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OI1I Semindrio Internacional do IBCCrim, realizado
LI SEMINTARID nos dias 10 a 13 de setembro de 1997, no Salido Nobre do Largo
. Sdo Francisco, contou com a Participagio de 520 proﬁssionais
e estudantes de Direito.
O As conferéncias versaram sobre diversos temas de Direito
S Penal ¢ Processo Penal, que explicitaram os novos rumos
seguidos por essas disciplinas.

As excelentes palestras dos professores e juristas nacionais e estrangeiros foram gravadas
em video, ¢ a sua locagio poderd ser feita pelos associados, que deverdo entrar em contato
com o IBCCrim.

Os textos relativos as palestras foram solicitados aos conferencistas, a fim de que sejam
publicados nas proximas edicoes da RBCCrim.
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A PoliciA JUDICIARIA E SUAS M?’DA ROVISORIA
~ n -_— - /
DIMENSOES NO PROCESSO PENAL N® 1.571-6/97
O Presidente da Republica, no uso da
O IBCCrim, em conjunto com a Delegacia Geral de Policia do atribui¢do que lhe confere o art. 62 da
Estado de Séo Paulo, Cons'tlt’u%gao, adota a seguinte Medida
estard realizando, nos dias 22 a 24 de outubro de 1997, o curso Provisoria, com forga de lei:
"A Policia Judiciaria e suas Dimensées no Processo Penal” Art 070 ....... TIPS e
O curso contard com o seguinte programa: § 7 ,ANS dividas provenientes das con-
22.10 - "O Conceito de tribuigdes descontadas dos empregados e
Seguranca Publica no Estado Democratico” da subrogagéo de que trata o inciso IV do
Palestrante: Sérgio Marcos de Moraes Pitombo art. 30 da Lein 8'21,2’ de 1991, poderéo
Debatedora: Maria Inés Trefiglio Valente ser pa~rceladas elm até dezoito meses, setrvn
23.10 - "Garantias Constitucionais na Investigacéo Criminal” redugdo da multa prevista no cap u, o
Palostrante: Fauzi Hassan Choukr cando suspensa a aplicacdo da alinea "d
Debatedor: José Pedro Zaccariotto do art. 95 c}a Lei 8'2(11.2’ (%e 1991, e]glquafr}-
24.10 - "Constituicdo e Processo Penal" i mgmwererln . IIItlp nien o3 benele
Palestrante: Mauricio Zanoide de Moraes <(:.1'a.1;105 © pareelamento.
Debatedor: Roberto Mauricio Genofre Brasilia, 25 de setembro de 1997.
Local: Auditério da Apamagis - Horario: 19:00 horas. DO de 26/9/97, p. 21492
Inscri¢cdes no IBCCrim: (011) 605-6482 / 607-6443 / 605-4607. \ /
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O CONGRESSO E O ABORTAMENTO
(Thomaz Rafael Gollop e Silvia Pimentel)

A regulamentacdo da assisténcia por
parte do Sistema Unico de Saude as mulhe-
res que necessitam recorrer ao abortamento
nos casos ja previstos em lei sancionada ha
57 anos obriga-nos a realizar uma analise
mais desapaixonada. Trata-se de um direito
adquirido ha muito tempo e que beneficia a
maioria de mulheres brasileiras, ou seja,
aquelas que pertencem a populagdo de baixa
renda.

Dados fornecidos no Congresso da Fede-
racdo Internacional de Obstetricia e Gineco-
logia, realizado em Copenhagen, Dinamar-
ca, em agosto de 1997, mostram de maneira
clara que enquanto morrem 1: 3.000 mulhe-
res em idade reprodutiva (15 a 45 anos)
vitimas de abortamentos realizados em con-
di¢des inseguras nos paises desenvolvidos,
temos 1: 200 mortes na América Latina e 1:
100 mortes na Africa. Torna-se evidente que
quanto piores as condigdes socio-econdomicas
da populagao, maior é a mortalidade materna
em razdo do abortamento clandestino.

Por outro lado, é fundamental levarmos
em conta que as mulheres representam hoje
a maioria da populagdo brasileira (51%),
estdo mais esclarecidas em relagdo aos seus
direitos reprodutivos e representam uma for-
¢a eleitoral indiscutivel. E este um ponto
fundamental. As opinides da populacdo fe-
minina terdo um peso consideravel nas elei-
¢oes de 1998. Sendo assim, ¢ logico imagi-
narmos que, ao contrario do que vinha acon-
tecendo em pleitos anteriores, a questdo do
abortamento ndo podera mais ser marginali-
zada, como ocorreu nas elei¢cdes presidenci-
ais de 1994, quando esta questdo foi evitada
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pelos principais candidatos a Presidéncia,
Lula e FHC. Diga-se de passagem que a
postura do presidente FHC e de sua mulher,
Ruth Cardoso, no atual debate que envolve
esta questdo, segundo informacdes da Fo-
lha, deixa muito a desejar. Mais além este
devera ser um tema que necessitara de refle-
x40 e posicionamento por parte de candida-
tos a Camara Federal e ao Senado. Os senho-
res candidatos, levando em considerag¢do os
dados obtidos em pesquisa com a populagdo
pela Folha abaixo referidos, deverdo estar
atentos que melhor representardo a opinido
publica ao defenderem teses que despenali-
zem o aborto e o considerem como uma
questdo de livre arbitrio. Deveremos estar
atentos(as) para a manobra do deputado Sal-
vador Zimbaldi (PSDB), no sentido de co-
lher assinaturas para submeter a decisdo da
Comissdo de Constituigdo e Justiga, relativa
ao atendimento do aborto legal na rede publi-
ca, a votagdo na Camara Federal, dificultan-
do assim sua aplicacdo pratica.

Nao sera util comentarmos dados publi-
cados sobre a postura de diferentes segmen-
tos da sociedade, ndo apenas do Brasil, como
também de outros paises considerados es-
sencialmente catdlicos da América Latina,
como a Colombia, por exemplo. Em novem-
bro de 1994 foi realizado um Encontro de
Investigadores sobre Aborto Induzido na
América Latina e no Caribe, patrocinado
pela Universidade Externado de Colombia,
em Bogota. Deste encontro surgiram diver-
sas publicagdes, uma das quais sob o titulo
Problemadtica Religiosa da Mulher que
Aborta. Fica evidente, dos dados obtidos,
que a maioria das mulheres catolicas que
aborta desconhece a pena de excomunhio
que a Igreja Catdlica propde que recaia sobre
elas, ha uma consciéncia clara de que a
pratica do aborto pode significar uma rejei-
¢do de Deus por elas mas ao mesmo tempo a
maioria delas reconhece que, dadas as cir-
cunstancias individuais, recorrer ao aborto
foi a atitude menos prejudicial que poderiam
tomar. No Brasil ndo parece ser diferente.
Embora a Folha em pesquisa recente reali-
zada entre paulistanos ndo tivesse se limita-
do a obter informagdes apenas entre mulhe-

NOTAS

res, fato que possivelmente até reforce os
resultados, ¢ fundamental reconhecermos o
valor intrinseco de dados tais como: 64% da
populagdo considera que o aborto deve ser
permitido em casos de malformacdo fetal;
77% em situagdes de estupro; e 79% em
casos de risco para a vida da miae. Torna-se
indiscutivel que os senhores congressistas,
eleitos para representar os legitimos interes-
ses da populacdo, devem prestar atengao aos
anseios da mesma.

Vale assinalarmos que a questdao do abor-
tamento ¢ tratada com freqiiéncia de maneira
preconceituosa e sem o devido cuidado na
formulacdo de posicdes. As leis, por outro
lado, devem adequar-se aos mais legitimos
interesses da sociedade e devem vir embuti-
das da idéia de que nosso Estado ¢ laico e
deve respeitar o pluralismo cultural e religio-
so de seus integrantes. Esta mais do que na
hora de nossos congressistas incorporarem
conceitos de direitos reprodutivos assumi-
dos pelo governo brasileiro, tais como os do
§ 88 do Programa de Acdo Regional para as
Mulheres da América Latina e Caribe 1995-
2001, produzido durante a 6* Conferéncia
Regional sobre a Integracdo da Mulher no
Desenvolvimento Econdémico e Social da
América Latina e Caribe, em Mar Del Plata,
Argentina, setembro de 1994: (os governos
deverdo...) "Proporcionar melhores servigos
de planificacdo familiar e estabelecer para
todas as mulheres, incluindo as mulheres com
gestagoes ndo desejadas, sistemas de infor-
magdo e assessoramento humanitario em que
se reconhega a importancia do aborto como
um problema de saude publica...”

O:s autores sdo, respectivamente,

diretor superintendente do Instituto de
Medicina Fetal e Genética Humana de Sdo
Paulo e livre docente em Genética Médica
pela USP; e professora da Faculdade de
Direito da PUC-SP, membro do Conselho
Diretor da Comissdo de Cidadania e
Reproducdo, coordenadora nacional do
Cladem - Comité Latino Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da
Mulher e conselheira do Conselho Estadual
da Condi¢cdo Feminina em Séo Paulo.

Comunicamos que
a Fiuza Editores esta
dando 30% de des-
conto aos associados
do IBCCrim na aquisi-
cao da Revista de Jul-
gados do Tribunal de
Alcada Criminal do
Estado de Sao Paulo
e na Revista dos Jui-

zados Especiais. Nassif.

Comunicamos
gue o Conselho Pe-
nitencidrio do Esta-
do de Séo Paulo
tem um novo inte-
grante. No lugar do
Dr. Rogério Lauria
Tucci foi nomeado
0 Dr. Mauro Otévio

Comunicamos
aos associados que
a Lei n° 9.503 de
23 de setembro de
1997 - Institui o
Codigo de Transito
Brasileiro - foi pu-
blicada no Diario
Oficial do dia 24 de

setembro de 1997.
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A ViGENnciA po ARrtico 10 pA Lel N© 9.437,
DE 20 D FEVEREIRO DE 1997: UMA QUESTAO DE EXEGESE

(Maria dos Anjos Peres Martinez de Garcia de Alcaraz e Marco Antonio Garcia Baz)

o louvavel espirito do Legislativo es-
barrou na redagdo ambigua dos dispositivos
da lei, em especial o art. 5° porque concedeu
aos seus destinatarios, da promulgagdo, seis
meses para "legalizacdo" das armas que pos-
suiam eventualmente; a0 mesmo tempo, con-
traditoriamente, para tanto, os remeteu ao
regulamento que seria editado em 60 dias, a
cargo do Executivo. Em conseqiiéncia, dois
Poderes da triplice de Montesquieu, acaba-
ram por deixar para o terceiro, o Judicidrio, a
ardua tarefa de precisar o justo termo a quo
da vigéncia das novas normas penais
incriminadoras.

