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IN MEMORIAM

Com profundo pesar, o
IBCCRIM recebeu a noticia do
falecimento do ja saudoso
Jurista Francisco de Assis
Toledo, ocorrida em

29 de abril p.p.

Ex-ministro do Superior
Tribunal de Justica, autor de
varias obras e membro da
Comissdo de Reforma do
Cédigo Penal de 1984, sua
vida foi marcada pela
defesa do ideario
democratico e pela luta
em favor dos mais
relevantes principios
norteadores do Direito
Penal. Com tristeza, o
IBCCRIM se despede

deste penalistaimpar,

na certeza de que

seus ensinamentos
continuardio
impulsionando

nossa busca por

um Direito Penal

mais justo e

humanitario.
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Jom o intuito de facilitar o acesso do associado aos servicos prestados pelo
instituto, o Departamento de Internet do IBCCRIM reformulou o conteddo do site
www.ibcerim.com.br. O novo site do IBCCRIM traz agora todo o contetido

anteriormente disponibilizado pelo site www.direitocriminal.com.br, adquirido no ini-
cio do més de maio por deliberacdo da diretoria.

Assim, a partir de agora o associado terd acesso irrestrito ao acervo do Boletim IBCCRIM
desde sua primeira edi¢do, consulta on-line a mais completa e atualizada biblioteca de ciéncias
criminais, informagdes sobre cursos e palestras, legislacdo criminal atualizada, jurisprudéncia
comentada e ementada, informativos de atualizag¢@o criminal, doutrina nacional e internacio-
nal, dicas sobre elaboracdo de monografias, entrevistas e noticias atualizadas diariamente, sem
nenhum custo adicional.

Se vocé ainda ndo € associado ao IBCCRIM, inscreva-se acessando o site
www.ibcerim.com.br, o maior e mais completo portal de Ciéncias Criminais do Pais e
usufrua de mais este beneficio.

O IBCCRIM e a Universidade de Coimbra

O Curso de Especializagdo em Direito Penal Economico e Europeu promovido pelo
IBCCRIM em parceria com o Instituto de Direito Penal Econémico da Universidade
de Coimbra terd inicio no més de agosto e contard com a participacio dos professores:
José de Faria Costa, Claudia Santos, Pedro Caeiro, Manuel da Costa Andrade,
Anabela Rodrigues, Almeida Costa, Jorge de Figueiredo Dias e Alberto Silva Franco.

O ntimero de vagas € limitado, garanta sua reserva!

Dentre os temas abordados estardo: Branqueamento de Capitais, Elementos de uma
Teoria Geral da Infragdo Economica, Perspectiva Criminologica (a teoria do white-collar
crime), Integracdo Européia e Direito Penal, Principios Orientadores do Sistema
Punitivo em Direito Penal Economico, Cartdo de Crédito: Burla e Falsificacdo, Globa-
lizagdo, Desvio e Fraude na Obtengdo de Subsidios e Subvengées e Problemas de Direito
Penal Fiscal e da Seguranca Social.

Informagdes e Reserva de Vagas: Depto. Comunicacio e Marketing - Tel.: (11) 3105-
4607 - Fax.:(0xx11) 3105 0109 - E-mail: marketing @ibccrim.com.br
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IMPRENSA

Foi publicado em 07.04.2001, na Folha de S.Paulo, o texto de autoria das procuradoras
do Estado Beatriz Rizzo Castanheira e Carmen Silvia de Moraes Barroso, que ora

transcrevemos, por refletir a posicdo do IBCCRIM na questdo carcerdria:

“Combate a Conseqiiéncia”

stava tudo bem enquanto eles se

limitavam a ser e estar presos. Mas

— | resolveram se fazer presentes; re-

solveram nos lembrar que existem e, pior,
que tém capacidade de organizag@o.

O grande motim ocorrido no sistema
penitencidrio de Sdo Paulo provocou vo-
zes indignadas, posicionadas dos mais
diversos lados, oferecendo uma gama de
solugdes emergenciais.

E certo, ndo se viu ninguém defenden-
do o PCC (Primeiro Comando da Capital),
considerado um bando de facinoras que,
mesmo isolados da sociedade, ousaram se
organizar e mostrar que, apesar da prisao
dos “maus”, os cidaddos de “bem” nao
estdo seguros.

Afinal, ninguém quer ouvir quem diz
que os presos t€ém ndo apenas o direito a
uma cela condizente com a dignidade
humana, mas direitos que vao muito além;
ninguém quer ouvir quem diz que preso é
cidadio — jd que cidadania ndo aceita
categorias. Constitui¢do? Cidadania? Dig-
nidade? Direitos fundamentais? Para es-
ses bandidos?

Ja foram todos antecipadamente jul-
gados e condenados. E claro que se
questionou se os membros do PCC nao
seriam vitimas do sistema, mas o levan-
te e a organizacdo que presenciamos
nio t€m a ver com qualquer discussio
sobre vitimizacdo, e sim com prisiona-
lizagdo — um fendmeno que acomete
aqueles que passam e, principalmente,
que permanecem no sistema penitencid-
rio. Prisionalizagdo € a internalizagdo
dos valores proprios do sistema carce-
rdrio e consiste na compenetragdo tao
profunda do preso na cultura carcerdria
que pode torna-lo incapaz de viver em
liberdade com outros individuos.

Isso ocorre sobretudo entre os presos
que t€m penas longas. A manutencio de-
les num tnico regime de cumprimento de
pena por longo periodo inevitavelmente
leva a dessocializacao e a prisionalizacao.
Sao poucos os que, antes de serem presos,
escolhem o crime por amor “a vida bandi-
da”, pelo prazer da liberacdo de adrenalina.
Mas, depois de permanecer preso, € dificil
voltar a conviver com valores como igual-
dade e liberdade. E o mdximo que se tem
feito diante desse fendomeno € pregar, abs-
trata e genericamente, penas alternativas.

Mas penas alternativas s6 para crimes

leves e criminosos “ndo-perigosos”. Como
nossas prisdes estao cheias de criminosos
considerados “perigosos”, o discurso das
penas alternativas cai no vazio.

Entdo prega-se a reforma do cdrcere.
Foram tantas reformas, sucessivos fracas-
sos e reformas das reformas, que acaba-
mos retornando aos discursos meramente
punitivos de segregagdo.

E evidente que, quanto mais indignas
forem as condicOes de vida no cdrcere e
mais artificiais e cerceadoras da expres-
sdo da personalidade humana, mais agra-
vardo o problema. Nao € por acaso que o
PCC foi criado no Centro de Readaptacdo
Penitenciaria de Taubaté (CRP ou, sim-
plesmente, Piranhao ou Anexo). No CRP,
vige o regime fechadissimo, que ndo ¢é
previsto em lei nem imaginado pelos cré-
dulos idealizadores do sistema carcerario
de isolamento, no inicio do século 19. O
PCC ¢ cria do isolamento profundo. Da
mais dura de todas as formas de prisdo.

Nao ¢é porque Idemir Carlos ndo pode
comandar o PCC a partir de Taubaté que
ele ndo quis ser transferido para 14. Do
CRP nasceu e se expandiu o PCC. S6
quem conhece o Anexo sabe que aquilo
ndo ¢é lugar de gente. E até Idemir Carlos,
que nem gente €, pois € sombra, poderia
aceitar a idéia de para 14 voltar.

Mas o que se propde é construir mais
tantas e quantas vagas a CRP. Nao nos
iludamos, todas as providéncias imedia-
tistas que forem tomadas agora apenas
estardo relegando o problema para os pré-
ximos que tiverem de encara-lo.

Enquanto o direito penal ndo for pensa-
do cientificamente, os problemas, assim
como os discursos das crises, permanece-
rdao 0S Mesmos.

Pipocaram os discursos da reeducagao,
como se fosse possivel educar para a
liberdade a partir da privagdo de liberda-
de. O que aconteceu quando as sociedades
inventaram a prisao como forma de puni-
¢a0? Acreditou-se ter encontrado a nobre
saida para o problema da criminalidade:
segregar para reeducar, reabilitar, adaptar
e ressocializar.

O mal estava convertido em bem. Bem
para a sociedade e para o préprio crimino-
so. E assim que aprendemos: bem e mal;
prémio e castigo. Enquanto insistirmos
em tratar 0s presos como seres a *_
serem reeducados pela disciplina ou

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 103
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- em apenas segregd-los para se torna-
rem bons, nascerdao mais PCCs.

Pronto. Estamos fechados no mesmo
circulo vicioso, fruto, ¢ bom que se diga,
de nossa prépria irresponsabilidade. En-
quanto a “sociedade de bem” insistir em
ignorar a questio carcerdria, mais prisio-
naliza¢do e PCCs ela produzira.

E preciso, antes de tudo, superarmos os
instintos punitivos que nos tornam, de
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repente, aptos a apresentar solugdes ma-
gicas. Podemos prender e trancafiar cada
vez mais pessoas, mas nao podemos im-
pedi-las de pensar e de agir.

A solu¢do do problema do sistema pe-
nitencidrio deve passar também por rei-
vindicagdes do PCC: mudancgas das regras
do CRP, fim das torturas, puni¢do por
abuso de autoridade, fim de revistas vexa-
térias as visitas, melhoria da assisténcia

judicidria gratuita e agilizacdo dos pro-
cessos de execucao.

Mas deve passar primordialmente por
uma mudanga de mentalidade que reco-
nheca e aceite os limites do direito penal
e pela ado¢do de uma politica criminal
voltada para a consecugdo dos valores e
principios da Constituicdo. Se ndo for
assim, nunca poderemos deixar de ver o
PCC na nossa prépria sombra.

O Instituto de Criminologia Clinica

Como Solucdio Para a Delingiiéncia da Prisdo: Uma Saida
[

| CLAUDIO THEOTONIO LEOTTA DE ARAUJO e MARCO ANTONIO DE MENEZES |

Tumulto, confusdo, seqiiestros,

|desordem. Degolas, mutilagdes.
Populacdo sobressaltada, pani-

co geral, PCC, CRBD, CDL...

Ja que rebelides em presidios ndo
sdo uma novidade entre nds, o que sera
que aprendemos com as recentes, além
de uma por¢ao de siglas novas?

Sem a pretensdo de querer resolver de
vez o problema da criminalidade, propo-
mo-nos a apresentar e a debater, com a
sociedade, uma saida para a situacdo limi-
te que estamos vivendo, respaldados em
bases seguras e objetivas, que se comple-
mentam: a Ciéncia e a Lei.

"...acasa de Detencéo
de Séo Paulo hd muito
se transformou numa
universidade... do crime.
Quem ld entra para
cumprir pena por furto,
sai graduado em roubo
G méo armada

ou outros delitos

mais graves."

Pressuposto bdsico da Ciéncia Penal e,
por conseguinte, das legislacdes, é que a
condenagdo criminal tenha uma dupla
finalidade: punir e reabilitar o condena-
do, para impedir a reincidéncia, para
reintegra-lo ao convivio social, para o
trabalho, para o estudo, para a vida. As-
sim, temos a Lei n® 7.210, de 11.07.84
(Lei de Execug¢des Penais), art. 1°. O
Decreto n° 678/92, Pacto de San José da
Costa Rica, do qual o Brasil foi um dos
signatdrios e outros.

O nosso sistema prisional estd al-
cancando esses objetivos?

A primo ictu oculi, a Casa de Deten-
¢do de Sdo Paulo hd muito se transfor-
mou numa universidade... do crime.
Quem 14 entra para cumprir pena por
furto, sai graduado em roubo a mao
armada ou outros delitos mais graves.

E por que isso ocorre? Ora, pela tdo
decantada superpopulacdo carcerdria,
geradora de grande promiscuidade, ndo
sé quantitativa, mas também qualitati-
va: misturam-se, numa so cadeia (e até
numa mesma cela superlotada, nas de-
legacias) infratores de todos os mati-
zes, desde o que cometeu um tnico
delito, de pouca gravidade, até os que
fazem do crime um meio de subsistén-
cia. Do homem que cortou um pé de
palmito ao homicida caracterolégico
dos grupos de exterminio, todos co-
mungam do ambiente intramuros das
prisdes, notadamente daquela da Esta-
¢do Carandiru.

E nesses ambientes, onde a ociosi-
dade é a regra; a intimidade, inevita-
vel; a alienagdo, pela auséncia de ocu-
pacdo, inafastdvel, aparecerem os es-
tigmas da prisionalizacdo desumana, é
sé uma questdo de tempo.

Longe de uma protecdo efetiva con-
tra influéncias deletérias (pois a quem
14 esta falece até mesmo a possibilida-
de de mudar de lugar para escapar de-
las), nasce o sentimento de revolta, ali-
mentado e manipulado pela ascensdo
dos mais fortes e ousados sobre os mais
fracos. Surgem lideres, que ostentam
forca e pela forca dominam; quem
pode, manda e quem tem juizo, obede-
ce. De outra forma, como explicar o
surgimento e o poder exibidos pelo
PCC?

A solugido seria, entdo, a pulveriza-
¢do das faccdes, separando e isolando
seus membros, mormente suas lideran-
cas? Separar, sem nenhum critério, sé
a mudanca geografica, bastaria? Nao.

A amplitude da rebelido, atingindo
todo o Estado de Siao Paulo, mostrou
que os sediciosos estdo disseminados
por todo o sistema prisional, de forma
indistinta.

O caminho ideal, a preveng¢do contra
esse estado de coisas € a individualiza-
¢do da execugdo das penas. Através
delas, dar-se-4 a cada sentenciado um
regime prisional adequado as suas con-
di¢des e méritos, capaz de conter sua
agressividade, de um lado, mas permi-
tindo o desenvolvimento de suas apti-
does laborativas, intelectuais e até mes-
mo artisticas, de outro, através do tra-
balho e do estudo.

"Longe de uma protecdo
efetiva contra influéncias
deletérias (pois a quem la
estd falece até mesmo a
possibilidade de mudar de
lugar para escapar delas),
nasce o sentimento de
revolta, alimentadoe
manipulado pela ascenséio
dos mais fortes e ousados
sobre os mais fracos."

Nao € outro o ideal de nossa legisla-
¢do. A Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, inc. XLVI, 1* parte, prescreve a
individualiza¢do da pena, bem como a
Lei de Execucdo Penal, supracitada, e
outros diplomas legais.

Individualizar a pena implica numa
classificag@o. E isso s6 serd possivel com
a implanta¢do do Instituto de Criminolo-
gia Clinica - ICC, nos moldes pro-
postos pelo saudoso e emérito pro- -

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 103



|

0
A\

IBCCRIM

INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS

(IBCCRIM) FUNDADO EM 14-10-92

DIRETORIADA GESTA0 2001/2002

PRESIDENTE: Roberto Podval

1° VICE-PRESIDENTE: Alberto Silva Franco
2° VICE-PRESIDENTE: Adriano Salles Vanni
1° SECRETARIO: Geraldo Roberto de Souza
2° SECRETARIO: Cecilia Souza Santos

3° SECRETARIO: Paola Zanelato
TESOUREIRO: Tatiana Viggiani Bicudo

TESOUREIRO-ADJUNTO: Mariangela Maga-
Ihaes Gomes

DEPARTAMENTO DE BIBLIOTECA: Silvia He-
lena Furtado Martins, Adriana Haddad Uzum e
Adilson Paulo Prudente do Amaral Filho

DEPARTAMENTO DE BOLETIM: Janaina Con-
ceicdo Paschoal, Celso Eduardo Faria Coracini e
Fernanda Velloso Teixeira

DEPARTAMENTO DE CURSOS: Marco Antonio
Rodrigues Nahum, Fabio Delmanto, Flavia D'Urso
Rocha Soares, Antonio Sergio A. Moraes Pitombo,
Ana Licia Menezes Vieira, Cecilia Souza Santos e
Heloisa Estellita Salomao

DEPARTAMENTO DE ESTUDOS E PROJETOS
LEGISLATIVOS: Mauricio Zanoide de Moraes,
Adauto Suannes e Carlos Alberto Pires Mendes
DEPARTAMENTO DE INTERNET: Sergio Ro-
senthal, Rogério Marcolini e Renato de Mello
Jorge Silveira

DEPARTAMENTO DE RELACOES INTERNA-
CIONAIS: Ana Paula Zomer, Ana Licia Saba-
dell e Mariangela Magalhdes Gomes

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRI-
MINAIS: Maria Thereza Rocha de Assis Mou-

ra, Cleunice Valentim Bastos Pitombo e Sylvia
Helena de Figueiredo Steiner
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- fessor dr. Odon Ramos Maranhao,

inesquecivel mestre de Medicina
Legal e Criminologia da Faculdade de
Direito do Largo de Sdo Francisco. O ICC
teria, por finalidade, o conhecimento,
ndo sé da pessoa do preso, mas ainda dos
fatores motivadores de sua conduta deli-
tiva.

