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CURSOS

A Diretoria de Cursos

estda finalizando a programacdo
para o ano 2000.

No préximo Boletim

informaremos todas as datas,
temas e palestrantes.

Haverd cursos e seminarios regionais
em varias cidades do

Brasil como: Florianépolis,

Porto Alegre, Campo Grande,
Franca, Ribeirdo Preto e Sdo Paulo.
Atualize-se! Participe dos cursos

e semindrios do IBCCRIM.

Para marco ja estdo agendados

0s seguintes cursos:

Cidade: Franca

Data: 29 e 30 de marco

| Seminario de Direito Penal e
Processo Penal de Franca/SP
Os temas sdo:

¢ Penas Alternativas;

¢ Proval llicita;

¢ Criminologia;

¢ Direito Penal Minimo.

Cidade: Sdo Paulo

Data: 29 a 31 de marco

| Semindrio IBCCRIM/ABDT
de Direito Penal Tributdrio
Local: Circolo Italiano

Chegamos ao Ano 2000!
[

| CARLOS VICO MARAS |

(‘ uem diria, chegamos ao ano 2000!
E o IBCCRIM entra no seu oita-
— &5 vo ano de vida.

Acreditamos que seja conhecido de to-
dos o sucesso alcang¢ado. Mas nunca ¢
demais reafirma-lo.

De acanhada saleta alugada na Rua
Tabatingiiera, passamos a ocupar, como
sede propria, trés andares de simpatico
e antigo edificio da Rua XI de Agosto
(o nome, como se percebe, ndo poderia
ser mais sugestivo), no coracdo de Sao
Paulo. De tunica secretaria, temos ja
consideravel equipe de funcionarios.

Partindo do sonho quase juvenil, e que
por isso mesmo parecia inacessivel, de
contarmos com publicagdo propria, con-
seguimos levar adiante o projeto deste
boletim mensal, publicado ininterrup-
tamente deste o ini-

versitarios de doutorado ¢ mestrado.

O Seminario Internacional ja faz parte
do calendario juridico nacional. Antes
dele, nada ou quase nada havia. O
IBCCRIM, nestes anos, com muito es-
forgo, pode trazer ao Brasil os mais con-
ceituados juristas internacionais, tornan-
do-os acessiveis fora do circuito univer-
sitario. Pudemos conhecé-los pessoal-
mente. E mais do que isso, passamos a
ser conhecidos, inserindo, com mais for-
¢a, a cultura juridica brasileira no contex-
to mundial. Passos enormes de aproxima-
¢ao foram dados com entidades congé-
neres. Exemplo marcante ¢ o vinculo es-
treito que se criou com o Instituto de Di-
reito Penal Econdmico, da Universidade
de Coimbra, Portugal.

Dezenas de cursos foram realizados

pelo Pais afora, sem-

cio, e que chega ao
namero 86, com ti-
ragem de cerca de
20.000 exemplares,
de fazer inveja, por-
tanto, a alguns vei-
culos da imprensa.
Constitui o Bole-

"0 Direito Penal deve

ser minimo e garantistico
porque a sua misséo é,
em suma, a defesa dos
direitos humanos."

pre buscando-se a in-
tegracdo entre profis-
sionais da area, as
vezes mais dificil,
em razdo de nossas
dimensdes continen-
tais, do que a reali-
zada com colegas es-

tim, pela rapidez
com que as inova-
¢coes legislativas, doutrinarias e juris-
prudenciais sdo comentadas, indispen-
savel instrumento de trabalho no cotidi-
ano do operador juridico nacional.

A Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, outro sonho de adolescente, fir-
mou-se no mercado editorial, com o apoio
da Editora Revista dos Tribunais. Alcan-
¢ou o numero 28, com periodicidade tri-
mestral absolutamente respeitada, fato
inusitado entre nos. Era, até bem pouco
tempo, a Unica revista especializada na
matéria em nosso Pais e em toda a Amé-
rica Latina.

Ainda na area editorial, publica o
IBCCRIM a sua colecao de monogra-
fias, atualmente no n° 10, distribuida
gratuitamente aos associados, contendo
obras de inegavel valor cientifico, muitas
delas fruto de reconhecidos trabalhos uni-

trangeiros.

O Nucleo de Pes-
quisas ja produziu diversos trabalhos, co-
locando-os a disposi¢do de toda a coleti-
vidade cientifica, tdo carente de dados
empiricos para o enriquecimento de suas
produgdes. Como exemplo, vale citar o
estudo de "Implementagao de Programas
de Prestacdo de Servigos a Comunidade",
realizado em parceria com o ILANUD.

Finalmente, atualizada biblioteca esta
sendo montada, contando no seu acervo
com cole¢des completas das mais impor-
tantes revistas internacionais. A iniciati-
va, espera-se, redundara em moderno cen-
tro de estudo, pesquisa e consulta, acessi-
vel a todos associados.

Tudo isso sem qualquer subvencao
estatal. Apenas, basicamente, com as
mensalidades de nossos cerca de 3.500
sécios.

O IBCCRIM, como se vé, tor- "9
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nou-se uma grande entidade, sem que isto
nunca fosse almejado. Havia, na verdade,
enorme vazio no mercado.

A missao do Instituto, tal qual a imagi-
navam seus idealizadores, Alberto Silva
Franco ¢ Luiz Flavio Gomes, sempre foi
outra.

Buscava-se, sem prejuizo das ativida-
des cientificas, uma atuagdo politica, da
qual muito nos orgulhamos.

Nascemos sob o inédito e exemplar
impedimento de um Presidente da Repu-
blica. Assistiamos, assim, a consolidagao
das institui¢des democraticas, reconquis-
tadas com tanto sacrificio, apos longo pe-
riodo de ditadura militar. Mas, ao mesmo
tempo, acabavamos de ver o triste episo-
dio do massacre, por forgas policiais, de
111 presos da Casa de Detencdo de Sdo
Paulo, dado vergonhoso da histéria re-
cente deste Pais.

O IBCCRIM, nesse contexto, nasceu

colhimento de menores infratores, afir-
mava que a criminalidade "aumenta, e
provavelmente continuarda aumentando,
porque esta ligada a uma estrutura so-
cial profundamente injusta e desigual,
que marginaliza, cada vez mais, exten-
sa faixa da popula¢do, apresentando
quantidade alarmante de menores aban-
donados ou em estado de caréncia. En-
quanto ndo se atuar nesse ponto, serd
inutil punir, como serd inutil, para os
Jjuristas, a elaboragdo de seus belos sis-
temas. Aspiramos um Direito Penal
mais humano. Um Direito Penal que
efetivamente exer¢a fungdo de tutela de
valores de forma justa e igualitaria.
Isso so serda possivel numa sociedade
mais justa e mais humana, que assegu-
re os valores fundamentais da dignida-
de humana e da liberdade”".

E preciso dar basta, de uma vez por
todas, a utiliza¢do desenfreada, dema-

com o proposito de

gogica e simbolica

levantar a bandeira
da defesa intransi-
gente dos principios,

"Aedicdio de leis penais
cada vez mais repressivas

do Direito Penal,
supondo-se que ele
seja capaz de resol-

ndamentals macri.  ApeAsgerdasensagto G sociedade.
tos na Constitui¢ao de queoproblema_fm Isto ¢ um.a falsa
Federal, sem nunca e"frentadoereSOIVIdO. solugdo do problema.
abgndonar a tdo de- Passado a|gum tempo’ A gdigéo de leis pe-
elada postura plura- ¢ inevitdvel a concluséo de 3;‘;;2?3336;2“;;:

Dai a nossa luta qMEfomosengal’IadOS, gera a sensacdo de
pelo Direi~to Pe}la}l de desmoralizando-se o que o problema foi
cubmetido a0s prin.  PrOpriosistema.” Vido. Passado 4l

cipios da fragmenta-
riedade e da subsidiariedade, decorrénci-
as logicas da garantia constitucional da
legalidade em matéria penal.

Nossas bandeiras sdo o garantismo e
o Direito Penal minimo. No Estado De-
mocratico de Direito, como sempre res-
saltado pelo nosso Alberto Silva Fran-
co, "a interven¢do penal ndo pode ter
uma dimensdo expansionista: deve ser
necessariamente minima, expressando,
apenas e exclusivamente, a idéia de
prote¢do de bens juridicos vitais para
a livre e plena realizagdo da personali-
dade de cada ser humano e para a or-
ganizag¢do, conservagdo e desenvolvi-
mento da comunidade social em que ele
esta inserido”.

O Direito Penal deve ser minimo e
garantistico porque a sua missdo ¢, em
suma, a defesa dos direitos humanos.

E ele, dentre todos os instrumentos de
controle social disponiveis, o mais drasti-
co. Mas, sozinho, ndo conseguira resol-
ver o problema da criminalidade.

Ja em 1979, o saudoso professor He-
leno Fragoso, em texto que guarda im-
pressionante atualidade, principalmen-
te tendo em conta as recentes rebelides
em nossas institui¢des reservadas ao re-

gum tempo, € inevi-
tavel a conclusdo de que fomos engana-
dos, desmoralizando-se o proprio siste-
ma.

Os seqiiestros, por exemplo, ndo aca-
baram ou diminuiram em virtude da mal-
fadada Lei dos Crimes Hediondos. Nao
trouxe ela qualquer utilidade pratica, ne-
nhum beneficio foi provocado a socieda-
de. No entanto, garantias basicas do cida-
dao, conquistas da humanidade, foram jo-
gadas na lata do lixo, em prejuizo de to-
dos.

Beccaria, ja no século XVIII, dizia
que "proibir uma enorme quantidade de
agoes indiferentes ndo é prevenir os cri-
mes que delas possam resultar, mas criar
outros novos".

Sao com estes mesmos sonhos e ide-
ais (nada inéditos, como visto) que in-
gressamos no tdo expressivo ano 2000,
apresentando como novidade a altera-
¢ao do logotipo, com o qual buscamos
representar a chama de nossa utopia,
que, se ndo for alcancavel, ao menos
permite que caminhemos, como diz
Eduardo Galeano.

———————————

0 autor é presidente do IBCCRIM.
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Reforma Tributaria e Prévio Exaurimento
da Via Administrativa nos Crimes Tributarios

§ 4° do art. 1° da Proposta de Emen-
( da Constitucional (PEC n°® 175/95)
sobre a reforma tributaria em dis-
cussdo no Congresso Nacional prevé que
“ninguém sera processado por crime con-
tra a ordem tributaria antes de encerrado,
na via administrativa, o processo respecti-
vo”. Entende o eminente procurador regio-
nal da Republica em Sido Paulo, Mario Luiz
Bonsaglia, que o texto contraria o interesse
publico, que a matéria ¢ meramente proces-
sual ¢ impediria a atuagdo do Ministério
Publico, além de possibilitar a prescrigao
dos delitos, isto ¢, a impunidade quase total
nos crimes fiscais.

O tema merece alguns esclarecimentos.
Ha anos em nosso Pais, nos crimes fiscais,
tenta o legislador encontrar um ponto de
equilibrio entre o interesse do Estado (que
primordialmente ¢ o de arrecadar impostos,
valendo-se inclusive e sobretudo da ameaga
do Direito Penal), do Ministério Pablico (que
¢ o de processar o infrator, visando a conde-
na-lo criminalmente) ¢ do contribuinte (que ¢
o de ndo se ver privado da sua liberdade nem
de seus bens sendo consoante o devido pro-
cesso legal, com direito ao contraditério e a
ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes — CF, art. 5° incs. LIV e LV).

Quando da edi¢ao da Lei n® 9.249/95 foi
vetado um dispositivo (§ 1° do art. 34) com
redagdo praticamente idéntica a da reforma
tributaria ora em tramitac¢do. Desde 1996, no
entanto, por forca do art. 83 da Lei n° 9.430,
o Fisco somente pode noticiar eventual delito
para o Ministério Publico “apds proferida
decisdo final, na esfera administrativa, sobre
a exigéncia fiscal do crédito tributario cor-
respondente”. Esse diploma legal resolveu a
controvertida questdo pela metade.

Passou a exigir maior cautela das autori-
dades fiscais, que cometiam antes muitos
abusos na noticia de delitos, causando cons-
trangimentos deplordveis em muitas situa-
¢oes de patente arbitrio contra inocentes
contribuintes. Mas ao mesmo tempo esque-
ceu-se de prever a suspensdo do curso da
prescri¢do penal enquanto ndo se decide o
processo administrativo para constituicdo
definitiva do crédito tributario. Até onde se
sabe, o Projeto da reforma tributaria nao
cuidou desse aspecto da questdo.

E muito importante, para a defesa dos
interesses do contribuinte, que o processo
penal por sonegagdo fiscal somente possa ser
iniciado quando terminada a discussdo ad-
ministrativa ou judicial sobre se o crédito
tributario ¢ devido ou ndo (nesse sentido,
alias, a 6 Turma do STJ, em recentissimo
julgado, RHC 8.762-DF, rel. min. Hamilton
Carvalhido, trancou acdo penal em razao de
a denuncia ter sido oferecida antes do térmi-
no do processo administrativo). Até porque,
como j& manifestou o min. Carlos Velloso,
presidente do STF (na ADIn n°® 1.571), de-
pois de constituido referido crédito definiti-
vamente, o devedor tem todo direito de paga-
lo com a pretensdo de extinguir a punibilida-

I
| LUIZFLAVIO GOMES |

de, caso algum delito tenha sido vislumbra-
do. Com isso ficam satisfeitos os interesses
do contribuinte (a quem se assegura a possi-
bilidade de peticdo e de defesa inclusive na
esfera administrativa — CF, art. 5°, inc.
XXXIV, “a”) assim como do Estado (que
objetiva sempre antes de tudo arrecadar o
imposto apurado e que nao foi pago, extin-
guindo-se a punibilidade).

Nao € o caso, assim, de se abominar total-
mente a proposta legislativa em destaque, que
estd pensada para cumprir sérios e respeita-
veis propodsitos de defesa do cidaddo e do
erario publico. De qualquer modo, resta aten-
der também o interesse dos drgdos da
persecugdo penal (Ministério Publico, especi-
almente), prevendo-se a suspensio da prescri-
¢do penal enquanto ndo concluido definitiva-
mente o processo tributario. O prévio exauri-
mento da via administrativa nos casos de
sonegacao fiscal ¢ medida mais que adequada,
porque neles o recurso administrativo suspen-
de a exigibilidade do tributo (CTN, art. 151).