O art. 10, da Lei n® 9.437/97 ndo estd em
vigor. E que da interpretagdo conjugada dos
arts. 5° 19 e 20, da Lei n° 9.437/97 e do
Decreto n°® 2.222/97, que a regulamenta, che-
ga-se a essa conclusdo. O art. 5° prevé o
prazo de seis meses, prorrogavel por igual
periodo, a critério do Poder Executivo, a
partir da data da promulgagdo da lei nova,
para promocgdo do registro da arma ainda
ndo registrada ou que teve a propriedade
transferida, ficando dispensada a comprova-
¢do0 de origem, mediante requerimento, na
conformidade do regulamento. Esse regula-
mento, que deveria vir em 60 dias a partir de
21.02.97 (art. 19) veio somente em 08.05.97.
Ora, somente a partir da regulamentacdo da
lei a regularizacdo determinada no art. 5°
seria possivel. Se o art. 20 determina que o
art. 10 entrard em vigor apos o transcurso do
prazo a que alude o art. 5°, esse prazo come-
¢ou a correr da data da regulamentagdo da
lei porquanto antes o registro das armas,
previsto no art. 5°, ndo seria possivel. A lei
nova, quanto ao art. 10, tera vigéncia a partir
de 08.11.97.

A interpretagdo gramatical do art. 5° leva
a conclusdo que, ja tendo transcorrido o pra-
7o de seis meses desde a promulgagdo da lei
nova, sem prorrogacdo formal pelo Executi-
vo, teria escoado o prazo para a regularizagdo
das armas e o art. 10 estaria em vigor, ex vi
do art. 20. A interpretagdo gramatical, entre-
tanto, ndo ¢ suficiente para deslinde da ques-

tao atinente a vigéncia ou nio do art. 10 da lei
nesta data.

A interpretacdo sistematica e teleologica
do art. 20, em conjugacdo com os arts. 5° e
19, deixa assentado que o legislador federal
quis que o art. 10 entrasse em vigor apenas
depois de escoado o prazo para a regulariza-
¢do das armas. E certo que o art. 5° ndo era
auto-aplicavel na forma de registrar as armas
e quanto a anistia para aqueles que ainda nao
tinham praticado o registro. Por isso, o tempo
escoado anteriormente a regulamentagio da
lei, determinada no art. 19, ante o espirito do
novel foral, ndo pode ser contado para fins de
entrada em vigor do art. 10.

Se o legislador quis propiciar um semestre
de prazo para a regularizagdo das armas e
remeteu ao regulamento a fixa¢do da forma
em que se daria essa regularizagio, dizendo,
porém, concomitantemente e a despeito dis-
so, que o prazo para tal ocorrer partiria da
promulgagdo da lei, se se interpretasse lite-
ralmente o art. 5°, na forma acima aludida,
chegar-se-ia a seguinte conclusdo: em seis
meses a partir da promulgagdo da lei poderia
ocorrer a regularizacdo das armas, mas esses
seis meses seriam nao seis, mas tdo-somente
quatro meses, porque somente a partir do
regulamento, aludido no dispositivo legal e
previsto para ocorrer em 60 dias do advento
da lei no art. 19, € que seria possivel a qual-
quer pessoa formalizar a regularizagdo. O
prazo de seis meses ndo seria de um semes-
tre, mas de quatro meses. O legislador, falan-
do em seis meses, concedeu quatro para a
regularizagdo das armas. Semelhante conclu-
sdo ndo ¢ aceitavel, porque deve-se rejeitar a
interpretagdo que conduza ao absurdo.

A interpretagdo tem lugar para a fixacdo
do verdadeiro sentido de uma lei obscura ou
ambigua por defeitos de sua redagdo, como é
o caso. O espirito da lei nova foi prima facie
patrocinar a regularizagdo de todas as armas
existentes no Pais e somente depois de escoa-
do o prazo para tal ocorrer, expressamente de
seis meses, nao de quatro — ¢é que, por vonta-
de do legislador, entraria em vigor o art. 10,

que criou novos tipos penais ligados a maté-
ria. Nem teria sentido e logicidade permitir,
de um lado, a regularizacdo em ampla anistia
para todos os donos das armas irregulares e
a0 mesmo tempo considerar ja agora crimes
vigentes os comportamentos tipificados no
artigo 10, antes de escoar um semestre desde
que efetivamente tornou-se possivel, nos ter-
mos do regulamento expedido, a regulariza-
¢do querida pelo legislador. Se tal raciocinio
incoerente prevalecer, quem agora aparecer
para regularizagdo com uma arma irregular
nos exatos termos do regulamento, estara ipso
facto incorrendo nas sangdes penais do art.
10 ao apresentar a arma para registro! Nova-
mente invocavel o brocardo segundo o qual
interpretatio illa sumenda, quae absurdum
evitetur.

Dai resulta que a vigéncia do art. 10 foi
determinada pelo legislador federal como sen-
do o término do prazo previsto no art. 5°
prazo esse fixado inicialmente em seis meses
na propria lei, contado, em obediéncia a
ratione legis, da regulamentacdo do novel
foral. Nem por isso, diga-se ad argumentan-
dum tantum, ficaria ao alvedrio do Executivo
Federal a vigéncia do art. 10. O Executivo
ndo tinha sob sua discricionariedade regula-
mentar ou ndo a lei. Deveria regulamenta-la,
como de fato o fez, e a regulamentagdo se
fazia imprescindivel até para a elaboragao de
elementos normativos do tipo do art. 10,
caput, parte final, da Lei n® 9.437/97. Se ndo
o fizesse, omitindo-se e prejudicando a exe-
cugdo da lei nova, em violagdo do art. 84, IV,
in fine, da Magna Carta, abrir-se-ia ensejo a
acdo de inconstitucionalidade por omissdo
prevista no art. 103, § 2° da Constituicao
Federal, com vistas a adogdo das providénci-
as necessarias pelo Poder omisso.

Posto isso, a lei referida passa a vigorar a
partir do dia 8 de novembro de 1997.

Os autores sdo, respectivamente,
juiza de direito e promotor
de justica em Séo Paulo.

0 IBCCrim, juntamente

SEMINARIO INTERNACIONAL DE ABOLICIONISMO PENAL

18.11.97 - Abertura - 19h30min.

19.11.97 - 19h30min.

21.11.97 - 19h30min.

com o Nicleo de
Sociabilidade Libertaria
do Programa de
Poés-Graduacdo em
Ciéncias Sociais da PUC/
SP, esta trazendo ao Brasil
0s maiores expoentes da
corrente abolicionista do
Direito Penal para
debaterem, entre os dias 18
e 21 de novembro de 1997,
no auditério da PUC/SP —
sala 333 — prédio novo, as
principais idéias e propostas
do movimento abolicionista.

Conferencista: Nils Christie
Debatedor: Pedro Armando Egydio
de Carvalho

Coordenadora: Carmen Junqueira

19.11.97 - 14h30min.
"Conversacoes”

Participantes: José Luis Solazzi,
Juan Félix Marteau, Lia
Junqueira, Lycurgo de Castro
Santos, Marcia Regina da Costa,
Osvaldo Fernandez e Francisca
Michelina da Silva

Coordenador: Roberto Baptista
Dias da Silva

Conferencista: Sebastian Scheerer
Debatedora: Salete Magda de Oliveira
Coordenador: Roberto Baptista Dias
da Silva

20.11.97 - 14h30min.
"Conversacdes"

Participantes: Carmen Junqueira,
Maria Licia Karam, Roberto Baptista
Dias da Silva, Salete Magda de
Oliveira e Sérgio Salomao Shecaira
Coordenador: Edson Passetti

20.11.97 - 20h00min.
Conferencista: Thomas Mathiesen
Debatedor: Edson Passetti
Coordenadora: Ana Sofia Schmidt de
Oliveira

Conferencista: Louk Hulsman
Debatedor: Roberto Baptista Dias
da Silva

Coordenador: Sérgio Saloméo
Shecaira

Na data de encerramento do
seminario (dia 21.11.97 as
18:00hs), sera lancado o livro
"Conversacdes Abolicionistas”
(Uma Critica do Sistema Penal e
da Sociedade Punitiva).

Maiores informacées: IBCCrim
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ABoLicioNIsMmO PeNAL E 0os DiIrReitos b CapA Um

(Edson Passetti e Roberto Baptista Dias da Silva)

o passado tem sido o grande foco do
sistema penal. Analisando qualquer proces-
so envolvendo adultos ou adolescentes em
situagdo-problema, verifica-se o extenso in-
ventario que se faz ndo so6 do fato objeto de
analise, mas da pessoa, objeto de puni¢do ou
sujeito sujeitado.

A histéria tem mostrado que o sistema
penal ndo esta voltado para procurar solu-
¢oes efetivas para o acontecimento, mas
pretende sempre dar uma resposta geral e
punitiva que alimenta o vicioso circulo da
violéncia.

Em nome da prevencdo geral, como sali-
enta Thomas Mathiesen, o sistema penal
regularmente designa por sujeito perigoso
todo aquele individuo, adulto ou adolescen-
te, que vive em condigdes sociais considera-
das marginalizadoras. Em contrapartida, o
abolicionismo chama por situagdo-proble-
ma um eventual acontecimento infracional
envolvendo adolecentes ou cidadaos, inde-
pendentemente da situagdo sécio-econdmi-
ca ¢ do estigma de perigoso. A prevengdo
geral é substituida pela defesa de direitos de
cada um.