No ICC, os procedimentos clinicos 14
realizados possibilitariam as condicdes
para a classificacdo criminolégica e con-
seqiiente execucdo individualizada das
penas. De que maneira?

No Instituto de Criminologia Clinica
realizar-se-iam exames periciais — sem-
pre apés transitada em julgado a sentenga
condenatéria — objetivando ndo s6 o
estudo da relacdo personalidade-crime
(exame criminolégico), mas também o
conhecimento dessa personalidade do in-
frator na sua acep¢ao mais ampla, como
um todo.

ria ser preservado, transmutado para o
instituto, que seria a porta de entrada de
todo o sistema prisional de Sdo Paulo:
depois de examinados e triados, os infra-
tores seriam distribuidos por todo o siste-
ma, evitando-se a promiscuidade, a su-
perlotacdo e a mistura de infratores de
perfis diferenciados.

Mas, que fique bem claro: ndo se
trata de considerar todo infrator como
um doente. No que se refere ao infrator
anormal (portador de uma perturbacdo
mental), que ndo tem nem condi¢des de
avaliar a natureza ilicita de seu ato cri-
minoso, ndo sendo, portanto, responsa-
vel pelo que fez, esse ndo pode ser
apenado e sim tratado, devendo ser-lhe
recomendada (e até mesmo imposta)
medida de seguranca.

Nao vejam, no presente artigo, qual-
quer coisa de determinismo lombrosiano,
nazismo ou outra

O instituto conta-

pratica totalitdria

ria com uma equipe Nao vejam,- no qualquer: ninguém
interdisciplinar de presenteartlgo, pretende realizar
profissionais (clini- ; experiéncias com
cos gerais, psiquia- qualqu_erj coisa de ninguém. O ICC ba-
tras, psicélogos, as- determinismo seia-se nos dois fun-
sistentes sociais e ju- lombrosiano, nazismo damentos da Crimi-
ristas, entre 0s prin- P nologia Clinica: seus
cipais) que se louva- ououtra pr atica postulados sdo pro-
riam em anamneses, totalitdria qualquer: dutos de observagdes
exames clinicos, la- . . casuisticas e ndo
boratoriais, psiquid- mnguempretgpdg "permanentes”, de-
tricos, psicolégicos, I"eallzalfexperlencms finindo uma linha
testes. E assim, usan- : P de pensamento em
do da melhor meto- comninguem. atuacdo, desprovida

dologia cientifica,

far-se-ia uma triagem para indicar o esta-
belecimento penal adequado a cada caso,
com vistas a um melhor planejamento da
assisténcia a ser oferecida, através da
compreensdo global do comportamento
do infrator e a obtencdo de dados que
auxiliem na formacdo de um juizo de
expectativa sobre uma provavel (ou nao)
reincidéncia criminal.

Lograr-se-ia entender o porqué de sua
delingiiéncia, propondo-se medidas para
recuperd-lo, em prisdes humanizadas, com
oficinas, escolas, bibliotecas, consulto-
rios, descartando paulatinamente as pro-
babilidades de reincidéncia criminosa.
Utépico? Nao, absolutamente necessd-
rio, imprescindivel.

Tal exame tornaria possivel, ainda, o
alcance de vdrios outros objetivos: a de-
sarticulacdo das sucessivasrebelides, uma
vez que estaria reservada aos infratores
contumazes € perigosos, execugdo em
regime prisional de maxima seguranca,
especialmente preparado a conter seus
impulsos destrutivos; proporcionaria uma
progressdo de regime mais criteriosa, com
melhor escoamento do sistema prisional,
preservando a dignidade humana.

O edificio da Casa de Detengdo pode-

de quaisquer ideo-
logias.

Nem se pretende conceder privilé-
gios ou instituir facilidades na execu-
¢do da pena. Todos sdo iguais perante a
lei e continuardo a sé-lo. Tdo-somente
haverd medidas reeducadoras diferen-
ciadas, em consondncia com a necessi-
dade de cada preso. Rui Barbosa ji
dizia: "Tratar desigualmente os desi-
guais, na medida em que se desigua-
lam". Se todas as maos sdo iguais pe-
rante a lei, entre os dedos hd, na prati-
ca, grande diferenca.

Sem prescindir de outras medidas, essa
€ a nossa contribui¢do, no sentido de
colaborar para sanar a chaga do sistema
carcerario, para que niao mate todo o
corpo social por septicemia.

————————————

Cldudio Theotonio Leotta de Araiijo
émeédico, membro titular do Conselho
Penitencidrio do Estado de Séo Paulo,
professor de Comportamento Humano
Forense da Faculdade de Direito da USP e
professor de Criminologia na Academia
de Policia Civil de Séo Paulo.

Marco Antonio de Menezes
éadvogado criminalista, criminélogo,
criminologista e pesquisador

das Ciéncias Penais.
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A Indevida Exigéncia da Copia
da Procuracdo dos Advogados do Agravante

e do Agravado Para o Processo Penal
[

| ANTONIO SCARANCE FERNANDES e MARIANGELA LOPES NEISTEIN |

a decisdao denegatéria de recebi-

[ Pmento dos recursos especial e ex-

traordindrio, proferida pelos Pre-
sidentes dos Tribunais Estaduais, é cabi-
vel o recurso de agravo previsto no art.
544, do Cédigo de Processo Civil, aplica-
vel analogicamente ao Cédigo de Proces-
so Penal.

No referido dispositivo, exige-se a jun-
tada de diversas pecas, sob pena de nao
conhecimento do recurso. Uma das exi-
géncias € a juntada da "cdpia das procu-
racdes outorgadas aos advogados do agra-
vante e do agravado". Contudo, ndo se
consegue entender possivel a atuac@o des-
sa regra ao processo criminal, como, rei-
teradamente, vem entendendo o Superior
Tribunal de Justica. Uma coisa € exigir,
em regra, que o agravo contra decisio
que nega seguimento a recurso especial
ou extraordindrio venha instruido com as
pecas essenciais ao seu conhecimento,
incumbindo-se o préprio agravante de
ser vigilante na formacdo do instrumen-
to. Outra, contudo, € bem diversa € exi-
gir, para 0S processos criminais, provi-
déncia que s6 poderia ter algum sentido
na legislacdo processual civil. O Cédigo
de Processo Civil serve, de maneira sub-
sididria, para suprir omissdes da legisla-
¢do processual penal, mas ndo se pode
aceitar que aquele seja aplicado sem qual-
quer consideragdo sobre a sua adequacio
aos principios préprios e caracteristicos
do processo penal.

Em regra, nos agravos indeferidos pelo
Superior Tribunal de Justica, inexistia
divida a respeito de quem era o defensor.
Ora, ndo permitir aos acusados acesso a
um meio recursal que lhes é oferecido
pelo fato de ndo ter sido juntada cépia da
procuragdo de seu advogado, quando esse
advogado € certo, ou seja, quando inexiste
ddvida quanto a ser ele o defensor, € negar
aos acusados o direito a ampla defesa e ao
justo processo, em clara ofensa a Consti-
tuicao Federal, esquecendo-se, ainda, dos
principios gerais que regem os recursos do
Cédigo de Processo Penal.

Representa excessivo apego ao forma-
lismo em detrimento do préprio direito, o
que € inadmissivel.

Bem salientam Grinover, Magalhaes
e Scarance:

"Todo o processo desenvolve-se atra-
vés da prdtica seqiiencial e ordenada de
atos processuais, rumo a solugdo final e
definitiva da controvérsia. Os recursos
também devem ser interpostos segundo a
forma legal, sob pena de ndo serem co-

nhecidos. A regularidade formal da inter-
posigdo é pressuposto processual para o
conhecimento do recurso, tanto quanto a
correta formulacdo do pedido é pressu-
posto para o conhecimento deste. Toda-
via, o principio da instrumentalidade das
formas, segundo o qual estas ndo podem
sufocar as finalidades do processo, visto
cada vez mais em seu cardter de instru-
mento posto a servigo do direito material,
impoe que a regularidade formal seja
entendida com o possivel elastério e sem
rigorismos. E isso vem sublinhado no que
diz especificamente com os recursos, pe-
los quais fica resguardado o principio
maior do duplo grau e do controle das
decisoes judicidrias” ("Recursos no Pro-
cesso Penal”, 2* ed., Revista dos Tribu-
nais, p. 96).

Se, até mesmo quanto a processos de
natureza civil, hd divergéncia sobre a
necessidade de juntada de cépia de procu-
racdo, como consta do acérddao abaixo
selecionado, com maior razao no proces-
so penal.

"Recurso - Agravo de instrumento -
Falta de procuracdo ao advogado do
agravante - Irrelevdncia - Inteligéncia
do art. 523 do Codigo de Processo Civil
de 1973.

(...)

E irrelevante que o instrumento de
agravo ndo traslade a procuragdo outor-
gada ao advogado do agravante, se ndo é
negada a existéncia de tal procuragdo”
(RT 490/102).

Outros pontos mostram ser insustenta-
vel a exigéncia para o processo penal.

Em regra, o Ministério Piblico é uma
das partes, agravante ou agravado, e nin-
guém afirmaria que hd necessidade de
juntada de procuragdo desse 6rgao.

Assim como nio se exige procuraciao
do Ministério Publico, também ndo se a
exige do advogado, ainda que constitui-
do, bastando para atuar na defesa do acu-
sado que este, no interrogatdrio, a ele se
refira. E o que dispde o Cédigo de Proces-
so Penal, art. 266:

"A constituicdo de defensor indepen-
derd de instrumento de mandato, se o
acusado o indicar por ocasido do interro-
gatorio".

Além de a simples indicacdo do ad-
vogado no interrogatdrio ser suficiente
para que se considere constituido o de-
fensor, os defensores dativos ndo sdo
constituidos por meio de procuragdo. O
mesmo sucede com os defensores publi-
cos ou procuradores da assisténcia judi-

cidria. Como, nestes casos citados, po-
deriam os causidicos interpor agravo de
instrumento se sequer existe uma procu-
ragdo nos autos?

Mais ainda. E entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal e do Colendo Supe-
rior Tribunal de Justica que o advogado
pode apelar, ainda que nao o deseje o
acusado. A prevalecer o entendimento da
decisdo agravada, ndo poderia, contudo,
esse advogado interpor recurso especial
ainda quando o tribunal de segundo grau
houvesse proferido julgamento em total
contrariedade, por exemplo, com stimula
do Superior Tribunal de Justica. Nao esta-
ria ele munido de procuragdo, tanto que
agia, no interesse da justica, em desacor-
do com o préprio acusado.

Estes argumentos ainda mais sao refor-
cados pelo disposto sob o Titulo II, "Dos
recursos em geral”, art. 577, do Cédigo de
Processo Penal:

"O recurso poderd ser interposto
pelo Ministério Piblico, ou pelo quere-
lante, ou pelo réu, seu procurador ou
seu defensor.”

Conforme ensina a doutrina, o alcance
desta norma é amplo. Prelecionam Gri-
nover, Magalhies e Scarance: "com re-
lagcdo especificamente aos recursos pe-
nais, deve-se observar que o art. 577 do
CPP outorga ao réu legitimagdo concor-
rente e auténoma aos recursos, indepen-
dentemente da intervengdo do advogado.
Mais do que isso, vale como interposi¢do
qualquer manifestacdo de vontade de re-
correr, sobretudo se tratando de sentenca
condenatoria” ("Recursos no Processo
Penal”, 2* ed., Revista dos Tribunais, p.
94). Admitem, até mesmo, para recurso
especial a possibilidade de interposicio
direta pelo préprio acusado (p. 283).

Como justificar o ndo conhecimento
de um recurso pela auséncia de copia
de procuracdo se o proprio Cédigo de
Processo Penal dispensa a atuagdo do
causidico para a interposicdo de recur-
so, dotando o proprio acusado de capa-
cidade para recorrer?

Assim, a exigéncia de cdpia das procu-
racdes de agravante e agravado para o
processo penal ndo pode ser aceita, de-
vendo o assunto receber tratamento dife-
rente daquele dispensado ao Cdédigo de
Processo Civil.

—_—
Os autores sdo advogados criminalistas em
Sdo Paulo, sendo o primeiro professor de
Processo Penal da USP e procurador de
Justica aposentado.
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A Teoria da Imputacdo Objetiva
[

| PAULOQUEIROZ |

/ que procede de Larenz ¢ Honig
</ J1(1927, 1930) — tem atualmente
em Roxin e Jakobs seus mais destaca-
dos representantes, teoria cuja pretensao
ndo é, propriamente, em que pese O
nome, imputar resultado, mas, em espe-
cial, delimitar o alcance do tipo objeti-
vo” (matar alguém, por exemplo), de
sorte que, em rigor, é¢ mais uma teoria da
“nao-imputagdo” do que uma teoria “da
imputa¢do”. Trata-se, além disso, ndo sé
de um corretivo a relagcdo causal, mas de
uma exigéncia geral da realizagdo tipi-
ca?, a partir da adocdo de critérios es-
sencialmente normativos, de modo que
sua verificacdo constitui uma questdo de
tipicidade, e ndo de antijuridicidade®,
prévia e prejudicial a imputagdo do tipo
subjetivo (dolo e culpa).

Para essa teoria, o resultado de uma
acdo humana s6 pode ser objetivamente
imputado a seu autor quando sua atuagao
tenha criado, em relagdo ao bem juridico
protegido, uma situacdo de risco (ou
perigo) juridicamente proibido, e que tal
risco tenha se materializado num resul-
tado tipico™, ou seja, a imputacdo do
tipo pressupoe que o resultado tenha sido
causado pelo risco ndo permitido criado
pelo autor®. Significa dizer, enfim, que,
estando o risco produzido dentro do que
normalmente se admite e se tolera so-
cialmente, ndo caberd a imputagdo obje-
tiva do tipo, ainda quando se trate de
uma acdo dolosa e que cause lesdo ao
bem juridico de que se trate.

Em conclusdo, pois, a imputacdo do
tipo objetivo pressupde um perigo cria-
do pelo autor e ndo coberto por um
risco permitido dentro do alcance do
tipo®, é dizer, que um determinado re-
sultado lesivo s6 pode ser juridicamente
(teleoldgico-valorativamente) atribuido
a uma acdo como obra sua, € ndo como
obra do azar?.

j teoria da imputacdo objetiva —

Conceito de Risco Permitido

A teoria da imputagdo objetiva traba-
lha, assim, com um conceito-chave: o
conceito de risco permitido. Se permi-
tido o risco (socialmente tolerado), ndo
cabera a imputagdo; se ndo permitido,
porém, como regra, terd lugar a imputa-
¢do objetiva do tipo.

A expressdo risco permitido, no en-
tanto, € utilizada em multiplos contex-
tos, e sobre sua significacdo e posicdo
sistemdtica reina, como reconhece o pro-
prio Roxin, “a mais absoluta falta de

clareza”®. Para ele, porém, risco permi-
tido deve ser entendido como uma con-
duta que cria um risco juridicamente
relevante, mas que de um modo geral
(independentemente do caso concreto)
estd permitida e por isso, a diferenca das
causas de justificagdo, exclui a imputa-
¢do do tipo objetivo®. Assim, por exem-
plo, se A, apesar de conduzir veiculo
automotor observando rigorosamente as
regras de transito, vem a atropelar B, ndo
haverd, malgrado a relagdo causal, a
imputagdo objetiva do tipo de homicidio
culposo, posto que A atuou dentro do
risco permitido inerente ao trafego via-
rio?. O mesmo se deve dizer dos riscos
ordindrios inerentes (riscos permitidos)
ao trafego aéreo, ferrovidrio, maritimo,
o funcionamento das instala¢gdes indus-
triais, a pratica de esportes, as interven-
coes cirtrgicas, etc.