"0 prévio exaurimento da via
administrativa nos casos de
sonegacdo fiscal é medida mais
que adequada, porque neles o
recurso administrativo suspende
aexigibilidade do tributo."

A justi¢a, que ¢ o valor-meta do Estado
Constitucional e Democratico de Direito,
exige de todos os protagonistas juridicos
(legisladores, intérpretes e aplicadores) bom
senso e proporcionalidade. A virtude estd em
buscar equilibrio entre os multiplos interes-
ses em conflito. Com os reparos acima suge-
ridos, ¢ mais do que razoavel a exigéncia do
prévio exaurimento da via administrativa
nos crimes fiscais. Alids, essa ¢ a posi¢ao
ndo s6 da mais autorizada doutrina brasileira
(Ives Gandra, Hugo de Brito, etc.) como de
praticamente todos os paises civilizados de
cultura andloga a nossa.

Como se vé, ¢ mais do que justa e razoavel
a regra de que, nas hipdteses assinaladas,
unicamente depois de constituido de modo
definitivo o tributo devido é que se possa
iniciar o processo criminal. E uma questao
de coeréncia e de seguranca juridicas. Mes-
mo porque, dentro do sistema hoje vigente,
como o Ministério Publico, com apoio na
jurisprudéncia majoritaria da Corte Suprema
(ADIn n° 1.571), tem oferecido dentncia
antes de se terminar o processo administrati-
vo, pode ocorrer o absurdo de se chegar a
uma condenag¢do penal e concomitantemente
reconhecer-se a inexisténcia ou inexigibili-
dade do tributo. Isso muito se assemelha a
condenagdo de alguém por homicidio consu-
mado quando a vitima esta presente assistin-
do ao julgamento pelo Tribunal do Juri.

Outra drastica conseqiiéncia da dentincia

prematura ou precipitada ou ante tempus
consiste na pretensdo de se impedir que o
pagamento do tributo devido, apds o encer-
ramento do processo administrativo e dentro
do prazo legal, venha a extinguir a punibili-
dade (porque nesta altura a dentincia ja fora
recebida). Se se considera que sem o crédito
tributario estar definitivamente constituido
(CTN, art. 174) ndo se pode fazer o pagamen-
to, especialmente porque nem sequer se sabe
o quantum debeatur, nao ha divida que des-
de a perspectiva de uma interpretagao teleo-
logica esse pagamento a posteriori, derivado
da impossibilidade juridica de ser efetuado
antes do encerramento do processo adminis-
trativo, deve conduzir também a extingdo da
punibilidade, comprovando-se que o tributo,
antes da dentincia, era inexigivel em razdo de
recurso administrativo.

Negar a extingdo da punibilidade, nessas
condigdes, absoluta e documentalmente com-
provadas, seria: (a) “punir” o contribuinte
que exercitou o seu direito constitucional de
recorrer ¢ questionar dentro de um devido
processo a exigibilidade do crédito tributario.
E ninguém pode ser “punido” enquanto exer-
ce um direito fundamental; (b) impedir que
esse contribuinte tenha a “chance” de efetuar
o pagamento extintivo da punibilidade (o que
ja tinha chamado a aten¢ao do min. Carlos
Velloso, na ADIn n°® 1.571); (c) tratar desi-
gualmente o contribuinte que exercitou seu
direito de peticdo e de recurso; (d) negar a
propria ratio do art. 83 da Lein® 9.430/96, que
manda o Fisco representar ao Ministério Pu-
blico somente apds o encerramento do pro-
cesso administrativo exatamente para evitar a
denuncia precipitada e para dar chance do
pagamento extintivo da punibilidade; () im-
pedir a concretizacdo da prioritaria politica
arrecadadora do Estado.

O Direito ¢ um sistema. Logo, ndo pode
estar proibido por uma norma o que vem
permitido em outra. Sendo assim, o paga-
mento do tributo devido, depois de encerra-
do o processo administrativo-fiscal (a poste-
riori, portanto) e dentro do prazo legal, deve
também extinguir a punibilidade nos termos
do art. 34 da lei n® 9.249/95, aplicado analo-
gicamente. De se considerar que o recebi-
mento da denuncia como limite maximo do
pagamento extintivo nao tem nenhuma razao
cientifico-processual como suporte. Nada
mais ¢ que um momento fixado pelo legisla-
dor para arrecadar o mais pronto possivel o
tributo sonegado. E preceito valido, assim,
para a generalidade dos casos. Porém, quan-
do esse tributo foi submetido a discussdo e
tornou-se inexigivel (CTN, art. 151), nada
mais correto que abrir-lhe uma excegdo, para
contemplar analogicamente o pagamento a
posteriori nas condi¢des e limites acima
tratados.

0 autor é advogado criminalista, mestre em
Direito Penal pela USP, co-fundador
e1° presidente do IBCCRIM.
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A Pessoa Humana
Como Centro do Sistema Punitivo

l
| ALBERTOSILVA FRANCO |

/} erosdo do Estado-Providéncia e, portan-

to, o declinio de politicas publicas de
/1| cariter social, ocorre a0 mesmo tempo em
que se desenvolve o alargamento da intervencdo
penal. Enquanto se pleiteia “menos Estado” na
ordem econdmica e social, exige-se paradoxalmen-
te “mais Estado” “para mascarar e conter as con-
seqiiéncias sociais deletérias onde se verifica a
deterioragdo da prote¢do social. O Estado indivi-
dualista deve ser também um Estado punitivo. O
aumento da demanda de seguranca relativiza a
demanda de igualdade”".

A sociedade atual esta, além disso, possuida
por uma sensag¢ao de inseguranga, coletiva e indi-
vidual. A percepg¢ao subjetiva dos riscos e perigos
¢ nitidamente superior a dos riscos e perigos reais
e, desse modo, € mais comunicacional do que exis-
tencial. A posi¢do privilegiada ocupada pelos meios
de comunicagdo social, no contexto de um mundo
considerado como uma aldeia global, permite a
construcdo de imagens dramatizadas e distorcidas
da realidade, capazes de difundir um sentimento
generalizado de intrangiiilidade e de impunidade.

O Direito Penal com um de seus mais po-
derosos instrumentos de atuagdo — a pena priva-
tiva de liberdade — passa entdo a ser convocado
para afrontar esse quadro de medo e de angustia.
Este apelo ao Direito Penal ¢ ainda estimulado
pelos chamados “gestores atipicos da moral” de
que fala Silva Sanchez e que sdo representados
pelas “organizagées ecologicas, feministas, de
consumidores, de vizinhos, de pacifistas ou anti-
discriminatorias” que encabecam na atualidade a
tendéncia para uma progressiva ampliagdo do Di-
reito Penal, embora os resultados da intervengao
penal, maxime quando acionada na linha da pena
privativa da liberdade, se revelem “inadequados,
vulnerantes de principios gerais do Direito Penal e,
inclusive, contraproducentes”®. Ao mesmo tem-
po, garantias classicas do Estado Constitucional de
Direito sdo postas de lado porque se mostram rigi-
das demais e se defende, entdo, uma postura de
flexibilizagdo que constitui, em verdade, um des-
mentido dessas garantias. A eficacia da repressao
penal compreende, portanto, uma mudanca de atitu-
de para com as formas e os procedimentos aponta-
dos como obstdculos a serem vencidos para a obten-
¢do da almejada seguranga.

Dentro dessa moldura — faléncia do Estado-
Providéncia, sentimento exacerbado de insegu-
ranga e atuagdo criminalizadora abrangente —, a
crise do sistema punitivo instalou-se também na
realidade brasileira. Os desequilibrios punitivos,
na tutela de determinados bens juridicos, ja detecta-
dos no Codigo Penal de 40, foram significativa-
mente reforcados pela Lei de Crimes Hediondos e
pela legislagdo emergente e autoritaria que tomou
conta, apartirdadécada denoventa, do ordenamento
penal brasileiro. No balanceamento dos bens juridi-
cos necessitados de prote¢do penal deu-se énfase
especial aos delitos patrimoniais € a outros bens
juridicos menos relevantes, em detrimento de bens
proprios da pessoa humana, como a vida, a integri-
dade fisica, a liberdade, a honra, etc. Alguns exem-
plos, tomando-se por base minimos penais
cominados, bastam para demonstrar a verdadeira
crise sist€mica que permeia todo aparato punitivo
brasileiro:

a) homicidio simples (seis anos de reclusdo) e
venda de cosméticos ou saneantes falsificados,
corrompidos, adulterados ou alterados (dez anos
de reclusdo);

b) homicidio simples (seis anos de reclusio) e
estupro ou atentado violento ao pudor (seis anos
de reclusdo);

¢) homicidio qualificado (doze anos de reclu-
sdo) e latrocinio (20 anos de reclusdo) ou extorsao
mediante seqiiestro de que resulte morte (vinte e
quatro anos de recluso);

d) lesdo corporal gravissima (dois anos de
reclusdo) e roubo simples (quatro anos de reclu-
sdo0) ou roubo agravado (cinco anos e quatro
meses de reclusio);

e) lesdo corporal gravissima (dois anos de
reclusdo) e alteragdo de produto alimenticio, des-
tinado a consumo, com redugao de valor nutritivo
(quatro anos de reclusio);

f) lesdo corporal gravissima (dois anos de re-
clusdo) e extorsdo (quatro anos de reclusdo) ou
extorsdo mediante seqiiestro (oito anos de recluso);

g) lesdo corporal gravissima (dois anos de
reclusdo) e extorsdo mediante seqiiestro de que
resulte lesdo corporal grave (dezesseis anos de
reclusdo);

h) seqiiestro e carcere privado ( um ano de
reclusdo) e roubo se o0 agente mantém a vitima em
seu poder, restringindo sua liberdade (cinco anos
e quatro meses de reclusdo);

i) reducdo a condigdo analoga a de escravo
(dois anos de reclusio) e extorsao mediante se-
quiestro que dure mais de vinte e quatro horas
(doze anos de reclusio).

Essa pequena exemplificagdo — e nela ndo se
inclui, por 6bvio, a aberrante caréncia de tipifica-
¢do da chacina — evidencia a total desarticulagdo
do atual sistema punitivo brasileiro, em raziao de
uma legislagdo verdadeiramente emergencial e re-
comenda a busca de um novo parametro que per-
mita revalorar os bens juridicos necessitados de
tutela penal. O ponto de partida devera ser indiscu-
tivelmente o principio constitucional estruturante
da dignidade da pessoa humana, de sorte que a
centralidade do sistema repressivo ndo podera mais
ser o patrimonio cuja titularidade ¢ de poucos, mas
a pessoa humana de que todos e cada um sdo
titulares. A pessoa humana devera ser, entdo, pro-
tegida, com primazia, na sua vida, no seu corpo, nas
suas liberdades, na sua seguranga, no seu ambiente,
em resumo, na sua dignidade. S6 depois, bens
juridicos menores deverdo ter equacionados seus
quantitativos penais.

A colocacdo da pessoa humana, como centro
irradiador do sistema penal, devera servir como
ponto de referéncia obrigatorio de qualquer tipo
de reformulagdo legislativa, na area penal, pro-
cessual penal e de execucdo penal. Devera igual-
mente ser o mote capaz de sensibilizar a opinido
publica, levando-a a perceber que o mecanismo
punitivo tera de proteger, com maior eficacia, o
bem juridico fundamental que é proprio de todos
e ndo bens patrimoniais que apenas estdo ao
alcance de alguns.

NOTAS

() Rodrigues, Anabela Miranda, "Consensualismo
e prisao”, in "Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais", no prelo).

@ Sanchez, Jesus-Maria Silva, "La Expansién del
Derecho Penal”, Madrid, Cuadernos Civitas,
1999, pp. 47/48.

———————

0 autor é desembargador aposentado do
Tribunal de Justica de Séo Paulo.
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Reforma Judicial e

a Crise do Direito na América Latina®

crise de legitimidade do Direito Pe-

| nal na América Latina encontra duas

S vertentes principais: de um lado a

crise do proprio sistema punitivo; de outro,
aquela concernente ao Poder Judiciario.

Da dimensdo propriamente material, po-
demos constatar uma crise de eficiéncia,
valorativa e de legitimagdo ou comunitaria.
Indubitavelmente ha que se por em duvida a
capacidade do Direito Penal para cumprir os
objetivos que a ele se atribuem como sendo
proprios de sua natureza. Pensar no Direito
Penal para solug@o dos problemas sociais de
um pais de capitalismo periférico é imagi-
nar uma tarefa que ultrapassa sua fungdo
precipua, que € a de protegao de bens juridi-
cos relevantes. No Brasil, assim como nos
demais paises latino-americanos, tem-se
como idéia fixa a solugdo dos problemas
sociais pela via do Direito Penal. Ao nio
cumprir tal funcdo gera-se um vazio, crian-
do uma primeira crise: a de legitimidade.
Um segundo matiz da crise contempla uma
visdo axiologica. Nasce da demonstragio
criminolégica do carater seletivo e desigual
do Direito Penal, além de estar orientado
ideologicamente para a manutencdo de um
determinado status quo. Em terceiro lugar,
ha de se ter em conta a crise de legitimagao
social ou comunitaria. Os valores protegi-
dos pelo Direito Penal ndo coincidem exata-
mente com as demandas do cidaddo comum,
mas €, em verdade, conseqiiéncia de proces-
sos de sele¢do mais vinculados a necessida-
des institucionais ou politicas do que a ne-
cessidade de protecdo social dos valores da
comunidade®.

Outra face da crise punitiva envolve a
legitimidade do processo penal nos paises
latino-americanos e o funcionamento do
proprio Poder Judiciario. Via de regra, na
América Latina, ainda ha um sistema predo-
minantemente inquisitivo, onde nem sem-
pre hd a propria institui¢do do Ministério
Publico®. Isto cria uma justi¢a penal verti-
calizada, que caminha no sentido de um
Poder Judiciario concentrado. O juiz é con-
cebido dentro de uma estrutura de poder em
que ele ¢ uma figura dependente, gerado
dentro de um contexto em que se potencia-
liza sua submissdo. Esta ldgica elimina sua
abertura para a sociedade e solapa sua fonte
de legitimacdo. Mais do que isso, o proprio
Poder Judiciario passa a ser estrutura dele-
gada do Poder Executivo, jamais podendo
atingir plena independéncia®.

