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A Diretoria do IBCCrim foi
recebida, no dia 5 de fevereiro
Ultimo, em audiéncia, pelo presi-
dente da Ordem dos Advogados
do Brasil - Seccao Sao Paulo, dr.
Rubens Approbato Macha-
do.

Durante o encontro, foram de-
batidas varias questdes como a

Diretoria do IBCCrim

visita Seccao de Sao Paulo
da Ordem dos Advogados do Brasil

importancia da melhoria do ensi-
no das ciéncias juridicas no Esta-
do e o trabalho que as institui-
¢bes podem desenvolver neste
sentido.

Foi também aventada a possi-
bilidade de parceria entre ambas
no desenvolvimento de projetos
envolvendo as ciéncias criminais.

Instituto das
Liberdades
Publicas - ILP

Em data de 12 de fevereiro ultimo,
foi fundado o Instituto das Liberdades
Publicas (ILP), com sede na Rua José
Boniféacio, 233 - ¢j. 502 - Sao Paulo, que
terd como objetivo primordial a defesa
dos principios da dignidade da pessoa
humana, cidadania, Estado Democrati-
co de Direito, prevaléncia dos direitos
humanos, inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, defesa da
legalidade penal, dentre outros ineren-
tes as liberdades publicas. O presidente
do ILP ¢ Marco Polo Levorin.

Maiores informagdes podem ser ob-
tidas pelo telefone 3104-3836.

Secretéario da
Justica e da Defesa
da Cidadania
visita IBCCrim

O Secretario da Justica e da Defesa
da Cidadania do Estado de Sao Paulo,
nosso associado dr. Belizario dos
Santos Junior, esteve presente na
sede do IBCCrim no ultimo dia 22 de
fevereiro, onde se reuniu com a dire-
toria do Instituto. O secretario fez
uma explanacdo dos trabalhos da Se-
cretaria nos ultimos quatro anos e de
seus projetos para o préximo quadrié-
nio, tendo o IBCCrim também apre-
sentado seus projetos para o biénio
que se inicia.

Anote em sua agenda

Mantendo a tradigdo, realizaremos,
no 2° semestre, o V Seminario Inter-
nacional do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Este ano, o even-
to ocorrera entre os dias 6 ¢ 9 de
outubro, no Hotel Maksoud Plaza, em
Sao Paulo.

O Seminario, cujo programa esta em

fase final de elaboragdo, contard com a
presenca de importantes professores es-
trangeiros e brasileiros. Havera ainda a
realizacdo de trés painéis diarios, no
periodo da tarde, sobre temas atuais.

Aguarde, nos proximos Boletins, mai-
ores detalhes sobre o nosso V Seminario
Internacional.

1l Concurso
de Monografias

Encontram-se abertas as ins-
cricbes para o Ill Concurso
de Monografias Juridicas
do IBCCrim. Somente 0s as-
sociados podem patrticipar.

Os trabalhos devem ser ab-
solutamente inéditos e ter por
tema, isolado ou conjuntamen-
te, as matérias de Direito Pe-
nal, Direito Processual Penal e
Criminologia.

A remessa dos trabalhos
deve ser feita até o dia 25 de
junho p.f., exclusivamente por
via postal para o IBCCrim,
Rua Xl de Agosto, 52 - 2°
andar - CEP 01018-010, Séo
Paulo - SP, A/C Depto. de
Comunicagdo e Marketing,
em 3 (trés) vias completas e
iguais.

O vencedor do concurso re-
cebera como prémios: R$
3.000,00 (trés mil reais), uma
colecao completa das mono-
grafias editadas pelo IBCCrim
e a sua inscricdo no V Se-
minario Internacional.

A Comissao Julgadora sera
composta pelos professores:
Angélica de Maria Melo
de Almeida, presidente
Alberto Zacharias Toron,
Alvino Augusto de Sa,
Roberto Mauricio Geno-
fre e Sérgio Salomé&o She-
caira (suplente: William
Terra de Oliveira).

O regulamento encontra-se
a disposicdo dos interessados
no Depto. de Comunicacéo e
Marketing do Instituto, poden-
do também ser obtido pela
Internet, no site do Instituto:

www.ibccrim.com.br
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"As opinides expressas nos artigos publicados responsabi-
lizam apenas seus autores e n4o representam, necessaria-

A Suspensao Processual
e a Realizacéao
do Interrogatério do Acusado

ALBERTO ZACHARIAS TORON

Esté virando regra na atividade fo-
rense a realizacdo do interrogatorio do
acusado mesmo nos casos em que cabe a
suspensao processual prevista pelo art. 89
da Lei n® 9.099/95. Na verdade, ao ofere-
cer a denuncia, o promotor de justi¢a deve-
ria manifestar-se sobre a proposta da sus-
pensdo. Todavia, como freqiientemente a
Folha de Antecedentes do imputado nao se
encontra nos autos, o representante minis-
terial, ao invés de cobrar o dado faltante,
comodamente, reserva-se o direito de se
manifestar sobre o sursis processual so-
mente apos o seu entranhamento. O juiz,
por seu turno, acaba recebendo a denuncia
e designando o interrogatdrio que se reali-
za.

Sem embargo de tal proceder ter se
tornado verdadeira praxe, esta errado.
Primeiro porque a lei é expressa ao pres-
crever que "ao oferecer a denmiuncia" o
Ministério Publico se manifestard a res-
peito da suspensdo, propondo-a ou nao.

o magnifico Luiz Flavio Gomes, em obra
de sua autoria exclusiva, acentuou:

"4s finalidades da suspensdo condicio-
nal do processo sdo multiplas: evitar a
aplica¢do da pena de curta duragdo, repa-
ra¢do dos danos, desburocratizar a Justi-
¢a, etc. De todas, a mais marcante é a
seguinte: acima de tudo, o escopo da sus-
pensdo condicional do processo é evitar a
estigmatizacdo derivada do proprio pro-
cesso" ("Suspensdo Condicional do Pro-
cesso Penal”, Ed. Revista dos Tribunais,
2% ed., 1997, p. 190 — grifamos).

Nessa linha de entendimento, o Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, por sua 5°
Camara Criminal, com parecer favoravel
da Procuradoria Geral de Justica, conce-
deu ordem de habeas-corpus para deter-
minar que ndo se efetuem a citagdo e o
interrogatorio do réu antes de o Ministério
Publico se manifestar sobre a possivel pro-
posta de suspensdo (HC n° 256.750-3, j.
18.06.98, rel. des. Geraldo Xavier). No

Depois, porque o ins-
tituto em foco foi cri-
ado, acima de tudo,
visando a poupar o
acusado do cons-
trangimento de-
corrente da sim-
ples presenca no
procedimento cri-
minal.

Sobre o tema, o0s
ilustres juristas Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhaes Gomes Filho, Anto-
nio Scarance Fernandes ¢ Luiz Flavio
Gomes, em obra de autoria coletiva, sali-
entaram:

"A suspensdo condicional, dentre ou-
tras, tem a virtude de evitar as denomina-
das cerimonias degradantes. Como bem
explicam Figueiredo Dias e Costa Andra-
de, 'o conceito de status-degration cere-
mony foi introduzido em 1956 por H. Gar-
finkel e sdo os processos ritualizados em
que um individuo é condenado e despoja-
do da sua identidade e recebe outra (de-
gradada). O julgamento criminal é a mais
expressiva — mas ndo critica — das ceri-
monias degradantes’.

()

Evitar as cerimonias degradantes, o
proprio processo, constitui o objetivo
principal do novel instituto” ("Juizados
Especiais Criminais", Ed. Revista dos Tri-
bunais, 2% ed., 1997, p. 231 — grifamos).

No mesmo sentido, ratificando o verda-
deiro espirito do art. 89 da Lein®9.099/95,

"...resulta claro

que a realizacdo do
interrogatorio nos casos em
que cabe o sursis processual
é uma aberracdo que
contraria o sentido do
préprio instituto."”

corpo do aresto,
embora ressalvan-
do que ndo se consi-
dera o sursis pro-
cessual um direito
publico subjetivo
do réu, salientou-se
que "a manifesta-
¢do do MP de pri-
meiro grau acerca
da formulagdo, ou
ndo, da proposta a que alude o artigo 89
da Lei n° 9.099 deve preceder, necessari-
amente, a citagdo e ao interrogatorio. Do
contrario, ficaria frustrado o escopo de
obviar a estigmatiza¢do decorrente da
propria existéncia do processo, colimado
pelo legislador de 1995".

Mais recentemente, no Habeas-Corpus
n°® 275.398-3, julgado em 1° de fevereiro
de 1999 pela 2* Camara Criminal do TJSP,
reiterou-se tal posicionamento conceden-
do-se a ordem para que se suspenda o
processo até que venha para os autos a
reclamada Folha de Antecedentes e sobre-
venha a manifestacdo ministerial sobre a
suspensdao processual. Portanto, resulta
claro que a realizagdo do interrogatdrio
nos casos em que cabe o sursis processual
¢ uma aberracdo que contraria o sentido do
proprio instituto.

O autor é advogado, mestre em
direito penal pela USP e
ex-presidente do /BCCrim.

Boletim IBCCrim-Ano6-n°76



Marco-1999

O Direito de Representacao
do Ofendido nos
Juizados Especiais Criminais

RENATO DAVANSO

A representacdo da vitima, nos cri-

mes de acdo penal publica condicionada, ¢
classificada pela doutrina patria como con-
dicao de procedibilidade para a persecucdo
penal, razdo pela qual ndo ¢ possivel por
parte do o6rgdo do Ministério Publico, na
qualidade de dominus litis, o oferecimento
de denuncia.

O primeiro aspecto que se mostra rele-
vante a respeito do tema ¢ a possibilidade da
instauragdo, pela autoridade policial, de ter-
mo circunstanciado na hipdtese de ilicitos
que exijam a representacdo da vitima quando
aquela ndo ¢ de pronto oferecida.

O Cddigo de Processo Penal" determina
que a autoridade policial nao poder4 instau-
rar inquérito policial sem a representa-
¢do, posto tratar-se, como acima visto, de
condi¢do de procedibilidade da persecutio
criminis.

Ao analisar o tema, o ilustre Jilio Fab-
brini Mirabete assevera que a representa-
¢d0 do ofendido ¢ “necessdria inclusive para
a instauragdo do inquérito policial, consti-
tuindo-se na delatio criminis postulato-
ria”®. Com a precisdo que lhe é peculiar,
conclui o doutrinador: “Sem a representa-
¢do, nos casos em que ela é exigida, ndo se
pode instaurar o inquérito policial ”®.

Ora, para as infragdes de pequeno poten-
cial ofensivo o termo circunstanciado repre-
senta, mutatis mutandis, o inquérito policial
em relag@o as demais infragdes penais, pois,
em que pese o espirito do legislador, no mais
das vezes se faz necessaria a realizagdo de
certas diligéncias, tais como a oitiva do
acusado e de eventuais testemunhas para a
formagédo da convicgdo do 6rgdo acusador®,
posto que somente podera ser oferecida pro-
posta de transagdo penal em “ndo sendo o
caso de arquivamento”®,

Aplicando-se o aludido dispositivo da
Lei Adjetiva, diploma legal aplicavel subsi-
diariamente ao contido na Lei n® 9.099/95,
conclui-se que nas chamadas infragdes de
pequeno potencial ofensivo, para a elabora-
¢do de termo circunstanciado, necessario
que o ofendido represente de imediato con-
tra o autor dos fatos (o que nada impede
venha futuramente a se retratar).

Caso o ofendido, apesar de se dirigir a
Delegacia de Policia e narrar o ocorrido, se
recuse a oferecer a representacdo, ndo podera
a autoridade policial realizar nenhuma provi-
déncia, sequer tomar por termo suas declara-
¢oes, devendo aguardar, dentro do prazo
decadencial, o comparecimento da vitima para
exercer o direito de representacdo e, entio,
instaurar o devido termo circunstanciado.

Cabe aqui assinalar que a jurisprudéncia
patria entende que a simples narrativa dos
fatos pela vitima a autoridade policial ndo
equivale a representagdo (STF, RT 546/401
e TISP, RT 539/295).

E certo que, nos termos da Lei n°® 9.099/95,
autor do fato e vitima deveriam ser encami-

nhados de imediato ao Juizado Especial Cri-
minal, fato que poderia levar a crer na neces-
sidade da feitura da autuacdo sumaria pela
autoridade policial, independentemente do
oferecimento de representagdo do ofendido.

Entretanto, a pratica forense nos mostra
que a lei em testilha nesse ponto foi mitiga-
da, posto que ndo ha encaminhamento das
partes ao Juizado. O que efetivamente ocorre
¢ a remessa do termo circunstanciado ao
Juizado, onde ¢ designada posterior data
para a audiéncia preliminar, da qual as partes
sdo intimadas através de oficial de justiga,
por mandado.

A adocdo desse entendimento acabaria
com o desperdicio de tempo e dinheiro do
Estado, que ocorre quando ha a elaboragio
de termo circunstanciado onde o ofendido
expressamente declara que ndo deseja repre-
sentar contra o autor dos fatos. Nesse caso os
autos sdo encaminhados ao Forum, receben-
do a devida autuagdo, sdo remetidos ao Pro-
motor de Justica e ao Juiz de Direito, que,
como ¢ sabido, tém em comum a sobrecarga
de trabalho.

"Caso o ofendido, apesar de
se dirigir a Delegacia de
Policia e narrar o ocorrido,
se recuse a oferecer a
representacdo, ndo podera a
autoridade policial realizar
nenhuma providéncia."

Ainda no que pertine a representacdo nos
Juizados Especiais Criminais, outra grande
controvérsia tem surgido na pratica forense
quando o ofendido, na fase inquisitiva ou
mesmo em Pretorio, renuncia de forma ex-
pressa ao direito de representagdo contra o
autor dos fatos, antes do término do prazo
decadencial de seis meses determinado pelo
art. 103, caput, do Estatuto Repressivo. Na
maior parte das Comarcas do Estado de Sdo
Paulo, tem-se decidido que a rentncia ex-
pressa da vitima acarreta a extingdo da puni-
bilidade do acusado, determinando-se de
imediato o arquivamento do procedimento
investigatorio. Em outras localidades, com
prudéncia, os magistrados preferem aguar-
dar o transcurso do prazo decadencial para,
entdo, na inércia do ofendido, declararem
extinta a punibilidade do agente.