Releva notar que, a despeito de a
idéia de risco permitido ter a ver, espe-
cialmente, com a no¢do de crimes culpo-
sos e materiais, a teoria da imputacdo
objetiva também €& aplicdvel, embora
com menor freqiiéncia, aos crimes dolo-
sos e de consumacdo antecipada (for-
mais e de mera conduta).

Hipéteses de
ndo-imputacdo objetiva

A imputagdo objetiva do tipo, tendo
por pressuposto a criagdo de um risco
ndo permitido, fica, conseqiientemente,
excluida nas seguintes hipdteses, nas
quais o agente atua dentro do risco so-
cialmente tolerado: a) ndo realizacao do
perigo; b) ndo realizac¢do do perigo proi-
bido (ndo permitido); c) realizagdo de
perigo ndo coberto pelo fim de protecio
da norma.

Ndo realizacédo do perigo

A primeira hipétese de nido imputa-
¢do objetiva do tipo di-se quando, em-
bora criado um risco ndo permitido, o
resultado, no entanto, decorre niao do
perigo criado, mas de uma outra causa
imprevisivel. Assim, por exemplo,
quando, atingido por disparos nao fa-
tais, a vitima vem a falecer no hospital,
ndo em razao dos tiros, mas em fung¢ao
de um incéndio (causa superveniente
relativamente independente que, por si
s0, produziu o resultado, segundo a ter-
minologia do Cédigo Penal). Num tal
caso, responderd o autor dos dis-
paros por homicidio tentado. To- -
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davia, segundo Roxin, ndo porque
- seja esse um problema de dolo,
como quer a doutrina tradicional, mas
porque a realizacdo do perigo é prévio,
de tal modo que o curso causal dos
fatos realmente produzidos deve medir-
se em um segundo juizo de perigo, ou
seja, € preciso perguntar se a conduta
do agente aumentou o perigo de uma
morte decorrente de incéndio de modo
juridicamente mensurdvel!V.

No entanto, se, ao invés de morrer em
razdo do incéndio, a vitima falece em
decorréncia de infeccdo originada dos
disparos, o resultado devera ser imputa-
do ao autor, visto que a infec¢do decor-
reu de um perigo criado pelas lesdes;
respondendo, pois, por homicidio con-
sumado.

Realizacédo do risco permitido:
ndo-causalidade do perigo

Por outro lado, se a imputabilidade
pressupde a criacdo de um risco ndo
permitido, impde-se que o resultado le-
sivo tenha decorrido, precisamente, da
criacdo desse risco proibido. Assim, por
exemplo, se o diretor de uma fabrica de
pincéis subministra a suas operarias pé-
los de cabra da China para a sua elabo-
racdo, sem desinfetd-los previamente,
como prescrito, vindo, em conseqiién-
cia, quatro operdrias a se infectarem
com bacilos de carbono, morrendo, em
conseqiiéncia. No entanto, investigagdo
posterior conclui que o desinfetante
prescrito e ndo utilizado era totalmente
ineficaz contra aquele bacilo, desconhe-
cido até entdo. Num tal caso, entende
Roxin que, se o diretor tinha a intengdo
de matar alguém, responderd por homi-
cidio apenas tentado. Tratando-se, po-
rém, de agdo culposa, ndo responderia
penalmente. E que, a se imputar o resul-
tado ao agente, castigar-se-ia a mera
infracdo de um dever, cujo cumprimento
seria inutil; o que seria vedado pelo
principio da igualdade, pois o curso dos
fatos coincide totalmente com o que se
teria produzido mantendo-se dentro do
risco permitido, nem tampouco se pode-
ria manejar de modo distinto a imputa-
¢do do resultado"?.

Ndio imputacdo por néo
se achar o resultado coberto
pelo fim de protecdo da norma

Exemplo: dois ciclistas trafegam
com bicicletas sem iluminag¢do durante
a noite por uma rodovia, uma seguindo
a outra. O ciclista da frente choca-se
com um terceiro ciclista, que transita
no sentido contrario e ndo o viu, em
razdo da falta de iluminagdo. Certa-
mente, se o ciclista que vinha atrés esti-
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vesse iluminando o seu caminho, o ter-
ceiro ciclista teria evitado a colisdo.
Numa tal hipétese, afirma Roxin que a
impossibilidade de imputagdo se dd em
fungdo da inexisténcia da obrigacdo de
iluminar bicicletas alheias e que a nor-
ma que impde o dever de trafegar com
fardis acesos tem a finalidade de evitar
sinistros com a pessoa do préprio con-
dutor, e ndo de terceiros!?.

"...osurrealismo dos
exemplos citados pelos
defensores da teoria da
imputacdo objetiva pée
de manifesto que seu
Gmbito de aplicacéo é
reduzidissimo (se é que
existe mesmo), de sorte
que em razdo do seu
excessivo grau de
abstracdo, constitui,
emboa parte, uma
pura especulacdio
tedrica desprovida
deinteresse pratico."

Critica a Teoria
da Imputacdo Objetiva

Uma critica contundente a teoria da
imputacdo objetiva faz Enrique Gim-
bernat Ordeig. Para Gimbernat, rela-
tivamente aos crimes culposos, se o
agente se mantém dentro do risco permi-
tido, ndo hd imputagdo objetiva simples-
mente porque ndo existe, em tal caso,
culpa, ja que o autor, atuando dentro do
risco socialmente tolerado, nio infrin-
ge, assim, o dever objetivo de cuidado,
de sorte que ndo é necessario, para tanto,
apelar a imputacdo objetiva. Logo, “a
tese de Jakobs — e dos que pensam
como ele” — escreve Gimbernat —
“de que nos delitos culposos, se a agdo
se mantém dentro do risco permitido,
fica excluida a tipicidade porque falta a
imputagdo objetiva, hd de ser rechaga-
da: o tipo culposo fica excluido exclusi-
vamente por uma razdo tautologica:
porque ndo houve culpa, elemento que,
por ser requisito legal expresso, ndo tem
nada a ver com imputacdo objetiva”¥.

De fato, em tais casos, risco permiti-
do significa, em dltima andlise, auséncia
de imprudéncia, impericia ou negligén-
cia; auséncia de culpa, enfim. Alids, o
mesmo se deve dizer do exemplo dos
ciclistas, pois, em tal hipétese, tampou-
co se podera argiiir que o segundo ciclis-

ta tivesse agido culposamente quanto a
provocacdo do acidente, ja que ele ndo
tinha, em relacdo aos demais, o dever
objetivo de cuidado, € dizer, este era um
dever dos outros, € nao seu. Nao ha, em
tal contexto, simplesmente, nexo cau-
sal, pois o segundo ciclista ndo causou
as lesdes no primeiro e terceiro ciclistas.
E a essa conclusdo se chega pela simples
interpretacdo teleoldgica da norma do
art. 121, § 3°, do CP.

Ja com relacdo a imputag@o nos cri-
mes dolosos, como, por exemplo, se A,
querendo matar ou lesionar B, o conven-
ce a praticar esportes violentos ou simi-
lar, conseguindo seu propdsito lesivo,
tampouco € necessdrio recorrer a crité-
rios de imputagdo objetiva. E que, se-
gundo Gimbernat, em tais casos, a se
imputar o resultado lesivo ao autor, vio-
lar-se-ia, em ultima analise, a maxima
cogitationis poenam nemo patitur, proi-
bitiva da punicdo de simples intengdes.
Com efeito, “o legislador ndo pode proi-
bir meros pensamentos nem intengdes se
estes ndo se exteriorizam num compor-
tamento com minima aparéncia delitiva
(...), porque se tal resultasse proibido
(tipificado), entdo ndo se estaria casti-
gando fatos — que sdo absolutamente
corretos — sendo unicamente pensa-
mentos que ndo se traduziram numa
manifestagdo exterior que ofereca apa-
réncia alguma de desvalor. O trdfego
aéreo, a exploragdo de minas de carvdo
ou as corridas de formula 1, quando
realizadas observando a diligéncia de-
vida, sdo atividades expressamente
aprovadas — porque nelas ndo existe
um minimo desvalor objetivo — pelo
ordenamento juridico; e se o fato reali-
zado constitui uma conduta correta —
por mais que se realize com mds inten-
¢oes — entdo, para um Direito penal
regido pelo principio do fato, ndo existe
tampouco uma manifestacdo externa a
qual se possa vincular uma proibi¢do
(tipificacdo) penal"™.

O mesmo se deve dizer dos exem-
plos a que recorre Damasio, do fugu
assassino (peixe que contém veneno
mortal) e do carrasco frustrado. No pri-
meiro caso, a esposa, desejando que o
marido morra, incentiva-o a consumir o
fugu, do qual tanto gosta, na esperanga
que um descuido do cozinheiro propor-
cione a morte do indesejado compa-
nheiro. Na segunda hipétese, condena-
do a guilhotina o autor de estupro, fra-
cdes de segundo antes de o carrasco
puxar a alavanca, o pai da vitima, que
assistia a execugdo, utilizando-se de um
revélver dispara um tiro contra a cabe-
ca do condenado, matando-o. Com efei-
to, no primeiro caso, contrariamente ao
que afirma Damasio, simplesmen- >
te ndo ha uma acado — logo, niao
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CURSO

A Escola Paulista de Juri

realizara entre os meses

de julho e setembro o

“16° Curso ao Vivo Tribunal

do Juri - Teoria e Pratica.

Do Inquérito Policial ao

Plendrio de Julgamento”,

coordenado por Romualdo

Sanches Calvo Filho e Paulo

Fernando Soubihe Sawaya,

contando com a participacdo de

Antonio Claudio Mariz de

Oliveira, Barreto Fonseca,

Alexandre Marcos Pereira,

Roberto Vaz, Washington

Pestana e Viviane Barrichelo.

Havera sorteio e realizacdo de Juiris

Simulados em todas as turmas.

Os associados do IBCCRIM terdo

um abono de RS 50,00.

Informacoes e Inscricoes:

Sede da Escola Paulista de Juri

- Rua Marqués de Itu, n° 70

- 12° and.

Site:

www.escolapaulistadejuri.com.br

E-mail:

epj@escolapaulistadejuri.com.br

Tels.: (11) 255-0005 | 255-4014
255-5738 [ 259-0784

CAMPANHA
“ADOTE UM ALUNO”
- CURSINHO DO XI

Venha ajudar o C.A. “XI de Agosto”
a manter o seu cursinho
pré-vestibular voltado para

pessoas de baixa renda.

Contribua adotando um aluno

a um valor de RS 50/mensais.
Informacées:

Tels.: (11) 3111-4082 ou 4083 e

Fax: (11) 3104-9693.
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- ha tipicidade — no sentido juridi-
co-penal, pois, objetivamente, a
atuacdo da vitima € correta. Ha, isto
sim, um simples desejo de que tal ato
cause a morte da vitima, afinal ndo foi
uma acdo da mulher que matou o mari-
do, mas o consumo, espontaneo € nor-
mal, do fugu, ac@o, em principio, juri-
dicamente irrelevante. Por conseqiién-
cia, tem toda aplicacdo a mdxima refe-
rida por Gimbernat, que remonta a Ul-
pianus: cogitationis poena nemo pati-
tur. Nao € preciso maior esforco para se
chegar a tal conclusd@o; muito menos
apelar a teoria da imputacdo objetiva.

Ja quanto ao caso do carrasco frus-
trado, diferentemente do que pretende
Damasio'®, existe, sim, nexo causal
entre a agdo do pai ofendido e a morte
do condenado sob execugdo, pois, em-
bora a morte viesse a ocorrer, inevita-
velmente, tal ndo ocorreria, porém,
na forma e no tempo em que ocorreu;
tendo, assim, uma causa diversa. Pois
bem, é o proprio Damasio quem afir-
ma, textualmente, no seu conhecido
Manual que “o procedimento hipotéti-
co de eliminagdo precisa ser bem com-
preendido. O importante é fixar que,
excluindo-se determinado aconteci-
mento, o resultado ndo teria ocorrido
'‘como ocorreu': a conduta é causa
quando, suprimida mentalmente, o
evento in concreto, ndo teria ocorrido
no momento em que ocorreu. Suponha-
se que o agente encontre a vitima mor-
talmente esfaqueada, em local absolu-
tamente solitdrio e lhe desfira outros
golpes de punhal, produzindo-se a mor-
te. Prova-se que os iltimos ferimentos
concorreram para o éxito letal. Supri-
mindo-se, mentalmente, os golpes des-
feridos pelo agente, ainda assim a mor-
te teria acontecido em virtude dos
acontecimentos anteriores. Assim, a
primeira vista, parece que a conduta do
sujeito ndo deve ser considerada causa
do resultado. Todavia, sem ela, o even-
to ndo teria ocorrido como ocorreu”"",

Se assim €, ndo é exata a afirmacgdo
de Damasio de que “a conduta do pai
ndo poderia ser considerada causa da
morte, uma vez que sem ela o evento
teria acontecido da mesma manei-
ra”"®, pois o evento teria acontecido,
sim, mas de maneira diversa, na for-
ma e tempo diversos. Demais disso é
equivocado supor que a teoria da impu-
tagdo objetiva pretenda desprezar a re-
lagdo causal, ja que simplesmente se
pretende entender imputacdo normati-
vamente; sem negar, porém, aspectos
ontoldégicos prévios, como é o nexo
causal.

Por tais razdes, entende Gimber-
nat que a teoria da imputacdo objeti-
va é uma teoria que ndo se sabe exata-

mente o que €, nem qual é o seu fun-
damento!?.

Finalmente, o surrealismo dos exem-
plos citados pelos defensores da teoria
da imputacdo objetiva pde de manifesto
que seu ambito de aplicacdo € reduzidis-
simo (se é que existe mesmo), de sorte
que em razdo do seu excessivo grau de
abstracdo, constitui, em boa parte, uma
pura especulacio tedrica desprovida de
interesse pratico.

NOTAS

O TAVARES, Juarez. "Teoria do Injusto Pe-
nal", Ed. Del-Rey: Belo Horizonte, 2000, p.
222.

@ PUIG, Mir. "Derecho Penal”, p. 231.

& Em sentido contrdrio, Bustos Ramirez, para
quem a imputagcdo objetiva constitui uma
questdo afeta a ilicitude: "a imputacdo do
resultado ndo pode ser um aspecto de tipici-
dade, nem conceitual nem sistematicamente,
mas so de antijuridicidade, enquanto aqui
entram em jogo todas as outras valoragdoes
que recorrem ao bem juridico desde o orde-
namento em seu conjunto”, "Manual de De-
recho Penal”, Ariel: Barcelona, 1996, p. 200.

49 JESCHECK, "Tratado", p. 258.

3 ROXIN, "Derecho Penal”, p. 373.

9 ROXIN, ibidem, p. 364.

7 PENA, Luzén. "Derecho Penal”, p- 377.

® ROXIN, cit., p. 371.

9 ROXIN, idem.

10 Cf. ROXIN, ibidem.

4D "Derecho Penal", p. 374.

(2 ROXIN, idem, pp. 375-6.

(3 ROXIN, ibidem, p. 377.

(4 Escreve o citado autor textualmente: "segun-
do Jakobs, no delito culposo, a imputagdo
objetiva do resultado fica excluida se a a¢do
se mantém dentro do risco permitido, isto é, se
ndo havia infra¢do do dever de diligéncia. De
acordo com ele, pois, se uma pessoa morre em
conseqiiéncia de uma intervengdo cirirgica,
essa morte ndo lhe é objetivamente imputdvel
ao cirurgido se este realizou a operagdo con-
forme a lex artis (isto é, se a realizou pruden-
temente). Porém, se uma ag¢do ndo superou o
risco permitido, entdo tampouco é culposa no
sentido do artigo 1° do CP; e se ndo é culposa,
entdo a auséncia de tipicidade vem fundamen-
tada num elemento subjetivamente exigido
pelalei (a culpa), e ndo na imputagdo objetiva
que opera com critérios nao mencionados na
lei para excluir a tipicidade de comportamen-
tos precisamente culposos ou dolosos causa-
dores de resultados tipicos", "Estudios", pp.
213-214.

