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EDITORIAL

ão seria difícil cumprir a tarefa  de
montar um texto sobre a matéria que
se tornou a coqueluche do dia: a redu-

ção da idade penal. Poder-se-ia fazer, até,
com ressaibo de erudição. Bastava respigar
frases nos bons e numerosos artigos que as
revistas estampam miudamente.

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

Afora o que há de sério, há populismo, há
ingenuidade, há fascismo.

Na Alemanha de Hitler, na União Soviéti-
ca de Stalin, as pessoas (não seriam muitas as
que estavam soltas!) não correriam o risco de
andar na rua. A polícia tinha noção clara do
que era a "sociedade sã". Matava-se o que
quer que fosse dissemelhante do padrão "nor-
mal" das pessoas. Dilargava-se o campo dos
cemitérios com o corpo dos "marginais": os
malvestidos, os famintos, os bêbados, os to-
xicômanos, as prostitutas, os homossexuais,
os de outra cor, os de outras línguas, os de
outro Deus.

A outra espécie são os que acreditam que
basta ter polícia na rua: os ingênuos.

E há os espertos, que vêem no tema um filão
eleitoral: "lugar de bandido é na cadeia". E
ganham, porque há pobres sem senso crítico,
há ricos sem senso crítico, há doutores sem
senso crítico: "me engane, que eu gosto".

Não se entende fácil essa grita, esse recla-
mo por mudar a lei, a menos que ele proviesse
dos que são mais concessivos com os desca-
minhos dos jovens.

Essa visão não é compartilhada com a
generalidade das pessoas, porque, em seus
ouvidos, ressoa o martelar intermitente do
rádio, jornal, televisão, clamando por penas
mais duras, redução da faixa de imputabilida-
de para 16, 14 anos, ou menos ainda...

Por que será que os juristas, na maior parte,
não pensam assim? São suicidas? Querem
mal ao povo? São malucos?

Antigamente, era matéria de pesquisa. Hoje
é de senso comum: a causa da violência no
jovem é a falta de expectativa. Que pode
esperar, hoje, um moço que termina o cole-
gial (onze anos de estudo) e não pode prosse-
guir? Os que prosseguem não estão tensos a
indagarem como será o amanhã? E os que não
têm o que comer?

Não pense, "a sociedade sã", que a pertur-
bação não está a cutucar-lhe o calcanhar.

Com a televisão a esbanjar cenas de vio-

lência 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
são espectadores. Alunos de colégios particu-
lares não estão imunes: "xingamentos, pala-
vrões, dedo em riste e até ameaça de agressão
também fazem parte da rotina das escolas
mais ricas".

É o Direito Penal que faliu? Precisamos de
prisão perpétua? A pena de morte não resolve-
ria? Tudo não é culpa desse Estatuto da Crian-
ça e do Adolescente que quer tratar esses
monstrinhos a pão-de-ló?

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

Aventuroso, mais que aventuroso, deleté-
rio seria preferir as opções do Código penal às
medidas de teor punitivo, mas pedagógicas,
que o Estatuto da Criança e do Adolescente
põe à mão da Justiça.

Quer isso dizer que a solução tem que ser
política. Judiciário, Executivo (Legislativo,
quando convier inovar a norma genérica),
consertando esforços para fazer do isolamen-
to o veículo de recuperação do infrator. Se já
é uma aberração 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 sentença, a emitir pareceres!

Para não dizer que se alinharam aqui argu-
mentos chochos, compulse, o leitor exigente,
o Boletim nº 23, ano 5, da Associação Juízes
para a Democracia, onde topará com o "Ma-
nifesto Contra a Redução da Idade Penal",
elaborado pela associação e 27 entidades.

Para que este instituto não fique atrás,
tome-se seu Boletim nº 103, fls. 2: "Combate
às Conseqüências", das procuradoras do Es-
tado Beatriz Rizzo Castanheira e Carmen
Sílvia de Moraes Barroso. É texto bem escri-
to? Não é só isso. O pe. Vieira, nos "Ser-
mões", sempre insistiu em que mais valem as
obras que as palavras. O texto delas — por
bem pensado, bem vivido — são obras. É o
planejamento viável e indispensável para o
início. É coisa de ser colocada na mesa de
trabalho dos juízes, na pauta do secretário de
Assuntos Penitenciários.

E como diria o advogado Luís Francisco
Carvalho Filho, no seu pequeno, grande li-
vro: nada mais foi dito nem perguntado.

VII SEMINÁRIO
INTERNACIONAL
DO IBCCRIM
As inscrições para o
VII Seminário continuam
abertas. Não deixe para a
última hora e garanta já as
melhores vantagens para
participar do maior evento
das ciências criminais.
Até 31 de julho os preços para
associados poderão ser
parcelados em até cinco
vezes sem juros!!
Presenças internacionais
confirmadas: Eduardo Galeano,
Jesús Maria Silva Sanchez,
Félix Herzog, Francesco Palazzo,
Pedro Caeiro, Adolfo Ceretti,
Rosa del Olmo, Francesc Barata,
Jorge de Figueiredo Dias, Luis
Fernando Niño, Encarna
Bodelon, Stella Maris Martinez.
O programa completo e a ficha
de inscrição podem ser obtidos
diretamente no IBCCRIM ou pelo
site: www.ibccrim.com.br
Informações e Inscrições:
Departamento de Comunicação
e Marketing - Rua Onze de Agosto,
52 - 5º Andar - CEP 01018-010
Tel. (11) 3105-4607 ou
Fax (11) 3105-0109.

II SEMINÁRIO DE
DIREITO PENAL
TRIBUTÁRIO
Realizado pelo IBCCRIM em
parceria com a Academia
Brasileira de Direito Tributário
(ABDT), o evento aborda dois
temas centrais: A Nova Lei de
Crimes Previdenciários -
Lei nº 9.983/00  e Os crimes
Contra a Ordem  Tributária -
Arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137/90.
Palestrantes: Vicente Greco
Filho, Sérgio Rosenthal,
Luiz Vicente Cernicchiaro
e Zelmo Denari.
DataDataDataDataData:
17 e 18 de setembro 2001
LocalLocalLocalLocalLocal: Transamérica Flat
International Plaza -
Al. Santos, 981 - Jardins
- São Paulo - SP.
HorárioHorárioHorárioHorárioHorário:
das 19 às 22 horas
Informações eInformações eInformações eInformações eInformações e
InscriçõesInscriçõesInscriçõesInscriçõesInscrições:
E-mail:
marketing@ibccrim.com.br
Tels.: (11) 3105-4607
e 3105-0109
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OOOOOOOOOO mais relevante princípio limitador
do poder punitivo do Estado, um
dos pilares do Estado Democrático

de Direito,(1) o princípio da legalidade está
previsto no ordenamento jurídico brasileiro
no seu art. 1º do Código Penal e no art. 5º,
XXXIX, da Constituição da República.

A legalidade penal teve seu ponto mar-
cante no Iluminismo, sobretudo com a
obra de Beccaria (1764),(2) que combateu
o sistema da casuística, vigorante naquele
momento histórico. Assim, se pretendia
evitar o arbítrio judicial, posto que cabia
ao magistrado a extensão do fato concreto
a casos análogos, casuisticamente descri-
tos.(3) Claramente, portanto, o princípio
surgiu como limite ao exercício arbitrário
do poder punitivo do Estado moderno, ou
seja, instrumento de garantia do cidadão.

O princípio da legalidade é expressa-
mente previsto pela Constituição da se-
guinte forma: "não há crime sem lei ante-
rior que o defina" (art. 5º, XXXIX).

Desse modo, a palavra lei representa a
reserva legal, ou legalidade stricto sensu,
segundo o qual o crime e pena só existirão
se houver lei federal em sentido formal,
ficando excluída qualquer possibilidade de
criação de crime através do direito consue-
tudinário, bem como a proscrição da analo-
gia para incriminar ou agravar a pena.

O princípio da anterioridade, expresso
na palavra anterior, impõe que a entrada
em vigor de lei penal incriminadora seja
anterior ao fato, conseqüentemente ve-
dando-se que alguém seja apenado se no
momento da ação esta não era tipificada,
e que o autor seja prejudicado com o
agravamento, quantitativo ou qualitativo,
da pena  por lei posterior ao fato.(4)

Eis os dois corolários do princípio da
legalidade que são mais enfatizados. Con-
tudo, não são os únicos, nem os mais
importantes.

Como terceiro desdobramento, está o
princípio da determinação taxativa, ex-
presso no vocábulo defina, que impõe a
precisão do tipo penal; exige que a lei
estabeleça limites seguros e parâmetros
exatos.

Como se vê, não se trata de um mero
princípio de política criminal sem efeito
vinculante, mas de princípio constitucio-
nal que representa relevante limitação
material na elaboração legislativa, a qual
se desatendida inquina de inconstitucio-
nal a lei penal.

Como aspecto material do princípio da
legalidade, tem-se a proibição de leis pe-
nais e penas indeterminadas (nullum cri-
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O Princípio Constitucional
da Determinação Taxativa

e os Delitos Ambientais
JOSÉ NABUCO FILHO

men, nulla poena sine lege certa). Isso
porque se o princípio da legalidade visa a
proteger o cidadão frente ao arbítrio judi-
cial, limitando o poder punitivo, uma lei
indeterminada, vaga, imprecisa, a par de
formalmente em ordem, não cumpriria
essa função limitadora.(5) Como aponta
Mir Puig, o requisito material da legali-
dade, consubstanciado no mandato de
determinação, visa a evitar a vulneração
do significado de segurança e garantia que
ocorreria se a lei passasse a "utilizar cláu-
sulas generales absolutamente indeter-
minadas".(6) Portanto, a taxatividade se
impõe constitucionalmente, tanto pelo
sentido literal, por vir expressamente pre-
vista mediante a palavra defina, como, e
sobretudo, pelo sentido teleológico, ou
seja, o fim da lei penal é o de estabelecer
uma garantia do cidadão frente ao poder
punitivo.(7)

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

Ademais, a lei indeterminada não cum-
pre qualquer função de prevenção geral —
posto que o indivíduo não pode saber o que
é legalmente permitido — e extrai a base de
provação (reproche) da culpabilidade.(8)

A legalidade tem, ainda, como funda-
mentação o princípio democrático basea-
do na separação de poderes.(9) Se a lei
penal é vaga, imprecisa, existe uma ofen-
sa ao princípio da separação dos poderes,
na medida em que o Judiciário, ante a
excessiva margem interpretativa, terá de
suprir uma atribuição do legislador, com
clara usurpação, ao regular, efetivamente,
a matéria.(10)

Atualmente, a ameaça ao princípio da
legalidade provém exatamente da afronta
ao princípio da determinação taxativa.
Nem mesmo o mais autoritário dos legis-
ladores preconiza, por exemplo, a tipifi-
cação de crimes por decreto ou portarias
ou o efeito retroativo de normas penais
incriminadoras, o que seria a mais incrí-
vel das aberrações penais.

