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Congresso Internacional de
Ciéncias Penais - Cuba/98

O IBCrim esteve presente no Congresso Inter-
nacional de Ciéncias Penais em Havana, Cuba,
realizado no periodo de 17 a 20 de novembro passa-
do. O Congressou englobou o IV Encontro Inter-
nacional sobre Ciéncias Penais, o II Simpésio
Ibero-Luso-Americano de Criminologia, a V Jor-
nada Nacional Cubana de Criminologia, o I Se-
mindrio Internacional sobre Vitimologia ¢ a Reu-
nido Anual da Sociedade Cubana de Ciéncias
Penais, dando-se ensejo, pois, a discussdo dos mais
variados temas de ciéncias criminais. O dr. Alvino
Augusto de Sa, integrante da delegagdo do
IBCCrim, proferiu, na ocasido, conferéncia na area
de Criminologia, sobre o tema "Privagdo e Delin-
gtiéncia".

O Congresso também propiciou contatos frutife-
ros do IBCCrim com diversas delegacdes de outros
paises, especialmente da América Latina.

Forum Permanente
Contra os Abusos e
Maus-Tratos aos Idosos

Na tarde de 20 de novembro ultimo, confor-
me previsto, a sede do IBCCrim viabilizou
mais uma reuniao do Férum Permanente Con-
tra os Abusos e Maus-Tratos aos Idosos.
Apos as discussdes de praxe sobre as futuras
acoes, os presentes, representantes de entida-
des governamentais e nao-governamentais
(IBCCrim, Delegacia Policial de Prote¢ao ao
Idoso, Associagdo das Universidades Abertas
da Terceira Idade/AUFATI, FABES-Prefeitura
Municipal de Sdo Paulo/Programa de Atendi-
mento da Terceira Idade, Camara dos Vereado-
res de Sao Paulo, Comissao dos Direitos Huma-
nos dos Idosos, Universidade da Terceira Idade
da PUC de Campinas, UNIMED/Campinas,
Instituto Latino-Americano das Nagoes Unidas
para Prevengdo ao Crime e Tratamento do De-
linqiiente/ILANUD, Sociedade Brasileira de
Geriatria e Gerontologia, Conselho Municipal
do Idoso/Prefeitura Municipal de Sado Paulo e
Ordem dos Advogados do Brasil/OAB), apro-
varam a seguinte proposta: a elaboragdo de um
documento informativo a ser distribuido gra-
tuitamente ao maior numero possivel de idosos
do Estado de Sao Paulo.

A comissao criada para iniciar os trabalhos
agendou um primeiro encontro, cujos resulta-
dos serdo submetidos a apreciacdo do Forum
em 11 de dezembro, tGltima reunido do ano. Os
interessados deverao estar presentes as 14:30h
na sede do IBCCrim.

Nicleo de Pesquisas/IBCCrim.
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Indulto de Natal
Decreto n° 2.838, de 6 de novembro de 1998

Concede indulto, comuta penas, e da ou-
tras providéncias.

O Presidente da Republica, no uso da
atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso
XII, da Constitui¢do, tendo em vista a mani-
festacdo do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria e a tradi¢ao de, por
ocasido das festividades comemorativas do
Natal, conceder perddo aos condenados em
condi¢des de merecé-lo, proporcionando-
lhes a oportunidade de retorno tutil ao convi-
vio da sociedade, objetivo maior da sangdo
penal,

Decreta:

Art. 1° E concedido indulto:

1 - ao condenado a pena privativa de
liberdade ndo superior a seis anos que, até 25
de dezembro de 1998, tenha cumprido um
terco da pena, se ndo reincidente, ou metade,
se reincidente;

II - ao condenado a pena privativa de
liberdade superior a seis anos que, até 25 de
dezembro de 1998, tenha completado ses-
senta anos de idade e cumprido um terco da
pena, se ndo reincidente, ou metade, se rein-
cidente;

IIT - ao condenado a pena privativa de
liberdade superior a seis anos que, ao tempo
do crime, contava com menos de vinte € um
anos de idade e até 25 de dezembro de 1998
tenha cumprido um ter¢o da pena, se ndo
reincidente, ou metade, se reincidente;
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IV - ao condenado a pena privativa de
liberdade superior a seis anos, pai ou mae de
filho menor de doze anos de idade incomple-
tos até 25 de dezembro de 1998 e que, na
mesma data, tenha cumprido um terg¢o da
pena, se ndo reincidente, ou metade, se rein-
cidente;

V - ao condenado a pena privativa de
liberdade que, até 25 de dezembro de 1998,
tenha cumprido ininterruptamente quinze
anos da pena, se ndo reincidente, ou vinte
anos, se reincidente;

VI - ao condenado a pena privativa de
liberdade, tetraplégico ou doente em estagio
terminal, comprovado por laudo médico ofi-
cial ou, na falta deste, por médico designado,
desde que nao haja oposi¢ao do beneficiado,
mantido o direito de assisténcia nos termos
do art. 196 da Constitui¢ao Federal;

VII - ao condenado beneficiado com sus-
pensao condicional da execugdo da pena até
31 de dezembro de 1997,

VIII - ao condenado a pena privativa de
liberdade ndo superior a oito anos, benefici-
ado com livramento condicional até 31 de
dezembro de 1997,

IX - ao condenado submetido a regime
aberto, cujo beneficio tenha sido concedido
até 31 de dezembro de 1997,

Paragrafo tnico. O indulto previsto neste
Decreto ndo se estende as penas acessorias
(Codigo Penal Militar) e aos efeitos da con-
denagdo.

Art. 2° O condenado que, até 25 de de-
zembro de 1998, tenha cumprido um quarto
da pena, se ndo reincidente, ou um tergo, se
reincidente, e ndo preencha os requisitos
deste Decreto para receber indulto, tera co-
mutada sua pena com redugao de um quarto,
se ndo reincidente, e de um quinto, se reinci-
dente.

Paragrafo tnico. A comutacdo de pena
prevista neste artigo ndo beneficia o conde-
nado por crimes hediondos, de racismo, ter-
rorismo e trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins.

Art. 3° Constituem também requisitos
para a concessdo do indulto e da comutagao
de pena que o condenado:

I - ndo tenha cometido falta grave, apura-
dana forma previstanaLein®7.210,de 11 de
julho de 1984, durante os ultimos dozes
meses de cumprimento da pena, computada
a detragdo (art. 42 do Cddigo Penal);

II - ndo esteja sendo processado por outro
crime entre os previstos no art. 7°, incisos I,
IT e III deste Decreto, ou praticado dolo-
samente com violéncia contra a pessoa.

Paragrafo nico. Os requisitos estabele-
cidos neste artigo no se aplicam as hipote-
ses previstas no inciso VI do art. 1°.

Art. 4° Os beneficios previstos neste De-
creto sdo aplicaveis, ainda que:

I - a sentenga condenatoria tenha transita-
do em julgado somente para a acusagio, sem
prejuizo do julgamento do recurso da defesa
na instancia superior;

II - haja recurso da acusagdo que nao vise

alterar a quantidade da pena aplicada ou as
condi¢des exigidas para a concessdo do in-
dulto e da comutagio.

Art. 5° A pena pecuniaria ndo impede a
concessdo do indulto ou da comutagao.

Paragrafo unico. O agraciado por comuta-
¢do anterior tera seu beneficio calculado
sobre o remanescente da pena, sem prejuizo
da remicdo (art. 126 da Lei n°® 7.210, de
1984).

Art. 6° As penas correspondentes a infra-
¢oes diversas devem somar-se para efeito do
indulto e da comutagao.

Paragrafo tinico. A soma das penas de que
trata o caput deste artigo ndo elide as restri-
¢des previstas no artigo seguinte.

Art. 7° O indulto previsto neste Decreto
nao alcanga:

1 - os condenados por crimes de racismo,
de tortura, de terrorismo e de trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins;

II - os condenados por crimes hediondos;

III - os condenados pelos crimes defini-
dos no Codigo Penal Militar que correspon-
dam as hipoteses previstas nos incisos I e 11
deste artigo;

IV - o condenado por decisao transitada
em julgado que, embora solvente, tenha
deixado de reparar o dano causado pelo
crime.

Art. 8° A autoridade que custodiar o con-
denado ou que for responsavel pelo acompa-
nhamento da suspensdo condicional da pena
e do livramento condicional, bem como o
Conselho Penitenciario, encaminhardo ao
Juiz da Execucdo Penal a indicagdo daqueles
que satisfagam os requisitos necessarios para
a concessdo dos beneficios previstos neste
Decreto, no prazo de trinta dias, contados de
sua publicagao.

§ 1° O procedimento previsto no caput
deste artigo podera iniciar-se de oficio, a
requerimento do interessado, de quem o re-
presente, de seu conjuge, parente ou descen-
dente, do Ministério Publico, do Conselho
Penitenciario, da autoridade administrativa
e do médico que assiste o condenado tetra-
plégico ou doente em estado terminal.

§ 2° O Juiz da Execuc¢do Penal proferira
decisdo no prazo de trinta dias, a contar do
recebimento da indicacdo ou do requerimen-
to.

Art. 9° Os 6rgdos centrais da Administra-
¢do Penitenciaria preencherao quadro esta-
tistico, de acordo com o0 modelo anexo a este
Decreto, devendo encaminha-lo, até 31 de
marco de 1999, ao Departamento Penitenci-
ario Nacional - DEPEN, da Secretaria de
Justica do Ministério da Justica.

Paragrafo unico. O cumprimento do dis-
posto neste artigo sera fiscalizado pelo DE-
PEN e verificado nas oportunidades de ins-
pecao ou de estudo de projetos lastreados em
recursos do Fundo Penitencidrio Nacional -
FUNPEN.

Art. 10 Este Decreto entra em vigor na
data de sua publicacio.

Brasilia, 6 de novembro de 1998,
177° da Independéncia e 110° da Republica

Fernando Henrique Cardoso
Renan Calheiros

BoletimIBCCrim-Ano6-n°73



Dezembro-1998

O Juiz Pode, em Face
das Circunstancias Atenuantes
Genéricas, Fixar a Pena Aquém do
Minimo Legal Abstrato?

DAMASIO E. DE JESUS

Q uando fixada no grau mais baixo na

primeira fase, as circunstincias atenuantes
ndo podem trazer a pena aquém do minimo
abstrato. Nesse sentido, a jurisprudéncia ¢
tranqiiila: RT, 541:367, 566:344; 662:288,
707:354, 737:551, 740:647 e 746:522; RT]J,
104:736, 114:1.027 e 118:928; JTACrimSP,
84:266; STJ, REsp 15.695, 5* Turma, DJU 17
fev. 1992, p. 1381; STJ, REsp 32.344, 6*
Turma, DJU 17 maio 1993, p. 9373; STJ,
REsp 146.056, 5* Turma, rel. ministro Felix
Fischer, DJU 10.11.97, p. 57830; STF, HC
70.518, 2* Turma, DJU 6 maio 1994, p. 1048;
STF, HC 68.641, 1* Turma, rel. ministro
Celso de Mello, RT, 690:390; TISP, JTJ,
165:343. Na doutrina: Heleno Claudio
Fragoso, "Li¢coes de Direito Penal, A nova
Parte Geral”, Rio de Janeiro, Editora Foren-
se, 1985, p. 343, n° 316; Alberto Silva Fran-
co et al., "Codigo Penal e sua Interpretag¢do
Jurisprudencial”, Sdo Paulo, Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2* ed., p. 202, n° 1.02;
Paulo José da Costa Junior, "Comentarios
ao Cédigo Penal, Parte Geral”, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 1986, p. 351; Celso
Delmanto, "Codigo Penal Comentado”, Rio
de Janeiro, Renovar, 1991, p. 106; Weber
Martins Batista, "Direito Penal e Direito
Processual Penal”, Rio de Janeiro, Forense,
1996, p. 176, n° 3; Luiz Régis Prado ¢ Cezar
Roberto Bitencourt, "Codigo Penal Anota-
do", Sao Paulo, Editora Revista dos Tribu-
nais, 1997, p. 332.

Ha posic¢do contraria, no sentido de que a
atenuante pode baixar a pena aquém do mi-
nimo legal. Nesse sentido: RT, 702:329;
RSTJ, 90:384; Miguel Loebmann, "As ate-
nuantes podem sim fazer descer a pena abai-
xo do minimo legal”, RT, 676:390; Agapito
Machado, "As atenuantes podem fazer des-
cer a pena abaixo do minimo legal - Inteli-
géncia do art. 68 do Codigo Penal apos a
redacdo da Lei n° 7.209/84", RT, 647:388.
Essa orientagdo conta com a adesdo do mi-
nistro Vicente Cernicchiaro (REsp 68.120,
6* Turma do STJ, DJU 09.12.96, p. 49.296).
A orientagdo ¢ ainda minoritaria e pode ser
considerada nova, tanto que Weber Martins
Batista, em 1996, apreciando a primeira
decisdo que a adotou, dizia: "parece que ndo
é defendida por ninguém" (op. e loc. cits.).

Para essa orientagdo, na sistematica da
reforma penal de 1984, se afastada a incidén-
cia da atenuante, ndo estaria sendo atendido
o principio de sua aplicagdo obrigatdria (CP,
art. 65, caput). Entende-se que, como o art.
68, caput, do CP, diz que a "pena-base sera
fixada atendendo-se ao critério do art. 59",
que contém o rol das circunstancias judiciais
¢ determina sua fixagdo "dentro dos limites

previstos” (inc. II), as atenuantes, levadas
em conta na segunda fase, ndo se submetem
a essa restricdo (RT, 647:388 ¢ 676:391).
Isso — afirmam — ndo ocorria no regime do
CP de 1940, antes da reforma, uma vez que
as circunstancias atenuantes eram levadas
em consideracdo na fixacdo da pena-base
(RT, 676/391; Revista Brasileira de Ciénci-
as Criminais, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, jul./set. 1998, 23:79, n° 4). Hoje,
— explicam — a pena-base decorre exclusi-
vamente da apreciagdo das circunstancias
judiciais (art. 68, caput, 1* parte). Como
deve ser estabelecida dentro dos pardmetros
de quantidade legal, e o art. 59, II, do CP so6
se refere a ela, a diminuigdo da pena em face
das atenuantes nao esta limitada pela frontei-
ra minima abstrata.
Essa tese nao nos convenceu.

"As chamadas circunstancias
atenuantes genéricas,

salvo a concernente a idade,
que produz efeitos além do
terreno da cominacao penal,
atuam exclusivamente no
campo da individualiza¢ao
judiciaria "concreta” da pena.
Nao refletem na

cominacao abstrata."