No Peru, em particular, encontra-se situ-
acdo ainda mais drastica que em outros
paises vizinhos. E que com a crise institu-
cional de 1992, tem-se um Poder Judiciario
controlado através de uma Comissdao Exe-
cutiva que surge como uma medida tempo-
raria para implementar reformas no campo

I
| SERGIO SALOMAO SHECAIRA |

do Judiciario. A intervencdo eliminou a
autonomia do Judicidrio e possibilitou o
afastamento de magistrados, ndo permitin-
do a autonomia das decisdes jurisdicionais.
Nao ha, pois, garantias como a inamovibi-
lidade, vitaliciedade e irredutibilidade de
vencimentos. Isto acentuou a tradi¢do ibéri-
ca do dogmatismo positivista, fazendo com
que o Judiciario tenha se transformado em
correia de transmissdo dos interesses do
Poder Executivo. Observe-se, outrossim,
que embora muitos paises tenham restaura-
do a democracia — como ¢ o caso da Argen-
tina — ainda tém mecanismos que manie-
tam o Judiciario, como, por exemplo, atra-
vés da pura e simples nomeagdo sem con-
cursos publicos dos juizes, mecanismo esse
que cria uma vinculagdo organica entre Exe-
cutivo e Judiciario.

"Nos paises vizinhos

ena América Central séo
urgentes as reformas
processuais para que se
tenha aimplementacdo do
sistema processual
acusatorio e para que

se tenha maior

autonomia das

decisées jurisdicionais.”

Nosso mecanismo de provimento de car-
gos, diferentemente, embora concebido na
década de 40, durante a ditadura Vargas,
prevé o ingresso na carreira por concurso
publico de provas e titulos. As promog¢des
internas sao calcadas em dois conceitos:
antigiiidade e merecimento. Tal fato, nas
palavras de Zaffaroni, "cria uma forte
carreirizag¢do que se encontra atenuada me-
diante a incorporagdo lateral de um quinto
dos juizes que devem provir, nos tribunais
colegiados, do Ministério Publico e dos
advogados"®. A designagdo politica é limi-
tada aos juizes do Supremo Tribunal Fede-
ral, em nimero de 11 ministros escolhidos
dentre cidaddos com mais de 35 anos e com
notavel saber juridico e reputagdo ilibada
(art. 101 da Constituicdo Federal). O con-
trole da Magistratura é feito por orgdos
internos (Corregedorias), ndo havendo
"controle externo", o que ¢ objeto de ampla
discussdo no Congresso Nacional. A sele-
cdo de magistrados através de concursos,
em face de uma série de fatores, desde o
salario oferecido até a forma de selecdo,
acaba por direcionar-se para jovens recém-

formados, cujo ingresso na vida profissio-
nal é bastante recente. O perfil desse magis-
trado cria certos vicios que se manifestam
nas decisdes proferidas. Nem sempre ha
uma formag¢do humanista, tdo necessaria
quando se fala em decisdes acerca da restri-
¢d0 ou concessdo da liberdade. No entanto,
ndo ha a dependéncia organica em relagdo
ao Poder Executivo, existindo, sim, uma
vinculag@o intra-organica do magistrado,
que muitas vezes ¢ levado a manter um
afastamento social que poderia ser evitado.

Em face dessas diferengas sdo também
distintas as estratégias transformadoras dos
sistemas punitivos latino-americanos. Nos
paises vizinhos e na América Central sdo
urgentes as reformas processuais para que
se tenha a implementacdo do sistema pro-
cessual acusatdrio e para que se tenha maior
autonomia das decisdes jurisdicionais. Di-
ferentemente, nossas preocupagdes estdo
voltadas para as mudangas legais de ordem
material, para que se possa eliminar os
efeitos deletérios do Direito Penal simboli-
co e para que tenhamos um sistema punitivo
consagrado pela legitimidade social.

Esperamos que ambas as tarefas sejam
atingidas para uma evolug@o de nosso siste-
ma. Afinal, como nos diz Saramago, "o
unico progresso verdadeiro é o progresso
moral. O resto é simplesmente mais ou me-
nos bens".

NOTAS

(1 O presente trabalho ¢é resultado da viagem do
autor ao Peru, a convite da Comision Episcopal
de Accion Social - CEAS, onde participou de
um semindrio sobre a Reforma Judicial na Amé-
rica Latina.

@ Nesse sentido o pensamento de Maximiliano
A.Rusconi, em seu artigo intitulado "Principios
fundamentales del Derecho Penal en una socie-
dad democratica", "Justicia y Derechos Huma-
nos", CEAS, Lima, 1999, P. 160.

® E o caso do Chile que, niio obstante a criagio da
figura do representante do Ministério Publico
em novembro de 1997, ainda nido conseguiu
lograr efetividade na implantagdo de um siste-
ma que seja, ainda que parcialmente, acusatorio.
Todo o processo, do inquérito a sentenga, é
presidido, inquisitivamente pelo juiz, em pro-
cedimento em tudo e por tudo assemelhado ao
sistema conhecido da Inquisi¢do na Idade M¢é-
dia.

) Binder, Alberto. "Reforma de la administra-
ciondeJusticia en América Latina”, in "Justicia
vy Derechos Humanos", CEAS, Lima, 1999, p.
131.

©) Zaffaroni, Eugenio Rail. "Poder Judiciario:
Crise, Acertos e Desacertos”, trad. de Tavares,
Juarez, Sio Paulo, Ed. RT, 1995, p. 125.

———————————

0 autor é advogado, professor da USP
eex-presidente do IBCCRIM.
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de 03 a 06 de outubro de 2000,
no Hotel Maksoud Plaza.
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nos pré6ximos ntimeros com
todos os palestrantes e temas.
Reserve ja em sua agenda
estas datas.
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Inconstitucionalidade do
Provimento n° 653/99 do Conselho
Superior da Magistratura

do Tribunal de Justica

| ROGERIOLAURIATUCC |

1. Provimento n° 653/99
e sua “regulamentacéo”

1.1. Na esteira de equivocado (e, por isso
mesmo, inaceitavel...) entendimento juris-
prudencial, criativo da denominada execu-
¢do proviséria penal, inexistente no orde-
namento juridico nacional, o Conselho Su-
perior da Magistratura do Tribunal de
Justiga do Estado de Sdo Paulo editou Provi-
mento, que tomou o n° 653/99 e foi publicado
no Didrio da Justi¢a de 14 de abril p. passa-
do, na pag. O1.

1.2. Determinando, no art. 1°, a expedigao
de “guia de recolhimento provisoria”, ao
ensejo do recebimento de recurso da senten-
¢a condenatoéria, estando o condenado “pre-
so em decorréncia de prisdo processual”;
aduziu, no art. 2°, a forma da providéncia no
tocante aos “processos que ja se encontram
no Tribunal”, e no art. 3° que a Corregedoria-
Geral da Justica deveria adaptar “suas Nor-
mas de Servigo as disposi¢oes deste Provi-
mento”.

1.3. Em atendimento a ordenacdo desse
ultimo dos referidos dispositivos, a Correge-
doria-Geral da Justica, por sua vez, expediu
o Provimento n° 15/99, publicado no Didrio
da Justi¢a de 19 de abril, a pag. 08, “regula-
mentando”, por assim dizer, a execu¢ao pro-
viséria e a conseqiiente guia de recolhi-
mento provisdria.

2. Manifesta inconstitucionalidade dos
Provimentos

2.1. Isso, necessariamente, posto, bem ¢é
de ver, num relance, a simples leitura dos
respectivos termos, que esses indicados Pro-
vimentos revestem-se de manifesta incons-
titucionalidade. Se ndo, vejamos:

2.2. Tem-se, com efeito, ¢ a evidéncia,
que a determinagdo de prisdo “processual”
do condenado, pelo simples fato da condena-
¢do, estabelecida em ato decisorio recorrido,
ou recorrivel (decorrente, portanto, ¢ mera-
mente, de julgamento de mérito sujeito a
recurso), a par de — como procuraremos
demonstrar logo adiante — aberrar do siste-
ma vigorante em nosso ordenamento juridi-
co, afronta a preceituagdo contida no inc.
LVII do art. 5° da Constituigdo Federal,
segundo o qual “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de senten-
¢a penal condenatoria”.

2.3. Como ja tivemos, varias vezes, a
oportunidade de anotar, em diversificados
escritos (v., por exemplo, “Direitos e Ga-
rantias Individuais no Processo Penal Bra-
sileiro”, Sao Paulo, Saraiva, 1993, pp. 401 ¢
segs.; com lastro nos magistérios, dentre

outros, de Guglielmo Sabatini, "Principii di
Diritto Processuale Penale”, 3* ed., Catania,
Casa del Libro ed., 1948, vol. I, pp. 38/39; J.
J. Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira,
“Constitui¢do da Republica Portuguesa
Anotada”, 2* ed., Coimbra, Coimbra ed.,
1984, 1° vol., p. 215; ¢ Danielle Saint-
Laurent, “Principes de Droit Constitucion-
nel et Pénal”, Quebec, Modulo ed., 1986, p.
117), segundo o transcrito mandamento cons-
titucional, tem o cidaddo envolvido numa
persecutio criminis o direito a nao-conside-
racdo prévia de culpabilidade, isto é, o de
ndo ser considerado culpado até o transito em
julgado de decisum condenatorio.

2.4. Clarifica Sabatini a esséncia desse
direito, de cunho universal (cf., e.g., Con-
ven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, art. 8, n° 2), enfatizando, com
a habitual precisdo (e em livre tradugdo
nossa), que: “O imputado é sempre, e SO,
imputado, para o fim de desenvolvimento do
processo. Entdo, ndo é considerado nem
inocente, nem culpado. E se, todavia, no
Direito moderno, se precisa o que significa,
e o que deva significar, a expressdo ‘ser
imputado’, deve concluir-se que as normas
processuais ndo sdo destinadas a tutelar
uma aprioristica presungdo de inocéncia,
mas a contemplar a complexidade de esco-
pos a que tende a instauragdo e o desenvol-
vimento do processo, especialmente nas re-
lagbes decorrentes da pessoal e concreta
situagdo do imputado no curso do procedi-
mento”.

2.5. Ora, isso significa que o acusado,
enquanto tal, somente podera ter sua prisao
provisdéria decretada, quando esta assuma
natureza cautelar (casos, unicamente, no
ius positum brasileiro, de prisdo em fla-
grante, temporaria ou preventiva); vale
dizer, quando ela nio se presente com carater
meramente processual, posto que resultante,
simplesmente, de ato decisorio recorrido, ou
recorrivel.

2.6. E, assim sendo, mesmo que este sO
possa ser impugnado mediante recurso espe-
cial ou extraordindrio, recebiveis a processa-
mento apenas no efeito devolutivo, impde-
se, para a segregacgdo prévia do condenado,
que o ato decisorio proferido por 6rgao juris-
dicional colegiado de segundo grau, simulta-
neamente com a condenacgdo, decrete a pri-
sao preventiva com supedidneo num dos
requisitos estatuidos no art. 312 do Codigo
de Processo Penal.

2.7. A ndo ser assim, a ordem de prisdo, nao
cautelar, mas tipicamente processual,
presentar-se-a, induvidosamente, equi-
vocada, consistindo em constrangi- -
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* mento ilegal a liberdade de locomo-
cao do condenado.

2.8. Ademais, e como, igualmente, sedi-
¢o, ¢ inadmissivel “regulamentacdo” de lei
por simples provimento, emanado de outro
Poder que ndo o Legislativo, especialmente
quando, como na situagdo ora analisada, ele
afronta, ndo somente os dispositivos legais
cuja aplicagdo pretende disciplinar, mas,
também, e precipuamente, o sistema que
estes integram: tal o despautério, que a veri-
ficacdo da respectiva inconstitucionalidade
prescinde de mais extensas consideracdes!...

3.Breve verificacdo do sistema
executivo penal

3.1. Nesse derradeiro enfoque, ndo cons-
tituird, por certo, demasia a relembranga de
que inexiste, em nosso sistema executivo
penal, a denominada execucéo proviséria: a
Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, ao
regulamentar a execugdo de ato decisorio
condenatorio, contempla, tdo-somente, aque-
le que, preclusos os prazos para os respectivos
recursos, tenha transitado em julgado.

3.2. Tanto isso ¢ certo, que o paragrafo
Unico do art. 2°, excogitando de execucio
proviséria, alude, com exagao, a preso pro-
visorio, ao qual s3o concedidos os mesmos
direitos e determinados os mesmos deveres
do preso definitivamente condenado (cf.
item 17 da Exposi¢do de Motivos do Projeto,
expressando que a “igualdade da aplicacdo
da lei ao preso provisorio”, assim como a
condenados pela Justiga Eleitoral ou Militar,
“visa a impedir o tratamento discriminato-
rio de presos ou internados...”; e arts. 39,
paragrafo unico, 40, 41 e 42).

3.3. Além do que, mencionado diploma
legal estabeleceu um, unico, pressuposto
(certamente, juridico) da execugdo penal,
qual seja o titulo executivo consubstan-
ciado em sentenca condenatoria coberta
pela coisa julgada; expressando o conjunto
dos arts. 105, 107, 171 e 172 que ninguém
podera ser recolhido a estabelecimento
prisional, ou internado em hospital de custo-
dia e tratamento psiquiatrico, sem a respec-
tiva guia, expedida pela autoridade judicia-
ria competente, apos o transito em julgado
de sentenca impositiva de pena privativa
de liberdade ou de medida de seguranca.

3.4. Ora, incumbe ao intérprete, na apli-
cacdo da lei, a par da verificagcdo dos fins
sociais aos quais ela se destina, observar
detidamente o sistema em que se posta, bus-
cando fazé-lo exegeticamente.

3.5. Como, a esse proposito, agudamente,
intuiu a eminente desembargadora federal,
do Tribunal Regional da 3* Regido, Suzana
Camargo, em voto proferido no julgamento
do Habeas-Corpus n° 97.03.038827-2, de
Sdo Paulo, e de todo ajustavel a situagdes
como a neste breve estudo objetivada, verbis:
“O sistema juridico é um conjunto uniforme
e sincréonico de normas, pelo que ndo ha
como considerar umas normas e ndo outras,
ou mesmo, sob o pretexto de estar a aplicar
uma regra, procedendo a responsabilizagdo
penal do agente do crime, olvidar outras que
representam garantias outorgadas a esse
proprio agente”.