Preocupando-se exclusivamente com o
autor do fato, o sistema penal ignora a
vontade das demais pessoas envolvidas na
situacdo, muitas vezes a propria vitima,
para quem a atencdo deveria estar voltada

em primeiro plano. Pretendendo substituir
as vontades e suas vozes, ele se apresenta
como pacificador sendo, muitas vezes
involuntariamente, outro agente inesperado
de violéncia, como a policia.

A teoria do abolicionismo penal sintoni-
za-se com o presente, evitando dicotomias e
discriminagdes, mas, principalmente, pro-
cura mostrar que a sociedade sem o sistema
penal ja existe. As pessoas, no cotidiano,
encontram solugdes pacificas para os acon-
tecimentos, principalmente através de me-
canismos conciliatérios e compensatorios,
que dispensam qualquer intermedia¢do do
sistema penal. Mesmo com os dispositivos
de seguranca, hd um limite estritamente vio-
lento que ¢ inatingivel ao sistema penal. Os
mais conhecidos, também incluidos no que
se convencionou chamar de "cifra negra",
sd0: os homicidios entre quadrilhas nas ruas,
entre prisioneiros nos carceres, as violéncias
cometidas pela policia contra o alegado ci-
dadao suspeito, a pratica da tortura, os vincu-
los entre a policia e o narcotrafico.

Os conservadores toleram revisdes des-
de que permanecam inalterados os principi-
os penalizadores do sistema. Os liberais
investem nas reformas e, muitas vezes, se
aproximam do abolicionismo quando pro-
pdem a descriminalizacdo. Outras vezes,
falam de despenalizagao, fazendo coro com

os conservadores pretendendo ser moder-
nos. Quando definitivamente libertarios,
ndo tém porque deixar de contribuir para a
legitimacdo da teoria do abolicionismo pe-
nal.

Com a abolicdo do sistema penal, busca-
se ultrapassar a mera transferéncia das con-
dutas do campo penal para o civil, supondo
que neste, por prevalecer a conciliagdo, se
encontraria o meio mais eficaz para a paci-
ficacdo real da violéncia. Seguramente, es-
tariamos no campo da despenalizagdo sem
dar fim a imposicao punitiva, talvez privile-
giando as situagdes de semi-liberdade ou de
liberdade vigiada, sem o interesse efetivo
dos envolvidos, mas contemplando o efeti-
vo interesse dos reformadores de plantdo. E
inevitavel encontrar um mesmo novo lugar
para o encarceramento, substituindo-se a
prevengdo pela terapéutica geral.

Se a lei ¢ sempre uma atualizagdo a
posteriori das normas sociais, mais do que
uma nova revisdo suplementar, o sistema
penal precisa ser abolido.

Os autores sdo, respectivamente, membro do
Departamento de Politica e Programa de
Estudos Pés-Graduados em Ciéncias Sociais
da PUC/SP, e professor de Direito
Constitucional pela PUC/SP.

ABoLicioNiIsmo PeENAL: UMA NovA PERSPECTIVA
PARA AbpvoGADOS, PROMOTORES E JUizEs

(Salete Magda de Oliveira e Edson Passetti)

L4

E frente ao discurso da verdade encar-
ceradora que os abolicionistas penais se
contrapdem. Indicam um novo procedimen-
to frente as situagdes-problema, investindo
em proposi¢des juridicas capazes de contri-
buir para a reducao das desigualdades soci-
ais.

Segundo Nils Christie, as teorias cons-
troem uma imagem do homem adequada ao
sistema que o penalizard. Neste sentido, os
tribunais aparecem para os cidadios como
meios pedagdgicos para a manutengdo das
normas e dos ensinamentos, do que convém
e do que n3o convém, sinalizando para a
ameaga da punicao toda vez que o sistema de
recompensas for infringido.

A pena ¢ por principio um instrumento de
controle dos cidaddos, mas quem sdo os
cidadaos? Pela logida do Direito, o homem,
como generalizagdo, ¢ filho do Estado. Os
abolicionistas criticam a generalidade sub-
jacente ao principio de justi¢a, fundado na
nocdo de utilidade, e propdem um olhar
voltado para os cidaddos vivendo suas espe-
cificidades, incluindo as eventuais situa-
¢Oes-problema, como forma de garantir o
verdadeiro humanismo.

Para Louk Houlsman o sistema penal
ndo reconhece nada além do modelo penali-
zador e todas as vezes que medidas diferen-

tes da pena sdo aplicadas no interior do
sistema repressivo estatal, o que suposta-
mente parecia ser educativo permanece sen-
do apenas uma das faces da punicio.

A prevengdo geral pode até ceder lugar a
uma terapéutica despenalizadora, "alterna-
tiva", mas continuara sendo uma suposta
educacao do "infrator" pela recompensa,
com base na puni¢do, que perpetuara a tra-
dicional reprodugdo do sistema penal, fun-
dado nas idéias de crises ciclicas e reformas
urgentes.

A proposta de aboli¢do da pena vem refu-
tar a afirmagdo tedrica de que a justica ¢
igual para todos, o que seria a sua vocagao
democratica. Entretanto, o que deveria ser
igualdade ¢, simultaneamente, o seu proprio
ocultamento, através de praticas que mos-
tram a sua determinagdo para manter as
desigualdades sociais.

A proposta abolicionista aponta cinco
possiveis modelos de respostas a uma deter-
minada situagdo-problema: o compensato-
rio, o terapéutico, o conciliatorio, o educati-
VO € 0 punitivo revisitado.

Esses modelos pressupdem o principio
do acordo individuo-individuo, privilegian-
do o dialogo e substituindo a disciplina em
que um agente externo, que era designado
para dar solugdo ao fato, agora venha com-

por em busca de uma solucdo que preserve
o exercicio da cidadania para as partes ¢ nao
a suspensdo para pelo menos uma delas.

A compensagdo supde a capacidade de
um individuo dar ao outro algo em troca na
solucdo reparadora, baseada no principio da
generosidade. A concepgao de terapia ampli-
ada refuta a aplicacdo do tratamento confina-
do, estimulando a potencializagdo e o talento
do envolvido na situagdo-problema. A puni-
¢do revisitada, em nenhum momento reitera
anecessidade da prisdo, mas investe no acor-
do entre partes para a realizacao do banimen-
to, sem designar, como no sistema penaliza-
dor, o lugar a ser ocupado por esse corpo. Por
fim, a educag@o consiste em um principio de
sociabilidade pautada na descentralizagdo
da autoridade.

A teoria abolicionista redimensiona justi-
¢a, juizes, promotores, advogados, técnicos
e cidaddos para este problema sem fronteiras
que vem se gestando no final deste século.
Dai sua historicidade e sua atualidade.

Os autores sdo, respectivamente, mestre
em Ciéncias Sociais pela PUC/SP e
membro do Departamento de Politica e
Programa de Estudos Pés-Graduados
em Ciéncias Sociais da PUC/SP.
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PArRA AQuUELEs QUE ACREDITAM NA JusTticA PENAL

Introducéo

Seria loucura falar sobre abolicionismo
penal quando, impulsionada pela midia, a
opinido publica pede direito penal maximo?
O choque das idéias ¢é evidente e ndo poderia
ser mais acentuado. Mas, em tempos de
caca as bruxas, nada mais oportuno, com
ares idealistas e renovadores, do que falar
sobre o abolicionismo penal.

Constituimos um Estado Democratico de
Direito, a duras penas, apos anos de totali-
tarismo, censura e repressdo. Queriamos
liberdade. Nao ha liberdade sem justica
social e ndo ha justica social sem a verda-
deira implantagdo do Estado Democratico
de Direito.

No que diz respeito ao Direito Penal,
comegando pela edi¢do de mais e mais leis,
criminalizando mais e mais condutas, nos-
sos representantes legais nos dizem estar
cuidando da seguranca publica e agindo
contra a impunidade. Nao ¢é possivel acredi-
tar, nem que estejam de fato agindo em
nosso interesse, nem que possam estar
corrompendo a fun¢do do Direito Penal, que
no Estado Democratico de Direitos é a de
garantir a liberdade individual. Direito Pe-
nal torna-se — e isso é um absurdo — uma
arma para o combate de "criminosos".

Mas nao é s6. A atuagdo do Poder
Judiciario, que a luz da Constitui¢do Fede-
ral deveria desempenhar o papel de garanti-
dor dos direitos fundamentais, acaba se con-
fundindo com a de policia. Juizes transfor-
mam-se, sempre em nome da seguranga
publica, em agentes de policia. A idéia ¢
reprimir.

E, comodamente apoiados pelo desinte-
resse geral para com a questao dos condena-
dos (que em sua esmagadora maioria estdo
encarcerados e sdao pobres), as autoridades
administrativas transformam e aperfeicoam
a arte de recriar nos presidios os cenarios
dos calabougos da Idade Média (quem duvi-
dar, que visite a "masmorra" da Casa de
Detengdo de Sao Paulo).

Escéndalo

Nao precisamos da Justica Penal. Nao
precisamos de prisdes. O crime ndo existe.

Em um primeiro contato, poder-se-ia
pensar que o discurso abolicionista nos
conclama para a destrui¢do da propria soci-
edade juridicamente organizada. Total equi-
voco. O abolicionismo prega justamente o
contrario. Parte da ja antiga constatagdo da
faléncia do nosso sistema penal e da sua
confrontagdo com uma sociedade contem-
pordnea nada harmonica, para dizer que
precisamos recriar nossas verdades. Preci-
samos de novas idéias para pacificarmos os
conflitos sociais. Para tanto, é preciso
desmistificar os velhos dogmas e enfrentar,
sem ilusoes, o fato, este sim assustador, de
que 0 esquema punitivo em que vivemos
ndo trouxe nenhuma espécie de paz social.

Antes de mais nada, precisamos aceitar
que a ocorréncia de condutas que hoje deno-
minamos "crimes" ¢ fendmeno social inevi-
tavel.

Devemos olhar e ver o que representa
hoje a pena. Nossas leis dizem que a pena

(Beatriz Rizzo Castanheira e Carmen Silvia de Moraes Barros)

ndo ¢ mero castigo, mas tem também missao
de ressocializagao.