(15 GIMBERNAT, idem, pp. 215-216.

49 "Imputacdo Objetiva: O 'Fugu Assassino e o
Carrasco Frustrado'", Boletim do IBCCRIM,
Sédo Paulo, janeiro de 2000, p. 13.

U7 "Direito Penal”, 20* ed., Ed. Saraiva: Sdo
Paulo, 1997, pp. 248-9.

19 DAMASIO, op. cit., p. 13.

9 Ibidem, p. 213.
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O autor é professor da Universidade
Catélica deSalvador (UCSAL)
eprocurador daRepuiblica.

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 103



Junho - 2001

|
N

IBCCRIM

Reincidéncia e o Art. 10, § 3°, IV, da Lei n° 9.437/97
[

Sistema Nacional de Armas (Si-

narm), estabelecendo condigdes
para o registro e para o porte e definiu
crimes, estatuiu em seu art. 10, § 3°, 1V,
uma qualificadora nos casos em que o
agente possua ‘“condenagdo anterior por
crime contra a pessoa, contra o patrimo-
nio e por trdfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins”.

Ja tivemos a oportunidade de indicar a
impropriedade da redagdo do dispositivo
enfocado, ensejando possiveis interpreta-
¢odes absurdas, somente imagindveis sob a
égide de um Direito Penal do autor e ainda
grassando o bis in idem livremente'”.

Nao foi outra a anélise de Luiz Flavio
Gomes e William Terra de Oliveira® ao
asseverarem: “Pela literalidade do dis-
positivo, desde a vigéncia da Lei n®9.437/
97, todos que jd tivessem um dia sido
condenados por crime contra a pessoa,
contra o patrimoénio e por trdfico de dro-
gas, automaticamente, ‘ex vi legis’, so
pelo fato de contarem com condenagdo
precedente deveriam ser novamente puni-
dos. Isso seria absurdo!”

Entretanto, tal problema parece supe-
rado tranqiiilamente pela doutrina, como
ndo poderia deixar de ser, em virtude dos
despautérios ocasionados por uma inter-
pretacdo literal.

A questdo que ora se impde refere-se a
possibilidade ou ndo de aplicagdo conco-
mitante da agravante genérica da reinci-
déncia (art. 61, I, CP) e do dispositivo do
art. 10, § 3° 1V, da Lei n° 9.437/97.

Em primeiro lugar, faz-se mister apon-
tar as criticas existentes quanto a previsao
da reincidéncia como agravante da pena.
Afirma-se que “mostra-se, hoje, bastante
duvidosa, em sua constitucionalidade, a
agravacdo obrigatoria da pena em razdo
do agente ser reincidente. ( ... ), o princi-
pio do ne bis in idem, que se traduz na
proibicdo da dupla valoracdo fdtica, tem
hoje seu apoio no principio constitucio-
nal da legalidade. Ndo se compreende
como uma pessoa possa, por mais vezes,
ser punida pela mesma infragdo. O fato
criminoso que deu origem a primeira con-
denacdo ndo pode, depois, servir de fun-
damento a uma agravagdo obrigatoria da
pena, em relagdo a um outro fato delitivo,
a ndo ser que se admita, num Estado
Democrdtico de Direito, um Direito Pe-
nal atado ao tipo de autor (ser reinciden-
te), o que constitui uma verdadeira e
manifesta contradi¢cdo logica”®.

Tais argumentos poderiam ser facil-
mente transplantados para o questiona-
mento da constitucionalidade do art. 10, §
3°, 1V da Lei n° 9.437/97. Nao obstante,
permanece incélume a agravante genéri-
ca da reincidéncia no Cédigo Penal (art.

/j Lei n°® 9.437/97, que instituiu o

| EDUARDOLUIZSANTOS CABETTE |

61, I) e, por via de conseqiiéncia, ndo
deverd encontrar abrigo na jurisprudéncia
a tese da inconstitucionalidade do art. 10,
§ 3°, IV, da Lei das Armas de Fogo.

A este respeito € interessante notar que,
malgrado as criticas acima expostas, “acei-
ta-se em doutrina a relevancia da condena-
¢do anterior para o juizo da culpabilidade,
porque o agente manifesta personalidade
ndo consoante ao direito, apesar de jd ter
sido advertido antes de que deveria se
conformar com as regras juridicas”®.

Partindo, portanto, do pressuposto da
aplicabilidade das previsdes legais darein-
cidéncia como agravante genérica do Cé6-
digo Penal e da qualificadora da Lei n°
9.437/97 (art. 10, § 3° 1V), resta saber se
o individuo que incida no segundo dispo-
sitivo, sujeitando-se a pena qualificada do
§ 2° do art. 10, também poderd ter a
mesma pena agravada em face do art. 61,
I, do Cédigo Penal.

Preliminarmente, hd que destacar-se o
fato de que, em tese, as agravantes genéri-
cas do Coédigo Penal podem ser aplicadas
aos crimes previstos pela Lei n® 9.437/97
por forga do art. 12, CP, que assim precei-
tua: “As regras gerais deste Codigo apli-
cam-se aos fatos incriminados por lei espe-
cial, se estando dispuser de modo diverso.”

Mas, o que vedaria a concomitancia
entre a agravante em destaque e o art. 10,
§ 3°, 1V, nio seria a questio da aplicabili-
dade das normas da Parte Geral do Cédigo
Penal a legislacdo extravagante e sim a
infracdo ao conhecido principio do ne bis
in idem, alids ja previsto e evitado pelo
préprio caput do art. 61, CP, que diz
textualmente:

“Sdo circunstdancias que sempre agra-
vam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime” (grifo nosso).

No caso a agravante genérica da rein-
cidéncia fica afastada porque ja é pre-
vista como uma qualificadora na Lei n°
9.437/97.

Nao difere disso o ensinamento doutri-
nario especializado ao asseverar® que
“uma condenagdo anterior, no nosso di-
reito, pode assumir miiltipla relevincia
para o juizo de culpabilidade: normal-
mente entra na consideragdo das circuns-
tancias judiciais (CP, art. 59: anteceden-
tes ou personalidade); mas pode também
configurar a reincidéncia (art. 61). E no
inc. 1V, ora comentado, aparece como
qualificadora. E fundamental, assim, pelo
que acaba de ser exposto, atentar para o
principio do ne bis in idem: uma mesma
circunstdncia (ou base fdtica) ndo pode
servalorada duas vezes. Se a condenacdo
anterior, no crime de arma de fogo, deve
ser considerada na qualificadora, ndo
pode ser apreciada outra vez (como cir-
cunstancia judicial ou agravante)”®.

Assim também ja decidiu o E. Tribunal
de Justi¢a de Sao Paulo, afastando a agra-
vante da reincidéncia por condenacio an-
terior por furto, tendo em vista sua utiliza-
¢do para a configuragdo da qualificadora
doart. 10, § 3°,1V,daLein®9.437/97, pois
que, segundo o decisum, levar em conta a
agravante no caso, “importa em infringir
a proibicdo de dupla valoracdo”.

Apenas cabe uma tltima observacio de
relevancia quanto ao tema. Pode acontecer
que alguém seja reincidente, mas nao nas
espécies de crimes previstas como passi-
veis de qualificar as condutas da Lei n°
9.437/97 (Crimes contra a Pessoa, Crimes
contra o Patrimdnio e Trafico de Drogas).
Pode ainda, segundo forte inclinacdo dou-
trindria®, ocorrer que a condenag@o ante-
rior verse mesmo sobre uma das espécies de
crimes previstos como qualificadores, mas,
ainda assim, ndo seja habil a justificar a
incidéncia do gravame. Isso ocorreria sem-
pre que o crime anterior ndo tivesse qual-
quer pertinéncia com o uso de arma de fogo
ou violéncia. Assim, nem todos os crimes
contra o patrimdnio ou contra a pessoa
serviriam para configurar a qualificadora.
Exemplificando: um roubo ou um homici-
dio se adequariam a qualificadora, mas um
estelionato ou uma lesdo corporal culposa
ndo serviriam para tal desiderato.

Nestes dois casos apresentados (crimes
nao previstos pela qualificadora e crimes
previstos em tese, mas inadequados), afas-
tada a qualificadora do art. 10, § 3°,1V, da
Lei n® 9.437/97, sera entdo possivel reco-
nhecer a incidéncia da agravante genérica
do art. 61, I, CP, sem qualquer infracdo a
proibi¢do da dupla valoracao.

NOTAS

O CABETTE, Eduardo LuizSantos. "Lein®9.437/
97: Redagdo Deficiente do Art. 10, § 3°, VI, in
Boletim IBCCRIM n° 62, 1998, p. 6.

@ "Lei de Armas de Fogo", p. 197.

3 FRANCO, Alberto Silva ez at. "Cédigo Penal e

sua Interpretagdo Jurisprudencial”, Sdo Paulo:

RT, 1995, p. 781.
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lista de. "Crimes de Porte de Arma de Fogo e

Assemelhados", Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 69.
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Sdo Paulo, especialista em Direito Penal,
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O IBCCRIM
PARABENIZA

® A Associacdo Juizes para a
Democracia,que no dia 11
de maio, comemorou dez
anos de existéncia,
lancando o livro “Direitos
Humanos - Visoes
Contemporaneas”.
Os nhovos dirigentes do Tribunal
Regional Federal da 3° Regido,
eleitos para o biénio de 2001/2003.
0 presidente dr. Mdrcio Jose de
Moraes, a vice-presidente
dra. Anna Maria Pimentel e
acorregedora-geral
dra. Diva Malerbi.

Dra. Ana Paula Zomer pelo
Titulo de Mestreem
Criminologia Clinica, obtido

em marco deste ano pela
Universita degli Studi di Milano,
sob a orientacdo do professor
Gian Luigi Ponti.

Dr. Marco Antonio de Barros
pelo Titulo de Doutor em Direito
Processual Penal obtido na
Universidade de Sdo Paulo, sob
aorientacdo do professor
Antonio Scarance Fernandes.

REPUDIO

0 IBCCRIM se solidariza com todos
aqueles que repudiam o ato de violéncia
ocorrido contra os manifestantes que
protestavam no dia 21 de abril, na
Avenida Paulista, contra a
implementacdo da Area de Livre
Comeércio (ALCA).

ATENDIMENTO A VITIMA

A partir de junho estara funcionando
no Férum Criminal da Barra Funda
0 Niicleo de Acolhimento a Vitima
de Violéncia. O espaco destina-se
ao atendimento psicologico, social
e juridico de pessoas vitimas de
atos violentos, em uma extenséo
do trabalho que vem sendo
realizado ha trés anos pelo Cravi
(Centro de Referéncia e Apoio

a Vitima). O Nticleo é uma
iniciativa pioneira no Pais,
coordenada pela Sec. da Justica

e Defesa da Cidadania com

0 apoio da Sec. de Estado de
Direitos Humanos, Ministério

da Justica, em parceria com o
Instituto Sou da Paz.
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Prefeitos e IAalvog]owlos

| ANDRE MEDEIROS DO PAGO |

Jumprimentando os ilustres ad-

|Vogados Paula Kahan Mandel

e Roberto Podval pela iniciati-
va de ferir tema tdo pouco debatido,
gostariamos de apresentar nosso ponto
de vista.

O advogado pode ser regularmente
contratado pelo prefeito municipal em
trés situacdes: a) mediante aprovagdo
em concurso publico; b) para ocupar
cargo em comissdo; ¢) para prestar ser-
vigo de natureza singular, evidenciada
sua notdria especializagdo.

As hipéteses “a” e “b” estdo previs-
tas no art. 37, II, da

de ingresso de alguém nos quadros da
Administracdo Publica.

Norma penal em branco, tem como
complemento o mencionado art. 37, II,
da Lei Maior, e a legislagdo municipal
pertinente.

Trata-se de pratica muito antiga, vi-
sando de regra beneficiar cabos eleito-
rais, amigos e parentes. Ao invés de
realizar concurso publico para o preen-
chimento de cargo efetivo, o prefeito
contrata diretamente.

Havera crime de responsabilidade —
que é crime comum: STF, HC n°

70.671/P1 — previs-

Constitui¢do Fede-
ral, que apds estabe-
lecer, em sua pri-
meira parte, a obri-
gatoriedade do con-
curso publico para a
investidura em car-
g0 ou emprego pu-
blico, assinala a ex-

"Havera crime de
responsabilidade(...)
previstonoart. 1°,XIll, do
Decreto-Lein° 201, de 21
de fevereiro de 1967 se 0
advogado for contratado

to no art. 1°, XIII,
do Decreto-Lei n°
201, de 21 de feve-
reiro de 1967 se o
advogado for con-
tratado sem a reali-
zagdo de concurso
publico de provas,
ou de provas e titu-

cepcionalidade pro- semarealizacdio de los, para atuar co-
pria do cargo em co- AT mo procurador ju-
missdo declarado em concurso publlco de ridico do munici-
lei de livre nomeacao provas, ou de provase pio, cargo efetivo,

e exoneracdo. A si-
tuacdo descrita na
letra “c” correspon-
de a autorizagdo de
contratacdo direta,
contida no art. 25,
II, combinado com o
art.13, V, da Lei de

titulos, para atuar como
s procurador juridico do
municipio, cargo efetivo,
ou seja, se o advogado for
contratado pararealizar
servicos juridicos que ndo

ou seja, se o advo-
gado for contratado
para realizar servi-
¢os juridicos que
ndo possuam qual-
quer marca de sin-
gularidade, e que
ndo exijam notdria

Llcltagée§ e Coqtra— possuam qualquermarca especializagdo, co-
tos Administrativos i . mo, por exemplo, a
(Lei n° 8.666/93), desingularidade, e que propositura e acom-
nos casos em que ndao exijam notoria panhamento de exe-
determinado servico PO T cutivos fiscais ou o
advocaticio € tao es- especmllzagao... acompanhamento

pecializado que ha
impossibilidade de realizar licitagdo.

Ocorre porém que ndo é incomum a
burla as normas acima referidas quan-
do trata-se de contratagdo de advogado
pelo prefeito, gerando responsabilida-
de criminal.

Primeiramente o desrespeito ao con-
curso publico.

O Decreto-Lei n°® 201, de 21 de feve-
reiro de 1967, no art. 1°, inc. XIII, tipi-
fica como crime de responsabilidade
praticado pelo prefeito a nomeagao, ad-
missdo ou designacdo de servidor, con-
tra expressa disposicdo de lei.

O tipo objetivo vale-se de trés ver-
bos para abragar toda e qualquer forma

de procedimento
no Tribunal de Contas, no qual haja
pareceres no sentido da rejeicdo das
contas.

Mas existem também os cargos em
comissiao, de livre nomeagdo e exonera-
¢do pelo chefe do Executivo Municipal.

Assim como outros profissionais, o
advogado também pode ser nomeado
para cargo em comissdo, regularmente
criado pela lei municipal. As funcdes
podem ou ndo estar ligadas a efetiva
realizacdo de trabalhos juridicos. A
chefia de gabinete, por exemplo, nao
requer que seu titular possua conheci-
mentos técnico-juridicos, jd o co-
mando da Procuradoria Juridica -
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do Municipio, se eventualmente
- classificado pela lei municipal
como de provimento em comissio, re-
quererd que seu ocupante seja bacharel
em Direito.

Pois bem, cometera o crime de res-
ponsabilidade antes referido o prefeito
que nomear advogado para cargo em
comissdo ndo previsto em lei. A dltima
hipotese é a de contratacdo direta de
advogado para a prestacdo de servico
que possua natureza singular, sobre a
qual possua reconhecida especializa-
¢do, admitida pelo art 25, II, combina-
do com o art. 13, V, da Lei n°® 8.666/93.