Tanto é que as mais graves violações
históricas à legalidade penal, especial-
mente durante o nazismo — penalizando
a conduta "que merece punição segundo o
conceito básico de uma lei penal e a sã
consciência do povo" — e o stalinismo —
que tipificou "uma ação qualquer, consi-
derada socialmente perigosa" —, não
contrariaram o dito princípio 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!"(11)

A Lei nº 8.605/98, dentre muitas outras
teratologias, foi pródiga na violação do
princípio da determinação taxativa. A ra-
zão 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
intenção de, ao criar tipos vagos, impossi-
bilitar que os atos lesivos ao meio ambien-
te escapem das malhas da lei. Desse modo,
com expressões excessivamente genéri-
cas, visa-se a possibilitar que toda condu-
ta que se entenda lesiva, embora não
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 visão garantística do
Direito Penal.(12)

Por primeiro, confira-se o art. 40 da Lei
Ambiental que descreve a conduta de
"causar dano direto ou indireto" às unida-
des de conservação, existindo, no § 3º, a
previsão de delito culposo. A amplitude
da expressão afronta o conteúdo garantís-
tico do tipo. Não há definição do que seja
dano indireto, sobretudo causado culpo-
samente.

Por sua vez o art. 49 descreve a conduta
de "maltratar, por qualquer modo ou meio,
plantas de ornamentação", com previsão
de crime culposo. Além de ignorar o prin-
cípio da intervenção mínima, tipificando
conduta de nenhuma lesividade ao meio
ambiente, no que concerne ao núcleo
"maltratar" o princípio da taxatividade foi
violado. Com efeito, é exageradamente
ampla a expressão, notadamente associa-
da à flora. Como se pode maltratar uma
samambaia? O transeunte que por impru-
dência esbarra na orquídea de uma pro-
priedade privada, quebrando várias péta-
las, comete o delito? Claramente, para
cada pessoa haverá uma resposta diferen-
te. Sobre a concepção do que seja maltra-
tar planta, haverá uma diversidade pro-
porcional à variação da opinião existente
sobre o meio ambiente.

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

Da mesma forma o art. 68 pune a
conduta de quem tem dever contratual
ou legal e descumpre "obrigação de re-
levante interesse ambiental". Aqui a im-
precisão do tipo chegou ao extremo.
Note-se que, se for considerado consti-
tucionalmente válido esse crime, ter-se-
ia, a rigor, uma criminalização por con-
trato, na medida em que qualquer con-
trato, ao estabelecer um dever ambien-
tal às partes, ante o descumprimento de

tal obrigação, teria como conseqüência
a prática do crime. A expressão rele-
vante nada restringiria o poder puniti-
vo, pois é expressão abstrata, vaga, cujo
conteúdo variaria de acordo com a for-
mação cultural do intérprete.

Saliente-se que o tema meio ambiente
é relativamente novo e, em uma socieda-
de multicultural, suscita uma gigantesca
diversidade de opiniões e entendimentos.
Não há como se negar que entre o enten-
dimento de um jovem estudante, que des-
de cedo é educado sobre a questão ecoló-
gica, e o de um adulto de terceira idade
criado na zona rural, haverá uma diferen-
ça 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 análise de Roxin sobre o concei-
to da contravenção do revogado Código
Penal alemão que descrevia a "desordem
ou abuso grave" (§ 360, nº 11): "cada
indivíduo 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".(13)

Dessa forma, os mencionados crimes
são flagrantemente inconstitucionais, por
afronta ao princípio da taxatividade, um
dos três corolários da legalidade (art. 5º,
XXXIX, CR).

Por outro lado, há quem defenda que,
pela complexidade do meio ambiente,
não haveria como se descrever com preci-
são as condutas ecologicamente danosas,
sendo necessário um grau de imprecisão
para que cada lesão concreta ao meio
ambiente não ficasse sem punição.(14) Essa
visão nada mais é que a idéia de pondera-
ção, segundo a qual seria admissível uma
flexibilização proposital da taxatividade,
visando objetivos políticos-criminais, para
que se puna condutas socialmente lesivas.
No entanto, há que se objetar que o man-
dato de certeza, ao representar a finalida-
de de garantia da norma penal, é irrenun-
ciável, não se admitindo uma relativiza-
ção da legalidade, de todo incompatível
com um Estado Democrático de Direi-
to.(15) Se determinada conduta socialmen-
te lesiva não pode ser tipificada com respei-
to à taxatividade, há que se recorrer a outros
ramos do Direito. Vale dizer, ou se tipifica
taxativamente ou não se tipifica.

Assim não se pode abrir mão desta
garantia individual, por nenhuma razão,
mesmo que se apresente algum inconve-
niente — inconveniência discutível — na
tutela ambiental. Seria intolerável que
para se tutelar o meio ambiente se atacas-
se tão gravemente uma das mais relevan-
tes conquistas da liberdade individual,
"supremo postulado politicocriminal del
derecho penal moderno".(16)

NOTAS
(1) ROXIN, Claus. "Derecho Penal: Parte Gene-

ral", t. I, tradução e notas Diego-Manuel
Luzón Peña, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal, Madrid: Civi-
tas, 1997, p. 137. Trata-se de "la expresión de
uno de las más importantes fines de garantía
individual asumidos por el Derecho Penal
moderno"  (SÁNCHEZ, Jésus-María Silva.
"Aproximación al Derecho Penal Contemporá-
neo", Barcelona: Bosch, 1992, p. 252).

(2) BECCARIA, Cesare. "Dos Delitos e das Pe-
nas", §§ II, IV e V.

(3) VALIENTE, Francisco Tomás y. "La Tortu-
ra en España", 2ª ed., Barcelona: Editorial
Ariel, 1994, p. 158.

(4) WELZEL, Hans. "Derecho Penal Aleman",
12ª ed., 3ª ed. castelhana, trad. Juan Bastos
Ramírez y Sergio Yáñez Pérez, Santiago do
Chile: Editorial Jurídica de Chile, 1987, p. 35;
ROXIN, pp. 137-141; FRANCO, Alberto
Silva. "Crimes Hediondos", 4ª ed., São Paulo:
Ed. RT, 2000, p. 51.

(5) ROXIN, p. 169.
(6) MIR PUIG, Santiago. "Derecho Penal: Par-

te General", 5ª ed., Barcelona: Reppertor,
1998, p. 78.

(7) ROXIN, p. 169.
(8) ROXIN, p. 169.
(9) ROXIN, p. 145.
(10) ROSAL, Manuel Cobo del; ANTÓN, Tomás

S. Vivés. "Derecho Penal: Parte General",
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 66. RO-
XIN, p. 169. HUNGRIA, Nelson. "Comentá-
rios ao Código Penal", vol. 1, t. I, Rio de
Janeiro: Forense, 1958. LOPES, Maurício
Antonio Ribeiro. "O Princípio da Legalidade
Penal", São Paulo: RT, 1994, p. 131. De fato,
como aponta Sánchez, a legitimação demo-
crática do juiz para impor a sanção penal, na
medida que este não é escolhido popularmen-
te, deriva da lei, que é a representação da
vontade geral. Em outras palavras o legisla-
dor, ao elaborar a lei penal, legitima o juiz a
aplicar a pena. Precisamente por isso, há que
se ter precisão na lei penal, pois só o legislador
tem legitimidade para estabelecer quais con-
dutas devem ser proibidas (Sánchez, p. 257).

(11) WELZEL, p. 40.
(12) Por todos, v.: PRADO, Luiz Régis. "Crimes

Contra o Ambiente", São Paulo: RT, 1998.
Mais especificamente em "Princípios Penais
de Garantia e a Nova Lei Ambiental", Boletim
IBCCRIM nº 70, set/98, p. 10.

(13) ROXIN, p. 173.
(14) "Por força do princípio da legalidade ou da

reserva legal (CP, art. 1º), a norma penal deve
descrever por completo as características do
fato, a fim de que o agente possa defender-se.
Em matéria de Direito Penal Ambiental isto
nem sempre é possível. É que as condutas
lesivas ao meio ambiente não permitem, na
maioria das vezes, uma descrição direta e
objetiva" (FREITAS, Gilberto Passos; FREI-
TAS, Wladimir Passos. "Crimes Contra a Na-
tureza", 6ª ed., São Paulo: Ed. RT, 2000, pp. 34-
35). Curiosamente, entre parênteses, os autores
mencionam como fonte da reserva legal apenas
o art. 1º do Código Penal, omitindo sua previsão
constitucional, no art. 5º, XXXIX.

(15) ROXIN, p. 171 e SÁNCHEZ, p. 257.
(16) CARRASQUILLA, Juan Fernández. "De-

recho Penal Fundamental", vol. II, Bogotá:
Temis, 1995, p. 18.

O autor é advogado em São Paulo,
mestrando em Direito Penal pela Unimep

e professor de Direito Penal da
Faculdade de Direito de Jaú.
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“O que aconteceria
se uma mulher despertasse uma

manhã transformada em homem?
E se a família não 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 inocência se fizesse dignidade?

E se a razão e a emoção
andassem de braços dados?

E se os pregadores e
os jornais dissessem a verdade?

E se ninguém fosse
propriedade de ninguém?”(1)

Eduardo Galeano

o mês de abril foi publicado no
Boletim IBCCRIM um artigo in-
titulado “Da Necessidade de No-

meação de Curador à Lide nos Pedidos
de Alvarás Para a Realização de Abor-
to”. Esse texto nos motivou a levantar
algumas questões 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 à vida, à igualda-
de e à autonomia sob uma perspectiva
político-criminal.

Antes de entrar na discussão sobre es-
ses direitos, contudo, cabe que ressalte-
mos duas questões preliminares. Primei-
ro, não trataremos neste artigo de um
direito ao aborto, mas sim do direito a
livre escolha da mulher para praticar ou
não essa conduta.(2) Segundo, introduzire-
mos a problemática da contradição entre
as normas criminalizadoras do aborto e a
realidade. Essas normas, por meio de suas
funções manifestas e latentes evidenciam
o caráter simbólico do Direito Penal mo-
derno.(3)  Por função manifesta, entende-
se aquela expressamente prevista na nor-
ma criminal, como a proteção de certos
bens jurídicos e a prevenção de determi-
nadas condutas. Por função latente, en-
tende-se aquela não expressamente pre-
vista, mas almejada pelo legislador,(4)

como a imposição de uma moralidade
superior e a outorga de vantagens com
base no gênero, na etnia ou no poder
econômico.

Pode-se dizer que as funções manifes-
tas das normas que sancionam o aborto
não são materializadas. A realidade mos-
tra que essas normas não conduzem à
diminuição da prática de condutas con-
sideradas como criminosas,(5) nem prote-
gem o bem jurídico vida. Ilustrativamen-

te, Juan Terradillos, citando H. Stei-
nert, salienta que na criminalização do
aborto evidencia-se o não cumprimento
das funções 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 prohibición se producen
efectos secundarios fuertemente negati-
vos”.(6) Sobre as funções latentes, tratare-
mos ao abordarmos o direito à igualdade.