A discussdo, apesar de nao parecer de
muita relevancia na pratica, tem conseqiién-
cia extremamente importante, a merecer
melhor analise por parte dos aplicadores do
Direito, sendo vejamos.

O instituto da rentincia em Direito Penal
esta previsto no art. 104 do Codigo Penal,
que consigna: “O direito de queixa ndo pode
ser exercido quando renunciado expressa ou
tacitamente”. Também o art. 107, V, do

estatuto repressivo dispde que se extingue a
punibilidade “pela renuncia do direito de
queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de
agdo privada”. Observe-se que os dispositi-
vos em tela fazem mengdo apenas ao direito
de queixa, proprio da a¢do penal privada, ndo
fazendo qualquer remissdo ao direito de re-
presentagdo.

Vale destacar que o legislador patrio,
sempre que necessario, tanto nos artigos do
Codigo Penal quanto do Codigo de Processo
Penal, fez andar em conjunto o direito de
queixa e o de representagao’®, estabelecendo
regulamenta¢do similar.

Contudo, para o instituto da renuncia, o
legislador especificou apenas o caso do di-
reito de queixa, o que nos leva a crer que sua
intengdo foi de impossibilitar a utilizagao
desse instituto para a representagdo.

O raciocinio do legislador ¢ cristalino,
quando se tem em mente que a representagao
do ofendido ¢ condi¢do de procedibilidade
da acio penal publica, enquanto a queixa
diz respeito a acdo penal privada.

E cedico que a ag¢do penal publica ¢ indis-
ponivel e portanto, ndo poderia a vitima,
ainda que se trate de a¢@o condicionada a sua
representacdo, transigir sobre ela, renunci-
ando a esse direito (poderia apenas ndo fazer
uso do direito, deixando transcorrer in albis
o prazo decadencial?).

Assim, do que se depreende do contido
nos diplomas repressivos, pode-se afirmar
que, até o advento da Lei Federal n°® 9.099/
95, ndo era possivel ao ofendido renunciar,
expressa ou tacitamente, ao direito de repre-
sentagdo®.

Nao por outro entendimento que a doutri-
na patria pontifica que ¢ possivel a retratacdo
da retratacdo, isto €, apos representar contra
o acusado, a vitima se retrata, renunciando a
representacdo e, posteriormente, dentro do
prazo decadencial, novamente representa®
(nesse mesmo diapasdo ja se manifestou o
Colendo Supremo Tribunal Federal?).

Caso se entenda valida a rentncia ao
direito de representacdo, restaria impossivel
a retratacdo da retratagdo, posto que a pri-
meira retratagdo ensejaria a extingdo da
punibilidade do autor dos fatos, impedindo o
oferecimento de dentincia ou mesmo o pros-
seguimento do procedimento investigatorio.

A Lei dos Juizados Especiais inovou ao
consignar que a composicao civil entre ofen-
dido e acusado acarretaria a renuncia ao
direito de representagdoV.

Trata-se de instituto novo ainda a receber
a melhor interpretagdo dos exegetas, porém
ante a simples leitura do preceito, verifica-se
que a renuncia ao direito de representacao s
¢ cabivel quando ocorrer o acordo civil, ndo
havendo qualquer outra hipdtese de renun-
cia.

Alias, ndo ¢é por outro motivo que a pro-
pria Lei dos Juizados Especiais prevé!? que
o ndo oferecimento da representagdo em
audiéncia ndo implica em decadéncia, po-
dendo o direito ser exercido no prazo legal de
seis meses, isto ¢, veda expressamente a
renuncia tacita.

O Egrégio Tribunal de Algada Criminal
do Estado de Sao Paulo, com precisdo, co-
mungando da tese ora apresentada, ja deixou
assentada a inexisténcia de renuncia ao di-
reito de representagdo, mesmo nos casos

>
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abrangidos pela Lei n® 9.099/95:

“A renuncia criada pela Lei n° 9.099/95
para crime de agdo penal publica condicio-
nada so atinge a hipotese de homologagdo
Jjudicial de acordo civil. A extingdo da puni-
bilidade pela auséncia de representag¢do so
pode ser decretada apos 6 (seis) meses do
fato, pouco importando tenha havido ‘re-
nuncia’ tomada por termo em policia, dada
a possibilidade do direito de representacdo”
(RSE n° 1.044.189/0, rel. juiz Damido Co-
gan, j. 10.04.97, RT 744/606)1%.

Diante do exposto, no caso da vitima
declarar perante a autoridade policial ou na
audiéncia preliminar que ndo tem interesse
em ver o autor dos fatos processado, retra-
tando-se da representacdo oferecida quando
da instauragdo do termo circunstanciado,

Marco-1999

deve-se aguardar o transcurso do prazo deca-
dencial para que, s6 entdo, seja declarada
extinta a punibilidade do acusado.

M Art. 5°, § 4°.

@) "Processo Penal”, Ed. Atlas, 1992, p. 111.

) "Cédigo de Processo Penal”, Ed. Atlas, 1997, p.
43.No mesmo sentido: Damasio Evangelista de
Jesus, in "Codigo de Processo Penal Anotado”,
Ed. Saraiva, 1994, p. 07, e Fernando da Costa
Tourinho Filho, in "Prdtica de Processo Penal",
Ed. Saraiva, 1995, p. 09.

& "Juizado Especial Criminal”, Marino Pazzagli-
ni Filho e outros, Ed. Atlas, 1997, p. 38. No
mesmo sentido: TACrim/SP, HC n° 298.056/3-
SP.

) Art. 76, caput, da Lei n® 9.099/95.

© Vide arts. 103 do CP e 38 do CPP.

() Fazendo-se um paralelo com o Direito Civil, ¢ o
mesmo que ocorre com o direito aos alimentos

decorrentes de relacdo de parentesco, que sao
irrenunciaveis, porém podem nao ser exercidos
pelo beneficidrio.

® E o entendimento de Jilio Fabbrini Mirabete
("Juizados Especiais Criminais”, Ed. Atlas,
1997, p. 76).

©) Nesse sentido: Damasio Evangelista de Jesus,
in "Codigo de Processo Penal Anotado", Ed.
Saraiva, 1994, p. 24; Jilio Fabbrini Mirabete,
in "Cddigo de Processo Penal Interpretado”, Ed.
Atlas, 1997, p. 69.

10Vide RTJ 72/50.

(DArt. 74, paragrafo unico.

(2Art. 75, paragrafo Gnico.

(139No mesmo entender, Carta Testemunhavel n°
1.028.385/7-1guape, 8* Cam., rel. juiz Bento
Mascarenhas,j.28.11.96, v.u.,, RIDTACrim 33/
304.

O autor é promotor de justica
em Sdo Roque/SP.

Do Injusto Penal
CLAUDIO RIBEIRO LOPES

I eceremos algumas consideragdes

sobre a legislacdo topica penal (reformas
pontuais do Cddigo Penal Brasileiro), parti-
cularmente no que tange a abstrata comina-
¢do das penas.

Insta, precipuamente, salientar que o di-
reito penal, desde sua origem, tem evoluido,
em direcdo aos principios de intervengao
minima. Isto, porque, face a gravidade de
suas conseqiiéncias na esfera intima do cida-
dao, o Estado, gradativamente, tem-no visto
como extrema ratio.

Ocorre, na afirmagdo acima, um contra-
senso. Enquanto juristas de capacidade im-
par, magistrados, membros do Parquet, ad-
vogados, socidlogos, jus-filosofos e outros
estudiosos do Direito "mergulham" em pes-
quisas que informam sobre o sucateamento
do sistema penal brasileiro, mais especifica-
mente do sistema prisional, que se tornou
incapaz de cumprir os principios e diretrizes
da Lei de Execugdo Penal, vigente desde a
década de 1980, em busca de solugdes, o
acodado sistema politico penal, operado pelo
Poder Legislativo federal, acuado pela mi-
dia, sem realizar um estudo profundo sobre
as conseqiiéncias nefastas de reformas topi-
cas do Codigo Penal, tem produzido aberra-
¢oes legislativas, verdadeiros “Titanics” em
matéria penal. Trata-se do fendmeno do im-
peto legiferante, ndo sendo dificil imaginar
quao profundo sera o naufragio de tais dispo-
sitivos.

A Lei n° 9.503/97 (leia-se Coédigo de
Transito Brasileiro), publicada em 24.09.97
e retificada no dia seguinte, tipificou, de
forma auténoma, o delito de lesdo corporal
culposa, inserindo novo elemento no tipo,
caracterizado pela expressdo "na direcao de
veiculo automotor". Para tal delito, culposo,
determinou-se uma severa pena, de deten-
¢do, de seis meses a dois anos e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissao ou a habi-
litagdo para dirigir veiculo automotor. Cer-
tamente o apressado legislador penal buscou
dar uma solucdo "magica" para os absurdos
indices de violéncia no transito. Porém, com
tal disposicdo, feriu principios constitucio-

nais sensiveis, como o da individualizagdo
da pena®, da proporcionalidade entre os de-
litos (leia-se bens juridicos tutelados) e as
penas® e da utilidade das penas. Ora, a pena
cominada a lesdo corporal automotiva ¢ ab-
surdamente superior ¢ mais gravosa se com-
parada a lesdo corporal dolosa, do Cddigo
Penal. Assim, entendemos ser o preceito
secundario do art. 303, do novel Cddigo de
Transito, inconstitucional e inaplicavel. Fri-
se-se que o sucesso da Lein®9.503/97 quanto
a diminui¢do dos indices de violéncia no
transito deve-se mais a cominagdo de eleva-
das multas administrativas do que a tipifica-
¢d0 de condutas e exasperagdo de sangdes. E,
pois, uma questdo de bolso.

"Tais leis, fruto da presséo da
midia sobre os legisladores,
provocara, sem sombra de
duvida, injusticas grandiosas
em sua aplicacéo.

Tais dispositivos apenas
espancardo as consequéncias,
nunca as causas."

No mesmo sentido, veio a ordem juridica
a Lei n° 9.677/98, que, posteriormente foi
"corrigida" pela Lei n® 9.695/98, que exacer-
bou severamente as penas de alguns tipos,
determinando que se considere hedionda a
conduta de falsificar, corromper, adulterar ou
alterar produto destinado a fins terapéuticos
ou medicinais. Tais leis, fruto da pressao da
midia sobre os legisladores, provocara, sem
sombra de duvida, injusticas grandiosas em
sua aplicagdo. Tais dispositivos apenas espan-
cardo as conseqiiéncias, nunca as causas. Ja ¢
sabido, por estudos realizados, que o carater
intimidativo do Direito Penal transformou-se
em mero instrumento de simbologia®.

Pela leitura da Constituicdo da Republi-
ca, em seu Capitulo I do Titulo IV, Secdo
VIII, somos levados ao entendimento de que
o processo de elaboragdo de leis ¢ algo extre-

mamente complexo, um tanto quanto letar-
gico, que implica em iniciativa, estudos por
Comissodes, pareceres, debates e votagdes.
Principalmente em sede penal, assim deve
ser, para que os riscos de uma agodada elabo-
ragdo de lei sejam minimizados, pois as
conseqiiéncias serdo por demais nefastas aos
cidadaos.

Existem principios constitucionais que
jamais poderdo ser declinados em meio as
pressdes sociais, mormente quando insufla-
das por interesses da midia. Por exemplo, o
da individualizagdo da pena esta a exigir que
haja estreita correlagdo entre a responsa-
bilizagdo da conduta do agente e a sangdo a
ser aplicada, de maneira que se obedeca ao
principio da utilidade das penas, ou seja,
estas atinjam suas finalidades de prevencao
e repressao™.

Além das garantias insertas na Constitui-
cdo, insta salientar que o Estado Brasileiro
ratificou, em 28.09.89, a Convengdo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cru-
éis (grifo nosso), Desumanos ou Degradan-
tes. Tais Tratados (de protecdo aos direitos
humanos fundamentais), desde que ratifica-
dos pelo Estado, sdo recepcionados pelo
Ordenamento Juridico Patrio com “status”
de norma constitucional, por for¢a do art. 5°,
da Lei Maior®. Cabe-nos citar que o Brasil
adotou a sistematica de incorpora¢do auto-
matica do direito internacional no que tange
aos tratados e convengdes acima citados®.

Todo o acima explanado parece-nos algo
muito contemporaneo. No entanto, Becca-
ria, no século XVIII, ja preconizava tais
principios:

"Entre as penas e na maneira de aplicd-
las proporcionalmente aos delitos, é mister,
pois, escolher os meios que devem causar no
espirito publico a impressdo mais eficaz e
mais duravel, e, ao mesmo tempo, menos
cruel no corpo do culpado”™.

E o mestre do periodo Humanitario conti-
nua:

"Os paises e os séculos em que os suplici-
0s mais atrozes foram postos em prdtica, sdo
também aqueles em que se cometeram os
crimes mais horrendos"®.

Assim, embora admitamos opinides em
sentido contrario, por for¢a do espirito de-
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mocratico, ressaltamos que as producdes le-
gislativas hodiernas tém a finalidade, como
assevera André Luiz Callegari, de "utiliza-
¢do do Direito Penal como apoio de uma
politica de governo determinada”®, produ-
tora e reprodutora do injusto penal, que se
verifica em todas as hipoteses de despropor-
cionalidade entre a lesdo ao bem juridico
tutelado e sua respectiva san¢do. A socieda-
de, como um todo, mas, principalmente os
operadores do Direito devem combaté-la, a

fim de que se preserve nosso tdo caro Estado
Democratico de Direito.

NOTAS

(M Constituigdo da Republica, art. 5°, inc. XLVI.

@ Franco, Alberto Silva, "Hda Produto Novo na
Praga", in Boletim IBCCrim, Edi¢do Especial,
70/06, setembro/98.

©) Callegari, André Luiz, "O Principio da Inter-
vengdo Minima no Direito Penal”, in Boletim
IBCCrim, Edi¢ao Especial, 70/13, setembro/98.

4 Moraes, Alexandre de, "Direitos Humanos
Fundamentais", Editora Atlas, 1998, p. 233.

) Constituicdo da Republica, art. 5, caput.

© Piovesan, Flavia, "Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional”, Ed. Max Limo-
nad, 22 ed., 1997, p. 111.

() Beccaria, Cesare Bonesana, Marchese, Di.
"Dos Delitos e das Penas", tradugdo: Florio de
Angelis, Edipro, 22 reimpressao, p. 47.