"Por que a pessoa
juridica de direito
publico, que tem
existéncia distinta

da pessoa fisica,

deve pagar honordrios
para a defesa de
quemesta,
transitoriamente,
chefiando-a?"

Ao regulamentar o art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal, a Lei de Licita-
¢oes e Contratos Administrativos ino-
vou, trazendo em seu texto tipos penais
de protecdo aos principios da licitagdo.
O primeiro deles é o que estd inscrito
no art. 89 ("Dispensar ou inexigir lici-
tacdo fora das hipoteses previstas em
lei, ou deixar de observar as formali-
dades pertinentes a dispensa ou a ine-
xigibilidade"), tendo revogado tacita-
mente o inciso XI do art. 1° do Decreto-
Lei n° 201, de 21 de fevereiro de 1967
("Adquirir bens, ou realizar servicos e
obras, sem concorréncia ou coleta de
precos, nos casos exigidos em lei").

Se a licitagdo pode ser feita, mas
enquadra-se em alguma hipdtese apon-
tada nos incisos do art. 24 da Lei n°
8.666/93, o prefeito estd dispensado de
realizar o certame. Porém, se a compe-
ticdo for invidvel, nos termos do art. 25
da Lei n° 8.666/93 ndo ha como exigir
que o administrador a faca; ele estd
autorizado a contratar diretamente.

Neste ultimo caso impera o objeto
do contrato e a posse de requisitos dife-
renciados pelo causidico. Nao se trata
de prestacdo de servicos de advocacia
rotineiros, préprios do titular de cargo
efetivo, nem da possibilidade de no-
meacgdo, pelo prefeito, de profissional
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de sua estrita confianga, para a condu-
¢do dos negdécios juridicos da munici-
palidade.

Digamos que surja pendéncia judi-
cial envolvendo milhdes de reais, entre
a Prefeitura e organismo internacional,
versando sobre problema de natureza
reconhecidamente complexa, estando
envolvidas questdes de direito interna-
cional, direito ambiental e genética. Se
a respeito daquele assunto hd determi-
nado advogado, cuja especializa¢do so-
bre o tema € notdria, a licitagdo € inexi-
givel, isto é, ndo é possivel realizar
competi¢do.

Mas se o prefeito utiliza o dispositi-
vo do art. 25, II, combinado com o com
o art. 13,V, da Lei n°® 8.666/93, como
justificativa para firmar contrato de
prestagdo de servigos sem qualquer sin-
gularidade com advogado, duas situa-
¢des podem ocorrer: peculato ou ad-
missdo ilegal.

Haverd peculato se, por exemplo,
mesmo existindo Procuradoria Juridica
no Municipio, determinado prefeito,
querendo beneficiar advogado de suas
relacdes, contrata-o diretamente, por
R$ 360.000,00, pelo prazo de doze me-
ses, para a prestacdo de servico de
acompanhamento de processos no Tri-
bunal de Contas, o que ndo constitui
trabalho de natureza singular nem exi-
ge notdria especializacdo. A conduta
configura peculato-desvio, previsto no
art. 1°, I, segunda parte, do Decreto-Lei
n° 201, de 21 de fevereiro de 1967, pois
nada justificaria a contratacio de advo-
gado se o Municipio ja conta com cor-
po de profissionais que cuidam dos pro-
blemas juridicos da Prefeitura e tornar-
se-4 praticamente impossivel saber se o
contratado prestou o servico ou nio, ja
que pode muito bem ser feito pelos
ocupantes de cargo efetivo, pois ndo
exige mais do que algum estudo.

Por outro lado, existird infracdo ao
art. 1°, XIII, do Decreto-Lei n° 201, de
21 de fevereiro de 1967 se, inexistindo
procurador juridico no Municipio, o
prefeito, também utilizando como jus-
tificativa a inexigibilidade, contrata
advogado para prestar servigos rotinei-
ros, ao invés de realizar concurso pu-
blico para a regular admissao.

Por fim, também causa polémica a
questdo da contratagdo de advogado
particular custeado pelos cofres muni-
cipais, para defesa do prefeito, réu em
acdo penal ou em acdo civil publica
decorrente de sua conduta administrati-
va. Por que a pessoa juridica de direito
publico, que tem existéncia distinta da
pessoa fisica, deve pagar honordrios

para a defesa de quem estd, transitoria-
mente, chefiando-a? Prova maior de
que a medida é injustificdvel estd em
que qualquer funciondrio publico paga
com recursos préprios seu advogado
particular. Portanto, configura pecula-
to a apropriacdo de dinheiro piblico
com tal finalidade.

O mesmo raciocinio vale para a uti-
lizacdo de procuradores municipais
pelo prefeito, embora haja decisdo do
Superior Tribunal de Justi¢a no sentido
de que tal pratica ndo caracteriza pecu-
lato de uso (REsp. n° 119.942/RS).

"...somente serd possivel
construir um Brasil melhor
quando os ordenadores de
despesa compreenderem,
ainda que com o recurso
extremo da utilizacéo das
normas penais, que néio
sdo donos dos cargos que
ocupam nemdos criados
por leis municipais..."

E evidente que os exemplos citados
no texto sdo ilustrativos e apenas o caso
concreto, o fato, é que dard, sempre, a
exata medida da eventual responsabili-
dade penal do prefeito — e também do
advogado. O que se pretende assinalar
é que somente serd possivel construir
um Brasil melhor quando os ordena-
dores de despesa compreenderem, ain-
da que com o recurso extremo da utili-
zacdo das normas penais, que ndo sao
donos dos cargos que ocupam nem dos
criados por leis municipais; que estdo
obrigados a fazer concurso publico para
cargos efetivos, nos quais incluem-se
os de procuradores juridicos munici-
pais; e que também ndo podem utilizar
justificativas legais inconsistentes para
contratar diretamente advogados, agin-
do com plena consciéncia de que aque-
le servico ndo demanda qualificagdo
extraordindria alguma, desviando cri-
minosamente importancias pertencen-
tes ao erdrio e que devem destinar-se a
questdes fundamentais, como educa-
¢do, merenda escolar, satide ou sanea-
mento bdsico.

O autor é promotor de]ustica, em exercicio
no Setor de Crimes cometidos por Prefeitos
Municipais da Procuradoria-Geral deJustica
do Estado de Sio Paulo, mestre e
doutorando em Direito pela PUC/SP.

Boletim IBCCRIM - Ano 9 - n° 103



|

PUBLICACOES
DOADAS A
BIBLIOTECA
DO IBCCRIM - |

e ALMEIDA, Jodo Batista de.
Tribunal do Jiri. 2° ed.
Curitiba: Juruad, 2001.

® AMERICAN JOURNAL OF TRIAL
ADVOCACY. Birmingham,

AL: Cumberland School of Law,
Samford University.v.4,n° 1,
summer. 2000. 5

ANAIS do XX SEMINARIO DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL
Sdo Paulo, 21 e 22 de agosto
de 2000.

ATUAGAO JURIDICA.
Florianépolis: ACMP, v. 3, h° 4,
dez. 2000.

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
O Crime de Omissdo no
Recolhimento de Contribuicées
Sociais Arrecadadas. Porto Alegre:

Livraria do Advogado:ESMAFE, 2000.

BOLETIM CENTRO DE ESTUDOS
PROCURADORIA GERAL DO
ESTADO DE SAO PAULO.

V. 24, n° 5, set/out. 2000.
CARVALHO, Salo.

Pena e Garantias: Uma Leitura do
Garantismo de Luigi Ferrajoli no
Brarsil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001. ’

CADERNOS JURIDICOS DA ESCOLA
PAULISTA DA MAGISTRATURA. Sdo

Paulo: EPM. v. 2, n° 2, nov/dez. 2000.

CADERNOS DE JURISPRUDENCIA

DOMINANTE. Sdo Paulo: AMB. 2001.

CHERMANN, Mauricio & BONINI,

Luci Mendes. Educacdo a Distdncia:

Novas Tecnologias em Ambientes
de Aprendizagem Pela Internet.
Mogi das Cruzes: UBC, 2000.
CODIGO PENAL. 67 ed. atual.

Até 31-12-2000. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.
CODIGO DE PROCESSO PENAL.

6% ed. atual. até 31-12-2000.

Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais.
2000.

CONSTANTINO, Carlos Ernani.
Delitos Ecologicos: A Lei
Ambiental Comentada Artigo
Por Artigo: Aspectos Penais e
Processuais Penais.

Sdo Paulo: Atlas, 2001.

Junho - 2001

PN

IBCCRIM

ALTERACAO LEGISLATIVA

Lei n° 10.224, de 15 de maio de 2001

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, para
dispor sobre o crime de assédio sexual e

dd outras providéncias.

O Presidente da Republica

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

Art.1° O Decreto-Lein®2.848,de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, passa
a vigorar acrescido do seguinte art. 216-A:

“Assédio sexual”

“Art. 216-A. Constranger alguém com
o intuito de obter vantagem ou favoreci-
mento sexual, prevalecendo-se o agente
da sua condigdo de superior hierdrquico

ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcdo.” (AC)

“Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois)
anos.” (AC)

“Pardgrafo unico.” (VETADO)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data
de sua publicacio.

Brasilia, 15 de maio de 2001; 180° da
Independéncia e 113° da Reptblica.

—_——
Fernando Henrique Cardoso
José Gregori

Este texto ndo substituio
publicadono boude 16.5.2001

Criticas a

Lei de Assédio Sexugl - Lei n° 10.224/01

’ DEPARTAMENTO DE ESTUDOS E PROJETOS LEGISLATIVOS DO IBCCRIM* ‘

\ { inguém nega o cardter reprovavel
/ do "assédio sexual"; todavia, a Lei

n°® 10.224/01, que acrescentou um
novo artigo ao Cédigo Penal, criminali-
zando a conduta daquele que, valendo-se
de sua condi¢do de superior hierarquico,
constrange alguém, no ambiente de traba-
lho, com o intuito de obter vantagem se-
xual, alberga um outro mal também reite-
rado: o da indevida utilizagdo do Direito
Penal como panacéia para todos os males
sociais.

Ignorada a situagao do bem juridico e da
justaposicdo de outra infracdo, com simi-
lar teor, ja prevista no Cédigo Penal (cons-
trangimento ilegal - art. 146), fica claro
que a criminalizacdo do assédio sexual
indica, mais uma vez, a presenca dos cha-
mados gestores atipicos da moral na seara
penal. Pretendendo fazer valer os pontos
de vista de certos grupos minoritarios,
acaba-se por hipertrofiar o horizonte cri-
minal com novas figuras, as quais nem
sempre sdo necessarias. Presenca marcan-
te em vdrias legislacdes, sua influéncia
estd a viciar diversas normatizagdes mun-
do afora.

Analisando a nova figura tipica, perce-
be-se que sua localizagdo sistemdtica no
Cédigo Penal poderd funcionar como um
mecanismo de pressdo. Com efeito, o art.
216-A situa-se no Capitulo dos Crimes
contra a Liberdade Sexual, possuindo, as-
sim, a a¢do penal iniciativa afeta a vitima.
Ora, a natureza dessa infracdo penal desa-
conselha que a sua agdo penal deva depen-
der de iniciativa exclusiva da pessoa ofen-
dida, eis que esta situa-se sob o jugo do
agente que, por tal relacdo de superiorida-

de, poderd coagi-la a ndo propositura da
acdo, o que garantiria a persisténcia da
impunidade. Por outro lado, confiar-se uni-
camente ao talante do pretenso sujeito passi-
vo o exercicio da a¢do possibilitard que este
se utilize dessa faculdade processual para
exigir do indigitado autor da infragdo qual-
quer vantagem (inclusive econdmica) como
preco pela sua ndo propositura.

Na verdade, o tipo penal em comento
nada mais revela do que uma modalidade
de constrangimento ilegal. Se considerado,
como foi, detentor de relevancia penal,
mais apropriado, portanto, teriasido o acrés-
cimo de um paragrafo ao art. 146 do Cédi-
go Penal, que tipifica o crime de constrangi-
mento ilegal, para se agravar a pena quando
o0 agente abusa da sua condico profissional
para constranger alguém com a finalidade de
obter vantagem sexual. A ac@o penal, nesta
hipétese, seria publica incondicionada, fi-
cando sua promogao a cargo exclusivo do
Ministério Publico, o que evitaria situa-
¢des como as acima apontadas.

Por fim, ndo se pode concordar com a
pena prevista para o tipo em andlise (deten-
¢do, de um ano a dois anos), ja que inviabi-
lizada a aplicag@o da Lei n°® 9.099/99, que
trata do Juizado Especial Criminal, diplo-
ma legal consentdneo com o tipo de crimi-
nalidade enfocada.

————————————

* Colaboraram os drs. Maria Inés Trefiglio
Valente e Renato de Mello Jorge Silveira,
regoectivamente delegada de policia,
coordenadora das Delegacias de Defesa
daMulher do Estado de Sdo Paulo
eadvogado em Sdo Paulo e pos-graduando
em Direito Penal na Fadusp.
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Lei Complementar n° 107, de 26 de Abril de 2001

Altera a Lei Complementar n° 95,
de 26 de fevereiro de 1998.

O Presidente da Republica

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

Art. 1°Os arts. 8°,9° 11, 12,13 e 14 da
Lei Complementar n° 95, de 26 de feverei-
ro de 1998, passam a vigorar com as
seguintes alteracdes:

"Art. 8° ...

§ 1°- A contagem do prazo para entra-
da em vigor das leis que estabelecam
periodo de vacdncia far-se-d com a inclu-
sdo da data da publicagdo e do ultimo dia
do prazo, entrando em vigor no dia subse-
qiiente a sua consumagdo integral.

§ 2°- As leis que estabelecam periodo
de vacdncia deverdo utilizar a cldusula
'esta lei entra em vigor apds decorridos (o
nimero de) dias de sua publicacdo ofi-
cial'". (NR)

"Art. 11 ...

- ..

f) o grafar por extenso quaisquer refe-
réncias a niimeros e percentuais, exceto
data, nimero de lei nos casos em que
houver prejuizo para a compreensdo do
texto;

g) indicar, expressamente, o dispositi-
vo objeto de remissdo, em vez de usar as
expressoes 'anterior', 'seguinte’ ou equi-
valentes;

... (NR)

"Art. 12 ...

11 - mediante revogagdo parcial;

i - ...

a) revogado;

b) é vedada, mesmo quando recomen-
ddvel, qualquer remuneracdo de artigos e
de unidades superiores ao artigo, referi-
das no inciso V do art. 10, devendo ser
utilizado o mesmo niimero do artigo ou
entidade imediatamente anterior, segui-
do de letras maitisculas em ordem alfabé-
tica, tantas quantas forem suficientes para
identificar os acréscimos,

¢) é vedado o aproveitamento do niime-
ro de dispositivo revogado, vetado, decla-
rado inconstitucional pelo Supremo Tri-
bunal Federal ou de execucdo suspensa
pelo Senado Federal em face de decisdo
do Supremo Tribunal Federal, devendo a
lei alterada manter essa indicagdo, segui-
da da expressdo 'revogado’, 'vetado', 'de-
clarado inconstitucional em controle con-

centrado, pelo Supremo Tribunal Fede-
ral’, ou 'execugdo suspensa pelo Senado
Federal, na forma do art. 52, X, da Cons-
tituicdo Federal';

d) é admissivel a reordenagdo interna
das unidades em que se desdobra o artigo,
identificando-se o artigo assim modifica-
do por alteracdo de redagdo, supressdo
ou acréscimo com as letras 'NR' maitiscu-
las, entre parénteses, uma tinica vez ao
seu final, obedecidas, quando for o caso,
as prescrigoes da alinea 'c'.

Pardgrafo tinico. O termo 'dispositivo
mencionado nesta lei refere-se a artigos,
pardgrafos, incisos, alineas ouitens." (NR)

"Art. 13. As leis federais serdo reuni-
das em codificacoes e consolidagaes, in-
tegradas por volumes contendo matérias
conexas ou afins, constituindo em seu
todo a Consolidagdo da Legislacdo Fede-
ral.