Após essa resumida introdução, inicia-
remos a discussão sobre os direitos afeta-
dos pela criminalização dessa conduta,
tratando primeiramente do direito da mu-
lher à vida. Existe uma estreita ligação
entre a mortalidade materna e o aborto, na
medida em que a criminalização desse
último conduz muitas mulheres a optar
pela realização de práticas abortivas clan-
destinas, cujo desenlace final pode ser a
morte.(7) Por se tratar de ato clandestino, é
difícil conhecer o volume real de mortes
ocasionadas por abortos mal executados.
Todavia, é possível obter alguns dados a
partir de pesquisas que analisam casos de
complicações pós-aborto. De acordo com
o Dossiê “Aborto Inseguro”, elaborado
pela Rede Nacional Feminista de Saúde e
Direitos Reprodutivos, o aborto represen-
ta a primeira causa de mortalidade mater-
na na Argentina, Chile, Guatemala, Pana-
má, Paraguai e Trinidade e Tobago; esse
constitui segunda causa de mortalidade
na Colômbia, Costa Rica, Nicarágua, Re-
pública Dominicana, Uruguai e Venezue-
la, e representa terceira causa de mortali-
dade materna no Brasil, Bolívia, El Salva-
dor, Equador, Honduras, México e Peru.(8)

Essa preocupante realidade nos leva a
questionar a eficácia das normas penais
criminalizadoras na proteção do bem ju-
rídico vida, pois essas normas trazem
como conseqüência justamente a restri-
ção do próprio direito à vida e à integri-
dade pessoal de um considerável número
de mulheres.

No que toca ao direito à igualdade,
podemos afirmar que as normas que pu-
nem o aborto desvelam ademais funções
latentes, que dizem respeito à discrimi-
nação da mulher por sua condição eco-
nômica e racial. Quanto à desigualdade
econômica, aquelas normas geram con-
seqüências desproporcionalmente mais
gravosas às mulheres de baixa renda do
que às mulheres de alta renda. Primeiro,
restringem a discussão sobre o aborto,
em grande parte, às organizações de mu-
lheres e aos ambientes acadêmicos, im-
pedindo que mulheres alheias a esses cír-
culos tenham acesso a informações
técnicas e legais concernentes à prá-
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tica. Segundo, essas normas impe-
dem uma apropriada disponibiliza-

ção de serviços de assistência médica e
psicológica pela rede pública,(9) induzin-
do mulheres de baixa renda a realizarem
o aborto clandestinamente e, conseqüen-
temente, a se exporem a maiores riscos.

Quanto à desigualdade racial, a crimi-
nalização do aborto se apresenta conside-
ravelmente mais onerosa para as mulhe-
res não brancas do que para as mulheres
brancas. Segundo o Relatório 102-317,
apresentado pelo Comitê do Senado sobre
Trabalho e Recursos Humanos ao Con-
gresso Americano, “restrições financei-
ras e logísticas ao aborto levam à prática
ilegal,(10) pela qual as mulheres não bran-
cas estão muito mais suscetíveis a morrer
do que as mulheres brancas”. (11) Confir-
ma essa afirmação o fato de que, entre
1972 e 1974, dois terços das mulheres que
faleceram em decorrência de abortos ile-
gais nos Estados Unidos eram mulheres
não brancas.(12) Mesmo reconhecendo que
as realidades americana e brasileira apre-
sentam inúmeras diferenças, a situação da
mulher negra no Brasil evidencia algu-
mas desvantagens semelhantes àquelas
presentes no caso americano. Ilustrativa-
mente, no Brasil, talvez ainda mais do
que nos Estados Unidos, as divisões raci-
ais se sobrepõem às divisões sócio-econô-
micas, agravando a posição da mulher
negra na sociedade.(13)

No que se refere ao direito da mulher à
autonomia, esse também se vê restringido
pela criminalização do aborto. Compreen-
de-se por autonomia tanto o direito a
escolher uma determinada forma de vida
quanto o direito de desenvolver a própria
personalidade. Será a partir desse direito
que discutiremos brevemente sobre os
diferentes critérios de descriminalização
dessa conduta adotados pela Suprema
Corte Americana e pela Corte Constitu-
cional Alemã.

A Suprema Corte Americana colocou,
desde sua decisão em Roe v. Wade
(1973),(14) a necessidade de contrabalan-
çar dois direitos: o direito do nascituro à
vida e o direito da mulher à privacidade,
estando esse último estreitamente ligado
à noção de autonomia. O limite entre o
direito à vida e o direito à autonomia foi
elaborado segundo o seguinte critério: no
primeiro trimestre de gravidez, a decisão
sobre o aborto deveria ser totalmente dei-
xada à mulher e sua realização, ao médico
dessa; no segundo trimestre de gravidez, o
Estado poderia regular a prática do aborto
exclusivamente no intuito de proteger a
saúde da mulher; no terceiro trimestre de
gravidez, quando o feto adquire viabilida-
de,(15) o Estado poderia regular a prática
no intuito de promover seu interesse na
potencialidade da vida humana até o pon-
to de proibir o aborto.(16) Esse teste, expos-
to em Roe v. Wade, foi em parte confirma-
do em uma decisão posterior, Planned
Parenthood of Southeastern Pa v. Casey

(1992),(17)  que afastou a divisão 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 obstáculo substancial ao
efetivo direito de escolha da mulher. Após
a viabilidade, o Estado pode impor as
mesmas restrições colocadas para o ter-
ceiro trimestre em Roe.

Aplicado no Brasil, o critério descrito
acima permitiria a livre escolha da mulher
quanto à realização ou não do aborto, ao
menos até o momento em que o feto torna-
se viável. Impediria, portanto, restrições a
essa escolha pela eventual exigência de
alvará judicial(18) ou, com mais razão, pela
criminalização do aborto.

No que tange à Corte Constitucional
Alemã, essa pautou sua decisão sobre a
constitucionalidade da seção 218a da Lei
de Reforma da Legislação sobre o Aborto
de 1974 no princípio da razoabilidade.(19)

Desse modo, ao balancear o direito à vida
do feto, visto como o direito de desenvol-
ver capacidades potenciais, com o direito
à auto-determinação da mulher, visto como
o direito de desenvolver livremente a sua
personalidade, direito que inclui a “liber-
dade de ação” e, conseqüentemente, a
liberdade em decidir acerca da maternida-
de, a Corte Constitucional Alemã consi-
derou não ser razoável esperar que a mu-
lher prolongasse uma gravidez que a sub-
metesse a encargos extraordinários, como
aqueles relativos a considerações eugêni-
cas, éticas e sociais. Em nenhum desses
casos, o aborto poderia ser sancionado
criminalmente.(20)

O princípio da razoabilidade, como
colocado pela Corte Constitucional Ale-
mã, assemelha-se, no caso do aborto, à
causa excludente de culpabilidade con-
cernente à inexigibilidade de conduta di-
versa, acatada como princípio pelo direito
penal brasileiro. Defende Francisco As-
sis de Toledo que a inexigibilidade de
outra conduta é a “mais importante causa
de exclusão de culpabilidade”, que, caso
não prevista expressamente,(21) “deve ser
reputada causa supralegal”. A aplicação
do princípio de inexigência à questão do
aborto no Brasil permitiria, como ocorreu
no caso alemão, que se considerasse o
perigo à saúde da mulher e mesmo a
ocorrência de anomalia fetal e de privação
econômica extrema como causas suprale-
gais excludentes de culpabilidade.(22)

Concluindo, resta à sociedade refletir
sobre a pertinência de incrementar a ativi-
dade repressivo-estatal, na penalização
do aborto, para em seguida avaliar os
mecanismos para descriminalizar essa con-
duta. A criminalização do aborto, como
está regulada no ordenamento jurídico
brasileiro, não é um meio eficaz para a
solução das questões aqui levantadas. A
necessidade de reconhecimento do direito
da mulher à vida, à igualdade e à autono-
mia evidencia que é preciso encontrar

soluções que não se restrinjam às respos-
tas punitivo-institucionais e que superem
as políticas discriminatórias que reforçam
a desigualdade pautada em fatores econô-
micos, raciais e de gênero.

NOTAS
(1) GALEANO, Eduardo. "Mulheres", Porto Ale-

gre: LP&M, 2000, p. 126.
(2) O Direito brasileiro restringe excessivamente essa

escolha, ao criminalizar o aborto, autorizando
apenas duas causas de exclusão de antijuridicida-
de: o aborto necessário e o aborto sentimental.

(3) Nesse sentido, pronunciam-se Juan Terradillos
Basoco, Alessandro Baratta, Winfried Hasse-
mer, entre outros.

(4) Ver HASSEMER, Winfried. "Derecho Penal Sim-
bólico y Protección de Bienes Jurídicos. Pena y
Estado", nº 1, Barcelona: PPU Promoción y
Publicaciones Universitarias SA, 1991, pp. 28-30.

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

(6) TERRADILLOS, Juan. "Función Simbólica y Ob-
jeto de Protección del Derecho Penal", in ibid, p. 21.

(7) O nível de mortalidade se agrava sobretudo
nos casos de mulheres com recursos econômi-
cos restritos, que "se ven obligadas a sufrir
abortos sépticos". Ver BERMÚDEZ, Violeta,
Op. cit., p. 219.

(8) Rede Nacional Feminista de Saúde e Direitos
Reprodutivos. Dossiê "Aborto Inseguro". Dis-
ponível na Internet: http://www.redesaude.org.br
[26.05.2001].

(9) Cabe frisar, contudo, que o art. 224 da Constitui-
ção do Estado de São Paulo e o art. 153 da
Constituição do Estado de Goiás prevêem o direi-
to à assistência nos órgãos de saúde pública nos
casos de abortos autorizados por lei. O art. 291 da
Constituição do Estado do Rio de Janeiro assegu-
ra a assistência à mulher em caso de aborto provo-
cado ou não. Ainda, leis orgânicas municipais a
partir de 1990, como as de Recife, de São Paulo e
do Rio de Janeiro, passaram a abarcar essa possi-
bilidade. BARSTED, Leila de Andrade L. "Ba-
lance de 10 Años de Lucha por la Legalización
del Aborto en el Brasil", In: "Vigiladas y Castiga-
das", Lima: Cladem, 1993, pp. 253 e 254.

(10) A prática ilegal do aborto, no caso americano,
pode ser entendida como aquela realizada após a
viabilidade, fora das condições impostas por leis
estaduais.

(11) 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 divisões raciais

no Brasil se sobrepõem às divisões econômicas a
alta taxa de analfabetismo dentre os afro-descen-
dentes: "O número de analfabetos afro-descen-
dentes acima de 10 anos hoje soma mais de 10
milhões de pessoas, representando 67% do
total de analfabetos de todo o Brasil". Ade-
mais, os afro-descendentes têm presença pro-
porcionalmente mais representativa do que os
brancos em atividades precárias, sendo a situ-
ação ainda mais grave no tocante às mulheres
negras. Segundo estudos da FASE, 70% das
mulheres negras ocupadas trabalha sem que
lhe sejam garantidos direitos sociais, traba-
lhistas ou previdenciários. Ver FASE, Mapas
de Desigualdade. Disponível na Internet: http:/
/www.fase.org.br [26.05.2001].

(14) 410 U.S. 113, citado em GÜNTHER, Ge-
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rald e SULLIVAN, Kathleen M. "Constitu-
tional Law", New York: The Foundation Press,

1997, pp. 530-546.
(15) 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 útero materno. GÜNTHER, Ge-
rald., op. cit., p. 534.