3.6. E, de resto, para niao nos alongarmos
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demasiada e desnecessariamente, fazemos
nossas as observacoes de Fernando da Cos-
ta Tourinho Filho, “Processo Penal”, cit.,
4° vol, p. 374; ¢ de Antonio Magalhies
Gomes Filho, “Presuncdo de Inocéncia e
Prisdo Cautelar”, Sao Paulo, Saraiva, 1991,
p- 86, a saber:

3.6.1. Explicita Tourinho Filho que “ndo
¢ pelo fato de a prisdo resultante de sentenga
penal condenatoria recorrivel haver perdi-
do o carater de ‘provisoria execug¢do da
pena’ que a Justica deva justifica-la, sob
outro fundamento...” e,

3.6.2. Ressalta Magalhdes Gomes Filho,
com a mesma exacdo, que: “.. Essencial-
mente, em face dessas garantias, ndo é legi-
tima a prisdo anterior a condenagdo transi-
tada em julgado, sendo por exigéncias
cautelares indeclindaveis de natureza instru-
mental ou final, e depois de efetiva aprecia-
¢do judicial, que deve vir expressa através
de decisdo motivada”.

"...qualquer imagindria
dificuldade posta a correta
aplicacdio da Lei de Execucéio
Penal, basta ter-se na devida
conta que, néio podendo ser
iniciada a execucdo de sentenca
condenatdria antes do respectivo
trénsito emjulgado, incumbira,
ao orgdo jurisdicional
pronunciante da condenacdio,
sefor o caso, decretar a prisdo
preventiva do acusado, que,
entdo, como preso provisério,
assumird a titularidade

de todos os direitos e

deveres concedidos aos
definitivamente condenados."

3.7. Em suma, e como, agudamente,
preleciona Jorge de Figueiredo Dias, “Di-
reito Processual Penal”, Coimbra, Coimbra
ed., 1974, 1° vol., p. 436, ¢ fundamental, em
matéria de encarceramento prévio do acusa-
do, que “as medidas coactivas s6 devem ser
utilizadas quando absolutamente necessari-
as (principio da necessidade) .

4. Consideracoées finais e conclusivas

4.1. Qualquer o angulo visualizado, en-
fim, verifica-se a flagrante inconstituciona-
lidade do analisado Provimento n° 563/99, e,
por via de conseqiiéncia, de sua “regulamen-
tagdo”, pelo de n° 15/99, da Corregedoria-
Geral da Justiga; motivo pelo qual ndo devera
ser expedido mandado de prisdo ou de
internamento, que constitua, apenas, efeito de
simples fato de condenacao por ato decisorio
penal sujeito a recurso ou recorrido.

4.2. Isso porque, como esclarecido, diver-
sificadamente até, na exposigdo ora procedi-
da, nesse caso, ou seja, sem que determinada

com base num dos requisitos estatuidos no art.
312 do Cédigo de Processo Penal, a ordem de
prisdo consistira, induvidosamente, em cons-
trangimento ilegal a liberdade de locomo-
¢do do acusado nio definitivamente condena-
do, a ser combatido, também pela via herdica
do habeas-corpus.

4.3. Alias, a solucdo do imaginario pro-
blema afigura-se-nos facilima, bastando ter-
se na devida conta que: a) ao preso provisé-
rio sdo assegurados os mesmos direitos (v.g.
a progressdo na execu¢do da pena privativa
de liberdade) conferidos ao definitivamente
condenado (v., a respeito, Julio Fabbrini
Mirabete, “Execu¢do Penal”, 8" ed., Sao
Paulo, Atlas, 1997, pp. 41/42); b) a prisao
provisoria de natureza cautelar, mesmo
sendo decretada por ocasido do proferimento
de ato decisorio condenatorio, ajusta-se, Ob-
via e perfeitamente, ao sistema penal brasilei-
ro, considerado, em técnico e juridico rigor, na
sua integridade; e, ¢) por via de conseqiiéncia,
como Vvisto, excogitavel ¢, em seu ambito, a
denominada execucio provisoria.

4.4. Como anota Sidnei Agostinho Be-
netti, “Execu¢do Penal”, Sdo Paulo, Sarai-
va, 1996, pp. 89/90 (cujo alvitre endossa-
mos, todavia sem a restricdo atinente as
situagdes em que irrecorrido, pela acusagao,
o julgamento condenatorio: cf., e.g., o julga-
mento do Habeas-Corpus n° 695, pelo Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, relator ministro
José Dantas, in DJU de 07.10.91), o impasse
sistemdtico resolve-se com a antecipagao
cautelar de efeitos da sentenga definitiva,
mediante a aplicagdo, em favor do preso
provisdrio, na “regra geral de cautelas e
contracautelas processuais penais, a luz das
garantias constitucionais da presungdo de
inocéncia, do devido processo legal e da
exata medida da pena”; resolvendo-se, des-
se modo, “a indesejavel situagcdo de restri-
¢do a direitos materialmente incontestaveis
do condenado, sem problemas processuais
derivados da caracteriza¢do, como execu-
¢do provisoria, de atos puramente nutridos
de cautela”.

4.5. Em epitome, para obviar, num sim-
ples equacionamento, qualquer imaginaria
dificuldade posta a correta aplicagdo da Lei
de Execucido Penal, basta ter-se na devida
conta que, ndo podendo ser iniciada a execu-
¢30 de sentenca condenatéria antes do res-
pectivo transito em julgado, incumbira, ao
orgao jurisdicional pronunciante da conde-
nacao, se for o caso, decretar a prisdo preven-
tiva do acusado, que, entdo, como preso
provisério, assumira a titularidade de todos
os direitos e deveres concedidos aos defini-
tivamente condenados.

4.6. Bem a propdsito, como, certamente,
diria o emérito professor Hélio Tornaghi,
legem habemus, e, destarte — complemen-
tamos —, ndo ¢ dado ao intérprete, instado a
sua aplicacdo, por dever funcional, ignora-
la. E, muito menos, a conspicua ctpula do
Poder Judiciario paulista, pisoted-la, fazen-
do tabula rasa de sua existéncia...

——————

0 autor é professor titular aposentado e regente
da disciplina Direito Processual Penal no Curso
de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo.
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O IBCCRIM adquiriu, nos uiltimos

dois meses, para incorporar ao

acervo de sua Biblioteca, os

seguintes fasciculos de Revistas:

® Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal;

¢ Dei Delitti e delle Pene;

¢ Eguzkilore;

¢ Cuadernos de Politica Criminal;

e Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale e

e Revista do Ministério Publico
(Lisboa).

FITAS DO
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associados, gratuitamente,

as fitas com todas as palestras
apresentadas no vV Semindario
Internacional do IBCCRIM,
ocorrido de 06 a 09 de
outubro de 99.
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Se Eu Fosse Juiz Criminal
[

| EDSONO'DWYER |

¢ eu fosse juiz criminal certamente

2 |estaria realizado e feliz. Ainda que

muito dificil, julgar um semelhante

¢ "tarefa que o homem usurpou a Deus" mas

que tem que ser exercitada, e eu a cumpriria
sempre obedecendo a lei.

Essa obediéncia a lei torna, vezes muitas,
extremamente penoso o oficio de julgar. E
que para dar boa conta de minha atividade
profissional ver-me-ia, em ndo poucas opor-
tunidades, cerceado para fazer uma boa Jus-
tica o que, finalmente, ¢ s6 o0 que se espera de
mim, juiz criminal. Assim, por exemplo:

— Quando tenho que fixar uma pena, sou
obrigado a respeitar o minimo que a lei
impoe, ainda que eu ache que aquele minimo
¢ muito. Mas ndo posso apenar abaixo do
quantitativo menor previsto, mesmo que na
minha convicgdo seja injusta a fixagdo. E me
pergunto: quais os critérios utilizados para
colocar na lei aqueles minimos? Foram cri-
térios cientificos? Empiricos? E depois de
tanto tempo passado desde que foram estabe-
lecidos, ainda sao validos de fato? E, angus-
tiado, violentado mesmo, tenho que fixar
uma pena que ndo me parece adequada.

Nao seria melhor que a lei impusesse
apenas maximos, para que o juiz nao exor-
bitasse? Para mim as leis deveriam dizer
assim: Pena - até tantos anos. E o juiz que,
levando em conta tudo quanto estabelece o
art. 59 do CP, fixasse, entdo, em cada caso,
o que justo fosse. E seus erros, quando e se
houvesse, seriam corrigidos via recurso.

Se eu fosse juiz criminal gostaria que a lei
me autorizasse, em razdo da complexidade
da causa, da pluralidade de réus, ou de moti-
vagdes outras que dificultassem a tarefa dos
advogados — acusadores ou defensores — a
ampliar alguns prazos, v.g. o de defesa pré-
via. Pensando bem, nds juizes podemos, por
forca de lei, quase tudo com relag@o a nossos
jurisdicionados: nds os casamos e 0s separa-
mos, nos os prendemos e os soltamos, nds
reconhecemos ou negamos, filiagdes, pro-
clamamos eleitos os candidatos, decretamos
faléncias, afirmamos herdeiros e deser-
damos; n6s que podemos tanto, ndo podemos
acrescer de um dia um prazo! Nem podemos
aumentar de duas para trés horas, as acusa-
¢oes e defesas no Juri, por mais dificil, ou
volumoso, que seja o processo!

Ser4d que nao deviamos poder?

Se eu fosse juiz criminal gostaria de me
especializar, isto é, gostaria de saber muito de
minha faina. Leria livros de Direito Penal,
Processual Penal, Psicologia da Prova, Direi-
to Constitucional especifico, Criminologia,
etc. Da mesma forma que os médicos estudam
tudo de sua especialidade, eu gostaria que
aqueles a quem eu tivesse que julgar soubes-
sem que estavam entregues a um especialista.
Como especialistas sdo os pediatras que exa-
minam nossos filhos, os cardiologistas que
nos acompanham depois de certa idade, ou os
neurocirurgides que abrem nossas cabegas.
Mas eu ndo sou um especialista. Hoje sou juiz
criminal,mas amanhd, em outra Vara, tenho
que entender (e decidir) de tributos, depois de
divorcios, ou de despejos, ou faléncias, ou de
questdes administrativas ou agrarias.

Sera que ndo deviamos nos especializar?

Se eu fosse juiz criminal teria raiva de
certas normas. Assim, o art. 304, § 2° do CPP.
S6 sou juiz porque me formei em Direito, fiz
concurso, enfrentei psicoteste, fiz curso de
preparacdo para a Magistratura, tive que de-
monstrar ser pessoa de conduta ilibada, minha
idoneidade teve que ser atestada, mas eu, juiz
criminal, que enfrentei tudo isso, que superei
¢ venci todas as barreiras que me foram ante-
postas para chegar onde cheguei, ndo sou
confidvel aos olhos da lei. Tanto que na
lavratura de um flagrante, se nao houver teste-
munhas do fato, sou obrigado a ouvir as duas
tais "testemunhas de apresentacdo", que afir-
mem haver presenciado a apresentagdo do
preso! E, apesar de tudo, a lei ndo confia em
mim, tanto que minha presenca nao bastou.

Nao deveria confiar?

Se eu fosse juiz criminal lutaria muito
para, a cada sentenca, ter presente a certeza
de que eu estava julgando um ser humano.
Nao apenas um nome, muito menos um fato,
ou uma tipicidade. Eu lutaria contra a rotina
que me estorva a certeza de que minha sen-
tenca vai interferir, para sempre, na vida de
um cidadao, sua familia, seus amigos, e que
¢ preciso atentar para as conseqiiéncias de
meu ato. Nao posso julgar e achar que ali
terminam meus deveres ou que devo me
esquecer do processo e do acusado, porque
outros estdo a espera de meu decisorio. Se eu
fosse juiz criminal julgaria cada caso, cada
réu, como se fosse o unico, mesmo que as
estatisticas que eu deveria mandar para a
Corregedoria ndo me apontassem como o mais
produtivo. Eu ndo gostaria de ser um dos
primeiros desta lista. Mas gostaria, se houves-
se, de ser o primeiro na lista dos mais justos.

Estou certo?

Se eu fosse juiz criminal gostaria que
minha carreira terminasse na primeira ins-
tancia. Eu estaria livre, entdo, daquelas des-
gastantes e humilhantes romarias para pedir
votos, e seria, certamente, mais independen-
te, se nao necessitasse de apadrinhamento
politico para o acesso ao tribunal.

Se eu fosse juiz criminal e desejasse che-
gar a magistrado de segunda instancia, gos-
taria de fazer concurso. Concurso para de-
sembargador, no qual competiria com outros
juizes, e ndo dependeriamos, eu e meus cole-
gas, sendo de nossos proprios esforcos, de
nossos estudos, de nossos conhecimentos. E
se eu vencesse 0 concurso, alcangaria o tri-
bunal porque provei que era capaz para la
estar, porque ndo me entreguei a rotina de
julgar, mas estudei sempre, ndo parei no
tempo, me preparei cada dia.

E seria, entdo, um juiz mais capaz, mais
preparado e, sem duvida, mais independente.

Nao seria melhor assim?

Se eu fosse juiz criminal, mais do que
qualquer outro magistrado, toda noite pedi-
ria a Deus que nao me abandonasse quando
tivesse que julgar. E mais que isso, me aju-
dasse a julgar com a lei, mas ndo me permi-
tisse julgar sem coragéo.

Mas ndo sou.

