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Penal ou Criminologia.
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receberd como premiacdo
RS 3.000,00 (trés mil reais),
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monografias editadas pelo
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Comunicacdo e Marketing
do IBCCRIM
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- Tel.: (0xx11) 3105-4607

- e-mail:
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em 15 de julho de 2000.
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Carta Aberta

Defesa da Crianca e do Adolescente
Dez anos do ECA - Dez Anos Lutando Para Ser Implementado

inicio do Estado Social e Democritico

de Direito no Brasil. Consagram-se
valores cujo fundamento é, acima de tudo, o
respeito a dignidade e aos direitos fundamen-
tais da pessoa humana. E dever do Estado e da
sociedade civil a garantia e observancia desses
direitos. Seguindo as idéias democrdticas ex-
pressas na Constitui¢do, mostrou-se urgente a
ampliacdo, o apro-
fundamento e a ga-
rantia dos direitos
dos cidadaos do Pafs.

Nesse contexto,
emergiu o debate so-
bre a inclusdo da cri-
anca e do adolescen-
te como sujeitos de
direitos. Como re-
sultado de longa luta
e pressdo dos movi-
mentos de defesa
dos direitos da cri-
anca e do adolescen-
te, acompanhando a
Declaragdo Univer-
sal dos Direitos da
Crianca de 1959 e a
Convencao Internacional Sobre os Direitos da
Crianca de 1989, a sociedade brasileira assu-
me a responsabilidade legal de garantir um
futuro digno a sua juventude.

Em 13 de julho de 1990 é promulgada a Lei
Complementar a Constituicdo Federal n°
8.069/90 — o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (ECA) —, que estabelece o dever da
familia, da sociedade e do Estado na garantia
da qualidade de vida a infancia e a adolescén-
cia. Mais do que isso, a nova legisla¢do incor-
pora a Doutrina da Protecdo Integral, uma
forma de olhar jovens e criangas, colocando-
os como prioridade absoluta e propondo um
novo modelo de estruturacdo e gerenciamento
das politicas publicas a eles destinadas.

Muito se avancou desde entdo. Entretanto,
um balanco nos dez anos de engajamento em
favor da infancia e adolescéncia no Brasil
deixa claro que ainda hd muito caminho pela

/j Constitui¢do Federal de 1988 marca o

COMITE PAULISTA
EM DEFESA DO
ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

frente. O ano 2000 € marco na luta pela obser-
vancia e respeito aos direitos da crianga e do
adolescente por intermédio do ECA, que com-
pleta sua primeira década. Ainda é vergonho-
sa a situacdo da infancia e adolescéncia no
Estado de Sdo Paulo.

H4306.368 criancas de 10 a 14 anos traba-
lhando, segundo dados de PNAD de 1997.
Faz-se urgente a criacdo de uma instituicdo
que substitua a FE-
BEM e que garanta
a efetiva imple-
mentacdo das me-
didas socio-edu-
cativas. A crianga
e o adolescente
paulistas exigem
mudancas.

Comemorar 0s
dez anos do ECA
significa garantir a
presenca da crian-
¢a e do adolescen-
te no centro do de-
bate publico. E ne-
cessdrio garantir es-
cola publica de qua-
lidade para todas as
criangas; combater a violéncia contra a crianga
e o adolescente; dar um basta a exploracdo de
mao-de-obra infantil e dizer ndo a reducdo da
idade para responsabilizacdo penal, porque
reintegrar nao € aprisionar. E urgente priorizar
politicas publicas com or¢amento direcionado
a crianca e ao adolescente.

Os direitos expressos no Estatuto devem
continuar sendo postos em pratica; seu texto
precisade vez sair do papel. O Comité Paulista
em Defesa do Estatuto da Crianga ¢ do Ado-
lescente lanca sua campanha. E preciso o
comprometimento de todos nés, traduzido em
acdes concretas.

O Comité convida a participacdo de artis-
tas, jornalistas, parlamentares, poder publico,
entidades, todas as categorias de trabalhado-
res, a sociedade civil em geral. Participar é
construir o presente e ver o Pais com outros
olhos.

Veja a relacéo dos membros do Comité Paulista em Defesa do ECA no site: www.ibccrim.com.br
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A Questdo Carceraria em Niimeros!"

[ )arte fundamental da problematica da

j seguranga e da violéncia € o funcio-

namento do sistema de Justica. No

Estado de Sao Paulo, sucessivas analises de

dados apontam para uma série de afunila-

mentos que prejudicam a distribui¢do da

Justica. Um dos aspectos desse afunilamento

¢ a situacdo carcerdria, sobre a qual faremos
algumas observacdes.

No Estado de Sdo Paulo, ao final de se-
tembro de 1999, havia 82.585 presos em
penitencidrias, cadeias publicas e xadrezes
de distritos policiais. Isso representa um
crescimento de 12,18% em relacdo a dezem-
bro de 1998. Comparando os percentuais
anuais de crescimento da populagdo carcera-
ria, nota-se que o encarceramento cresceu
acima da média no periodo de 1998 a 1999.
Observa-se ainda o crescimento continuo da
populagdo carcerdria na segunda metade dos
anos 90: de 1994 a 1999 houve um cresci-
mento de 50,1% de encarcerados (neste mes-
mo periodo a populagdo paulista cresceu
8,29%).

Populacédo Carceraria do Estado de Séo Paulo

% de crescimento

Periodo Total em relacéo ao

ano anterior
dez/94 55.021 -
dez/95 59.026 7,21
dez/96 62.278 5,5
dez/97 67.748 8,78
dez/98 73.615 8,66
set/99 82.585 12,18

Fonte: Coespe

O pico de 12,2% atingido no final da
década pode estar associado, de um lado, ao
aumento das prisoes efetuadas pela policia e,
de outro, a criacdo de vagas carcerdrias. No
ultimo ano foram construidos 21 novos esta-
belecimentos prisionais, criando-se 17.000
vagas. Entretanto, a abertura das vagas ndo
acompanhou o crescimento da populagdo
detida.

De janeiro a setembro de 1999 foram
efetuadas 87.317 prisdes pelas Policias Civil
e Militar (note-se que esse nimero é superior
ao total da populacdo carcerdria — 82.585
presos). Na hipdtese em que todas as pessoas
presas pelas policias tivessem permanecido
na prisdo, a populacdo carcerdria teria pratica-
mente dobrado, num intervalo de dez meses.
O que provavelmente ndo ocorreu, ou porque
ndo se conseguiu provar no curso das investi-
gagdes a autoria do delito, ou a prisdo foi
indevida, ou ocorreram fugas, ou ainda presos
safram do sistema por terem cumprido sua
pena. Assim, observa-se que a ag@o das poli-
cias no sentido do encarceramento responde
muito mais a uma demanda difusa da socieda-
de por maior rigor punitivo do que a um

aumento real dos indices de criminalidade.

Em relacdo ao mesmo periodo de 1998
houve um crescimento de 12,8% do niimero
de prisdes efetuadas pelas policias, o que
significa que o sistema penitencidrio apenas
absorveu tal crescimento: as novas vagas cria-
das ndo serviram para diminuir a superpopu-
lacdo nos presidios, ndo resolvendo a deman-
da por vagas acumulada em anos anteriores.

A superpopula¢do dos presidios mantém-
se a despeito dos esforcos na criagdo de
novas vagas. Ao longo da década de 90, a
populagdo carcerdria em penitencidrias cres-
ceu, mas, devido a criacdo de novas vagas, a
superpopulacdo manteve-se praticamente
estavel. Nas cadeias publicas a superlotacdo
foi reduzida nos dois dltimos anos, uma vez
que a popula¢@o ndo aumentou e novas vagas
foram disponibilizadas. Ja nos xadrezes de
distritos policiais verifica-se um profundo
agravamento da situacdo prisional: no ano de
1998 constatou-se a existéncia de 7 presos
para cada vaga (aumento de 28% em relagdo
a 1997), refletindo diretamente o crescimen-
to do nimero de prisdes efetuadas.

Relacdo Percentual Entre
a Populacdo e a Capacidade Carcerdria
Sdo Paulo - 1990/98
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——e—— Estabelecimentos Penitenciarios
——=—— (adeias Pablicas
——&—— Xadrezes dos Distritos Policiais

Fonte: Secretaria da Seguranca Pdblica- SSP/Coordenadoria
dos Estabelecimentos Penitenciarios - Coespe;
Departamento de Policia Judiciaria da Macro

Séo Paulo - Demacro; Departamento de Policia

Judiciaria da Capital - Decap; Fundagéo Sistema

Estadual de Analise de Dados - Seade.

Os dados sobre a populagdo prisional em
regime de semi-aberto demonstram uma de-
fasagem de vagas em relacdo aquelas do
regime fechado, contrariando o dispositivo
da Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210, de
julho de 1984) que preconiza a progressao de
regime no cumprimento das penas. Essa lei
determina que, tendo cumprido 1/6 da pena
em regime fechado e apresentando bom com-
portamento, o apenado tem direito a progres-

sd0 para o regime semi-aberto e, na seqiién-
cia, para o regime aberto. As 6.578 vagas em
regime semi-aberto ndo sdo suficientes para
garantir a possibilidade dessa progressdo,
elevando a superpopulacdo carcerdria. Além
disso, vagas de regime semi-aberto sdo de-
mandadas por pessoas que ja iniciam o cum-
primento de sua pena nesse regime.

Populacdo Prisional
em Regime Semi-Aberto, Segundo o Sexo
Estado de Sdo Paulo
Posicdo em 22 de novembro de 1999

Sexo |Capacidade | Populacdo | Saldo
Total 6.578 7.098 -520
Masculino 6.328 6.874 -b46
Feminino 250 224 26

Fonte: Secretaria de Administracéo Penitenciaria/
Coordenadoria dos Estabelecimentos Penitenciarios
do Estado de Sao Paulo - Coespe

Os dados sobre o sistema penitencidrio
sdo indicativos da existéncia de pontos criti-
cos no funcionamento do sistema de Justica
Penal, como a dificuldade em manter um
fluxo continuo de pessoas no sistema carce-
rario. A exigiiidade de vagas para o regime
semi-aberto e a dificuldade de manter pro-
gramas em meio aberto inviabilizam a pro-
gressdo da pena prevista na lei. Dois tipos de
distor¢des resultam dessa situacdo: ou al-
guns individuos permanecem presos no regi-
me fechado quando deveriam estar no semi-
aberto, ou alguns s3o postos em liberdade
sem completar o ciclo da progressdo. Essa
falha na operacionalidade do sistema apare-
ce ao senso comum como impunidade, e ao
mesmo tempo entrava o fluxo de presos.

As pesquisas de vitimizacdo demonstram
que, em relacdo a vdrios delitos, apenas uma
pequena parte dos eventos criminalizdveis ocor-
ridos € efetivamente comunicada e se torna obje-
to e investigacdo de responsabilidades. Um dos
fatores apontados pela populacdo para a ndo
comunicacdo € a pouca confianga nos servicos de
seguranga e justica. As pessoas declaram que ndo
procuram a policia pois perdem muito tempo em
ir as delegacias, esperar o atendimento, lavrar o
boletim de ocorréncia, e ainda ndo t€m garantia
de que o autor seja identificado e os danos sejam
ressarcidos.

Diante de todos os eventos ilicitos que
ocorrem cotidianamente no Estado de Sdo
Paulo, somando-se os notificados e as cifras
negras, fica claro que o sistema penitencia-
rio ndo pode absorver todas as pessoas que
cometem infracdes a lei, desde as mais bran-
das até as de grave poder ofensivo.

NOTA

() Este texto é em parte reproduzido de uma
publicacdo da Fundacdo Seade, para a qual o
IBCCRIM prestou consultoria.
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A Reforma Processual e

o Direito Comparado
[

] LUIZ OTAVIO DE OLIVEIRAROCHA \

brasileiros vém de ser convidados

para levar a cabo ampla reforma do
sistema processual penal vigente. O movi-
mento reformador iniciado em fins dos anos
80 e principios dos 90, que se desenrolou
inicialmente de forma paulatina (com as
chamadas "reformas pontuais"), dando en-
sejo a severas criticas tanto dos doutrina-
dores como dos aplicadores da lei, assume
agora uma feicdo distinta, que autoriza um
misto de esperanca e expectativa.

Desde logo, a oportunidade de revisar
um texto legislativo de tamanha significan-
cia como o Cédigo de Processo Penal deve-
ria exaltar a comunidade juridica.

Porém, a ciéncia processual atravessa
momento bastante dificil, movimentando-
se em um cendrio no qual se vislumbram
dois matizes principais: 1) o notdvel cresci-
mento das atividades ilicitas praticadas por
organizacdes criminosas — nacionais e
transnacionais — nas ultimas trés déca-
das", que entre outras caracteristicas reve-
lou modos de delinqiiir que o sistema clds-
sico de repressdo até entdo desconhecia®
(como exemplificam as acgdes tipicas de
"lavagem de dinheiro"...) e gerou um grau
maior de exigéncia enquanto eficdcia do
sistema repressivo®; e 2) a determinagdo do
legislador de responder a essa exigéncia,
que se manifesta mais visivelmente com o
enrigecimento do perfil do Direito Penal e
Processual Penal, que se exterioriza com a
adocdo cada vez mais intensa de alternati-
vas ao processo regular, com destaque para
as variadas formas de "justica penal
consensual" que, gradativamente, vém sen-
do introduzidas nas legislagdes ocidentais,
bem assim das novas técnicas de investiga-
¢do ("arrependimento”, "agentes infiltra-
dos" e "entrega vigiada ou controlada"...),
que afetam direta ou indiretamente direitos
fundamentais contemplados nas constitui-
¢des e nos textos internacionais.