®) Ob. cit., mesma pagina.

©) Callegari, André Luiz, "O Principio da Inter-
ven¢do Minima no Direito Penal”, in Boletim
IBCCrim, Edigao Especial, 70/12, setembro/98.

O autor é advogado em
Presidente Prudente (SP).

A sociedade contemporanea tem co-

mo caracteristica fundamental, sabemos,
uma infinita producio de bens de consumo.
Esses bens, quer sejam materiais (como por
exemplo: automoveis e eletrodomésticos),
ou imateriais (filmes e programas de televi-
sd0)" sdo destinados, indiferentemente, ao
consumo. Em face desse fenomeno social
universalizante, e de forma coerente com
ele, o Codigo de Defesa do Consumidor (art.
2°) define que “toda pessoa fisica ou juridi-
ca que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final” é “consumidor”;
vale dizer, todos somos consumidores!

O Direito, produto que ¢ das relagdes
sociais, ndo escapa do destino reservado aos
bens em geral, e se transforma, ele também,
em objeto de consumo. No caso do Brasil, o
conhecido processo da elefantiase legislati-
va ¢ precedente que fornece as bases histori-
cas para a transformagdo do Direito em ma-
terial de consumo. A necessidade de produ-
zir em massa (caracteristica da sociedade
consumeirista) ¢ um problema devidamente
resolvido pelos poderes estatais brasileiros,
dotados da conhecida “competéncia” para a
producao e reproducdo, de infinitos produtos
normativos. Nao ha ramo do Direito em que
isso ndo ocorra: tributario, civil, do trabalho,
penal, etc. E, para essa (des)razdo de produ-
¢do juridica quantitativa, voltada ao consu-
mo, ha certa indiferenca quanto ao contetido
da norma: tanto esse ou aquele tema pode
preencher o vazio da moldura normativa!
Tércio Sampaio Ferraz Jr., sobre o assun-
to, diz: “Por exemplo, a rescisdo imotivada
de um contrato de loca¢do é permitida,
amanhd passa a ser proibida, depois volta a
ser permitida, sendo tudo permanentemente
reconhecido como direito, ndo incomodan-
do a esse reconhecimento a sua mutabilida-
de”®.

Como a semeadura ¢ livre, mas a colheita
¢ obrigatoria, a sociedade brasileira vem
pagando um preco exageradamente alto pela
libertinagem da produgio juridica normativa
destinada a saciar a fome de consumo: a
implosdo dos paradigmas da elaboragdo ra-
cional do Direito, e o da sua construgdo
enquanto sistema de normas dotado de deter-

Esse Curioso
Objeto de Consumo: O Direito!

JOSE PAULO DIAS

minada coeréncia e certa previsibilidade.
Com efeito, a elaboragdo racional do Direito,
de modo ordenado, ¢ com sistematizagdo,
deita as suas raizes no Renascimento®, se
desenvolve com a prestativa ajuda do positi-
vismo do século XIX, e avanga pelo século
XX afora, periodo em que parece encontrar
os seus limites, pela implosdo desses seus
paradigmas, da razdo e sistema, no bojo da
sociedade de consumo.

Nessa linha de pensamento, segue o arti-
go de Alberto Silva Franco, denominado
“Hd um Produto Novo na Praga”, publicado
no Boletim IBCCrim, de setembro de 1998
(edigdo especial dedicada ao IV Seminario
Internacional do Instituto, pp. 5/6). O

"No caso do Brasil, 0
conhecido processo da
elefantiase legislativa é
precedente que fornece as
bases historicas para a
transformacédo do Direito em
material de consumo."

enfoque critico ao Direito como objeto de
consumo informa esse trabalho de doutrina.
Se logo no preambulo ha a denuncia da Lei n°
9.677/98 como produto normativo que visa
satisfazer o anseio mercadoldgico da era da
globalizacdo, no decorrer do artigo o autor
aponta “a caréncia inadmissivel da técnica
legislativa, a absurda equiparagdo entre me-
dicamentos, cosméticos e saneantes, e a
adoidada quantificagdo punitiva’; que a re-
ferida lei “contribui, além disso, para dese-
quilibrar ainda mais o desestabilizado siste-
ma de penas do Coédigo Penal”; que ha
“verdadeira inflagdo legislativa gerando o
caos e o esgarcamento da tessitura puniti-
va”’; mostra a umbilical vinculagdo entre os
meios de comunicacdo social e a improvisa-
¢80, 0 caos, ¢ a caréncia de rigor cientifico
desse furor legislativo; considera que “A
hipertrofia de delitos provocada pela massa
imensa e confusa de normas penais poe em
xeque a propria validade e a coeréncia do

Codigo Penal como um sistema coordenado
de proibigées e de punigées, impondo-se de
forma cada vez mais nitida a necessidade de
colocar-se um freio a frenética capacidade
repressiva do legislador”.

Se de um lado a crise do Direito como
“sistema” resta evidenciada, ha longo tem-
po, no Brasil, pelo oceano desordenado de
normas, a caréncia da razao comega também
a ser sentida, de certo periodo para ca. A
dessacralizagdo do Direito, a partir do Re-
nascimento, e, mais tarde, com poderoso
influxo da Revolugdo Francesa, e, a seguir,
com fortes influéncias do cientificismo do
século XIX, permitiu que, na sua génese,
participasse ativamente a razdo. No atual
momento historico, de crise do chamado
Estado Nacional, que se da numa época de
intensificacdo das relagdes internacionais
globalizadas, no contexto da sociedade de
consumo, onde atuam, como agente social de
relevante papel, os meios de comunicacdo
social, que enaltecem as motivagdes nio
racionais, emotivas, da conduta humana,
parece que o paradigma racional do Direito
também ¢ corroido. Alias, o IBCCrim vem
denunciando, sem cessar, como no mencio-
nado artigo de Alberto Silva Franco, a atu-
acdo da midia, que opera com as manifesta-
¢des emocionais da opinido publica, e induz
o poder estatal a producdo incessante de
normas juridicas, independentemente do seu
contetdo e da sua eficacia, posto que dirigi-
do, como visto, ao simples consumo. Essa
ideologia do direito de consumo colabora
para provocar o esvaziamento da razao, mes-
mo parcialmente, na elaboracdo da norma
juridica, o que representa um perigo igual,
ou maior, que a sofrida perda da sistematiza-
¢do. Assim, sem mergulhar nos abismos do
pessimismo niilista, observamos porém a
dificuldade de se recuperar, neste final de
século e milénio, os paradigmas da raciona-
lidade e da sistematiza¢do do Direito.

Tratando dessa tematica, do Direito como
objeto de consumo, Tércio Sampaio Ferraz
Jr. acentua: “O reconhecimento desta situa-
¢do ndo deve significar que estamos sucum-
bindo a fatalidade e que as coisas sdo como
sdo, ndo importa o que se faca”. E, continua,
“Se o Direito se tornou hoje um objeto de
consumo, alias como ocorre também com a
ciéncia e a arte — afinal quanta gente hoje
ndo estuda somente para ter maiores ou
melhores chances de sobrevivéncia no mer-
cado de trabalho e quanta gente ndo adquire
uma obra de arte porque nela vé principal-
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mente um investimento — isto ndo faz dele
(como ndo faz da ciéncia e da arte) um objeto
de permanente alienagdo humana”. Conclu-
indo, em seguida: “E é para isso, por fim,
que convidamos o leitor: pensar o Direito,
refletir sobre as suas formas hodiernas de
atuagdo, encontrar-lhe um sentido, para
entdo vivé-lo com prudéncia, esta marca
virtuosa do jurista, que os romanos nos lega-
ram, e que ndo desapareceu de todo da face
da Terra”®.

Enquanto nao forem restabelecidos os
paradigmas da racionalidade e da sistemati-
zagdo, ¢ reencontrado o sentido do mundo

Marco-1999

juridico, pelo menos resta a todos, cidadaos
em geral, e operadores do Direito em parti-
cular, exigir a aplicacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor contra os poderes estatais de
produgdo normativa, para obter um “produ-
to” adequado, que ndo prejudique a nossa
saude, fisica e mental, sobretudo essa ulti-
ma, e despido da embalagem da publicidade
enganosa!

NOTAS

M “4 mercadoria é, antes de mais nada, um objeto
externo, uma coisa que, por suas propriedades,
satisfaz necessidades humanas, seja qual for a
natureza, a origem delas, provenham do estoma-
go ou da fantasia”. Karl Marx, “O Capital”,

Livro 1, Vol. 1, Editora Civilizagao Brasileira. p.
41.

@ In “Introdu¢do ao Estudo do Direito, Técnica,
Decisdao, Dominagdo”, Editora Atlas, p. 31.

&) “Desde o Renascimento ocorre, porém, um pro-
cesso de dessacralizagdo do Direito, que passa a
ser visto com uma reconstrugdo, pela razao, das
regras de convivéncia. Esta razdo, sistematica, é
pouco a pouco assimilada ao fenémeno do Esta-
do Moderno, aparecendo o Direito como um
regulador racional, supranacional, capaz de
operar, apesar das divergéncias nacionais e re-
ligiosas, em todas as circunstancias”, Tércio
Sampaio Ferraz Jr., ob. cit., p. 70.

() Tércio Sampaio Ferraz Jr., ob. cit., p. 32.

O autor é advogado em S&o Paulo.

Crimes de Perigo
no Codigo de Transito Brasileiro

EDISON MIGUEL DA SILVA JR

Codigo de Transito Brasileiro

A Lei n°9.503/97 criou varios crimes de
perigo relacionados a direcdo de veiculo
automotor — duplo equivoco.

Primeiro, a reducdo dos acidentes de tran-
sito ndo se consegue com legislagdo crimi-
nal. Homicidio e lesdo corporal culposos na
dire¢do de veiculo automotor ha muito sio
crimes e nao se alcangou o esperado éxito na
prevencdo ou mesmo na punigio dessas con-
dutas. Confirmando o que Dacio Aranha de
Arruda Campos” afirmava quando da edi-
¢do do Codigo Nacional de Transito, em
1966: “Ndo ha alternativa, ndo hd opgdo.
Somente o preparo escrupuloso do motorista
pode refletir-se favoravelmente nas estatis-
ticas de acidentes”.

Indicando, portanto, que os novos tipos
desempenham mais uma fungdo simbolica
do que de protecdo a incolumidade publica
ameagada pelo transito cada vez mais caoti-
co; pela constante falta de tempo que carac-
teriza nosso estilo de vida; pelo culto a
velocidade expresso em maquinas cada vez
mais velozes; pela auséncia de uma politica
educacional para o transito; pela exacerbada
divulgagdo da violéncia individual, etc.

Segundo, como observa Jodao José Cal-
deira Bastos®, os crimes de perigo, em
regra, ndo passam de complicadores do sis-
tema juridico-penal, que ja funciona seleti-
vamente, e com previsivel parcimonia, até
mesmo nas ocorréncias de dano. Arrematan-
do, que tal criminalizagdo colocard em che-
que, mais uma vez, a credibilidade funcional
da Policia Judiciaria, do Ministério Publico e
da Magistratura, em prejuizo da comunidade.

Complicadores
do Sistema Juridico-Penal

Com efeito, os tipos de perigo sdo fontes
de inesgotaveis debates, acarretando sérios
problemas na interpretagdo e aplicagdo da
lei. Os autores divergem em relacdo ao seu
conceito. O crime de perigo ¢ dividido, por

grande parte da doutrina®, em concreto ¢
abstrato. Naquele, o perigo deve ser compro-
vado e neste, o perigo ¢ presumido pela
norma que se contenta com a pratica do fato
e pressupde ser ele perigoso; postulando,
assim, um direito penal de autor®.

Ora, ndo se pode em um direito penal que
se propde a criminalizar condutas, ¢ nao
personalidades, presumir a existéncia de um
fato perigoso. Conduta é fendmeno ocorrente
no plano da experiéncia e fato nao se presu-
me: existe ou ndo existe®. A conduta amea-
¢ou o bem juridico tutelado e por isso ¢
tipica, ou ndo o expds a perigo e o fato ¢é
atipico. A esséncia do conceito de crime € a
ofensa ao bem juridico. De outra forma, por
exemplo, como compreender a ndo puni¢ao
dos atos preparatorios, do crime impossivel
ou os casos de impunibilidade previstos no
art. 31 do Codigo Penal?

"...no crime de perigo
(concreto ou abstrato, para
aqueles que quiserem
diferenciar) sempre deve ser
comprovada a possibilidade
concreta de leséo, isto é, a
ofensa ao bem juridico
tutelado pela norma que

é a esséncia do conceito

de crime e a autolimitagdo
do direito penal atual.”

Analisando as implicagdes dessa classifi-
cacdo, Damasio E. de Jesus® afirma que
“ndo sdo admissiveis delitos de perigo abs-
trato ou presumido em nossa legislagdo”.
Igualmente, Luiz Flavio Gomes"” alerta pa-
ra a inconstitucionalidade do tipo de perigo
abstrato, “por violar o principio da ofensivi-
dade, que conta com assento constitucional
indiscutivel”. Francisco de Assis Toledo®,

por sua vez, adverte: “o crescimento descon-
trolado desses crimes de perigo abstrato,
especialmente na drea dos delitos de transi-
to, delitos contra o meio ambiente, contra a
saude publica, contra a ordem econémica e
tributaria, etc., pode por em risco o Direito
Penal de cunho liberal, orientado e autoli-
mitado pela exigéncia da ofensa ao bem
Juridico, transformando essa exigéncia em
uma espécie de fic¢do a ponto de ja se falar
na exposicdo a perigo do Direito Penal pelo
surgimento de um direito penal da exposi¢do
a perigo (Herzog)”.

Enfim, essa classificagdo do crime de
perigo ndo ¢ aceitavel em um direito penal de
ato, como o nosso. Ademais, uma dogmatica
tdo atroz como a que se desenvolveu na
Alemanha nazista® é um exemplo vivo na
historia do Direito ocidental dos perigos de
um direito penal de autor. Se, contudo, for
necessaria a separagdo do crime de perigo
em concreto e abstrato, outro deve ser o
critério de classificagdo que ndo a presuncao
de perigo na conduta que inexoravelmente
pune o agente pelo que ele é e nao pelo ato
praticado.