Infelizmente (?).

e
0 autor é advogado em Salvador (BA).
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A Globalizacao e o Direito Penal
[

/} globaliza¢do ¢ um termo utilizado
' s ha varios anos pelos economistas
para descrever um processo apre-
sentado como recente mas, de fato, existen-
te desde o inicio do século e descrito por
Lenin, em sua obra "Imperialismo", como o
"estagio supremo do capitalismo”. Ele sig-
nifica crescimento e primazia das exporta-
¢oes de capital, desenvolvimento da divi-
sdo internacional do trabalho, dos trustes
multinacionais, interconexdo das econo-
mias dos diferentes paises, etc. A expres-
sdo foi retomada com uma amplitude par-
ticular nos anos 80 quando a desregula-
mentacdo generalizada acelerou as con-
di¢des da concorréncia no plano mundial e
o desenvolvimento dos meios de transpor-
te e telecomunicagdes suprimiram um a
um os obstaculos a deslocalizagdo de cen-
tros de producdo. Ao mesmo tempo, as
crises financeiras, que no passado leva-
vam meses ou anos para se propagar, ago-
ra tocam todas as pragas financeiras em
alguns instantes.(

A globalizagdo ¢ um fendémeno de multi-
plas faces, algumas positivas e outras nega-
tivas. Quanto as primeiras, pode-se destacar
o beneficio da maior integracdo entre as
nagdes e os povos, as facilidades de comu-
nicagdo e o aprimoramento dos sistemas de
informacao; relativamente as segundas, ¢
possivel indicar a coloniza¢do cultural, a
inseguranca emocional e a perda da paz de
espirito. Um marcante exemplo dessa ero-
sdo foi experimentado em nosso pais, no
inicio de 1999, quando as noticias sobre o
fechamento em queda das bolsas da Asia e o
risco da estabilidade econdmica provoca-
ram a evasdo dos capitais flutuantes® es-
trangeiros depositados no mercado finan-
ceiro. O impacto produziu formidaveis situ-
agOes de panico, geradas pela incerteza dos
progndsticos econdmicos e pelo sensacio-
nalismo dos meios de comunicagdo.

Um dos efeitos maléficos da globali-
zagdo ¢ o descarte do humanismo como
fenomeno de relagao e de sensibilidade para
com os valores imutaveis do ser. Dentro de
tal perspectiva cresce a importancia dos
Direitos do Homem que sdo modelados na
realidade e na fantasia do cotidiano. Na
avaliagdo entre as conquistas e as perdas no
cenario do mundo, da vida e da Historia, é
importante ter presente um dos trechos sa-
grados das declaragdes de direitos. Ao
proclamar que o governo existe para garan-
tir ao ser humano a frui¢do de seus direitos
naturais e imprescritiveis e que a lei nao
pode ordenar sendo o que for justo e util a
sociedade, uma das consideranda a Consti-
tuicdo francesa de 1793 enfatizou: "O es-
quecimento e o desprezo dos direitos natu-
rais do homem sdo as causas das desgragas
do mundo".®

Em uma de suas inumeras entrevistas,

| RENE ARIEL DOTT! |

Norberto Bobbio foi perguntado sobre as
caracteristicas de nosso tempo que desper-
tam viva preocupacio, especialmente quan-
to ao aumento cada vez maior e descontro-
lado da populagdo; o progresso cada vez
mais rapido e inevitavel da degradagdo
ambiental e 0 aumento astrondmico e insen-
sato do poder destrutivo das armas. E, ao
final, se em meio a tantas previsiveis causas
de infelicidade, ele via algum sinal positi-
vo. Bobbio respondeu que sim, que descor-
tina pelo menos um desses sinais: "a cres-
cente importdncia atribuida, nos debates
internacionais, entre homens de cultura e
politicos, em semindrios de estudo e em
conferéncias governamentais, ao problema
do reconhecimento dos direitos huma-
nos".®

"Aglobalizacéio

podera contribuir para

a padronizacdo de tipologias
e de procedimentos visando a
punibilidade de alguns crimes
de repercussdo supranacional
(genocidio, apartheid,
lavagem de dinheiro,
terrorismo, atentados contra
0 meio ambiente, falsificacédo
de moeda, etc.), estimulando
a cooperacdo na luta contra
0 crime e o funcionamento de
tribunais internacionais.”

Essa perspectiva de sagragdo dos Direi-
tos do Homem deve pautar a reforma do
sistema penal positivo, especialmente quan-
to a dois aspectos: a dignificacdo do ser
humano e a rigorosa sele¢@o dos bens juridi-
cos protegidos.

E certo que as reformas penais do proxi-
mo século devem incorporar 0s progressos
da ciéncia e da tecnologia e aproveitar a
interacdo proporcionada pela ideologia e os
instrumentos da globalizacdo. Mas também
¢ inegavel que os valores relativos aos Di-
reitos do Homem devem constituir os pon-
tos nucleares para todo e qualquer projeto
relacionado ao sistema criminal envolven-
do a Constituigdo, o Direito Penal, o Direito
Processual Penal, o Direito de Execugio
Penal e as ciéncias afins.

A globalizagdo podera contribuir para a
padronizagdo de tipologias e de procedi-
mentos visando a punibilidade de alguns
crimes de repercussdo supranacional
(genocidio, apartheid, lavagem de dinhei-
ro, terrorismo, atentados contra o meio

ambiente, falsificacdo de moeda, etc.),
estimulando a cooperacgdo na luta contra o
crime e o funcionamento de tribunais in-
ternacionais. Mas, por outro lado, o
globalismo® podera provocar o eclipse
da condi¢do humana e até mesmo a perda
de referenciais axioldgicos que sempre
devem iluminar os interesses penalmente
protegidos.

Com muita propriedade acentuam Jua-
rez Machado® ¢ Alberto Silva Franco”
que o respeito a dignidade humana e a pro-
te¢do do bem juridico constituem vertentes
indispensaveis em todo projeto de elabora-
¢do das normas penais. E certo que existem
outras coordenadas referidas pelos aludi-
dos mestres, por exemplo: a) a necessida-
de da pena justa; b) a interven¢do minima;
c¢) a proporcionalidade da pena; d) a obe-
diéncia ao principio de intervencdo mini-
ma; e¢) a adog¢do de melhor técnica na
composi¢cdo de tipos, para proporcionar
maior garantia e eficdcia do Direito. Mas
aquelas duas primeiras caracterizam os va-
sos comunicantes de todo o proceder
legiferante.

Trata-se, no dizer de Silva Franco, de
algumas "idéias-for¢a" que ndo podem ser
desprezadas pelo legislador do proximo sé-
culo, sob pena de se deletarem as virtudes
do espirito e de arrastar a condi¢gdo humana
para os arquivos da informatica até joga-la
na ultima das lixeiras.

NOTAS

M Size, Pierre. "Diciondrio da Globalizag¢do",
trad. de Goulart, Serge. Florianopolis, Livrariae
Editora Obra Juridica Ltda., 1997, p. 55.

@) Capitais flutuantes sdo os capitais de curto pra-
zo altamente especulativos, que passam de um
mercado financeiro, ou de uma regido para outra
em questdo de instantes em fun¢do de ganhos
imediatos. Os capitais flutuantes constituem o
elemento central das ondas especulativas e as
suas conseqiiéncias principais sdo a desestabili-
zagdo econdmica e monetaria.

) Cf. as introdugdes a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (26.08.1789) e da Carta
Politica de 1793.

® "4 Era dos Direitos", trad. Coutinho, Carlos
Nelson, Rio de Janeiro, Editora Campus, 1992, p.
49.

) Ao sugerir esse neologismo penso denunciar
muito mais a perda de substancia do ser humano
que um novo tipo de moda social e econdmica.

© "Critérios de seleg¢do de crimes e cominag¢do das
penas”, em Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, Sao Paulo, RT, 1992, p. 75.

"4 reforma da Parte Especial do Cédigo Penal —
Propostas preliminares”, em Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, cit. n.° 3, de 1993, pp. 70
e sgs.

el
0 autor é professor titular de Direito Penal
da Universidade Federal do Parana e
membro de comissées de reforma do
sistema criminal brasileiro.
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A Justica Penal do Ano 2000
[

| ALBERTOZACHARIASTORON |

uem pensava que o "capital" do juiz
fosse o fiel cumprimento da lei com
_u vistas a realizagdo da justica (cf.

— min. Cordeiro Gurra em palestra
na Escola Superior de Guerra, publicada na
RJTJESP, ed. Lex, 84/545), tera de rever este
paradigma de atuacdo. Fatos recentes que
envolvem a atuacdo da Justiga tém dado a
impressdo de que a legitimagdo social da
fung¢@o jurisdicional ndo advém mais do es-
correito cumprimento da lei, mas da satisfa-
¢d0 que se da a sanha punitiva da midia que
alimenta a populagdo e esta aquela.

A persistirem certos procedimentos, Jus-
tica Penal no préoximo século serda prender
para apurar depois. Como nas Ordenagdes
Filipinas do milénio passado, no denomina-
do "Livro dos Tormentos", se o juiz achasse
que havia motivos suficientes para crer na
culpa do suspeito "madd-lo-a meter sob tor-
fura”. Entre nos banalizaram-se as prisdes
temporaria e preventiva. E comum ver-se a
decretacdo da segregacdo provisoria de ve-
readores, deputados, empresarios e outros
com residéncia fixa, ocupagdo licita e um

taculo" sdo as atuag¢des das mais diferentes
CPIs. Poucas sdo as vezes em que os juizes
atrevem-se a coarctar arbitrios. Peti¢des sdao
assinadas ndo por um promotor, mas por
varios, para se mostrar a for¢a da instituigao
seu peso e coesdo, além, ¢ claro, de exercer
pressdo. Por isso ¢ digna de destaque a limi-
nar recentemente concedida pelo des. Djal-
ma Lofrano (TJSP) em caso de repercussio
nacional que, em Habeas-Corpus impetrado
pela OAB de Sao Paulo, determinou a soltura
de um advogado (HC n° 301.923-3/8, cuja
ementa encontra-se no caderno de Jurispru-
déncia desta edi¢ao). No mesmo sentido algu-
mas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Sob a democracia esperava-se algo dife-
rente do espetaculo sensacionalista. Lutar
contra a impunidade ¢ coisa muito diferente
de se destruir pessoas pela midia com prisdes
antecipadas ¢ televisadas. Como sabiamente
advertiu o ilustre des. Marcio Bonilha, em
memoravel aresto que conduziu ao tempo em
que integrava a 4* Camara Criminal do TJSP:

"4 custodia proviséria ndo apresenta
uma satisfa¢do a opinido publica, mas a

passado limpo, tudo
seguido do escracho te-
levisivo, com a desne-
cessaria colocagao de
algemas e o aprisiona-
mento no camburdo. A
prisdo preventiva ou
temporaria ¢ utilizada
tanto para provocar

"0 manto legitimador da
democracia, da moralizacéio,

da luta contra aimpunidade néio
pode servir para acobertar o uso
despatico do poder de prender."

defesa excepcional da
sociedade, nos estritos
casos previstos pelo
legislador penal. Ndo
constitui expiagdo e
ndo se reveste da fina-
lidade de servir como
exemplo do povo".
Mesmo porque:

confissdes, quanto pa-
ra punir antes da condenagio.

A galera delira e o sistema coercitivo
estatal, com a prisdo antecipada, indepen-
dentemente de pressupostos cautelares, sub-
vertendo "os principios fundamentais do
Estado de Direito, consagrando algo proxi-
mo a idéia de justica sumaria” (cf. Antonio
Magalhides em "Presungdo de Inocéncia e
Prisao Cautelar”, Saraiva, 1991, p. 57), se
mostra presente e com rapidez. A confianca
nas institui¢des, quer se fazer crer, cresce e
reafirma o império da lei.

O apelo a exemplaridade vira regra, ainda
que constitua "seguramente a mais patente
violagdo do principio da presungdo de ino-
céncia, porquanto parte justamente da ad-
missdo inicial da culpabilidade, e termina
por atribuir ao processo uma fung¢do mera-
mente formal de legitimacdo de uma decisdo
tomada a priori” (Magalhaes, idem). Como
"a violéncia atrai publico, vendendo jornais
e audiéncia” (Damasio de Jesus, "Diagnos-
tico da legislagdo criminal brasileira: criti-
ca e sugestoes", em RBCCrim 12/109), tem-
se, nesses casos, a consecucao do género de
um "inquérito-espetaculo” ou "processo-es-
petaculo", fonte de negdcio para os jornalistas
e suas empresas (Hassemer em "Fundamen-
tos del Derecho Penal”, Bosch, 1984, p. 204)
e, agora, gera promogao para certas autorida-
des que ou se autoqualificam como paladinos
da Justica ou atuam como esquadrdes.

Eloqiiente a proposito de "inquérito-espe-

"A confian¢a na
Justica Criminal ndo estd subordinada a
ocorréncia da prisdo eventual antecipada de
qualquer denunciado, mas ao rigoroso cum-
primento da fungdo jurisdicional, em toda
sua extensdo, sem distor¢oes de qualquer
espécie, na justa aplicagdo da lei penal”
(RJTJESP, 79/360; obs.: ementa a p. 358).

O manto legitimador da democracia, da
moralizagdo, da luta contra a impunidade
nao pode servir para acobertar o uso despoti-
co do poder de prender. Talvez, ndo desejar
para os outros o que ndo se queira para si
proprio seria um bom comego para muitos
juizes e promotores atuarem dentro de balizas
mais éticas. Como advertiu Fabio Konder
Comparato: "para que a chama da liberdade,
da igualdade e da solidariedade ilumine e
inflame a Terra inteira, é preciso repercutir,
incessantemente, a grave adverténcia do
Ulisses de Dante a todo género humano:

'Considerate la vostra semenza:

Fatti non foste a viver come brutti,

Ma per seguir virtute e conoscenza'V.

NOTAS

W "4 Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos",
SP, ed. Saraiva, 1999, p. 414.

——————————

0 autor é advogado, professor de Direito Penal
da PUC-SP, mestre em Direito Penal pela USP
eex-presidente do IBCCRIM.
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Quais Sao as Penas Alternativas?
[

pena de multa é uma das penas al-

ternativas quando o juiz faz opgao
S por sua aplicacao prevalecendo-se
da cominagdo legal alternativa: pena priva-
tiva de liberdade ou multa. Tal cominagdo
legal ¢é prevista para alguns crimes (exem-
plos, arts. 135, 147 do CP, e outros). Ai,
realmente, a multa é pena alternativa a pri-
sdo0, porque esta ndo se executara, ainda que
a multa ndo seja paga. Sobretudo, apds a
vigéncia da Lei n® 9.268, que aboliu a con-
versao da pena de multa em pena privativa
de liberdade, fazendo-se da multa divida
ativa da Fazenda Publica.