(16) São ressalvados da proibição os casos de perigo à
vida ou à saúde da mulher.

(17) 505 U.S. 833, citado em GÜNTHER, Gerald,
op. cit., pp. 557-584.

(18) Segundo Leila Barsted, o Código de Ética Médi-
ca considera desnecessário o alvará judicial em
qualquer dos casos. BARTED, Leila de Andra-
de L., op. cit., p. 248.

(19) 39 BVerFGE I (1975), citado em 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.

(20) Da mesma forma, ao balancear o direito à vida do
feto com o direito à vida e à inviolabilidade física
da mulher, a Corte Constitucional Alemã consi-
derou não ser razoável esperar que essa mulher

1. O massacre
Aproximadamente às 16h00min do dia

17 de abril de 1996, cento e cinqüenta 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
Município de Eldorado do Carajás, Esta-
do do Pará.

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
desapropriação da Fazenda Macacheira.

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

Durante toda a duração da operação
militar de desobstrução da pista da rodo-
via, foram assassinados seis trabalhado-
res. Após desobstruída a pista e formal-
mente encerrada a missão dos policiais,
foram executados sumariamente ainda
outros treze trabalhadores, que, ou se en-
contravam feridos e inconscientes na pis-
ta ou que, conscientes, não tinham mais
condições de se locomoverem, em fun-
ção de ferimentos.

Este foi o massacre de Eldorado do
Carajás.

2. A impunidade
Embora o Estado do Pará seja o cam-

peão nacional de assassinatos no campo,
com registro de 714 assassinatos de tra-
balhadores rurais no período 1970-2000,
o massacre de Eldorado do Carajás teve
repercussão ímpar, seja em função do
número de mortos, das circunstâncias das
execuções sumárias, seja em função de o
próprio governador do Estado, Almir Ga-
briel, ter determinado a realização da
operação policial.

Em virtude disso, a sociedade brasi-
leira exigia punição exemplar para todos
os envolvidos no massacre, desde o go-
vernador do Estado, seu secretário de
Segurança Pública, o comandante geral
da Polícia Militar e, obviamente, todos
os policiais militares diretamente envol-
vidos nas execuções e lesões dos traba-
lhadores.

Neste momento, apenas alguns dias
após o massacre, iniciou-se a constru-
ção oficial da impunidade. Dois promo-
tores de justiça, que insistiam na tese de
que era obrigação do Ministério Público
do Estado do Pará investigar a responsa-
bilidade do governador do Estado e do
alto escalão no massacre, foram afasta-
dos do caso pelo, na época, procurador-
geral de Justiça, Manoel Santino do
Nascimento.

Hoje, Manoel Santino do Nas-
cimento é secretário especial do

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

(21) TOLEDO, Francisco de Assis. "Princípios Bá-
sicos de Direito Penal", São Paulo: Saraiva,
1991, p. 328.

(22) Já foram apresentados no Congresso projetos
para a descriminalização do aborto em casos de
perigo à saúde da mulher, de anomalia fetal e/ou
motivos econômicos. Ilustrativamente, citam-se
os projetos de João 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 Condição Feminina do Estado de
São 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 são advogados, sendo a primeira
mestranda em Direito pela USP e a

segunda, mestre em Direitos Humanos pela
Columbia University School of Law e
pós-graduanda em Direito pela USP.

A Luta Contra a Impunidade
do Massacre de Carajás

CARLOS GUEDES DO AMARAL JUNIOR
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governo no segundo mandato de
Almir Gabriel.

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

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

O inquérito policial instaurado por
determinação do Superior Tribunal de
Justiça para apurar a responsabilidade
do governador Almir Gabriel foi arqui-
vado a pedido da Procuradoria Geral da
República, em função de determinação
expressa de Geraldo Brindeiro, o qual
cumpria solicitação do Palácio do Pla-
nalto (Almir Gabriel é um dos funda-
dores do PSDB).

Mesmo tendo sido afastadas pessoas
com envolvimento importante no mas-
sacre, em função da intensa pressão do
MST e da sociedade, conseguiu-se que
pelos menos os policiais militares dire-
tamente envolvidos com as execuções
sumárias e lesões fossem processados
judicialmente.

De um ponto de vista formal, no mês
de junho de 1996, inicia-se o maior pro-
cesso em número de réus da história
criminal brasileira.

Salvo em casos de alguns julgamen-
tos de crimes militares no século XIX e
outros casos de crimes políticos no sé-
culo XX, o Judiciário brasileiro nunca
havia se deparado com situação análoga
a do processo de Eldorado do Carajás —
155 réus, todos policiais militares.

Ao longo dos últimos cinco anos, este
processo-crime singular ultrapassou o
número de dez mil páginas, em trinta
volumes.

Nestes cinco anos, foram impetrados
pela defesa dos policiais militares quinze
habeas corpus no Tribunal de Justiça do
Estado do Pará, cinco habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal, seis habeas
corpus no Superior Tribunal de Justiça,
interpostos três recursos extraordinários
no Supremo Tribunal Federal e quatro
recursos especiais no Superior Tribunal
de Justiça.

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

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

A isto, além da impressionante pres-
são que o MST e a sociedade brasileira
sempre mantiveram em torno do pro-
cesso, muito contribuiu a atuação dos
advogados da Renap (Rede Nacional de
Advogados Populares), seja no sul do

Pará, em Belém ou em São Paulo e no
Rio de Janeiro. Os advogados, em sua
maioria, acompanharam o processo des-
de seu início e tiveram destacada parti-
cipação em um número expressivo de
oportunidades.

3. A farsa no primeiro julgamento
Contudo, embora se tenha tido um con-

siderável sucesso ao se impedir as tenta-
tivas da defesa dos réus de anular o pro-
cesso nos tribunais superiores, no Estado
do Pará as coisas se passaram de modo
diferente.

A primeira sessão do Tribunal do Júri
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 sessão encerrou-se com a absol-
vição dos três oficiais julgados — coro-
nel PM Mário Colares Pantoja, major
PM José Maria Pereira de Oliveira e
capitão PM Raimundo José Almendra
Lameira. Mais chocante que o resultado
da sessão foram os meios que o juiz
Ronaldo Valle utilizou para produzir este
resultado.

Durante três dias de sessão, o juiz
Ronaldo Valle sistematicamente cerceou
os poderes da acusação, impedindo a uti-
lização em plenário de documentos jun-
tados no prazo legal, permitindo mani-
festações públicas de jurados criticando
a tese da acusação e defendendo pontos
de vista apresentados pela defesa, permi-
tindo a esta críticas grosseiras ao promo-
tor de justiça. Por fim, o juiz Ronaldo
Valle manipulou o resultado da votação
do Conselho de Sentença, obtendo assim
a absolvição dos réus pelo placar de qua-
tro votos a três.

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

De tal monta foram os meios ilegais
utilizados pelo juiz Ronaldo Valle para
obter a absolvição dos réus que o Tribu-
nal de Justiça do Estado do Pará determi-
nou a anulação do julgamento, em abril
de 2000, decisão mantida em um segun-
do julgamento em outubro de 2000.

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

Após o seu afastamento, algo incrível
aconteceu, em abril de 2000. Dos dezoito
juízes criminais da Comarca de Belém,
dezessete informaram ao presidente do
Tribunal de Justiça que não aceitariam
presidir o julgamento, informando como
razão para tal, na maioria dos casos, sim-
patia pelos policiais militares e aversão
ao MST e aos trabalhadores rurais!!!

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

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

Após sua indicação oficial, esta juíza
foi flagrada pela imprensa entre beijos e
abraços com o deputado estadual Ivanildo
Alves, capitão da PM do Pará e um dos
financiadores confessos da defesa dos
policiais militares réus no processo-cri-
me de Eldorado do Carajás, na fila de
autógrafos de livro de autoria do deputa-
do e capitão.

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

Contudo, alguns dias antes do início da
sessão, a juíza Eva do Amaral Coelho
determinou a retirada, do processo, da
principal prova da acusação, 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-
ponsáveis pelos primeiros disparos con-
tra os trabalhadores foram os policiais
militares.

Novamente o MST reagiu a esta nova
situação farsesca. Os advogados da Re-
nap em Marabá e Belém, São Paulo e
Rio de Janeiro conseguiram, em pouco
mais de quarenta e oito horas, junta-
mente com o promotor de Justiça, em
uma ação coordenada, obrigar a juíza a
rever sua posição.

Em função disso, a juíza Eva do
Amaral Coelho suspendeu o julgamen-
to marcado para o dia 18 de junho e não
apresentou nova data para a retomada
do julgamento.

4. A esperança
Apesar dos imensos obstáculos pro-

positalmente plantados no processo para
favorecer a impunidade dos réus, a atua-
ção dos advogados de acusação conjun-
tamente com o Ministério Público, e a
mobilização de centenas de entidades e
pessoas solidárias do Brasil e de todo
mundo, tem sido fundamental para man-
ter a vigilância sobre o Poder Judiciário
e seus tentáculos do poder econômico e
político do Pará.  Oxalá, possamos sonhar
com uma justiça, ainda que tardia. Já
que a vida dos 19 companheiros não
voltará, e mesmo os 64 feridos que ain-
da padecem de seqüelas dificilmente se
recuperarão.

Mas ficará o exemplo, lutar sempre e
até o fim, contra todas as injustiças.

O autor é advogado no Pará.
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nterpretar a lei significa compreendê-
la. Posto que a vigência real de toda
lei depende de sua compreensão, já

que só depois os destinatários estarão em
situação de acatá-la e aplicá-la, a teoria da
interpretação da lei excede em muito o
campo do Direito Penal. Porém, como a
interpretação da lei penal se rege funda-
mentalmente pelos mesmos princípios da
lei em geral, resulta indispensável fazer-
mos algumas considerações que permi-
tam entender melhor várias das peculiari-
dades referentes a compreensão das dis-
posições 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 espírito responde
a mensagem de outro espírito que lhe fala
através de formas representativas".(1)

No entanto, diante da gravidade que
circunda a sanção penal, a interpretação
das normas penais não pode ser realiza-
da de forma subjetiva (extensiva), de-
vendo limitar-se ao seu conteúdo ex-
presso (taxativa), salvo para beneficiar
o acusado, sob pena de violação do inar-
redável princípio da "legalidade" ou "re-
serva legal", previsto na Constituição
da República (art. 5º, XXXIX) e no Có-
digo Penal brasileiro (art. 1º).

Neste particular, tendo o legislador
pátrio determinado que o crime de roubo
(CP, art. 157) se torna qualificado com o
emprego de arma (§ 2º, inc. I), com o
devido respeito que se deve às opiniões
contrárias, não 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 não pode ser reconheci-
da quando se trata de revólver de brin-
quedo, pois brinquedo não pode ser con-
siderado arma, uma vez que não possui
potencial ofensivo, sendo certo que sua
utilização se presta, tão-somente a carac-
terizar o delito simples, pela ameaça que
a vítima sofre e que impede sua reação.(2)

Se as palavras da lei penal devem ser
interpretadas estritamente, como consi-
derar-se arma aquilo que se afirma ser de
brinquedo?"(3)

O princípio da reserva legal (nullum
crimen, nula poena, sine lege), indubita-
velmente, é o mais importante dos princí-
pios orientadores da interpretação das leis
penais, sendo que somente a lei, elabora-
da na forma que a Constituição permite,
pode determinar o que é crime e indicar a
pena cabível.(4)

Em nosso ordenamento jurídico, cuja

genetriz das bases gerais está no Direito
romano, não se permite a ocorrência do
common law, ao contrário dos princípios
orientadores do Direito anglo-americano.