Com o proposito de contribuir para o deba-
te da questdo, prossigo o presente trabalho
lembrando que a finalidade do direito penal
ndo ¢, ou pelo menos ndo deveria ser, a reali-
zacdo de um impacto tranqiilizador sobre a
opinido publica, acalmando os sentimentos de
inseguranca individual e coletivo criados ou
potencializados por uma midia sensacionalis-
ta (fun¢do puramente simbolica)!?.

Finalidade do Direito Penal

Ao contrario, atualmente predomina que
o Direito tem por missdo e limite a protecao
de bens juridicos que sdo valores ético-soci-
ais colocados sob sua prote¢do, para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes
efetivas!"). Sendo que o direito penal nio se
ocupa da protecao de todos os bens juridicos,
mas somente daqueles que necessitem de
protecdo especial, dado o seu carater de
sistema fragmentario e subsidiario.

Razdes pelas quais, por exemplo, ndo se
pune o crime impossivel (CP/art. 17), ou
seja, ndo ¢ tipica a conduta que, por inefica-
cia absoluta do meio ou por absoluta impro-
priedade do objeto, ndo pode ameagar ou
lesionar o bem juridico tutelado pela norma
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penal. Da mesma maneira, compreende-se a
nido puni¢do dos atos preparatérios ou os
casos de impunibilidade previstos no art. 31
do Codigo Penal — auséncia de ofensa real ao
bem juridico tutelado.

Pelas mesmas razdes, ainda, no crime de
rixa (reconhecido por grande parte da doutri-
na como de perigo abstrato) ndo basta a
altercagdo verbal violenta!?, exigindo-se
para a sua consumagdo a existéncia de uma
situagdo real de perigo a vida ou a incolumi-
dade fisica gerada pelo corpo-a-corpo dos
rixosos ou pelo arremesso de objetos; isto €,
para ser crime tem que haver sempre uma
ofensa concreta ao bem juridico tutelado.

Assim, do ponto de vista exegético, crime
¢ a conduta humana que lesa ou expde a
perigo um bem juridico protegido pela lei
penal. Sua esséncia ¢ a ofensa ao bem juridi-
co, pois toda norma penal tem por finalidade
a sua tutela’; ou pelo menos deveria ter —
o Direito Penal simbdlico nega o proprio
conceito atual de crime.

Crime de Perigo Concreto e Abstrato

Dessa maneira, segundo a ofensa ao bem
juridico, o crime pode ser de dano ou de
perigo. No crime de dano ocorre a lesdo ao
bem juridico tutelado. Ja no crime de perigo,
a ameaca concreta de lesdo.

Nesta perspectiva, o crime de perigo, para
ser subdividido em concreto e abstrato, deve
partir do seu proprio conceito: ofensa ao bem
juridico/ameaca de lesdo. A ofensa ao bem
juridico tem que existir, deve ser real (con-
creta), sendo nao ha crime porque nao houve
ofensa ao bem juridico. Portanto, a tnica
diferenca possivel nos crimes de perigo esta
na elaboragdo do tipo (aspecto formal). No
crime de perigo concreto, o tipo consigna
explicitamente a situa¢do de perigo; enquan-
to no abstrato, ela ¢ implicita no tipo e ndo na

conduta do sujeito. Logo, sem diferenca
material entre eles'”, em ambos exige-se a
real potencialidade lesiva da conduta prati-
cada pelo agente, inerente ao conceito atual
de crime.

Enfim, no crime de perigo (concreto ou
abstrato, para aqueles que quiserem diferen-
ciar) sempre deve ser comprovada a possibi-
lidade concreta de lesdo, isto €, a ofensa ao
bem juridico tutelado pela norma que ¢ a
esséncia do conceito de crime e a autolimita-
¢do do direito penal atual.

Alids, como ensina Roxin, “so pode ser
castigado aquele comportamento que lesio-
ne direitos de outras pessoas e que ndo é
simplesmente um comportamento pecamino-
so ou imoral; (...) o Direito Penal so pode
assegurar a ordem pacifica externa da soci-
edade, e além desse limite nem esta legitima-
do nem é adequado para a educacdo moral
dos cidaddos”".

Concluséo

Por essas razdes, para a tipificagao
dos novos crimes de perigo previstos no
Codigo de Transito Brasileiro, bem como
para todos os demais crimes de perigo, ¢
necessaria a comprovacao da potencialidade
lesiva da conduta, demonstrada em cada
caso concreto pela situagdo real de perigo
criada pela conduta.

Nao bastando, por exemplo, para o crime
de embriaguez ao volante, simplesmente, a
condugdo de veiculo automotor na via publi-
ca, sob influéncia de alcool. E necessario que
o motorista conduza o veiculo de forma
anormal, expondo a dano potencial a incolu-
midade de outrem. Igualmente, ainda como
exemplo, para o crime de entregar dire¢do
de veiculo automotor a pessoa sem habilita-
¢30, também ¢ necessaria a comprovacao da
ofensa ao bem juridico tutelado, ou seja,
deve ocorrer a exposicdo de dano potencial
a incolumidade publica criada pelo motoris-

ta nd3o habilitado na condugdo anormal do
veiculo.

Finalizando, sdo esses os argumentos que
ofereco ao debate, reconhecendo que a Lei n®
9.503/97 (parte criminal), apesar dos equi-
vocos, tem como acerto renovar a discussdo
sobre os crimes de perigo. Talvez o unico,
pois a experiéncia tem demonstrado que o
sistema penal punitivo, ao contrario de pre-
venir, tem condicionado carreiras crimino-
sas — mais uma vez preciosa a ligao de Dacio
Aranha de Arruda Campos: “O homem
guia como vive”.
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Delitos de Perigo Concreto
no Codigo de Transito Brasileiro
ANDRE LUIS CALLEGARI

Os delitos contra a seguranga no

transito pertencem ao grupo dos denomina-
dos "delitos de perigo comum", expressao
com a qual um setor doutrinal vem desig-
nando uma série de figuras delitivas carac-
terizadas ndo pelo mero fato de nos encon-
trarmos ante a descri¢do tipica de uma es-
trutura de delito de perigo, sendo pela cir-
cunstancia de referir-se o perigo a uma
coletividade indeterminada de pessoas!’. A
criagdo destes tipos responde a uma opgao
politico-criminal a favor do adiantamento
de barreiras de proteg¢do, que da lugar a
configuracdo de bens juridicos espirituali-
zados, de natureza supra-individual, como ¢
o da seguranga do transito®.

Dado que o ambito a que se refere a
empresa de protecdo, que ¢ um ambito de
prote¢do massiva de processos de risco, em

que se produzem multiplos comportamen-
tos licitamente perigosos e multiplos pro-
cessos ilicitamente perigosos de diferentes
entidades, a tarefa do legislador penal afron-
ta o desafio fundamental de selecionar uni-
camente as condutas mais graves e de sele-
ciond-las com precisdo®. Vai nisso, ade-
mais, da propria eficacia da intervengdo
penal, a vigéncia dos elementares principi-
os de intervengdo minima e legalidade.
Para a consecug@o do objetivo citado de
interven¢do minima, precisa e eficaz na
protecdo da seguranga do transito, conta o
legislador, em principio, com diversas téc-
nicas de tipificacdo: pode exigir, em pri-
meiro lugar, através de clausulas de resulta-
do, que a conduta haja provocado uma certa
situagdo de perigo: neste caso pode requerer
que o risco gerado tenha uma determinada

intensidade ou pode conformar-se com que
transpasse a fronteira do permitido; pode
optar, assim mesmo, pela descrigdo de uma
conduta cuja realiza¢do implique necessari-
amente na geragdo de um risco relevante —
com o auxilio ou ndo de clausulas de idoneida-
de ou de ndo exclusdo da perigosidade —;
pode, finalmente, limitar-se a definir uma
conduta que, freqiientemente ou em certos
casos, ¢ perigosa ou pode gerar riscos®.

A utilizagdo de uma ou outra técnica, ou
de uma ou outra variante dentro das mes-
mas, ndo ¢ indcua. No caminho que vai da
primeira a ultima ganhamos precisio e faci-
lidades para a constatagdo judicial do fato
delitivo; em contra perde-se no caminho
tanto o principio da interven¢do minima
como o argumento de lesividade frente a
legitimagdo da norma®.

Alias, no sentido de perder-se no cami-
nho o principio da intervencdo minima do
Direito Penal, advertimos que o legislador,
ndo satisfeito com pesadas intervengdes ad-
ministrativas do novo Cddigo de Transito,
buscou a sang¢io penal como forma de reforcar
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a eficacia daquelas medidas, ultrapassando,
em alguns casos, o proprio Codigo Penal®.
Apenas para citar o exemplo a lesdo corporal
culposa estabelecida no novo CTB frente a
lesdo corporal culposa estabelecida no CP.

A técnica de tipificagdo buscada pelo
legislador no Cédigo de Transito foi a de
tipificar as condutas como sendo de perigo
concreto (arts. 306, 308, 309, 310 e 311),
isso porque ao final dos tipos penais encon-
tram-se os termos: "expondo a dano poten-
cial a incolumidade de outrem"; "desde que
resulte dano potencial a incolumidade pii-
blica ou privada"; "gerando perigo de
dano"; etc.

Se nédo fosse pelos termos utilizados ao
final dos tipos penais, parte da doutrina
defenderia a tese de que se trataria de delitos
de perigo abstrato, alias, como ja era defini-
do no tocante as contravengoes dos arts. 32
e 34, da Lei das Contravengdes Penais, tese
contra a qual nos posicionamos”.

No sentido de defesa dos delitos de peri-
go abstrato, afirma-se que o adiantamento
da barreira de intervengdo penal inclusive a
momentos anteriores a colocagdo em perigo
obedece a uma regra de experiéncia, neste
caso empiricamente contrastada, que per-
mite afirmar a perigosidade inerente a de-
terminados comportamentos. Isso foi expli-
cado, no delito de dirigir embriagado, por
Silva Sdnchez a partir da consideracao da
conduta tipica como um caso de "imprudén-
cia sem resultado" criminalizada excepcio-
nalmente ao menos por duas razdes: em
primeiro lugar, por tratar-se de uma impru-
déncia permanente, que se prolonga no tem-
po, o qual a torna mais perigosa que um ato
isolado; em segundo lugar, a situagdo des-
crita admite uma maior objetivagdo da in-
fragdo de cuidado em comparagdo com ou-
tras formas de condugdo perigosa (cansago
ou sono, por exemplo)®.

O problema referido de adiantamento
das barreiras de prote¢do penal parece con-
trastar com a antijuridicidade material, ¢é
dizer, estariamos desvalorando a simples
agdo do sujeito, independentemente da pro-
dugdo do resultado. Assim, nos delitos de
perigo abstrato ndo se faz necessaria a veri-
ficacdo de um resultado de perigo concreto
para a vida ou integridade fisica das pesso-
as, posto que o perigo ¢ presumido.

Concepcién Salgado menciona que a
maioria da doutrina reconhece a necessida-
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de de que o legislador empregue a técnica de
tipificacdo dos delitos de perigo; em geral,
resulta modificada a opinido quanto a forma
em que este se apresente, pois enquanto para
alguns a modalidade abstrata deve seguir
mantendo-se dentro do texto punitivo no
marco dos delitos de transito, com o efeito
de lograr a maior garantia possivel para a
sua seguranca, outros, pelo contrario, cen-
suram sua presenga ao entender, bem que o
tipo de injusto ndo admite mais que a cate-
goria de delitos de perigo concreto, bem que
resultam incompativeis com o principio da
legalidade ou dificilmente reconduziveis ao
conceito de culpabilidade®.

Quanto a este problema, merece proce-
déncia a distingdo e a critica do professor
Bustos Ramirez quando leciona que sdo
delitos de perigo concreto aqueles em que a
probabilidade da lesdo concreta implica de
algum modo uma comogao para o bem juri-
dico, ¢ dizer, que temporal e espacialmente
o bem juridico provavelmente afetado este-
ve em relagdo imediata com a colocagdo em
perigo; isto tem importancia desde o ponto
de vista processual-penal, pois é necessario
entdo provar que um bem juridico foi posto

"A técnica de tipificacdo
buscada pelo legislador no
Cadigo de Transito foi a de
tipificar as condutas como
sendo de perigo concreto..."

em perigo, que houve uma relagdo entre o
comportamento tipico do sujeito ¢ o bem
juridico. Nos delitos de perigo abstrato, em
troca, presume-se ipso iure o perigo para
bem juridico, ndo havendo, pois, possibili-
dade de prova em contrario, basta compro-
var a realizagdo do comportamento tipico,
desde entdo que a doutrina se ha declarado
contra (cf. Barbero), pois se opde ao prin-
cipio garantidor de nullum crimem sine iniu-
ria, que surge de uma concepcdo material de
antijuridicidade e do injusto. No fundo, me-
diante o recurso ao delito de perigo abstrato
pode-se estar castigando criminalmente em
razao a uma determinada visdo moral, poli-
tica ou social, ou bem, uma mera infra¢ao
administrativat?.

Conclui o professor Bustos Ramirez di-
zendo que o que se quer assinalar ¢ que ha de
comprovar-se e, portanto, implicar uma de-
terminada relagdao de comog¢do com o bem

juridico, sendo suficiente falar de delitos de
perigo concreto. Diferente é se quer rebai-
xar a hipdtese de probabilidade a simples
possibilidade, pois conceitualmente entio
tudo ¢é possivel, ndo ha conceitualmente
nem ontologicamente nenhuma determina-
¢d0; em tal caso a tendéncia é voltar aos
delitos de perigo abstrato em que a prova do
comportamento tipico implica ja o perigo,
pois justamente essa foi a razdo que inspi-
rou o legislador, a razao legislativa (ou
estatal) se converte ipso iure em constituti-
va do injusto sem mais'".

Portanto, nos delitos previstos no Codigo
de Transito, s6 pode ser esta a interpretagdo,
¢ dizer, sdo delitos de perigo concreto, ne-
cessitando sempre da prova da existéncia do
perigo, tendo em vista a natureza material
da antijuridicidade e também a moderna
visdo do Direito Penal, devendo-se sempre
levar em conta ndo so6 o desvalor da agdo,
mas, também, o desvalor do resultado.
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Cestas Basicas e a Lei n°® 9.714/98

MESSIAS JOSE LOURENCO

Como ¢ cedigo, o crime é um fendme-
no que resulta de inimeras causas.