Atualmente, a pena de multa, mesmo
quando aplicada em substitui¢do, nos casos
do art. 44 do CP, com a redagdo da Lei n°
9.714, ¢ do § 2° do art. 60, do mesmo
Codigo, héa de ser considerada pena "alter-
nativa", porque a forma de sua conversio
em pena privativa de liberdade foi revogada
pela ja citada Lei n® 9.268, de 01.04.96, em
razdo do que ndo ha como executar-se a
pena privativa de liberdade substituida.

Ao contrario, quando se aplica, por
exemplo, uma pena de prestagao de servigos
a comunidade, ndo se exclui, definitiva-
mente, a de prisdo, que ¢ previamente
aplicada, com a indicagdo do regime de seu
cumprimento, a fim de que possa ser execu-
tada, se houver inobservancia do cumpri-
mento das condigdes da pena substitutiva.
Por isso, a prestagdo de servigos a comuni-
dade ndo ¢ pena alternativa. Sua aplicacgao
pode ser alternativa mas ndo a propria pena.

A limitacdo de fim de semana e as inter-
di¢des temporarias estando, como a presta-
¢do de servigos a comunidade, se inobserva-
das as condi¢des impostas, sujeitas a0 cum-
primento da pena privativa de liberdade,
anteriormente aplicada, ndo sdo, também,
penas alternativas.

Alternativa é a sucessido de duas coisas
reciprocamente exclusivas ("Novo Aureé-
lio - Diciondario da Lingua Portuguesa -
Século XXI"). A pena de multa exclui a de
prisao.

A pena restritiva de direitos e substitu-
tiva, quando muito, poderia ser chamada de
pena alternativa condicional. Assim como
nio se denomina suspensdo alternativa a
suspensdo da execu¢do da pena e, sim, como
suspensao condicional porque, se ndo ob-
servadas as condi¢des da suspensdo, apli-
car-se-a a pena privativa de liberdade, que
permanece viva e em condicdes de ser exe-
cutada. Pelas mesmas razdes, a ter-se de dar
outro qualificativo a pena substitutiva, nao
ha de ser, pura e simplesmente, o de alterna-
tiva, mas, quando muito, o de alternativa
condicional.

Alias, nos diversos documentos das Na-
¢oes Unidas, que antecederam as chamadas
"Regras de Toquio", e nelas proprias, Da-
masio Evangelista de Jesus nao traduziu
qualquer vocabulo ou expressdo por penas
alternativas, constando da tradugdo, feita
pelo ilustre penalista, "solu¢des alternati-

| JAIRLEONARDO LOPES |

vas a prisdo", "penas substitutivas da pri-
sdo", e o proprio tradutor deu aos seus
comentarios o titulo "Comentdrios das Re-
gras Minimas das Na¢bes Unidas sobre as
Medidas Ndo-Privativas de Liberdade”
(negrito nosso).

A verdade ¢ que nem todas as penas
restritivas de direitos e substitutivas, pre-
vistas no Codigo Penal, com a redagdo da
Lein® 9.714, sdo penas alternativas. Dir-se-
a, talvez, que isso ¢ irrelevante, porque
todos sabemos do que se trata quando se
escreve ou se fala em penas alternativas.
Mas, do ponto de vista técnico, o conceito e
a denominagdo dos institutos juridico-pe-
nais deve corresponder a natureza de suas
estruturas.

Ora, para que fossem alternativas a pri-
sd0, todas as penas restritivas e substitutivas
deveriam ser como a pena de multa que,
descumprida pela falta do pagamento, nao
mais faz reviver, para ser executada, a pena
privativa de liberdade, que havia sido por
ela substituida. Deste modo, as duas penas
patrimoniais, previstas no art. 43, do CP, a
de prestagdo pecuniaria e a de perda de bens
e valores sdo, também, penas alternativas,
porque, se descumpridas, ndo ha forma le-
gal, adequada a natureza delas, para conver-
sd30 a pena privativa de liberdade, que fora
substituida. Assim, elas excluem a pena
privativa de liberdade, por nio ser possivel,
sendo por analogia, calcular a duragdo da
pena privativa de liberdade a ser executada.

Luiz Flavio Gomes, referindo-se a pres-
tagdo pecunidria, entende que, "se o sujeito
ndo cumprir absolutamente nada da presta-
¢do a conversdo dar-se-a pela pena integral
de prisao” (in "Penas e Medidas Alternati-
vas a Prisdo", RT, 1999, p. 128). Este é,
também, o entendimento de Damasio
Evangelista de Jesus (in "Penas Alternati-
vas", Ed. Saraiva, 1999, p. 107).

Entretanto, Cezar Roberto Bitencourt
sustenta a "inconversibilidade das sangées
pecuniarias em pena de prisdo”, argumen-
tando que: "A Lei n° 9.268/96 eliminou a
possibilidade de converter em pena de pri-
sdo, por falta de pagamento, a unica 'pena
pecuniaria’ entdo existente no Codigo, a de
multa. Como a 'presta¢do pecunidria e a
perda de bens e valores'tém, como a pena de
multa, a mesma 'natureza pecuniaria’, apli-
ca-se-lhes a mesma proibi¢do de conver-
sdo. 'Interpretagdo diversa' significa ado-
tar dois pesos e duas medidas, tratando
desigualmente institutos iguais: 'proibe-se’
a conversdo em prisdo na impossibilidade
de pagar a pena de multa, mas 'autoriza-se’
tal conversdo em prisdo na eventual impos-
sibilidade de cumprir as outras duas 'penas
pecuniarias', ou seja, da mesma natureza,
'prestagdo pecuniaria' e 'perda de bens e
valores'. Nao seria, convenhamos, nada co-
erente porque, em ultima instdncia, ontolo-
gicamente, a diferenga reside tdo-sé na
denominagdo” (in "Novas Penas Alternati-
vas", Ed. Saraiva, 1999, p. 124).

Nao obstante a reconhecida autoridade
daqueles dois outros penalistas, participo
da opinido de Cezar Bitencourt, porque o
art. 45, do CP, que previa a conversdo pelo
tempo da pena aplicada, ndo teve sua reda-
¢30 mantida pela Lei n® 9.714. A nosso ver,
ndo ¢ possivel — sendo mesmo por analogia
— em face do atual texto do Cddigo, calcu-
lar o tempo pelo qual deva ser cumprida a
pena substituida, se necessaria a conversao
pelo descumprimento total ou parcial da
pena substitutiva.

Isto posto, parece-me que, entre fazer
analogia in bonam partem, para adotar-se a
conversdo por pena total ou reduzida ou
aplicar-se a Lei n°® 9.268/96, que afasta a
conversdo, parece-me que a aplicacdo desta
lei seria menos perversa para o condenado e
mais consentanea com a "Regra de Toquio”,
segundo a qual, "Na hipétese de modifica-
¢do substitutiva também ndo privativa de
liberdade adequada ao caso, so se podera
impor pena de prisdo quando ndo existirem
outras medidas substitutivas adequadas”
(in "Regras de Toquio", tradugdo de
Damasio de Jesus, ed. da Imprensa Nacio-
nal, 1988, p. 74).

A citada Lei n® 9.268/96 esta em perfeita
consonancia com esta regra, ao abolir a
conversao da multa em pena de prisdo e
fazer da falta de seu pagamento uma divida
de valor, aplicando-se-lhe, para a cobranga,
as normas da legislagdo relativa a divida
ativa da Fazenda Publica. Por isso, como
acima visto, Cezar Bitencourt, conside-
rando a prestacdo pecuniaria e a perda de
bens e valores da mesma natureza da pena
de multa, admite que ao descumprimento de
tais penas se deva dar a mesma solugao.

Poder-se-ia levantar davida quanto a le-
gitimidade da Fazenda Publica para exigir a
prestagdo pecuniaria, quando se destine a
vitima ou a seus descendentes, entretanto,
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, que
também sustenta que a multa "ndo se aplica
a conversdo em pena privativa de liberda-
de, eis que existe procedimento especifico e
mais eficiente para sua execugdo", conclui:
"acreditamos que o mesmo se dé em relagdo
a prestagdo pecunidria (arts. 45, I, e 45, §
1°), com o montante repassado a vitima,
seus dependentes ou entidade publica ou
privada com destinagdo social” (in "Penas
Restritivas de Direitos”, ed. RT, coletanea
de "Criticas e Comentarios as Penas Alter-
nativas", de varios autores, pp. 343/344).
Assim, com a passagem supra, por nds posta
em italico, o ilustre jurista estaria resolven-
do a questdo da legitimidade de parte, pre-
conizando que o montante seja repassado a
quem de direito.

Segundo o mesmo Mauricio Ribeiro
Lopes, "ha uma pena restritiva que ndo
admite descumprimento porque ndo se exi-
ge nenhuma obrigagdo de fazer ou ndo fazer
do condenado: é a pena de perda de bens.
Trata-se de hipotese em que existe *

forma de execugdo especifica e inutil
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- ¢ conversdo" (ob. e vol. citados, p. 344).

Quer, pois, na opinido deste autor, quer
naquela de Cezar Bitencourt, as duas penas
pecuniarias, por serem "inconversiveis" a
de prisdo, s3o da mesma natureza da multa
e, como esta, a nosso ver, penas alternati-
vas, porque a pena privativa de liberdade
substituida ndo sobrevive, para ser executa-
da, em lugar daquelas. Elas proprias é que
sdo objeto de execucdo e ndo a pena priva-
tiva de liberdade que havia sido substituida.

Luiz Flavio Gomes, em seu livro "Penas
e Medidas Alternativas a Prisdo” escreve
que "As penas alternativas a prisdo podem
ser diretas ou substitutivas: as primeiras sdo
aplicadas pelo juiz sem necessidade de se
passar pela pena de prisdo (isso se da, por
exemplo, na transag¢do penal do art. 76 da Lei
n°9.099/95, nas hipoteses em que o legislador
abstratamente comina a pena de multa como
alternativa a prisdo, tal como se vé no art.
135 do CP, etc.); nas segundas, o juiz deve
primeiro fixar a pena de prisdo e somente
depois ¢ que fard a substitui¢do (CP, art. 43
e segs.)” (ob. cit., RT, 1999, p. 23).

Parece-nos que somente as penas que o
ilustre penalista denomina diretas sdo , pro-
priamente, alternativas, porque, se descum-
pridas, ndo serdo substituidas por pena pri-
vativa de liberdade ou por qualquer outra
pena. E certo que a Lei n°® 9.099, em seu art.
85, previa, também, a conversdo da multa
em pena restritiva de direitos sem, contudo,
estabelecer a forma de tal conversdo.

Por outro lado, a nosso ver, ndo é a
circunstancia de o juiz ndo passar antes pela
pena de prisdo o que imprime a qualidade de
alternativa a pena, tanto que a multa, no
caso do art. 44, § 2° da Lei n°® 9.714, ¢
imposta em substitui¢do a pena privativa de
liberdade aplicada e nem por isso deixa de
ser alternativa, uma vez que a falta de seu
pagamento ndo a converte a prisdo antes
aplicada, sendo a conseqiiéncia da falta de
pagamento, como ja visto, aquela da Lei n°
9.268/96.

Em conclusdo: dentre as penas subtituti-
vas da prisdo, previstas no Coédigo Penal
com a redagdo da Lei n® 9.714, sdo alterna-
tivas a multa, a prestacdo pecuniaria e a
perda de bens e valores. As demais penas
sdo restritivas de direitos e substitutivas da
pena de prisdo, a qual, embora substituida,
subsiste em plenas condi¢des de produzir os
seus efeitos, mediante sua execucdo, se ne-
cessario. Assim sendo, nem toda pena
substitutiva ¢ alternativa porque s6 tem esta
qualidade a pena que, uma vez aplicada,
exclui a hipdtese da substituida vir a ser
cumprida total ou parcialmente.

Além de tudo, cumpre observar a nomen-
clatura legal: "as penas restritivas de direi-
tos sdo autonomas e substituem as privati-
vas de liberdade"”. Esta nomenclatura é,
rigorosamente, correspondente a natureza
de tais penas. A pena substituida ndo se
anula e subsiste a pena substitutiva, sendo
que, enquanto dura o cumprimento desta,
aquela estd sempre em condigdes de execu-
tar-se. E, também, adequado o qualificativo
de restritivas dado aquelas penas porque
mesmo as de natureza pecuniaria sao restri-
tivas do patrimonio do condenado.

O qualificativo de "autonomas", que lhes

foi acrescentado, teve por objetivo distin-
gui-las das antigas penas "acessorias", que
eram aplicadas, cumulativamente, com a
pena privativa de liberdade, chamada, en-
tdo, de principal, na Parte Geral do Codigo
Penal de 40.

Dando-se-lhes o qualificativo de autono-
mas, foi possivel, na Comissao Revisora do
Anteprojeto da Nova Parte Geral, haver acor-
do sobre a adogdo de tais penas, a serem
impostas, isoladamente, como substitutivas.
Pude, assim, manter-me coerente com a po-
sicdo assumida em minha tese de concurso
para a catedra, quando fiz a mais contunden-
te critica as chamadas penas acessorias, a
qual reproduzi na 3* edi¢ao, RT, do "Curso
de Direito Penal”, pp. 241/242, onde me
referi aos efeitos atribuidos a condenagio no
art. 92, da Nova Parte Geral do Cédigo Penal,
como "penas acessorias mascaradas”, pois,
"tal como as antigas penas acessorias, aque-
les efeitos se prolongam além do cumpri-
mento da pena privativa de liberdade e,
ainda como aquelas penas, somente cessam
apos a reabilitagdo (art. 93, paragrafo uni-
co), sendo que a reabilitagdo so podera ser
requerida dois anos apos extinta de qual-
quer modo a pena privativa de liberdade ou
depois do término de sua execugdo (art.
94)". Logo, no momento mais dificil da vida
do condenado, que ¢ o da sua volta ao convi-
vio social, ndo pode exercer a sua profissao
ou o patrio poder ou qualquer cargo publico,
porque estara sob os efeitos da sentenga
condenatoria por mais dois anos, ou seja,
enquanto ndo lhe tenha sido concedida a
reabilitacdo. Por isso, a nossa critica as pe-
nas acessorias ¢ inteiramente aplicavel a
aqueles efeitos da condenagio.