De acordo com o common law, pode-se
incriminar alguém, através da analogia,
sem que isto represente violação de garan-
tia, proporcionando, assim, a codificação
da lei penal. No entanto, tal posição é
temerária, sendo combatida pela doutri-
na, que a qualifica como responsável pela
ocorrência de uma situação de inseguran-
ça jurídica.

"Sob esse aspecto pode dizer-se que
o princípio da legalidade é essencial à
estrutura jurídica do crime e da pena no
Estado de Direito. Não se pode obede-
cer ou violar senão ao que é previamen-
te imposto. Como ensina Soler, esse
princípio entendido em sua forma abs-
trata, ou seja, dando-se à palavra lei o
sentido de norma preestabelecida à
ação que se julga delituosa, é algo mais
que mero acidente histórico ou garantia
que hoje possa outorgar-se, ou não. As-
sim o caráter de verdadeiro princípio
necessário para a construção de toda
atividade punitiva, que hoje possa ser
qualificada como jurídica e não como
puro regime de força".(5)

Na atualidade, é inconcebível o di-
reito de punir como absoluto do Estado
sobre a pessoa do cidadão. No Estado
moderno, o exercício da soberania está
condicionado à fiel e efetiva aplicação
do Direito, não podendo ser extrapolado
os limites do direito de punir, previa-
mente estabelecido nas leis. "Não se
admite, em conseqüência, num sistema
de Direito, que o Estado imponha pena
a ação que não tenha sido previamente
incriminada".(6)

O trabalho interpretativo em relação ao
Direito Penal é especialmente importan-
te, devido ao rigor com que o princípio da
reserva legal opera nesta matéria. A gra-
vidade das conseqüências da pena deter-
minam que as exigências do princípio da
legalidade sejam especialmente estritas
para o legislador, que deve respeitar o
princípio 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 às especiais exigências derivadas do
princípio da legalidade.

Ordinariamente, é sustentado pela dou-
trina que a interpretação desfavorável das
normas penais deve ser afastada quando
há defeito de técnica legislativa capaz de
gerar dúvida, permitindo-se a inter-
pretação extensiva somente quando

Arma de Brinquedo e
o Princípio da Legalidade

LEANDRO GORNICKI NUNES

IIIIIIIIII
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Acontecerá entre os
dias 16 e 17 de agosto
próximo, na OAB subsecção
Bauru o I Seminário de Ciências
Criminais, que contará com a
presença dos palestrantes
Roberto Podval, Janaína
Paschoal, Maria Thereza Rocha
de Assis Moura e Damásio
de Jesus (a confirmar).
Informações: (11) 3105-4607
E-mail: marketing@ibccrim.com.br
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juntamente com os professores e
funcionários da Faculdade de
Direito da Universidade Federal da
Bahia (UFBA), em homenagem aos
110 anos da faculdade.
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Informações e Inscrições:
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na gestão do dr. Alberto
Zacharias Toron
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for possível favorecer o réu. É preci-
so atentar-se para o que a própria lei

dispõe, seja favorável ou odioso. Sem
embargo, quando a norma, por defeito de
técnica legislativa, é confusa e indetermi-
nada, de tal maneira que não há outra
possibilidade de se chegar a uma decisão
a respeito do seu conteúdo, a regra que
deve prevalecer é a restrição da interpre-
tação menos favorável.

Este é o ponto verticilar da contro-
vérsia existente na jurisprudência pá-
tria, pois o art. 157, § 2º, inc. I do
Código Penal brasileiro, não expressou
que o uso da arma de brinquedo torna o
delito qualificado, devendo prevalecer
a regra da restrição da interpretação
"odiosa", assim classificada pela dou-
trina espanhola.(7)

Por outro vértice, não havendo certeza
sobre o real sentido da expressão "arma",
inserida no dispositivo legal sub examine,
a aplicação do princípio in dubio pro reo,
a fim de que não haja uma ruptura na
higidez mental do exegeta, o melhor ca-
minho a ser trilhado é o da desqualifica-
ção do crime, restringindo a aplicação da
lei penal à figura simples.

O princípio in dubio pro reo — na
dúvida a favor do réu — é em sua origem
e em sentido estrito um princípio de direi-
to Processual Penal relativo à prova de
questões fáticas e não um princípio de
interpretação das normas penais substan-
tivas. Tal princípio está estreitamente re-
lacionado com o princípio da presunção
de inocência (CF, art. 5º, LVII), para
favorecer o âmbito de liberdades dos acu-
sados que podem, em algum momento,
ser objeto de uma acusação penal, ainda
que hajam suspeitas, ante uma dúvida
razoável e persistente, sendo preferível
declarar não provado um delito cometido
e inocente o seu autor a poder declarar
culpado um inocente sem estar provado

que um delito realmente foi cometido,
mas sua incidência no âmbito substancial
da norma penal a ser aplicada não está
descartada.

Nesta senda, tem-se um importante
subsídio doutrinário advindo da Alema-
nha, assim expressado: "O princípio in
dubio pro reo e a determinação alterna-
tiva servem para resolver as dúvidas a
respeito da aplicação do Direito que se
plantam por uma situação probatória
incerta. Toda condenação a uma pena
requer que haja certeza sobre a ocor-
rência de todos os pressupostos mate-
riais (tanto positivos como negativos)
do pronunciamento da culpabilidade e
penalidade, pois a lei exige a constata-
ção de uma ação determinada que con-
tenha os elementos de um determinado
preceito penal".(8)

Em contrapartida, há quem sustente
que devemos dar incentivos ao "juiz
criador", a fim de que o Direito não seja
vítima de uma estagnação, prejudicial
ao desenvolvimento da aplicação das
leis. Os que defendem a interpretação
menos rígida, sustentam que "com res-
peito ao método, é considerada forma-
lista, por exemplo, a preferência dada a
interpretação lógica e sistemática fren-
te a histórica e teleológica; (...). Não é
necessário sublinhar o parentesco entre
as polêmicas acerca do método e aque-
las acerca da função; quem valoriza as
argumentações de caráter lógico siste-
mático mostra, com isto, que prefere um
juiz que se limite a declarar o direito
existente; quem dá preferência a inves-
tigação dos fins sociais e os interesses,
prefere um juiz criador".(9)

Mas, ainda assim defendemos que tal
orientação — principalmente no âmbito
da legislação penal — é temerária e ca-
paz de alargar os precisos caminhos que
norteiam as regras de interpretação na

espécie, as quais, conforme já exausti-
vamente discorrido, não permitem
quaisquer desvirtuamentos, sob pena de
haver inconstitucionalidades, altamente
prejudiciais à manutenção do Estado
Democrático de Direito, gerando inse-
gurança e pânico na população, em face
da falta de observação das cláusulas pé-
treas do texto constitucional.

Apesar da matéria ter sido objeto da
Súmula nº 174, do Superior Tribunal de
Justiça, a qual ressaltamos que não é
obrigatória a sua aplicação, sob o argu-
mento de que a arma de brinquedo autori-
za o aumento da pena, porquanto tal pre-
ceito não tem força de lei e, ao que consta,
ainda não restou aprovada, pelo Poder
Legislativo, a "súmula vinculante".

NOTAS
(1) BETTI, Emílio. "Teoría Generale Della In-

terpretazione", I, Milano: 1955, p. 95.
(2) RJDTACRIM 31/290.
(3) JUTACRIM 81/542.
(4) DELMANTO, Celso. "Código Penal Comen-

tado", 3ª ed., Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
1991, p. 4.

(5) FRAGOSO, Cláudio Heleno. "Lições de Di-
reito Penal", 9ª ed., Rio de Janeiro: Forense,
1985, pp. 93-94.

(6) Op. cit., p. 94.
(7) DEVESA, José Maria Rodrigues e GOMEZ,

Alfonso Serrano. "Derecho Penal Español",
Parte General, 16ª ed., Madrid: Ed. Dykinson,
1993, p. 193.

(8) JESCHECK, Hans-Heinrich. "Tratado de
Derecho Penal", Parte General, tradução para
o espanhol de José Manzanares Samaniego,
Granada: Editorial Comares, p. 127.

(9) BOBBIO, Norberto. "El Problema del Posi-
tivismo Jurídico", tradução para o espanhol de
Ernesto Grazón Valés, Colección Ensayos,
Buenos Aires: Editorial Universitaria de Bue-
nos Aires, 1965, pp. 27-28.

O autor é advogado em Joinville (SC).

Organização Mundial de Saúde
considera o vício das drogas (lí-
citas ou ilícitas) uma doença. A

dependência faz parte do capítulo de
transtornos mentais e comportamentais
na classificação de doenças. Assim: “A
OMS classifica o abuso de drogas como
uma questão de saúde, e não de polí-
cia” (cf.: SCHEINBERG, Gabriela.
Para a ONU, vício é questão de saúde,
não de polícia in www.estado.com.br,
acessado em 21.06.00).

Dessa forma, buscar o controle do uso
de drogas pelo sistema penal é ineficaz, da

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

Não obstante, essa constatação mé-
dica não é conhecida no mundo jurídi-
co. Existe no nosso ordenamento vários
tipos penais que procuram tratar dessa
doença com ameaça de cadeia. Entre
elas, esse trabalho analisa o art. 243, da
Lei nº 8.069/90, em relação ao art. 63,
inc. I, do DL nº 3.688/41 (servir bebida
alcoólica a menor de dezoito anos),
concluindo pela revogação dessa con-
travenção pelo tipo do ECA, por não ser

norma penal em branco, embora seja
um tipo aberto.

O mencionado art. 243, do Estatuto
da Criança e Adolescente, tem a seguin-
te redação: “Vender, fornecer, ainda
que gratuitamente, ministrar ou entre-
gar, de qualquer forma, a criança ou
adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componentes possam causar de-
pendência física ou psíquica, ainda que
por utilização indevida: Pena - deten-
ção, de seis meses a dois anos, e multa,
se o fato não constitui crime mais
grave” (sem grifo).

AAAAAAAAAA

Servir Bebida Alcoólica a Menor de 18 Anos:
Crime ou Contravenção?

EDISON MIGUEL DA SILVA JR.
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Também o art. 12, da Lei nº 6.368/
76, incrimina condutas relacionadas

a produtos cujos componentes possam
causar dependência física ou psíquica:
“Importar ou exportar, remeter, prepa-
rar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor à venda ou oferecer, fornecer, ain-
da que gratuitamente, ter em depósito,
transportar, trazer consigo, guardar, pres-
crever, ministrar ou entregar, de qual-
quer forma, a consumo substância entor-
pecente ou que determine dependência
física ou psíquica, sem autorização ou em
desacordo com determinação legal ou
regulamentar: Pena - reclusão, de três a
quinze anos, e multa” (sem grifo).