De um lado estd uma parte da doutrina,
que pugna pela contencdo dessa marcha
"expansionista"®, pelo risco que encerra de
debilitar o processo de reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais dos cida-
ddos, incrementado a partir de 1948 com a
Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem, mas distante ainda de consagrar-se
em prol de toda a humanidade; de outro,
registram-se posturas mais centradas nos
efeitos que os processos empiricos produ-
zem sobre o bindmio aumento da criminali-
dade/expansdo da legislagdo repressiva®,
como, por exemplo, a de Silva Sdanchez®,
que, reconhecendo a existéncia de uma de-
manda social por um Direito Penal mais
intervencionista, afirma que esse "ponto de
partida real" ndo deve levar a opgdo de

/} Iguns dos mais renomados juristas

"rechago ingénuo" a tal demanda, sendo
justificar uma resposta "também real", que
condicione o labor em prol de modelos de
Direito a um critério flexivel, situado entre
a Gtica limitadora dos direitos fundamentais
e adecisdo de refrear os mais graves ataques
que produz a criminalidade organizada a
determinados bens juridicos de relevo.

Tudo isto agrega a tarefa de reformulagao
da legislacdo o dever indeclindvel de sope-
samento dos resultados obtidos pelo siste-
ma processual atualmente vigente no Pais e,
mediante uma atividade de comparagdo com
outros sistemas legais — especialmente da-
queles paises que tradicionalmente influen-
ciam o Direito brasileiro —, buscar o balan-
ceamento entre as expectativas de progres-
so cientifico, desde bases ontoldgicas, e o
compromisso social de contribuir a solvén-
cia das questdes que afloram das diversas
opgoes adotadas pelos ordenamentos alieni-
genas.

De efeito, se se busca o equilibrio entre a
melhoria da eficdcia da Ciéncia Criminal
(aqui vista em sentido amplo, abrangendo
os fins do Direito Penal e o cardcter de
instrumentalidade do Direito Processual Pe-
nal) e a necessdria afirmacdo dos principios
garantidores dos direitos fundamentais dos
cidaddos, ndo serd despiciendo o critério da
conveniéncia da adocdo de novos institutos
processuais segundo um exame do contexto
politico mundial (com as importantes trans-
formacdes verificadas com o fim da "guer-
ra-fria"), em que se opera a interagdo daque-
les direitos, a nivel interno, com o Direito
Constitucional, expressando as bases defi-
nidoras dos Estados Democriticos de Direi-
to, e a nivel externo, com as transformagdes
que se operam nas relagdes internacionais,
afetando o status através do qual se inserem
os pafses na comunidade internacional”.

A idéia de que é impossivel encontrar o
ponto de equilibrio neste cendrio dicotomi-
co, onde digladiam a eficdcia versus garan-
tismo, Gimeno Sendra® contrapde que a
resposta a tal desafio serd exatamente a que
resultar do critério de limitagdo minima dos
direitos fundamentais, segundo um juizo de
estrita necessidade: "o objeto do processo
penal é também precisar esses limites, fazer
com que sejam efetivamente excepcio-
nais"®.

Dai que se pode afirmar, em principio,
que somente se justifica a vulneragdo pelo
Estado do dmbito da vida privada dos cida-
ddos, por meio de institutos processuais
mais agressivos, quando presentes os crité-
rios da necessidade (que implica na reserva
das hipéteses de cabimento aos casos de
maior gravidade, como, por exemplo, os deli-
tos praticados por organizacdes crimi- *
nosas) e de proporcionalidade (que im-
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plica em um controle estreito da aplica-

cdo — preferencialmente pelo dérgao
jurisdicional — das medidas investigatdrias,
segundo um critério de coeréncia e intensida-
de da intervencdo que consubstanciam nas
liberdades individuais em relacdo com a fina-
lidade da investiga¢do)"?.

A dificuldade reside em que, mesmo nas
democracias européias verifica-se que a
compreensio dos aludidos critérios na apli-
cacdo das medidas restritivas dos direitos
fundamentais apresenta-se com matizes
bastante diferenciados. Exemplo claro se
extrai dos prazos mdximos de duragdo da
prisdo preventiva, que de um periodo méxi-
mo de 8 dias na Inglaterra (s. 128 (6),
Magistrates’ Court Act 1980)"" pode atin-
gir 1 ano na Alemanha (§ 122.a. Strafpro-
zessordnung, o Cédigo de Processo Penal
Alemao) ou 2 anos na Espanha (art. 504 da
Ley de Enjuiciamiento Criminal). De qual-
quer modo, ndo se deve esquecer que a
comunidade juridica internacional vem pro-
pugnando (especialmente através dos foros
promovidos pela ONU)!?, como pressupos-
to para a uniformizagdo do respeito a tais
direitos na pratica, uma maior aproximacao
do contetdo das diversas legislacdes inter-
nas‘?.

Por outro lado, ainda que se queira evitar
o termo "globaliza¢dao"", ha que se levar
em conta a influéncia que exerce, também
na cultura juridica, o dinamismo cultural da
sociedade contemporanea, que ¢é favorecido
pelo cardter de supranacionalidade dos mei-
os de comunicagdo'?.

O isolacionismo juridico que pode resul-
tar de posturas antiecuménicas ou adversas
as novas tecnologias traz o risco de transfor-
mar um pafs que possua um sistema juridico
sui generis em paraiso para as grandes cor-
poragdes criminosas, com gravissimos pre-
juizos para as geracdes futuras. Ndo estari-
amos nds, brasileiros, pagando o preco do
anacronismo do Cédigo que vige hoje? Nio
nos esquegamos do que afirmou o professor
José Frederico Marques (in "Elementos de
Direito Processual Penal”, 1* ed., Forense,
1961, p. 126) sobre esse diploma ja sexage-
nario (Decreto-Lei n° 3.689, de 03.10.41):
"A promulga¢do do Codigo de Processo
Penal foi uma decepgdo. Esperava-se, de-
pois de sancionados o Cod. De Proc. (...)
Eis sendo quando vem a luz um codigo
ronceiro, atrasado, sem nenhuma sistemati-
zagdo, e que ndo passava de nova edigdo de
obsoletos codigos locais até entdo em vigor.
Verificava-se, melancolicamente, que em
muitos institutos retrograddvamos, ao in-
vés de progredir, pois que o novo Codigo,
além de sua ancianidade cultural coeva do
Direito intermédio, vinha reformar para
pior muito do que existia nas legislagcoes
estaduais (A lei paulista sobre 'crimes poli-
ciais', por exemplo, continha procedimento
muito mais rdpido, simples e eficaz que o
'soi disant' processo sumdrio do Cod. de
Proc. Penal)".

Nesse sentido, bom ¢ o exemplo de Por-
tugal, que vem de alterar em profundidade o
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sistema processual. O grau de influéncia do
Direito Comparado no texto elaborado pelo
Poder Legislativo lusitano, vem claramente
declarado no item 1.3 do "relatério" que
antecede a Lei n° 59/98, de 25 de agosto:
"No que aos factores exdgenos respeita,
ponderou-se atentamente a licdo de Direito
Comparado. Procurou-se, em particular,
tirar vantagem dos ensinamentos ofereci-
dos pela experiéncia dos paises comunitdri-
os (Espanha, Franga, Itdlia, Repiiblica Fe-
deral da Alemanha), com os quais Portugal
mantém um mais extenso patrimonio juridi-
co e cultural comum; paises de resto, todos
eles, empenhados num processo de profun-
da renovagdo das instituicdes processuais
penais. (...) Sem se advogar nem pretender
uma transposi¢do mecdnica de tais resulta-
dos, verdade é que ndo devem desatender-se
as consistentes injungoes politico-criminais
que deles emanam".

"0isolacionismo juridico
que poderesultar de
posturas antiecuménicas ou
adversas as novas
tecnologias trazorisco de
transformar um pais que
possua um sistema juridico
suigenerisem paraiso para
as grandes corporacoes
criminosas, com
gravissimos prejuizos para
as geracées futuras."

Com relagdo as reformas processuais que
se engendram nos paises mencionados, po-
dem ser citadas a ambiciosa (e bastante
criticada) reforma italiana de 1988 (que
entrou em vigor em 1989) — e as sucessivas
alteracdes provocadas, sobretudo, por reco-
mendacdes do Tribunal Constitucional Ita-
liano e pela legislacdo "de urgéncia" — , a
ndo tdo ampla reforma alema de 1975, as
reformas belgas de 1994, a francesa (leis de
1984, 1985, 1987, 1989, 1993, 1994 e 1995
— sem contar o projeto de lei, apresentado
em 16.09.98, ainda em discussdo no Parla-
mento, que propde alterar o sistema da pri-
sdo preventiva com vistas a sua melhor
adequacio as exigéncias da presuncdo de
inocéncia, e também a melhoria do trata-
mento que se dispensa as vitimas de delitos)
e, ainda (por qué ndo?), as vdrias reformas
experimentadas pelo Direito inglés (com as
leis de 1984, 1985, 1987, 1988, 1991 e
1994), todas elas contendo um rol aprecid-
vel de féormulas e experiéncias capazes de
orientar o trabalho de renovagao da legisla-
¢do brasileira.

Ainda, poderiam servir de guia os dez
principios fundamentais elaborados em
1991 pela Comissao de Justica Penal e Di-
reitos Humanos"® com o propdsito de nor-

tear a tdo almejada uniformizacdo dos siste-
mas juridico-processuais no ambito da
Unido Européia, e cujos tragos aparecem de
modo pontual no contetiido das diversas leis
reformadoras posteriores, assim divididos:
"Trés principios que garantem o império da
lei (legalidade, igualdade entre os destina-
tdrios da lei e devido processo legal), trés
principios relativos a protegcdo das pessoas
(dignidade da pessoa, protecdo da vitima e
presungdo de inocéncia do acusado) e qua-
tro principios que concernem a 'qualidade
do processo' (o respeito aos direitos de
defesa, o equilibrio entre as partes, a pro-
porcionalidade e a celeridade do procedi-
mento)".

Importa ressaltar, por fim, que nada dis-
so significa que se deva tomar o Direito
Comparado as cegas. Diferencas estruturais
entre os sistemas juridicos dos diversos
pafses, o papel que exerce a Policia, o Mi-
nistério Publico e a Magistratura na ativida-
de de repressdao penal, bem assim as rela-
¢Oes dessas instituicdes entre si, e ainda a
quantidade de meios empenhados nessa ati-
vidade (que se reflete na qualidade das pro-
vas coletadas, na celeridade dos procedi-
mentos e nas condi¢cdes de cumprimento das
penas e fiscalizagdo das medidas alternati-
vas), aconselham um exame cuidadoso da
perspectiva de sucesso consubstanciada em
cada instituto juridico, dada a surpreenden-
te distancia as vezes detectada entre o sen-
tido objetivo das normas e os efeitos que
produzem no mundo dos fatos.

Tratar-se-ia, apenas, de ndo olvidar o
objeto do Direito Comparado definido no
longinquo 1900 por Saleilles"'”, como o afa
de "extrair do conjunto de institui¢oes par-
ticulares uma base comum ou, pelo menos,
pontos de conexdo susceptiveis de provo-
car, sob a diversidade aparente de formas,
o afloramento da unidade essencial da vida
juridica universal'.

E o que esperamos, com votos de sucesso
a0s Nossos juristas.

NOTAS

(1 Em parte devido ao estrepitoso desenvolvimento
dos meios de comunicagio (que Carla Del Pon-
te adjetiva de "fulminante" — "Crimen Organi-
zado y Lavado de Dinero", in "Narcotrdfico,
Politica y Corrupcion”, Ed. Temis, Santa Fé de
Bogotd, Colombia, 1997, p. 166), em parte ao
processo um pouco mais longinquo do incre-
mento dos meios de transporte.

2 Ver, a respeito, Maya y Martin, Ricardo M.,

"Bienes Juridicos Intermedios y Delitos de Peli-

gro", Ed. Comares, Granada, 1997, pp. 2-3.

Herzog, F. ("Limites del Derecho Penal Para

Controlar los Riesgos Sociales", "Poder Judici-

al",n°32, diciembre/1993, pp. 80 e segs.) critica

0 expansionismo afirmando que o emprego ma-

cigo dos institutos penais implica na instrumen-

talizagao do Direito Penal, causando a deteriora-
¢30 dos principios fundamentais que lhe sdo
inerentes (no mesmo sentido: Welzel, H., "Dere-

cho Penal Alemdn", pp. 6-7).

* Vide, entre tantos, Moccia, Sergio, "La Perenne
Emergenza. Tendenze Autoritarie nel Sis- *
tema Penale", 2* ed., Népoli, 1997, que

(
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CURSO SOBRE
IMPUTACAO
OBJETIVA

Promovido pelo Instituto
Internacional de Direito,
tem como objetivo propor um
estudo das teorias modernas sobre
relacdo de causalidade e a imputacdo
objetiva, como solucdo a analise
da criminalidade moderna,
voltando-se a professores, advogados,
magistrados, delegados, promotores
de]justica, procuradores e estudantes.
Dr. Antonio Luis Chaves Camargo,
coordenador cientifico e palestrante
do curso, é professor associado
de Direito Penal da USP.
Servico:
Local:Av. Vereador José Diniz, 2.088 -
Brooklin - Sdo Paulo
Dias: 19 e 26 de agosto e
02 de setembro de 2000
Horario: 08:00 ds 13:00h
Inscricées: RS 200,00 (profissionais)
RS 120,00 (estudantes)

Informacées:(0xx11) 5561-3473

542-1303

VIDEOTECA

Ja estao disponiveis as fitas de
video das palestras do

I Semindrio IBCCRIM/ABDT
de Direito Penal Tributdrio,
realizado entre os dias 29 e 31
de marco e também do

| Semindrio de Direito Penal
e Processo Penal de Franca[SP,
ocorrido nos dias 29 e 30

de marco de 2000.