Mas — assim como os nazistas justifica-
vam a existéncia dos campos de concentra-
¢30 numa suposta necessidade de reeduca-
¢do da raca inferior — a ressocializagdo
através da pena é uma mentira. Desde logo,
se o objetivo ¢ ressocializar, a prisdo tem
que ser abolida, porque ressocializar, segre-
gando, ¢ contradicdo.

A teoria da ressocializacdo encobre a
verdade de nossos subconscientes. Tanto a
visdo da pena como expiagdo das culpas,
quanto o fundamento atual, de reparacgao
formal do dano causado pelo crime, mos-
tram que o sentimento de "vinganca legiti-
ma" da sociedade contra "o criminoso" ndo
foi superado. Nao se quer ressocializar, mas
sim castigar. Por isso pessoas sdo presas.

Constituigdes, tratados internacionais,
leis, resolugdes dizem que a pena ndo deve
ter carater retributivo. Mas, dominando o
inconsciente coletivo, o que se espera ¢ o
velho "olho por olho, dente por dente".
Resultado disso ¢ o movimento da lei e da
ordem, pugnando por elevacdo de penas e
maior rigor na forma de cumprimento.

Se penas longas e severas, comprovada-
mente, ndo reduzem a criminalidade; se ndo
possibilitam — impedem, a bem da verdade
— a ressocializagdo do condenado; se nao
trazem qualquer proveito para a sociedade
nem para o apenado, como justificar a pos-
tulagdo por "mais penas"? Uma Uunica res-
posta é possivel: o "criminoso" tem que ser
castigado, severa e desarrazoadamente cas-
tigado.

Evidentemente, as raizes desse senti-
mento estdo, ndo no objetivo de integragdo
social, mas sim na vontade de ver impostos
sofrimentos fisicos ao "criminoso", ao
agressor. Isto é revanche, mais ou menos
declarada, mas sempre revanche.

Hé — e lamentavelmente nao sdo poucos
— 0s que sequer se constrangem, até mesmo
se orgulham, de defender a vinganga dos
honestos cidadaos contra eles, os contuma-
zes infratores da lei, os inimigos.

Ha outros que vém na justica penal um
mal necessario, porque alternativas ndo se
tem. Para estes, o encarceramento € ineficaz
e maléfico, mas pensam, "o que fazer entdo
com autores de condutas consideradas deli-
tos graves?"

Todavia, se quisermos ir além de nossa
instintiva reacdo imediata, devemos reco-
nhecer que quem ndo tem alternativas para
a prisdo, prisdo esta que ndo tem nenhuma
eficacia concreta, ndo tem nada a perder. Os
condenados, depois de cumpridas suas pe-
nas, voltam para a sociedade. Sao recebidos
sem a minima chance de ressocializagio,
mais marginalizados do que ja eram antes
de debutarem em suas estadias nos estabele-
cimentos prisionais. Retornam, ndo se pode
esquecer, marcados pela violéncia sofrida
(fisica e moral) na prisdo. Com presidios
lotados e com a populagdo carceraria em
crescente escalada, o risco de sermos viti-
mas dos mais variados delitos vem, igual-
mente, aumentando. O suposto remédio nao
esta fazendo efeito. Ndo remenda, nem dis-
suade.

Se preferirmos ministra-lo por vinganca,

ou para satisfazermos nossas ilusdes, certa-
mente acabaremos padecendo. Ja estamos
padecendo. Podemos, como sociedade, optar
por este caminho. E, alids, o que temos feito.
S6 ndo nos ¢ possivel, porque significaria
rebaixar nossas proprias inteligéncias, dizer
que pretendemos construir uma sociedade
mais justa, mais pacifica, mais harmonica.

O abolicionismo penal vem com uma
abordagem critica desse esquema auto-des-
trutivo, que troca a justica de mao propria
pela justica da mao propria do poder do
Estado, que sempre representa uma classe
socialmente dominante.

Mostra que n3o temos uma sociedade,
sendo diversos grupos marginalizados e ex-
cluidos. Estes, agredidos diariamente, viti-
mas da violéncia da pobreza e de todas as
suas privagdes materiais, intelectuais, mo-
rais, emocionais, sdo incluidos de forma
compulsoria, exclusivamente no momento
em que violam as nossas regras, sob a forma
da Justi¢a Criminal. Vale dizer, ha centenas
de milhares de pessoas que ndo tém nossos
direitos, mas tentamos submeté-las a nossos
deveres. Isto ndo soa coerente, muito menos
justo.

O abolicionismo penal ¢ perturbador,
porque nos tira a fantasia de que o mundo
estd dividido entre o bem (nds) e o mal
(eles). Coloca-nos frente a frente com uma
responsabilidade social da qual tentamos
fugir e para com a qual fingimos cumprir a
cada sentenga condenatdria proferida e exe-
cutada. Em resumo, nos deixa sem o "bode
expiatério" que personifica o inimigo.

Ao contrario, nos questiona e nos chama
a criar outros instrumentos de pacificagdo
dos conflitos sociais, que atinjam melhores
efeitos. Propdem os abolicionistas que o
Estado seja instrumento garantidor dos di-
reitos inerentes aos seres humanos, ndo seu
carrasco ou algoz.

Abolicionismo penal, se pararmos para
pensar, ¢ inovagao apenas do ponto de vista
académico, porque ja praticamos, em rela-
¢0 aos delitos cometidos por individuos de
classes mais favorecidas, uma informal es-
pécie de afastamento da incidéncia do Di-
reito Penal, isso sem falar dos incontaveis
delitos praticados que sequer chegam ao
conhecimento da policia, muito menos do
juizo criminal.

Direito Penal foi criado pelo homem, ndo
foi um presente ou uma imposicdo divina.
Aboli-lo ¢ uma opcao, mais do que isso, um
caminho futuro.

De inicio, nosso esquema de reagdo puni-
tiva desenfreada tem que ser imediatamente
repensado. O sistema penal tem que ser,
sem timidez, reduzido. A pena de prisdo
substituida. A idéia de aboli-lo vem sendo
corajosa ¢ profundamente semeada por
Louk Houlsman, Nils Christie ¢ Thomas
Mathiesen, dentre outros. Que frutos pode-
remos dela colher, no futuro, é o que temos
de pensar, sem preconceito, sem mentira,
sem medo, sem fantasia.

As autoras séo procuradoras do Estado
de Sdo Paulo e coordenadoras da
Assisténcia Judiciaria da Casa

de Detencéo de Sdo Paulo.
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BRreves CONSIDERACOES SOBRE A Nova
Let bo Porte D ARMA (Lei N° 9.437, b 20.02.97)

Introducéo

A cada ano, no Brasil, 26,97 pessoas em
cada 100 mil, morrem por causa de armas de
fogo. Os dados estatisticos sdo da ONU, e
colocam o Pais na incomoda posicdo de
lideranga desse ranking de 46 avaliados (Fo-
lha de S. Paulo, 08.05.97, p. 3-8).

Nesse ambiente violento, o porte de arma
de fogo sem licenca da autoridade constituia
mera contravengdo penal, sancionada com
prisdo simples, de quinze dias a seis meses,
ou multa, ou ambas as penas cumulativa-
mente. A pena era aumentada, de um tergo
até a metade, se o agente ja tivesse sido
condenado irrecorrivelmente por violéncia
contra a pessoa.

No dia 20 de fevereiro deste ano, o Presi-
dente da Repuiblica promulgou a Lei n® 9.437
que, entre outras providéncias, elevou a ca-
tegoria de crime o porte ilegal de arma de
fogo. A pena do tipo basico passou a ser a de
detengdo, de um a dois anos. A lei previu,
ainda, pena de reclusio de dois a quatro anos
e multa, se a arma de fogo ou acessorios
forem de uso proibido ou restrito, sem prejui-
zo da responsabilizagdo pelo contrabando ou
descaminho, e aumento de metade da pena se
o crime ¢ praticado por servidor.

Aspectos penais da nova lei

O porte de arma descrito como contraven-
¢do reclamava, para a caracterizagao da infra-
¢do, que a pessoa trouxesse consigo arma fora
de casa ou de dependéncia desta, sem licenga
da autoridade (art. 19 do Decreto-Lei n® 3.688,
de 03.10.41, Lei das Contravengdes Penais).

Diante do tipo legal, a jurisprudéncia con-
solidou entendimento que, para a caracteri-
zacdo do ilicito, a arma tinha que estar sendo
portada de maneira a permitir sua pronta
utilizagdo. Outra conclusdo que se tornou
pacifica cuidara de distinguir o porte do
transporte. Nao era punido aquele que de-
monstrava cabalmente que tinha apenas a
intencdo de mudar o objeto material de lu-
gar, sem finalidade de uso™.

As armas abrangidas pela descricdo da
contraven¢do eram as proprias. S0 assim
denominadas as armas que se destinam espe-
cificamente ao ataque e a defesa, como re-
volveres, garruchas, carabinas, e, também,
punhais, "peixeiras", cassetetes de ferro (RT
573/363), etc. A contraveng@o ndo se concre-
tizaria pelo porte de objetos sem a inerente
destinacdo ao ataque e a defesa da pessoa,
como facas de cozinha, machados, foice, etc.