Dentre elas estd, seguramente, a “mi-
séria generalizada”, notadamente num
Pais subdesenvolvido que ocupa a inco-
moda ultima coloca¢do no mundo, no
ranking de distribui¢do de renda e que
caminha a passos largos para atingir uma
situagdo similar aquela enfrentada pelos

mais pobres paises da Asia e da Africa.

Tal evidéncia ndo pode ser desprezada,
seja qual for a analise que se pretenda fazer
do presente contexto social.

E bem verdade que “pobreza” nao € sind-
nimo de criminalidade, podendo-se afir-
mar, sem medo de errar, que em determina-
dos condominios de luxo, percentualmente
falando, os indices de criminalidade até

mesmo superam aqueles aferidos em locais
mais humildes. Contudo, surge no Brasil
uma nova classe social, a dos miseraveis ,
brasileiros nascidos a margem da sociedade
e que sobrevivem abaixo da linha da pobre-
za, sem qualquer contato com um conceito,
para eles abstrato, chamado cidadania.

Distantes de um Estado de Direito, mi-
lhdes de brasileiros conhecem uma unica
lei: a lei do mais forte. O Estado, via de
regra, ¢ algo desconhecido, que na maioria
das vezes apresenta-se como um inimigo
implacavel.
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Um paradoxo, notadamente quando o
preambulo de nossa Constituicdo Federal
estabelece a existéncia de um Estado De-
mocratico, destinado a “assegurar o exerci-
cio dos direitos sociais e individuais”.

Alias, um Estado Democratico de Direi-
to — ainda de acordo com nossa Carta
Politica — que tem a cidadania e a dignida-
de da pessoa humana como seus fundamen-
tos, sendo um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, erradicar a pobreza e
a marginalizagdo (Constitui¢do Federal,
art. 1, incs. IT e III, e art. 3', inc. III).

Na verdade, o que esses dispositivos
constitucionais fazem ¢ apontar um norte,
um caminho que deve direcionar todas as
agOes estatais. Dessa forma, qualquer inter-
pretacdo que se pretenda fazer dos disposi-
tivos constitucionais, ndo pode fugir a esse
direcionamento.

Dentro desse espirito, ndo deve prevale-
cer o argumento de que aplicagdo de cestas
basicas (pratica comum nos Juizados Espe-
ciais de Pequenas Causas) fere o principio
da legalidade ou mesmo o devido processo
legal, uma vez que a matéria em questdo nao
se limita aos incisos XXXIX e LIV do art. 5°
da Constituicdo Federal. Em verdade, tais
normas devem ser analisadas dentro de um
conjunto de normas constitucionais , extra-
indo-se dai sua verdadeira amplitude (a res-
peito: Ronaldo Leite Pedrosa, em seu ex-
celente artigo “Cestas Bdasicas: Penal Le-
gal?”, Boletim IBCCrim 59/13).

Dentro desse quadro hediondo de distri-
buicdo de renda, surgiu a Lei n°® 9.099/95,
possibilitando que a Justica, dentro de suas
naturais limitagdes, pudesse intervir, atenu-
ando o quadro de miséria que assola nosso
Pais.

O primeiro passo nesse sentido foi dado,
quando as propostas de transagdo e suspen-
sdo condicional do processo passaram a

estabelecer a entrega de cestas bdasicas a
institui¢des filantropicas.

Assim, cestas basicas contendo alimen-
tos, remédios e materiais de limpeza foram
criadas e hoje constituem uma realidade que
atenua o sofrimento de milhares de brasilei-
ros.

A despeito de sua ampla aceitagdo por
parte de autores de infracdo e seus defenso-
res, a medida continuou a gerar polémica.

Ocorre que, com o advento da Lei n°
9.714, de 25 de novembro de 1998, a contro-
vérsia tende a chegar ao fim.

"Quando aplicadas com
critério, observado o binémio
‘gravidade do delito’ e
‘situacdo financeira do réu’, as
cestas basicas tém estirpado
por completo a sensagdo de
impunidade, comum em
delitos de 'pequeno

potencial ofensivo'.

Isso porque, apos a promulgacdo da refe-
rida legislagdo, o art. 44 do Codigo Penal
passa a prever a pena de presta¢do pecunid-
ria, consistindo esta “no pagamento em
dinheiro, a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destina-
¢do social, de importincia fixada pelo
Jjuiz...” (grifos ndo originais).

Ademais, objetivando evitar qualquer
tipo de polémica, o legislador estabeleceu ,
no § 2" do art. 45 do Codigo Penal, a possi-
bilidade do pagamento ser realizado com
“prestagdo de outra natureza”, vale dizer:
através de cestas basicas.

Mostra-se salutar o paragrafo em ques-
tdo, principalmente porque a pratica de-
monstra que as cestas basicas, contendo

elas remédios, fraldas, alimentos ou produ-
tos de limpeza, tém sido de grande ajuda
para institui¢des idoneas alcangarem os ob-
jetivos elencados expressamente em nossa
Carta Magna.

Alias, levando em conta a ampliagdo do
rol de penas restritivas de direitos, operada
pela Lei n® 9.714/98, o novo art. 43 do
Codigo Penal autoriza a aplicagdo de cestas
basicas todas as vezes que o condenado
preencher os requisitos previstos no art. 44
do estatuto repressivo.

Desse modo, as cestas basicas passariam
a constituir uma das principais sangdes pre-
vistas em nosso ordenamento, o que ¢ extre-
mamente salutar, uma vez que a questdo
social esta intimamente ligada a criminali-
dade.

Por outro lado, quando aplicadas com
critério, observado o bindmio “gravidade
do delito” e “situagdo financeira do réu”, as
cestas basicas tém estirpado por completo a
sensacdo de impunidade, comum em delitos
de “pequeno potencial ofensivo”, transfor-
mando-se num eficaz instrumento de defesa
social.

A plena aceitagdo pela grande maioria
dos autores de infragdo, por seu turno, tam-
bém se apresenta como um fator extrema-
mente positivo, caracterizando uma forma
de justa “retribuig¢do” e “ressocializa¢do”
por parte daqueles que violaram a lei penal.

A prudéncia exigida na aplicagdo dessa
pena ndo ¢ diferente daquela recomendada
para a aplicagdo das demais sangdes previs-
tas em nosso ordenamento juridico.

O Direito ¢ uma ciéncia que, como todas
as outras, deve ser utilizada em prol do ser
humano, apresentando-se a Lei n® 9.714/98
como um instrumento eficaz para atingir
esse nobre objetivo.

O autor é procurador do estado
de Sao Paulo.

Lei Penal em Experiéncia

CLEUNICE A. VALENTIM BASTOS PITOMBO

A auséncia de critério juridico, poli-

tica criminal definida e de boa técnica
legislativa tornou-se freqiiente. Os casos
multiplicam-se. O Poder Legislativo, pre-
tensamente, para atender aos reclamos da
sociedade, produz leis carentes do minimo
indispensavel. E, o faz de acordo com a
comocao social, que determinado episddio
gerou na coletividade. A Lei n® 9.677, de 02
de julho de 1998, que alterou o Cdédigo
Penal, incluindo na categoria juridica de
hediondo, os crimes cometidos contra a
saude publica ¢ um bom exemplo de rom-
pante legislativo, movido por pressdo da
midia.

Os enormes defeitos legislativos geram,
ao contrario do que se propaga, a inseguran-
¢a juridica. O aplicador da lei precisa fazer
enorme esforgo de interpretagdo, para tentar
deduzir a “verdadeira inten¢do” do legisla-

dor. O bom éxito de tal procedimento des-
ponta incerto, vacilante. Dificil perquirir a
voluntas legislatoris, para melhorar os es-
tragos da voluntas legis. Drama porque pas-
sa, hoje, a interpretagdo historica.

A inexisténcia de politica criminal de-
marcada resulta na criagdo de leis, cuja
eficacia real ou social, coloca-se em anta-
gonismo com o discurso justificador de sua
edicdo. Algumas vezes elas sdo durissimas
— vejam-se, por exemplo, a Lei dos Crimes
Ambientais e o Cédigo de Transito —; ou-
tras, sob o falacioso argumento de moderni-
zar a lei penal e reduzir a populagdo carce-
raria, asseguram diminuir as hipoteses de
encarceramento do condenado. Tal fato ¢
demonstravel, também, no confronto, da
aludida Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998,
com a Lei n® 9.714, de 25 de novembro de
1998, que amplia os casos de cabimento das

penas restritivas de direitos, em substitui-
¢do as privativas de liberdade.

Inegavel a urgente necessidade de bus-
car-se razoavel alternativa as penas privati-
vas de liberdade, para atender ao moderno
Direito Penal; assim como a conveniéncia
de maior aplicacdo de penas restritivas de
direitos. Ocorre, entretanto, que desde a
reforma penal de 1984, ha previsdo para a
adocdo da restri¢do de direitos e, salvo raras
excegdes, elas ndo sdo aplicadas. Sirva-se
de exemplo a limitagdo de fim de semana.

Varias sdo as justificativas para o aban-
dono dessas formas de punir. O Executivo,
de um lado, ndo se apresta a oferecer estru-
tura e aparelhamento, especialmente, para o
cumprimento das penas de prestacdo de
servigos a comunidade. A sociedade civil,
de outro lado, ndo quer participar, de modo
efetivo, da execugdo penal. E o Judiciario,
por algum comodismo, ignorando a existén-
cia das penas restritivas de direitos, optou
pela aplicagdo — transfigurado em comum
— do sursis especial. A reforma da parte
geral do Cédigo Penal e a Lei de Execugdo
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Penal completardo quinze anos, mas ¢
inexpressivo o nimero de condenagdes a
pena restritiva de direitos e menor ainda o
seu cumprimento.

Agora, retoma-se a discussdo. Nao se
enfrentou, contudo, as dificuldades para a
aplicagdo das restritivas de direitos. Apos o
advento da Lei n® 9.714, de 25 de novembro
de 1998, aumentaram-se as hipoteses de
cabimento das penas restritivas de direito.
Admite-se a substitui¢do da privativa de
liberdade, por restritivas de direitos, quan-
do a primeira nio for superior a quatro anos
— em lei anterior, no critério objetivo, a
pena era de um ano —; e se o crime nao tiver
sido cometido com violéncia ou grave ame-
aga a pessoa (art. 44, I, do Cdodigo Penal). No
tocante ao critério subjetivo — culpabilida-
de, antecedentes, conduta social e personali-
dade —, manteve-se a redagdo anterior (art.
44, inc. 111, do Codigo Penal). O fundamento
escolhido foi o da quantidade da pena, des-
prezando-se a natureza do delito.

Assim, varios tipos penais que se acham
inseridos, até, na categoria de hediondo —
com manifesto endurecimento na perse-
cucdo penal e na punigdo —, agora sao
abrandados, para o bem e para o mal, permi-
tindo-se a aplicagdo de pena restritiva de
direitos.

Veja-se o paradoxo, a falta de juizo téc-
nico. O acusado de trafico de entorpecentes
(art. 12, da Lei n°® 6.368/76) respondera ao
processo preso — porque o crime ¢ hedion-
do e inafiangavel —, na execucdo da pena
privativa de liberdade a cumprira, integral-
mente, em regime fechado — a lei vedou a
progressdo, art. 2°, da Lei n°® 8.072/90 —,
mas, em tese, poderd, a critério do julgador,
receber pena restritiva de direitos, dentre as
seguintes: “prestacdo pecuniaria”; “perda
de bens e valores”; “prestagdo de servigo a
comunidade ou entidade publica”; “interdi-
¢do de direitos”; ou “limitagdo de fim de
semana” (art. 43, do Cddigo Penal). Tudo
porque a pena minima ¢ de trés anos.

Traz preocupacdo, ainda, outros tipos
penais que foram abrangidos pela mencio-
nada lei, como por exemplo: furto qualifica-
do (art. 155; § 4° e § 5°, penas dois e trés
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anos, respectivamente); incéndio doloso
(art. 250, pena trés anos); formagdo de qua-
drilha ou bando (art. 288, pena um ano);
falsificacdo de moeda (art. 289, pena trés
anos); peculato (art. 312, pena dois anos);
concussao (art. 316, pena dois anos); sone-
gacdo fiscal (art. 1°, da Lei n°® 8.137/90,
pena dois anos); todos crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor (Lei n® 7.716/
89); todos infragdes contra o sistema finan-
ceiro (Lei n°® 7.492/86).

Diante de tal verificagdo restam algumas
perguntas. A punicao a tais delitos deveriam
acabar abrangidas pela nova lei, em face de
uma politica criminal? Atende os fins do
Direito Penal? Tal forma de punir garante a
paz publica? A inclusdo é coerente com o
discurso politico? A unica resposta é nao.

"E inaceitavel, inconcebivel e
intoleravel, em matéria penal,
lei experimental. Promulga-se
lei, modificando o sistema

de penas; depois, por decreto,
se cria Comissao de estudo
sobre a sua conveniéncia ou
inconveniéncia.

A ordem legislativa ndo

teria sido invertida?"

O descuido na elaboragdo da nova lei, de
modo ostensivo, viu-se reconhecido pelo
Poder Executivo. Com efeito, nove dias
depois de promulgada a Lei n°® 9.714/98, o
Presidente da Republica, por meio do De-
creto n° 2.856, de 3 de dezembro de 1998,
criou a “Comissdo de Acompanhamento e
Avaliagdo da Aplicacdo do Regime de Pe-
nas Restritivas de Direitos”. Cabe-lhe “pro-
ceder ao acompanhamento e a avaliag¢do da
aplicagdo do regime de penas restritivas de
direitos, mediante estudo comparativo de
informagoées encaminhadas pelos orgdaos do
Poder Judiciario, das Defensorias Publicas
e do Ministério Publico, pelas entidades
publicas e pela sociedade civil” (art. 2°); e,
ainda, “os trabalhos da Comissdo serdo
desenvolvidos pelo prazo minimo de dois

anos e consistem em relatorios mensais e,
ao final desse prazo, em manifestagdo con-
clusiva sobre a conveniéncia de eventual
alteragdo da Lein®9.714, de 1998 (art. 3°).
A Comissao sera composta por: “um repre-
sentante do Ministério da Justica, um re-
presentante da Casa Civil da Presidéncia
da Republica; até trés advogados ou profes-
sores de notdavel saber juridico, indicados
pelo Ministro da Justi¢a™ (art. 1°).