Diziamos, a proposito das penas acesso-
rias, que "ndo educam, nem corrigem, por-
que ndo tém mobilidade na execugdo, elas
ndo estimulam, porque humilham o ex-con-
denado no seio da familia (incapacidade
para o exercicio do patrio poder ou autori-
dade marital), no seio da sociedade (sus-
pensdo dos direitos politicos), no seio do
grupo profissional (incapacidade para pro-
fissdo ou atividade anteriores). Elas acom-
panham o condenado, silenciosamente,
como uma sombra negra, que ndo o ajuda,
que ndo lhe desperta outro sentimento se-
ndo o da propria inferioridade”.

Dir-se-a, entdo, que ndo deveriamos ser,
também, favordveis as penas restritivas de
direitos, especialmente as consistentes em
"interdi¢cdes temporarias de direitos", intro-
duzidas em nossa legislagdo na reforma da
Parte Geral do Coédigo Penal. Sem duvida,
tais penas, por sua natureza, apresentam
todos aqueles aspectos negativos, contudo,
adotadas como penas auténomas e substi-
tutivas das penas privativas de liberdade,
comparadas com estas, sd0 mais convenien-
tes, porque evitam o recolhimento a prisdo
e, conseqiientemente, todos aqueles males
que a prisdo sabidamente acarreta.

———————————

0 autor é professor titular aposentado de
Direito Penal da Faculdade de Direito da UFMG,
membro da Comissdo do Sistema Penal e
ex-membro da Comissdo Revisora do
Anteprojeto da Parte Geral do Cédigo Penal.
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Imputacado Objetiva:

O "Fugu Assassino” e o "Carrasco Frustrado”

O Fugu assassino

Ha, nas costas do Oceano Pacifico japo-
nés, um minusculo peixe chamado Fugu,
conhecido no Brasil com o nome de Baiacu,
portador de poderoso veneno em suas glan-
dulas sexuais, dentro de duas frageis capsu-
las, que, no preparo, devem ser removidas
com muita cautela. Ao menor descuido, a
peconha pode vazar, impregnando seu teci-
do. E nao ¢ facil saber quando a operacdo
obteve sucesso: isso sO ocorre depois de
comer a iguaria. A ingestdo do veneno ¢
quase sempre fatal. Nao obstante a existén-
cia de regulamento a respeito da venda e
consumo do Fugu, sdo muito populares no
Japao as "Fugu festas", em que o esmero em
sua preparacgao constitui especial atrativo de
restaurantes ¢ pessoas finas no trato de "re-
ceber". Imagine que a esposa, desejando
matar o marido, amante do famoso prato,
induza-o todos os sabados a comer Fugus nas
"family suppers" e em restaurantes, na espe-
ran¢a de que, um dia, o descuido de algum
cozinheiro lhe proporcione a morte do
indesejado companheiro, o que realmente
vem a acontecer.

O Carrasco frustrado

"Suponha-se a condenagdo a guilhotina de
um autor de estupro seguido de morte. Fra-
¢oes de segundo antes de o carrasco puxar a
alavanca, o pai da vitima, que havia sido
convidado a assistir a execugdo, com um
revolver, desfecha um tiro na cabega do con-
denado, matando-o. Responde pela morte?"”

Questdo

A esposa e o pai da vitima respondem por
homicidio? Note-se que, tomando o caso n°
1, a esposa da vitima agiu com dolo, houve
resultado morte e nexo de causalidade, sen-
do tipico o fato. Em tese haveria, pois, fato
tipico de homicidio. No caso n° 2, excluida
a conduta do pai da vitima, nos termos do
método da eliminagdo hipotética (CP, art.
13, caput, 2.* parte), seguramente o resulta-
do ocorreria da mesma forma por conta do
carrasco: causa, para o sistema do Codigo
Penal, ¢ a agdo sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido. Logo, a conduta do pai ndo
poderia ser considerada causa da morte,
uma vez que sem ela o evento teria aconte-
cido da mesma maneira. E o carrasco nao
executou o condenado. Vé-se que, aplicado
o principio do CP, o pai da vitima nao
responderia por homicidio. Assim, teria-
mos uma morte sem causa?

Respostas
O Fugu assassino

Quando o ordenamento juridico permite

|
| DAMASIOE. DEJESUS |

e regula a construcdo de uma ponte, um
automodvel, um avido, um navio, uma arma
de fogo etc., o legislador tem consciéncia de
que a utilizagdo desses bens, ainda que de
forma normal, carrega riscos a objetos que
ele mesmo pretende proteger. Assim, a dire-
¢do de um automoével, mesmo que de acordo
com as regras regulamentares, traz riscos a
terceiros ¢ a todos que se utilizam desse
meio de transporte. A ndo ser assim seria
quase impossivel a convivéncia social com
a utiliza¢do das modernas fontes de energia
(eletricidade, gés, reacdes nucleares, etc.),
a extragdo de minerais, a produgdo industri-
al e agricola, o emprego dos aparelhos que
0 progresso nos traz, o transporte, a manipu-
lagdo de alimentos e medicamentos, etc. O
perigo de um dano ¢ inerente a toda ativida-
de humana. Andar nas calgadas, por exem-

"Arealizacéo de conduta

que carrega risco permitido,
COmo envenenar-secoma
alimentacéo de umrestaurante,
ainda que venha a produzir
umresultado danoso,

ndo pode ser creditada como
tipica a seu autor ou a

seu eventual determinador,
idealizador ou causador objetivo."

plo, ndo se pode dizer que seja um compor-
tamento isento de riscos. E ha outros, como
submeter-se a uma cirurgia, levar uma cri-
anca ao parque de diversdes, viajar de avido,
de automovel ou de navio, fazer esportes,
cagar, pescar, alimentar-se, etc. Trata-se de
um risco permitido pela ordem juridica.

A realizacdo de conduta que carrega ris-
co permitido, como envenenar-se com a
alimentacdo de um restaurante, ainda que
venha a produzir um resultado danoso, ndo
pode ser creditada como tipica a seu autor
ou a seu eventual determinador, idealizador
ou causador objetivo (a esposa da vitima
fatal). Cuida-se de agdo atipica. Nesse sen-
tido: Giinther Jakobs, "La imputacion ob-
jetiva en Derecho Penal”, Madri, Civitas,
trad. de Cancio Melia, 1999, p. 142.

S6 ha imputagdo objetiva do resultado
quando o sujeito criou risco juridicamente
reprovavel e relevante (Claus Roxin, "De-
recho Penal, Parte General”, Madri,
Civitas, trad. de Diego-Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal, 1997, 1:373).
Ao contrario, inexiste imputagdo objetiva
quando falta a criagdo do perigo. Nesse

sentido: Claus Roxin, "Reflexdes sobre a
problematica da imputa¢do em Direito Pe-
nal”, in "Problemas Fundamentais de Di-
reito Penal”, Lisboa, Vega, trad. de Ana
Paula dos Santos e Luis Natscheradetz,
1986, p. 149, b. De maneira que, nos casos
similares ao proposto, o sujeito, embora
cumpra o tipo subjetivo, ndo concretiza o
tipo objetivo, faltando a imputacdo objeti-
va. Ele ndo causa um risco desaprovado e
juridicamente importante ao bem juridico.
Além disso, ndo tem o dominio do fato, ndo
podendo ser considerado "autor". No exem-
plo, a conduta da esposa (induzimento a
ingestdo do Fugu) ndo causou um perigo
tipicamente relevante a vida do marido, que
foi perdida no plano do trafego social, em
que ha risco juridicamente permitido, ocor-
rendo o resultado no decorrer costumeiro
das coisas. Além disso, ela ndo tinha domi-
nio sobre a atividade do cozinheiro do res-
taurante. Solugdo: inexisténcia de crime de
homicidio por atipicidade da conduta.

O carrasco frustrado

O pai da vitima responde por homicidio.
A causalidade material (CP, art. 13, caput),
adotando a teoria da equivaléncia dos ante-
cedentes e aplicando o método de eliminacdo
hipotética, sempre esbarrou em obstaculos
constrangedores, como na hipdtese do desa-
fio, que se inclui nos denominados "cursos
causais hipotéticos": casos em que, mesmo
que suprimida a conduta realmente causado-
ra do resultado, este ainda ocorreria da mes-
ma forma e no mesmo momento. De maneira
que a agdo produtora do evento, nos termos
da formula da eliminag@o hipotética, nao
deveria ser considerada "causa" (Elena Lar-
rauri, "Imputacion Objetiva", Bogota, Edi-
torial Temis, 1989, p. 47), o que ndo se
justifica. Dai porque a teoria da imputagdo
objetiva ensina haver responsabilidade pelo
resultado de acordo com o seguinte princi-
pio: ha imputagdo objetiva quando o resulta-
do ¢ causado materialmente por uma conduta
produtora de um risco juridicamente proibi-
do no mesmo instante em que o evento fatal-
mente teria ocorrido em face de outro perigo
preexistente. O pai da vitima realizou uma
conduta perigosa juridicamente proibida (ati-
rar na vitima), materializando-se o risco na
morte do condenado (resultado normativo),
ainda que, fatalmente, o evento ocorreria em
face da agdo do carrasco. De modo que,
incidindo a teoria da imputagdo objetiva, ha
homicidio, desprezando-se o art. 13, caput,
2.* parte, do CP, cuja aplicacdo literal, por
adogdo da equivaléncia dos antecedentes e
do método da eliminagdo hipotética, condu-
ziria absurdamente a inexisténcia de crime.

———————————

0 autor é professor de Direito Penal e presidente
do Complexo Juridico Damadsio de Jesus.

Boletim IBCCRIM - Ano 7 - n°® 86



|

Entidades
associadas
com o IBCCRIM
que recebem
mensalmente
0 Boletim:

e Assoc. dos Juizes Federais do Brasil - AJUFE

AMAZONAS
¢ Associacdio dos Magistrados do Amazonas
* Ministério Piiblico do Amazonas

CEARA
¢ Associacdo Cearense de Magistrados
¢ Associacdio Cearense do Ministério Publico

DISTRITO FEDERAL

¢ Associacdo dos Magistrados do Distrito Federal

¢ Associacdio do Ministério Publico do Distrito
Federal

GOIAS
* Associacdo Goiana do Ministério Piiblico

MATO GROSSO
* Fundacdo Escola Superior do Ministério Piiblico
deMato Grosso

MATO GROSSO DO SUL

¢ Associacdo dos Delegados de Policia de Mato
Grosso do Sul

¢ Associacdo Sul-Matogrossense do Ministério
Puiblico

¢ Sindicato dos Defensores Piiblicos do Mato Grosso
do sul

MINAS GERAIS

* CursoA. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo
Horizonte

* Praetorium - Niicleo de Estudos e Atualizacéio em
Direito- Belo Horizonte

2

PARA
* Associacdo do Ministério Piiblico do Estado do
Pard

RIO GRANDE DO SUL
¢ Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais
(ITEC)

SANTA CATARINA
* Associacdio Catarinense do Ministério Piiblico
* Fund. Universidade Regional de Blumenau - SC

SAO PAULO

* Associacdo de Ensino Superior Paulista -
UNICID

* Associacdo Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

* Associacdio Paulista do Ministério Piiblico

* Associacdo dos Delegados de Policia do
Estado de Séo Paulo

e Complexouridico Damdsio de Jesus

¢ CursoC.P.C.

* Curso Forensis - Ribeirdo Preto

* Fundacdio de Ensino Euripedes Soares da
Rocha - Marilia

o Secretaria de Estado da Administracio
Penitencidria

* Sindicato dos Delegados de Policia do
Estado de Séio Paulo - SINDPESP

* Triumphus - Curso Preparatorio para
Carreiras Juridicas - Sorocaba

* Veredicto Curso de Preparacdo ds
Carreiras uridicas - Campinas

PERU

* Departamento de Dignidade
Humana da Comision
Episcopal de Accién Social
(CEA's)

Janeiro - 2000

PN

IBCCRIM

A Situacdo Carceraria no Brasil

e a Miséria Académica"
[

| JAMES LOUIS CAVALLARO e SALO DE CARVALHO |

[ rimeiramente, gostaria de explicitar
J perspectiva que difere significativa-
mente da maioria apresentada. So-
mos, em primeiro lugar, pesquisadores e
ativistas na area de direitos humanos e, em
segundo lugar, estamos preocupados com a
pesquisa académica. Como resultado, o foco
da nossa pesquisa estd nas violagdes dos
direitos humanos. No contexto do trabalho em
penitenciarias, nossa aten¢do, ¢ também da
instituicdo a qual pertencemos — o "Human
Rights Watch" (HRW) e "Instituto Trans-
disciplinar de Estudos Criminais" (ITEC) —
voltou-se aos massacres em prisdes e as
péssimas condi¢des que dominam os centros
de detengdo nas Américas, particularmente
no Brasil. Neste momento, gostariamos de
situar os centros de detencdes brasileiros no
contexto latino-americano e, entdo, discutir as
pesquisas feitas até agora e que acreditamos
deveriam ser continuadas. Levando em consi-
deragdo o fato que Rosa del Olmo ja expds os
principais problemas que dizem respeito a
América Latina, levaremos em conta até que
ponto, e com que freqiiéncia, os mesmos
problemas sdo apresentados no Brasil.

O Brasil possui a maior populagao carce-
raria da América Latina, com 170.000 presos
em 512 prisdes — dados do Censo Peniten-
ciario de 1997 divulgado no ano passado. A
populagdo nestas prisdes tem crescido regu-
larmente desde a década passada. Apesar
disso, o numero de prisioneiros por 100.000
habitantes ¢ o mesmo da maioria da América
Latina, sendo menor do que alguns de seus
vizinhos. Os graficos de 1997, relativos ao
numero de encarcerados por 100.000 habi-
tantes, mostram o seguinte: (a) Chile - 173;
(b) Colombia - 110; (¢) México - 108; (d)
Venezuela - 113; Estados Unidos - 645;
Brasil - 108.®

Rosa del Olmo explicou em detalhes
como o uso aberrante de detengdes antes de
sentenga transitada em julgado resulta em
superpopulacdo, aumentando os problemas
relacionados ao encarceramento em quatro
paises latino-americanos. De fato, recente
trabalho da "Human Rights Watch" sobre as
condi¢des carcerarias na Venezuela, regis-
trado no livro chamado "Punishment Before
Trial", focalizou este assunto. Embora o
encarceramento antes do julgamento seja
muito comum no Brasil, os numeros nao sio
tdo graves quanto os de muitas outras nagdes
latino-americanas. Exemplificativamente,
podemos notar que enquanto mais de 70%
dos presos na Venezuela ndo foram condena-
dos, e mais de 90% no Paraguai ainda espe-
ram pela sentenca, este quadro, no Brasil,
gira em torno de 30% nos ultimos anos.