§ 1° - A consolidagcdo consistird na
integragdo de todas as leis pertinentes a
determinada matéria num tinico diploma
legal, revogando-se formalmente as leis
incorporadas a consolidagdo, sem modi-
ficacdo do alcance nem interrupgdo da
forca normativa dos dispositivos consoli-
dados.

§ 29 - Preservando-se o conteiido nor-
mativo original dos dispositivos consoli-
dados, poderdo ser feitas as seguintes
alteragdes nos projetos de lei de consoli-
dagdo:

I - introducdo de novas divisoées do
texto legal base;

Il - diferente colocagdo e numeracdo
dos artigos consolidados;

111 - fusdo de disposicoes repetitivas ou
de valor normativo idéntico;

1V - atualizacdo da denominagdo de
orgdos e entidades da administracdo pu-
blica;

V - atualizacdo de termos antiquados e
modos de escrita ultrapassados;

VI - atualizagdo do valor de penas
pecunidrias, com base em indexacdo pa-
drdo;

VII - eliminacdo de ambigiiidades de-
correntes do mau uso do verndculo;

VIII - homogeneizagdo terminoldgica
do texto;

IX - supressdo de dispositivos declara-
dos inconstitucionais pelo Supremo Tri-
bunal Federal, observada, no que couber,
a suspensdo pelo Senado Federal de exe-
cugdo de dispositivos, na forma do art. 52,
X, da Constituicdo Federal;

X - indicacdo de dispositivos ndo
recepcionados pela Constituicdo Federal;

'

XI - declaragdo expressa de revogagdo
de dispositivos implicitamente revogados
por leis posteriores.

§ 37- As providéncias a que se referem
os incisos IX, X e XI do § 2° deverdo ser
expressa e fundadamente justificadas, com
indicacdo precisa das fontes de informa-
cdo que lhes serviram de base.” (NR)

"Art. 14. Para a consolidagdo de que
trata o art. 13 serdo observados os se-
guintes procedimentos:

I - 0 Poder Executivo ou o Poder Legis-
lativo procederd ao levantamento da le-
gislacdo federal em vigor e formulard
projeto de lei de consolidacdo de normas
que tratem da mesma matéria ou de as-
suntos a ela vinculados, com a indicagdo
precisa dos diplomas legais expressa ou
implicitamente revogados;

1l - a apreciacdo dos projetos de lei de
consolidagdo pelo Poder Legislativo serd
feita na forma do Regimento Interno de
cada uma de suas Casas, em procedimen-
to simplificado, visando a dar celeridade
aos trabalhos;

III - revogado.

§ 1°- Ndo serdo objeto de consolidacdo
as medidas provisorias ainda ndo conver-
tidas em lei.

§ 2° - A Mesa Diretora do Congresso
Nacional, de qualquer de suas Casas e
qualquer membro ou Comissdo da Cama-
ra dos Deputados, do Senado Federal ou
do Congresso Nacional poderd formular
projeto de lei de consolidacdo.

§ 3°- Observado o disposto no inciso Il
do caput, serd também admitido projeto
de lei de consolidagdo destinado exclusi-
vamente a:

I - declaragdo de revogacdo de leis e
dispositivos implicitamente revogados ou
cujaeficdcia ouvalidade encontre-se com-
pletamente prejudicado;

1l - inclusdo de dispositivos ou diplo-
mas esparsos em leis preexistentes, revo-
gando-se as disposigcoes assim consolida-
das nos mesmos termos do § 1°do art. 13.

§ 4°- (VETADO).”

Art. 2° A Lei Complementar n°® 95, de
26 de fevereiro de 1998, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 18A:

"Art. 18A. (VETADO)."

Art. 3° Esta Lei Complementar entra
em vigor na data de sua publicacdo.

Brasilia, 26 de abril de 2001; 180° da
Independéncia e 113° da Reptiblica.
—_——
Fernando Henrique Cardoso
José Gregori
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Trafico de Entorpecentes,
Substituicdo da Pena Privativa de
Liberdade Por Restritiva de Direito e

0 Art. 157 da Lei de Execucdo Penal
[

CRISTIANO AVILAMARONNA,
SYLVIAMARIA URQUIZA FERNANDES e HUMBERTO MONTEIRO DA COSTA

/j Lei de Execuc¢do Penal (Lei n°
' s n°® 7.210/84), em seu art. 157,
dispde que o juiz ou tribunal, na
decisdo condenatéria que aplicar pena
privativa de liberdade ndo superior a
dois anos, deverd pronunciar-se, moti-
vadamente, sobre o cabimento do sur-
sis, quer o conceda, quer o denegue.
Diz Julio Fabbrini Mirabete que
“embora o art. 77 estabeleca que a
pena poderd ser suspensa, aparentando
a primeira vista que se trata de uma
faculdade do magistrado, o sursis é um

Nesse sentido, os seguintes julgados:

“Suspensdo condicional da pena -
Sentengca omissa a respeito - Acusado
que, objetivamente, faz jus ao benefi-
cio, por ter sido condenado a menos de
dois anos de reclusdo - Constrangimen-
to ilegal configurado - Recurso de ha-
beas corpus provido - Inteligéncia do
art. 697 do CPP.

Se o montante da pena comporta,
em principio, o favor legal do sursis,
deve o juiz pronunciar-se na sentenga
sobre a concessdo ou ndo do beneficio,

direito do senten-

a luz dos pressu-

cado e prercie emsetratandoo posesdo . 7 d
pensdveis a sua con- sursisde direito pﬁb"CO Habeas corpus.
e a e dispoe o Subletivo, asentenca 697, Na decisio gue
dever do magistra- condenatoria que ndo aplicar pena priva-

do de se manifestar
sobre o sursis quan-
do da prolacdo da
sentenga, sob pena

analisa o seu cabimento,
seja para aplica-lo,
seja para refutd-lo,

tiva de liberdade
ndo superior a dois
anos deverd o juiz
ou tribunal pronun-
ciar-se motivada-

de nulidade, nos ter- TR

mos do art. 157 da quqndoap ena~pr[vat'va mente sobre a sus-
LEP” ("Manual de deliberdade néo é pensdo condicional
Direito Penal, Par- i i do processo, quer a
te Geral”, 12% ed., S}MpEYlOTﬂdOISGI.’IOS-, " conceda, quer a de-
1997, p. 318). énula de pleno direito. negue. Deferimento

O sursis apresen-
ta-se como sucedineo de penas curtas
de prisdo, em razdo de politica criminal
tendente a evitar os efeitos negativos da
pena privativa de liberdade (principio
da efetividade, eficacia ou idoneidade
do direito penal).

Em se tratando o sursis de direito
publico subjetivo, a sentenca condena-
téria que ndo analisa o seu cabimento,
seja para aplicd-lo, seja para refutd-lo,
quando a pena privativa de liberdade
nao ¢é superior a dois anos, é nula de
pleno direito. “Por isso”, observa Mi-
rabete, “jd decidiu o STF pela existén-
cia de constrangimento ilegal na sen-
tenca omissa a respeito do cabimento
ou ndo do sursis, determinando que o
Jjuiz prolator da decisdo decidisse sobre
a concessdo ou denegagdo do beneficio
eis que era inferior a dois anos de re-
clusdo a pena imposta ao paciente”
("Execugdo Penal”, 5* ed., Sao Paulo:
Atlas, 1992, p. 376).

em parte do habeas
corpus, tdo-so para que o juiz prolator
da sentenca condenatéria, motivada-
mente, decida sobre a concessdo ou de-
negacdo do sursis, eis que inferior a
dois anos de reclusdo a pena imposta ao
paciente” (STF, RHC n° 62.278-0/MG,
1* T., rel. min. Néri da Silveira, v.u., j.
05.10.84, DJU 30.11.84).

“Constrangimento ilegal - Sentenca
omissa quanto ao sursis a que faz jus o
condenado - Habeas corpus deferido -
Inteligéncia dos arts. 57 do CP e 697
do CPP.

Suspensdo condicional da pena.
Pronunciamento da sentenca condena-
toria. Obrigatoriedade (art. 697 do
CPP). O art. 697 do CPP confere ao
réu o direito a que a sentenga condena-
toria a pena privativa de liberdade ndo
superior a dois anos se manifeste, mo-
tivadamente, sobre a concessdo ou de-
negacdo da suspensdo condicio- .
nal da pena. Habeas corpus con-
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* cedido em parte” (STF, HC n°
61.237-7/RJ, 1* T., rel. min. Ra-
fael Mayer, v.u., j. 16.12.83, DJU
12.2.84).

“Se o quantum da reprimenda com-
porta, em principio, o favor legal,
deve o juiz pronunciar-se motivada-
mente sobre sua concessdo a luz dos
pressupostos do art. 57 do CP” (STF,
RHC n° 58.091/RJ, 1* T., rel. min.
Xavier de Albuquerque, R7J 94/149
e RT 545/463).

No mesmo sentido: RTJ 98/128 e RT
552/445.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhdes Gomes Filho ¢ Antonio
Scarance Fernandes asseveram que “a
falta de manifestacdo sobre regime de
pena, a respeito da suspensdo da pena
privativa quando possivel, ou, ainda,
em torno de eventual substituicdo da
pena privativa por restritiva ou multa
quando a pena o permita, representam
omissdes que afetam a sentenga, con-
duzindo a sua nulidade” ("As Nulida-
des no Processo Penal”, 3* ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 1993, p. 172).

E certo que as decisdes atinentes a
individualizacdo da pena devem ser
motivadas, sob pena de nulidade, assim
como ¢ induvidoso que se nao admite
fundamentagdo implicita em matéria
criminal.

Mesmo em se tratando dos crimes
etiquetados como hediondos e equipa-
rados, a respeito dos quais hd regra-
mento expresso no que diz com o regi-
me de cumprimento de pena (integral-
mente fechado, conforme dispde o art.
2° 8§ 1°, da Lei n° 8.072/90)®, a andlise
sobre o cabimento ou nao do sursis é de
rigor, como demonstram os julgados
abaixo colacionados:

“I - O estupro, tentado ou consuma-
do, em qualquer de suas modalidades,
é crime hediondo.

Il - A pena privativa de liberdade,
quando de sua execugdo, deve obede-
cer o disposto no art. 2° § 1°, da Lei n°
8.072/90.

11l - Desde que preenchidos os seus
requisitos, o sursis pode ser aplicado a
ilicito penal qualificado de hediondo”
(STJ, Resp. n° 160.264/PR, 5* T., rel.
min. Félix Fischer, v.u., j. 17.03.98).

"] - Inexistindo na Lei n° 8.072/90,
norma expressa a vedar a concessdo de
sursis, ndo pode o intérprete lancar
mdo de interpretagdo extensiva ou di-
latoria para suprimir o beneficio.

2 - Ndo hd, também, incompatibili-
dade légica entre o sursis e a norma do
art. 2° § 1° jd que inexiste qualquer
relagcdo entre o regime de cumprimento
de pena e este instituto.

3 - O que importa para a suspensdo
condicional da pena é o preenchimento
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dos seus requisitos legais estabeleci-
dos no CP, independentemente do regi-
me prisional imposto” (STJ, REsp. n°
91.851/MG, 5* T., rel. min. Edson Vi-
digal, v.u., j. 10.12.96).

“A suspensdo condicional da pena,
desde que satisfeitos os requisitos do
art. 77, do CP, pode ser deferida ao
réu que praticou crime considerado he-
diondo, a falta de expressa vedagcdo
legal” (STJ, Resp. n® 151.769/PR, rel.
min. José Arnaldo da Fonseca, 5* T.,
v.u., j. 02.06.98).

"Ecerto queas
decisoes atinentesda
individualizacéo da
pena devem ser
motivadas, sob pena
de nulidade, assim
como éinduvidoso
quese néo admite
fundamentacéio
implicitaem
matéria criminal."

“Suspensdo condicional da pena:
compatibilidade do exame de ser o
caso de concedé-lo, com a determina-
cdo de regime inicial semi-aberto para
o cumprimento da pena, acaso conce-
dido o sursis porque atendido seus
pressupostos, a medida substitui a exe-
cugdo da pena, que suspende condicio-
nalmente, seja qual for o regime esta-
belecido para a sua execucdo suspen-
sa” (STF, HC n° 70.998/RJ, Pleno, rel.
min. Sepuilveda Pertence, m.v., DJU
15.04.94, p. 80.048).

Tanto a suspens@o condicional da
pena quanto a pena restritiva de direito
substitutiva, sfo institutos autdnomos
em relagdo a pena privativa de liberda-
de e funcionam, ambos, como medidas
penais alternativas a esta dltima.

“O direito a substituigdo € subjetivo
do condenado que preenche seus re-
quisitos legais, quanto a quantidade
de pena e ao tipo de crime (requisitos
objetivos) e quanto a reincidéncia e as
condig¢oes pessoais do art. 59 do CP
(requisitos subjetivos): ‘Torna-se obri-
gatoria a substitui¢cdo de penas priva-
tivas de liberdade por uma das restriti-
vas de direito, quando o juiz reconhe-
ce na sentenga as circunstdncias favo-
raveis do art. 59, bem como as condi-
¢coes do incs. 1l e Il do art. 44 c/c o
seu pardgrafo unico, todos do CP, ca-
racterizando direito subjetivo do réu’
(STJ, REsp. n° 67.570/SC, 6° T., DI
26.08.1996, p. 29.730)” (COSTA,

o

Leonardo Luiz de Figueiredo. "Lei n
9.714/98 - Penas Restritivas de Direi-
tos: Aplicacdo aos Crimes de Trdfico
de Entorpecentes", Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais n° 26, abr.-jun./
99, p. 117).

Especificamente em sede de conde-
nacdo pelo crime de trafico de entorpe-
centes, a analise do cabimento da subs-
tituicdo da pena privativa de liberdade
¢ indispensavel, quando a san¢do apli-
cada ndo exceder quatro anos. O fato
de o decreto condenatério fazer alusdo
ao regime de cumprimento da pena in-
tegralmente fechado ndo possui o con-
ddo, s.m.j., de tornar despicienda a
andlise sobre o cabimento ou ndo da
substitui¢do da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direito, mesmo
porque, repita-se, ndo se admite funda-
mentagdo implicita em matéria crimi-
nal, devendo ser aplicado analogica-
mente o art. 157 da Lei de Execugdo
Penal.

“Substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos. Ne-
gativa calcada nos antecedentes do
sentenciado. Fundamentagdo deficien-
te. Anulacdo da decisao.

‘A sentenca que nega a aplicacdo do
instituto da substituicdo da pena priva-
tiva de liberdade por uma restritiva de
direitos, bem como a do sursis, deve
estar concretamente fundamentada, o
que ndo ocorreu in casu’ (STJ, HC n°
10.156/RJ, 5° T., rel. min. Félix Fis-
cher, j. 16.12.99, v.u., DJU 14.02.00,
p- 50)”, Boletim IBCCRIM n° 88, mar-
¢0/2000, p. 431.

“A Lei n° 9.714/98, que deu nova
redagdo aos artigos 43 a 47 do Codigo
Penal, introduziu entre nos o sistema
de substituicdo de pena privativa de
liberdade por penas restritivas de di-
reitos, e por ser mais benigna tem apli-
cagdo retroativa, nos termos do art. 2°,
pardgrafo tinico, do estatuto, e do art.
5° XL da Constituigdo.

Embora inexistente o direito subjeti-
vo do réu a substituicdo da pena priva-
tiva de liberdade por outra restritiva
de direitos, é de rigor que a recusa a
concessdo do beneficio seja sobeja-
mente fundamentada, com exame das
condigdes objetivas e subjetivas que in-
diqguem a impropriedade do deferimen-
to do pedido” (STJ, HC n° 8.772/RS, 6*
T., rel. min. Vicente Leal, j. 01.06.99,
v.u., DJU 02.08.99, p. 225).

