concerne a medida judicial da pena
corretamente entendida, serd indispen-
sdavel, no futuro, que o juiz possua um
conhecimento cientifico fundamentado da
personalidade do réu"".

Mello® nos ensina que a personalida-
de é o segundo elemento mais importan-
te a ser estudado na fixagdo da pena-
base. Fragoso®, por sua vez, também
entende que, nesta fase, a personalidade
deve assumir posi¢do preponderante na
determinacdo da pena.

Nao se pretende que o principio da
culpabilidade pelo fato seja substituido
pela personalidade do agente, funcionan-
do esta como limite mdximo da pena,
como ocorre em paises hispano-america-
nos, mas apenas que a personalidade seja
analisada tal como a sua importancia exi-
ge. Tal postura difere muito do sistema
hispano-americano, pois, segundo este
sistema, como nos ensina Bacigalupo:

"A pena para o ato concreto deve deter-
minar-se segundo a adequacdo do fato a
personalidade do autor, e segundo a ade-
quacgdo social da personalidade do autor,
tanto maior seria a sua pena. Essa posi¢do
consiste, emrealidade, emumaformulaem
que se procura acolher a personalidade
perigosadoautorcomobaseparaamedida
da pena. Ndo hd diivida de que com ela
pretende-se expressar que, na medida em
que a personalidade do autor permita
concluirqueépossivelesperardelefuturos
fatospuniveis, deve-se considerd-laparaa
medidadapena’®.

Segundo Mello:

"Sdo elementos constitutivos ou for-
madores da personalidade: a idade do
réu, o seu desenvolvimento fisico e men-
tal, a educagdo que recebeu, o meio em

que foi criado e em que tem vivido, o ter
sido ele ou ndo um menor abandonado, o
seu grau de instrucdo ou de cultura, a
sua inteligéncia, a sua sensibilidade, a
sua forca de vontade, a sua sensibilidade
ou insensibilidade moral, o fato de sentir
ou ndo remorso, de mostrar ou ndo cinis-
mo ou indiferengca para com o julgamen-
to moral do proximo a respeito de seu
crime, etc. (...)"®.

Pode-se notar, entdo, que analisar a
personalidade ndo € uma tarefa simples,
ja que requer conhecimentos técnicos,
dada a complexidade da questdo. Portan-
to, entender o que vem a ser a personali-
dade, por nado ser conceito juridico, ne-
cessariamente exige auxilio das ciéncias
correlatas.

A personalidade, por ser dinamica e
inerente a cada pessoa, ndo é compativel
com um recurso de avaliagc@o estitico e
genérico. Entendida a partir da dinamici-
dade e individualidade, a personalidade
compde-se de estrutura, causas perma-
nentes e conduta, determinadas pelas in-
fluéncias sociais.

Nao €, assim, imutavel, estatica, mas
passivel de evolucdo ao longo do tempo.
Dessa forma, exige-se que seja avaliada
de forma correta para que nio se come-
tam injusticas.

Contudo, os julgadores, ao aplica-
rem a pena-base, em um caso concreto,
ndo se valem de parecer técnico-cienti-
fico algum que analise a personalidade
do acusado.

Por ofender o principio da presungdo de
inocéncia, a legislacido ndo prevé a realiza-
¢do de exame da personalidade ou crimino-
l16gico na instru¢ao criminal. Dadas as pe-
culiaridades dessa investigagdo, o entendi-
mento predominante € o de que os referidos
exames tdo-somente poderdo ser feitos de-
pois de declarada a culpa.

Ora, apesar de ter o legislador respei-
tado a presungdo de inocéncia, por nao
prever a realizagdo desses exames na
instrugdo criminal, nfo criou outros
meios para que os magistrados, ao apli-
carem a pena-base, possam avaliar de
forma adequada a personalidade do
agente. Com isso, fica o juiz completa-
mente desamparado de elementos cien-
tificos na averiguacdo da personalidade
do agente, atuando com ampla discricio-
nariedade.

A existéncia de um parecer técni- L
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co sobre a personalidade na instru-
- c¢do criminal seria de grande valia. O
impedimento de analisd-la no momento
da fixagdo da pena pde em questdo os
principios da personalidade, da propor-
cionalidade, da individualizacdo e da hu-
manizacio da pena.

Daf a importancia do exame crimino-
16gico nesta fase, por enfocar o bindmio
delito-delingiiente e ser uma pericia e nao
exame de personalidade. Tal exame, mais
abrangente, ¢ um inquérito voltado para a
investigacdo da pessoa, da sua histéria de
vida, cardter, comportamento social, sen-
sibilidade social, sensibilidade moral e
nivel sécio-econdmico-cultural.

Conforme Mirabete, o exame crimi-
nolégico:

"(...) é uma espécie do género exame
da personalidade e parte 'do bindémio
delito-delingiiente, numa interagcdo de
causa e efeito, tendo como objetivo a
investigacdo médica, psicologica e so-
cial, como o reclamavam os pioneiros da
Criminologia'. No exame criminoldgico,
a personalidade do criminoso é examina-
da em relacdo ao crime em concreto, ao
fato por ele praticado, pretendendo-se
com isso explicar a 'dindmica criminal
(diagndstico criminologico), propondo
medidas recuperadoras (assisténcia cri-
minidtrica)' e a avalia¢do da possibilida-
de de delingiiir (...)"©.