Nao ¢é correta a afirmacdo de que antes da
reforma penal de 1984 as circunstancias ate-
nuantes genéricas eram consideradas na fi-
xacdo da pena-base. Na verdade, como
historia Paulo José da Costa Junior, "a lei
era omissa, permitindo duas orienta¢does”
(op. e loc. cits.). Para Nelson Hungria, apoi-
ado pelo STF, "as circunstdncias atenuantes
deviam ser levadas em conta na segunda
fase, apos a fixagdo da pena-base (critério
trifasico)”. De acordo com Roberto Lyra,
contando com a maioria da doutrina (Maga-
lhaes Noronha, Salgado Martins, Anibal
Bruno, Basileu Garcia ¢ José Frederico
Marques), a pena-base resultava da incor-
poragdo das circunstancias judiciais, agra-
vantes e atenuantes numa so fase (critério
bifasico). Na pratica, os juizes nunca segui-
ram nenhuma das orientagdes, ndo obstante
a insisténcia do STF em anular sentencgas
condenatorias sem fundamentacdo na dosa-
gem da pena. Nio ha, pois, suporte histdorico
para se afirmar que, ao contrario do que antes
ocorria, com o advento da reforma penal de
1984 as atenuantes podem baixar a pena

aquém do minimo abstrato em face do dis-
posto no art. 59, II, do estatuto criminal.
As atenuantes nao se confundem com as
causas de diminui¢do da pena. As chamadas
circunstancias atenuantes genéricas, salvo a
concernente a idade, que produz efeitos além
do terreno da cominagdo penal, atuam exclu-
sivamente no campo da individualizagio ju-
diciaria "concreta" da pena. Néo refletem na
cominacdo abstrata. Assim, v.g., ndo influ-
em no prazo prescricional da pretensdo puni-
tiva (salvo a menoridade e a idade senil), na
pena a ser considerada para efeito de enqua-
dramento do fato na competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, na suspensio
condicional do processo, na concessdo da
fianca, etc. Em face delas, no terreno da
aplicacdo concreta da sangdo, ja dizia Pedro
Vergara que "o juiz é livre de reduzir a
pena”, tendo "liberdade de fazer varia-la"
("Das Circunstancias Atenuantes”, Rio de
Janeiro, Editora Livraria Bofoni, 1948, p. 41,
n°® 35). Realmente, diante de uma atenuante,
o CP ndo determina o quantum da redugdo.
"4 lei ndo fixa", afirmava Heleno Claudio
Fragoso, "o quantum dessa diminui¢do, que
é entregue, por completo, ao poder discrici-
ondrio do juiz" (op. e loc. cits.). Ja as causas
de diminui¢do ndo funcionam sé na fase de
fixagdo "concreta" da pena, atuando também
na cominagao "abstrata", tendo influéncia na
considera¢do da suspensdo condicional do
processo, da prescri¢do da pretensdo puniti-
va, da transacdo penal, etc. Na palavra de
José Frederico Marques, regulam "a
individualizag¢do legal” da pena ("Curso de
Direito Penal”, Sao Paulo, Editora Saraiva,
1956, I11:253, n° 3). Quando se trata de
aplicar uma causa de diminui¢do da pena,
observava Pedro Vergara, o "arbitrio do
Juiz é coartado pelo critério da fixidez", uma
vez que "tera de cingir-se, obrigatoriamen-
te, a quantidade fixa ou aos limites extremos
da quantidade de diminui¢do que a norma
autoriza". Dai por que — concluia — "as
atenuantes comuns SO permitem que o juiz
reduza a pena até o minimo, ao contrario, —
na aplicagdo das causas de diminuig¢do, — a
pena pode exceder esse limite extremo" (op.
cit.,, ps. 41 e 42). Realmente, as causas de
diminui¢do, como afirmou o ministro Pedro
Acioli, afetam o quantum abstrato da comi-
nacdo (REsp 15.691, 6* Turma do STJ, DJU
03.05.93, p. 7812). Por isso, podem elevar ou
diminuir a pena além ou aquém do limite
legal. Ja as atenuantes, ndo atuando na
cominacdo abstrata, ndo podem extrapolar
os limites legais, sob risco de inconstitu-
cionalidade, uma vez que os principios da
individualiza¢do e da pena determinada, nos
termos da Constituicdo Federal (art. 5°,
XXXIX e XLVI), encontram limitagdo na
legislacdo ordinaria (Luis Régis Prado e
Cezar Roberto Bitencourt, "Codigo Penal
Anotado”, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 332). Efetivamente, nos
termos do art. 53 do CP, "as penas privativas
de liberdade tém seus limites estabelecidos
na sang¢do correspondente a cada tipo legal
de crime"”. Como disse o ministro Felix
Fischer, a cominagdo abstrata inferior do

>
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preceito secundario da norma penal incrimi-
nadora reflete "a reprovagdo minima estabe-
lecida no tipo legal” (REsp 146.056, 5% Tur-
ma do STJ, DJU 10.11.97, p. 57830), de
modo que, na auséncia de causa de redugdo,
ndo pode ser ultrapassado o patamar estabe-
lecido. Estar-se-ia ferindo também o princi-
pio da legalidade das penas (CF, art. 5°
XXXIX).

Poder-se-ia, diante do art. 59, II, do CP,
extrair o principio de que o Juiz, tratando-se
de circunstancias atenuantes, ndo esta ads-
trito aos limites legais, podendo reduzir a
pena aquém do minimo legal, tendo em vista
que o estatuto criminal ndo prevé a quantida-
de da redugdo?

Cremos que nao.

A permitir-se que as atenuantes reduzam
a pena a limites inferiores ao minimo legal,

Dezembro-1998
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de admitir-se também, por coeréncia, que as
agravantes a elevem acima do limite maxi-
mo abstrato, o que consistiria "golpe mor-
tal"” ao principio da legalidade das penas
(Alberto Silva Franco et al., op. e loc.
cits.). Com efeito, a entender-se que o juiz,
diante de atenuantes, ndo estaria adstrito
aos limites legais, o mesmo sucederia em
face de circunstancias agravantes. E, como
em relagdo a estas o cddigo ndo fixa a
quantidade da exacerbagdo da pena, estari-
amos a elas conferindo valor maior do que o
emprestado as causas de aumento, que tém
limites. Em face disso, diante de agravan-
tes, o juiz, ad absurdum, poderia elevar
abusivamente a pena além do quantum ma-
ximo abstrato. Suponha-se um crime de
estupro, em que a pena varia de seis a dez
anos de reclusdo (CP, art. 213), com inume-
ras circunstincias agravantes genéricas.
Imagine que o autor seja casado, incidindo

uma causa de aumento de um quarto da pena
(CP, art. 226, III). A admitir-se a tese em
debate, quanto a causa de aumento da pena
0 juiz estaria cingido a um quarto; no tocan-
te as agravantes, nao teria limite. Poderia
impor, ainda ad absurdum, qualquer pena
acima do maximo abstrato, superior a resul-
tante do aumento de um quarto (doze anos e
seis meses). O argumento também se aplica
as causas de diminui¢do. Em face delas,
como para a tese contestada ndo ha limites
legais, o julgador poderia aproximar-se da
"pena zero". A adog¢do desse posiciona-
mento, adverte Paulo José da Costa Ju-
nior, "equivaleria a trocar a certeza do
Direito pelo arbitrio judicial” (op. cit., p.
352).

O autor é Procurador de Justica
aposentado.

Transacao e Suspensao do
Processo a Luz da Lei n°® 9.605/98

CEZAR ROBERTO BITENCOURT

1. A transacéo penal
na nova Lei Ambiental

Em principio, a aplicacdo da transagdo
penal, nos crimes ambientais, ndo oferece
nenhuma dificuldade. Embora fosse desne-
cessaria a previsao expressa da possibilidade
de transacdo, em razdo de sua origem cons-
titucional, o legislador preferiu explicita-la,
aproveitando para condiciona-la "a prévia
composi¢do do dano ambiental”. Com efei-
to, agora, nos termos do art. 27 da Lei n°
9.605/98, a transacdo penal depende de pré-
via composicdo do dano ambiental, a ser
realizada nos termos do art. 74 da Lei n°
9.099/95, salvo em caso de comprovada im-
possibilidade. A novidade, pode-se afirmar,
fica por conta da exigéncia de "prévia com-
posi¢do do dano".

Essa previsao legal demonstra que a repa-
racdo do dano, em termos de justi¢a consen-
sual, tem fungdes ¢ efeitos distintos, a saber:
pela Lei n°® 9.099/95, a composigdo civel do
dano ex delicto extingue a punibilidade, via
renuncia do direito de agdo, nos crimes de
acdo publica condicionada a representacao
ou de exclusiva iniciativa privada. Ja, se for
crime de agdo publica incondicionada, a
composi¢do civel ndo gera nenhum efeito
extintivo. Na mesma Lei n® 9.099/95, a repa-
racdo do dano ¢ a primeira condigdo legal
obrigatoria para se conceder a suspensdo
condicional do processo, de um lado; de
outro lado, a n3o reparagdo do dano ¢ a
primeira causa de revogagdo obrigatoria da
suspensdo do processo. Nesta lei ambiental,
no entanto, a repara¢do do dano ndo tem
nenhuma dessas fung¢des, mas, ao contrario,
¢ pressuposto de admissibilidade da transa-
¢30. Em outros termos: primeiro se formali-
za a composi¢do do dano ambiental, depois

se exerce o direito de transigir, quando as
demais circunstancias, claro, autorizarem. E
mais: na hipétese de suspensao do processo,
a extin¢ao da punibilidade estd condicionada
a efetiva e completa reparagdo do dano, nos
termos dos incisos do art. 28 da nova lei.

1.1. Prévia composicédo
ou prévia reparacéo do dano

No entanto, apesar da aparente clareza e
simplicidade do art. 27, convém que sejamos
prudentes ao analisa-lo, para que possamos
encontrar o seu verdadeiro alcance. Por
exemplo, como se deve interpretar a locu-
¢do, "desde que tenha havido prévia compo-
si¢do do dano ambiental, de que trata o art.
74..."? Estaria esta nova lei exigindo a repa-
ragdo prévia do dano, efetivamente, para
permitir a transagdo penal ou apenas a con-
diciona a composi¢ao do dano, que pode ser
representada pelo titulo judicial previsto no
art. 74 da Lei n° 9.099/95, como ocorre nos
proprios Juizados Especiais Criminais? Afi-
nal, a Lei Ambiental adotou realmente a
politica criminal consensual inaugurada pela
Lei n° 9.099, nas chamadas infragdes de
menor potencial ofensivo, como pensa An-
tonio Scarance Fernandes”, ou procurou
apenas retirar-lhe alguns institutos — transa-
¢30 e suspensdo do processo — dando-lhes
absoluta autonomia, além de acrescentar-
lhes algumas modificacdes? Essas questdes
exigem detido exame e as solucdes, a nosso
juizo, devem ser encontradas através de uma
interpretacdo sistematica, como pretende-
mos fazer em toda esta analise.

Devemos iniciar esta reflexdo lembrando
que o art. 27 em exame, ao admitir a transa-
¢do penal, exige, como condi¢do, a existén-
cia de "prévia composigdo do dano ambien-

tal, de que trata o art. 74 da mesma lei..."”

(refere-se a Lei n® 9.099). O referido art. 74,
por sua vez, deixa muito claro que a "compo-
sicdo dos danos", homologada pelo juiz,
através de sentenga irrecorrivel, constitui
titulo judicial exeqiiivel no civel. Reconhe-
ce, em outros termos, que a "composi¢do
dos danos" ndo se confunde com a atual e
efetiva "reparacdo dos danos", pelo menos,
naquele momento processual, naquela audi-
éncia preliminar. O verbo "compor", tal qual
esta empregado no art. 74 da Lei n® 9.099/95,
tem o significado de solucdao do conflito no
plano civel, de acerto entre as partes, de
celebragdo de compromisso através do qual
o autor da infracdo assume a responsabilida-
de de pagar o prejuizo causado pela infragao
penal. Agora, a "reparagdo efetiva do dano",
isto ¢, o pagamento do acordado, normal-
mente, ocorrera em momento posterior, po-
dendo, inclusive, ser parcelado. Alias, a previ-
sdo legal de que a composi¢do dos danos,
homologada pelo juiz, constitui titulo judicial
(art. 74), ndo permite outra interpretacdo. Se a
composicdo civel exigisse o pagamento no
ato, na propria audiéncia preliminar, ndo ha-
veria razdo nenhuma para considera-la "titulo
a ser executado no juizo civel competente".
Por fim, foi sabio o legislador ao prever a
simples composicdo do dano, posto que a
exigéncia da efetiva reparagao inviabilizaria
a transagdo ¢ a propria audiéncia preliminar
e iria de encontro aos principios da celerida-
de ¢ economia processuais, orientadores da
politica criminal consensual. E ndo ¢ outro o
sentido que se pode dar a previsdo do art. 27
da Lei n® 9.605/98, ao condicionar a transa-
¢do "a prévia composi¢do do dano ambien-
tal”. Em outros termos, primeiro se formali-
za a composi¢do do dano ambiental, depois,
a seguir, se oportuniza a transagdo penal.
Enfim, se as partes ndo compuserem o dano
ambiental, isto é, se n3o chegarem a um
denominador comum sobre a forma, meios e
condigdes de reparar o dano, ndo se podera
transigir quanto a san¢@o criminal. A forma
de executar a composicao podera, inclusive,
ser objeto da propria composi¢do, através de
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clausulas a serem cumpridas. Ou alguém
ousaria afirmar, por exemplo, que a transa-
¢30 somente podera acontecer depois que o
infrator houver reflorestado determinada
area e que as novas arvores tenham atingido
o mesmo porte das anteriores?

Por outro lado, somente para reforgar, nos
termos do paragrafo unico do art. 74 da Lei
n® 9.099/95, nao ¢ a efetiva reparacdo do
dano, que pode até ndo acontecer, mas ¢ "o
acordo homologado" que acarreta "a renuin-
cia ao direito de queixa ou representagdo".

Com efeito, a Lei n® 9.605/98, no nosso
entendimento, incorporou a politica crimi-
nal consensual ao admitir, expressamente,
os institutos da transagao penal e da suspen-
sao do processo. Como o legislador aqui ndo
se preocupou em definir principios orientado-
res, quer de Direito Material que de Direito
Processual, fica afastada eventual autonomia
ou independéncia dos institutos da transacgdo e
da suspensao condicional do processo. Assim,
na auséncia de disciplina especial, os dois
institutos devem ser tratados como estao dis-
ciplinados na Lei dos Juizados Especiais Cri-
minais, somente com 0s acréscimos previstos
nos cinco incisos do art. 28 da nova lei.

Nao cabe, ademais, falar-se em renuncia ao
direito de queixa ou representagdo, em razao
da composicao dos danos, na medida em que
todas as infragdes da nova lei ambiental sdo de
agdo publica incondicionada (art. 26).

1.2. Comprovada impossibilidade
de composicéo do dano

Ao ressalvar a "impossibilidade compro-
vada" de compor o dano, para permitir a
transagdo penal, o legislador brasileiro res-
peitou um principio elementar do sistema
juridico, qual seja o de que o Direito somente
pode disciplinar a atividade humana, posto
que os processos naturais ndo podem ser
objeto de regulacdo pelo Direito, porque sdo
forgas ou energias cegas®. Por outro lado, ao
tratar da responsabilidade penal ou da impu-
tabilidade o Direito Penal afasta todo e qual-
quer resultado que decorrer de caso fortuito
ou de forca maior. Nessa linha de raciocinio,
constatamos que nao teria sentido determi-
nar a realizagdo do impossivel, ignorar os
limites das capacidades humanas, punir o
descumprimento de uma tarefa "comprova-
damente impossivel", etc. Ademais, ¢ da
tradi¢do do nosso Direito determinar a repa-
racao do dano ou o pagamento da multa salvo
efetiva impossibilidade de fazé-lo (v.g., arts.
78, § 2°, 83, IV, ambos do CP).