Para a locacdo, basta entrar
em contato com a Bilblioteca
no tel. (0XX11) 3105-4607

ou pelo e-mail:
biblioteca@ibccrim.com.br

-
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contém ampla andlise da recente legislacdo
iltaliana "de emergéncia" (sobre o endurecimen-
to da legislag@o criminal italiana a partir de 1974
insurgiram-se também Ettore Palmiere, Mario
Chiavario, Giorgio Marinucci, Giovanni Fian-
daca, Enzo Musco e Luigi Ferrajoli).

) Cf. Gimeno Sendra, Vicente, na introdugio a

obra "Procesos Penales de Europa”, Ed. Edijus,
Madri, 2000, p. 21.

© Silva Sanchez, Jests-Maria, "La Expansion del

Derecho Penal - Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Posindustriales", Ed. Civitas,
Madri, 1988, p. 20.

7 Vide a respeito, Ferrajoli, Luigi, "Derechos y

Garantias - La Ley del Mds Débil", Ed. Trotta,
Madri, 1999, p. 141; Mir Puig, Santiago, "Dere-
cho Penal, Parte General", 5" ed., Ed. Reppertor,
Barcelona, 1998, p. 65.

® Cf. Gimeno Sendra, "Procesos Penales...", p.

21, op. cit. De fato, o conflito aparece quando se
idealizam novas técnicas de investigacdo que
tendem a afetar o direito de liberdade ou de
intimidade, como ocorre, por exemplo, com a
violagdo do sigilo de correspondéncia e das

contra a delinqiiéncia organizada aprovado em
28.04.97, e as atas e recomendagdes resultantes
da Conferéncia Mundial da ONU sobre drogas
realizada em Nova York (08 a 10.06.98).

(3Em seu 42° Periodo de Sessdes (Viena, 16 a 25

de marco de 1999), o Conselho de Seguranca da
ONU decidiu dar prioridade a luta contra "lava-
gem de dinheiro" e o trifico de drogas (vide
Documentos E/CN/.7/1996/6, de 26 de janeiro
de 1999, tema 6 do programa provisério, e E/
CN.7/1999/8 - E/CN.7/1999/1, V.99-80124, de
11 de janeiro de 1999, Comissado de Estupefaci-
entes, tema 7-b do pg. prov., ambos distribuidos
durante o encontro).

(U9Por si ja bastante desgastado e contra o qual, ndo

somente pelos efeitos que pretensamente pro-
duz como pela prépria amplitude do conceito,
se langam criticas bastante severas por parte
daqueles que sentem-se excluidos dos proces-
sos econdmicos (refiro-me especialmente aos
protestos realizados em novembro do ano pas-
sado durante a 3* Conferéncia Ministerial da
Organiza¢do Mundial do Comércio-OMC, em
Seattle, EUA, e em janeiro ultimo, durante o
Férum Econémico Mun-

conversagdes telefoni-

cas.

de "La Mise en Etat des
Affaires Pénales", in
Anais da Comissdo de
Justica Penal e Direitos

"Diferencas estruturais
entre os sistemas juridicos
dos diversos paises, (...)

dial, em Davos, Suica,
ocasido em que desta-
cou-se nos meios de co-
munica¢@o uma frase cu-
nhada pelas organizac¢des
ndo-governamentais-

Humanos, Paris, 1991, aco"selham um ONGs, que organizaram
p- 12. (essa comissdo, examecuidadoso tais manifestacoes, dest}-
adstrita ao Conselho d t d nadas a expressar o cara-
Europeu, foi aglutina- a perspec va de ter hegemonico dos pai-
d 1998 ao Tribunal . ses e empresas que pro-
E?J?ompeu dzo Drilrelil?éls sucesso co"subSta"c'ada tagoniza\I/)am es(sl'es gois
Humanos pelo Proto- emcadainstituto eventos, que e:spelAha
colo 11 ao Convénio . 4 gqe " com bastante clarividén-
Europeu de Direitos Ju”d'co, () ciaaquestdo: "todos que

Humanos de 1950).

estdo aqui, sdo..., mas

190 Tribunal Europeu de

Direitos Humanos ("La Jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos", "Cua-
dernos de Derecho Judicial, Consejo General
del Poder Judicial”, Madri, 1993, pp. 322 ¢
segs.), aclarando o contetido do art. 8° do Con-
vénio Europeu de Direitos Humanos, em diver-
sas oportunidades manifestou-se no sentido de
que a ingeréncia do Estado na vida privada dos
cidaddos somente pode justificar-se ante a pre-
senca de trés requisitos: 1) a existéncia de lei
autorizando tal ingeréncia (legalidade); 2) a
legitimidade de sua finalidade (que deve ser
aceita em um Estado de Direito); 3) a necessida-
de dessa ingeréncia para alcancar determinada
finalidade (que equivale ao balanceamento en-
tre as alternativas possiveis e a relagdo entre
custos e vantagens do meio empregado para
uma sociedade democritica).

YO Criminal Justice Act 1998, em vigor desde

1991, autoriza a prorrogacdo até um periodo
maximo de 28 dias em determinadas situacdes.

12V, a Convengdo da ONU contra o trafico ilicito

de estupefacientes e psicotrépicos, aprovada
em 20.12.88, em Viena, a qual seguiram-se
outros documentos multinacionais, como o
Convénio n° 141 do Conselho Europeu sobre
"blanqueo, identificacion, embargo y comiso
de los productos del delito", assim como a
diretiva de 10.05.90, que em seu conjunto defi-
nem as linhas bdsicas de atuacdo que devem
orientar a adaptacdo dos distintos ordenamentos
juridicos nacionais com o propdsito de homo-
geneizar e, tanto quanto seja possivel, unificar a
persecucdo nos aspectos relativos a tipificacao
dos delitos de "lavagem de dinheiro", apreensdo
e confisco dos produtos desses delitos, e o0 in-
cremento da cooperacdo judicial internacional.
No mesmo sentido, a Res. do Parlamento Euro-
peu de 16.11.93, bem como o Plano de Acdo

nem todos que sdo, es-
tao...").

U9A ONU j4 capta indicios de utiliza¢do da In-

ternet pelos traficantes de droga, que resultaria
facilitado pelo "cardter desregulado do setor".
No Doc. E/CN.7.1999/9, de 17.12.98, p. 17, do
42°Periodo de Sessdes do Cons. Seg., intitulado
"A oferta e o trdfico ilicito de drogas... e os
efeitos das redes de comunicag¢do, como Inter-
net, sobre o problema...", p. 17, se menciona
que "em algumas pdginas da Internet existem
detalhes sobre as fontes de material quimico e
equipamentos de laboratdrio para a fabrica-
¢do ilicita de drogas, com indicagdo dos fabri-
cantes, 0s quais se prestariam a aceitar enco-
mendas de delingiientes localizados em paises
cujas leis ou normas administrativas de contro-
le ndo oferecem o grau de prote¢do contra tais
atividades de acordo com o que recomendam as
normas internacionais. Em outras pdginas se
ddo amplos detalhes dos precos atuais de todas
as drogas vendidas nas ruas, especificados por
paises e até por cidades. O acesso a tais dados
pode ajudar as organizagées delitivas a seleci-
onar determinados mercados locais, diversifi-
cando sua gama de produtos e estendendo suas
redes delitivas".

U9E mencionados por Delmas-Marty, Mireille, in

"Processos Penales de Europa”, pp. 733-4, op.
cit.

UDA definigdo foi proposta durante o Congresso

Internacional de Direito Comparado que teve
lugar em Paris no mencionado ano (v. "Bull. de
la Société de Législation Comparée", Paris,
1990, p. 383).

e ——

O autor é promotor de Justica em Séio Paulo
e doutorando em Direito Penal na
Universidade Complutense de Madrid.
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Lei n° 9.714/98 - Inaplicabilidade aos Crimes Militares
[

Jom o advento da Lei n° 9.714/98,
ampliando as espécies e possibilida-
des de sang¢des substitutivas previstas

no art. 44 do Cédigo Penal (em prosseguimen-
to a reforma penal com introdugdo de novas
medidas sancionatdrias benéficas previstas na
ja longinqua Exposi¢dao de Motivos a Lei n°
7.209/84), agitou-se a possibilidade de sua
aplica¢do aos crimes militares assim defini-
dos no Cédigo Penal Militar.

Sabe-se que na atividade de aplicagio da
lei penal o Poder Judicidrio deve efetivar os
principios e as regras visando a realizag¢ao do
Direito e a prética da Justica.

De inicio, deve ser afastado qualquer cote-
jo entre a Lei n® 9.099/95 — que introduziu os
institutos despenalizadores conhecidos —, e a
examinada (Lei n°® 9.714/98), porquanto esta
contempla novas redagdes e ampliacdo das
possibilidades de substitui¢do de penas priva-
tivas de liberdade por restritivas de direitos
(introduzindo também o denominado sursis
humanitério), com a finalidade descarceriza-
dora (para utilizar expressao do grande Cezar
Roberto Bitencourt), cujas espécies jd es-
tavam inseridas no Cédigo Penal, antes mes-
mo da edi¢do da Lei n® 9.714/98.

O Direito Penal Militar, mesmo servindo
como complemento do Direito comum, é espe-
cial porque apresenta um corpo autdbnomo de
principios, com espirito e diretrizes préprios.

A doutrina bem diferencia o Direito Penal
comum do Direito Penal especial porque, en-
quanto o primeiro se aplica a todos os cida-
daos, o segundo tem o seu campo de incidén-
cia adstrito a uma classe restrita de cidadaos,
conforme sua particular qualidade, lembran-
do Damasio E. de Jesus que "o critério para
essa diversificacdo estd no orgdo encarrega-
do de aplicar o Direito objetivo. Como escre-
ve José Frederico Marques, 'Direito comum e
Direito especial dentro de nosso sistema poli-
tico, sdo categorias que se diversificam em
razdo do orgdo que deve aplicd-los jurisdi-
cionalmente. Este é o melhor critério para
uma distingdo precisa, pelo menos no que
tange ao Direito Penal; se a norma penal
objetiva somente se aplica através de orgdos
especiais, constitucionalmente previstos, tal
norma agendi fem cardter especial, se a sua
aplicagdo ndo demanda jurisdi¢do prdpria,
mas se realiza através da Justica comum, sua
qualificacdo serd a de norma comum. Aten-
dendo a esse critério, teremos um Direito
Penal comum e um Direito Penal Militar'.

No Brasil, o Direito Penal Militar pode ser
indicado como Direito Penal especial, pois a
sua aplicagdo se realiza por meio da Justica
Penal Militar"®.

A propésito vale também lembrar a licdo
de Jorge Alberto Romeiro:

"Como esclarece Pietro Vico, a lei penal
militar 'seria excepcional se tomasse para seu
fundamento juridico exclusivamente a quali-
dade militar da pessoa do culpado, ou se a
lesdo de deveres perfeitamente idénticos e
comum aos militares e a todos os outros
cidaddos cominasse uma sang¢do diversa, ou
também se estendesse sua eficdcia além do
quanto pudesse exigir a exata observancia
dos deveres militares. A lei penal militar, ao
contrdrio, mira diretamente a incrimina¢do

| NILTONJOAO DEMACEDO MACHADO |

de ofensas a especiais deveres, e tem em
consideragdo a qualidade da pessoa enquanto
ela se torna culpada da violagdo de tais deve-
res;, nem se afasta do Direito comum sendo
somente quando as disposicoes deste sdo in-
compativeis com a indole dos crimes milita-
res. Assim, a lei penal militar, embora for-
mando o Direito proprio e particular dos
militares, é sempre, por outro lado, uma lei
especial em confronto com a lei penal geral'.

O Direito Penal Militar é uma 'especializa-
¢do, um complemento do Direito comum, apre-
sentando um corpo autéonomo de principios,
com espirito e diretrizes proprias’™®.

Além disso, o Cédigo Penal Militar tutela
outros bens e interesses juridicamente rele-
vantes que ndo sdo abrangidos pela lei penal
comum, pois nesta ndo se constituem em fatos
tipicos e antijuridicos, como por exemplo os
crimes de cobardia (arts. 363 a 365), abandono
de posto (art. 390), desercao e falta de apresen-
tacdo (art. 391), automutilacao (art. 403), den-
tre outros; isto porque, quando se fala no
ordenamento juridico militar, a lei penal mili-
tar visa primeiramente aos interesses do Esta-
do e das instituicdes militares.

Nesse passo, repita-se com a ensinanga de
Jorge Alberto Romeiro, o Direito Penal Mi-
litar € especial porque suas normas, ao contra-
rio daquelas do Direito Penal comum — des-
tinadas a todos os cidaddos brasileiros —,
aplicam-se exclusivamente as pessoas sujei-
tas ao regramento militar, com deveres espe-
ciais para com o Estado, cujo sistema discipli-
nar deve ser mais rigido, com maiores exigén-
cias de observancia das leis, dos regulamen-
tos, das ordens, da disciplina e da hierarquia,
indispensdveis a defesa armada e a existéncia
das instituicdes do mesmo Estado.

Um Cédigo Penal geral ndo deve tratar de
todos os crimes, havendo "os de feicdo toda
propria, apresentando peculiaridades impor-
tantes, ndo apenas quanto a agdo, mas tam-
bém relativamente a seus efeitos ou conseqii-
éncias, a personalidade do delingiiente, etc.
Em principio, por exemplo, ninguém colocard
no mesmo nivel o autor de um delito politico —
o0 idealista que sonha melhores dias para sua
pdtria — e o autor de estupro ou latrocinio.