E inaceitavel, inconcebivel e intolerdvel,
em matéria penal, lei experimental. Pro-
mulga-se lei, modificando o sistema de pe-
nas; depois, por decreto, se cria Comissdo
de estudo sobre a sua conveniéncia ou in-
conveniéncia. A ordem legislativa ndo teria
sido invertida? Nao seria légico primeiro o
estudo da necessidade e da oportunidade da
modificagdo, para depois alterar lei penal?
Até quando se vai tolerar a improvisagdo e
desconhecimento técnico? Até quando o
Poder Judiciario absorvera as conseqiiénci-
as da impossibilidade de concretizar a nor-
ma mal feita; ou os efeitos da sua, forgada,
aplicag@o perante a sociedade? Até quando
o intérprete fara corajoso raciocinio para
“perceber” a real vontade do legislador?

Diante do reiterado descuido na elabora-
¢ao de leis, ganha destaque o duplo alerta de
Miguel Reale Junior: “deve-se sempre de-
nunciar o expediente de fazer da lei penal
um instrumento de agdo politica, e jamais se
deve tolerar os que recorrem ao seu valor
simbélico para impor uma mentira real. A
adogdo da lei do minimo esfor¢o exige o
maximo esfor¢o em defesa da dignidade do
Direito Penal” (“Folha de S. Paulo”, “A lei
penal do minimo esforgo”, 30/11/98, p. 3).

E hora do maximo empenho para exigir
do Poder Legislativo que cumpra o seu de-
ver: legislar com sobriedade. E o momento,
ainda, de acabar com tentativas para salvar,
por meio de métodos hermenéuticos mira-
bolantes a “real inten¢do do legislador”, na
sua vontade oculta; desprezando-se as inter-
pretagdes sistematica, teleoldgica e axiold-
gica.

A autora é advogada, mestre
e doutoranda em Direito Processual
Penal pela USP.

O Furto das Jbéias da Coroa
ou Impunidade X Irrelevancia®

MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES

I aecente trabalho intitulado "As Bar-
bas do Imperador: D. Pedro I, um Monarca
nos Tropicos”, de Lilia Moritz Schwarcz
(Sao Paulo, Companhia das Letras, 1998, p.
625), nos remete a uma curiosa passagem da
Historia do Brasil em que — e ja ndo certa-
mente pela primeira vez — colocou-se um
dilema que ainda hoje assusta o nosso
fragilizado Poder Judiciario: o drama (que
na verdade ¢ falso) entre a impunidade ¢ a
irrelevancia em matéria penal.

Vamos aos fatos,® depois as versdes.

Na década de 70 (mas dos anos 1800)
uma politica deliberada de denuncia dos
gastos da Coroa teve lugar na imprensa.
Enumeraram-se as despesas, compara-
ram-se as finangas do Pais e cobrara-se
transparéncia nas prestagdes de contas do
Estado Real: “Em uma monarquia ndo se
verifica a quantidade de gastos para o
bem-estar da realeza, mas sendo uma mo-
narquia constitucional devem-se prestar

s

contas e justificar os excessos”.

Talvez o maior escandalo politico da
época tenha sido o que ficou conhecido
como “o furto das joias da Coroa”. O epi-
sodio em si ndo pareceu merecer muita
consideragdo, entretanto sua forte repercus-
sao foi um sinal poderoso de como as criti-
cas e duvidas acerca da monarquia eram
maiores do que as certezas. Tratava-se do
desaparecimento de varias joias da impera-
triz, na noite de 17 para 18 de margo de
1882, do interior do Pago de Sdo Cristovao.
Nessa ocasido, o monarca regressava de
Petropolis, e s6 quando chegou ao Paco da
Boa Vista foi informado sobre o arromba-
mento de um guarda-roupa dos aposentos
particulares e do roubo de duas caixinhas
que continham joéias de grande valor.

>
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O chefe de policia, o desembargador
Trigo de Loureiro, logo foi comunicado e
verificou que o assalto s6 poderia ter sido
cometido por uma pessoa que conhecia bem
a intimidade do palacio. Manuel Paiva e
seu irmao Pedro Paiva, um velho servidor
do palacio, seriam os principais suspeitos
do crime, que estaria sendo acobertado pelo
proprio imperador. Presos, apesar de con-
fessarem sua culpa, nem Manuel nem o
irmao foram processados. As joias, avalia-
das em 40$000, foram encontradas na casa
de Manuel Paiva, enterradas em latas pe-
quenas de manteiga.

O episddio alcangou uma grande reper-
cussdo, sobretudo porque depois de se rea-
verem as joias os culpados foram soltos sem
ter sido punidos. Dizia o "Jornal do
Commercio” em matéria datada de 29 de
margo de 1873: “A restitui¢do da proprie-
dade pode satisfazer o espoliado mas ndo as
exigéncias da moral da sociedade”.

Varios jornais deram cobertura ao caso.
Um folhetim da "Gazeta de Noticias" circu-
lou durante vérios dias, enquanto a "Gaze-
tinha" — de cuja redagdo faziam parte
Artur Azevedo, Aluisio Azevedo ¢ Raul
Pompéia — publicou um folheto intitulado
“Um roubo do Olimpo”. A "Gazeta da Tar-
de", sob o titulo “A4 ponte do Catete”, redi-
giu os ataques mais duros ao imperador; ao
mesmo tempo, "O Mequetrefe", periddico
satirico, zombava do chefe de policia — o
desembargador Trigo de Loureiro — ¢ a
"Revista Ilustrada"”, com muito humor, co-
brava o cumprimento da justica.

O alcance do escandalo foi tamanho que
as agéncias telegraficas transmitiram a no-
ticia, com propor¢des exageradas, para o
estrangeiro. O fato ganhava maior relevo
em virtude da qualidade dos jornalistas —
como Raul Pompéia, Araripe Jinior, Ar-
tur e Aluisio Azevedo —, os quais transfor-
mavam uma pequena noticia em um grande
acontecimento.

Demolia-se assim a figura institucional
do imperador, cuja popularidade, ao menos
na Corte, era cada dia menor.

Quando em outro artigo disse que ndo
tinhamos charme para a monarquia, ainda
ndo conhecia o trabalho de Lilia Schwarcz.
Se soubesse, teria sido mais enfatico.

Pois entdo, dos fatos temos um furto e do
furto nenhum futuro pois que furo aos fun-
dos de ninguém houve.

Em que valha o lirismo aliterado dessa
idéia, quase um verso, quedaria inteiramen-
te s6, somente so ..., entre todos os meus
colegas de Parquet se lhes assoprasse esse
verso, quase uma idéia.

Deixando a margem o Cddigo Criminal
do Império® (aquele que deveria ser funda-
do em solidas bases de Justica e eqiiidade de
que falava a Constituicao de 1824), e recor-
rendo a lei vigente (e ¢ preciso consultar o
ultimo suplemento do Didrio Oficial para
nos certificarmos disso, tal a nomorréia

penal® que nos castiga), sinto (e como doi)
que ndo faltariam promotores para dizer que
se trata de delito duplamente qualificado
pelo suposto concurso de pessoas e pelo
abuso de confianga e ... vejam s6 ... aumen-
tado pelo repouso noturno e, arquiobvia-
mente, consumadissimo.

Tanto apego ao formalismo ¢ deveras
comovente.

Nosso simpatico imperador (e de quanta
saudade inundamos nosso espirito por um
Chefe de Estado simpatico; nem competen-
te seria preciso: se honesto, um luxo; bas-
tava fosse simpatico, simples e docilmen-
te simpatico!) que por esse singelo per-
ddo, antecipagdo da graga que poderia
conceder, foi duramente acusado por Raul
Pompéia (Kenneth Starr dos tropicos) de
ter violentado a filha de Paiva e, com
medo de uma retaliagdo, té-lo soltado,
qual fosse um personagem contempora-
neo que dispara misseis como distragao
para o publico enquanto investe em suas
relagées improprias.

"Os finais de século

(e ainda faltam dois anos
quase inteirinhos para isso,
0 que nos deixa mais tempo)
sdo Uteis para as reflexdes
sobre as bobagens que
praticamos nele."

Einstein dizia que génio ¢ quem desco-
bre o 6bvio. D. Pedro I1 foi, por assim dizer,
um dos génios do Direito Penal brasileiro.
Interpretou magistralmente a lei penal e
descobriu o 6bvio em relagdo ao furto: sé
haveria crime se as joias fossem tiradas
contra a sua vontade. Assentiu na subtragao
e, claro, assentiu mais intensamente na de-
volugdo. Mas assim, de qualquer modo,
deixou de haver crime, esmaeceu-se o fato
tipico. Um gesto simpatico de um monarca
simpatico.

Hoje, a simpatia e a cortesia estdo com-
pletamente fora de moda e a lei penal baniu-
as com mais rigor do que fizera a Republica
com nosso imperador. Nosso dura lex sed
lex atira aos cdes (rex) qualquer possibilida-
de de consentir o dono na subtragdo de
coisas suas. Afinal, brada a sociedade alvo-
rocada fazendo coro ao passado: “a restitui-
¢do da propriedade pode satisfazer o espo-
liado mas ndo as exigéncias da moral da
sociedade”.

Os finais de século (e ainda faltam dois
anos quase inteirinhos para isso, o que nos
deixa mais tempo) sdo Uteis para as refle-
x0es sobre as bobagens que praticamos nele:
duas guerras mundiais, armas quimicas, a
televisdo, o neoliberalismo, Fernando Col-
lor e o0 nosso Direito Penal merecerio certa-
mente lugar de destaque.®

Urge refletir se desde ja, independente-
mente do Anteprojeto de Reforma da Parte

Especial do Cédigo Penal, ora em tramita-
¢80 — e que no art. 180 ndo apenas reduz,
bem-aventuradamente, as penas para o cri-
me de furto (detengdo de 6 meses a 2 anos)
como ainda, santificadamente estabelece a
necessidade de representacdo do ofendido
para a agao penal — se ndo devemos produ-
zir, como exercicio para o admiravel mundo
novo que se prenuncia, uma interpretagdo
mais democratica, legitima, avancada e ...
pasmem ... retrospectiva do crime de furto,
exigindo a confirmag¢do da vitima quanto a
sua oposi¢do ao delito?

E mais, ao fazé-lo, procurar com sinceri-
dade ministerial® revelar a vitima as misé-
rias e desassossegos do Direito Penal para
que esta, num gesto de tolerdncia e fé,
proprio dos homens improprios para viver
nestes tempos, acredite, pense, repita as
palavras magicas e saia convencida de cada
sinistra reparti¢do publica penal do seguinte
ideario:

“Eu, vitima, cidaddo e membro do géne-
ro humano, ndo quero que vocé, argiiido,
cidaddo e membro do género humano, perca
a sua liberdade pelo furto de que fui alvo;
posso querer a restituicdo do bem material,
que ¢ meu; mas nao posso querer sua liber-
dade, ainda que mal empregada tenha sido;
ndo posso queré-la porque conheco a histo-
ria do mercador de Veneza; porque a sua
liberdade ndo se compara com o bem mate-
rial que é ou foi meu; porque uma parte da
sua liberdade também me pertence ¢ a todos
0s outros, como reserva moral de uma idéia
de dignidade que como cidaddo e membro
do género humano preciso respeitar, se nao
por vocé, ou mesmo por mim, pelo futuro e
pela civilizagao”.

NOTAS

(1) Este trabalho foi escrito em homenagem a René
Ariel Dotti, profundo conhecedor da Histéria
do Direito Penal, e maior exemplo de que sem se
conhecer o passado ndo se organiza o futuro e o
condenamos a ser o presente de ontem.

@ Op. cit., p. 425-426.

3 O art. 257 do Cddigo Criminal de 1890 definia
como furto “tirar a cousa alheia contra a von-
tade de seu dono, para si ou para outrem”.

* Peco desculpas aos leitores, mas a expressdo é
do impoluto Francesco Carrara que, em 1883,
se refere a nomomania ou nomorréia penal,
criticando o estagio do Direito Penal ao esque-
cer o brocardo romano minima non curat
praetor. Se soa demasiadamente proximo de
outra cousa ¢ porque la, como ca, mau cheiro ha.

) Uma ressalva historica ha de se fazer: a huma-
nista reforma penal de 1984, oasis num deserto
de civilidade, tolerancia e amor ao proéximo; o
resto de nossos pecados, metade os cometemos
por agdo, metade por omissao.

(© Claro, refiro-me aos ministros de confissio re-
ligiosa!

O autor é promotor de justica em Sao
Paulo, doutor em direito e professor da
Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo.
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Comentarios
Sobre a Lei n©9.714/98

CARLOS ERNANI CONSTANTINO

A recente Lei n® 9.714, de 25.11.98,

deu a seguinte redagdo aos arts. 43 e 44 do
Cédigo Penal:

"Art. 43. As penas restritivas de direi-
tos sdo:

1 - prestag¢do pecunidria;

1l - perda de bens e valores;

11l - (vetado),

1V - prestagdo de servigo a comunidade
ou a entidades publicas;

V - interdi¢do tempordria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana.

Art. 44. As penas restritivas de direitos
sdo autonomas e substituem as privativas
de liberdade quando:

I - aplicada pena privativa de liberda-
de ndo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave
ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a
pena aplicada, se o crime for culposo,

1l - o réu ndo for reincidente em crime
doloso;

11l - a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substi-
tui¢do seja suficiente.

§ 1° (vetado).

§ 2° Na condenacgdo igual ou inferior a
um ano, a substitui¢do pode ser feita por
multa ou por uma pena restritiva de direi-
tos, se superior a um ano, a pena privativa
de liberdade pode ser substituida por uma
pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos.

§ 3% Se o condenado for reincidente, o
Jjuiz podera aplicar a substitui¢do, desde
que, em face de condenagdo anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e
a reincidéncia ndo se tenha operado em
virtude da pratica do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos con-
verte-se em privativa de liberdade quan-
do ocorrer o descumprimento injustifi-
cado da restri¢do imposta. No cdlculo da
pena privativa de liberdade a executar
sera deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo
minimo de trinta dias de deten¢do ou re-
clusdo.

§ 5% Sobrevindo condena¢do a pena
privativa de liberdade, por outro crime, o
Jjuiz da execugdo penal decidird sobre a
conversdo, podendo deixar de aplica-la
se for possivel ao condenado cumprir a
pena substitutiva anterior”.