Antes ainda da Lei nº 6.368/76, o art.
281, do Código Penal (DL nº 2.848/40),
originariamente, tinha a seguinte reda-
ção: “Importar ou exportar, vender ou
expor a venda, fornecer, ainda que a
título gratuito, transportar, trazer con-
sigo, ter em depósito, guardar, minis-
trar ou, de qualquer maneira, entregar
a consumo substância entorpecente,
sem autorização ou em desacordo com
determinação legal ou regulamentar:
Pena - reclusão, de um a cinco anos, e
multa de dois a dez contos de réis”
(sem grifo).

Pois bem, em decorrência da ambi-
güidade do elemento normativo “subs-
tância entorpecente”, já na vigência do
texto original do art. 281, do Código
Penal, havia divergência sobre o con-
teúdo desse tipo penal. A doutrina res-
tringia sua abrangência à lista de entor-
pecentes do DL nº 861, considerada ta-
xativa. A jurisprudência, porém, não
excluía a possibilidade de outras subs-
tâncias caracterizarem o crime, desde
que tivessem os mesmos efeitos.

O DL nº 159/67, dirimindo a divergên-
cia, equiparou aos entorpecentes as subs-
tâncias capazes de determinar dependên-
cia física ou psíquica, preceituando que:
“As substâncias de que trata este artigo
serão relacionadas em Portaria do Dire-
tor do Serviço Nacional de Fiscalização
da Medicina e Farmácia do Departamen-
to Nacional de Saúde, publicada no Diá-
rio Oficial”.

Assim, pelo DL nº 159/67, taxativa-
mente, o art. 281, do Código Penal, pas-
sou a ser uma norma penal em branco,
isto é, dependente de integração do precei-
to administrativo: para os efeitos penais,
somente os produtos relacionados na porta-
ria do SNFMF seriam capazes de determi-
nar dependência física ou psíquica.

Essa situação jurídica, contudo, foi
modificada pelo DL nº 385/68 ao dar nova
redação ao art. 281, do Código Penal,
incorporando ao texto original a expres-
são: “ou que determine dependência físi-
ca ou psíquica”, sem mencionar a neces-
sidade de portaria do SNFMF. Igualmen-

te, a Lei nº 5.726/71, que novamente
modificou o art. 281, não fez referência à
necessidade de integração administrativa
do tipo, predominando, por isso, interpre-
tação de que não se tratava de norma penal
em branco (Cf.: GRECO FILHO, Vi-
cente. "Tóxicos", 9ª ed., São Paulo: Sarai-
va, 1993, p. 93).

Com a Lei nº 6.368/76, a situação
jurídica mais uma vez é modificada. Ao
retirar do Código Penal os tipos relacio-
nados com substância entorpecente, a
mencionada lei, no seu art. 36, definiu
que: “Para os fins desta lei serão consi-
deradas substâncias entorpecentes ou
capazes de determinar dependência fí-
sica ou psíquica aquelas que assim fo-
rem especificadas em lei ou relaciona-
das pelo Serviço Nacional de Fiscaliza-
ção da Medicina e Farmácia, do Minis-
tério da Saúde”.

Em resumo e sem embargo das con-
sistentes críticas doutrinárias, fundamen-
tadas no princípio da taxatividade (nullum
crimen nula poena sine lege certa), de-
corrente do desenvolvimento contempo-
râneo do princípio da legalidade (Cf.:
LOPES, Maurício Antonio Ribeiro.
"Princípio da Legalidade Penal", São
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994, pp. 128-130), sobre a natureza das
normas que incriminaram condutas rela-
cionadas com substância entorpecente,
pelo relato histórico, desde o Código Pe-
nal de 1940 até a Lei nº 6.368/76, consi-
derou-se norma penal em branco somen-
te aquelas que expressamente consigna-
vam a necessidade de integração do tipo
penal por lista de entorpecentes elabora-
da pelo Ministério da Saúde.

Portanto, o art. 12, da Lei nº 6.368/76,
é norma penal em branco porque o seu art.
36, expressamente, consigna a necessida-
de de integração do preceito administrati-
vo. Pela mesma razão, o art. 243, da Lei nº
8.069/90, não é norma penal em branco,
pois nenhum dispositivo do ECA exige
essa integração.

Logo, a contravenção prevista no inc.
I, art. 63, foi tacitamente revogada pelo
art. 243, do ECA, uma vez que o novo
texto, embora de forma não expressa,
regulou inteiramente a matéria preceden-
te, englobando na sua figura típica a con-
duta de servir bebida alcoólica a menor de
18 anos, por tratar-se de produto cujo
componente pode causar dependência fí-
sica ou psíquica.

Assim, como antes, o Estado continua
respondendo a demanda por maior prote-
ção da saúde pública com atividade, con-
siderada pela Medicina, como ineficaz,
pois não se previne doença com cadeia.

O autor é procurador de Justiça no Ministério
Público do Estado de Goiás e professor de

Direito Penal na UNIP/Goiânia.

CURSO DE
ESPECIALIZAÇÃO
EM DIREITO PENAL
ECONÔMICO
E EUROPEU

O Curso acontecerá entre os dias
9 de agosto a 29 de setembro,
com aulas sempre às quintas e
sextas-feiras (das 18h30 às 22h30)
e sábados (das 09h00 às 13h00).
Esse curso é direcionado a
graduados em direito ou afins, que
pretendam se especializar em Direito
Penal Econômico. Esta especialização
é uma parceria do IBCCRIM com a
Universidade de Coimbra através do
Instituto de Direito Penal Econômico
e Europeu dessa universidade.
As inscrições já estão abertas e podem
ser feitas diretamente no Depto. de
Comunicação e Marketing do IBCCRIM.
O curso é exclusivamente para
associados do IBCCRIM e o investimento
é de R$ 1.500,00 podendo ser parcelado
em até três vezes, mediante
cheque pré-datado.
Mais informações:
marketing@ibccrim.com.br ou tel.
(11) 3105-4607 - fax (11) 3105-0109.

SEMINÁRIOS REGIONAIS

•O II Seminário de Direito Penal
e Processo Penal de Passos será
realizado entre os dias 23 e 25
de agosto.
Estão confirmadas as presenças
de: Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr.,
Flávia Piovesan, Heloisa Estellita
Salomão e Alberto Zacharias Toron.

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

•O I Seminário do IBCCRIM em
Araraquara realizar-se-á nos dias
20 e 21 de agosto. Este evento é uma
parceria do IBCCRIM com a UNIARA
e a OAB Subsecção Araraquara.
Serão 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 Jurídica nos
- Crimes Ambientais).
Informações: (16) 222-0499
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Delinqüência Juvenil se Resolve Aumentando
Oportunidades e Não Reduzindo Idade Penal

TULIO KAHN

om a justificativa de que “a medi-
da já é adotada no mundo intei-
ro” e de que os menores “são

utilizados pelo crime organizado para
acobertar as suas ações”, o Congresso
Nacional discute no momento a alteração
da menoridade penal, retirando a previ-
são de inimputabilidade para menores de
18 anos e delegando a questão à lei espe-
cífica que estabeleça um novo limite etá-
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. Não está
longe o dia em que algum parlamentar,
preocupado com a delinqüência juvenil,
proporá emenda sugerindo a internação
imediata de todos os recém nascidos de
famílias pobres, cuja soltura eventual fi-
cará condicionada ao exame de suas ca-
racterísticas psicossocias.

O argumento da universalidade da pu-
nição legal aos menores de 18 anos, além
de precário como justificativa, é empiri-
camente falso. Dados da ONU, que reali-
za a cada quatro anos a pesquisa Crime
Trends (Tendências do Crime), revelam
que são minoria os países que definem o
adulto como pessoa menor de 18 anos e
que a maior parte destes é composta por
países que não asseguram os direitos bá-
sicos da cidadania aos seus jovens.

Das 57 legislações analisadas, ape-
nas 17% adotam idade menor do que
18 anos como critério para a defini-
ção legal de adulto: Bermudas, Chi-
pre, Estados Unidos, Grécia, Haiti,
Índia, Inglaterra, Marrocos, Nicará-
gua, São Vicente e Granadas. Ale-
manha e Espanha elevaram recente-
mente para 18 a idade penal e a
primeira criou ainda um sistema es-
pecial para julgar os jovens na faixa
de 18 a 21 anos.

Com exceção de Estados Unidos e
Inglaterra, todos os demais são consi-
derados pela ONU como países de
médio ou baixo Índice de Desenvolvi-
mento Humano (IDH), o que torna a
punição de jovens infratores ainda mais
problemática. Enquanto nos EUA e
Inglaterra a juventude tem assegura-
das condições mínimas de saúde, ali-
mentação e educação, nos demais pa-
íses — como o Brasil — isto está longe
de acontecer. Nos países desenvolvi-
dos pode fazer algum sentido argu-
mentar que a sociedade deu aos jovens
o mínimo necessário e, com base nesse

CCCCCCCCCC pressuposto, responsabilizar individual-
mente os que transgridem a lei. Por outro
lado, na Nicarágua, Índia ou no Brasil,
este pressuposto é totalmente falso: em
todo o país, apenas 3,96% dos adolescen-
tes que cumprem medida sócio-educativa
concluíram o ensino fundamental. É imo-
ral querer equiparar a legislação penal
juvenil brasileira à inglesa ou norte-ame-
ricana — esquecendo-se da qualidade de
vida que os jovens desfrutam naqueles
países. Que o Estado assegure primeiro as
mesmas condições e depois, quiçá, terá
alguma moral para falar em responsabili-
dade individual e alterar a lei.

Não se argumente que o problema da
delinqüência juvenil aqui é mais grave
que alhures e que por isso a punição deva
ser mais rigorosa: tomando 55 países da
pesquisa da ONU como base, na média os
jovens representam 11,6% do total de
infratores, enquanto no Brasil a participa-
ção dos jovens na criminalidade está em
torno de 10%. Portanto, dentro dos pa-
drões internacionais e abaixo mesmo do
que se deveria esperar, em virtude das
carências generalizadas dos jovens brasi-
leiros. No Japão, 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 atenção por algum motivo
é pela enorme proporção de jovens víti-
mas de crimes e não pela de infratores.

É típico da estrutura do pensamento
conservador argumentar em abstrato e

jogar a discussão para o plano da res-
ponsabilidade individual, como se as
pessoas e suas “características psicos-
sociais” pairassem no vácuo. Uma aná-
lise superficial da origem dos infratores
é suficiente para mostrar como “respon-
sabilidade” e “moralidade” estão longe
de serem atributos distribuídos 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
instituição. Não por acaso, existe uma
elevada correlação com os bairros mais
violentos de São Paulo: Sapopemba, Ca-
pão Redondo, Jardim São Luis, Grajaú,
Cidade Ademar, Brasilândia e Jardim Ân-
gela foram os bairros com maior número
absoluto de homicídios entre 1996 e 1999.
Cerca de ¼ dos internos da Febem paulis-
ta residiam precisamente nestes locais. O
gráfico abaixo mostra a estreita corres-
pondência entre o número de homicídios
nos 96 bairros da Capital e o número 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 associação entre delinqüência
e contexto de socialização, como argu-
mentar que se tratou de uma “opção” pela
marginalidade e querer responsabilizar
individualmente o adolescente por “deci-

dir” delinqüir?
Rebaixar a idade penal para que os

indivíduos com menos de 18 anos não
sejam utilizados pelo crime organiza-
do equivale a jogar no mundo do crime
jovens cada vez menores: adote-se o
critério de 16 e os traficantes recruta-
rão os de 15, reduza-se para 11 e na
manhã seguinte os de 10 serão alicia-
dos como soldados do tráfico.