Crimes existem também que reclamam cri-
térios outros que ndo os do Codigo Penal
(subordinando-se a razédes de Estado, de poli-
tica criminal, etc.) e, conseqiientemente, ndo
se conciliando com a rigidez e inflexibilidade
de suas normas e principios"®.

Bem por isso, 0 Codigo Penal comum em
vigor desde 01.01.42 (Decreto-Lei n°® 2.848,
de 07.12.40), em sua parte especial (em artigo
ndo muito invocado), excluiu expressamente
do seu campo de incidéncia a legislacao espe-
cial sobre os "crimes contra a existéncia, a
seguranca e a integridade do Estado e contra
a guarda e o emprego da economia popular, os
crimes de imprensa e os de faléncia, os de
responsabilidade do Presidente da Repiiblica
e dos Governadores ou Interventores, e os
crimes militares" (CP, art. 360), subordinan-
do-o0s, no entanto, as suas regras gerais somen-
te quando "ndo colidam com as expressamente
inscritas na legislacdo penal especial (art. 12
do CP)"®.

O art. 12 do Cédigo Penal ndo suscita

qualquer duvida e a doutrina tem assentado,
com firmeza:

"A essas leis, a menos que disponham de
forma diferente, aplicam-se as regras gerais
do Cddigo Penal, ndo apenas as contidas em
sua Parte Geral, como também as que se
encontram na Parte Especial, como a que
conceitua funciondrio piiblico por exemplo
(art. 327)"©.

Ora, as regras gerais do Cddigo Penal sdo
as normas nao incriminadoras, permissivas ou
complementares, previstas na Parte Geral ou
Especial. Em regra, estdo contidas na Parte
Geral, mas também podem estar descritas na
Especial (exemplo: conceito de funciondrio
publico — art. 327). Por outro lado, como
afirma Damasio de Jesus, "a legislacdo espe-
cial, conjunto de leis extravagantes, também
pode conter regras gerais diversas das do
codigo. Neste caso, prevalecem aquelas. Em
caso contrdrio, quando a lei especial ndo
ditar regras gerais a respeito dos fatos que
descreve, serdo aplicadas as do codigo" (ob.
cit., p. 127).

Pois bem. Especificamente quanto as pe-
nas decorrentes da prética de crimes, ndo custa
lembrar que a Carta Magna elenca no art. 5°,
inc. XLVI, o rol daquelas que a lei individua-
lizard, dentre outras: a) privagdo ou restri¢do
da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)
prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou
interdi¢cdo de direitos.

O Cédigo Penal, por sua vez, como lei
geral, em simetria com o comando constituci-
onal, dividiu-as em privativas de liberdade,
restritivas de direitos, e multa (art. 32), e
regulou sua forma de imposicdo e substitui-
¢do, ditando também as regras bdsicas pelas
quais deverdo ser executadas (a especificagdo
da execucdo estd na Lei de Execucdo Penal),
destacando-se que sdo reprimendas distintas,
possuindo, cada qual, caracteristicas proprias
e diferenciadas entre si.

A seu turno, o Cédigo Penal Militar classi-
fica as penas em principais (art. 55): a) morte
(previsdo constitucional no art. 5°, XLVII); b)
reclusdo; c) detencdo; d) prisdo; e) impedi-
mento; f) suspensdo do exercicio do posto,
graduacdo, cargo ou funcdo; g) reforma, e
acessorias (art. 98): I) perda de posto e paten-
te; II) indignidade para o oficialato; III) in-
compatibilidade com o oficialato; IV) exclu-
sdo das Forcas Armadas; V) perda de funcio
publica, ainda que eletiva; VI) inabilitacdo
para o exercicio da fungdo publica e VII)
suspensdo do patrio poder, tutela ou curatela.

O Cédigo Penal Militar ndo prevé qualquer
pena como substitutiva de pena privativa de
liberdade ao passo que, no Cédigo Penal co-
mum, estd expressamente relacionada (deri-
vada do comando constitucional), a substitui-
¢do de pena privativa de liberdade por restri-
tivas de direitos.

Assim, e sendo claro que a substitui¢io
(contida na parte geral do Cédigo Penal co-
mum) somente serd aplicdvel aos fatos
incriminados na legislag@o especial ou extra-
vagante, se estas ndo regularem a matéria
dispondo de forma diversa (art. 12 do CP), e
como o Cdédigo Penal Militar tem comando
especifico sem previsdo das denomina- *_
das "penas alternativas”, resulta na sua
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inaplicabilidade aos crimes militares, que tém
disciplina prépria em lei especial que ndo as
contempla.

Concluindo: a Lei n° 9.714/98 que alterou
dispositivos do Cédigo Penal, e trata da subs-
titui¢do das penas privativas de liberdade por
restritivas de direitos, ndo pode ser aplicada
aos crimes militares (sejam préprios ou im-
proprios) porque incompativel com a sua in-
dole, mas também porque o Cédigo Penal Mi-
litar, como lei penal especial, regula a matéria
de modo diverso em face de sua especialidade,
na qual no se encontra previsdo legal de pena
substitutiva (salvo acessérias), prevalecendo
como legislacao penal especial sobre as regras
de Direito Penal comum.

Este entendimento foi firmado pela Segun-
da Camara Criminal do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, no Habeas Corpus n°
99.012542-4, da capital, em julgamento reali-
zado no dia 17.08.99.

NOTAS

O BITENCOURT, Cezar Roberto. "Novas Penas
Alternativas", Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 104.

@ JESUS, Damasio E. de. "Direito Penal”, 13*ed.,
Sdo Paulo, Saraiva, 1988, v. 1, p. 08.

) ROMEIRO, Jorge Alberto. "Curso de Direito
Penal Militar", Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 05.

4 FRANCO, Alberto Silva et al. "Cédigo Penal e
Sua Interpretagdo Jurisprudencial”, 6* ed., Sdo
Paulo, RT, 1997, v. 1, Tomo II, p. 3.935.

©) MIRABETE, Jdlio Fabbrini. "Cddigo Penal
Interpretado”, Sdo Paulo, Atlas, 1999, p. 1.942.

© BASTOS JUNIOR, Edmundo Joséde. "Cédigo
Penal em Exemplos Prdticos", Floriandpolis, Ed.
Terceiro Milénio, 1998, p. 30.
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O autor éjuiz de Direito substituto
de 22 Grau em Santa Catarina.

Revogacdo do Art. 17 do Codigo de

Processo Penal[Militar (CPPM)

| PAULOTADEURODRIGUESROSA |

Constituicdo Federal disciplina que
ao preso ¢ assegurada a assisténcia
J da familia e de advogado, sendo-lhe
ainda permitido o direito ao siléncio e a
identificac¢do do responsdvel pela sua prisdo,
devendo a autoridade policial remeter copia
do auto de prisdo em flagrante a autoridade
judicidria para que esta analise a legalidade
da prisdo. O juiz poderd conceder o relaxa-
mento da medida se ausentes os requisitos
que a autorizam.

Antes do advento da CF/88, era possivel a
incomunicabilidade do preso, civil ou mili-
tar, sendo vedada a este inclusive a possibili-
dade de ter a assisténcia de um advogado.
Atualmente, esta possibilidade foi afastada
do ordenamento juridico, para se evitar o
abuso, a arbitrariedade. A prisdo provisodria é
uma excecio, podendo ser decretada por meio
de decisdo motivada, mas o preso poderd a
qualquer momento comunicar-se com seu
defensor.

O art. 17 do Cédigo de Processo Penal
Militar disciplina que, "o encarregado do
inquérito poderd manter incomunicdvel o
indiciado, que estiver legalmente preso, por
trés dias no mdximo", grifo nosso.

O professor Roberto Menna Barreto de
Assuncdo, em sua obra, "Direito Penal e
Processual Penal Militar”, ao comentar a
incomunicabilidade prevista no art. 17 do
CPPM, disciplinaque: "A incomunicabilidade
imposta pelo encarregado do inquérito, no
prazo e condigdo previstos no art. 17 do
CPPM, decorrerd de flagrante ou de prisdo
provisoria, regularmente decretada pela au-
toridade judicidria que, juntamente com o
advogado do preso, dela tomard ciéncia’.

E importante observar que a Constitui¢do
Federal de 1988 afastou a possibilidade do
preso ficar incomunicdvel. O art. 5° inc.
LXIII, permite ao preso a assisténcia do ad-
vogado, em qualquer momento, seja na pri-
sdo preventiva ou na prisdo provisoria. Com
base no canone constitucional, o art. 17 do
CPPM sob anilise foi tacitamente revogado.

O cidadaio, civil ou militar, ndo mais pode-

ra ficar impedido de comunicar-se reservada-
mente com seu advogado. A prisdo preventi-
va do militar poderd ser decretada desde que
presentes seus requisitos legais. Em sendo
arbitrdria, abusiva, poderd ser afastada por
meio de habeas corpus, sendo o art. 142, § 2°,
da Constitui¢do Federal, que impede o seu
cabimento na transgressao disciplinar militar
inconstitucional. Mesmo decretada a prisdo
preventiva do militar, este ndo estara cercea-
do de seus direitos constitucionais.
A autoridade, civil ou militar, que impedir
o contato do militar preso com o seu advoga-
do estara cometendo crime de abuso de auto-
ridade, e ainda poderd ficar sujeita a uma
acdo de indenizacdo por danos morais em
decorréncia dos constrangimentos que causar
ao causidico, em atendimento ao disciplina-
do no art. 37, § 6° da Constitui¢cdo Federal.
O art. 7°, inc. III, da Lei Federal n° 8.906
de 4 de julho de 1994, disciplina que: "Sdo
direitos do advogado: comunicar-se com seus
clientes, pessoal e reservadamente, mesmo
sem procuragdo, quando estes se acharem
presos, detidos ou recolhidos, em estabeleci-
mentos civis ou militares, ainda que conside-
rados incomunicdveis". Deve-se observar que
Lei posterior, quando trata do mesmo assun-
to, revoga lei anterior, como ensina a doutri-
na e a jurisprudéncia dos nossos Pretorios.
Portanto, o instituto da incomunicabilidade
tornou-se instrumento ndo mais aceito em
nosso ordenamento juridico. O advogado,
como profissional essencial a administragio
da justiga, civil ou militar, tem o direito de
comunicar-se reservadamente com o seu cli-
ente, mesmo que este, contrariando os precei-
tos constitucionais, seja considerado inco-
municdvel. A inobservancia dessa prerroga-
tiva sujeita a autoridade ao crime de abuso de
autoridade, em atendimento ao disciplinado
na Lei Federal n® 4.898/65.
e
O autor € especialista em Direito
Admiinistrativo pela Unip eintegrante
da Associacao dos Diplomados da
Escola Superior de Guerra - ADESG-SP.
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Busca e Apreensdo Pessoal e Prova llicita
[

foi meio de abusos e arbitrariedades.

Cidaddos — autores ou ndo de cri-
mes — com freqiiéncia sdo revistados por
policiais, por serem subjetivamente conside-
rados "suspeitos", e, assim, passam a ser
vitimas de constrangimento insuportdvel.
Em alguns casos, provas sdo obtidas a partir
deste tipo de abordagem, geralmente por se
encontrar o objeto material do crime com o
investigado, dando inicio a procedimento
criminal. Acontece que a busca e apreensao
pessoal assim realizada, por ser ilegal, é
capaz de invalidar por contaminacio todo o
conjunto probatorio.

Inicialmente, faz-se necessario demons-
trar em que situagdes a medida se torna
ilegal.

A busca e apreensdo pessoal é a inspe¢ao
no corpo do individuo, em suas vestes ou "no
ambito de custédia aderente ao corpo de
uma determinada pessoa". E, indiscutivel-
mente, "medida de exce¢do, constrangedo-
ra, que fere a liberdade individual, [e] deve
ser empregada com cautela e modera-
cdo..."®.

O art. 240 do Cédigo de Processo Penal
traz enumeracio — taxativa, vez que a busca
pessoal excetua os direitos individuais —
das hipéteses em que se admite a busca.
Exige a lei o devido mandado judicial, "salvo
no caso de prisdo ou quando houver fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, ou quando a
medida for determinada no curso de busca
domiciliar" (grifamos).

A lei admite a busca pessoal desde que
presente a "fundada suspeita" e a medida seja
levada a cabo sem submeter a vexame o
averiguado (as demais situagdes, isto é, a da
pris@o ou a ocasionada pela busca domiciliar
ultrapassam os limites desta exposi¢do).

E, contudo, justamente a permissdo for-
necida pela "fundada suspeita" a causadora
de arbitrariedades, porque ¢ expressao extre-
mamente genérica, capaz de, em um primei-
ro momento, parecer legitimar qualquer tipo
de abordagem, em qualquer situagdo. Nio
deve ser assim.

E fécil perceber que, além da liberdade
individual, é a dignidade da pessoa que estd
em jogo. Por isso, ndo basta a alegacdo
subjetiva de que a atitude do averiguado ¢é
suspeita: € preciso justificar, concretamente,
o que levou o executor da medida a inspeci-
onar o corpo, as vestes de um cidadao.

Fora dai, ou seja, buscas pessoais realiza-
das sem explicacdo aceitdvel ou atentatdrias
a dignidade humana, invade-se o campo das
provas ilicitas.