Apesar disso, este problema seria signifi-
cativamente mais grave se a policia fosse
mais eficiente ao prender pessoas procura-
das pelo Sistema Judiciario. De acordo com
o Censo Penitenciario de 1994, havia
275.000 intimagdes ainda ndo cumpridas no

Brasil. Especialistas em prisdo, bem como
policiais consultados, concordaram que este
quadro ¢ demasiado inflacionado, podendo
inclusive duplicar, por causa de presos que
tém mais de uma intimagdo e de outros que
ja estdo até mesmo mortos. Seus pontos de
vista nessa superestimagao, no entanto, vari-
am. Mas, se empregarmos uma estimativa
conservadora de 70.000, ou aproximada-
mente 25%, a populacdo carceraria sofreria
um aumento de cerca de 40% e haveria, na
realidade, mais prisioneiros detidos antes do
julgamento do que condenados.

Talvez mais preocupante que os reais
nimeros de prisioneiros brasileiros, sejam
as recentes tendéncias que demonstram um
crescimento continuo da populagdo carcera-
ria e a estagnacdo virtual na construgdo de
novos centros de aparta¢do. No relatorio do
ano de 1989, a "Human Rights Watch", entdo
"Americas Watch", relatou que os graficos
governamentais de 1987 indicavam déficit
de 50.934 vagas no sistema carcerario. No
ano de 1997, aquele quadro quase duplicou,
alcangando 96.010, por haver 2,3 prisionei-
ros por cada vaga no sistema carcerario for-
mal. O niimero de prisioneiros por 100.000
passou significativamente de 95, em 1995,
para 108, em 1997.

Em S&do Paulo, um dos pouquisssimos
Estados que tem mostrado esfor¢os na am-
pliagdo de vagas, o programa de construgdo
obteve como resultado aproximadamente
18.000 vagas. A principal meta do projeto
era capacitar as autoridades estaduais a re-
mover os prisioneiros das delegacias de po-
licia e transferi-los para o sistema penitenci-
ario. Entretanto, nos dois anos desde que as
constru¢des comecaram, a populacdo carce-
raria estadual cresceu a tal ponto que a redu-
¢a0 da rede de prisioneiros em celas localiza-
das em delegacias de policia foi zero. Apds
junho de 1997, havia aproximadamente
30.000 prisioneiros fora do sistema peniten-
ciario formal, o mesmo numero registrado
no inicio desta semana.

Ao verificarmos a literatura existente so-
bre as condi¢des carcerarias no Brasil, revi-
samos duas publicacdes classicas dos ulti-
mos vinte anos. "A Questdo Penitencidria”,
de Augusto Thompson (1976) e "Os Direitos
do Preso”, de Heleno Claudio Fragoso,
Yolanda Catdo ¢ Elisabeth Sussekind
(1980). Infelizmente, ficamos impressiona-
dos ao percebermos que as condigdes nas
prisdes mudaram muito pouco nas duas ulti-
mas décadas. Estes autores citaram uma série
de problemas cronicos que incluem: (a) nota-
vel distancia entre os direitos legalmente re-
conhecidos e aqueles garantidos na pratica aos
prisioneiros; (b) o uso de prisdes locais (celas
em delegacias) como centros de detencdes por
longo tempo; (c) tratamento médico precario;
(d) falta de assisténcia legal; (e) falta de
trabalho para os prisioneiros; (f) acentu-
ada superpopulagdo em celas de dele- »
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* gacias; e, (g) falta de camas e o uso do
chdo como espago para dormir.

Por mais de seis meses, os pesquisadores
da "Human Rights Watch" juntamente com
Joanne Mariner, pesquisaram as condi¢des
de quarenta centros de detengdes em sete
estados brasileiros e no Distrito Federal. As
averiguagdes das institui¢des duraram a
maior parte do dia, ou mais, em alguns cen-
tros. Foram ouvidos prisioneiros individual-
mente, sendo entrevistados mais de 300 de-
les. Suas celas foram medidas, suas refei-
¢oes foram comidas e suas reclamagdes fo-
ram ouvidas. Também foram realizadas en-
trevistas com funcionarios das prisdes, che-
fes dos distritos policiais, guardas e ONGs
que trabalham nesta area. O que de imediato
se constatou sobre as condi¢des carcerarias foi
reproduzido em "Behind Bars in Brazil"®,
diferindo ligeiramente das situa¢des descri-
tas por Thompson ¢ Fragoso, Catio ¢ Sus-
sekind nas décadas passadas.

Em suma, foram documentadas condi-
¢Oes fisicas muito precdrias na maioria das
instalagdes, acentuada superpopulagdo
(mais ou menos 40 presos em celas com
estrutura para seis ou oito homens em algu-
mas delegacias), violéncia institucionaliza-
da (incluindo tortura em muitas das instala-
¢oes policiais), atencdo médica legal inade-
quada, falta de oportunidade de trabalho e
estudo, etc.

Dois outros assuntos também chamaram
atencdo. O primeiro envolve a freqliente
inaplicabilidade das penas alternativas a pri-
sd0 (de acordo com o Censo de 1995 apenas
1,5% dos condenados receberam tal conde-
nacdo). As estatisticas brasileiras sdo terri-
velmente baixas se comparadas as dos Esta-
dos Unidos e Europa. Ja o segundo diz res-
peito ao crescente uso de instalagdes de
delegacias, construidas para detengdo por
periodos curtos, como centros de detengdes.
Em alguns estados, a maioria da populagao
carceraria esta sendo mantida nestes centros
de custddia. Em Minas Gerais, por exemplo,
de acordo com dados da CPI estadual de
1997, 82% da populagdo carceraria ¢ mantida
nestas ‘prisdes improvisadas’ (delegacias de
policia). Em Sdo Paulo, unidade federativa
que sozinha detém 40% de toda a populacdo
carceraria do pais, aproximadamente meta-
de de todos os internos tém sido mantidos em
prisdes inicialmente designadas para deten-
¢oes em periodos temporarios. Naturalmen-
te, ndo existe nestes centros a infra-estrutura
necessaria para fornecer trabalho, educagio
ou qualquer outra ajuda que, remotamente,
possa chegar perto de instalagdes de reabili-
tagcdo sugeridas pela Lei de Execugdo Penal.

Apesar de ndo ser o foco de nossa pesquisa,
outro assunto também chamou nossa atengao.
Nos referimos a violéncia sexual entre prisio-
neiros que, segundo varios funcionarios peni-
tenciarios, baixou radicalmente desde que as
visitas intimas foram implementadas nos anos
70. O efeito das visitas de companheiras, bem
como dos filhos, sob os presos nos centros de
deteng@o ¢ estudo que vale a pena ser explora-
do. Além de tornar o contato sexual intimo
possibilidade legitima, estas visitas tém im-
pacto importante na dinamica social do siste-
ma: o sistema social nio € mais exclusivamen-
te masculino, pelo menos por um periodo de
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tempo que varia de uma semana a um més.
Deste dado nasce a indagacdo: qual seu efeito
no sistema social da prisao?

Anteriormente, o professor Luis Rodri-
guez Manzanera referiu-se as prisdes mexi-
canas como uma bomba reldgio. No Brasil,
cremos justo dizer que a bomba explodiu. A
manifestagdo desta explosdo sdo as revoltas
(rebelides ou motins) que tornaram-se, lite-
ralmente, eventos didrios. Tais revoltas ge-
ralmente sdo seguidas por tentativas frustra-
das de fuga e comumente envolvem reféns
(geralmente guardas ou outros prisioneiros).
S6 em 1997, por exemplo, 195 rebelides
foram registradas nas prisdes que estdo sob a
responsabilidade da policia de Sdo Paulo.

Enquanto este niimero ¢ assustador, acha-
mos que seria interessante direcionar a ques-
tdo a partir de outra perspectiva que ja havia
sido proposta por varios pesquisadores ao
explicarem a questdo criminal nos ultimos
dias. Ao invés de perguntar porque a crimina-
lidade tem crescido radicalmente, qualquer
pessoa poderd questionar porque mais habi-
tantes socialmente excluidos que fazem parte
da minoria urbana pobre ndo se voltam ao
crime? No contexto carcerario, qualquer pes-
soa também podera questionar porque prisio-
neiros jovens que sdo brutalmente maltrata-
dos ndo se revoltam? Estas questdes nos con-
duzem ao que consideramos um espago
significante na literatura carceraria brasileira
e que tem consequéncias diretas e importantes
na prevengao de revoltas tragicas e violentas.

A questdo a qual nos referimos ¢ a seguin-
te: porque alguns centros carcerarios e dele-
gacias literalmente explodem enquanto ou-
tras, que sdo mais populosas, ndo? Esta ques-
tao nos leva ao assunto sobre o controle do
sistema social e carcerario, o qual inimeros
estudos tém sido realizados por toda parte.

Ao enfatizar a pesquisa no Brasil, vemos
relativa abundancia de estudos legais que se
centralizam na necessidade de reformas ju-
diciais (v.g. a redugdo de superpopulagdo
através de uso muito amplo das penas alter-
nativas). Neste sentido, Julita Lemgruber
da "Penal Reform International” (atualmen-
te ouvidora da Policia do Rio de Janeiro)
publicou livro e organizou conferéncias pro-
curando avangar no uso de alternativas para
as penas carcerarias.

Poucas pesquisas, porém, tém sido realiza-
das sobre as condigdes carcerarias a partir de
uma perspectiva académica. De fato, além dos
trabalhos de Thompson ¢ Fragoso (et. al.)
anteriormente referidos, e de Jodao Batista
Herkenhoff ("Crime: Tratamento sem Pri-
sdo"”, 1987) e Odete Maria de Oliveira ("Pri-
sdao: Um Paradoxo Social”, 1984), a maioria
das pesquisas feitas sobre as condig¢des
carcerarias tém sido realizadas por ONGs.
Mesmo assim, por muitos anos, a maioria dos
trabalhos realizados pelas ONGs sobre siste-
ma carcerario consistiu apéndices de traba-
lhos mais amplos sobre as violagdes dos direi-
tos humanos no Brasil. Em outubro de 1992,
apds o massacre na Casa de Detengdo do Ca-
randiru em Sdo Paulo, uma mudanga nesta ten-
déncia ocorreu. As organizagdes "Human Rights
Watch" (1992) e Anistia Internacional (1993),
por exemplo, langcaram relatérios especificos
sobre aquela tragédia, bem como foi instaurada
Comissdo Especial pela "Bar Association”.

Desde entdo, surgiram inimeras iniciati-
vas institucionais, a dizer, (a) criticas as
violag¢des dos direitos da populacdo carcera-
ria, como a realizada pelo Relatorio Azul —
publicagdo anual da Comissao sobre Cidada-
nia e Direitos Humanos da Assembléia Le-
gislativa do Rio Grande do Sul; (b) viabiliza-
¢80 de processo de "descarcerizagdo" pelos
sistemas judiciarios e executivos, como o
projeto para implementar penas alternativas
realizado pelo ILANUD em Sao Paulo, Mato
Grosso e Rio Grande do Sul; e, (¢) investiga-
¢d0 legislativa sobre irregularidades admi-
nistrativas — Sao Paulo em 1996 ¢ Minas
Gerais em 1997, onde foram implementadas
CPIs acerca dos sistemas penitenciarios. O
trabalho do "Micleo de Estudos da Violéncia"
(NEV) da Universidade de Sdo Paulo (USP)
no "Dossié dos Direitos Humanos no Limiar
do Séc. XXI" (SP: USP 1998) também propor-
cionou importantes contribui¢des na area.

Em sintese, gostariamos de mostrar um
pouco das necessidades mais 6bvias de pes-
quisa académica na esfera prisional: (a) pes-
quisa sobre o problema da reincidéncia, seu
tratamento pela legislacdo penal e o impacto
no sistema de garantias; (b) estudos sobre os
sistemas de controle carcerario, sua eficacia
e sua relagdo com os direitos humanos; (c)
estudos sobre o papel das visitas intimas e
seus efeitos nos apenados, na violéncia sexu-
al carceraria e na dindmica do sistema social
das prisoes; (d) avaliagdo acerca dos laudos
e exames criminoldgicos e seus efeitos em
nivel de garantias individuais da pessoa pre-
sa; (e) investigagdo sobre o impacto da
militarizacdo do controle penitenciario em
algumas unidades da federacdo (em dois
estados visitados a Policia Militar foi levada
as prisdes e atualmente ¢ responsavel pelo
controle interno).

Enfoque geral nestas pesquisas, que acre-
ditamos ser promissor, ¢ a transdisciplinarie-
dade ¢ a unido entre sociedade académica e
civil. E que ndo invariavelmente as ONGs tém
acesso a informagdes e meios de apoio que
faltam aos centros de estudos e pesquisas
académicas; no entanto, em alguns casos, as
ONGs pecam pela falta de capacitagdo e/ou do
know-how dos pesquisadores universitarios. A
pesquisa carceraria é uma area em que esforgos
conjuntos poderiam produzir resultados im-
portantes, ndo apenas para a compreensio da
realidade latino-americana, mas, principal-
mente, para a inteligente acdo de muda-la.

NOTAS

(M Trabalho apresentado por James Cavallaro em
conferéncia na Universidade do Texas (Austin).
sobre a tematica "O Aumento da Violéncia e da
Resposta da Justica Criminal na América Lati-
na" ("Rising Violence and the Criminal Justice
Response in Latin America"), no periodo de 6 a9
de maio de 1999.

@ "Human Rights Watch", "Behind Bars in Brazil",
Nova lorque, 1998.

&) "Human Rights Watch", op. cit.

James Louis Cavallaro é diretor no Brasil da
Divisdo das Américas da Human Rights Watch.
Salo de Carvalho é coordenador de

pesquisa do Instituto Interdisciplinar

de Estudos Criminais|RS - 'TEC.
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