A idéia de que a medida tem um
impacto intimidatório e que contribui-
ria para diminuir a criminalidade não
se sustenta, pois a cadeia já se demons-
trou punição insuficiente para refrear
aos adultos. Ao contrário, a experiên-
cia precoce na cadeia contribuirá para
aumentar ainda mais a criminalidade
uma vez que a taxa de reincidência no
sistema carcerário é superior à taxa nas
instituições juvenis.

Em resumo, além de imorais numa
sociedade excludente como a brasilei-
ra, os argumentos da universali-
dade do rebaixamento e de que aFo
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 Definição de Adulto Freqüência Porcentagem

 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 responsável

 idade 18 ou acima 1 1,7

 Total 57 100,0
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medida contribuiria para reduzir a
criminalidade ou o crime organiza-

do são equivocados. Responsabilizar di-
ferentemente um jovem de 17 e outro de
18 anos por atos idênticos é uma opção de
política criminal adotada na maioria dos
países desenvolvidos, que procuram ofe-
recer oportunidades diferenciadas para
que o jovem supere o envolvimento com
o crime. Não se trata de sua capacidade de
entendimento e sim da inconveniência de
submetê-los ao mesmo sistema reservado

aos adultos, comprovadamente falido. Bai-
xar a idade penal é baixar um degrau no
processo civilizatório. Ao invés disso,
propomos aumentar as oportunidades que
a sociedade brasileira raramente concede
aos seus jovens.

O autor é doutor em Ciência Política pela
USP e coordenador de pesquisa do Ilanud -

Instituto Latino Americano das Nações
Unidas para a Prevenção do Delito e o

Tratamento do Delinqüente.

A Nova Denunciação Caluniosa?
JULIANA FERREIRA ROSSI

denunciação caluniosa já era delito
conhecido do Direito Romano sob
a denominação de calumnia. Du-

rante a Republica, as sanções previstas pela
Lex Remmia (90 a.C.) eram a infâmia e a
aposição, 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-
cípio de Talião, e ao agente era imposta a
mesma pena do crime falsamente imputa-
do. Durante a Idade Média foi esta também
a forma de punição do delito.

No Direito moderno, o nomem juris
"denunciação caluniosa" surgiu no Direi-
to francês (dénonciation calomnieuse) e o
crime figura, com disposições semelhan-
tes, nos Códigos Penais de vários países
de tradição romano-germânica.

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

AAAAAAAAAA
O Código republicano de 1890 seguia o
mesmo sistema, embora a definisse como
crime contra a fé-pública.

O Código Penal de 1940 a prevê no rol
dos Crimes Contra a Administração da
Justiça (Capítulo III), e na redação origi-
nal do art. 339 o crime consistia em "dar
causa à instauração de investigação poli-
cial ou de processo judicial contra al-
guém, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente". O bem jurídico tutelado passou
a ser a administração da Justiça, a sua
atuação regular e normal, com o fim de
evitar o seu acionamento em razão de uma
falsa prática de crime.

A Lei nº 10.028, de 19 de outubro de
2000, alterou a redação original do dispo-
sitivo, que passou a ser:

"Art. 339. Dar causa à instauração de
investigação policial, de processo judi-
cial, de instauração de investigação
administrativa, inquérito civil ou

QUESTÕES
PENAIS E
PROCESSUAIS
PENAIS

Universidade São Judas
Centro Acadêmico de Direito
"José Frederico Marques"
09 a 13 de julho de 2001 - 19:00
09/07 - “Aspectos Penais e
09/07 - Processuais da Lei
09/07 - nº 6.368/76”
09/07 - Dr. Alberto Zacarias ToronAlberto Zacarias ToronAlberto Zacarias ToronAlberto Zacarias ToronAlberto Zacarias Toron
09/07 - “Questões Controvertidas
09/07 - sobre a Lei nº 6.386/76”
09/07 - Dr. Marcos AlexandreMarcos AlexandreMarcos AlexandreMarcos AlexandreMarcos Alexandre
09/07 - Coelho ZilliCoelho ZilliCoelho ZilliCoelho ZilliCoelho Zilli
10/07 - “Tribunal do Júri”
10/07 - Dr. Waldir Troncoso Peres
10/07 - a confirmar
11/07 - “Crimes Ambientais”
Palestrante: Des. Gilberto Passos
Palestrante: de Freitas
Debatedor: Dr. Eduardo Reale Ferrari
12/07 - “Aspectos Processuais da Lei dos
12/07 - Juizados Especiais Criminais”
12/07 - Dr. José Renato Nalini
12/07 - “Aspectos Materiais da Lei dos
12/07 - Juizados Especiais Criminais”
12/07 - Dr. Ivan Motta
13/07 - “Processo Penal, Prisão
13/07 - e Liberdade”
13/07 - Dr. Roberto Delmanto Júnior
13/07 - “A Realidade Carcerária
13/07 - Brasileira”
13/07 - Dra. Alessandra Teixeira

ARTIGOS
Todos os artigos enviados ao
IBCCRIM, a partir de agora,
poderão ser incluídos tanto
em nosso site, quanto
publicados no Boletim.
Em caso de restrição à
inclução no site, favor
informar ao enviar o
artigo. Solicitamos que
seja enviado um
disquete com o texto.

BIBLIOTECA

O IBCCRIM agradece a
todos que doaram obras
a sua Biblioteca.
A partir deste mês, os
nomes dos doadores
serão indicados
em nosso site.
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ação de improbidade administrati-
va contra alguém, imputando-lhe

crime de que o sabe inocente.
 Pena  -  reclusão , de 2 (dois) a 8 (oito)

anos, e multa" (destaques nossos).
A materialidade do fato, atualmente,

consiste não só em dar causa à instauração
de investigação policial e a processo judi-
cial, mas também em dar causa à investi-
gação administrativa, inquérito civil ou
ação de improbidade administrativa.

Coincidência ou não, estas são condu-
tas relacionadas a uma atuação do Ministé-
rio Público hoje em grande destaque.

Embora a função primeira do Ministério
Público esteja afeita à persecução penal,
pois é o titular exclusivo da ação penal
pública (art. 129, inc., I, da CF), a ela não
se restringe. Com o advento da Constitui-
ção Federal de 1988, o seu âmbito de
atuação foi ampliado, de modo a atender
outros interesses de alta relevância social.

Nos termos do art. 127 da Carta Maior,
o Ministério Público é instituição perma-
nente, essencial à função jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da or-
dem jurídica, do regime democrático e
dos interesses sociais e individuais indis-
poníveis. Neste mister, prevê a Constitui-
ção, em seu art. 129, inc. III, ser função
institucional do Parquet: "promover o
inquérito civil e a ação civil pública, para
a proteção do patrimônio público e so-
cial, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos".

Esta previsão constitucional coaduna-
se com a tendência mundial de colocar
sob a tutela do Direito os chamados direi-
tos fundamentais de terceira geração. Es-
tes são 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. Cândido Rangel Dinamarco
nos traz a noção de "jurisdição constitu-
cional" e ensina que "no âmbito dela (que
também leva o nome da justiça constitu-
cional), além dos mecanismos destinados
à verificação da constitucionalidade das
leis alguns países 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 ação civil pública são alguns instru-
mentos deste "arsenal", previsto constitu-
cionalmente, para a proteção de direitos
fundamentais.

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

tes inovações trazidas pela Lei nº 7.347/85.
Já a ação de improbidade administrati-

va, prevista na Lei nº 8.429/92, é a ação
civil pública proposta pelo Ministério
Público, ou pela pessoa política interessa-
da, que visa à proteção do patrimônio
público e da moralidade administrativa.
Cuida-se de importante instrumento pro-
cessual, e dos mais eficazes, para prote-
ção do erário público.

A despeito da nova redação do art. 339
do Código Penal, isto em nada interfere na
atuação do órgão do Ministério Público.

Antes de tudo é preciso salientar que o
promotor de justiça nunca esteve imune
ao art. 339 do Código Penal. Pelo contrá-
rio, a doutrina é unânime em afirmar que o
delegado de polícia e o promotor podem ser
sujeitos ativos do delito. Nélson Hungria,
em sua magistral obra, afirma que "O pró-
prio representante do Ministério Público
pode ser convencido do crime de denuncia-
ção caluniosa, desde que seja iniludivel-
mente comprovada a sua má-fé. A presun-
ção, que o cobre, de servir à justiça pública,
terá de ceder ante a prova inconcussa de
que agiu apenas vexationis causa".

Ademais, é preciso ter sempre em men-
te que o delito de denunciação caluniosa
exige dolo direto, conforme se depreende
da expressão contida no tipo "...crime de
que o sabe inocente”. O tipo exige que o
agente saiba, sem qualquer dúvida, que a
acusação é falsa, agindo, assim, de má- fé.
Hungria afirma que a denunciação deve
ser objetiva e subjetivamente falsa, isto é,
deve estar em contradição com a verdade
dos fatos e o denunciante deve estar ple-
namente ciente de tal contradição.  Via de
regra, o promotor, no exercício de suas
atribuições, assim não procederá.

Não é suficiente aqui o dolo eventual,
isto é, não basta que o agente proceda na

dúvida de ser, ou não, verdadeira a acusa-
ção: é necessária a certeza da inocência do
acusado. Nem basta o dolo superveniente.
Do contrário, estar-se-ia a reproduzir uma
persecução penal nos exatos moldes kaf-
kianos do Processo.

Kazuo Watanabe ressalta que o Mi-
nistério Público tem papel saliente na
esfera da defesa dos direitos meta-indivi-
duais, tanto em razão de sua função insti-
tucional (art. 129, III da Constituição Fe-
deral), o que faz supor melhor preparo de
seus membros, como também em virtude
da efetiva liderança que vem assumindo
na prática no ajuizamento de ações cole-
tivas. No entanto, oportunamente lembra
o autor que: "É preciso evitar que o Par-
quet perca a importância de sua função
institucional por eventual vedetismo de
qualquer de seus membros, que faça do
inquérito civil ou das ações coletivas ins-
trumentos de sua projeção pessoal (...)".