H4, por outro lado, interessante distingdo
no mundo das provas ilicitas: existe a ilega-
lidade ou ilicitude intrinseca, referente a
meios probantes ndo admitidos pelo Direito;
e a ilicitude ou ilegalidade extrinseca, "md-
cula que adere a certas provas por terem
sido produzidas com a ofensa de um direito
individual ou fundamental”"®. A busca pes-
soal, se efetuada imotivada e/ou constrange-
doramente, insere-se nesta Ultima classifica-

/J busca e apreensdo pessoal sempre

| GIOVANAPOLO |

¢do, por ferir, principalmente, o direito a
dignidade.

Questao tormentosa € determinar se todas
as demais provas produzidas a partir de bus-
ca ilegalmente feita tém admissdo no proces-
so.

O art. 5° inc. LVI, da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 estabelece que "sdo inadmissi-
veis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos". Aparentemente, determina,
sob critério absoluto, que a prova ilicitamen-
te produzida nio deve ser conferido qualquer
valor, sendo vedado ao julgador fundamen-
tar com ela sua decisdo.

A doutrina e alguns julgados procuram
relativizar o preceito constitucional. E que
dois interesses da maior relevancia entram
em conflito: o interesse social e estatal de
buscar a verdade real, para punir o culpado,
contra o interesse individual, que se reflete
na "dignidade da pessoa humana", um dos
fundamentos da Reptblica Federativa do
Brasil (art. 1°, inc. III, da Lei Maior).

"Questdio tormentosa é
determinar se todas as
demais provas produzidas
a partir de busca
ilegalmente feita tém
admissdio no processo."

Cita-se muito, assim, a teoria da propor-
cionalidade (verhaltnismassigkeitsprinzip),
de origem alema, a qual busca equilibrar os
direitos e garantias individuais com o jus
puniendi. Compete ao juiz, defendem seus
precursores, analisado o caso concreto, deci-
dir em que hipétese seria a prova ilicita
admitida — posicdo que, por exacerbar a
subjetividade do juiz, jamais conduzird a
regra segura sobre o assunto, ji que cada
magistrado preferird uma ou outra posicio,
tal qual acontece nas intermindveis discus-
soes jurisprudenciais acerca de assuntos po-
Iémicos.

A conclusio a que chegaram as Mesas de
Processo Penal da USP, através da Stimula
50 — segundo a qual "podem ser utilizadas
no processo as provas ilicitamente colhidas,
que beneficiem a defesa" —, para muitos, é
a aplicacdo da teoria da proporcionalidade.
Neste caso, contudo, entra em cena outro
direito fundamental — o direito a liberda-
de. Ora, trata-se, ao lado da vida, do mais
valioso bem do cidaddo, de sorte que seria
inadmissivel que uma prova ilicita, porém
capaz de assegurar o jus libertatis do acusa-
do, fosse excluida do processo. Ndo se trata
de excecdo ao art. 5°, inc. LVI, da CF, mas de
mera harmonizag@o dos dispositivos consti-
tucionais.

E inegdvel, portanto, que a Constitui¢io
Federal de 1988 adotou critério absoluto,
para que as provas ilicitas, ressalvada a hip6-
tese acima (de resto estabelecida pela pré-
pria Lei Maior), devem ser eliminadas do

processo. Nao explicita, contudo, se hd con-
taminagdo das demais provas desencadeadas
a partir da ilegal.

A famosa doutrina norte-americana, se-
gundo a qual nio se podem aproveitar os
"frutos da drvore venenosa" (fruits of the
poisonous tree), lancando mao da 4* Emen-
da, ndo aceita conjunto probatério produzido
a partir de uma ilicitude.

O Supremo Tribunal Federal ja acolheu
tal entendimento, no sentido de que "a
ilicitude da interceptagdo teleféonica — a
falta de lei que, nos termos constitucionais,
venha a disciplind-la e viabilizd-la — conta-
minou, no caso, as demais provas, todas
oriundas, direta ou indiretamente, das infor-
magoes obtidas na escuta (fruits of the
poisonous tree), nas quais se fundou a con-
denacdo do paciente”. Embora o acérdao
trate de escuta telefdnica, matéria ainda ndo
disciplinada na época, é importante para
demonstrar o cabimento da teoria dos frutos
envenenados no sistema patrio.

A conclusio a que se chega ¢ que, diante
da inviolabilidade da dignidade do indivi-
duo, préticas como a injustificada busca e
apreensdo pessoal devem ser banidas. E cer-
to que muitos crimes sdo a partir daf desven-
dados. Mas trata-se de beneficio despropor-
cional ao custo que tal prdtica representa
para parte da populacdo, pois, por outro lado,
¢ indiscutivel que cidaddos inocentes, por
cairem na visdo subjetiva de policiais, sdo
aleatoriamente submetidos a vistorias e a
humilhagoes.

Desconsiderar o conjunto probatdrio as-
sim iniciado conduziria, em ultima e prdtica
andlise, ao desencorajamento de buscas mal
explicadas, ou, ao menos, ndo faria de todos
nés cumplices de inaceitdvel violacdo de
direitos e garantias individuais.

NOTAS

(M MANZINI, Vincenzo. "Tratado de Derecho Pe-
nal", apud NORONHA, E. Magalhaes. "Curso
de Direito Processual Penal”, Sdo Paulo, Sarai-
va, 20" ed., 1990, p. 32.

2 NORONHA, E. Magalhaes, op. cit., p. 94.

3 BASTOS, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives
Gandra. "Comentdrios a Constitui¢do do Bra-
sil", 2° vol., Sdo Paulo, Saraiva, 1989, p. 274.

® STF, HCS n® 69.912/RS, rel. min. Sepilveda
Pertence, m. v.,j. 16.12.93, pub. DJ 25.03.94, p.
6.012. No julgamento inicial, o habeas corpus
foi indeferido, por maioria (seis votos a cinco),
porque "ou recusaram a tese da contaminagdo
das provas decorrentes da escuta telefonica,
indevidamente autorizada, ou entenderam ser
impossivel, na via processual do habeas corpus,
verificar a existéncia de provas livres da conta-
minagdo e suficientes a sustentar a condenagdo
questionada”. A decisdo foi, posteriormente,
anulada, devido a participag@o de ministro impe-
dido; com a renovagdo do julgamento, prevale-
ceram os cinco votos vencidos no anterior. Veja
ainda: STF, HC n®74.116/SP, rel. ac. min. Mau-
ricio Corréa, 2: T., por empate, j. 05.11.96, pub.
DJ 14.03.97, p. 6.903.
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Aautora é procuradora do Estado
emAraraquara (SP).
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Dia 01.09.00 as 19:45h
Tematica: Dogmatica Penal

e Imputacdo Objetiva
Prof. Andrea Castaldo (Italia)
Prof. Damasio E. de Jesus (Brasil)

Local: Unisinos - Séo Leopoldo (RS)
Coordenacdo Geral: Prof. Ricardo Breler
Informacées: Ivdnio - Tel.: (0xx51)
590-8297 - E-mail:
ivanio@centauro.unisinos.br

SEMINARIO REGIONAL
DO IBCCRIM:

09 a 11 de agosto

| Semindrio Regional de
Direito Penal em Rio Claro - SP

¢ “Globalizacdo - Efeitos Penais”
- Alberto Silva Franco
e “Principio da Insignificancia
- Direito Penal de
Intervencdo Minima”
- Carlos Vico Marnas
e “Codigo de Transito
- Parte Administrativa”
- Geraldo de Faria Lemos
Pinheiro
e “Codigo de Transito
- Parte Penal”
- Mario Luiz Sarrubo
Local: Faculdades Claretianas
Horadrio: das 19h30 das 22h00
Informacées: (0xx11) 526-6000
com o setor de protocolo
da instituicdo.
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Para Uma Configuracdo
Monista-Funcional

da Teoria do Delito"
[

| PAULOQUEIROZ |

Jomo € sabido, ainda hoje é domi-
|nante, na teoria do delito, a pers-

- pectiva tripartite, segundo a qual
o crime se compde de fato tipico, antijuri-
dico e culpdvel. Segundo essa formula-
¢do, diz-se tipica a conduta que se ajusta
ao modelo legal; antijuridica, se contrdria
ao ordenamento juridico; e, finalmente,
analisar-se-ia a culpabilidade, juizo de
reprovacio social que incidiria sobre o
autor do fato tipico e antijuridico. Quanto
a relagdo entre tipicidade e antijuridi-
cidade, ja tivemos ocasido de, em artigo
publicado neste Boletim, defender a teo-
ria dos elementos negativos do tipo, pe-
las razdes ali aduzidas, motivo pelo qual
limitar-me-ei, aqui, a analisar se € possi-
vel uma clara delimita¢do entre "antijuri-
dicidade penal" (= tipo total) e "culpabili-
dade", ou, ainda, se é valido autonomiza-
las num sistema funcional do delito.

Citemos, pois, para situar o problema,
algumas defini¢cdes de culpabilidade. Pa-
ra Maurach, culpabilidade é "reprocha-
bilidade de um fazer ou de um omitir
antijuridicamente desaprovado, ou, mais
brevemente, é um reproche fundado sobre
o autor"?®. Stratenwerth diz que "culpa-
bilidade é a possibilidade de conhecer a
exigéncia do dever e de comportar-se de
acordo com ele, vale dizer, é a possibili-
dade de uma decisdo responsdvel"®.
Jescheck entende que "culpabilidade é
reprochabilidade da formagdo de vonta-
de"®. Jakobs assinala que a culpabilida-
de expressa uma falta de fidelidade ao
Direito, ja que "é uma responsabilidade
por um déficit de motivagdo juridica do-
minante, num comportamento antijuri-
dico"®. Muiioz Conde declara que "atua
culpavelmente quem pratica um ato
antijuridico, podendo atuar de modo di-
verso, quer dizer, conforme o Direito"®.
Jestis-Maria Silva Sanchez afirma que o
conceito de culpabilidade pode e deve
contemplar-se desde a perspectiva da exi-
gibilidade, pois "culpabilidade é exigibi-
lidade" ", razdo pela qual haverd culpabi-
lidade sempre que se puder exigir uma
acdo segundo as normas.

Podemos, pois, tentando reunir tais de-
finicdes numa s6, dizer que culpabilidade
é um juizo de reprovacao (ou censura ou
reproche) sobre o autor do ilicito®, em
face da possibilidade de se lhe poder
exigir, concreta e razoavelmente, uma
atuacao conforme o direito, de sorte que
se o individuo, por falta de maturidade,
por defeito psiquico, por desconhecer o
conteiido da proibicdo normativa ou por
se encontrar numa situagdo na qual nao
lhe era exigivel um comportamento diver-
so, ndo pode ser motivado pela norma, ou
se motivacdo se altera gravemente, faltard

a culpabilidade, e ao autor do fato tipico e
antijuridico ndo se poderd atribui-la; logo,
ndao poderd ser sancionado com uma
pena®. Por isso é que, conforme a doutri-
na, sdo elementos da culpabilidade: a
imputabilidade ou capacidade de culpabi-
lidade, o conhecimento da antijuridici-
dade do fato praticado, a exigibilidade de
conduta diversa. Logo, excluem-na: a
inimputabilidade (em razdo de perturba-
¢do mental ou menoridade), o erro de
proibi¢do, a coacdo moral irresistivel, a
obediéncia hierdrquica a ordem nao mani-
festamente ilegal, etc. Claro, alids, é o
fundamento dessa exclusido de culpabili-
dade: em todas essas hip6teses ndo se pode
exigir do autor do ilicito um comportamento
conforme a lei, dada a sua impossibilida-
de ou falta de razoabilidade de semelhan-
te exigéncia, jd que ndo pode o legislador
ou o juiz pretender do destinatdrio das
normas atos de heroismo, pois a lei ndo se
dirige a herdis ou santos"”. Ou, ainda, se
funcdo da norma ¢ dissuadir comporta-
mentos lesivos de bens juridicos, em tais
casos a pena carece, evidentemente, de
capacidade dissuasiva, sendo ineficaz.

Pois bem, minha tese é a seguinte: a
exigibilidade de uma conduta diversa ou a
motivabilidade da norma ndo ¢ uma andli-
se posterior a verificagio da tipicidade ou
da antijuridicidade, nem ¢ uma exclusivi-
dade da categoria dogmadtica culpabilida-
de. E algo anterior mesmo 2 intervengio
do sistema penal, por ser um coroldrio
16gico da natureza instrumental (ou funci-
onal ou preventiva) do Direito Penal. Mais
ainda: ¢ ela (a exigibilidade ou motivabi-
lidade) que determina, em ultima analise,
a atipicidade do fato (mas nao s6 ela, pois
contam, também, critérios de convenién-
cia politico-criminal) e a justificacdo do
comportamento (refiro-me as causas de
exclusdo de ilicitude). Logo, é a um tem-
po uma valoracio anterior e contempo-
ranea da intervencao penal. Em conclu-
sdo: o que se convencionou chamar culpa-
bilidade é, simplesmente, pressuposto 16-
gico de aplicabilidade das normas juridi-
co-penais que, como tal, perseguem a pre-
venc¢do — geral ou especial — de compor-
tamentos socialmente lesivos; nao cons-
tituindo, por conseguinte, uma catego-
ria autonoma da teoria do delito.

Com efeito, se fun¢do do Direito Penal
é motivar comportamentos (fun¢do moti-
vadora) no sentido do comando normati-
vo, isto é, se € missdo da norma que seus
destinatdrios ajam de forma a ndo viola-
las, matando alguém, estuprando, furtan-
do, etc. (prevencdo geral negativa-subsi-
didria"V), segue-se que ordinariamente
semelhante tarefa somente pode ser *
dirigida aqueles que se achem em
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condi¢des fisicas, psiquicas, cultu-

rais, etc., de entender tais normas e
de poder agir segundo a pretensdo do le-
gislador que as editou.