O Codigo Penal, até o advento da so-
bredita lei, somente admitia a substitui-
¢do por penas restritivas de direitos, se as
penas privativas de liberdade (aplicadas a
crimes dolosos) fossem inferiores a 1
ano. O Anteprojeto de Reforma do Cédigo
Penal, em andamento, pretendia que tal
substituicdo se operasse com relagdo a
san¢des privativas de liberdade de até 2

anos de reclusio ou detencido (no to-
cante a reclusdo, tdo-sé para crimes co-
metidos sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa).

Com a agodada aprovagio, deste recen-
te Diploma Legal, que recebeu o n® 9.714/
98, o legislador escancarou as portas do
Direito Penal patrio, pois, possibilitando
a substitui¢do prevista no art. 44 para
crimes punidos com até quatro anos de
pena privativa de liberdade, enquadrar-
se-40 aqui, em tese, delitos de alto
gravame a sociedade, embora cometidos
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa;
exemplos: furto qualificado (art. 155, § 4°
= 2 anos de reclusdo), apropriagdo
indébita (art. 168, caput = 1 ano de reclu-
sdo), estelionato (art. 171, caput e § 2° =
1 ano de reclusdo), quadrilha ou bando
(art. 288, caput = 1 ano de reclusdo),
falsificagdo de documento publico (art.
297, caput = 1 ano de reclusdo), falsidade
ideoldgica (art. 299, caput = 1 ano de
reclusdo), peculato (art. 312, caput = 2
anos de reclusdo), concussio (art. 316 =2
anos de reclusdo), corrupgdo passiva (art.

"No que tange a elaboracéo
de leis penais, data venia, esta
havendo, nos ultimos tempos,
uma incoeréncia entre a
vontade manifestada pelos
srs. membros do Congresso
Nacional e pelo Poder
Executivo Federal (...) e a
vontade geral — do povo!...

317, caput = 1 ano de reclusdo), facilita-
¢ao de contrabando ou descaminho (art.
318 =3 anos de reclusdo), trafico de influ-
éncia (art. 332, caput = 2 anos de reclu-
sdo), corrupgao ativa (art. 333, caput =1
ano de reclusdo), contrabando ou desca-
minho (art. 334, caput e § 1° =1 ano de
reclusdo), falso testemunho (art. 342 = 1
ano de reclusdo [se o crime ¢ cometido em
processo civel ou administrativo — ca-
put] e 2 anos de reclusdo [se a conduta ¢
praticada em sede de processo penal — §
1°]), etc. Os delitos acima referidos sdo os
previstos no proprio Codigo Penal; veja-
mos, agora, algumas hipoteses enquadra-
veis no novo art. 44, extraidas da legisla-
¢do penal extravagante: os crimes contra a
economia popular (arts. 2° e 4°, bem como
0 3°da Lei n® 1.521/51, apenados respec-
tivamente com 6 meses e 2 anos de deten-
¢d0); os delitos contra as relagdes de con-
sumo (a maioria deles punida com 6 meses
de detengdo — arts. 63 a 74 do Cddigo do
Consumidor); os crimes contra a ordem

tributaria, praticados por particulares
(arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137/90, punidos
respectivamente com 2 anos de reclusdo e
6 meses de detengdo); e por funcionarios
publicos (art. 3°, incs. I, I e III, da mesma
lei, apenados com 3 anos de reclusido
[incs. I e II] e 1 ano de reclusdo [inc. I1I]),
entre outros.

E o que ¢ o pior: o inc. II do novo art.
44 do Cdédigo Penal proibe a substitui-
¢do, no caso de reincidéncia em crime
doloso; contudo, o § 3° do mesmo dispo-
sitivo permite ao juiz a aplicagdo de pena
restritiva, mesmo havendo reincidéncia,
desde que a medida seja "socialmente re-
comenddvel” (17?) e a recidiva ndo seja
pela pratica do mesmo crime... Aqui, ha,
inclusive, uma antinomia do texto legal.

Parece-nos, com todo o respeito, que os
representantes do povo no Congresso, ao
aprovarem uma lei com tamanha dose de
benignidade para com 0s criminosos, ¢ o
Sr. Presidente da Republica, ao sancionar
um texto legal com essa amplitude liber-
taria — praticamente na integra — ja que
efetuou pouquissimos vetos, ndo estdo
tendo a devida sensibilidade para captar
os verazes anseios da sociedade brasilei-
ra, pois esta, encontrando-se cada dia mais
acuada pela agdo dos delinqiientes nos
mais variados setores sociais, clama por
um Direito Penal mais eficiente e rigoro-
so, e ndo bordado com filigranas legisla-
tivas importadas de paises do Primeiro
Mundo, mas com uma realidade totalmen-
te diversa da nossa!... Talvez, pelo motivo
de estarem circundados por uma mirifica
atmosfera no Olimpo de Brasilia, distan-
tes dos males que a criminalidade cres-
cente provoca a coletividade, os ilustres
srs. congressistas e a nobre cupula do
Poder Executivo Federal estejam dando
sua chancela a leis penais tdo alheias a
vontade do povol!...

Socorramo-nos nos ensinamentos do
renomado socidlogo do Direito, Henri
Lévy-Bruhl, da Universidade de Sorbon-
ne em Paris, onde alias o Exmo. Sr. Presi-
dente da Republica estudou e obteve gra-
duagdo em Sociologia: "Elaboragdo da lei
— Como se elabora a lei? Sabe-se que, na
época mais antiga, o direito e a religido
eram indiferenciados. A lei era editada
sob a forma de ordculos, e o rei legislador
constituia o orgdo do deus que falava por
sua boca. Depois de um processo de
laiciza¢do, fenomeno de grande generali-
dade e alcance, a lei passou a expressar-
se pelas autoridades do Estado, segundo
procedimentos muito variados. O privilé-
gio de expressar o direito formulando
uma norma imperativa para o futuro — em
outros termos, o poder legislativo — é um
atributo essencial da autoridade politica.
Ele varia conforme os regimes constituci-
onais. Nos paises de democracia direta, a
lei emana do conjunto de cidaddos. Sob o
regime parlamentar, é votada pelos re-
presentantes da nagdo eleitos para esse
fim; sob um regime de monarquia absolu-
ta, emana do rei, que se supde encarnar
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em sua pessoa a nag¢do por ele governada.
Essas modalidades, que tém grande im-
portdncia prdtica, ndo poderiam escon-
der o principio comum a todos, isto é, que
a lei — como, alias, o costume — é a
expressdo da vontade geral. Resulta desse
principio que uma lei é tanto melhor quan-
to mais atende a uma necessidade sentida
pela coletividade. Eis por que sua elabo-
rag¢do deve ser operada com cuidado. Ge-
ralmente, sob o regime parlamentar, as
leis sdo preparadas em comissdes. Pode-
se perguntar se, apesar do cuidado e da
consciéncia que tais comissoes dedicam
na maioria das vezes a esse trabalho, ele
ndo seria mais frutuoso se as mesmas
dispusessem de uma documenta¢do esta-
tistica permanente, que pusesse os pode-
res publicos ao corrente das necessidades

do corpo social. Na Franga, comega-se a
perceber isso” (Lévy-Bruhl, Henri, "So-
ciologia do Direito", 2* ed., 1997, Martins
Fontes, Sdo Paulo, tradu¢do de Antonio
de Padua Danesi; observagdo: a primeira
edigdo em lingua francesa foi realizada
em 1961, pela Editora Presses Universi-
taires de France).

Destarte, principalmente no que tange
a elaboragdo de leis penais, data venia,
estd havendo, nos ultimos tempos, uma
incoeréncia entre a vontade manifestada
pelos srs. membros do Congresso Nacio-
nal e pelo Poder Executivo Federal, repre-
sentado pelo seu Mandatario Maximo e
pelo Ministério da Justica (que, via de
regra, propde o projeto de lei), e a vonta-
de geral — do povo!...

Destacamos, aqui, que 0 eXxmo. Sr. pro-
curador-geral de justica do Estado de Sao
Paulo, dr. Luiz Antonio Guimaraes Mar-

rey, remeteu um oficio ao Sr. Presidente
da Republica, no dia 25.11.98, apontando
diversos aspectos censuraveis do Projeto
de Lei n® 32/97, que acabou sendo conver-
tido nessa malsinada lei (o referido oficio
foi publicado no Diario Oficial do Estado,
Poder Executivo, Sec¢do I, Ministério Pu-
blico, edicao de 25.11.98)...

Esperamos, para o bom funcionamento
do sistema penal brasileiro, que esta situ-
agdo seja revista, com critério e senso
sociolégico, pelos Poderes Executivo e
Legislativo, no ambito federal.

O autor é promotor de justica no
Estado de S&o Paulo, professor de
Direito Penal na Faculdade de Direito
de Franca (SP) e pesquisador, junto a
UNIFRAN, em mestrado, na area de
Direito Publico.

Isonomia Jal

ADAUTO SUANNES

Vocé se dirige ao banco ¢ solicita

um empréstimo. Ele exige garantias,
como ¢ curial. Vocé da as garantias e
recebe o numerario. Quando vence a divi-
da, vocé ndo consegue pagar. Vocé volta
ao banco e pede a renovagdo da divida. Ele
concede, mediante garantias. E assim a
coisa prossegue até o dia em que o banco
lhe d4 um basta. Ou paga ou ele executara
as garantias. Depois de muitas tratativas
(como dizemos os juristas), surge uma
ultima negociagao, pela qual o banco pas-
sara a administrar o dinheiro que lhe em-
presta, pois ndo confia na forma como
vocé o faz.

Postas as questdes em tais termos, al-
guém a quem fosse posto tal problema
daria razdo a quem: a vocé ou ao banco?
Alguém em sa consciéncia, chamaria vocé
de "vitima da especulag¢do"? Ou o chama-
ria de perdulario, desorganizado, irres-
ponsavel ou coisa semelhante?

Passe-se ao campo internacional: o
México impds-se uma politica econdmi-
ca, que foi exaltada pelos entendidos em
economia. Passado algum tempo, os mes-
mos economistas descobrem que tudo era
um engodo. Pior: havia homicidios, trafi-
co de drogas e lavagem de dinheiro por
tras daquilo tudo. E tome prisdo e exilio
voluntario.

Os exemplos poderiam multiplicar-se
até chegarmos a uma terra que todos co-
nhecemos muito bem. A evasio de divisas
(mais exatamente, a repatriagdo de dola-
res, que sempre estiveram aqui provisori-
amente, na maioria dos casos) a sangrar as
nossas reservas. Mas, se essas reservas
eram efetivamente nossas, como ¢ que
seus donos podem leva-las embora? Se
pertenciam a brasileiros, qual o controle
disso para evitar que tais divisas saiam?
Eis a pergunta que um leigo faz, sem
resposta, aos economistas de plantdo.

Qualquer um de noés sabe que ninguém

sobrevive com uma conta-corrente per-
manentemente no negativo. Se aplico mi-
nhas reservas na reforma de minha casa e
minha conta bancaria se torna negativa,
sei que, cedo ou tarde, terei de obter nu-
merario (mercé do meu trabalho) para,
poupando, cobrir o saldo negativo. Ou o
banco vira tomar a casa que construi com
tanto sacrificio.

As contas publicas, evidentemente, ndo
sdo diferentes disso. A tunica diferenca

"Se, pela Constituicdo Federal,
incumbe ao Senado Federal
aprovar o nome da pessoa
indicada para dirigir a
economia do Pais, qual a
consequiéncia pratica do fato
de essa pessoa, por
negligéncia, imprudéncia ou
impericia (deixemos o dolo de
fora disso) agir de tal maneira
que é substituida antes
mesmo da posse oficial?"

que se poderia apontar seria a linguagem
hermética empregada pelos economistas,
que, em termos bem simples, poderiam
dizer "quem cabritos vende e cabras ndo
tem, de alguma parte lhe vem". E, da
mesma forma que vem, vai.

Assim, quando o subgerente do banco,
cansado de nossas promessas nunca reali-
zadas, resolve vir a publico, em nosso
quintal, para explicar-nos, diante de nos-
sos vizinhos e credores, como deve ser
feita a licdo de casa (escrevo este desaba-
fo logo em seguida a partida do sr. Stanley
Fischer, vice-diretor do FMI), tudo que
cada um de nos brasileiros pode sentir ¢é

uma vergonha enorme, por termos no Bra-
sil pessoas tdo irresponsaveis (ou, o que
da no mesmo, tdo incompetentes).

E facil acusar o credor pelo fato da
divida. Todo caloteiro faz isso. Mas, se,
pela Constituicio Federal, incumbe ao
Senado Federal aprovar o nome da pessoa
indicada para dirigir a economia do Pais,
qual a conseqiiéncia pratica do fato de
essa pessoa, por negligéncia, imprudéncia
ou impericia (deixemos o dolo de fora
disso) agir de tal maneira que é substitu-
ida antes mesmo da posse oficial? Fosse
um médico, um advogado, um engenheiro
ou um simples pedreiro que causasse pre-
juizo de alguns mil reais a alguém por
culpa, 14 se iria seu patrimonio para com-
por os danos materiais e, conforme o caso,
até mesmo os danos morais. Quando, po-
rém, o prejuizo chega a casa dos bilhdes,
tudo fica por isso mesmo? A fiscalizagdo
do Poder Executivo pelo Legislativo se
resume a isso?

Alias, por ocasido das eleigdes vimos
freqiientemente esse mesmo tipo de tole-
rancia: verificada a ocorréncia de infra-
¢do do Coddigo Eleitoral, o infrator era
advertido. Por vezes multado. Qual deles
foi processado criminalmente? Ao que
saiba, nenhum.

Concluindo: ndo sei como vocé se sen-
te, caro juiz, quando, depois disso tudo,
tem em maos um processo criminal relati-
vo a esses furtinhos ou trombadinhas que
acontecem todos os dias e acaba levando a
condenag¢do do acusado. S6 lhe pego uma
coisa: ao chegar a sua casa, olhe-se no
espelho e diga a si mesmo se vocé gosta da
imagem que ali aparece.

Dizer que "todos s3o iguais perante a
lei, s6 que alguns sdo mais iguais do que
outros", sera, certamente, repetir o que ja
esta gasto de tanto ser repetido. Algo deve
ser feito para que tal estado de coisas
tenha um basta. Para usar outra frase gasta
"restaure-se a moralidade ou locuplete-
mo-nos todos".