A nova lei dedica-se tdo-somente as ar-
mas de fogo. Por isso se diz que o art. 19 da
Lei das Contravengdes continuara alcangan-
do o porte de armas brancas. O art. 10, que ¢
o dispositivo penal da lei, estd assim redigi-
do: "Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar,
adquirir, vender, alugar, expor a venda ou
fornecer, receber, ter em depdsito, transpor-
tar, ceder, ainda que gratuitamente, empres-
tar, remeter, empregar, manter sob guarda e
ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem
a autoriza¢do e em desacordo com determi-
nagdo legal ou regulamentar. Pena - deten-
¢do de um a dois anos e multa. § 1°. Nas
mesmas penas incorre quem. I - omitir as
cautelas necessarias para impedir que me-
nor de dezoito anos ou deficiente mental se

apodere de arma de fogo que esteja sob sua
posse ou que seja de sua propriedade, exceto
para a pratica do desporto quando o menor
estiver acompanhado do responsavel ou ins-
trutor, Il - utilizar arma de brinquedo, simu-
lacro de arma capaz de atemorizar outrem,
para o fim de cometer crimes; Il - disparar
arma de fogo ou acionar muni¢do em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via
publica ou em diregdo a ela, desde que o fato
ndo constitua crime mais grave. § 2°. A pena
é de reclusdo de dois anos a quatro anos e
multa, na hipotese deste artigo, sem prejuizo
da pena por eventual crime de contrabando
ou descaminho, se a arma de fogo ou acesso-
rios forem de uso proibido ou restrito. § 3°.
Nas mesmas penas do paragrafo anterior
incorre quem: I - suprimir ou alterar marca,
numerag¢do ou qualquer sinal de identifica-
¢do de arma de fogo ou artefato; II - modifi-
car as caracteristicas de arma de fogo, de
forma a torna-la equivalente a arma de fogo
de uso proibido ou restrito; IlI - possuir,
deter, fabricar ou empregar artefato explo-
sivo e/ou incendidrio sem autoriza¢do; IV -
possuir condenagdo anterior por crime con-
tra a pessoa, contra o patriménio e por
trdafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins. § 4°. A pena é aumentada da metade se
o crime é praticado por servidor publico"
(DOU de 21.02.97, pp. 3.251/3.252).

Pela simples leitura do caput nota-se que
o legislador procurou, em relagdo a normati-
zacdo antiga, ampliar o preceito primario,
para alcangar situa¢des que antes nao encon-
travam tipicidade. Hoje o "portar" é apenas
um dos dezoito verbos que descrevem o
crime fundamental.

A titulo de ilustracao, veja-se que o trans-
porte de arma de fogo que, conforme ja
dissemos, nao ensejava a reprimenda penal,
agora constitui ilicito punivel. O § 1° do art.
10 da lei n® 9.437, comina as penas do tipo
basico as condutas descritas em seus incisos.
Interessante inovagdo ¢ a do inciso II, que
pune de forma auténoma a utilizacdo de
simulacro de arma para a pratica de crimes,
como o roubo. No regime anterior, o Superi-
or Tribunal de Justi¢a entendia que o uso de
arma de brinquedo agravava o roubo, deter-
minando o aumento de pena, de um tergo até
a metade (art. 157, § 2°, 1), o que se consa-
grou pelo teor da Sumula n°® 174, assim
redigida: "No crime de roubo, a intimidagdo
feita com arma de brinquedo autoriza o
aumento da pena".

A isso se opunha a doutrina, que via na
questdo um problema de atipicidade. Ora, se
o revolver de brinquedo nao era arma para
caracterizar a contraven¢do, como poderia
servir de elementar ao roubo agravado? Com
a nova lei, a questdo tende a ser superada,
porque o enquadramento do fato no inciso
em comento evitara a agravacdo do roubo,
em respeito ao principio do non bis in idem.
Supde-se que os juizes verdo na hipotese um
concurso formal entre o roubo simples e o
crime especial descrito no art. 10, § 1°, Il da
novatio legis incriminadora.

O inciso III do § 1° revogou o art. 28 do
Decreto-Lei n® 3.688/41, LCP, na medida em
que, adotando a descrigdo tipica da contra-
vencdo, e ampliada, apenou mais severa-

(José Eduardo de Souza Pimentel)

mente o disparo de arma de fogo, erigindo-o,
também, ao status de crime.

Os §§ 2° e 3° qualificam o crime, porque
atribuem penas mais graves, em qualidade
(cuida-se agora de reclusdo) e quantidade as
condutas referidas. Apena-se com maior ri-
gor se o objeto material do crime ¢ arma de
fogo ou tem acessorios de uso proibido ou
restrito.

As mesmas sang¢des procuram resguardar
os sinais identificadores das armas de fogo e
suas caracteristicas originais, protegendo-
se, assim, o SINARM, que é o cadastro
nacional de armas existentes no Pais (insti-
tuido pela mesma lei, art. 1°).

A exasperacdo da pena ¢ cabivel em rela-
¢do a quem ja foi condenado por crime contra
a pessoa (arts. 121 a 154, CP), contra o
patrimdnio (arts. 155 a 183, CP) e por trafico
ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins (arts.
12 e 13 da Lei n° 6.368, de 21.10.76).

O servidor publico terd aumentada de
metade a sua pena, se cometer as infragdes
descritas no art. 10 da lei. O conceito de
servidor publico, para efeitos penais, ¢ bas-
tante largo, e estd estampado no Coédigo
Penal, art. 327 e seu § 1°.

Concluséo

Nao existe diferenca ontologica entre cri-
me e contravencdo. A distingdo entre esses
entes juridicos se faz pela pena cominada em
abstrato a um e a outro pela lei. Ambos sdo
infragdes penais. Talvez por isso o ministro
Luiz Vicente Cernicchiaro tenha deixado
transparecer um certo ceticismo ao se referir a
nova lei. Segundo disse, ¢ "ilusdo pensar que
o rigor da lei, por si mesmo, diminuird a
criminalidade (...); nenhum delingiiente, an-
tes de praticar a infragdo, consulta o Codigo
Penal” (Revista Consulex, n° 01, p. 40).

Pode ter razdo o magistrado. A experién-
cia recente da exacerbacdo das penas dos
delitos abrangidos pela Lei dos Crimes Hedi-
ondos ndo parece ter inibido a ocorréncia
dessas praticas que tanto nos afligem. Se-
gundo entendemos, a nova disciplina legal
serve mais de instrumento de atuacgdo efetiva
da policia preventiva no desarmamento da
populagdo. E a imprensa reproduziu recente-
mente a opinido do delegado de Policia Mar-
co Antonio Desgualdo, diretor do DHPP
(Departamento de Homicidios e Protecao a
Pessoa), ditada nesse mesmo sentido: "Quem

for pego portando uma arma e ja tiver ante-

cedentes criminais serd preso, assim, difi-
cultaremos o deslocamento de criminosos
pela cidade" (Folha de S. Paulo, 22.02.97,
p- 3-3).

Somente o tempo dira se a lei ¢ apta para
mitigar a violéncia com a qual a sociedade
brasileira convive. Ou se a norma se voltara
contra o homem de bem, que se armou por-
que o Estado, até hoje, ndo foi capaz de
defendé-lo.

M JESUS, Damasio E. Lei das Contravengées Pe-
nais Anotada, Sao Paulo, Saraiva, 1993, p. 54.

O autor é 1° tenente da PMé)oulistc e foi
instrutor na Academia do Barro Branco, onde
lecionou Direito Administrativo Disciplinar.



Boletim IBCCrim n® 59 - OUTUBRO/1997

Do EmPrReGO DE "ARMA DE BRINQUEDO"

No CRrRIME DE RouBo E suA Nova TiPiCIDADE
EmM FAce pA LEl N2 9.437/97 (SINARM)

o Codigo Penal, ao referir-se acerca
do crime de roubo, assim dispde em seu
art. 157:

"Subtrair coisa movel alheia, para si
ou para outrem, mediante grave amea¢a
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-
la, por qualquer meio, reduzido a impossi-
bilidade de resisténcia: Pena - reclusdo,
de quatro a dez anos e multa."

Reza, ainda, o seu § 2°, inc. I, ao estabe-
lecer causa de aumento:

"§ 2°. A pena aumenta-se de um tergo
até metade:

I - se aviolénica ou ameaca é exercida
com emprego de arma," (grifamos).

Muito se discutiu em sede doutrinaria e,
principalmente, jurisprudencial, sobre a
utilizacdo de arma de brinquedo como
circunstancia ensejadora de aumento de
pena, dando margem ao surgimento de
duas correntes, uma de carater objetivo,
sufragada pelo STF (em face da qual tal
emprego ndo admitiria a "qualificag¢do" de
roubo, em homenagem ao principio da
tipicidade penal, de maneira que o fato
restaria atipico) e outra de carater subjeti-
vo, encampada pelo STJ (levando em con-
ta o maior poder intimidativo do meio
executorio do roubo, supondo-se impossi-
vel a vitima aferir, no calor dos aconteci-
mentos, a autenticidade ou ndo da arma),
defendendo, pois, a aplicacdo da causa de
aumento ainda que a arma fosse, v.g., de
plastico.

Tal dissenso parecia ter chegado ao
final com o advento da Stimula n° 174 do
STJ, vazada nos seguintes termos:

"No crime de roubo, a intimidagdo feita
com arma de brinquedo autoriza o aumen-
to da pena."

Vencedora a segunda tese supracitada,
cristalizada através da simula de jurispru-
déncia daquela Corte, eis que vem a lume
alLein®9.437, de 20 de fevereiro de 1997,
que institui o Sistema Nacional de Armas
- SINARM, estabelece condigdes para o
registro e para o porte de arma de fogo e
define crimes. Seu surgimento no panora-
ma juridico, entretanto, e ao que parece,
acabou por trazer menos pacificacdo do
que incertezas a tema ja tdo arido. Veja-
mos o porqué, mediante suscinta andlise
da Lei do SINARM, que reclama a inter-
pretacdo de diversos dispositivos que se
interligam, como se notara.

Iniciemos com o seu art. 20:"

"Art. 20. Esta lei entra em vigor na
data de sua publica¢do, exceto o art. 10,
que entra em vigor apos o transcurso do

prazo de que trata o art. 5°" (grifamos).

Como bem se observa, estabeleceu-se
uma vacatio legis no minimo curiosa, em
relagdo a um artigo determinado, que so-
mente passara a viger "apds o transcurso
do prazo de que trata o art. 5°", cujo teor
¢ o seguinte:

"Art. 5°: O proprietario, possuidor ou
detentor de arma de fogo tem o prazo de
seis meses, prorrogavel por igual perio-
do, a critério do Poder Executivo, a partir
da data da promulgacdo desta lei, para
promover o registro da arma ainda nao
registrada ou que teve a propriedade
transferida, ficando dispensado de com-
provar a sua origem, mediante requeri-
mento, na conformidade do regulamento”
(grifamos).