Quero dizer, noutras palavras, que as
normas penais ndo estido dirigidas, como
regra, a quem nao esteja em condicdes de
respeitd-las, seja porque carece de discer-
nimento (assim, os incapazes), seja por-
que atua sob erro de proibicdo, seja por-
que esteja sob coac@o moral irresistivel,
seja, enfim, porque atue sob o amparo de
qualquer dessas razdes que convenciona-
mos chamar de "causas de exclusdo de
culpabilidade", visto que, como assinala
Muiioz Conde, a comunicagido entre o
individuo e os mandamentos da norma sé
pode ocorrer se o individuo tem capacida-
de para se sentir motivado pela norma,
conhece seu conteido ou se encontra
numa situacdo na qual ndo pode ser regi-
do, sem grandes esforgos, por ela’?. Em
conclus@o: as normas penais, em geral,
somente podem ter, logicamente, como
destinatdrios, quem se encontre em condi-
¢Oes de optar entre acatd-las ou viola-las,
ja que, como afirma Jescheck, a culpabi-
lidade tem como pressuposto légico a li-
berdade de decisdo do homem!?.

"Culpabilidade éum juizo
de reprovacdio (ou censura
ou reproche) sobre o autor
doilicito, emface da
possibilidade de se Ihe
poder exigir, concretae
razoavelmente, uma
atuacdo conforme o direito”

Mas — e € isso que desejo destacar —
¢ justamente por essa mesmissima razio
que atos praticados sob efeito, por exem-
plo, de hipnose (auséncia de conduta), ou
sem dolo ou culpa (comportamento ati-
pico), em legitima defesa (acdo conforme
o direito), ou em erro de proibi¢do (con-
duta nédo culpdvel) conduzem a um resul-
tado comum: uma sentenca penal absolu-
téria. Logo, embora tenham significado
axioldgico distinto, tém, porém, o mesmo
significado politico-criminal. E que, em
todos esses casos, a norma penal carece do
poder de motivar, ndo sendo exigivel, de
parte do autor dum fato assim praticado,
razoavelmente, uma conduta diversa ou
conforme o direito, dada a impossibilida-
de fisica ou psiquica do seu destinatdrio.

Dito mais claramente: se é atipica (se-
gundo a doutrina hoje dominante) a agio
praticada sem dolo ou sem culpa, é por-
que, numa tal hipétese, carece a norma de
capacidade motivadora, ndo sendo, por
isso, exigivel, fora de tais casos, uma agao
diversa, ja que estamos ante uma situagio
de caso fortuito ou for¢a maior, vale di-
zer, estranha a vontade do agente (sem
pertinéncia subjetiva); por igual, se al-
guém, para ndo morrer, precisa matar, e o
faz legitimamente (em legitima defesa ou
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em estado de necessidade, por exemplo),
ndo responde penalmente porque ndo pode
o Estado, em tais hipdteses, exigir uma
conduta distinta, digamos, no caso de le-
gitima defesa, que tolere, sem mais, a
agressdo, ou que, podendo fugir, assuma,
assim, uma postura de covarde, etc., vez
que nao é razodvel o sacrificio do bem
juridico lesionado ou ameagado de lesdo
(em relagdo ao ofendido, claro). Pois bem,
idéntica é a situagdo nas hipoteses das
hoje chamadas "causas de exclusdo de
culpabilidade". De fato, nos casos de erro
de proibigdo, de coacdo moral irresistivel,
de obediéncia hierdrquica, etc., tampouco
¢é exigivel uma atitude diversa do destina-
tario da norma, pelas mesmissimas razdes
ja assinaladas. Conclusdo: a exigibilidade
de conduta diversa ou a motivabilidade é
algo prévio (e contemporineo) a inter-
vencio penal e esti também presente,
necessariamente, na analise tanto da
tipicidade quanto da antijuridicidade
(ou juridicidade). Vale dizer: a exigibi-
lidade (ou motivabilidade) ndo é uma
exclusividade da culpabilidade.

Por isso é que toda razdo assiste a Mir
Puig, quando observa, a propésito do erro
de proibicdo invencivel, que, "se o Direi-
to Penal se justifica pela fungdo de protegcdo
de bens juridicos através da motivagdo da
norma — o que estimo necessdrio num Esta-
do Social e Democrdtico de Direito —, sO se
pode proibir aqueles comportamentos que
podem ser evitados pela motivagdo. Pois
bem, para que o sujeito possa ser motiva-
do pela norma penal que protege um bem
juridico-penal determinado, é preciso que
dito sujeito possa saber que se encontra
frente a um tal bem protegido pelo Direi-
to. Se o sujeito ndo pode saber que sua
acdo ird lesionar um bem amparado pelo
Direito, como poderd sentir-se motivado
a evitar dita ag¢do pela norma penal, se
ndo pode ser motivado por ela? E se a
norma ndo pode motivd-lo, ndo faz senti-
do que o pretenda proibindo o fato", razao
pela qual concluird que "o erro de proibi-
¢do excluird o terceiro e iltimo nivel
necessdrio para que o dolo seja o dolus
malus "1, Argumento que é, no entanto,
plenamente vélido para toda e qualquer
causa de exclusdo de culpabilidade, e ndo
somente para o erro de proibigdao!.

Ora, se assim ¢, resulta que o que con-
vencionamos chamar culpabilidade é sim-
plesmente o pressuposto légico de apli-
cabilidade das normas juridico-penais
que se prestam a prevencao geral e es-
pecial de comportamentos socialmente
lesivos e que, como tal, esta presente na
analise das varias categorias dogmati-
cas (tipicidade, antijuridicidade e cul-
pabilidade); nao constituindo, portan-
to, uma categoria autonoma da teoria
do delito. Afinal, como observa Garcia-
Pablos, um Direito Penal que pretenda
exigir responsabilidades por fatos que nao
dependam em absoluto da vontade do in-
dividuo merece ser qualificado de arbitra-
rio e disfuncional, porque precisamente a
pena carece de poder motivador e o casti-
go perderia toda sua justificagdo!®.

Niao quer isso dizer, porém, que as

chamadas causas de exclusdo de antijuri-
dicidade (legitima defesa, estado de ne-
cessidade, etc.) signifiquem o mesmo que
as denominadas causas de exclusdo de
culpabilidade (coag¢dio moral irresistivel,
etc.), ja que tém, como dito antes, valor
axiolégico distinto, embora politico-cri-
minalmente se equiparem. De fato, a dis-
tincdo entre umas e outras radica em que
as primeiras valem para todo o Direito,
motivo pelo qual a sentenga penal (abso-
lutdria) faz coisa julgada no civel'”. J4 as
causas de exclusdo de culpabilidade va-
lem, em principio, somente para o Direito
Penal (a sentenca penal ndo faz coisa
julgada no civel, assim, por exemplo, se
reconhece o erro de proibi¢éo). Podemos,
pois, dizer que as primeiras constituem
causas gerais de justificacdo (vdlidas
para todo o Direito); as segundas, causas
especiais (= juridico-penais) de justifi-
cacao (validas, em principio, s para o
Direito Penal)!'®. Demais disso, cabe di-
zer que as primeiras (causas de exclusio
de antijuridicidade) encerram uma valo-
ragido eminentemente — mas nao exclusi-
vamente — objetiva”, ao passo que as
segundas (causas de exclusdo de culpabi-
lidade) resultam duma aferi¢do caracte-
risticamente subjetiva®?.

"0 que convencionamos
chamar culpabilidade
ésimplesmenteo
pressuposto logico de
aplicabilidade das

normas juridico-penais que
se prestam d prevencio
geral e especial de
comportamentos
socialmente lesivos e que,
como tal, estd presente na
analise das varias
categorias dogmaticas."

De tudo quanto se afirmou, pode-se
concluir da seguinte forma: o ato de
tipificar uma conduta como criminosa
(isto é, a opcdo politico-criminal por cri-
minalizar) j4 parte do pressuposto da
motivabilidade da norma ou da exigibili-
dade de conduta conforme a norma, razao
pela qual em todos os "momentos" de
verificacdo da "antijuridicidade penal"
impde indagar sobre tal circunstancia.
Logo, forca é convir em que as vdrias
categorias dogmaticas carecem de auto-
nomia, jd que ndo passam de "momentos"
ou "niveis" ou "graus" de afericdo da
tipicidade penal. E se assim ¢, a tipicidade
penal hd de compreender, funcional e ne-
cessariamente: a) a realizacdo dos ele-
mentos do tipo (positivos, negativos e
normativos); b) a auséncia de causas ge-
rais de justificagdo (legitima defesa, esta-
do de necessidade, etc.); e ¢) a au-
séncia de causas especiais de justi- *"
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SEMINARIOS
REGIONAIS
DO IBCCRIM:

30 e 31 de agosto

| Semindrio de Direito Penal
em Sdo José do Rio Preto - SP

¢ “Direito Penal Minimo”
- Carlos Vico Manas
¢ “Provas llicitas”
- Adauto Suannes
Local: Sede da OAB de Sdo José
do Rio Preto
Horario: a partir das 19 horas
Informacées: (0xx17) 234-4721

31 de agosto e
01 de setembro

Il Semindrio
Sul-Matogrossense
de Direito Penal

¢ “Dez Anos da Lei dos
Crimes Hediondos”
- Alice Bianchini
* “Tribunal do Juri”
- Ana Paula Zomer
* “Penas Alternativas”
- Cezar Roberto Bitencourt
¢ “Direito Ambiental”
- Gilberto de Passos
e “Justica Criminal Consensual:
Garantias Penais e Processuais
Minimas - Visdo Critica”
- Luiz Flavio Gomes
¢ “Individualizacdo da Pena:
Conceito Moderno”
- Luiz Vicente Cernicchiaro

Local: Palacio da Cultura -
Campo Grande - MS
Informacées: (0xx67) 782-8656

14 e 15 de setembro

Il Semindrio de Direito Penal
e Processual Penal de Manaus

® “Crimes Contra a Ordem
Tributaria”
- Rogério Marcolini
* “Toxicos e Crime Organizado
- Perda de Bens”
- Mauricio Antonio Ribeiro Lopes
¢ “Reflexdes nos Cinco Anos
da Lei n° 9.099/95"
- Geraldo Prado
e “Direito Penal Minimo”
- Carlos Vico Manas
¢ “Aplicacdo e Dosimetria
da Pena”
- Carmem Barros
¢ (Tema a ser definido)
- Denise Frossard

Local: Hotel Tropical Manaus
Informacées: (0xx92)
234-3630, 633-3369
€622-14089
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ficacdo (coaciio moral irresistivel, etc.).
De modo que podemos, reformulando a
teoria dos elementos negativos do tipo,
acrescentar esse terceiro elemento (letra
¢), ou seja, o tipo total compreende, tam-
bém, a auséncia de causas especiais de
justificacdo (= causas de exclusdo da cul-
pabilidade).

Relativamente aos inimputdveis, po-
rém, cumpre assinalar que bastard o con-
curso dos dois primeiros elementos, exce-
tuando-se o dltimo, jd que constitui, por
exceléncia, uma valoragdo subjetiva. Co-
mo justificar, porém, tenha o Direito Pe-
nal inimputdveis como destinatdrios, se
ndo podem compreender a mensagem
normativa e atuarem segundo seu coman-
do (nao matar, nao roubar, etc.)? Duas,
basicamente, que ndo esta, sdo as razdes
politico-criminais que justificam seme-
lhante interveng¢dio: prevencdo geral de
possiveis reag¢des informais arbitrdrias con-
tra o inimputdvel®", e prevencéo especial, é
dizer, impedir que volte a delinqiiir. S6 as-
sim se pode compreender, funcionalmente, a
resposta penal no particular.

Com recusar autonomia as varias cate-
gorias sistemdticas (tipicidade, antijuri-
dicidade, culpabilidade), chegamos, as-
sim, a uma configuracdo monista-funcio-
nal da teoria do delito®?.

NOTAS

O presente artigo dd seguimento as teses defen-
didas em “A Propdsito de Uma Critica de
Schiinemann a Mir” e “Atualidade da Teoria
dos Elementos Negativos do Tipo”, publicados
nesse Boletim.

@ "Derecho Penal, Parte General", Buenos Aires,
1994, P. 582.

® "Derecho Penal”, Edersa, Madri, 1982, P. 71.

® "Tratado de Derecho Penal”, Granada, 1993, p.
364.

) "Derecho Penal", Marcial Pons, Madri, 1995, p.
566.

© "Teoria Geral do Delito", Sérgio Fabris Editor,
1988, p. 125.

D "Aproximacion al Derecho Penal Contempo-
rdneo", Bosch Editor, Barcelona, 1992, p. 413.

® Nisso, alids, reside, conforme Maurach, a dis-
tin¢do entre antijuridicidade e culpabilidade: a
primeira € um juizo sobre o fato, a segunda, um
juizo sobre o autor, ob. cit., pp. 418-419.

© Conde, Muioz, ob. cit., p. 131.

(0Como afirma Mufioz Conde, "o Direito ndo
pode, contudo, exigir comportamentos herdi-
cos: toda norma juridica tem um dambito de
exigéncia, fora do qual ndo se pode exigir res-
ponsabilidade alguma", idem, p.132.

(DApesar de adotar semelhante perspectiva, es-
sencialmente nada muda, para esse efeito, se se
entender prevencdo, como prevengdo positiva.

2Conde, Muiioz, "Teoria Geral do Delito"”, Sér-
gio Fabris Editor, Porto Alegre, 1988, p. 131.