Mas, em termos de composi¢do do dano
ambiental, qual seria o sentido da previsdo
"salvo em caso de comprovada impossibili-
dade", referida no final do art. 27 da nova
lei? Essa impossibilidade seria fisica, juridi-
ca ou financeira, ou qualquer das trés?

Quando disciplina a impossibilidade de
reparacdo do dano, o Direito brasileiro, tra-
dicionalmente, se refere a insolvéncia do
devedor (infrator), a sua falta de capacidade
de pagamento, isto ¢, a desproporcio entre
a capacidade econdémico-financeira do deve-
dor e o valor do dano a ser reparado. A

evidéncia que a previsdo do dispositivo em
exame também tem esta conotagdo — insol-
véncia do infrator — mas vai muito além,
pois, tratando-se de meio ambiente, o dano
causado pode, algumas vezes, ser incomen-
suravel e, outras vezes, apesar de mensura-
vel, pode atingir proporgdes incalculaveis.
Nas duas hipoteses — valor incomensuravel
ou proporgdes incalculaveis — pode surgir,
com facilidade, a impossibilidade de compo-
si¢do dos danos. Como se faria, por exemplo,
a reparacdo da polui¢do do Rio Guaiba, da
polui¢do do ar em Cubatdo, da destruicao da
selva Amazoénica, etc.?

“... se as partes nao
compuserem o dano
ambiental, isto &, se nao
chegarem a um denominador
comum sobre a forma,

meios e condi¢oes de

reparar o dano, nao se

podera transigir quanto

a sancao criminal."

Enfim, quer pela insolvéncia do infrator,
quer pela irreparabilidade do dano, pode
configurar-se a previsao legal que ressalva a
"comprovada impossibilidade" de compor o

dano ambiental, para, excepcionalmente,
permitir a transagdo penal (art. 27, in fine).

2. A suspenséo condicional
do processo

De plano pode-se afirmar que o art. 28
apresenta dois paradoxos, para dizer o mini-
mo: em primeiro lugar, a lei ambiental ndo
define, em nenhum dos seus dispositivos,
crimes ou infragdes de menor potencial
ofensivo; em segundo lugar, o instituto da
suspensao condicional do processo, nos ter-
mos do art. 89 da Lein® 9.099/95, ndo se limita
as infragcdes de menor potencial ofensivo.
Contudo, como o texto legal parece afirmar o
contrario, precisamos analisa-lo detidamente.

Na verdade, o art. 28 exige uma extraor-
dinaria aten¢do do intérprete, sob pena de
dar-se-lhe um sentido completamente fora
do contexto juridico-nacional. Por exemplo,
qual sera o sentido da expressao "aplicam-se
aos crimes de menor potencial ofensivo defi-
nidos nesta lei"? A rigor, esta lei define ou
redefine o crime de menor potencial ofensi-
vo? Admitindo-se — ad argumentandum —
que tenha redefinido essa modalidade de
infragdo penal, quais seriam seus novos pa-
rametros ou onde estaria tal defini¢ao?

A primeira vista, tem-se a impressdo que
este dispositivo restringiu a admissibilidade
da suspensdo do processo as "infracoes de
menor potencial ofensivo”, definidas no art.
61 da Lei n° 9.099/95. Mas essa interpreta-
¢ao literal (método) conduziria a um resulta-
do restritivo, que ndo se adequa aos postula-
dos da politica criminal consensual atual,
negando as finalidades pretendidas pelas
Leis n° 9.099/95 e 9.605/98.

A nosso juizo, a Lei n® 9.605/98 ndo
redefiniu o crime de menor potencial ofensi-

vo, tendo adotado a concepgdo cristalizada
na Lei n® 9.099. Nao nos convence o respei-
tavel entendimento de Ada Pellegrini Gri-
nover, segundo o qual, o art. 28 de dita lei
"ampliou o conceito de infragdes de menor
potencial ofensivo, para efeito de caracteriza-
¢do dos crimes nela definidos, estendendo-a
aos crimes em que a pena minima cominada
seja igual ou inferior a um ano (na prescri¢do
do art. 89 da Lei n° 9.099/95, que o art. 28 da
nova lei faz referéncia expressa)".

Na verdade, a expressdo "crimes de me-
nor potencial ofensivo definidos nesta lei”,
constante do art. 28, pode levar a equivocos,
apresentando um sentido dubio. Com efeito,
o vocabulo "definidos nesta lei" nao esta
referindo-se a nova defini¢do de infragdes de
menor potencial ofensivo, mas estd referin-
do-se aos crimes tipificados por esta nova
lei, dentre os quais, alguns sdo de menor
potencial ofensivo. Ademais, as modifica-
¢oes acrescentadas pelo referido dispositivo
encontram-se elencadas em cinco incisos.
Examinando-se estes incisos, que alteram
somente as condi¢des a que deve se subordi-
nar a suspensdo condicional do processo, em
nenhum deles se constata qualquer coisa que
possa levar a interpretagdo de que houve
ampliagdo ou redefinicdo do conceito de
infragdo de menor potencial ofensivo, disci-
plinado no art. 61 da Lei n® 9.099/95. Se
efetivamente o legislador pretendesse am-
plia-la ou redefini-la, té-lo-ia feito acrescen-
tando mais um inciso neste artigo. No entan-
to, ndo o fez.

Na realidade, essas dificuldades interpre-
tativas decorrem da equivocada utilizagdo,
no texto do art. 28, da expressdo "aos crimes
de menor potencial ofensivo”, para estabele-
cer o limite da admissibilidade da suspensao
do processo. Mas esse "equivoco" do legisla-
dor, pouco afeito aos modernos institutos
juridicos, deve ser compreendido, posto que
grande segmento dos operadores do Direito,
onde a exigéncia de conhecimento juridico €
bem maior, ndo raro, cometem equivocos
semelhantes ao referirem-se aos institutos
contemplados nos arts. 88 ¢ 89 da Lei n°
9.099/95. Com efeito, muitas vezes, num
primeiro momento, muitos dos proprios in-
térpretes do Direito, traidos pelo subconsci-
ente, sdo levados a imaginar que a suspensdo
do processo e a representagao criminal, cons-
tantes dos dois dispositivos, sdo genuinos e
exclusivos dos Juizados Especiais Crimi-
nais, o que ndo ¢ verdade. Referidos institu-
tos estdo na Lei n® 9.099/95 como poderiam
estar em qualquer outra, apenas, digamos
assim, "pegaram carona" na Lei n® 9.099/95,
aproveitando o ensejo reformista.

NOTAS

) Boletim IBCCrim n° 65/04, Edi¢do Especial,
abril, 1998.

@ Cezar Roberto Bitencourt, "Manual de Direito
Penal, Parte Geral”, 4* ed., Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1997, cap. XIII.

) Boletim IBCCrim n° 63/03.

O autor é doutor em Direito Penal,
ex-Procurador de Justica e
advogado no Rio Grande do Sul.
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Penalistas Pedem
Socorro ao Direito Civil

SERGIO DE OLIVEIRA MEDIC|

o nosso Direito Penal, transfigurado

por seguidas e nem sempre necessarias alte-
racdes e desatualizado em alguns pontos, ha
muito tempo ndo constitui um sistema har-
monico que propicie a efetiva aplicagdo de
suas regras. As reformas nido obedecem a
critérios determinados, as leis sdo elabora-
das como reflexo direto de pressdes dos
meios de comunicagdo ou de arroubos dema-
gogicos.

Nao ha sequer indicio de uma politica
criminal que possa orientar o legislador. A
doutrina enfrenta sérias dificuldades na in-
terpretacdo de textos legais imprecisos e,
muitas vezes, contraditorios. O julgador
acompanha tendéncias do momento e a juris-
prudéncia ndo consolida temas controverti-
dos.

Um dos exemplos mais notaveis da falta
de um sistema penal esta na questdo dos
condenados reconhecidamente perigosos pa-
ra a sociedade. Desde a reforma do Codigo
Penal, em 1984, nido se impde medida de
seguranca ao condenado imputavel, ainda
que evidente a sua periculosidade. E, quanto
ao semi-imputavel, o sistema adotado foi o
vicariante (impde-se pena ou medida de se-
guranga, mas nunca cumulativamente).

Num passe de magica, o legislador de
1984 praticamente baniu a periculosidade do
Codigo Penal. O ministro da Justiga da época
proclamou, na Exposi¢do de Motivos: "do
réu perigoso e culpavel ndo ha razdo para
aplicar o que tem sido, na pratica, uma
fragdo de pena eufemisticamente denomina-
da medida de seguranga" (item 87).

Assim, ao invés de melhorar o sistema,
que realmente funcionava mal, o legislador
simplesmente proibiu a medida de seguranca
ao imputavel perigoso. E ndo criou nenhum

mecanismo substitutivo para proteger a soci-
edade dos condenados que ndo demonstram
condig¢des de retornar a vida em liberdade.

A Exposicao de Motivos da Parte Geral
do Cdédigo Penal de 1984 acenou com refor-
mas nos institutos do crime continuado e do
livramento condicional (item 88), mas a pra-
tica demonstrou a insuficiéncia de tais provi-
déncias.

"A doutrina enfrenta sérias
dificuldades na interpretacao
de textos legais imprecisos e,
muitas vezes, contraditorios.
O julgador acompanha
tendéncias do momento

e a jurisprudéncia nao
consolida temas
controvertidos."

Néo ha, na lei penal, solug¢ao para o con-
denado que cumpriu integralmente a sanc¢do
privativa de liberdade e permanece tao peri-
goso (ou mais) do que quando da pratica do
crime. Por esse motivo o famigerado "Ban-
dido da Luz Vermelha" foi libertado, ao
término do cumprimento da pena privativa
de liberdade, conquanto evidente o risco de
tal medida para a propria pessoa do ex-
presidiario.

Nem mesmo o rotulo legal de crime hedi-
ondo altera a situacdo. Se o criminoso, publi-
camente, reconhecer que voltara a delinqiiir
no primeiro dia de liberdade, a Justica Penal
nada pode fazer. Mantém-se inerte, cruza os
bragos e fica a espera de um novo fato

delituoso para agir. Enquanto isso, a socie-
dade que se cuide.

Mas a criatividade juridica as vezes en-
contra solugdes inesperadas. Para evitar a
libertagdo do homicida conhecido por "Chi-
co Picadinho", face a aproximagio do térmi-
no da execugdo da pena privativa de liberda-
de, promotores de justica da Capital (SP)
pediram socorro ao Direito Civil: ajuizaram
acdo de interdicao e, cautelarmente, requere-
ram e obtiveram a internagdo judicial do
homicida em casa de custddia e tratamento.

O parecer do Ministério Publico de se-
gunda instancia e o acoérddo do Tribunal de
Justica, que denegou habeas-corpus impe-
trado em favor do condenado, louvaram-se
de licdes de Pontes de Miranda, Washing-
ton de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues,
Caio Mario da Silva Pereira, Galeno La-
cerda, Nélson Nery Junior ¢ Rosa Maria
de Andrade Nery, juristas especializados
em Direito Civil e em Processo Civil.

O fundamento da decisdo dos desembar-
gadores, que reconheceram a legalidade da
interna¢do do homicida apds o cumprimento
da pena, também procede do ambito civil:
um vetusto Decreto n° 24.559, de 1934, e
dispositivos do Cddigo de Processo Civil.

Assim, sem a prote¢do que deveria rece-
ber do Direito Penal, a sociedade e as pessoas
livres que ndo praticam crimes foram ampa-
radas por providéncia adotada no ambito
civil.

A solucdo encontrada para o "caso Chico
Picadinho", ao que parece, podera ser adota-
da em situagdes semelhantes. Pelo menos até
o aparecimento de uma nova lei que também
proiba a internagao civil dos condenados que
ja cumpriram pena criminal. Ai, quem sabe,
os penalistas solicitardo socorro ao Direito
Comercial, depois ao Direito do Trabalho, ao
Direito Tributario...

O autor é Procurador de Justica
aposentado, professor de Direito
Penal, mestre em Direito Processual
pela USP e membro da atual
Comissdo Revisora do Anteprojeto
de Cédigo Penal.

Medida de Seguranca,
Interdicao ou Prisao Civil?

FRANCISCO DIAS TEIXEIRA

Recentemente, dois casos famosos

levaram a certa confusio entre esses institu-
tos de Direito Penal e Civil.

Até entdo, sabia-se que medida de segu-
ranga ¢ instituto de Direito Penal e se aplica
ao individuo que comete um ilicito penal
mas ndo dispde de capacidade mental para
compreender a ilicitude de seu ato", ou,
tendo cometido o delito no gozo de suas
faculdades mentais (e, por isso, fora conde-
nado a pena privativa de liberdade), vem a
ser acometido de doenga mental durante o

cumprimento da pena®.

Diferentemente, considerava-se que a in-
terdigdo, instituto de Direito Civil, tinha por
finalidade proteger a pessoa e o patrimonio
do incapaz, ou dar seguranca juridica a
terceiros que com ele viessem a contratar.

Quanto a prisdo civil, julgava-se que ela
seria possivel apenas nas hipoteses de
inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e de infidelidade do
dever de depositario (inc. LXVII do art. 5°).

Mas, recentemente, vasculhando-se a le-

gislagdo do Estado Novo (Decreto n° 24.559,
de 3/7/1934), encontrou-se uma outra possi-
bilidade de prisdo (civil): para garantir a
ordem publica! — Prisdo essa que, exata-
mente porque ¢ civil, também ndo tem natu-
reza cautelar-processual-penal.

Ouve-se freqiientemente que uma decisao
judicial deve ser cumprida: ndo discutida.
Suponho que apenas a primeira assertiva
contém uma verdade e tem respaldo em
nossa ordem juridica. Assim, diria que uma
decisdo judicial deve ser cumprida, mas
pode ser discutida. Alias, o povo (que, via
de regra, cumpre) usualmente discute e “con-
testa” decisdes judiciais, como o faz frente a
qualquer ato de um agente publico. O princi-
pio da “ndo discussao de decisdo judicial”
pertence a nos, atores da cena judiciaria: advo-
gado, membro do Ministério Publico e juiz.
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Constitui-se num principio ético com forte
dose de interesse corporativista ou pessoal.

Mas, as vezes, o interesse publico, o de-
ver civico, o senso de justica ou o simples
interesse juridico devem prevalecer.

O primeiro caso ainda esta vivo em nossa
mente, porque foi amplamente noticiado na
imprensa.

Um “assaltante”, que se tornara famoso
na década de 60 com o nome de “Bandido da
Luz Vermelha”, iria terminar de cumprir a
pena maxima de trinta anos de prisdo; po-
rém, temia-se que o “reeducando” ndo esti-
vesse em condi¢do de viver em liberdade.