Francisco de Assis Toledo, analisan-
do a questdo, apds anotar que os seguintes
crimes etiquetados de hediondos e equi-
parados, continuam excluidos da possibi-
lidade de aplicag¢@o de pena restritiva de
direitos em substituicdo a privativa de
liberdade, a saber, o homicidio, a
extorsdo, o estupro e o atentado *
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- violento ao pudor, a epidemia, o
genocidio e a tortura, assevera:

“Restou, portanto, fora desse rol de
proibigdo o trdfico ilicito de entorpecen-
tes e drogas afins, em suas vdrias moda-
lidades (Lei n° 6.368/76), jd que, em
todas elas a pena minima cominada ndo
ultrapassa quatro anos (mesmo com a
causa de aumento do art. 18).

Tem, pois, razdo o procurador geral
de Justica de Sao Paulo quando, em sua
carta (...), inclui o trdfico de entorpe-
centes entre os crimes que agora admi-
tem a substituicdo” ("Penas Restritivas
de Direitos: Criticas e Comentdrios as
Penas Alternativas: Lei n° 9.714/98:
René Ariel Dotti er. al., Sio Paulo: RT,
1999, p. 147).

Sérgio Salomao Shecaira, nesse mes-
mo passo, anota que

sis e o crime era hediondo, da mesma
forma hd de se conceder a pena alter-
nativa para crimes dessa natureza, des-
de que o juiz entenda ser cabivel aque-
le condenado em particular. Vale di-
zer: cada caso hd de ser examinado de
acordo com suas particularidades e de-
cidido com a serenidade que se deman-
da da Justica. Nada hd a impedir a
priori a concessdo de pena substitutiva.
Por derradeiro, no que concerne a este
ponto, hd que se invocar as licdes sem-
pre esclarecedoras de Alberto Silva
Franco, no que concerne a extensdo de
tal medida por ter lei especial prévia
disciplinado o assunto: ‘O argumento
de que a lei especial contém normas de
Direito Penal substantivo, e até mesmo
de Direito Processual e, por tal motivo,

ndo se submete as

“nem toda conduta

regras da Parte Ge-

descrita no art. 12 "Tanto a suspensdo ral do Cédigo Penal,
da Lei de Toxicos hd .. ¢é inaceitdvel. Antes
de ser considerada condicional da pena de mais nada, por-

‘hedionda’”, caben-
do “ao magistrado,
como observa com
sensibilidade o pro-

quanto a penarestritiva
dedireitosubstitutiva,
sdoinstitutos autonomos

que despreza o dis-
positivo do art. 12
do CP. Depois, por-
que apresenta como

curador de justica A0 G fator obstativo o que
Mario de Magalhdes el'l’.l re'.acao a.pe"a se constitui na ca-
Papaterra Limongi, P”Vﬂthﬂ deliberdade racteristica propria
‘distinguir entre quem efuncionam’ ambos, da lei especial: dis-
éverdadeiramente pe- . ciplinar matéria pe-
rigoso e quem apenas comq medidas . nal ndo contida no
é uma pequena pega penais alternativas ordenamento penal.
desta estrutura po- desta iltima." Tal caracteristica

dre’”, aduzindo ain-

ndo transforma, co-

da que:

“Ademais, afirmar-se que a Lei n°
8.072/90, por ser especial, prevalece
sobre o Cédigo Penal, modificado pela
Lei n® 9.714/98, é ignorar que a edigdo
da presente lei criou uma situagcdo que
inexistia quando da edi¢cdo da Lei dos
Crimes Hediondos: a possibilidade des-
sa substituicdo para aqueles condena-
dos que, por exemplo, tivessem a pena
minima de trés anos fixada pelo magis-
trado. O principio de hermenéutica se-
gundo o qual a lei especial prevalece
sobre a geral deve ceder espago a idéia
segundo a qual as leis devem ser inter-
pretadas teleologica e sistematicamen-
te, dentro de um contexto mais amplo,
ndo so por sua literalidade. Hd de se
ressaltar que o ‘engessamento’ do jul-
gador criado pela Lei n° 8.072/90, em
casos andlogos a este jd foi corrigido
por iniimeros orgdos do Poder Judicid-
rio. Em casos semelhantes, que aqui se
invocam por analogia, houve a conces-
sdo de suspensdo condicional da pena
mesmo sendo os crimes imputados al-
cangados pelo rol de hediondos. (...) O
mesmo raciocinio deve ser adotado
para estes casos, em face da Lei n°
9.714/98. Se houve a concessdo do sur-

mo jd foi enfatiza-
do, a lei especial em algo que existia
inteiramente a margem do Codigo Pe-
nal e que com ele ndo mantenha conta-
to algum. As regras do ordenamento
penal, desde que ndo atritem com as
normas contidas na lei especial sdo de
cogente aplicacdo’ ('Codigo Penal e
sua interpretacdo jurisprudencial’, 6
ed., Sdo Paulo, RT, 1997, p. 970). (...)
A Lei n° 8.072/90 ndo podia contrariar
a Lei n® 9.714/98 até porque foi edita-
da 8 anos antes e ndo teria o dom da
premoni¢do no que concerne a excluir
algo que so veio a ser criado agora.
Nao previu a possibilidade de substi-
tutividade para casos em que a conde-
nagdo fosse de 3 anos porque tal limite
temporal era, a época, de menos de 1
ano (conf. Lei n® 7.209/84)” ("Mudan-
ca de Mentalidade", artigo publicado
na Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais n° 27, jul./set. 99, pp. 353/354).
Damasio Evangelista de Jesus, por
seu turno, afirma que em relacdo ao
trafico de drogas se “admite, em tese, a
imposigcdo de penas alternativas, tendo
em vista que a pena minima cominada
nos arts. 12, 13 e 14 da Lei n°
6.368/76 ¢é de trés anos de reclu- -
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sdo. Nesse sentido: pronuncia-
- mento do procurador-geral de
Justica do Estado de Sdo Paulo, dr. Luiz
Antonio Guimardes Marrey, criticando
a lei nova por se aplicar a hipétese (Fo-
lha de S. Paulo, O Globo e O Estado de
S.Paulo, edi¢do de 25 de novembro de
1998)” ("Penas Alternativas"”, Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1999, pp. 8§9/90).

Destarte, Luiz Flavio Gomes sustenta
que “ndo resta a menor diivida de que em
tese, pela pena aplicada, cabe a substi-
tuicdo da pena de prisdo nos denomina-
dos crimes hediondos, tal como é o caso,
por exemplo, do delito de trdfico de dro-
gas, ...” ("Penas e Medidas Alternativas
a Prisao", Sao Paulo, RT, 1999, pp. 111/
112). Mais ainda, o mesmo autor aduz, a
respeito da mitigacdo do rigor imposto
pela Lei n°® 8.072/90, que com a “substi-
tuicdo desaparece a pena de prisdo. Ndo
se fala em regime. Acrescente-se que
existe crime hediondo que jd admite a
progressdo de regime: é o caso da tortura
(Lein®9.455/97). Nanova lei de protecdo
a vitimas e testemunhas (Lei n° 9.807/99,
art. 13) admite-se, inclusive para os cri-
mes hediondos até mesmo o perddo judi-
cial! O fato de o legislador ter valorado
determinadas condutas como hediondas,
por seu turno, tampouco € obstdculo para
a aplicagcdo de medidas alternativas nos
crimes dessa natureza: é que a valorag¢do
do legislador é sempre genérica, impre-
cisa, vaga, nebulosa e as vezes injusta.
Confiar cegamente nas suas valoracoes
significaria repristinar inocentemente o
dogma — do liberalismo politico — de
que ele se equipara a ‘Deus’. Basta con-
siderar que um beijo lascivo, por si so,
para além de ter pena minima de seis
anos (igual a um homicidio) é reputado
crime hediondo! Todas essas aberragoes
in abstracto, na law in books, devem
necessariamente ser corrigidas pelo juiz
in concreto, é dizer, na law in action, sob
pena de se retirar a legitimidade do Di-
reito penal e da propria Justica. Ndo é a
‘gravidade’ in abstracto que impedird a
substitui¢do, sendo a eventual e demons-
trada ‘gravidade concreta’ de cada caso”
("Crimes Hediondos, Trdfico de Entor-
pecentes e Penas Substitutivas", Boletim
IBCCRIM n° 83, out. 99, p. 8).

O entendimento aqui esposado, no
sentido de ser aplicdvel ao delito de
trafico de drogas a pena restritiva subs-
titutiva, encontra respaldo na jurispru-
déncia, verbis:

“A Lei n® 9.714/98 ¢é prova elogiiente
de superagdo do periodo que se orientava
pelo punitur eit peccatum est. Ndo faz
mais sentido, tenho insistido, analisar as
normas do Direito Penal do ponto de
vista meramente formal. A pena, repetia
Ferri, ndo pode ser identificada com o
mero carimbo que o alfaiate coloca na
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roupa confeccionada, como se o conde-
nado fosse mero manequim. A recente lei
estd teleologicamente direcionada. Sem
duvida, afastou, as inteiras, qualquer
diuvida de a pena ser meio, e ndo fim.

O crime hediondo ndo é obice a subs-
tituicdo. A lei, exaustivamente, relaciona
as hipoteses impeditivas (art.44,1)” (STJ,
HC n° 99.0019196-0/RJ, 6* T., rel. min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, v.u., j.
15.04.99).

"Em assim sendo,
impedimento algum
existe no que diz
com a concessdo da
ordem de habeas
corpuspara aplicar
a penarestritiva de
direitosubstitutiva,
nédo havendo que

se falar emsupresséo
deinstdncia."

Afigura-se cristalinamente a necessi-
dade de uma nova leitura do art. 157 da
Lei de Execucdo Penal, em vista do ad-
vento da Lei n® 9.714/98, a fim de que se
reconheca, naquele comando normativo
dirigido a juizes e tribunais, a obrigacao
de, sempre que for prolatada decisdo con-
denatéria que aplica pena privativa de
liberdade ndo superior a quatro anos,
verificacdo fundamentada sobre o cabi-
mento da pena restritiva de direito subs-
titutiva, seja para admiti-la, seja para
afastar a sua incidéncia.

Em conseqiiéncia, a omissdo a esse
respeito, implica na nulidade da conde-
nacdo, ainda que transitada em julgado,
em face da auséncia de capitulo essencial
que deveria estar consignado na decisdo
judicial.

Nulidade esta que pode e deve ser
reconhecida pela via do habeas corpus,
idoneamente utilizada como meio de de-
cretacdo de invalidade de atos proces-
suais, “mesmo apds o transito em julga-
do” ("As Nulidades no Processo Penal',
op. cit., p. 33).

Retomando a analogia com o instituto
da suspensao condicional da pena, ja de-
cidiu o C. Supremo Tribunal Federal pela
concessao, desde logo, do sursis em face
da omissdo da sentenca a respeito, em
sede de habeas corpus:

“Sursis. Omissdo da sentenca. Con-
cessdonohabeas corpus (RHCn°43.890)”

Bem a propdsito, a parte final do voto
do entdo ministro Victor Nunes Leal, no
aresto mencionado:

“Resta o problema do sursis. O juiz

ndo o recusou, expressamente, mas ape-
nas se omitiu. Se o tivesse recusado,
poderiamos, desde logo, considerar o
problema. Mas, sem o pronunciamento
da justica local, parece-me prematuro. A
justica local apreciard o pedido que lhe
for apresentado pela defesa.

O sr. ministro Lafayette de Andrada
(presidente):- Pode-se conceder o sursis.
Jd temos concedido, aqui, em casos se-
melhantes.

O sr. ministro Victor Nunes (relator):-
Atendo as consideracdes do Presidente,
que vejo apoiadas pelo sr. ministro Adauto
Cardoso, e dou provimento, em parte, ao
recurso, para conceder a suspensdo da
execucdo da pena. As condicdes serdo
estabelecidas pelo juiz”.

Em assim sendo, impedimento algum
existe no que diz com a concessdo da
ordem de habeas corpus para aplicar a
penarestritiva de direito substitutiva, ndo
havendo que se falar em supressdo de
instancia.

Até porque “entendendo o Tribunal,
em determinado processo, deva conceder
habeas corpus de oficio para sanar cons-
trangimento ilegal, estd adstrito a fazé-
lo, ainda que a matéria ndo tenha sido
apreciada pelo juizo a quo” (TACrim/
SP, rel. juiz Marrey Neto, RT 687/309).
No mesmo sentido: “O recurso de habeas
corpus ndo pode examinar matéria que
ndo foi apreciada pela Corte a quo, exce-
to quando se trata de ilegalidade flagran-
te possivel de ser reparada por ordem de
oficio” (STJ, RHC n° 3.122-0, rel. min.
Costa Lima, DJU 22.11.93, p. 24.968).

Impde-se, nesse diapasio, que, por apli-
cacdo analdgica do art. 157 da Lei de
Execucdo Penal, toda condenagdo por
tréfico de entorpecentes a pena nio supe-
rior a quatro anos, analise, fundamenta-
damente, a possibilidade de substituicio
da pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direito, sob pena de nulidade.

NOTAS

M Cf. FRANCO, Alberto Silva et al. "Cddigo
Penal e sua Interpretagcdo Jurisprudencial”,
6" ed., v. I, T. I, RT: Sao Paulo, 1997, p. 39.
Em que pese o dispositivo mencionado, ha na
jurisprudéncia manifestagdes no sentido de
se admitir a progressdo, ainda quando se trate
de crime etiquetado de hediondo ou equipa-
rado: RT 756/665, 758/619, 759/535 (STF, v.
vencido do min. Marco Aurélio); RHC n°s
7.745, 8.046, 7.856, 7.885, 8.404 (STJ); RT
760/684 (TJ/PA); RT 763/690 (TRF 3* Re-
gido0); Ap. Crim. n°® 312.184-3/0 (TJ/SP, v.
vencido do des. Goncalves Nogueira).

2

Cristiano Avila Maronna

éadvogado, membro da Comissdio de

Direitos Humanos da OAB/SP e pds-
graduando em Direito Penal na FDUSP;
Sylvia Maria Urquiza Fernandes e
Humberto Monteiro da Costa séio advogados.
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O "Furto'de Sinal de Televisdo a Cabo
|

| JOAO EDUARDO GRIMALDI DAFONSECA |

— r—em sido intensamente veiculada pela

f | imprensa campanha publicitiria em

que se afirma constituir furto qualifica-

do a conduta daqueles que, clandestinamente,

interceptam sinal de televisdo a cabo, dele se

utilizando sem o devido pagamento, mediante
pratica vulgarmente denominada “gato”.

Honesta, sem ddvida, a conduta ndo é —e
aqui ndo se pretende aplaudi-la ou incentivi-
la, mas, tdo-somente, analisar a tipicidade do
pretenso furto tendo como ponto de partida o
que se afirma na campanha publicitaria.

Em prol do argumento de que haveria
furto, € utilizado o teor do art. 155, § 3°, do
Cédigo Penal, a seguir transcrito:

“Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia mével.

§1°- ...

§2°% ..

§ 3°- Equipara-se a coisa movel a energia
elétrica ou qualquer outra que tenha valor
economico.”

A expressdo “qualquer outra”, no § 3°,
refere-se, sem duvida, a “energia” (“equipa-
ra-se a coisa movel a energia elétrica ou
qualquer outra energia que tenha valor eco-
noémico”). Ao menos, assim parece pensar,
dentre muitos outros, Julio Fabbrini Mira-
beteV: “Abrange o dispositivo, pela inter-
pretacdo analdgica, as energias térmica, so-
lar, atomica, luminosa, mecdnica, etc.”

Poderia o sinal de televisdo a cabo ser
considerado “energia”? Dificilmente. Ve-
jamos como Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira® define o vocdbulo: “Propriedade
de um sistema que lhe permite realizar traba-
lho. A energia pode ter vdrias formas, trans-
formdveis umas nas outras, e cada uma capaz
de provocar fenomenos bem determinados e
caracteristicos nos sistemas fisicos. Em to-
das as transformagées de energia hd comple-
ta conservagdo dela, i.e., a energia ndo pode
ser criada, mas apenas transformada (pri-
meiro principio da termodindmica)”.