UN"Tratado de Derecho Penal, Parte General”,
trad. de Samaniego, Manzanares, Granada,
1993, p. 367.

U9"Derecho Penal, Parte General", 5* edicéo,
Barcelona, 1998, pp. 568-9.

15Ver Queiroz, Paulo, "A Propdsito de Uma Cri-
tica de Schiinemann a Mir", Boletim do
IBCCRIM, S. Paulo, 1999.

19"Derecho Penal”, Universidad Complutense
Madrid, 1995, p. 287.

U7Cddigo de Processo Penal, art. 65: "faz coisa
julgada no civel a sentenga penal que reconhe-
cer ter sido o ato praticado em legitima defesa,
em estado de necessidade, no estrito cumpri-

mento do dever legal e no exercicio regular de
direito".

U9Conforme Silva Sdnchez, que chama as causas
de exclusdo de culpabilidade de “situa¢do de
Justificacdo incompleta” ... a diferenca entre
a justifica¢do e a exculpagdo € grau e que, em
teoria, o legislador poderia converter uma cau-
sa de exculpagcdo em causa de justificagao",
"Aproximacion al Derecho Penal Contempo-
rdaneo", Bosch Editor, Barcelona, 1992, p. 414.

(19Basta pensar, por exemplo, que néo se reconhe-
ce a legitima defesa, se, embora presentes os
requisitos objetivos, houver sido motivada por
vinganga. Como observa Juarez Tavares, a
adocdo de elementos subjetivos de justificagdo
significa, simplesmente, que o autor s sera
acobertado ou sé se beneficiard, por exemplo,
da legitima defesa, se também, ao lado dos
pressupostos objetivos, tiver atuado com a von-
tade de se defender; no estado de necessidade,
se agir com vontade de salvar o bem juridico
ameacado, etc., "Teorias do Delito", Revista
dos Tribunais, S. Paulo, 1980, pp. 69-70.

COComo afirma Welzel, "a antijuridicidade é,
como jd vimos, uma relacdo entre agdo e
ordenamento juridico que expressa desconfor-
midade da primeira com a segunda: a realiza-
¢do de vontade ndo é como o esperava objetiva-
mente o ordenamento juizo acerca de agdes no
dambito social. A culpabilidade ndo se esgota
nesta relagdo de desconformidade substancial
entre a¢do e ordenamento juridico, sendo que
ademais fundamenta o reproche pessoal contra
o autor, no sentido de que ndo omitiu a agdo
antijuridica ainda quando podia omiti-la"
("Derecho Penal Alemdn", 4* ed., trad. Bustos e
Pérez, Ed. Chile, 1993, p. 166). No mesmo
sentido, Magalhaes Noronha, "a antijuridi-
cidade representa um juizo de valor em relagdo
ao fato lesivo do bem juridico. E sua aprecia-
¢cdo é puramente objetiva, ndo dependendo de
condigdes proprias do autor do fato: tanto é
ilicito 0o homicidio cometido por um homem
normal como por um alienado" ("Direito Pe-
nal”, Saraiva, S. Paulo, 1995, p. 99). Alids, nao
fosse assim, ndo se poderia compreender, como
lembra Reale Junior: "a) a imposi¢cdo de medi-
da de seguranga ao inimputdvel; 2) a legitima
defesa realizada contra agressdo de inimputd-
vel; 3) os crimes qualificados pelo resultado; 4)
a co-autoria de imputdveis e inimputdveis"
("Teoria do Delito", Revista dos Tribunais, S.
Paulo, 1998, p. 70.

2bVer, em particular, Ferrajoli, "Derecho y Ra-
zon", Ed. Trotta, Madri, 1995.

22Contrariamente a tese aqui abragada, convird
transcrever a posicao de Schiinemann: "a nor-
ma proibitiva, como base do injusto juridico-
penal deve abarcar todos os pressupostos da
lesividade social, salvo a capacidade do autor
de comportar-se conforme a norma, cuja exclu-
sdo do mandato normativo se deve a razoes
logicas, jd que a capacidade de cumprimento so
pode formular-se e examinar-se tomando como
referéncia uma norma que estd desvinculada
daquele, jd que se, ao contrdrio, a capacidade
de cumprimento se formula como pressuposto
da norma proibitiva, a negag¢do desta norma
faria desaparecer aquela, porque acerca duma
norma inexistente ndo cabe imaginar nem cons-
tatar capacidade de cumprimento algum. Por-
tanto, a diferenciagdo sistemdtica entre poder
atuar de outra maneira e a lesividade social
resulta necessdria e ostenta pleno sentido....."
("La Funcion de la Delimitacion de Injusto y
Culpabilidad", in "Fundamentos de un Sistema
Europeo del Derecho Penal”, Bosch, Barcelo-
na, 1995, p. 225).

————————

O autor é procurador da Reptiblica e professor
da Universidade de Salvador (UNIFACS).
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Oficio n° 548/111/2000 da

Delegacia de Policia do 3° Distrito Policial de Taubaté - SP
[

/} manifestacdo dos juizes federais de

Sao Paulo (Ali Mazloum ¢ Fernan-
/1| do Moreira Gongalves), bem como
do promotor de Justica de Goids (Haroldo
Caetano da Silva) no Boletim IBCCRIM
ano 8, n° 90, maio/2000, evidencia o objetivo
especifico de consternar a motivacdo dos
policiais civis e real¢a a gravidade do des-
preparo dos profissionais que atuam na 4rea
juridica.

O Boletim IBCCRIM seria assaz ilustra-
tivo e eficiente se evitasse publicar comen-
tdrios individuais que enaltecessem as ano-
malias das institui¢des, apontadas por pro-
fissionais de aspirac¢do burlesca e conheci-
mento despiciendo sobre a realidade polici-
al e o ordenamento juridico.

Como profissional de Policia e conhecedor
da Magistratura e do Ministério Publico, pelo
exercicio de minhas atividades, inclusive,
como causidico, afirmo serem invidveis na
cultura do Brasil as ambiguas idéias dos pro-
fissionais citados, pois realcam o objetivo
precipuo de manietar os verdadeiros policiais.

Virios magistrados e promotores de Jus-
tiga participaram como membros do Con-
gresso Nacional, Governo de Estado e Se-
cretaria de Seguranga Publica havendo, en-
tdo, a oportunidade de apresentacdo das
propostas vidveis para a melhoria do siste-
ma policial e juridico. E, atualmente, o
Ministério Piblico tem o comando do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, inquérito
civil, crimes contra o meio ambiente, etc.

Diferentemente dos delegados de Policia
que, constantemente, apresentam sugestdes
e medidas vidveis para combater os margi-
nais, alguns profissionais de carreiras dis-
tintas preferem acirrar as provocagdes ao
obtemperar as criticas contra suas proprias
instituicoes.

Embora as fungdes primordiais do dele-
gado de Policia estejam delineadas e con-
signadas na Constituicdio Federal, Cédigo
de Processo Penal e demais leis vigentes,
ainda hd o efémero descontentamento de
alguns magistrados e promotores de Justica
com a cativante imagem do policial vitori-
0so. E de se realcar que a populagdo em
geral também aplaude os policiais e sempre
enaltece e se identifica com o policial heréi.

Mesmo sendo assim, os delegados de
Policia sempre enfrentam magistrados e
promotores de Justica nas lides processuais
e, com saldo favordvel, evitam aviltar seus
opositores.

Sendo, vejamos.

I - Poder Judiciario

a) Auto de prisio em flagrante

Ainda existe o questionamento sobre a
possibilidade da autoridade policial deci-
dir sobre a instauracdo de auto de prisdo
em flagrante ou inquérito policial.

| JOSELUIZMIGLIOLI |

No dizer de Vicente Greco Filho: "Nes-
se momento, a autoridade policial deve de-
cidir se é caso ou ndo de flagrante, porque
a prisdao pode ndo ter sido feita dentro das
hipoteses legais, se ndo tiver sido, deverd
liberar o detido" ("Manual de Processo
Penal"”, Saraiva, 1991, p. 2.389).

Para Tales Castelo Branco: "A apresen-
tagdo do indiciado a autoridade competente
ndo implica, obrigatoriamente, lavratura
de auto de prisdo em flagrante. Compete a
autoridade, examinando o caso, exercer
verdadeiro ato de julgamento" ("Da Prisdo
em Flagrante”, Saraiva, 1980, p. 128).

Igualmente: "Compete privativamente
ao delegado de Policia discernir, entre to-
das as versoes que lhe sejam oferecidas por
testemunhas ou envolvidos em ocorréncias
do conflito, qual a mais verossimil e, entdo,
decidir contra quem adotar as providéncias
de instauragdo de inquérito ou autua¢do em
flagrante" (RT 622/297).

Por estes motivos, tanto a doutrina como
a jurisprudéncia realcam o poder discricio-
ndrio da autoridade policial em analisar se a
ocorréncia policial exige a elaboragdo do
auto de prisdo em flagrante, portaria, termo
circunstanciado ou boletim de ocorréncia
(HC n®°321.388/2; RT 622/297; HC n° 2155-
540-01; RT 679/351; HC n° 180.871-310).

b) Sindicancia Judicial

A possibilidade de apresentacdo de poli-
ciais para serem ouvidos em sindicancias
judiciais em tramite na Corregedoria dos
Presidios e da Policia Judicidria é questio-
nada em face do Direito vigente.

Obviamente, somente as autoridades enu-
meradas no art. 70 da Lei Complementar n°®
207/79 sdo competentes para determinar a
instauracdo de sindicancia contra policial ci-
vil, excluindo-se, portanto, o juiz de Direito.

Decisdao em HC n° 338.556/55: "...fale-
cendo ao juiz corregedor permanente o
poder de impor san¢do disciplinar a auto-
ridade policial, carece de objetividade
juridica a instauragdo, por aquela autori-
dade judicidria, de sindicancia contra
delegado de Policia" (RIDTACRIM, vol.
22, abril-junho/94, p. 427, relator Corréa
de Moraes).

Alids, hd muito o ESTF (RH n° 59.722) ja
havia afirmado que: "Inexiste o dever de
sujei¢cdo da autoridade policial, integrante
da relagdo hierdrquica do Poder Executivo,
a prestar declaragdes em sindicdncia pro-
cedida pelo juiz corregedor para apurar
sua responsabilidade disciplinar e crimi-
nal, o desatendimento a notificagdo judicial
para efeito ndo configura crime de desobe-
diéncia...".

Da mesma forma: "Falecendo ao juiz
corregedor permanente o poder de impor
sangdo disciplinar a autoridade policial,
carece de objetividade juridica a instaura-

¢cdo, por aquela autoridade judicidria, de
sindicancia contra delegado de Policia"
(HC n® 257.928/5, 7* Camara).

c) Diligéncias Investigatorias

Deve-se realcar a interessante decisdo do
Poder Judicidrio referente as investigagdes
iniciais quando se conduz a Delegacia de
Policia pessoas investigadas. A fundamen-
tagdo se refere a apresentagdo por policiais
civis, atendendo determina¢do superior, de
pessoas suspeitas na Delegacia de Policia:
"...Em primeiro lugar deve ser ressaltado
que, pelo que se depreende dos elementos
trazidos com as informagées e sem necessi-
dade de uma profunda andlise, existia in-
vestigagdo em andamento para apurar a
autoria de roubos que estavam ocorrendo
na regido.

E, como em ambas as oportunidades a
vitima foi liberada pela autoridade polici-
al, ndo hd como se ver em tais fatos a
ocorréncia de crime de abuso de autoridade
por mandado a sua locomogdo”.

E continuando: "...diante do alarmante e
traumatizante aumento da criminalidade,
ndo podem os agentes da lei ficar amorda-
cados e manietados, sob pena de, em niime-
ro ainda maior do que existente, permane-
cerem impunes muitas infragdes. Por isso,
no que tange ao abuso de autoridade, o
elemento subjetivo deve ser apreciado
com muita perspicdcia, merecendo puni¢cdo
somente as condutas dos que, ndo visando a
defesa social, agem por capricho, vinganga
ou maldade, com o consciente proposito de
perseguicdo e injustica” (RIDCRIM, vol.
05, janeiro-margo/1990, p. 44, relator Silva
Pinto).

Além disso, afirmou-se também que:
"...a oitiva de pessoas capazes de forne-
cer subsidios a apuragdo de encerramen-
to da investiga¢do em inquérito policial,
sem indiciamento formal, ndo constitui
constrangimento ilegal, vez que a autori-
dade competente estd exercendo seu po-
der investigatorio destituido de ilegalida-
de ou abuso de poder, na apuragdo dos
fatos" (RIDTACRIM, vol. 15, julho-se-
tembro/1992, p. 204, relator Almeida
Braga).

1 - Ministério Publico

a) Presidéncia do Inquérito Policial

O Ministério Publico deveria unir seus
esfor¢os com os delegados de Policia, pois
se ¢ titular da ag@o penal nio lhe compete
presidir inquérito policial. Na prética, po-
rém, é comum promotor de Justica requerer
diligéncias antes do relatério da autoridade
policial. Além do desrespeito profissional
acrescenta-se a ingeréncia em fungdes dis-
tintas, ndo cabendo ao membro do
Ministério Publico realizar investiga- *
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cdes, devendo requisitd-las a autoridade po-
licial.

Evidentemente, existe um conflito de
atribui¢des entre os promotores de Justica e
delegados de Policia, eis que, os primeiros
ignoram a Constituicdo Federal e o Cédigo
de Processo Penal na tentativa de usurpar as
func¢des da autoridade policial, mas somen-
te a criminalidade obtém lucros com este
adverso comportamento de alguns mem-
bros do Ministério Publico.