A solugdo encontrada foi suscitar o inci-
dente de insanidade previsto no art. 183 da
Lei de Execugdo Penal, com o que pretendia-
se que o “reeducando” permanecesse preso
por prazo indeterminado®.

Porém, quando se procurou essa solugao,
o prazo de trinta anos ja estava quase expira-
do; assim, conforme se sabe, o “Bandido da
Luz Vermelha” foi posto em liberdade; e,
dessa vez, ndo foi autor, mas vitima de um
crime: o homicidio.

Realmente, as diversas “entrevistas” da-
das pelo egresso mais evidenciaram a deteri-
oragdo de um ser humano — ao longo dos
trinta anos em que permaneceu fora das
vistas da sociedade, sem incomodar a esta e
sem que esta se incomodasse com ele, e
absolutamente estranho ao nosso mundo li-
vre — do que alguém ainda capaz de oferecer
o perigo que se temia, de repetir suas ousa-
dias criminosas da longinqua década de 60.

O segundo caso tem ocorrido de forma
mais discreta, e é ele que me leva aquela
indagagao.

Também na década de 60: um individuo,
enquanto mantinha relagdo sexual com uma
prostituta, matou-a por asfixia, e, utilizando-
se de tesoura, gilete e faca, retalhou o cada-
ver e o ocultou.

Condenado e preso, dez anos apds, aquele
individuo obteve o livramento condicional.
Logo depois, exatamente em 16.10.76, o
liberado, enquanto mantinha relagdo sexual
com uma mulher, nas mesmas circunstanci-
as, matou-a, e, valendo-se de um serrote e de
uma faca, esquartejou o corpo e colocou os
destrogos numa mala.

O criminoso tornou-se conhecido na im-
prensa, no foro e nos autos por “Chico Pica-
dinho”.

O caso sempre foi invocado, no Conselho
Penitenciario do Estado, como exemplo de
erro criminoldgico-judicidrio, em detrimen-
to da sociedade, na concessdo do livramento
condicional. Com efeito, apds cumprir dez
anos de prisdo pela pratica do primeiro ho-
micidio, entendeu-se que o “reeducando”
estava apto para o retorno a vida livre; po-
rém, condicionalmente livre, praticou o se-
gundo delito, nas mesmas circunstancias do
primeiro.

Quando do segundo delito, ele foi consi-
derado semi-imputavel.

Em 1996, ao se aproximar o término do
cumprimento da pena de trinta anos de reclu-
sdo, foi tentada a conversdao da pena desse
condenado em medida de seguranga. Porém,

concluiu-se que ndo se verificava a hipdtese
prevista no art. 183 da LEP, porque o recluso
ja apresentava a psicopatia quando do co-
metimento do crime; e a sentenga deu-o por
imputavel (mais precisamente, semi-impu-
tavel). Portanto, ndo se tratando de doenca
superveniente, agora, quando ja préximo o
término do cumprimento da pena a que fora
condenado, ndo poderia ser-lhe aplicada
medida de seguranca, como meio de manté-
lo preso além dos trinta anos.

Foi entdo que se recorreu ao instituto civil
da interdicao, e, por remissdo a ele, chegou-
se ao Decreto de 1934.

O Cddigo Civil, ao tratar da curatela, diz
que “Os loucos, sempre que parecer incon-
veniente conservd-los em casa, ou o exigir o
seu tratamento, serdao também recolhidos em
estabelecimento adequado”; e o art. 448 pre-
vé a legitimidade do Ministério Publico para
promover a interdi¢ao do louco furioso.

Em 1934, conforme ja mencionado, foi
editado o Decreto n° 24.559/34, com forca de
lei, que proclama dispor “sobre a assisténcia
e prote¢@o a pessoa ¢ aos bens dos psicopa-
tas”.

"...0 mais importante é a
utilizacao de um instituto

de Direito Civil e um
fundamento de ordem médica
para se obter um resultado de
Direito Penal e uma finalidade
relacionada a ordem publica"

A leitura desse decreto, porém, evidencia
que a principal preocupagdo do legislador de
1934 era mais com a ordem publica de que
com a pessoa ¢ os bens do doente mental,
matéria essa satisfatoriamente tratada no
Codigo Civil. A impressdo que fica, apos a
leitura desse decreto, ¢ que, aquela época,
vivia-se numa sociedade cuja incidéncia de
loucura aproximava-se daquela vislumbrada
pelo personagem Simdo Bacamarte, no famo-
so conto “O Alienista”, de Machado de Assis.

Com efeito, ja no art. 1°, 1é-se que “4
assisténcia a psicopata e profilaxia mental
terd por fim” (caput). ‘“concorrer para a
realizagdo da higiene psiquica em geral e da
profilaxia das psicopatias em especial” (ali-
nea “c”).

No art. 2° fica instituido um “Conselho de
Protegdo aos Psicopatas”, do qual faz parte o
“Chefe de Policia do Distrito Federal”.

O inc. Il do § 2° do art. 2° diz ser finalidade
do conselho “Auxiliar os orgdos de propagan-
da de higiene mental e cooperar com organi-
zagoes publicas ou particulares de fins huma-
nitarios, especialmente institui¢cées de luta
contra os grandes males sociais”.

O art. 7° diz que “Os estabelecimentos
psiquiatricos publicos dividir-se-do, quanto
ao regime, em abertos, fechados e mistos”.

O art. 10 prevé que “O psicopata ou
individuo suspeito que atentar contra a pro-
pria vida ou a de outrem, perturbar a ordem
ou ofender a moral publica, devera ser reco-
lhido a estabelecimento psiquidtrico para
observagdo ou tratamento”.

O § 1° do art. 25 diz que “...o governo
providenciara no sentido de serem submeti-
dos a exame de sanidade os estrangeiros que
se destinarem a qualquer parte do territorio
nacional, e os que requererem naturaliza-
¢do, sendo que, neste caso, o exame deverd
precisar, especialmente, o estado neuro-
mental do requerente”.

E, finalmente, o § 2° do mesmo artigo diz
que “Os portadores de qualquer doenca
mental ou nervosa, congénita ou adquirida,
ndo sendo casados com brasileiros natos ou
ndo tendo filhos nascidos no Brasil, poderdo
ser repatriados mediante acordo com os
governos dos respectivos paises de origem”.

Pode-se, pois, estabelecer o seguinte
paralelismo: enquanto o Codigo de Bevila-
qua previa o recolhimento dos “loucos” em
estabelecimento adequado, quando “pare-
cer inconveniente conserva-los em casa”, o
Decreto de Gettlio Vargas mandava pren-
der (regimes “aberto, fechado e misto”) ou
repatriar os “loucos” quando inconvenien-
tes a ordem piblica.

Evidentemente, os dispositivos supra-
transcritos foram “pingados” naquele decre-
to (lei) do “Chefe do Governo Provisorio”,
dentre outros dispositivos que evidenciam
preocupacio com a satde e o patrimonio do
doente mental. Mas o que merece destaque ¢
exatamente a exacerbada preocupagdo com a
“ordem publica” num texto legal que deveria
cuidar apenas daquelas questoes.

Lembremo-nos de que o decreto foi expe-
dido num periodo de nossa histéria politica
quando ndo havia Constituigdo, e, portanto,
contra o Estado, a “ordem publica”, nao se
opunha direito e garantia individual. Mas
ndo € s6: o0 nosso Direito Penal sequer alcan-
¢ara o patamar da codificacdo de 1940; o
positivismo cientifico (e juridico) reinava.
Por isso o legislador tinha a pretensdo de
realizar a “higiene psiquica em geral” e a
“profilaxia das psicopatias em especial”; e
lutava “contra os grandes males sociais”, por
meio de hospitais psiquidtricos em regime
fechado.

Saltando, pois, da década de 30 para a
década de 90, no ambiente da Carta de 1988
e da reforma penal de 1984, tenho que apenas
se pode falar em vigéncia daquele decreto
(lei) se despido de suas concepgdes de “or-
dem publica”, de seu conteudo repressivo-
penal. Ou seja: nada lhe pode sobrar além
dos preceitos voltados a prote¢do do doente
mental®.

Entendo que, sob o aspecto do Direito
Penal, a seguranca de terceiro (leia-se: soci-
al), como motivo de internagdo compulsoria
do doente mental, deve apresentar a iminén-
cia ou atualidade da legitima defesa ou do
estado de necessidade. Do contrario, pelas
vias tortuosas do Direito Civil, estabelece-se
uma espécie de medida de seguranca pre-
ventiva, de natureza penal, que sequer a Lei
Penal em sua redagdo de 1940 previa (pois,
mesmo no regime de 1940, a medida de segu-
ranga tinha por pressuposto o cometimento de
um fato tipico, ou, pelo menos, o ajuste ou a
determinagdo nesse sentido - art. 76).

Por outro lado, aluz da Carta de 1988 (art.

>

BoletimIBCCrim-Ano6-n°73



>

5°, inc. LIV: “ninguém sera privado da li-
berdade (...) sem o devido processo legal”),
a interna¢do compulséria de alguém ha de
pautar-se por critérios estritamente médicos,
direcionados ao bem-estar do paciente. Ou,
quando muito, conforme ja dito, em situagdo
de legitima defesa ou em estado de necessi-
dade. O tipo de internagdo — previsto no
decreto como sendo fechado, misto e aberto
— € matéria de recomendag¢do médica; nao
regime juridico de internagdo.

Pois bem. O delingiiente foi considerado
penalmente responsavel, e assim foi-lhe
aplicada pena privativa de liberdade. Duran-
te a execugdo da pena, pretendeu-se aplicar-
lhe medida de seguranca, por doenga mental
superveniente a pratica do crime. Mas con-
clui-se que ele permaneceu no mesmo estado
de satde mental quando da pratica do crime
¢ da condenagdo. Cumpriram-se os trinta
anos da condenagdo. Portanto, sob o aspecto
do Direito Penal e Constitucional, o recluso
haveria de ser posto em liberdade. Entdo,
com base no Codigo Civil e no decreto de
1934, promoveu-se a interdic¢do civil do pre-
so, e, liminarmente, determinou-se a manu-
tengcdo dele no estabelecimento prisional,
onde se encontrava, sendo-lhe nomeado
curador o Diretor do estabelecimento...”)

E inquestionavel a impropriedade de uma
Casa de Custodia para internagao de alguém,
cujo Gnico “débito” para com a Justica é um
processo de interdi¢ao®.

Porém, isso ndo é o mais importante; o
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mais importante ¢ a utilizagdo de um institu-
to de Direito Civil e um fundamento de
ordem médica para se obter um resultado de
Direito Penal e uma finalidade relacionada
a ordem publica.

Os crimes praticados por “Chico Picadi-
nho” sdo mil vezes hediondos. Mas nado se
pode esquecer que, nos termos da lei vigente,
ele pagou pelos seus crimes, com trinta anos
de privacdo de liberdade. Se é (ou estd)
doente mental, terminada de cumprir a pena
e ndo tendo familia que lhe possa receber, ¢
dever do Estado garantir-lhe assisténcia, in-
clusive médica, mas ndo na Cadeia; e, para
isso, alids, ¢ perfeitamente dispensavel va-
ler-se do instituto da interdi¢do civil.

Também ¢ importante lembrar-se de que
existem centenas de presos sem apoio fami-
liar, portadores de disturbios mentais, e pres-
tes a terminar de cumprir a pena a que foram
condenados.

O precedente é perigoso!

NOTAS

M Art. 26 do CP: "E isento de pena o agente que,

por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardo, era, ao tempo da a¢do ou
da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.
Art. 97: "Se o agente for inimputavel, o juiz
determinard sua internagdo (art. 26). Se, toda-
via, o fato previsto como crime for punivel com
detengdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial".

@ Art. 183 da LEP: "Quando, no curso da execugdo
de pena privativa de liberdade, sobrevier doen-

¢a mental ou perturbagdo da savde mental, o
Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou da autoridade administrativa, pode-
ra determinar a substitui¢dao da pena por medida
de seguranga”.

©) Entendo que a medida de seguranga por doenga
mental superveniente, prevista no art. 183 da
LEP, ndo pode exceder o prazo da pena.

*) Deixo de abordar a eventual impropriedade, sob
o0 aspecto médico-psiquiatrico e em face do atual
estagio cientifico, dos conceitos utilizados no
decreto e das medidas preconizadas por ele quan-
to ao tratamento do doente mental.

) Conforme dizem os experts, e a experiéncia fo-
rense demonstra, sob o aspecto médico-psiquia-
trico, diversas s3o as causas criminogenas e da
incapacita¢do para pratica de atos da vida civil.
Assim, a psicopatia pode constituir-se numa cau-
sa altamente criminogena, porém, o portador
desse defeito mental podera ser plenamente ca-
paz para a pratica de atos da vida civil. Assim,
ndo apenas sob o aspecto legal, mas também sob
0 aspecto psiquiatrico, medida de seguranga (pe-
nal) e interdigdo (civil) sdo coisas diversas.

© Segundo ouvi de pessoa da area médica, face as
novas concepgdes em vigor, ndo mais se cons-
troem estabelecimentos hospitalares-psiquiatri-
cos-fechados, e eles ndo mais existem, pelo me-
nos no Estado de Sdo Paulo. Assim, caso o egres-
so necessite de internagdo para tratamento, have-
ra dificuldade em se encontrar um estabeleci-
mento hospitalar que o aceite. Mas esta ¢ uma
questdo da psiquiatria e da administragao hospi-
talar, que o Direito Penal nido pode resolver,
"internando" o paciente num estabelecimento
prisional, data venia.

O autor é Procurador Regional da
Repuiblica em Sdo Paulo e membro do
onselho Penitencidrio deste Estado.

Breves Comentarios
Sobre a Lei n° 9.612,
Que Institui o Servico de
Radiodifusao Comunitaria

LUCIA HELENA ROSAS DE AVILA FEIJO

A Lei n® 9.612, de fevereiro do cor-

rente ano, ao instituir o Servigo de Radiodi-
fusdo Comunitaria e dar outras providénci-
as, veio colocar uma pa de cal sobre o tema,
resolvendo definitivamente a questdo rela-
tiva ao funcionamento das radios comunita-
rias sem autorizacdo governamental.

Em vigor desde 20.02.98 e ja devida-
mente regulamentada pelo Decreto n°
2.615, de 03.06.98, dispds desde logo, no
art. 1° e §§, sobre o destinatario da explo-
racdo dos servicos de radiodifusdo comu-
nitaria e sonora, e sobre suas caracteristi-
cas, deixando, também, evidente a neces-
sidade de outorga do servico pelo Poder
Publico competente.

No artigo inaugural, definiu o Servigo de
Radiodifusao Comunitaria como a radiodi-
fusdo sonora em freqiiéncia modulada, ope-
rada em baixa poténcia (= poténcia limitada
a um maximo de 25 watts ERP e altura do
sistema irradiante ndo superior a trinta

metros) e cobertura restrita (= aquela desti-
nada ao atendimento de determinada comu-
nidade de um bairro e/ou vila), o qual sera
outorgado a fundagdes e associagdes comu-
nitarias, sem fins lucrativos, com sede na
localidade da prestacdo do servigo (art. 1°,
§§ 1°e 2°).