A inexisténcia de crime ou de pena sem
que haja lei anterior € garantia constitucional
(art. 5°, XXXIX), expressa também no art. 1°
do Cédigo Penal. Esta garantia, como € sabi-
do, é denominada principio da reserva legal,
do qual, segundo Luiz Régis Prado®, é coro-
lario o “da taxatividade ou da determinagdo:
nullum crimen sine lege scripta et stricta”
(grifo meu), que “significa que o legislador
deve redigir a disposicdo legal de modo sufi-
cientemente determinado para uma mais per-
feita descri¢do do fato tipico (lex certa)”.

Se a interpretacdo analdgica induvidosa,
acima exemplificada por Mirabete, permite
criar norma penal incriminadora, o0 mesmo
nao pode ocorrer quando se trata de interpre-
tacdo extensiva ou de argumento analdgico
que gere divida ou incerteza (por exemplo,
distorcer o sentido da expressdo “qualquer
outra” para pretender que o § 3°do art. 155 do
Cadigo Penal tenha querido significar “equi-
para-se a coisa movel a energia elétrica ou
qualquer outra coisa que tenha valor econo-
mico”, forcando o entendimento de que se

considere criminoso o desvio de sinal sob o
pretexto de que este seria “coisa” — fosse
esse o desejo do legislador, bastaria ndo ter
incluido o § 3°, explicitando, no caput: “sub-
trair, para si ou para outrem, coisa alheia
que tenha valor econdmico”, ou, ainda, reti-
rar do § 3° o exemplo da energia elétrica, a
qual, por ter valor econdmico, jd estaria inclui-
da: “equipara-se a coisa movel qualquer
outra coisa que tenha valor economico”).

Tais devaneios, porém, além de substitui-
rem a desejavel interpretacdo teleoldgica do
art. 155, § 3° do Cdédigo Penal por outra que
muito se aproxima de meramente literal, gran-
de instabilidade podem trazer ao ordenamen-
to juridico e a vida em sociedade, aos quais,
mormente na esfera penal, ¢ imprescindivel a
precisdo, para que se saiba com absoluta
certeza o que é considerado crime.

Naio bastasse, entretanto, ndo poder cons-
tituir-se em objeto material do delito do art.
155 do Cédigo Penal, visto nao ser “ener-
gia”, tampouco se afigura possivel possa ser
“subtraido” o sinal de televisdo a cabo.

Segundo Guilherme de Souza Nucci®,
“Subtrair significa tirar, fazer desaparecer
ou retirar e, somente em ultima andlise, fur-
tar (apoderar-se). E verdade que o verbo
‘furtar’ tem um alcance mais amplo do que
‘subtrair’, e justamente por isso o tipo penal
preferiu identificar o crime como sendo furto
e a conduta que o concretiza como subtrair,
seguida, é logico, de outros importantes ele-
mentos descritivos e normativos.”

Ora, quem intercepta o sinal de televisdo a
cabo ndo o tira, faz desaparecer, retira ou,
nem mesmo em Ultima andlise, dele se apode-
ra. Nao hd desfalque no patrimonio, o preju-
izo decorre do que aempresa— em virtude da
utiliza¢do indevida do sinal que retransmite
— deixa de receber, ndo do que desta se
subtrai. Tratasse-se de energia, diversa seria
a situacdo: utilizar-se de um “gato” feito na
fiacdo elétrica do vizinho faz com que este
tenha que pagar pela energia consumida; adul-
terar rel6gio para acusar consumo menor que o
real provoca perda para a empresa fornecedora,
que produz a energia elétrica, pois foi consumi-
da quantidade mensuravel de algo cuja produ-
¢do € onerosa. Tanto assim € que, se um grande
nimero de pessoas a estiver furtando, a energia
elétrica se acaba, o que ndo ocorre com o sinal
de televisdo a cabo mesmo que toda a popula-
¢do do planeta o intercepte.

Interessante observar, acerca do acima ex-
posto, o que ensina Celso Delmanto®: “Furto
de energia (§ 3°) - Nogdo: expressamente,
ficam equiparadas a coisa movel a eletricida-
de e outras energias (...) O furto de eletricida-
de, por meio de extensdo clandestina, é crime
permanente e ndo continuado. (TACrSP, Jul-
gados, 66/734) A modificagdo do medidor de
energia elétrica, para acusar resultado menor
que o consumido, constitui fraude, e o crime é
o de estelionato. (TACrSP, RT, 726/689)”.

Demonstrada a impossibilidade de subsu-
mir-se ao tipo de furto a interceptacdo
do sinal de televisdo a cabo, resta ana- *’
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* lisar se é fato penalmente atipico. Diante

daleiturade Delmanto, inevitavel acom-
paracdo: € possivel que o sinal de televisdo a
cabo se preste a pratica do delito do art. 171 do
Codigo Penal? A resposta afirmativa prova-
velmente ndo suscitard polémica. Sendo, veja-
mos: “Art. 171 - Obter, para si ou para outrem,
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzin-
do ou mantendo alguém em erro, mediante
artificio, ardil, ou qualquer outro meio frau-
dulento: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco)
anos, e multa”.

Forcoso € concluir que, com a intercepta-
¢do de sinal de televisdo a cabo, obtém o
agente, para si ou para outrem, vantagem
ilicita, em prejuizo de outrem (da empresa).
Desta forma, para que se configure o delito
— similarmente ao que se deu no exemplo de
Delmanto —, resta analisar se o meio utiliza-
do foi ou ndo o de induzir ou manter alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qual-
quer outro meio fraudulento. Em caso po-
sitivo, havera estelionato. Caso contrario,
trata-se de conduta penalmente atipica; lacu-
na que ndo pode ser preenchida por analogia
in malam partem.

Assim, para que se tenha por furto a con-
duta de interceptar sinal de televisdo a cabo,
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¢é imprescindivel que a lei seja modificada.
Modificacdo que, alids, deve ser cautelosa-
mente sopesada para que, em sua ansia legi-
ferante, ndo introduza o legislador mais aber-
ragdes no ordenamento juridico-penal patrio.

Oportuno se faz indagar como proceder
para resolver a questdo da necessidade de
tutela penal. Segundo Luiz Régis Prado®,
“o principio da intervengdo minima ou da
subsidiariedade estabelece que o Direito
Penal so6 deve atuar na defesa dos bens
Jjuridicos imprescindiveis a coexisténcia pa-
cifica dos homens e que ndo podem ser efi-
cazmente protegidos de forma menos gravo-
sa. (...) Jd pelo postulado da fragmentarieda-
de, coroldrio do primeiro, tem-se que a fun-
¢do maior de protecdo dos bens juridicos
atribuida a lei penal ndo é absoluta. O que
faz com que s6 devam eles ser defendidos
penalmente frente a certas formas de agres-
sdo, consideradas socialmente intolerdveis”.

Antes de tipificar a conduta, portanto,
seria aconselhavel que o legislador refreasse
seus animos, pois, a0 menos a primeira vista,
ndo parece sustentdvel que um “fazedor de
gatos” mereca, sequer em tese, ser condena-
do a até oito anos de reclusdo, como parecem
desejar algumas empresas.

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Alids, em sentido diametralmente opos-
to, muito mais adequado poderia se tornar,
nesses casos, atipico o estelionato — cuja
pena é similar a do furto —, deixando
atuar, dentre muitos outros, o principio da
fragmentariedade. Afinal, a questdo de
que, tratando-se de sinal de televisdo a
cabo, seja no “furto”, seja no estelionato,
nao ocorre desfalque patrimonial, mas ape-
nas um “deixar de receber”, parece indi-
car conduta que talvez ndo seja tdo social-
mente intolerdvel a ponto de receber tutela
penal.

NOTAS

O "Manual de Direito Penal”, 14* ed., Editora Atlas,
1998, p. 223.

@ "Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa”, 2* ed.,
33% reimpressdo, Editora Nova Fronteira, p. 650.

@ "Curso de Direito Penal Brasileiro"”, Editora Re-
vista dos Tribunais, 1999, p. 78.

@ "Codigo Penal Comentado”, 1* ed., Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2000, pp. 424/425.

& "Codigo Penal Comentado", 4* ed., Editora Reno-
var, 1998, p. 301.

© Ob. cit., p. 81.

el
0 autor éadvogado em Belo Horizonte (MG).

A Portaria n° 11 da Secretaria de

Administracdo Penitenciaria e o Estado de Direito
[

[ rimeiramente mister felicitar o Bole-

_/ tim do IBCCRIM pela iniciativa de
trazer aos seus leitores o inteiro teor

da Portaria n® 11 da SAP. Demonstra com-
promisso com as questdes penitenciarias e
depde pela honradez e seriedade do Instituto.

Administrar o sistema carcerdrio paulista
hoje seguramente trata-se de um verdadeiro
trabalho de Hércules. Assemelha-se, quicd, a
administracdo da Febem. Por outro lado, ha-
bitar a cidade de Sdo Paulo transforma-nos a
cada dia em um desses andrdides de séries
futuristas norte-americanas. Nao sdo poucos
os que repousam desejosos de que Robocops
velem por seus sonhos.

Instaura-se, assim, um ambiente social
extremamente tenso em que cidaddos recla-
mam legitimamente o direito de apenas so-
breviver dignamente. Nessa relagdo de frus-
tragdo com a sociedade pululam discursos
emocionados clamando pena de morte, redu-
¢do da maioridade penal, reforma do sistema
de penas, etc. Ao Estado cumpre o delicado
papel de responder a essas expectativas nor-
teado sempre pela Constitui¢do Federal.

Ocorre que, se por um lado, a sociedade
civil possa se permitir levar pelas angustias e
incertezas inerentes a raca humana, ao Esta-
do ndo ¢ dado o mesmo direito. Se assim o
fosse, rasgariamos o contrato social (que
alids demanda aditamentos urgentes) e volta-
riamos ao estado de barbdrie.

Remetamo-nos a Portaria n® 11 da SAP.

| DAVIDEPAIVACOSTATANGERINO |

Trata-se evidentemente de uma resposta a
um dos mais recentes monstros que roubam
0 sono do homem comum: o Primeiro Co-
mando da Capital. Lideres de recentes rebe-
lides em presidios paulistas, mostraram quao
organizado € o crime e quao ineficiente € o
sistema carcerdrio e o poder de policia.

Que a violéncia urbana merega politicas
urgentes € consensual. Inadmissivel, porém,
que o Estado aja a par da legalidade e da
legitimidade.

Atentemos a Constituicdo Federal brasi-
leira e reconhecamos que o administrador
simplesmente ignora principios vitais para a
constitui¢do de uma sociedade democrética
de Direito. E fato publico e notério que o
sistema prisional paulista desrespeita direi-
tos constitucionais tais como a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III); o objetivo de
reduzir as desigualdades sociais e erradicar a
marginalizagdo (art. 3°, III); a ndo submissdo
a tortura ou tratamento degradante (art. 5°,
III) e a integridade fisica e moral dos presos
(art. 5°, XLIX).

Nesse contexto ji haveria espago para
questionar a legitimidade de o opressor pu-
nir o oprimido pela opressdo que lhe € in-
justamente imposta. Admitindo, porém,
que outrossim niao gozam os detentos o
direito de reagirem com abuso de violéncia
ao abuso de violéncia com que sdo tratados
(isso € exclusividade do Estado!), impossi-
vel ndo exigir que o Estado respeite as pre-

missas constitucionais e infraconstitucio-
nais a que estd condicionado.

Em ambito constitucional a mencionada
portaria fere a individualizacdo da pena (art.
5°, XLVI) ao punir a todos os detentos quan-
do da ocorréncia de rebelido bem como o
devido processo legal ao esbulhar das parcas
poupangas dos mesmos valores que cubram
os prejuizos por estes causados (apesar da
previsdo do art. 29, § 1°, d, da Lei de Execu-
¢do Penal).

Em ambito infraconstitucional a puni¢do
coletiva em caso de rebelido € expressamente
vetada pela Lei de Execucdo Penal em seu
art. 45, § 3°. Igualmente ferido estd o Cédigo
Penal, art. 18, quando a coagdo irresistivel &
desconsiderada para auferir a punibilidade
dos detentos. Em ambito civil, a coacdo irre-
sistivel exclui a responsabilidade pelo dano
causado (Cédigo Civil, art. 101, § 2°).

Propomos desde logo que nova portaria
seja editada corrigindo os vicios apontados e
que, mais do que uma portaria emocionada,
possa o Poder Piblico apresentar um concre-
to projeto de reducdo da criminalidade e ndo
a mera constru¢do de presidios. Em suma,
deixemos a comogdo as vitimas e encaremos
o problema com a seriedade e legalidade que
o mesmo demanda.

————————

O autor é quintanista da Faculdade
de Direito do Largo de Séio Francisco.
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Editora Revista dos

Gllberto Passos de Freitas

cod. 002080
200 paginas
R% 31,00

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

4 B98/65, a pena de perda do cargo e
inabilitacdo para o exercicic de gualquer fungao
publica, ampliando o tratamento antes
dispensado a estes temas.

JOSE HENRIQLE PIERANGELI

O CONSENTIMENTO
DO OFENDIDO

3. eillghe revists & atulizads
cod. 002056
RS 42,00

Devidamente atualizada, esta obra inicia com
exposicoes acerca da teoria do delito, suas
noches basicas e aspectos mais relevantes, para
entao alcancar a tecria do consentimento,
Analisa termas coma o consentimenta do
ofendido nos delitos culposes, o “acordo” como
causa de exclusao da tipicidade & da
antijuridicidade, a incapacidade natural do
consencente, o consentimento putativo e a
questao do consentimento nos tratamentos
meédicos e médico-cirlrgicos.

Triburnars

Fibio Roberto D Avila

CRIME CULPOSO
EATEORIA DA

IMPUTAGAO OBJETIVA

ctwd. 002087
148 paginas
RS 23,00

A andlise da causalidade natural na estrutura do
fato tipico inicia & obra. A seguin, o autor
aborda o tipo cbjetivo na negligénda penal,
relacionanda os elementas da estrutura tipica
tradicional com as inovagdes sistémicas da teoria
da imputagdo objetiva do resultado. Examina a
culpabilidade na estrutura do crime, mediante
analise de saus elementos, apontando
particularidades, pontos controvertidos e
fundamentas, procurando tomar posicas de
acordo com ditames da dogmatica penal
contemparanea.

cad. 002078
156 paginas
RS 24,00

Com linguagem fluente, sem rebuscamantos e
evitando o emprego de terminalogia
estritamente técnica, a presente obra descreve
as modernas técnicas de genética, questicna a
atual fungao do Diretto Penal, bem como os
critérics que foram observados pelo legislador
no que se refere a regulamentacan penal das
genetecnologias. Por fim, analisa, sob um
enfoque predominantemente bioldgico, os
diversos estudos relacionados a influéncia
bioldgica na conduta desviante, as hases
genéticas no transtorno antisocial de
personalidade e o impacto do Projeto Genoma
Humano sobre a culpabilidade penal.
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318 pdginas
RS 43,00

Partindo de uma visde unitana do fendmeno
pracessual, abrange temas coma jurisdicio e
competéncia, condicbes da acao e condiches de
pracedibilidade, o direito de defesa, processo e
pracedimento, provas ilicitas, interceptagdes e
gravagoes, Trata, ainda, da prisao cautelar, da
liberdade provisdria e da execugao penal.
Tornando as pesquisas mais ageis e faceis, foram
suprimicas as notas de rodapé, inserindo-se, em
caracteres menocres, ng mesme texta,
observacdes laterais = inclusive as referdncias
jurisprudenciais — e indicando, apds cada
capitula, a bibliegrafia empregada para redigi=lo.
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Buscanda estreitar as relagdes entre Constituicao
Federal e Direito Penal surgiu & presente obra, na
qual a autara investiga as consegiéncias, em
seara bastante especifica, de uma penetracac
axialdgica da Constituicdo no sisterna penal,
circunscrevendo-se ao papel e as fungbes das
obrigagdes tributarias no seio da tutela penal.
Cuida da relevancia penal do sistema tributario
constitucional, apresenta, uma analise dos tipos
incriminadores descritos nos arts. 1.% e 2.° da Lei
8.137/40, além de consideracies sobre a refarma
operada no Cédigo Penal pela Lei 9.714/98, que
amplicu a aplicabilidade e as espécies de penas
restritivas de direitos.
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