Vejamos, agora, o que diz o art. 10
excepcionado, bem como — e o que mais
nos interessa — o seu § 1°, II:

"Art. 10. Possuir, deter, portar, fabri-
car, adquirir, vender, alugar, expor a ven-
da, ou fornecer, receber, ter em depdosito,
transportar, ceder, ainda que gratuita-
mente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob guarda ou ocultar arma de
fogo, de uso permitido, sem a autorizagdo
ou em desacordo com determina¢do ou
regulamentar: Pena - detenc¢do de um a
dois anos e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

()

11 - utiliza arma de brinquedo, simula-
cro de arma capaz de atemorizar outrem,
para o fim de cometer crimes" (grifamos).

Percebe-se, pela leitura do dispositivo,
que o legislador acabou criando um tipo
autéonomo, com referéncia as armas de
fogo, de brinquedo ou simulacro de arma
(ex.: arma esculpida em sabdo ou cera),
pondo a margem situagdes outras (crimes)
que envolvam o emprego de "arma" tao-
somente (que, em tese, poderia ser propria
ou imprdpria), anteriormente abarcadas
pelo art. 157, § 2°, 1, do Cddigo Penal, de
maneira a nos fazer supor que, doravante,
com a nova lei, esse artigo somente se
aplicara ao crime de roubo efetuado com
arma branca ou impropria (canivete,
estilete, navalha, etc.).

Conseqiiéncias imediatas de tudo quan-
to foi dito: 1°) O porte de arma de fogo
deixa de ser contravencdo, tornando-se
crime, de modo que o art. 19 da Lei das
Contravencdes Penais passa a disciplinar
exclusivamente as armas brancas ou im-
proprias; 2°) A Simula n° 174 do STJ
ficou esvaziada, uma vez que, sendo ago-

(Paulo Fernando dos Santos)

raautilizagdo de arma de fogo, de brinque-
do ou simulacro crimes autdonomos, com
disciplina legal propria, ndo haveria mais
a possibilidade da agravacao da pena de
"um ter¢o até metade" para uma dessas
modalidades; 3°) Nao sendo mais possi-
vel, nesses casos, a majoragdo antes gene-
ricamente prevista para todo tipo de arma,
a Lei n® 9.437/97 apresenta-se-nos como
auténtica lei benéfica para o agente, de
sorte que a pena, outrora fixada pelo art.
157 do Cédigo Penal em reclusdo, de qua-
tro a dez anos, e multa (sem dizer do
acréscimo do § 2° que poderia elevar a
pena minima para cinco anos e quatro
meses) nao ira além de deten¢do de um a
dois anos e multa (art. 10 da Lei do
SINARM); 4°) A aplicagdo desta lei,
segundo entendimento doutrinario e
jurisprudencial, faz-se de maneira retro-
ativa, eis que seu carater de /ex mitior e
de contetido eminentemente penal as-
sim o permite, atingindo situagdes que
antes eram mais severamente punidas,
deixando de sé-las (seria uma abolitio
criminis em relagdo aos crimes hoje co-
metidos a mao armada?).

Mas a critica vai além: da leitura do
indigitado art. 5°, temos a seguinte situa-
¢do: enquanto nao transcorridos os seis
meses de que trata a lei, os quais poderao
vir a ser prorrogados por igual periodo
(vale dizer, um ano!), estaremos diante de
algo no minimo inusitado: a tipicidade
penal do art. 10 passaria a depender da
edicao de ato normativo do Poder Execu-
tivo (decreto), o que, convenhamos, ¢
aberracgdo juridica sem precedentes. Desse
modo, a eficacia desse art. 10 permanece
paralisada até que sobrevenha o decreto,
transcorrida a vacatio.

Portanto, a Lei do SINARM, ndo obs-
tante apresentada pelos meios de comuni-
cacdo como a panacéia capaz de resolver
todos os problemas que hoje afligem a
sociedade, no que toca aos crimes violen-
tos perpetrados com arma, ndo ¢, em abso-
luto, mais gravosa ou mais contundente do
que a nossa atual legislagdo repressiva,
pelo contrario, traz em seu bojo, como se
intui dos diversos argumentos expendidos,
mais maleficios do que se pode imaginar,
amedida em que se revela sutilmente com-
placente para com os criminosos.

Enfim, legem habemus!

O autor é advogado em Séo Paulo
e colaborador do Boletim.
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A LEI N®

A nova Lei de Armas foi sem duvidas
uma correta opgdo politico-criminal por
parte do legislador, conforme ja tivemos
ocasido de salientar (Boletim do IBCCrim,
n.° 55/6 e 7), pois a violéncia tanto urbana
como rural ¢é, segundo as ultimas estimati-
vas da ONU, potencializada pela posse e
utilizagdo indiscriminada ¢ descontrolada
de armas de fogo. Basta conferir as noticias
didrias sobre o assunto...

Ocorre que, conforme advertimos, a Lei
n° 9.437/97 possui algumas imperfeigdes
que podem comprometer sua real aplicabi-
lidade, impedindo o alcance de seus objeti-
vos preventivos.

Um dos graves defeitos da lei, conforme
dissemos, foi atribuir ao Executivo a possi-
bilidade de, segundo seu “critério”, alterar a
data em que a lei entraria em vigor (confor-
me dispde o art. 5° caput). Na pratica isso
equivale a permitir, pela primeira vez em
nosso ordenamento juridico, que o Executi-
vo tenha poderes para alterar a vacatio legis
de uma lei. Nao tardou muito, ¢ as conse-
qliéncias desta esquizofrénica fun¢do foram
sentidas.

No dia 21 de agosto de 1997, dia em que
terminaria o prazo assinalado pelo art. 5°, a
lei deveria entrar em vigor. Diz o artigo:
“Art. 5° - O proprietario, possuidor ou de-
tentor de arma de fogo tem o prazo de seis
meses, prorrogavel por igual periodo, a cri-
tério do Poder Executivo, a partir da data da
promulgacdo desta Lei, para promover o
registro da arma de fogo ainda ndo registra-
da ou que teve a propriedade transferida,
ficando dispensado de comprovar a sua ori-
gem, mediante requerimento na conformida-
de do regulamento.”

Assim, o possuidor de arma de fogo
teria 6 meses para registrar sua arma ilegal.
Porém esse registro tornou-se materialmen-
te impossivel em razdo de que o SINARM
ndo estava ainda estruturado, vindo a ter
conformagdo legal pela edi¢gdo do Decreto
n.° 2222/97, de 8 de maio de 1997, que
passou a regulamentar a Lei n® 9.437/97. O
regulamento veio cerca de trés meses de-
pois da lei nova.

No dia 21 de agosto de 1997, o sr. Minis-
tro da Justica através de sua Assessoria de
Comunicagdo Social, emitiu um aviso de
que “o prazo dado na lei passou a ser
contado a partir da publicagdo do Decreto,
porque leis que necessitam ser regulamen-
tadas ndo sdo exegqiiiveis imediatamente e
sim apos a sua regulamentagdo” (Ass. Com.
Social — 21/08/97).

A maioria dos Estados da Federagdo se-
guiu a orientagdo do Ministério da Justica,
com excegdo de Sdo Paulo, que defendeu a
idéia de que a lei estd em vigor a partir do dia
21 de agosto de 1997 (posigao da SSP).

Isso gerou uma séria polémica, que tem
como pano de fundo a prisdo de muitas
pessoas ja com base na lei nova.

Pergunta-se: Tais prisdes seriam legais?

A resposta ndo é simples. Acreditamos
que para a interpretagdo do problema influ-
em os seguintes fatores:

1) Tecnicamente parece correta a posi-

9.437/97 EstA Em VIGOR ?

¢do de que a lei esta em vigor. Isso decorre
do Principio da Legalidade e da Hierarquia,
fundados na “verticalidade fundamentado-
ra” do sistema juridico (ver Kelsen — Teoria
Pura do Direito), para o qual um aviso
ministerial ou regulamento, ndo podem al-
terar a vacatio de uma lei. O erro mais grave
foi permitir, através do fenomeno da “Dele-
gacdo Autorizadora de Fungdes Tipicas”
que o Poder Executivo tivesse a faculdade
de alterar o lapso temporal reservado ao
conhecimento da lei e ao cumprimento de
determinadas obrigagdes (que no caso ex-
cluiriam a culpabilidade daqueles que vies-
sem a registrar armas ilegais, por presumir
a sua “boa fé “ conforme o paragrafo unico
do art. 5°). O segundo erro foi por parte do
Poder Executivo central, que deixou de
emitir a Unica “norma” capaz de alterar a
vacatio: um decreto especifico. Assim, di-
ante deste vacuo normativo, prevalece a lei,
que ¢ clara em seus termos.

2) A outra posigao esta fundada em aspec-
tos pragmaticos. Uma vez que o SINARM
ndo possuia corpo, e que o regulamento nio
existia, tornou-se impossivel, materialmen-
te, que as pessoas cumprissem a obrigacdo
estampada na lei, até o dia 08.05.97 (dia do
Decreto n.° 2.222/97). Assim, para esta posi-
¢80 a norma possui feicdes de norma penal
em branco e depende do regulamento. Isso é
correto, porém em Direito Penal nada se
presume. Os prazos devem ser claros, ¢ se a
lei fala em “prorrogagdo” esta exigindo um
ato formal que cumpra tal finalidade. Nao
basta “presumir”, ainda que por boa exegese,
que o lapso de vacatio fica “automaticamen-
te” alterado pela simples edi¢do do regula-
mento.

3) Assim, foram criadas dificeis situa-
¢Oes: a) a lei nova cria crimes novos (note-
se por exemplo o art. 10, § 1°, I e I — crime
culposo e utilizagdo de arma de brinquedo
— e os tipos do § 3°); b) Foram aumentadas
(qualitativa e quantitativamente) as penas
de outras figuras que anteriormente eram
ilicitos menos graves (por exemplo o porte
ilegal).