Este novel diploma legal também veio
testificar a validade e vigéncia da Lei n°
4.117/62 e do Decreto-Lei n® 236/67 ao
estatuir expressamente, em seu art. 2°, que
o Servico de Radiodifusdo Comunitaria
obedecera, no que couber, aos mandamen-
tosdaLein®4.117, de 27 de agosto de 1962,
com as modificagdes do Decreto-Lei n® 236/
67, e demais disposi¢des legais.

Devendo, obviamente, buscar seu funda-
mento de validade na Carta Maior, dispds
no paragrafo nico do art. 2° que o Servigo
de Radiodifusdo Comunitaria obedecera ao
disposto no art. 223 do capitulo da Comuni-
cacdo Social.

E isto nem precisa dizer, pois se o servigo
¢ publico e seu titular ¢ a Unido por dispo-
sicdo constitucional (CF/88, art. 21, XII,
"a"), a outorga e renovagao da concessdo,
permissdo e autorizagdo para o respectivo
servigo, obviamente, s6 podem competir ao
Poder Executivo Federal, sendo vedada sua
exploracio independentemente de auto-
rizacio competente.

Dita autorizag@o ¢ objeto de mengdo ex-
pressa no art. 6°

"Art. 6°. Compete ao Poder Concedente
outorgar a entidade interessada autoriza-
¢do para exploragdo do Servigo de Radiodi-
fusd@o Comunitaria, observados os procedi-
mentos estabelecidos nesta lei e normas
reguladoras de exploragdo do servigo.

Paragrafo unico. A outorga terd validade
de trés anos, permitida a renovagdo por igual
periodo, se cumpridas as exigéncias desta lei
e demais disposicoes legais vigentes".

A novidade esta em que os destinatarios
da delegacdo serdo, estritamente, as funda-
¢des e as associacdes comunitarias sem fins
lucrativos e com sede na localidade da pres-
tacdo do servigo.

Esta norma legal (art. 1°) vem explicitada
no art. 7° com a seguinte redagdo:

"Art. 7° Sdo competentes para explorar
o Servigo de Radiodifusdo Comunitaria as
fundagdes e associagbes comunitarias, sem
fins lucrativos, desde que legalmente insti-
tuidas e devidamente registradas, sediadas
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na darea da comunidade para a qual preten-
dem prestar o servico, e cujos dirigentes
sejam brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de 10 anos.

Pardgrafo unico. Os dirigentes das fun-
dagoes e sociedades civis autorizadas a
explorar o servigo, além das exigéncias
deste artigo, deverdo manter residéncia na
area da comunidade atendida".

Reitera o dispositivo em sua parte final o
comando superior do art. 222 da Constitui-
¢ao Federal.

E no art. 10 restringe a cada entidade uma
unica autorizacdo, a par de ndo permitir sua
outorga a entidades que ja prestem servigos
de radiodifusdo ou de distribui¢do de sinais
de televisdo, ou que tenham em seus qua-
dros pessoas que ja participem de outra
entidade detentora de outorga para a explo-
ragdo dos mesmos servigos:

"Art. 10. A cada entidade sera outorgada
apenas uma autoriza¢do de Servigo de Ra-
diodifusdo Comunitaria.

Paradgrafo unico. E vedada a outorga de
autorizag¢do para entidades prestadoras de
qualquer outra modalidade de Servi¢o de
Radiodifusao ou de servigos de distribui¢do
de sinais de televisdo mediante assinatura,
bem como a entidade que tenha como inte-
grante de seus quadros de socios e de admi-
nistradores pessoas que, nessas condigoes,
participem de outra entidade detentora de
outorga para exploragdo de qualquer dos
servigos mencionados”.

Veda também a lei expressamente, pela
outorgada, a transferéncia da autorizacdo, a
qualquer titulo (art. 12), bem como a cessao
ou arrendamento da emissora do Servigo de
Radiodifusdo ou de horarios de sua progra-
magdo (art. 19).

Nos demais dispositivos (arts. 8°, 9°, 11,
13, 14, 15, 16, 17, 18, 21, 22, 23 e 24),
estabelece os deveres da outorgada, outras
vedagdes e as infragdes na operagdo das
emissoras.

Ao Poder Concedente, como ndo podia
deixar de ser, fica assegurado de modo ex-
presso o poder de regulamentagdo do servi-

¢o, inclusive designando um unico e especi-
fico canal na faixa da freqiiéncia modulada
do respectivo servigo, e interrompendo-o
em caso de interferéncia indesejavel, ndo
corrigida, nos Servigos regulares de Teleco-
municagdes e Radiodifusdo (arts. 5°, 20, 23
e 25).

Interessante notar, neste passo, que a Lei
n°® 9.612/98 nao protege a emissora do Ser-
vigo de Radiodifusdo Comunitaria contra
eventuais interferéncias por outras emisso-
ras de quaisquer Servigos de Telecomunica-
¢oes e Radiodifusdo regularmente instala-
das (art. 22), antes a penaliza com a inter-
rupgdo do servigo na hipotese de ser ela a
causadora da interferéncia (indesejavel ou
prejudicial — art. 8°, Il e Il e art. 41 do D.
n°® 2.615/98) nao eliminada (art. 23).

"Dessa rapida analise

da Lei n° 9.612/98,
constata-se o acerto com
que os juizes federais da
3? Regiao ja vinham
(anteriormente a lei)
solucionando as
questoes propostas em
Juizo sobre o tema."

Releva notar, finalmente, que o servigo
de radiodifusdo ¢ voltado essencialmente ao
favorecimento dos membros integrantes da
comunidade beneficiada, versando sobre
assuntos éticos, sociais, culturais, etc. de
seu interesse (art. 4°, III), aos quais fica
expressamente garantido o direito de, atra-
vés dela, emitir opinides sobre quaisquer
assuntos abordados na programagdo da
emissora, inclusive manifestando idéias,
propostas, sugestdes, reclamagdes ou rei-
vindicagdes (art. 4°, § 3°).

Dessa rapida analise da Lei n® 9.612/98,
que exprime a vontade do legislador ordina-
rio sobre a organizacdo e funcionamento do
servico de radiodifusdo sonora comunitario
no Estado Democratico de Direito, consta-

ta-se o acerto com que os juizes federais da
3* Regido ja vinham (anteriormente a lei)
solucionando as questdes propostas em
Juizo sobre o tema, ao reconhecerem (1) a
vigéncia e constitucionalidade da Lei n°
4.117/62, modificada pelo Decreto-Lei n°
236/67; (2) a indispensabilidade da autori-
zacdo do Poder Executivo para a exploragdo
do servigo publico e o funcionamento das
"radios comunitarias"; (3) a necessidade da
demonstracdo da poténcia limitada e da area
restrita de seu alcance; (4) a ndo interferén-
cia nos Servigos regulares de Telecomuni-
cagodes e Radiodifusdo; (5) os limites estrei-
tos do habeas-corpus para a comprovagio
dos fatos e, por conseqiiéncia, (6) a caracte-
rizagdo, ao menos em tese, da figura tipica
do art. 70 da Lei n°® 4.117/62 (cf. HC n°
97.03.023221-3, TRF-3* Regido, 1* Turma,
DJ de 08.07.97; idem RSE n° 97.03.064088-
5, j. 18.11.97, rel. juiz Sinval Antunes e
Ag. n° 03029790/96-SP, DJ de 09.09.97, p.
72.090; HC n° 96.03.095773-9-SP, TRF 3?
Regido, 2% turma, DJ de 06.08.97; RCHC n°
0100028476/97-MG, TRF 1? Regido, 3* Tur-
ma, DJ de 19.09.97, p. 76.057; RCHC n°
03022041/96-SP, TRF 3* Regido, 5* Turma,
DJ de 03.12.96, p. 93.445; idem RHC n°
96.03.019528-6 ¢ HC n° 5.084-SP (Reg. n°
97.0029374-2, STJ, 5% Turma, rel. min. José
Arnaldo, DJU de 08.09.97, p. 42.527), den-
tre outros.

Se antes duvidas ja ndo tinham assento
na melhor jurisprudéncia, inclusive do Su-
perior Tribunal de Justica, sobre a caracte-
rizagdo de ilicito penal na conduta de quem
explorava os servigos de radiodifusdo sono-
ra, independentemente de autorizacdo do
Poder competente, hoje, com maior e juridi-
ca razao, nossos tribunais deverdo firmar-se
no entendimento defendido, de modo a efe-
tivamente propiciar a regularizacdo do ser-
vigo de radiodifusdo sonora comunitaria e
exigir o cumprimento da lei.

A autora é Procuradora Regional
da Repiblica aposentada e membro
do Conselho Penitenciério do
Estado de Séo Paulo.

REABILITACAO

PREMIO
INTELIGENTE

RECONHECE E
DE

INCENTIVA
ADOLESCENTES

INFRATORES

As bem-sucedidas experiéncias de reeducacdo de ado-
lescentes infratores serdo finalmente reconhecidas. Os grandes
vencedores de cada uma das categorias do Prémio Sécio-
Educando 1998 serdo conhecidos em solenidade no Supremo
Tribunal Federal, em Brasilia, no dia 1° de margo de 1999, as
9 horas. O prémio ¢ uma iniciativa do Fundo das Nacdes
Unidas para a Infancia (UNICEF), ANDI (Agéncia de Noticias
dos Direitos da Infancia), Fundacdo Educar-DPaschoal e
ILANUD (Instituto Latino-Americano das Nagdes Unidas
para Prevencdo do Delito e Tratamento do Delingiiente).

A intengdo da premiagao € reconhecer e estimular agdes que
tenham por objetivo consolidar a aplicagdo correta, eficaz e
criativa das medidas socio-educativas previstas pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA).

Pesquisas realizadas por varias institui¢des de privagao de
liberdade ja demonstraram que a utilizagdo de medidas de
liberdade assistida e prestacdo de servigos acompanhados de
atendimentos pedagdgicos sao a principal arma contra a rein-
cidéncia.

O grande vencedor de cada categoria recebera, além de um
troféu, uma viagem para conhecer as experiéncias modelo de
aplicacdes de medidas socio-educativas em Bogota e Medelin,
na Colombia. A premiac¢do ocorre em dez categorias e reco-
nhece experiéncias em 11 Estados brasileiros (Bahia, Distrito
Federal, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Para, Pernambu-
co, Rio de Janeiro, Roraima, Rio Grande do Sul, Santa Catarina
e Sao Paulo). Durante a solenidade de premiagao, sera langado
o regulamento para o prémio de 1999.
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Ainda Sobre Normas Penais
em Branco e Bem Juridico Tutelado
nos Crimes Ambientais

LUIS PAULO SIRVINSKAS

Persiste a discussdo sobre a viabili-

dade ou ndo da aplicagdo de normas penais
em branco nos crimes ambientais. Com o
advento da Lein®9.605, de 12 de fevereiro de
1998, essa possibilidade restou parcialmente
superada, apesar da tentativa de se impedir
sua aplicagdo através da Medida Provisoria
n°® 1.710, de 7 de agosto de 1998 (ja em sua
terceira edi¢do). H4 muitas normas penais
em branco nesta lei. Por exemplo: a) a lei ndo
discrimina as espécies raras ou consideradas
ameagadas de extingdo (art. 29, § 4°, inc. I);
b) ndo diz quais seriam os métodos ou instru-
mentos capazes de provocar destruigdo em
massa (art. 29, § 4°, inc. VI); c) também ndo
diz quais sdo as espécies aquaticas que de-
vam ser preservadas ou as espécies de tama-
nhos inferiores aos permitidos para a pesca
(art. 34, paragrafo unico, inc. I); d) ndo
esclarece quais seriam os aparelhos, petre-
chos, técnicas ¢ métodos ndo permitidos para
a pesca ou a quantidade minima permitida
para a pesca (art. 34, pardgrafo unico, inc.
1I); e) também nao esclarece o que venham a
ser explosivos ou substincias toxicas (art.
35, incs. 1 e II); f) cabe a cada orgdo
ambiental integrante do SISNAMA fornecer
as listas da fauna e da flora contendo as
espécies ameacadas de extingdo (art. 36); g)
o 6rgdo respectivo devera arrolar os animais
para efeito de abate em caso de necessidade
(art. 37); h) ndo conceitua o que ¢ floresta de
preservacao permanente (art. 38) e Reservas
Biologicas, Reservas Ecologicas, Estagdes
Ecologicas, Parques Nacionais, Estaduais e
Municipais, Florestas Nacionais, Estaduais
€ Municipais, Areas de Protegdo Ambiental,
Areas de Relevante Interesse Ecoldgico e
Reservas Extrativistas (art. 34, § 4°,inc. Ve
art. 40, § 1°); 1) ndo define o que venha a ser
madeira de lei (art. 45); j) também nao
conceitua o que venha a ser vegetagdo
fixadora de dunas e protetora de mangues
(art. 50); 1) ndo define o que venha a ser
substancias ou instrumentos proprios para a
caca ou para a exploracdo de produtos ou
subprodutos florestais (art. 52); m) ndo es-
clarece o que venha a ser produto ou substan-
cia toxica, perigosa ou nociva a saude huma-
na (art. 56); n) ndo define também o que
venha a ser edificagdo de valor paisagistico,
ecologico, turistico, artistico, historico, cul-
tural, religioso, arqueologico, etnografico
ou monumental que deve ser protegido por
lei, ato administrativo ou decisdo judicial
(art. 63). Tais dispositivos necessitam de
complementagdo através de decretos baixa-
dos pelos poderes executivos (federal, esta-
dual e municipal) ou de portarias, avisos e
resolugdes dos Orgdos ambientais (SEMA,
CONSEMA, IBAMA, CONAMA, etc.).
Dani Rudnicki e Salo de Carvalho apre-

sentam vantagem e desvantagem quanto a
utilizagdo de normas penais em branco nos
crimes ambientais. No primeiro caso, “a
Justificativa utilizada pela doutrina para seu
uso é a de que a natureza da matéria exige o
emprego desta técnica na formulag¢do do
tipo, devido a grande variabilidade na tec-
nologia poluente. A vantagem apontada é a
de que as normas em branco propiciam uma
maior estabilidade do dispositivo principal
emanado através do moroso, complicado e
necessario processo legislativo, possibili-
tando simultaneamente grande maleabilida-
de, visto que dependem de mero ato adminis-
trativo para se adaptarem a novas condu-
tas.” No segundo caso, entendem os autores
que as normas penais em branco ofenderiam
o principio da legalidade dos delitos e das
penas, o principio da separagdo dos poderes
e o principio da taxatividade (Boletim
IBCCrim n° 53/15, abril/1997).

"A lei é estatica e 0 meio
ambiente é dinamico. Se se
pretende proteger o meio
ambiente é necessario adotar
medidas eficazes e rapidas para
se evitar o dano irreversivel."

Tais autores ndo admitem a possibilidade
da adogdo de normas penais em branco nos
crimes ambientais, inclusive sdo contra a tute-
la penal do meio ambiente. Para eles, bastaria,
tdo-somente, a ado¢ao das medidas cabiveis
nas esferas administrativa e civil. Em artigo
publicado neste periddico, havia dito que cita-
dos autores sustentavam a necessidade de
criagdo de mecanismos para inserir na legisla-
¢d0 normas penais em branco, deixando que
os atos administrativos disciplinassem as no-
vas condutas (Boletim IBCCrim n° 57/05-06,
agosto/1997). Nossa posi¢ao nao foi alterada.
Contudo, ressalvaremos a posi¢do sustentada
pelos autores em nossos escritos.