Apesar de existirem entendimentos
contrdrios quanto a realiza¢do do exame
criminoldgico, antes da aplicacdo dapena,
a sua adocdo s6 tem a trazer beneficios.

A posicdo de Farias corrobora nos-
so pensamento, pois, segundo o referi-
do autor:

"(...) 0 exame criminologico serd ca-
paz de apresentar um quadro delineador
da personalidade do acusado, o qual serd
de imensa valia quer para o julgador,
quer para o tribunal, quer para as auto-
ridades encarregadas da execugcdo da
pena. (...) ele deve ser realizado na fase
de instrugdo criminal, pois assim estare-
mos desde o inicio tratando com dados
concretos, (...) como meio de individuali-
zar a pena"?.

Como salienta Cunha Luna:

"(...) a legisla¢do acertou ao ndo per-
mitir exame criminoldgico na pessoa do
simplesmente denunciado e ainda ndo
condenado, e desacertou ao privar nos-
so processo penal de um exame de natu-
reza cientifica que é, na esséncia, pro-
cessual e que prestaria inegdveis escla-
recimentos para a aplicacdo mais justa
da pena, (...)"®.

Albergaria nos informa:

"(...) 0 exame criminoldgico ndo tem
por objetivo provar a culpabilidade,
mas estudar a personalidade do delin-
qiiente para a individualizacdo da pena
nas fases judicidria e da execugdo pe-
nal (...). Antes da decisdo o juiz deverd
dispor de informagcdo sobre a persona-
lidade biopsiquica e social do delin-
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qiiente. Esta exigéncia pressupde um
exame bioldgico, psicologico e um
conhecimento do meio social em que
viveu o delingiiente (...)”®.

Autores ha que repudiam a existéncia
de exame criminoldgico na instrucio cri-
minal, por ofender o principio da presun-
¢do de inocéncia. E esta a justificativa
existente na exposi¢ao de motivos da Lei
de Execugdes Penais e motivo pelo qual
o0 exame, nesta fase, tal como estava
previsto no Anteprojeto de Codigo de
Processo Penal elaborado por José Fre-
derico Marques, nio foi aprovado.

"Para que sejam
resguardadas as
garantias do acusado,

0 processo penal devera,
no futuro, ser bifasico
para que o exame
criminoldgico, sendo
adotado no decorrer
dainstrucdio, possa
realizar-se semafrontar
0 principio da presuncéo
deinocéncia."

No entanto, considerando que as ca-
racteristicas do exame em tela ndo permi-
tem a sua realizacdo sem a existéncia da
formacao de culpa, entendemos que, para
efetivar os principios informadores da
aplicagdo da pena, poder-se-ia adotar um
processo bifdsico, seguindo o entendi-
mento de Zaffaroni ¢ Pierangelli, que
nos ensina:

"A determinacdo da medida que,
dentro do mdximo permitido pelo grau
de culpabilidade, requer a prevencdo
de acordo com os antecedentes, a con-
duta social e a personalidade do agente
(na sua segunda fungdo individualiza-
dora). Cabe advertir que, neste aspec-
to, é de se insistir na necessidade de um
estudo ou informe criminolégico. Ndo
obstante, o principio constitucional de
inocéncia impede-na — nossa maneira
de ver — a realiza¢do do informe cri-
minologico de um processado. Cremos
que, se efetivamente se quisesse implan-
tar esse informe, se faria mister dividir
0 processo, ou juizo, em duas partes —
como sucede, algumas vezes, nos Esta-
dos Unidos —; na primeira se estabele-
cendo a autoria e a classificacdo legal
do fato, e, numa segunda etapa, proce-
de-se a individualizagdo da pena. De
outra maneira, pretender realizar um
informe criminoldégico de um processa-
do é penetrar no dmbito de privacidade
e intimidade de uma pessoa, que a lei
presume inocente, e que de modo al-

gum autorizam os mais elementares
principios do Estado de Direito”"?,

Para que sejam resguardadas as ga-
rantias do acusado, o processo penal
deverd, no futuro, ser bifdsico para que
0 exame criminolégico, sendo adotado
no decorrer da instrugdo, possa reali-
zar-se sem afrontar o principio da pre-
sun¢do de inocéncia. Este também o
entendimento de Fragoso!".

Ante o exposto, somente com a ado¢do
de uma instrucdo criminal bifdsica poder-
se-iam resguardar os principios orienta-
dores da aplicacao da pena e os direitos
fundamentais de todos acusados. Evitar-
se-ia, dessa forma, que a valoragdo da
personalidade dos acusados, nas senten-
¢as criminais, seja quase sempre preci-
ria, imprecisa, incompleta, superficial,
limitada a afirmagdes genéricas como
"assalto revela desde logo no agente uma
distor¢do psicologica™®, "a criminali-
dade violenta de regra jd evidencia md
personalidade', que, do ponto de vista
técnico, nada dizem.

Para que se tenha uma justa aplicagdo
da pena € preciso que a Justica Penal se
valha de instrumentos técnico-cientifi-
cos no estudo da personalidade. A ampla
discricionariedade na aplicac@o da pena,
por outro lado, s6 serve para legitimar a
injustica.
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