Como conseqiiéncia, muitos falam em
“ilegalidade da prisdo e rejeicdo da de-
nuncia”. Cremos que é preciso distinguir:
se os fatos ja eram ilicitos penais, impos-
sivel serd a rejeicdo da denuncia porque ja
existe um fato antijuridico (independen-
temente da interpretacdo legal que seja
dado ao mesmo, tarefa que compete ao
magistrado “quando da narrativa extrai o
Direito”). Porém, se estamos diante de
fatos novos, agora guindados a condigdo
de ilicitos, surge o grande problema: Esta-
ria a lei nova em vigor?

Como dissemos, para nosso entendimen-
to, tecnicamente sim. Perdemos o momento
de alterar a vacatio na forma preconizada
pelo nosso sistema juridico. A lei nova tem
aplicabilidade formal.

Porém ¢ preciso ter certos cuidados, pois
a questdo € mais profunda do que aparenta.
A problematica ¢ sem duvida bastante séria,
pois estamos falando da liberdade de muitas
pessoas. Antes de uma questdo juridica,

(William Terra de Oliveira)

temos uma questao de justica. Uma analise
mais profunda revela que antes de uma
polémica sobre nosso sistema legal, temos
um problema a resolver: “O que fazer com
o estado de prisdo dessas pessoas que foram
detidas, somente em Sdo Paulo, por uma
interpretagdo impecavel em termos técni-
cos?”

Na verdade, estamos diante de um pro-
blema que invoca questdes basilares do sis-
tema juridico, inclusive constitucionais.
Lembramos que a lei ¢ federal. Portanto ¢
impossivel que tenha vigéncia apenas um
Estado da Federagdo. Isso é medianamente
compreensivel se consideramos sua nature-
za penal. Porém ndo seria por este argumen-
to que chegariamos a uma resposta a esta
questdo aparentemente aporética .

Na realidade, existem pessoas presas em
Sdo Paulo por determinadas condutas, e
soltas em Estados vizinhos. Assim, estamos
falando do embate entre dois grandes prin-
cipios: o Principio da Legalidade, e o Prin-
cipio da Igualdade. Uma vez que o desenro-
lar da situacdo propiciou, por atuagdo (ou
omissdao) do Estado, uma situagdo menos
grave para a maioria da populagdo, em de-
trimento até mesmo do que, segundo nosso
entendimento, determinava a lei nova, en-
tendo que a solugdo deva ser a que venha
espelhar maior justiga.

E curioso notar que raras vezes isso ocor-
re: a Legalidade cedendo passagem para a
Igualdade.

E deve ser assim, pois o Principio da
Legalidade serve ao Principio da Igualdade.
A legalidade vem para garantir a igualdade,
e nao o contrario (foi assim historicamente
— basta analisar a Revolugdo Francesa) .

Portanto, ainda que de forma valente e
impecavel em termos juridicos o Estado de
Sao Paulo tenha entendido manter a Legali-
dade, base de todo sistema penal, diante do
“problema social e pragmatico” que foi cria-
do, e com base no espirito federativo que
impera por ordem constitucional, a solu¢ao
mais aproximada de uma justica fundada na
eqliiddade ¢ admitir que a lei deva ser exigi-
vel somente apds o regulamento. A lei é,
desta forma, materialmente inaplicavel.

Existe uma possibilidade de que esta seja
a interpretagdo emergente dos Tribunais
Superiores, quando a questao evoluir dentro
do sistema de distribui¢do de justica.

Lamentavelmente sou forgado a reco-
nhecer a necessidade de dobrar a Legalida-
de em favor da estatura que possui o Princi-
pio da Igualdade.

Certamente a maioria dos juristas e ope-
radores no Direito estdo neste momento
também lamentando a falta de cuidado por
parte dos Poderes envolvidos na regulamen-
tacdo desta relevante questdo. Espero que
isso ndo contribua para ofuscar o brilho da
lei nova, que pode ser melhorada, e ¢
inquestionavelmente necessaria.

O autor é promotor de justica em
Sdo Paulo e doutorando pela
Universidade de Madrid.
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FunNDAMENTOS DA PRISAO EM FLAGRANTE
NAS INFRAcOEs DE MENOR PoTtenciAL OFENSIVO

Oartigo 69 da Lei Federal n® 9.099/95
estabeleceu, em seu paragrafo nico, que a
autoridade policial que tomar conhecimen-
to da ocorréncia lavrara termo circunstanci-
ado, ndo impondo prisdo em flagrante ao
autor do fato, nem exigindo fianca, desde
que seja imediatamente encaminhado ao
Juizado ou assuma o compromisso de com-
parecimento.

Delineou o legislador a regra basilar que,
todavia, comportard excecdes por exclusdo,
bastando ao aplicador, no caso a autoridade
policial, exercitar o raciocinio da subsungao
logica do caso concreto as hipoteses nio
permissivas, previstas como excludentes
procedimentais, dentro do proprio texto le-
gal. Nao sendo possivel o encaminhamento
imediato do autor ao Juizado e/ou ndo que-
rendo este ser encaminhado nem assumir o
compromisso de comparecimento, ou niao
podendo assumir o compromisso, s res-
tara sua autuagdo em flagrante delito.

I - A embriaguez como
fundamento

A embriaguez pode ser invocada sempre
como o fundamento mais provavel para
alicercar uma lavratura de auto de flagrante
delito. Mas sera necessario fundamentar
porque a embriaguez costuma ser dividida
em quatro fases distintas, a saber:

a) Fase do macaco — o individuo fica
relaxado ou festivo, e a embriaguez nao
sendo completa lhe permite consciéncia de
seus atos. Nesta fase ele pode praticar o
crime de desacato, a nosso ver e s.m.j.,
justamente porque tem lucidez relativa e
suficiente para ser responsabilizado por
seus atos. Pela mesma razdo podera assumir
o sério compromisso de comparecer perante
o Juizo. Mas alguns poderdo demonstrar
inequivoco descompromisso, comportan-
do-se de modo inconveniente, fazendo gra-
cejos, divertindo-se. Estara rompido o com-
promisso, devendo a autoridade apenas fun-
damentar a circunstancia e lavrar o auto de
flagrante.

b) Fase do ledo — nesta fase o individuo
fica valentdo e agressivo, ¢ embora a
embriaguez nio seja completa, alguns po-
derdo néo ter consciéncia de seus atos.
Outros terdo esta consciéncia, nas mesmas
condigdes, o que certamente tornara dificil
vislumbrar a linha ténua que o separara da
lucidez. Dai que a jurisprudéncia se divide
no que tange ao crime de desacato praticado
nesta fase da embriaguez. Enquanto uns
admitem em tese, outros ndo o admitem. Do
mesmo modo, a autoridade policial devera
usar de arglicia para auferir se é possivel e
viavel um compromisso frutifero. Sera ne-
cessario ao menos que o individuo se re-
componha em algum momento. Caso con-
trario so restara o flagrante delito, seja pelo
fato de menor potencial ofensivo, seja pelo
desacato se houver, ou tdo-sé pela contra-
ven¢do de embriaguez.

c) Fase do porco — nesta fase o indivi-
duo perde o controle até em relacdo as suas

funcdes fisiologicas. Certamente nao sabe-
ra o que diz ou o que faz. Nao podera
assumir compromissos.

d) Fase comatosa — o individuo esta a
beira da morte, sendo necessario socorro
médico urgente. Também ndo podera assu-
mir compromissos mas esta mais para caso
médico do que policial.

Il - Maus tratos

Ja tivemos a oportunidade de fundamen-
tar um flagrante de maus tratos em face da
embriaguez do acusado. No caso concreto
tinhamos trés hipoteses:

a) Autuagdo em flagrante por tortura,
prevista no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (o dispositivo ainda estava em vigor),
0 que ndo seria o caso, primeiro porque o
excesso ndo era tdo grave e depois porque o
unico sustentaculo de uma familia, com sete
filhos, ndo poderia recolher uma fianga,
agravando um problema social. A norma
penal, ao reprimir uma conduta, visa a re-
composicdo das relagdes sociais, ndo sua
desestabilizagdo.

b) Termo circunstanciado, que ndo cum-
priria seu papel de repressao penal naquele
momento e naquele caso, primeiro porque o
autor estava beberraz, e depois porque pro-
curava maliciosamente intimar a vitima
com o modo de olhar e falar. Situava-se
entre a primeira e a segunda fase da embri-
aguez.

¢) Autuagdo em flagrante por maus tra-
tos, ja que sua embriaguez ¢ seu comporta-
mento prejudicavam a seriedade de um
compromisso. Ademais, embora preso, po-
deria refletir sobre sua conduta, possibili-
tando ainda a retomada do equilibrio social
pela repressdo penal em fase pré-processual
e pela satisfacdo de seguranga dada a vitima
e a sociedade. O autor exibiu fianga no dia
seguinte, garantindo o Juizo penal, e voltou
a vida social e ao trabalho, respondendo o
processo em liberdade. Esta foi a solugdo.

Il - Embriaguez como infracéo
penal

A embriaguez é contravencdo de perigo,
ndo exigindo dano efetivo, sendo por exau-
rimento, ou havendo concurso aparente de
normas, a ser solucionado por um dos prin-
cipios que o informam. Nao requer dolo
nem culpa, como elemento subjetivo do
tipo, uma vez norteada pela vala comum que
assiste aos crimes andes: a voluntariedade.
O tipo contravencional ¢ misto alternativo,
de multipla acdo ou de conduta variavel ou
fungivel, com previsdo de mais de uma
figura (escandalo ou perigo a seguranga
propria ou alheia), as quais realizadas em
conjunto ou isoladamente, infringem o pre-
ceito primdrio incriminador, que aciona a
engrenagem da sangdo penal retributiva.

Vé-se que a natureza desta infracdo pe-
nal pode gerar um choque irremediavel com
a necessidade de um compromisso de res-
ponsabilidade do autor. Afinal, serd sempre
possivel exigir-se um compromisso sério de

(Wagner Adilson Tonini)

um ébrio ou beberraz?

Muitos alcoolizados, ap6s a "ressaca",
lembram-se muito bem das coisas erradas
que fizeram. Outros lembram-se vagamen-
te. Outros de nada se recordam. Por tais
razOes a autoridade policial devera avaliar
as circunstancias do fato e sua gravidade,
bem como as condi¢des gerais do autor,
para deferir-lhe ou ndo o compromisso. Se
negar deverd fundamentar, da mesma forma
que o faz quando nega uma fianga.