Destarte, o inquérito policial apds o seu
término é encaminhado ao Ministério Pu-
blico onde haverd a apreciagdo do apurado
e, entdo, nada impede que o promotor de
Justica se utilize de seus conhecimentos
investigatorios para obter a condenacdo do
indiciado. Nesta fase, é que se conhecem os
verdadeiros profissionais do Ministério Pu-
blico, pois hd oportunidade para aceder com
o apurado pela autoridade policial ou postu-
lar novas diligéncias investigatdrias desde
que se consiga a apuracdo da verdade real e
a condena¢do dos marginais.

Toda a jurisprudéncia direciona-se no
sentido de que ndo ¢ atribuicdo do Ministé-
rio Publico investigar infragdes penais, mas
sim, da Policia Judicidria. Nao deve, por-
tanto, a autoridade policial aceitar requisi-
¢do do Ministério Publico para que seus
membros, diretamente, participem das in-
vestigacdes objetivando a apuracdo de in-
fracdes penais.

Ensina o desembargador Weiss de An-
drade no v. acérddo prolatado nos autos
referente ao HC n® 99.018-3/2, julgado com
votagdo unanime pela 2* Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Siao
Paulo:

"...Ndo se ignora que o art. 129 da Cons-
tituicdo Federal dispoe que dentre as fun-
¢oes institucionais do Ministério Piiblico
estd a de promover, privativamente, a a¢do
penal piiblica, na forma da lei.

Mas também ndo pode ser descartado
que o diploma constitucional, em seu art.
144, § 4°, estatui que as Policias Civis,
dirigidas por delegados de Policia de car-
reira incumbem, ressalvada a competéncia
da Unido, as fungdes de Policia Judicidria
e a apuragdo de infracoes penais, exceto as
militares".

E, mais adiante, prossegue o douto juris-
ta:

"...ndo cabe ao representante do Ministé-
rio Publico, sem que haja a oficializagdo da
prova, colher pareceres ou obter informes
destinados a instruir o inquérito policial.

Insiste-se, inexiste procedimento inqui-
sitorial paralelo. Inobstante, e repete-se,
proclamar-se que nada obsta ao Ministério
Piblico requisitar diligéncias desde que o
faga nos limites tragados pelo processo pe-
nal e pela Constitui¢do, asseguradora da
ampla defesa".

No mesmo sentido o v. acérddo lavrado
no HC n° 615/96, apdés votac@o undnime
da 1* Camara do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, no qual figurou
como relator o desembargador Silvio Tei-
xeira:

"...da andlise combinada dos arts. 127 e
seguintes e 144, § 4°, da Constitui¢do Fede-

ral, bem como do art. 26 da Lei n° 8.625/93,
tem-se a nitida impressdo de que o Ministé-
rio Piiblico estd avangando além dos limites
que a Constitui¢do e a lei lhe impuseram.

E, se assim for — e parece a este re-
lator que estd sendo — o principio do
devido processo legal sofre arranhdo in-
concebivel.

O art. 127 da Constituicdo Federal
cuida do Ministério Piiblico, sendo que do
art. 129, em nenhum de seus incisos e
pardgrafos, consta a fung¢do de investiga-
¢do policial ou de Policia Judicidria, que
é exclusiva da Policia Civil, como se vé no
art. 144, § 4°.

Vé-se — é o que parece — que as fungoes
do Ministério Publico, em termos de dili-
géncias investigatorias ou de inquérito po-
licial, deve limitar-se a sua requisi¢do, ndo
podendo ele passar da condi¢do de seu
acompanhante.

A fungdo de policia judicidria ndo condiz
com a titularidade da agdo penal piiblica,
que o MP ciosamente resguarda.

O Ministério Piiblico sé pode, no seu
dmbito, promover inspegoes e diligéncias
investigatorias, se destinadas a formagdo
de inquéritos civis e outras medidas proce-
dimentais pertinentes (grife-se: pertinentes
ao inquérito civil).

As diligéncias investigatorias destina-
das ao inquérito policial, refogem ao am-
bito da atuagdo interna do Ministério Pu-
blico, exatamente porque devem ficar afe-
tas a quem tenha a titularidade de instau-
rar esse tipo de procedimento, isto é, a
Policia Civil".

No mesmo sentido, a decisdo dos autos
do Recurso em Sentido Estrito n® 4.915, no
v. acérddo da Primeira Turma da 2* Camara
Criminal do Tribunal de Justica de Goids,
firmada pelo desembargador Reno Palazzo:

"...E irregular a notitia criminis, quando
o representante do Ministério Piiblico subs-
titui-se a Policia Judicidria e forma um
processado, no qual ouve e toma por termo
a declaracdo de testemunhas, designa e
compromissa peritos, colhe as respostas
aos quesitos e procede a juntada de docu-
mentos, oferecendo, em seguida, a deniin-
cia. E que as fungdes do delegado de
Policia e as do Ministério Piiblico so
podem ser exercidas por integrantes das
respectivas carreiras conforme postula-
dos constitucionais”.

Finalmente, prescindem apresentacdo
das propostas elaboradas pelos delegados
de Policia por intermédio de suas associa-
¢oes, objetivando a diminui¢do do indice de
criminalidade, tendo em vista as anteriores
publicacdes na imprensa e o envio as auto-
ridades competentes.

Portanto, nfo posso anuir com as opini-
oes dos profissionais mencionados inicial-
mente, eis que, caso desenvolvam suas ati-
vidades profissionais com mesmo denodo
do subscritor, entenderiam que os homens
embora faliveis devem combater com am-
plitude as criticas contra a sua institui¢do e
atividade profissional.

————————————

O autor é delegado de Policia em Taubaté (SP).
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A Vara Especializada de
Execucdo de Penas Alternativas

partir do advento da Lei n°® 9.714/98,

| o Estado do Ceard, de forma pioneira,

/I criou na comarca de Fortaleza uma

Vara Especializada na Execu¢do de Penas

Alternativas, através da Lei Estadual n°

12.862, de 25.11.98, com a seguinte compe-
téncia:

"Art. 121. Ao juiz da Vara de Execugdo de
Penas Alternativas compete:

I - promover a execugdo e fiscalizacdo das
penas restritivas de direitos e decidir sobre os
respectivos incidentes, inclusive das penas
impostas aos réus, residentes na comarca de
Fortaleza, que foram processados e julgados
em outras unidades judicidrias;

1l - cadastrar e credenciar entidades publi-
cas ou com elas conveniar sobre programas
comunitdrios, com vistas a aplica¢do da pena
restritiva de direitos de prestacdo de servicos
a comunidade;

11l - instituir e supervisionar programas
comunitdrios para os fins previstos no inciso
anterior;

1V - fiscalizar o cumprimento das penas de
interdicdo tempordria de direitos e de limita-
¢do de fim de semana".

Conforme se infere da andlise do texto
acima transcrito, a Lei Estadual n° 12.862/98
restringiu a competéncia do Juizo da Vara de
Execucdo de Penas Alternativas tdo-somente
para executar e fiscalizar as penas restritivas
de direitos, decidindo sobre seus incidentes,
bem como para fiscalizar o cumprimento das
penas restritivas previstas nos incs. V e VI do
art. 43 do CPB.

A Vara de Execug¢do de Penas Alternativas
da comarca de Fortaleza, além de se encontrar
materialmente bem estruturada, conta com
um corpo técnico capacitado, inclusive com
psicdlogo, assistente social e defensor publico
exclusivo, dispondo, portanto, de excelentes
condicdes para fiscalizar de forma efetiva e
eficaz o cumprimento das penas restritivas de
direitos.

Para se ter uma idéia, a Vara de Execucdo

ALTERACAO LEGISLATIVA

| GRECIANNY CARVALHO CORDEIRO |

das Penas Alternativas conta atualmente com
o nimero de 45 entidades credenciadas para a
aplicag¢@o da pena de prestacdo de servigos a
comunidade, sendo 32 entidades ja beneficia-
das pelos servigos prestados pelos apenados.

Ocorre que, a partir da andlise do nimero
de processos que chegam a Vara de Execucao
de Penas Alternativas, pudemos constatar
qudo grande tem sido a resisténcia dos opera-
dores do Direito, principalmente dos magis-
trados em aplicar os dispositivos da Lei n°®
9.714/98.

"Esquecendo-se" alguns magistrados que,
presentes as condi¢des previstas no art. 44 do
CPB, a substitui¢do da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos ou multa
substitutiva é um direito subjetivo do réu,
estes limitam-se, por ocasido da prolagdo da
sentenca condenatdria, a conceder o sursis ou
determinar o cumprimento da pena privativa
de liberdade no regime aberto, detalhe esse
que deixa passar despercebido o Ministério
Publico e o defensor do réu.

Ora, em se tratando de crime doloso, come-
tido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
cuja pena privativa de liberdade aplicada ndo
seja superior a quatro anos, ou em se tratando
de crime culposo, qualquer que seja a pena
aplicada, e preenchendo o réu os requisitos
legais de que tratam os incs. II e III do art. 44
do CPB, ha que ser aplicada a substituigdo,
ndo havendo que se falar em condenacio no
regime aberto ou em concessdo de sursis, tal
como vem acontecendo de forma reiterada.

"Penal - Substituicdo da pena privativa de
liberdade por uma das penas restritivas de
direitos. Sursis. Inadmissibilidade. Obriga-
toriedade da substituicdo quando reconheci-
das as circunstancias favordveis do art. 59 e
as condigoes dos incs. 1l e 11l do art. 44, c/c o
seu pardgrafo tnico, todos do CP. Direito
subjetivo do réu. Etapa obrigatoria da aplica-
¢do da pena. Recurso especial provido. I - S6
se admite a concessdo do sursis quando
incabivel a substituicdo da pena privativa de

Lei n° 9.975, de 23 de Junho de 2000

Acrescenta artigo a Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990, que dispde sobre
o Estatuto da Crianga e do Adolescente

O Presidente da Republica

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

Art. 1° A Secdo II - Dos Crimes em
Espécie - do Capitulo I do Titulo VII do
Livro II da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, passa a vigorar acrescida do seguinte
art. 244-A:

"Art. 244-A. Submeter crianca ou adolescen-
te, como tais definidos no caput do art. 2° desta
lei, a prostituicdo ou a exploragdo sexual;" (AC)

"Pena - reclusdo de quatro a dez anos, e
multa." (AC)

"§ 1° - Incorrem nas mesmas penas o
proprietério, o gerente ou o responsavel pelo
local em que se verifique a submissdo de
crianga ou adolescente as praticas referidas
no caput deste artigo." (AC)

"§ 2° - Constitui efeito obrigatério da
condenacdo a cassacdo da licenga de locali-
zacdo e de funcionamento do estabelecimen-
to." (AC)

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

Brasilia, 23 de junho de 2000;
179° da Independéncia e 112° da Republica

Fernando Henrique Cardoso
José Gregori

liberdade por uma das penas restritivas de
direitos, conforme preceitua o art. 77, inc. 111,
do CP. Torna-se obrigatoria a substitui¢do
das penas privativas de liberdade por uma das
restritivas de direitos, quando o juiz reconhe-
ce na sentenga as circunstdncias favordveis
do art. 59, bem como as condicdes dos incs. 11
e Il do art. 44, c/c o seu pardgrafo tnico,
todos do Codigo Penal, caracterizando-se
direito subjetivo do réu" (STJ, REsp. n°
67.570/SC, 6* Turma, rel. min. Ademar
Maciel, DOJ 26.08.96, p. 29.730).

Dispde o art. 59, inc. IV do CPB que o juiz,
"atendendo a culpabilidade, aos anteceden-
tes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e con-
seqiiéncias do crime" estabelecerd a "substi-
tuicdo da pena privativa de liberdade aplica-
da, por outra espécie de pena, se cabivel".

"(...) cabe ao juiz, na sentenga, verificar
a pertinéncia de eventual substituicdo da
pena de prisdo por outra pena alternativa,
(...)" (Luiz Flavio Gomes, "Penas e Medi-
das Alternativas a Prisdo", Ed. RT, 1999, p.
155).

Logo, grande parte dos magistrados cea-
renses, quando por ocasido da prolacdo da
sentenca condenatdria, ndo vém observando
as inovagdes trazidas no Cédigo Penal através
da Lei n® 9.714/98, ignorando-as por comple-
to, preferindo aplicar incorretamente as regras
do regime aberto ou o sursis a réus que possu-
em o direito publico subjetivo a substitui¢do,
ao invés de aplicar uma pena alternativa.

Tencionamos através dessas linhas sim-
plesmente alertar os operadores do Direito
para que essa equivocada pratica forense se
adeqiie a nova realidade implantada pela Lei
n° 9.714/98, cuja aplicabilidade ndo se consti-
tui numa mera faculdade do juiz, mas sim
num direito publico subjetivo do réu, desde
que preenchidas as exigéncias legais.

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

4 B98/65, a pena de perda do cargo e
inabilitacdo para o exercicic de gualquer fungao
publica, ampliando o tratamento antes
dispensado a estes temas.
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Com linguagemn fluente, sem rebuscamentos 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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Devidamenta atualizada, esta obra inicia corm
exposicoes acerca da teoria do delito, suas
noches basicas e aspectos mais relevantes, para
entao alcancar a tecria do consentimento,
Analisa termas coma o consentimenta do
ofendido nos delitos culposes, o “acordo” como
causa de exclusao da tipicidade & da
antijuridicidade, a incapacidade natural do
consencente, o consentimento putativa e a
questao do consentimento nos tratamentos
meédicos e médico-cirlrgicos.
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Partindo de uma visso unitdra 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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CRIME CULPOSO
EATEORIA DA
IMPUTAGAO OBJETIVA

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