É 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 crítica que deve vir à lume diz
com a falta de acuidade legislativa no
tocante ao bem jurídico. A incriminação
sob lentes encontra-se no capítulo dos
crimes contra a Administração da Justiça,
e na redação anterior restringia-se ao dar,
indevidamente, causa à persecução penal,
quer policial, quer judicialmente. Como o
próprio nomen juris sinaliza, não é qual-
quer denunciação, mas sim a caluniosa. E
a calúnia, evidentemente, vincula-se a
imputação inverídica de fato definido
como crime, e, não como fato definido
como infração ambiental, consumerista,
ou de improbidade administrativa a ser
apurada em inquérito civil público. Deste
mecanismo, o Ministério Público apenas
poderá valer-se para promover um pro-
cesso cível, não necessariamente vincula-
do a imputação criminosa. Se for o caso de
imputar alguma conduta criminosa, à luz
do Princípio da Obrigatoriedade, deverá o
membro do Ministério Público, requisitar
instauração de inquérito policial ou proce-
dimento investigatório, sob pena de assim
não agindo, incorrer nas penas do crime de
prevaricação. Tumultuam-se os tipos.

Se a intenção do legislador, ao alterar a
redação do art. 339 do Código Penal, foi
intimidar a atuação ministerial, agiu mal
e ineficazmente. Não se pode partir da
patologia, e presumir que todo órgão do
Ministério Público, no exercício de fun-
ções constitucionais e garantidoras de di-
reitos fundamentais, estará agindo mala
fide. O Direito Penal, como recurso de
ultima ratio que é, não pode se prestar a
este instrumentalesco papel.

A autora é advogada em São Paulo.

"Se a intenção do
legislador, ao alterar a
redação do art. 339 do
Código Penal, foi
intimidar a atuação
ministerial, agiu mal e
ineficazmente. Não se
pode partir da patologia,
e presumir que todo órgão
do Ministério Público, no
exercício de funções
constitucionais e
garantidoras de direitos
fundamentais, estará
agindo mala fide."
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determinação da sanção aflitiva
é uma das fases mais importan-
tes do processo penal, pois é

nesse momento que se perdem ou se
restringem direitos fundamentais da
pessoa humana.

A sanção imposta pelo Estado, além
de necessária, deve ser aplicada de forma
justa. Para tanto, é preciso que o proces-
so penal se valha de recursos técnico-
científicos para conhecer a personalida-
de do delinqüente, circunstância judicial
prevista no art. 59, caput, do Código
Penal que deve ser analisada na aplica-
ção da pena-base.

Nesse sentido escreve Mezger: "No
que concerne à medida judicial da pena
corretamente entendida, será indispen-
sável, no futuro, que o juiz possua um
conhecimento científico fundamentado da
personalidade do réu"(1).

Mello(2) nos ensina que a personalida-
de é o segundo elemento mais importan-
te a ser estudado na fixação da pena-
base. Fragoso(3), por sua vez, também
entende que, nesta fase, a personalidade
deve assumir posição preponderante na
determinação da pena.

Não se pretende que o princípio da
culpabilidade pelo fato seja substituído
pela personalidade do agente, funcionan-
do esta como limite máximo da pena,
como ocorre em países hispano-america-
nos, mas apenas que a personalidade seja
analisada tal como a sua importância 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 adequação do fato à
personalidade do autor, e segundo a ade-
quação social da personalidade do autor,
tanto maior seria a sua pena. Essa posição
consiste, em realidade, em uma fórmula em
que se procura acolher a personalidade
perigosa do autor como base para a medida
da pena. Não há dúvida de que com ela
pretende-se expressar que, na medida em
que a personalidade do autor permita
concluir que é possível esperar dele futuros
fatos puníveis, deve-se considerá-la para a
medida da pena"(4).

Segundo Mello:
"São elementos constitutivos ou for-

madores da personalidade: a idade do
réu, o seu desenvolvimento físico e men-
tal, a educação que recebeu, o meio em

que foi criado e em que tem vivido, o ter
sido ele ou não um menor abandonado, o
seu grau de instrução ou de cultura, a
sua inteligência, a sua sensibilidade, a
sua força de vontade, a sua sensibilidade
ou insensibilidade moral, o fato de sentir
ou não remorso, de mostrar ou não cinis-
mo ou indiferença para com o julgamen-
to moral do próximo a respeito de seu
crime, etc. (…)"(5).

Pode-se notar, então, que analisar a
personalidade não é uma tarefa simples,
já que requer conhecimentos técnicos,
dada a complexidade da questão. Portan-
to, entender o que vem a ser a personali-
dade, por não ser conceito jurídico, ne-
cessariamente exige auxílio das ciências
correlatas.

A personalidade, por ser dinâmica e
inerente a cada pessoa, não é compatível
com um recurso de avaliação estático e
genérico. Entendida a partir da dinamici-
dade e individualidade, a personalidade
compõe-se de estrutura, causas perma-
nentes e conduta, determinadas pelas in-
fluências sociais.

Não é, assim, imutável, estática, mas
passível de evolução ao longo do tempo.
Dessa forma, exige-se que seja avaliada
de forma correta para que não se come-
tam injustiças.

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

Por ofender o princípio da presunção de
inocência, a legislação não prevê a realiza-
ção de exame da personalidade ou crimino-
lógico na instrução criminal. Dadas as pe-
culiaridades dessa investigação, o entendi-
mento predominante é o de que os referidos
exames tão-somente poderão ser feitos de-
pois de declarada a culpa.

Ora, apesar de ter o legislador respei-
tado a presunção de inocência, por não
prever a realização desses exames na
instrução criminal, não 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-
tíficos na averiguação da personalidade
do agente, atuando com ampla discricio-
nariedade.

A existência de um parecer técni-
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co sobre a personalidade na instru-
ção criminal seria de grande valia. O

impedimento de analisá-la no momento
da fixação da pena põe em questão os
princípios da personalidade, da propor-
cionalidade, da individualização e da hu-
manização da pena.

Daí a importância do exame crimino-
lógico nesta fase, por enfocar o binômio
delito-delinqüente e ser uma perícia e não
exame de personalidade. Tal exame, mais
abrangente, é um inquérito voltado para a
investigação da pessoa, da sua história de
vida, caráter, comportamento social, sen-
sibilidade social, sensibilidade moral e
nível sócio-econômico-cultural.

Conforme Mirabete, o exame crimi-
nológico:

"(…) é uma espécie do gênero exame
da personalidade e parte 'do binômio
delito-delinqüente, numa interação de
causa e efeito, tendo como objetivo a
investigação médica, psicológica e so-
cial, como o reclamavam os pioneiros da
Criminologia'. No exame criminológico,
a personalidade do criminoso é examina-
da em relação ao crime em concreto, ao
fato por ele praticado, pretendendo-se
com isso explicar a 'dinâmica criminal
(diagnóstico criminológico), propondo
medidas recuperadoras (assistência cri-
miniátrica)' e a avaliação da possibilida-
de de delinqüir (...)”(6).

Apesar de existirem entendimentos
contrários quanto à realização do exame
criminológico, antes da aplicação da pena,
a sua adoção só tem a trazer benefícios.

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

"(…) o exame criminológico será ca-
paz de apresentar um quadro delineador
da personalidade do acusado, o qual será
de imensa valia quer para o julgador,
quer para o tribunal, quer para as auto-
ridades encarregadas da execução da
pena. (...) ele deve ser realizado na fase
de instrução criminal, pois assim estare-
mos desde o início tratando com dados
concretos, (...) como meio de individuali-
zar a pena"(7).

Como salienta Cunha Luna:
"(…) a legislação acertou ao não per-

mitir exame criminológico na pessoa do
simplesmente denunciado e ainda não
condenado, e desacertou ao privar nos-
so processo penal de um exame de natu-
reza científica que é, na essência, pro-
cessual e que prestaria inegáveis escla-
recimentos para a aplicação mais justa
da pena, (...)”(8).

Albergaria nos informa:
"(…) o exame criminológico não tem

por objetivo provar a culpabilidade,
mas estudar a personalidade do delin-
qüente para a individualização da pena
nas fases judiciária e da execução pe-
nal (…). Antes da decisão o juiz deverá
dispor de informação sobre a persona-
lidade biopsíquica e social do delin-

qüente. Esta exigência pressupõe um
exame biológico, psicológico e um
conhecimento do meio social em que
viveu o delinqüente (…)”(9).

Autores há que repudiam a existência
de exame criminológico na instrução cri-
minal, por ofender o princípio da presun-
ção de inocência. É esta a justificativa
existente na exposição de motivos da Lei
de Execuções Penais e motivo pelo qual
o exame, nesta fase, tal como estava
previsto no Anteprojeto de Código de
Processo Penal elaborado por José Fre-
derico Marques, não foi aprovado.

No entanto, considerando que as ca-
racterísticas do exame em tela não permi-
tem a sua realização sem a existência da
formação de culpa, entendemos que, para
efetivar os princípios informadores da
aplicação da pena, poder-se-ia adotar um
processo bifásico, seguindo o entendi-
mento de Zaffaroni e Pierangelli, que
nos ensina:

"A determinação da medida que,
dentro do máximo permitido pelo grau
de culpabilidade, requer a prevenção
de acordo com os antecedentes, a con-
duta social e a personalidade do agente
(na sua segunda função individualiza-
dora). Cabe advertir que, neste aspec-
to, é de se insistir na necessidade de um
estudo ou informe criminológico. Não
obstante, o princípio constitucional de
inocência impede-na — nossa maneira
de ver — a realização do informe cri-
minológico de um processado. Cremos
que, se efetivamente se quisesse implan-
tar esse informe, se faria mister dividir
o processo, ou juízo, em duas partes —
como sucede, algumas vezes, nos Esta-
dos Unidos —; na primeira se estabele-
cendo a autoria e a classificação legal
do fato, e, numa segunda etapa, proce-
de-se à individualização da pena. De
outra maneira, pretender realizar um
informe criminológico de um processa-
do é penetrar no âmbito de privacidade
e intimidade de uma pessoa, que a lei
presume inocente, e que de modo al-

gum autorizam os mais elementares
princípios do Estado de Direito”(10).

Para que sejam resguardadas as ga-
rantias do acusado, o processo penal
deverá, no futuro, ser bifásico para que
o exame criminológico, sendo adotado
no decorrer da instrução, possa reali-
zar-se sem afrontar o princípio da pre-
sunção de inocência. Este também o
entendimento de Fragoso(11).

Ante o exposto, somente com a adoção
de uma instrução criminal bifásica poder-
se-iam resguardar os princípios orienta-
dores da aplicação da pena e os direitos
fundamentais de todos acusados. Evitar-
se-ia, dessa forma, que a valoração da
personalidade dos acusados, nas senten-
ças criminais, seja quase sempre precá-
ria, imprecisa, incompleta, superficial,
limitada a afirmações genéricas como
"assalto revela desde logo no agente uma
distorção psicológica"(12), "a criminali-
dade violenta de regra já evidencia má
personalidade"(13), que, do ponto de vista
técnico, nada dizem.

Para que se tenha uma justa aplicação
da pena é preciso que a Justiça Penal se
valha de instrumentos técnico-científi-
cos no estudo da personalidade. A ampla
discricionariedade na aplicação da pena,
por outro lado, só serve para legitimar a
injustiça.
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"Para que sejam
resguardadas as
garantias do acusado,
o processo penal deverá,
no futuro, ser bifásico
para que o exame
criminológico, sendo
adotado no decorrer
da instrução, possa
realizar-se sem afrontar
o princípio da presunção
de inocência."
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