Na defesa do meio ambiente, ha necessi-
dade da complementagdo da lei penal em
branco através de ato administrativo. Nao se
admite, ¢ claro, a criagdo de novos tipos
penais. No entanto, poder-se-ia admitir a
complementa¢do da norma penal em branco
nos casos em que nao haja cominagdo penal
incriminadora. A lei ¢ estatica e o meio
ambiente ¢ dindmico. Se se pretende prote-
ger o meio ambiente ¢ necessdrio adotar
medidas eficazes e rapidas para se evitar o
dano irreversivel. Nao seria possivel esperar
a tramitag@o de uma lei até sua promulgacao
para se proteger uma espécie silvestre
ameacada de exting@o, por exemplo. Ha espé-
cies em estado avangado de extingdo a curto

prazo e consideradas ameagadas de extingdo a
médio prazo (espécies nacionais, regionais e
locais). Somente em determinada localidade
existe tal espécie. E através de ato administra-
tivo emanado de 6rgdos ambientais integran-
tes do SISNAMA ¢ que se protegera melhor-
mente a espécie silvestre ameacada.

A maioria dos paises da Europa pune a
pessoa fisica e juridica que lesa o meio
ambiente, ndo s6 administrativa e civil, mas
também penalmente. Na esfera administrati-
va e civil, a prote¢cdo ao meio ambiente nao
tem sido eficaz. Na esfera administrativa,
das multas aplicadas pelo IBAMA no ano
passado somente seis por cento foram reco-
lhidas aos cofres publicos e, na esfera civil,
nem todas as ac¢des civis publicas tém sido
coroadas de éxito, especialmente pela demo-
ra no seu tramite. Por isso, a necessidade da
tutela penal, tendo-se em vista seu efeito
intimidativo e educativo e ndo so repressivo.
Trata-se de uma prevengdo geral e especial.
Ressalte-se que alguns paises inseriram ti-
pos penais ambientais no Codigo Penal e
outros através da legislacdo ordinaria.
Hodiernamente, a tendéncia no mundo mo-
derno ¢ responsabilizar penalmente a pessoa
fisica e juridica que cometa crimes contra o
meio ambiente. O bem juridico mais impor-
tante ¢ o patrimOnio ambiental, sem esta
protecdo ndo ha se falar em vida sobre o
planeta terra. A agua, o solo e o ar s30 os bens
juridicos mais importantes depois do ho-
mem. Este ndo sobreviveria na lua, por
exemplo. Pensar de maneira diferente ¢ in-
verter os valores sociais mais relevantes.
Mudar ¢ preciso para preservar o meio ambi-
ente sem, contudo, ofender as garantias e os
direitos alcancados no evolver dos tempos.
O homem ndo pode ser o centro do universo.
Procura-se, atualmente, proteger o meio
ambiente, utilizando-se de todos os instru-
mentos necessarios, tendo como aliado o
proprio Direito Penal. Ndo ha duvidas de que
a educacdo ambiental é o melhor caminho,
mas, enquanto isso ndo se concretiza, deve-
mos proteger o meio ambiente utilizando de
todos os meios permitidos legalmente para
garantir a sobrevivéncia das presentes e futu-
ras geracdes. Assim, o crime contra 0 meio
ambiente, no meu entender, deve estar hie-
rarquicamente acima do crime de homicidio.
A parte especial deveria comegar com 0s
crimes contra a humanidade, a semelhanga
do Codigo Penal francés, advindo dai os
crimes de homicidio, etc. Por isso, a ne-
cessidade de se punir penalmente as condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente. Nao foi de outra forma que o le-
gislador constituinte reservou um capitulo
inteiro destinado ao meio ambiente (art. 225,
da CF). Tal artigo encampou praticamente
todos os principios da declaragdo de Estocol-
mo de 1972, admitindo, inclusive, a responsa-
bilidade penal da pessoa fisica e juridica. Nao
devemos nos omitir na prote¢do ao meio am-
biente, devemos impedir que as futuras gera-
¢des nos responsabilizem por essa omissao.

O autor é Promotor de Justica em Sao
Paulo, especialista em Direito Penal
pela FADUSP e professor titular de
Direito Ambiental na UNICID/SP.
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Dolo Eventual
em Crimes de Transito

JOSE BARCELOS DE SOUZA

Era uma vez um cidaddo que, no

volante de um pequeno caminhdo velho,
ostentando no para-choque os dizeres "7Tam-
bém fui jovem", aguardava na entrada da
cidade onde morava a chegada de seu
vitorioso time de futebol, para uma recep-
¢d0 calorosa. Ao aproximar-se a condugio
que trazia os jogadores, comegou a soltar
fogos, iniciando um cortejo, numa larga
avenida. Tentando desviar-se de uma carro-
¢a, usando apenas uma das maos, pois a
outra estava ocupada com um foguete, atin-
giu e matou criancas que estavam junto a
calcada com os pais, aguardando a entrada
em um circo. Com um violento golpe na
direcdo do veiculo para o lado contrario,
veio a atingir outras criangas que estavam
do outro lado da avenida, perto de um par-
que de diversdes.

Tendo fugido e evitado a prisdo em fla-
grante, havia uma preocupagdo muito gran-
de em que fosse decretada sua prisdo, ndo s6
para evitar um linchamento, mas também
para que ndo permanecesse perturbada a
ordem publica. Mas, como ¢ sabido, crime
culposo nao admite a custodia preventiva.
Demais disso, preocupava também a insig-
nificancia da pena cominada, o que certa-
mente iria, por ocasido da sentenga, causar
revolta e imprecagdes contra a Justiga.

Pensei — era, entdo, um jovem Promotor
de Justica que cuidava do caso — em denun-
ciar o indiciado por crime doloso, o que
realmente fiz, obtendo logo um decreto de
prisdo preventiva, que ndo demorou a ser
efetivada. Sentia-se uma atmosfera de justi-
¢a feita. A prisdo teve o efeito de acalmar os
animos dos mais exaltados.

Enquanto isso, sem muita convicgdo de
ter agido acertadamente, reestudava o con-
ceito de dolo eventual. Li, entdo, um exem-
plo de Nélson Hungria, consistente na con-
duta omissiva de uma senhora, dona de um
cdo hidréfobo por ele mordida juntamente
com uma crianga, fato que nao revelou aos
pais da crianga, embora ela propria tenha se
tratado. E compreendi que dolo eventual ¢
modalidade de dolo, ndo ocorrendo sem a
vontade de aceitar a consumacao do resulta-
do em risco.

Bem por isso, nas alegacdes finais, voltei
atras e apontei meu proprio equivoco, mas
procurando convencer, com ardor, que o
grande problema dos autos era o da aplica-
¢d0 da pena, que havia de ser a maxima, sem
beneficio algum para o réu.

Em verdade, o réu nio agira como se
pensasse e aceitasse que "Se pegar, bem; se
ndo pegar, amém'"; ou "Vou evitar pegar,
mas se pegar, azar"; ou ainda, "Pouco se me
da que alguém venha a ser atingido, pois o
que quero é comemorar"; ou "Ndo quero
bater em ninguém, mas se bater ndo estou
nem ai”. Se assim tivesse comportado, teria

agido com dolo eventual, pois a expressio
"assumiu o risco de produzi-lo" implica a
aquiescéncia da vontade. Muito pelo con-
trario, deu golpes na dire¢do do veiculo para
evitar o desastre. Além de muito impruden-
te, foi imperito.

Ultimamente, um desses casos chamou a
atencdo da opinido publica e da imprensa
em Belo Horizonte. O carro conduzido pelo
réu — embriagado, segundo a dentincia —
desceu em alta velocidade uma via ingreme,
colhendo criangas que brincavam. Por for¢a
de liminar em mandado de seguranga impe-
trado pelo Ministério Publico, os autos do
inquérito policial, que ja continham a clas-
sificagdo de crime doloso, foram distribui-
dos ao juiz do Tribunal do Juri. O réu foi
pronunciado, mas o Tribunal de Justica o
despronunciou, conforme acérddo no Re-
curso em Sentido Estrito n® 67.086/9.

"0 que costuma ocorrer,
efetivamente, em delitos de
transito, nao é um imaginado
dolo eventual, mas uma culpa
consciente, grau mais elevado
da culpa, muito préxima do
dolo, que, entretanto, nao
chega a configurar-se."

O que costuma ocorrer, efetivamente,
em delitos de transito, ndo é um imaginado
dolo eventual, mas uma culpa consciente,
grau mais elevado da culpa, muito proxima
do dolo, que, entretanto, ndo chega a confi-
gurar-se. "4 culpa consciente e o dolo even-
tual se tocam; hd apenas ténue linha de
separagdo entre eles”, expds o professor
Oscar Stevenson, conforme apostilas das
excelentes aulas do antigo catedratico do
Rio de Janeiro.

Por imperdoavel que seja a imprudéncia,
por grosseira que seja a impericia, se ha
apenas um risco, que o agente acredita con-
tornar, estaremos ainda no terreno da culpa.
S6 quando o agente sabe que ¢ duvidoso
conseguir evitar o resultado, mas mesmo
assim prefere arriscar, poder-se-a falar em
dolo eventual.

Entretanto, cumpre salientar que, a des-
peito da proximidade da culpa consciente
com o dolo eventual, ha enorme disparidade
de penas. Seria muito dificil fazer jurados,
em pouco tempo, durante um julgamento,
entender a diferenga, pois a matéria ¢ dificil
até mesmo para os que sdo do ramo. E, em
verdade, a prova ¢ também dificil, uma vez
que dependeria muito da palavra do acusado
contra si proprio, relatando o fato. Essa
dificuldade foi salientada pelo desembarga-

dor José Loyola, de saudosa memoria, em
recurso da comarca de Ouro Preto (MG), de
que foi relator: "O fato decisivo para a
necessaria diferenciagdo entre o dolo even-
tual e a culpa consciente é certamente a
vontade do agente. Somente nos casos em
que restar claramente evidenciado esse
'querer’, poder-se-a falar em dolo eventual,
que, nos delitos de transito, embora possi-
vel, é de dificil comprovagdo". Desse modo,
muito certamente o Juri ira, na duvida, par-
tir para uma solu¢do menos severa, como,
alias, ponderavam os antigos doutores. Nem
mesmo no chamado "racha" se podera dizer,
s0 por isso, que teria havido dolo eventual,
o que poderia fazer presumir um anormal
comportamento suicida.

Assim, s6 quando induvidosa a presenca
do dolo eventual caberia o procedimento da
competéncia do Juri, que ndo é o que ordina-
riamente acontece.

Como se v€, ndo merece o novo Cddigo
de Transito criticas (e tantas lhe foram fei-
tas!) por haver dobrado os graus minimo e
maximo do homicidio culposo praticado no
transito. Até que poderia ter feito um pouco
mais, permitindo a decretagdo da prisdo
preventiva no caso, ndo sé porque também
nos crimes culposos o réu pode perturbar a
instrugdo criminal e procurar impedir a apli-
cac¢do da lei penal, mas até por uma questao
de politica criminal.

Certa feita, numa grande cidade alema,
perguntei a um alemao sobre os indices de
atropelamento na cidade. Zero, foi a respos-
ta. Ponderei que poderia ocorrer um mal
subito ao dirigir, ou um eventual uso de
alcool, a provocar acidentes. A resposta foi
a de que, em tese, até que isso poderia
ocorrer. Mas se corrigiu logo: "Mas ndo
acontece, ndo'".

Bem observou lucido editorialista do jor-
nal "Estado de Minas", falando sobre a
implantagdo do novo Cddigo de Transito:
"O problema no Brasil é uma verdadeira
guerra civil. Sdo milhares de pessoas con-
denadas a viver sobre uma cama ou em uma
cadeira de rodas. Sdo milhées de reais em
prejuizos, em perda de capacidade humana
produtiva, em gastos hospitalares. A mu-
danga na legislagdo tinha por objetivo alte-
rar esse estado de coisas, buscando tornar
rigorosas as puni¢ées, impondo forte poder
coercitivo. Nenhum efeito pratico terd, no
entanto, se ndo houver o cumprimento efe-
tivo desses dispositivos"” (editorial "Codigo
Mal Aplicado).

Nos primeiros dias de vigéncia do Codi-
go parecia que os motoristas haviam se
tornado de uma noite para o dia civilizados
e prudentes. Agora tudo voltou a ser como
antes. Nao ha respeito, principalmente para
com o pedestre. Quantas ¢ quantas vezes
tenho visto pedestres, ao atravessar regular-
mente rua nio sinalizada, serem escorra-
¢ados por motoristas que nela entram fazen-
do conversdo, vindos de avenida onde se
achavam parados aguardando a abertura de
semaforo. Véem claramente a probabilida-
de de atropelamento, mas n3o esperam.
Antes, imprimem maior velocidade ao vei-
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culo, como se tivessem o direito de ter
sempre a via publica livre para sua passa-
gem. Nao se limitam a correr o risco de um
atropelamento, mas assumem esse risco,
muito embora sem o objetivo de atropelar
(de outro modo o dolo seria direto), mas
consentindo no resultado se o pedestre nio
der um jeito de escapulir. Aqui, embora sem
"racha" ou correria, se ocorrer lesdo corpo-
ral, certamente dolo eventual, até de com-
provacdo facilitada pelos dados objetivos.

E preciso rigor, isto €, efetiva punigao,
ndo um rigor desnecessario, como era o
traduzido na contravengdo de dirigir sem
habilitagdo legal, embora houvesse com-
provada habilitacdo de fato, isso atingindo
muitas pessoas cuidadosas. Por isso mes-
mo, ndo deixo de aplaudir o novo Codigo
por ter operado a despenalizagdo daquela
figura contravencional, para sé tipificar, e
agora ja como crime, o fato de o motorista
nao legalmente habilitado dirigir gerando
concretamente perigo de dano.

Agora vamos supor que tenha ocorrido
um crime de lesdo corporal culposa.

O caso, tal como o de homicidio culposo,
escapa a competéncia desses Juizados Espe-
ciais. (Ainda bem!).

E que houve um pequeno aumento da
pena, isso fazendo com que o crime deixas-
se de ser considerado de pequeno potencial
ofensivo.