O autor é desembargador aposentado
do TJSP e advogado em S&o Paulo.
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Habeas-Corpus:
Uma Questao Relevante

ANTONIO CARLOS BARANDIER

Situado, no Codigo de Processo Pe-
nal, entre os recursos, o habeas-corpus, cf.
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Maga-
lhides Gomes Filho ¢ Antonio Scarance
Fernandes, ¢, embora eventualmente possa
ser utilizado como recurso, "remédio cons-
titucional de maior amplitude, destinado a
protegdo do direito a liberdade de locomo-
¢do contra toda espécie de ilegalidade”
("Recursos no Processo Penal”, 2% ed., p.
345, RT, SP). Classificam-no, alguns, como
acdo e procedimento para a tutela do direito
ambulatorio.

E remedium juris destinado a tutelar, de
maneira clara e imediata, a liberdade de
locomogao, o direito de ir e vir, proclama
Tourinho ("Processo Penal",p. 501, vol. 4,
18% ed., 1997). Toda bem elaborada doutri-
na, claro esta, destaca-o como instrumento
célere ¢ imediato de protecdo da liberdade
de locomogao.

Na pratica, sabe-se, ndo ¢ bem assim.
Frederico Marques criticava nossos tribu-
nais e juizes em decorréncia das interpreta-
¢oes restritivas sobre o conceito de justa
causa, arrematando: "Com isso, muita ini-
qiiidade, que o habeas-corpus podia afastar
de imediato, acaba convertendo-se em 'dano
irreparavel” em detrimento do direito de
liberdade” ("Elementos de Direito Proces-
sual Penal”, p. 398, vol. IV, 1965, Forense).
Realcava o saudoso e notavel mestre que o
instituto, dessa forma, acabaria desnatu-
rado.

J. Nascimento Franco, com a autorida-
de do seu magistério e da militdncia na

ALTERACAO LEGISLATIVA

advocacia, também criticou as dificuldades
criadas para o habeas-corpus, a hesitagio
dos magistrados em concedé-lo, sublinhan-
do que em determinados casos "forna-se
mais demorado que uma ag¢do ordinaria”.
Conclui: "S6 mesmo quando a violéncia
contra o direito é por demais contundente,
se concede ao paciente rdpida protecdo
legal”, permitindo-se ironizar: "Dai o eufe-
mismo de se considerar o habeas-corpus
'remédio herdico’, quando deveria ser roti-
neiro, ja que rotineira é a agressdo aos
direitos individuais" ("O Direito no Banco
dos Réus e Outros Temas", p. 31, Eparma,
1985, S. Paulo).

"A questdo da néo inclusédo
em pauta, longe de favorecer,
tantissimas vezes prejudica o
paciente, eis que se suprime a
sustentacéo oral que, em
certos temas, resulta
imprescindivel.”

Sem duvida, longo o tempo na caminha-
da de um HC, em razdo da demora das
informacgdes solicitadas, dos pareceres e
fatores outros, entre os quais o tempo em
que os autos permanecem com o relator.
Dir-se-a: muitas vezes, desnecessario que o
habeas-corpus seja incluido em pauta, o
orgdo ministerial opina na sessdo e o pedido
¢ julgado imediatamente.

A questdo da ndo inclusdo em pauta,
longe de favorecer, tantissimas vezes preju-
dica o paciente, eis que se suprime a susten-
tacdo oral que, em certos temas, resulta
imprescindivel. Os advogados, que inte-
gram a administracdo da Justica e ndo po-
dem ser menosprezados, em oportunida-
des diversas, comparecem, todos os dias
de sessdes, no Tribunal competente, em
estressante peregrinacdo, na expectativa
da apresentacdo da acdo de impugnacdo
pelo relator. Num dia de impedimento,
podem ser surpreendidos com o “rapido
julgamento” e, em tal hipdtese, denegada
a ordem, enfrentam as dificuldades para
prestar ao cliente satisfacdes pelo des-
cumprimento do elementar dever profis-
sional. Os advogados briosos do interior,
sem condig¢des de contratar corresponden-
tes, geralmente, sdo as maiores vitimas da
perversa situagao.

Ressalte-se que o excelente ministro
Marco Aurélio, sensivel a realidade, ado-
tou a pratica de notificar os impetrantes do
julgamento. Ai esta medida salutar que a lei
processual deve impor e os regimentos con-
sagrarem até mesmo em homenagem aos
advogados ¢ aos relevantes interesses dos
pacientes.

Bastaria que no Cddigo de Processo
Penal o caput do art. 664 tivesse a redagdo
seguinte: "Recebidas as informagdes, ou
dispensadas, o habeas-corpus serd julga-
do na primeira sessdo, providenciada a
notificagdo do impetrante, quando este,
expressamente, requerer, na inicial, a
sustentagdo oral, podendo-se, entretanto,
adiar-se o julgamento para a sessdo se-
guinte”.

O autor é advogado e professor
de Processo Penal da Universidade
Candido Mendes (RJ)

Medida Provisoria n° 1.780-6,
de 11 de fevereiro de 1999

Altera a redagdo do art. 34 da

Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976,
que dispoe sobre medidas de prevengdo
e repressdo ao trdfico ilicito e uso
indevido de substdncias entorpecentes
ou que determinem dependéncia

fisica ou psiquica.

O Presidente da Republica, no uso da
atribui¢do que lhe confere o art. 62 da Cons-
titui¢do, adota a seguinte Medida Proviséria,
com forga de lei:

Art. 1° O art. 34 da Lei n® 6.368, de 21 de
outubro de 1976, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

"Art. 34. Os veiculos, embarcacdes, aero-
naves e quaisquer outros meios de transpor-
te, assim como os maquinismos, utensilios,
instrumentos e objetos de qualquer natureza,
utilizados para a pratica dos crimes defini-
dos nesta lei, apos a sua regular apreensao,

ficardo sob custodia da autoridade de policia
judiciaria, excetuadas as armas, que serdo
recolhidas na forma da legislagdo especifica.

§ 3° Feita a apreensdo a que se refere o
caput, e tendo recaido sobre dinheiro ou
cheques emitidos como ordem de pagamen-
to, a autoridade policial que presidir o inqué-
rito devera, de imediato, requerer ao juizo
competente a intimag¢ao do Ministério Publi-
co.

§ 4°. Intimado, o Ministério Publico deve-
ra requerer ao juizo a conversao do numera-
rio apreendido em moeda nacional se for o
caso, a compensagdo dos cheques emitidos
apds a instrugdo do inquérito com copias
auténticas dos respectivos titulos, e o depo-
sito das correspondentes quantias em conta
judicial, juntando-se aos autos o recibo.

§ 5°. Recaindo a apreensdo sobre bens nido
previstos nos paragrafos anteriores, o Minis-

tério Publico, mediante peti¢do autdnoma,
requererd ao juizo competente que, em cara-
ter cautelar, proceda a alienagdo dos bens
apreendidos, excetuados aqueles que a
Unido, por intermédio da Secretaria Nacio-
nal Antidrogas - SENAD, indicar para serem
colocados sob custddia de autoridade polici-
al, de 6rgaos de inteligéncia ou militar fede-
ral, envolvidos nas operagdes de prevencao e
repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes ou que determi-
nem dependéncia fisica ou psiquica.

§ 6°. Excluidos os bens que a Unido, por
intermédio da SENAD, houver indicado para
os fins previstos no paragrafo anterior, o
requerimento de alienacdo devera conter a
relagdo de todos os demais bens apreendi-
dos, com a descrigdo e a especificacdo de
cada um deles, e informagdes sobre quem os
tem sob custddia e o local onde se encontram
custodiados.

§ 7°. Requerida a alienacdo dos bens, a
respectiva peticdo serd autuada em apartado,
cujos autos terdo tramitagdo autonoma em
relagdo aos da agdo penal.
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§ 8°. Autuado o requerimento de aliena-
¢d0, os autos serdo conclusos ao juiz que,
verificada a presen¢a de nexo de instrumen-
talidade entre o delito e os objetos utilizados
para a sua pratica e risco de perda de valor
econdmico pelo decurso do tempo, determi-
nara a avaliacdo dos bens relacionados, inti-
mando a Unido, o Ministério Publico ¢ o
interessado, este, se for o caso, inclusive por
edital com prazo de cinco dias.

§ 9°. Feita a avaliagdo, e dirimidas even-
tuais divergéncias sobre o respectivo laudo,
0 juiz, por sentenga, homologara o valor
atribuido aos bens, determinando sejam ali-
enados mediante leildo.

§ 10. Realizado o leildo, e depositada em
conta judicial a quantia apurada, a Unido
serd intimada para oferecer, na forma previs-
ta em regulamento, caugdo equivalente aque-
le montante e aos valores depositados nos
termos do § 4°, em certificados de emissao
do Tesouro Nacional, com caracteristicas a
serem definidas em ato do Ministro de Esta-
do da Fazenda.

§ 11. Compete a SENAD solicitar a Se-
cretaria do Tesouro Nacional a emissdo dos
certificados a que se refere o paragrafo ante-
rior.

§ 12. Feita a caugdo, os valores da conta
judicial serdo transferidos para a Unido, me-
diante depdsito na conta do Fundo Nacional
Antidrogas - FUNAD, apensando-se os autos
de alienacdo aos do processo principal.

§ 13. Na sentenca de mérito, o juiz, nos
autos do processo de conhecimento, decidira
sobre o perdimento dos bens e dos valores
mencionados nos §§ 4° e 5°, e sobre o levan-
tamento da caugao.

§ 14. No caso de levantamento da caugao,
os certificados a que se refere o § 10 deverao
ser resgatados pelo seu valor de face, sendo
0s recursos para o pagamento providos pelo
FUNAD.

§ 15. A Secretaria do Tesouro Nacional
fara constar dota¢do orgamentaria para o pa-
gamento dos certificados referidos no § 10.

§ 16. No caso de perdimento, em favor da
Unido, dos bens e valores mencionados nos
§§ 4° ¢ 5°, a Secretaria do Tesouro Nacional
providenciara o cancelamento dos certifica-
dos emitidos para cauciona-los.

§ 17. Nao terdo efeito suspensivo os re-
cursos interpostos contra as decisdes profe-
ridas no curso do procedimento previsto nes-
te artigo.

§ 18. A Unido, por intermédio da SENAD,

podera firmar convénio com os Estados, com
o Distrito Federal e com organismos envol-
vidos na prevencdo, repressao e no tratamen-
to de toxico-dependentes, com vistas a libe-
racdo de recursos por ela arrecadados nos
termos deste artigo, para a implantacdo e
execucdo de programas de combate ao trafi-
co ilicito e uso indevido de substancias en-
torpecentes ou que determinem dependéncia
fisica ou psiquica.

§ 19. Nos processos penais em curso, o
juiz, a requerimento do Ministério Publico,
podera determinar a alienagdo dos bens apre-
endidos, observado o disposto neste artigo.

§ 20. A SENAD podera firmar convénios
de cooperacao, a fim de promover a imediata
alienacdo de bens nao leiloados, cujo perdi-
mento ja tenha sido decretado em favor da
Unido." (NR)

Art. 2° O art. 5°da Lei n® 7.560, de 19 de
dezembro de 1986, alterado pela Lei n°
8.764, de 20 de dezembro de 1993, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

"Art. 5° ...

VII - aos custos de sua propria gestdo e
para o custeio de despesas decorrentes do
cumprimento de atribui¢cdes da Secretaria
Nacional Antidrogas;

VIII - ao pagamento do resgate dos certi-
ficados de emissdo do Tesouro Nacional que
caucionaram recursos transferidos para a
conta do FUNAD.

Paragrafo tnico. Observado o limite de
quarenta por cento, ¢ mediante convénios,
serdo destinados a Policia Federal e as Poli-
cias dos Estados e do Distrito Federal, res-
ponsaveis pela apreensdo a que se refere o
art. 4°, no minimo vinte por cento dos recur-
sos provenientes da alienacdo dos respecti-
vos bens." (NR)

Art. 3° Ficam convalidados os atos prati-
cados com base na Medida Provisoria n°
1.780-5, de 13 de janeiro de 1999.

Art. 4° Esta Medida Provisoria entra em
vigor na data de sua publicagdo.

Art. 5° Fica revogado o § 1° do art. 34 da
Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976.

Brasilia, 11 de fevereiro de 1999,
178° da Independéncia e 111° da Republica.

Fernando Henrique Cardoso

Pedro Malan
Clovis de Barros Carvalho

(DOU de 12.02.99)

Se vocé, leitor do Boletim IBCCrim, n&o é associado
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Criminais (RBCCrim);

= Descontos nos eventos (cursos e seminarios) realizados pelo Instituto;
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= Recebimento trimestral de um exemplar da cole¢cdo de monografias.
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AMAZONAS
= Assoc. dos Magistrados do Amazonas
= Ministério Piblico do Amazonas

CEARA

= Assoc. Cearense de Magistrados

= Assoc. Cearense do Ministério Pablico

= Ordem dos Advogados do Brasil -
Secéo Ceara

GOIAS
« Assoc. Goiana do Ministério Publico

MATO GROSSO
= Fund. Escola Superior do Ministério
Publico de Mato Grosso

MATO GROSSO DO SUL

= Assoc. dos Delegados de Policia de
Mato Grosso do Sul

= Assoc. Sul-Matogrossense do
Ministério Publico

< Sind. dos Defensores Pablicos do Mato
Grosso do Sul

MINAS GERAIS

< Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. -
Belo Horizonte

« Praetorium - Nlcleo de Estudos e
Atualizagdo em Direito - Belo Horizonte

PARA
= Assoc. do Ministério Publico do Estado
do Para

SANTA CATARINA
= Fund. Universidade Regional de
Blumenau - SC

SAO PAULO

= Assoc. Paulista dos Magistrados

= Assoc. de Ensino Superior Paulista -
UNICID

= Assoc. Paulista do Ministério Piblico

= Assoc. dos Delegados de Policia do
Estado de S&o Paulo

< Complexo Juridico Damasio de Jesus

= Curso C.P.C.

= Curso Forensis - Ribeirdo Preto

< Fund. de Ensino Euripedes Soares da
Rocha - Marilia

= Secretaria de Estado da Administracéo
Penitenciaria

< Triumphus - Curso Preparatdrio para
Carreiras Juridicas - Sorocaba

= Veredicto Curso Preparatorio as
Carreiras Juridicas - Campinas
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