A pena foi triplicada no seu grau mini-
mo, o que ndo quer dizer muita coisa, pois,
apenas, o minimo foi elevado de um para
trés meses. Podera verificar-se, em grande
namero de casos, como no sistema anterior,
até ha pouco vigente, a prescri¢do retroativa
— uma das causas de impunidade entre nos
—, se a condenagdo ndo chegar a um ano. O
maximo foi dobrado para dois anos, mas
nem por isso a prescricao pelo critério da
pena oponivel, antes, portanto, de condena-
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¢do, sofreu qualquer alteragdo. Além disso,
para a ag@o penal contra o autor de lesdo
culposa, exige-se sempre, qualquer que te-
nha sido a gravidade da lesdo, representacao
de quem de direito. Aqui ndo ha, como na
lesdo culposa, distingdo entre leve, grave e
gravissima, distingdo que na lesdo dolosa
altera a pena minima, de trés meses de
detencdo da lesdo leve para reclusdo de um
ano na grave e de dois na gravissima, sendo
que o maximo pula de um ano de detengdo
para reclusdo de cinco e de oito anos. Ja na
lesdo culposa ndo importa tenha a vitima
sofrido apenas um arranhdo ou ficado
politraumatizada. A pena serd a mesma:
detengdo de trés meses a dois anos. Dai a
necessidade de se deixar margem ao juiz
para uma mais adequada aplicagdo da pena,
razao porque as criticas quanto a exaspera-
¢d0 da pena sdo, a meu sentir, injustas. Até
mesmo quando sao no sentido de que a pena
ficou mais elevada que a da lesdo corporal
dolosa leve.

O crime culposo, com efeito, muitas ve-
zes ¢ mais grave que o doloso.

Para que nenhum penalista pense em me
jogar pedras, dou a palavra a antigo profes-
sor titular da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, penalis-
ta, fildsofo, escritor, matematico, o saudoso
professor Lydio Machado Bandeira de
Mello, em seu "Da Responsabilidade Penal
e da Isencao da Pena', 2* ed., Editora Ber-
nardo Alvares S.A., 1962, Belo Horizonte,
pp. 180-181:

"Os legisladores penais do mundo intei-
ro cometem o erro de supor o crime culposo
muito mais leve, em todos os casos, do que
o crime doloso. E punem-no, em todos os
casos, com pena que, pelo comum, chega a
ser irrisoria e revoltante”. Agora, pelo
menos, ja temos uma excec¢ao com o Codigo
de Transito Brasileiro. Mas prossigamos
com a citagdo:

"A culpa é, ndo raro, mais grave do que

o dolo. Este, na maioria dos casos provém
do édio (mais ou menos justificado), contra
um, no peito de quem ama a outros, e ndo
manifesta desamor pelos estranhos; aquela
nasce, na maioria das vezes, do desamor a
todos: do pouco caso para com os outros
individuos humanos".

Justifiquemos a assertiva: Justino vé um
brutamontes espancar uma crianca indefesa
e toma as dores dela. O Ferrabras, para
pirracar a Justino, manda a crianga embora
e, mal esta se volta para retirar-se, da-lhe
um pontapé nas nadegas, que a atira longe.
E vira as costas a Justino, trauteando cinica-
mente, em tom de pouco caso, uma can¢do
canalha. Justino explode de indignagdo,
apanha de um pau que viu ali por perto e
desfere violenta pancada na cabega do
brutamontes, que cai desacordado e fica,
por alguns dias, em perigo de vida. —
Atrabiliario mete-se num automovel de alto
preco ¢ de motor potente, arranca em alta
velocidade e, ndo querendo que o carro de
um amigo rode a frente do seu, disputa uma
corrida com ele, em via publica de intenso
movimento. Colhe um transeunte e pde-no
em perigo de vida durante uma semana. E
foge para evitar o flagrante. — Qual dos
dois € maior criminoso e merecedor de pena
mais pesada? Justino ou Atrabiliario?

O eminente autor fez as contas, apresen-
tando os calculos, para concluir que Justino
tomaria de oito meses a quatro anos e dois
meses de reclusdo, enquanto Atrabiliario
pegaria deten¢do de dois meses e vinte dias
a um ano e quatro meses.

"Nos casos de homicidio, a disparidade
das penas brada aos céus", rematava o ilus-
tre professor, com exemplos que, para ndo
me alongar demasiadamente, me abstenho
de transcrever.

O autor é professor titular da Faculdade
de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais.

A Violéncia e as Criancas

EDUARDO L. SANTOS CABETTE e ANTENOR P. C. CHICARINO

A violéncia no ambito doméstico,

principalmente contra criangas de tenra ida-
de, ¢ questdo chocante e, muitas vezes,
relegada a um segundo plano pela sociedade,
que prefere ignorar a realidade em face de
sua natureza abjeta.

As seqiielas e caracteristicas desse tipo de
violéncia conduzem a um conjunto de sinto-
mas capazes de levar a uma constatagdo
segura da possibilidade de uma crianga estar
sendo vitima desse tipo de conduta.

Tal conjunto tem sido denominado de
"Sindrome de Caffey" ou "Sindrome da Cri-
an¢a Espancada" e pode ser um instrumento
de grande valia para a detec¢do de casos de
espancamento de criangas por parte de pro-
fissionais das mais diversas areas que te-
nham algum contato com criangas, ou ve-
nham a investigar casos que tais (v.g. profes-
sores, pedagogos, psicdlogos, médicos, poli-
ciais, etc.).

Por incrivel que parega, as primeiras ca-
racteristicas dominantes dessa violéncia sdo
que os atos ocorrem normalmente no lar e em
situagdes do cotidiano. Os agressores geral-
mente sdo 0s pais ou responsaveis, sendo
fato que as maes predominam nas estatisti-
cas. As criangas sdo especialmente aquelas
entre zero e trés anos, aumentando a incidén-
cia em razao direta a maior ou menor vida de
relacionamento da crianga, ou seja, nas fases
em que comeca a engatinhar, andar, falar,
enfim, ter maior manifestagdo e contato com
o ambiente em que vive.

Considerando as circunstincias em que
normalmente a conduta do agressor se de-
senvolve, torna-se comum o uso de objetos
domésticos como instrumentos para provo-
car lesdes (ex.: ferro de passar, cabos de
vassouras, garfos, facas de cozinha, panelas,
alimentos fumegantes, etc.), sendo ainda
comuns agressdes manuais (chutes, tapas,

socos) ¢ até o arremesso das vitimas contra a
parede ou o chio.

Em conseqiiéncia ainda das condigdes
peculiares desses casos, pode-se verificar
caracteres de lesdes que sdo indicadores.

A sua produgao ¢ geralmente marcada por
um trajeto de cima para baixo, logicamente,
pois produzida por um adulto contra uma
crianca. Ainda neste sentido observe-se que
a gravidade das lesdes e mesmo conseqiién-
cias letais s3o comuns nesse tipo de agressao
devido a descomunal despropor¢do fisica
entre os sujeitos ativos e passivos, o que
pode até mesmo ocasionar resultados nao
previstos pelo agressor que ndo mensura
devidamente o grau de violéncia de seus
golpes.

O rosto e a cabeca sdo suas sedes mais
comuns, inclusive por um instinto natural de
qualquer agressor em atacar tais partes do
corpo. Neste sentido s3o comuns queimadu-
ras no rosto e na boca, especialmente relacio-
nadas a0 momento em que a crianga ¢ ali-
mentada e recusa ou quer o alimento com
impaciéncia, findando por receber a comida

>
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ainda muito quente propositadamente para
queimar-se, ou ainda agressdes com talheres
e outros utensilios (garfos, facas de cozinha,
panelas, etc.).

Também relacionadas a queimaduras,
pode-se mencionar casos em que, com cara-
ter "educativo"”, o agressor vem a queimar as
nadegas da crianga como castigo por haver
urinado ou defecado nas roupas.

Em casos mais graves, as agressdes na
cabega podem superar simples rupturas do
couro cabeludo e chegar até a morte da
vitima por traumatismo cranio-encefalico,
ou mesmo em casos de espancamento na
regido do tronco, provocar quebra de coste-
las e rotura de orgdos internos.

Outra causa de morte comum ¢ a asfixia,
especialmente nos casos em que se pretende
calar a crianca que chora e acaba-se sufocan-
do a mesma.

As quebraduras de ossos longos em datas
diversas e a presenga de equimoses de idade
variavel, constataveis pela evolugdo croma-
tica do espectro equimético, sdo outras ca-
racteristicas altamente indicidrias do espan-
camento continuo da crianca.

Obviamente, todas essas indicagdes de-
vem ser cuidadosamente cotejadas com as
narrativas dos suspeitos agressores, que pro-
curardo dar explicagdes acerca da origem
das lesodes, a serem analisadas quanto a sua
verossimilhanga e discrepancia ou ndo com a
natureza das lesdes encontradas.

Outro fator indiciario da violéncia do-
méstica a ser salientado, nos casos de multi-
plas lesdes de datas diversas, ¢ a procura de
atendimento a vitima em hospitais e prontos-
socorros diferentes em cada oportunidade,
certamente visando evitar a constatagdo da
continuidade das ocorréncias lesivas envol-
vendo 0s mesmos personagens.

Este breve esbog¢o do quadro indicador da
chamada "Sindrome da Crianga Espancada"
desvela uma situacdo altamente repugnante
e dificil de aceitar como realidade. Porém,
existe em todas as camadas sociais e pode
estar se passando ao nosso lado sem que
houvéssemos nos conscientizado disso, de
modo que sua divulgagdo ¢é o principal desta
exposicao.

A conscientizacdo dessa realidade ha que
ser difundida, a fim de sensibilizar a socieda-
de no sentido de criar mecanismos necessa-
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rios para atender com eficiéncia e rapidez
esses casos de alta gravidade e de conse-
qiiéncias tao funestas e cruéis para o desen-
volvimento dos vitimados.

Atente-se que as medidas nesse sentido
ndo hao de restringir-se ao tratamento penal
da matéria, mas deverdo voltar-se especial-
mente ao tipo de assisténcia que se devera
prestar as vitimas, garantindo sua incolumi-
dade fisica e psiquica.

No aspecto criminal, tirante os casos mais
extremos (arts. 136, §§ 1°,2°¢ 3% 129, §§ 1°
e 2° ¢ 121 e seu § 2° CP), a violéncia
perpetrada contra a crianga, principalmente
aquela praticada pelos responsaveis, poderia
ficar adstrita aos simples "maus-tratos", con-
siderados "infra¢do de menor potencial ofen-
sivo" (art. 136, caput, CP c/c art. 61 da Lein®
9.099/95). Isso ainda que fossem continua-
mente infligidos a vitima.

"As seqiielas e caracteristicas
desse tipo de violéncia
conduzem a um conjunto

de sintomas capazes de levar
a uma constatacao segura

da possibilidade de uma
crianga estar sendo vitima
desse tipo de conduta.”

Com o advento da Lein® 9.455 de 7 de abril
de 1997, que define os crimes de tortura,
procurou-se dar um tratamento mais severo a
matéria com os dispositivos do art. 1°, Il ¢ §§
3° e 4°, II. Nao obstante, sua caracterizagdo
muitas vezes esbarrara na dificuldade de com-
provagdo do elemento subjetivo que diferen-
ciaria os "maus-tratos" da "tortura"(®.

Jaoart. 233 da Lein® 8.069/90 (ECA) que
era de validade duvidosa antes da definigao
de "tortura", trazida agora pela Lei n°® 9.455/
97, restou revogado por esta e, incrivelmen-
te, com tratamento penal mais brando ao
autor da violéncia contra criangas e adoles-
centes®.

Certamente pecou a Lei n® 9.099/95 ao
eleger como unico critério determinador da
infracdo de menor potencial ofensivo o quan-
tum da pena maxima, ensejando situagdo
incrivel em que um crime terrivelmente da-
noso pelo seu aspecto deletério da formagao
da crianga, venha a ser como tal considerado.

Também falhou o legislador em nao des-
crever de forma casuistica as condutas carac-
terizadoras da tortura, afastando discussoes
acerca de elementos subjetivos de dificil
comprovagao.

Assim sendo, a tutela penal nos casos de
violéncia perpetrada contra crianga apresen-
ta-se branda e, principalmente, conturbada
no aspecto da caracterizagdo das condutas
mais graves, o que, infelizmente, aparenta
indicar mais uma fonte de impunidade.

Entretanto, conforme ja se disse, ainda
mais importante que o tratamento penal da
matéria, sdo os meios de assisténcia a serem
colocados a disposi¢do da vitima. Neste sen-
tido destacaveis os arts. 98, Il e 101, VII do
ECA (Lei n° 8.069/90), sendo fato que a
iniciativa da criagdo de locais apropriados ao
abrigo de criangas vitimas de violéncia com
devida assisténcia (médica, psicolégica,
etc.), deve ser prioridade e ndo somente nos
grandes centros, mas em todos os municipi-
0s, pois a violéncia doméstica ndo ¢ "privilé-
gio" de determinadas localidades, constitu-
indo-se numa triste realidade existente em
qualquer meio.

O quadro real, porém, é desolador, uma
vez que com mais de oito anos de vigéncia do
ECA, poucos sdo os locais onde se tém os
mecanismos necessarios a efetiva protegao
imediata das criangas e, mesmo onde por
alguma iniciativa louvavel e rara sdo cria-
dos, sua manutengdo e continuidade pare-
cem estar sempre em xeque, ndo sendo assu-
midos como imprescindiveis a comunidade.

Fica, portanto, mais um apelo a conscien-
tizagdo quanto a esta realidade que exige
mobilizagdes imediatas e solugdes efetivas
em prol da defesa daqueles que nao podem
fazé-lo por si mesmos.

NOTAS

(1 Ana Paula Nogueira Franco, "Distin¢do entre
maus-tratos e o art. 1°, Il, da Lei de Tortura",
Boletim IBCCrim, 62/11, janeiro/98.

) Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, "As criancas,
a tortura, as leis e as salsichas”, Boletim
IBCCrim, 54/3, maio/97.

Edvardo Luiz Sanfos Cabette é
Delegado de Policia em Séo Paulo e
professor de Direito Processual Penal e
Antenor Placido Carvalho
Chicarino é médico legista e
professor de Medicina Legal.
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(In) Tolerancia Zero

TATIANA DA FONSECA

Estamos vivendo em um mundo vio-
lento, nao resta duvida. Homicidios, rou-
bos, estupros ja se tornaram noticias corri-
queiras em nossos telejornais e a sociedade
discute meios de combater a criminalidade.
Duas opg¢des parecem se apresentar como
vidveis: a politica da law and order, plata-
forma eleitoral de muitos de nossos politi-
cos, ou uma nova visdo do Direito Penal,
com a mudanga do modelo até entdo adota-
do, revisando-se as sangdes aplicadas aos
chamados delinqgiientes, com um Direito
Penal mais justo e humanitario.

O primeiro caminho nos leva a adoc¢do da
chamada "Lei de Lynch", onde a sociedade
se apodera do criminoso e o julga, condena
e executa, o que ndo se encontra totalmente
distante do que assistimos hoje, onde se
permite que emissoras de televisdo possam
acompanhar a policia em diligéncias, ex-
pondo os supostos criminosos a um pré-
julgamento, nao esquecendo de mostra-los
estampados em primeiras paginas de jornais
e no horario nobre, acompanhados de alcu-
nhas como assassino, maniaco ou psicopa-
ta, numa verdadeira idéia de vinganca e
execragdo publica, como praticas antece-
dentes ao proprio julgamento do acusado.

Encontramos até mesmo defensores fer-
renhos da adogdo da pena de morte como
unico meio eficaz para eliminar a delin-
qliéncia, ainda que o direito a vida seja
garantido por nossa Constituicdo Federal,
que proibe expressamente a adogdo da pena
capital, em seu art. 5°, nucleo irreformavel
da Carta Magna. Ndo se deve esquecer,
também, que para que uma sociedade pu-
desse vir a aplicar a pena de morte, deveria,
antes, ser capaz de afirmar ndo ter contribu-
ido em nada para a formagdo deste crimino-
so.

A seguranga e a tranqiiilidade social sdo
bandeiras justas e legitimas, no entanto ndo
podemos, em nome dessas bandeiras, per-
mitir que os direitos humanos sejam poster-
gados e esquecidos, sob pena de estarmos
admitindo a perigosa premissa de que "os
fins justificam os meios".

Nao podemos ter uma idéia simplista de
que a sociedade se divide em compartimen-
tos estagnados: uma parte sadia ¢ a outra
doente, em que estaria ocorrendo o fenome-
no da criminalidade, chegando-se a conclu-
sao de que "lugar de bandido ¢ na cadeia e de
gente boa ¢é na rua".

Muito desta visdo da criminalidade e de
um Direito Penal extremamente punitivo e
sancionador vem de uma idéia distorcida
que fazemos do individuo delinqiiente. Nos-
sa sociedade ndo o enxerga como um ser
humano, considerando-o, antes, uma pessoa
imoral por natureza, como se o crime fosse
uma opgdo, um estilo de vida livremente
adotado pelo criminoso. Sua indole o impe-
liu para o crime, sua visdo pervertida do
mundo e das relagdes humanas e sua incapa-
cidade de adequar-se a elas fazem dele algo

perigoso aos cidadaos comuns, devendo ser
afastado ou, se possivel, eliminado, para
que a paz possa retornar.

O que queremos dizer aos criminosos, ¢
essencialmente "somos melhores que vocés,
somos mais dignos e, portanto, isso nos
permite encarcera-los, tortura-los, retirar
de vocés toda a decéncia e humanidade que
lhes resta, porque ousaram perturbar a paz
social na qual nos encontramos inseridos".

Nao desejamos saber se este delinqiiente
cresceu num ambiente dominado pela vio-
Iéncia, pelo total abandono moral, material
e social, sem qualquer op¢ao ou perspectiva
de futuro, assistindo muitas vezes a agdo de
policiais violentos ou dos chamados "justi-
ceiros" que representam, para eles, a justica
de um Estado que os esqueceu, neste Pais
em que ser pobre ¢ quase um crime por si s6.

Nenhum de nds, ou poucos véem no
individuo infrator um homem comum, leva-
do ao delito por um conjunto muito mais
complexo de circunstancias que uma sim-
ples indole perversa.

"...para que uma sociedade
pudesse vir a aplicar a pena
de morte, deveria, antes,
ser capaz de afirmar nao ter
contribuido em nada para a
formacao deste criminoso."

O criminoso, na maior parte das vezes,
ndo ¢ um doente mental, cabendo-nos per-
guntar: O que o leva a delinqiiir? Nao deve-
mos, entretanto, esperar uma resposta sim-
ples a esta pergunta e mais, uma resposta
sincera sera a base para a solugdo do proble-
ma da criminalidade.

O segundo caminho que se apresenta, o
do chamado Direito Penal Minimo, parece
para grande parte das pessoas de dificil
aplicagdo, para nao dizer utdpico. Esta cor-
rente propde uma volta ao Direito Penal
humanitario, de principios eminentemente
protetivos ao individuo, diante de um siste-
ma punitivo agressivo, tendencioso e injus-
to.

Na verdade esta corrente apenas propde o
que o Estado de Direito proclama, mas infe-
lizmente ndo ¢ capaz de reconhecer e apli-
car. Isso porque os direitos fundamentais da
pessoa foram pensados, a partir do [lumi-
nismo e da Revolucdo Francesa, como ga-
rantias contra o arbitrio do Estado. Hoje o
Estado que os incorporou deveria exigir e
promover seu cumprimento por toda a co-
munidade.

A sociedade vem, através dos tempos,
aplicando um Direito Penal repressivo, com
constante recrudescimento das sang¢des co-
mo forma de diminuir a criminalidade e,
nao obstante, ndo vislumbramos um resulta-
do realmente satisfatorio.

Podemos asseverar que isso ocorre por
estarmos atacando as conseqiiéncias do de-
lito e ndo suas causas. Nossa sociedade ¢
injusta, discriminatoria, preconceituosa e
isso se reflete diretamente em nosso sistema
penal. A filosofia simplista de que o crime
¢ um fenémeno cometido apenas nas ruas,
por pessoas pobres e incultas, jamais o
sendo em palacios publicos, por grandes
empresas, empreiteiras ou conglomerados
financeiros, jamais por politicos, banquei-
ros ou pessoas ricas, uma vez que estas
pessoas constituem a parte "respeitavel" da
sociedade, serve apenas para colocar em
evidéncia o aspecto mais banal da cri-
minalidade.

E, por fim, totalmente despropositado
pretender que nossas cadeias recuperem
quem quer que seja. Pelo contrario, o encar-
ceramento é embrutecedor, degradante, ser-
vindo apenas para destruir o pouco de digni-
dade que resta ao delinqiiente.

Nao podemos permitir que os direitos
primordiais do individuo sejam relegados a
segundo plano, por mais justa e legitima que
seja a reivindicagdo por seguran¢a, nem
podemos admitir que os direitos humanos
sejam chamados de "direitos dos bandidos",
como se deu recentemente.

Degradar um homem, mesmo que delin-
qiiente, tolerar que seus direitos mais
basilares sejam desrespeitados, ainda que
para garantir a seguranga, ndo representa
apenas um atentado a todas as conquistas do
Estado Democratico de Direito, como tam-
bém um retrocesso historico, permitindo
que se corrompa toda a estrutura do ordena-
mento juridico e dos principios mais ele-
mentares dos direitos individuais. Se o di-
reito de um tnico homem € violado, o direi-
to e a dignidade de cada um de nds também
o ¢é.

Nao se trata aqui de abolir o Direito
Penal, ou mesmo as penas privativas de
liberdade ou as sang¢des a serem aplicadas.
Nem se discute que o delinqiiente deve ser
punido pelo mal que causou com suas agdes.
O que estd em questdo ¢ a forma de sancio-
nar este criminoso, que acabara por retornar
a sociedade da qual se viu excluido, apds o
cumprimento da pena contra si imposta e,
mais que isto, discutirem-se formas preven-
tivas, para que a sociedade cesse de "produ-
zir" criminosos ¢ de tornar piores os ja
existentes.

E um caminho dificil, ndo ha duvida, e
sua concretizacgao ird depender de um longo
trabalho de reformulagdo das bases ndo s6
do Direito repressivo, como da sociedade
como um todo, mas passo a passo ¢ perfei-
tamente possivel chegar-se até um Direito
Penal mais justo e humano, menos discri-
minador e seletivo, investindo-se mais em
educagdo e efetiva recuperacdo do infra-
tor e em sua reinser¢do na sociedade, para
que ndo se fagam necessarios tantos presi-
dios.

A autora é académica de Direito em
Sdo Paulo e estagidria da Procuradoria
de Assisténcia Judiciéria de Bauru (SP).
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Pense em Vocé Amanha

ADRIANA VALERIA P. VIEIRA BASTOS e CELIA ALVES FERREIRA PASSOS DA SILVA

oue tal aproveitar o "gas" existente

e comegar a se preocupar com o seu futuro?
Afinal, nada como o passar dos anos para
irmos vendo este gas se esvaindo e a velhice
chegando. Para dar um estimulo a sua refle-
xdo0, apresentamos-lhe uma pequena amos-
tra do universo do idoso, nos dias de hoje:

Falta de respeito e violéncia praticada
contra o idoso dentro do seio familiar: ndo
resta davida ser esta uma das piores cruelda-
des praticadas contra o idoso, pois, se nao
encontra apoio e conforto dentre aqueles que
cuidou, deu subsidios e partilhou a vida, com
certeza, se sentira mais fragilizado ao ter que
procurar auxilio e compreensdo de estra-
nhos, sem nenhum vinculo afetivo.

Lamentavelmente, estamos nos referindo
a um tipo de violéncia oculta, pois acrescen-
ta-se a ela a vergonha, a humilhag¢do e o medo
das conseqiiéncias que podem gerar uma
dentncia.

Foi preciso a criagdo dos movimentos em
prol dos direitos dos idosos e, posteriormen-
te, a instalacdo das Delegacias do Idoso, para
que comegasse, timidamente, a vir a publico
o numero consideravel de filhos que mantém
seus pais em carcere privado, negligenciam
no trato de idosos carentes ou abandonam os
mesmos em asilos. Ndo ha violéncia emoci-
onal pior do que um pai ou uma mae serem
obrigados a ingressar com medida judicial
contra o proprio filho em busca de alimen-
tos para a sua sobrevivéncia !

Falta de respeito profissional: afinal, de
acordo com "alguns" conceitos modernos,
aposentadoria deixou de ser um direito do
trabalhador que labutou por mais de trinta
anos de sua vida (contribuindo com um per-
centual, més a més, de seu salario!), para ser
considerada uma coisa de “vagabundo”... E
vagabundo ndo precisa de uma remuneragao
digna para viver, ndo ¢ mesmo ? Sem contar
que ainda nos levam, erroneamente, a
considera-la um beneficio e ndo um direito,
resultado de efetiva contribuicdo de nosso
salario...

Até a imunidade constitucional garantida
pela CF aos idosos com mais de 65 anos,
relativa a ndo incidéncia do imposto de renda
sobre os rendimentos de sua aposentadoria,
esta sendo retirada pela reforma da Previ-
déncia.

Violéncia multiplicada aos segmentos
discriminados pela sociedade: afinal, se a
mesma nio consegue conviver e respeitar os
cidadaos catalogados nos perfis “ditos” soci-
almente inadequados, conforme vao enve-
lhecendo se tornam mais suscetiveis e sem
forgas para enfrentar estes preconceitos.
Imagine um idoso(a)... Agora imagine um
idoso(a) pobre... um idoso(a) homossexual...
um idoso(a) negro... E pior ainda aquele(a)
que seja pobre, homossexual e negro(a), e
assim por diante.

Falta de respeito ao direito de cidada-
nia: ou vocé vai me dizer que nossa socieda-
de considera o idoso um cidaddo ? Na reali-
dade, ela 0 vé como um “peso a mais” nas
costas daquele "coitado que tem mais o que
fazer". Lamentavelmente, nossa memoria é

curta e esquecemos que 0S avangos sociais
de hoje sdo decorrentes do trabalho e partici-
pacdo do jovem de ontem, seja dentro do
contexto familiar ou social. Para reavivar
nossa memoria, veremos que as grandes con-
quistas trabalhistas, aplicadas nos dias de
hoje, decorrem de lutas das geragdes passa-
das.

Apresentamos alguns aspectos sufici-
entes para vocé abandonar esse ar de ndo
tenho nada com isso, e comegar a sensibili-
zar-se com esta causa, nao como simpati-
zante, pois ela é tdo sua (caso vocé nao
pretenda ter uma vida breve), quanto ¢ dos
idosos de hoje.

Se ndo comegarmos a mudar esta menta-
lidade, corremos o risco de estar reprodu-
zindo estes valores nefastos a dignidade
humana e, mais cedo ou mais tarde, seremos
noés a estarmos expostos a essa violéncia.

Como fazer isto?

Em primeiro lugar, reconhecermos que a
velhice faz parte da vida e que todo ser
humano tem direito a envelhecer com digni-
dade, sendo dever da sociedade, como um
todo, procurar todos os meios capazes de
amenizar e amparar os percal¢os decorren-
tes da fragilidade da idade.

Quais sdo estes meios?

Procurarmos, dentro do seio familiar,
tratar com respeito e afeto os idosos de
nossa convivéncia, contribuindo signifi-
cativamente no modo como nossos filhos
estardo reproduzindo estes valores. O de-
senvolvimento do afeto ¢ um grande alia-
do no sentido de sensibilizar todos a en-
frentar o choque de valores entre as gera-
¢des e, juntos, procurarmos encontrar al-
guns pontos em comum, para amenizar
este conflito.

Encararmos o idoso como um ser apto e
capaz, ajudando-o a enfrentar esta mudanga
de vida de uma forma construtiva, propici-
ando-lhe condi¢des de retirar de seu (e de
nosso) inconsciente o valor negativo impos-
to socialmente de "acabado", que tem sido
dado ao termo aposentadoria. Nesta hora,
todo estimulo que o faga se sentir participa-
tivo dentro do contexto familiar e social ¢
fundamental. Com certeza, todos sairdo ga-
nhando pois, estando o mesmo integrado e,
conseqiientemente, com a auto-estima ele-
vada, poderd nos brindar com uma gama
consideravel de experiéncias, servindo-nos
de subsidios a nossa vida pessoal.

Estarmos atentos, dentro do meio social,
a todas as formas de discriminagdes politi-
cas e sociais cometidas contra os idosos,
acompanhando-os na busca efetiva de seus
direitos. Na grande maioria das vezes, en-
contram-se tdo fragilizados, fisica e emoci-
onalmente, por estas agressdes, que nao
possuem condi¢des de enfrenta-las sozi-
nhos.

As autoras sdo Advogadas e
Orientadoras Juridicas do
Conselho Municipal do Idoso.
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AMAZONAS
® Associagdo dos Magistrados
o Amazonas

® Ministério Piblico do
Ama;onas

CEARA

e Associacdo Cearense de
Magistrados

e Associacdo Cearense do
Ministério Piblico

¢ Ordem dos Advogados do
Brasil - Secdo Ceard

GOIAS

¢ Associacdo Goiana do
Ministério Piblico

MATO GROSSO

* Fundagdo Escola Superior do
Ministério Piblico de Mato
Grosso

MATO GROSSO DO SUL

¢ Associacdo dos Delegados de
Policia de Mato Grosso do Sul

o Associacdo Sul-Matogrossense
do Ministério Piblico

e Sindicato dos Defensores
gﬁFlicos do Mato Grosso do

u

MINAS GERAIS

e Curso A. Carvalho Sociedade
Ltda. - Belo Horizonte

 Praetorium - Nicleo de Estudos
e Atualizacdo em Direito -
Belo Horizonte

PARA

e Associacdo do Ministério
Piblico do Estado do Pard

SANTA CATARINA

® Fundacdo Universidade
Regional de Blumenau - SC

SAO PAULO

e Associacdo Paulista dos
Magistrados

e Associacdo de Ensino Superior
Paulista - UNICID

e Associacdo Paulista do
Ministério Piblico

e Associacdo dos Delegados de
Policia do Estado de Séo
Paulo

® Complexo Juridico Damésio
de Jesus

e Curso C.P.C.

e Curso Forensis - Ribeirdo Preto

e Curso Vocagdo Preparatério a
Carreira de Delegado de
Policia e Exame da Ordem -
Presidente Prudente

® Fundagdo de Ensino Euripedes
Soares da Rocha - Marilia

e Triumphus - Curso Preparatério

ara Carreiras Juridicas -
orocaba

® Veredicto Curso Preparatério
as Carreiras Juridicas -
Campinas
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