IV - Classificacéo de lesées

So6 para exemplificar e fortalecer nossa
argumentagdo, vale lembrar artigo da lavra
do delegado Joao Carlos de Souza, publi-
cado na Revista da ADPESP n° 15, de junho
de 1988, pp. 38-40, onde o autor defende,
com muita propriedade, a tese de que pri-
meiramente cabe ao delegado de Policia, no
inquérito, e depois ao juiz de Direito, no
processo, avaliar a gravidade juridico-penal
de uma lesao corporal, classificando-a como
leve, grave ou gravissima. E afirma: "Aos
médicos-legistas compete efetuar as afir-
magdoes médicas; aos juristas, as conclu-
soes juridicas, baseadas nas afirmagoes
médicas, estas cotejadas com o elencado no
Codigo Penal”.

A comparagdo ¢ util porque também em
matéria de embriaguez, e ai ¢ nossa tese, ¢
a autoridade policial, inicialmente, e a judi-
cial, conclusivamente, quem poderdo defi-
nir a extensdo e conseqiiéncias juridico-
penais da embriaguez, por si mesma, en-
quanto contravencao penal, ou seus reflexos
sobre outros delitos de menor potencial
ofensivo, e eventuais mudangas procedi-
mentais, quais sejam: termo circunstancia-
do, B.O. para inquérito, ou auto de prisdo
em flagrante delito.

V - Lesoes corporais e outros
delitos

Em casos de lesdes dolosas ou culposas,
direcdo perigosa, ameaga, etc., poderd ser
utilizado o mesmo raciocinio juridico, pela
logica e pela técnica. Bastara fundamentar
quanto a impossibilidade de creditar ao au-
tor um compromisso sério que podera
descumprir. Caso a caso, procurando sepa-
rar o joio do trigo, a autoridade s6 admitira
compromissos quando sentir consciéncia e
responsabilidade do autor, embora a embri-
aguez.

VI - Ato infracional

Para que melhor se possa compreender a
extensdo do nosso postulado, e ainda por
argumento, temos compara¢do de hipotese
que se ajusta com corre¢do ao problema. No
Estatuto da Crianga e do Adolescente, exis-
te a previsao legal de entrega do adolescente
infrator, em determinados casos, ao seu
responsavel legal. Mas e se este "responsa-
vel" comparece embriagado ou drogado a
reparticao policial ou adota comportamento

>
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inadequado? Fundamentando, ¢ possivel
nao lhe auferir compromisso de apresentar o
adolescente ao Juizado, fazendo entdo o
encaminhamento, salvo se houver a presen-
¢a de algum outro responsavel legal.

VIl - Fuga e omisséo de socorro
Além da embriaguez, a fuga ou omissao
de socorro podem comprometer seriamente
a credibilidade de um compromisso, mes-
mo que o autor se proponha a esse fim.
Alguns poderdo alegar que se trata de di-

reito publico subjetivo do autor do fato,
imposicdo indeclinavel da norma legal.
Discordaremos, porque o legislador quis
deferir compromisso as pessoas responsa-
veis, capazes de assumir e depois cumprir.
Nao quis beneficiar o autor de ma-fé, que
foge para ndo assumir responsabilidade.
Tanto ¢ verdade que previu as hipoteses de
retomada do procedimento comum (inqué-
rito policial) se o autor do fato ndo for
encontrado para ser citado (paragrafo uni-
co do art. 66, da Lei n° 9.099/95). Quem
garante que o autor que no inicio se evadiu
ou tentou se evadir, ou ndo prestou socor-

ro, se deixara encontrar posteriormente?

VIl - Concluséo

Sdo algumas hipdteses em que, s.m.j., 0
autor do fato ndo poderd assumir o compro-
misso a que alude o paragrafo Unico, do art.
69, da Lei n°® 9.099/95. Tal é nosso entendi-
mento, para fomentar uma discussdo que
pode levar a uma aplicacao mais justa da lei
nova, para autores de fatos puniveis, mas
também para a sociedade.

O autor é delegado de Policia em Sdo Paulo.

Justica CRIMINAL X VERBO PODER

o passado recente tem sido marcado
por frenética e amadora produgédo legislativa
na area penal e processual penal.

Irritado, o jurista se queixa com veemén-
cia da edi¢do de tantas leis tecnicamente
deficientes.

Mas o legislador nada reclama do jurista,
malgrado por vezes tenha motivos de sobra
para fazé-lo.

Com efeito, ha décadas, quase toda vez
que o legislador diz "pode", o jurista teima
em ler "deve".

Tratando do sursis, por exemplo, o art.77
do Codigo Penal diz que a pena "podera" ser
suspensa. Mas o jurista se apressa em inter-
pretar o comando, discorrendo sobre um tal
"direito subjetivo do réu", para concluir que
a pena "deverd" ser objeto de suspensao.

Também no perdao judicial, previsto nos
delitos culposos de homicidio e lesdes cor-
porais, onde a lei diz "podera" e o jurista
insiste em ler "devera".

Diferente ndo ¢ a situagdo do privilégio
nos crimes de furto e estelionato: o "pode" do
legislador vira "deve" nas maos do jurista.

Bastou a recente edi¢dao da Lei n® 9.099/
95 e o jurista ja se arvorou em renovar a
celeuma.

Disse o legislador, quando se cuida de
infragdes de menor potencial ofensivo, que o
Ministério Publico "poderd" propor a tran-
sagdo penal (art. 76). E adivinhem o que diz
o jurista a tal proposito? Facil: a transagdo
"deverd" sempre ser proposta.

Mais adiante, no art. 89, a nova lei uma
vez mais usa o verbo "poder" — o Ministério
Publico "podera" propor a suspensdo do pro-
cesso. Sem surpresa: na leitura do jurista
também aqui ja vem aparecendo o "devera".

Como se vé€, cuida-se de antigo descom-
passo entre o que escreve o legislador e o que
1€ o jurista.

O problema, de inicio, convida a cogitar
de uma possivel reforma lingiiistica, ainda
pouco conhecida, que qui¢a haja modificado
a significacdo do verbo "poder".

A hipoétese, no entanto, ¢ logo afastada
quando se observa que mesmo as edigdes
mais recentes de renomados dicionarios nada
trazem a respeito.

(Paulo Sérgio Cornacchioni)

Mas a suposi¢@o nio seria mesmo razoa-
vel, j& que em outros tantos dispositivos o
legislador diz "poderd" (v.g., no § 2° do
mesmo art. 89) e para espanto geral o jurista
interpreta o vocabulo como "poderad" mes-
mo.

Parece até picuinha do jurista, para abor-
recer o legislador. Mas também ndo se pode
acreditar que o jurista fosse perder tempo
criando caso com o legislador, quando ha
tanta lei e doutrina por discutir.

A falha de comunicagdo entre a lei e o
jurista precisa, contudo, ser entendida e re-
solvida. Afinal, como ¢ que o legislador fara
quando quiser realmente estabelecer uma
faculdade (um "poder") e ndo uma obrigacao
(um "dever")?

Eventuais sugestdes serdo bem-vindas e
poderao ser encaminhadas ao Congresso Na-
cional.

O autor é promotor de Justica em Séo Paulo
e direfor do Instituto de Estudos de
Direito e Cidadania (IEDC).
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ExecucAo pA PeENA DE MulLta: Juizo COMPETENTE

A Lei n® 9.268, de 1° de abril de 1996,
modificou a forma de execugdo da pena de
multa aplicada aos autores de ilicitos penais
e contravencionais. A pena de multa, antes
do advento dessa lei, convertia-se em pena
de detencdo, quando o condenado solvente
deixava de pagé-la. Com a entrada em vigén-
cia da lei, a pena de multa, quando nio
quitada pelo condenado, passou a ser consi-
derada como divida de valor, cuja cobranga
ocorre nos moldes estabelecidos pela legis-
lagao relativa a Divida Ativa da Fazenda
Publica.

A Divida Ativa, nos termos do art. 201, do
Codigo Tributario Nacional, constitui crédi-
to de natureza tributaria, quando regular-
mente inscrito na reparticdo administrativa
competente, depois de esgotado o praxo fi-
xado para pagamento, pela lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.

A inscri¢ao do crédito em reparti¢ao ad-
ministrativa competente erige-se no princi-
pal requisito para que a Divida Ativa possa
ser constituida. Apos esgotar-se o prazo para
que o devedor pague o seu débito, faz-se a
inscri¢do do crédito.

O art. 51, do Codigo Penal, com a nova
redag@o que lhe foi dada pela Lei n® 9.268/
96, preceitua que, transitada em julgado a
sentenga condenatdria, a multa passa a ser
considerada como divida de valor, e sua
cobranga sera feita nos moldes da legislagdo
pertinente a cobranga de Divida Ativa da
Fazenda Publica.

A cobranga de Divida Ativa da Fazenda
Publica ¢ feita apds a inscrigdo do crédito na
reparticdo administrativa competente, nos
termos do art. 201 do Codigo Tributario.

A lei impde, como condigdo para inscre-
ver a divida como sendo Divida Ativa da
Fazenda, o término do prazo para seu paga-
mento. Essa condi¢cdo obriga a cobranga da
multa aplicada ao agente condenado por cri-
me ou contravencdo. O devedor que, apos ser
cobrado, ndo efetuar o pagamento, constitu-
indo-se em mora, tera sua divida inscrita na
reparti¢do administrativa competente.

A inscricao da Divida Ativa exige, ainda,
entre outros requisitos, que se fixe o valor da
quantia devida. Essa quantia é apurada apds
a liquidagdo da sentenca condenatoria penal,
com transito em julgado.

Para saber-se o valor da multa devida pelo
condenado e, para constitui-lo em mora,
deve-se aplicar, antes de se inscrever a divi-
da, o art. 50 do Cddigo Penal. O juizo da
execugdo tera de efetuar a liquidagdo da
sentenga e, apods realizar sua homologagao,
citar o condenado para que efetue o paga-
mento no prazo de dez dias.

Transcorrido o prazo, sem que o condena-
do quite a multa, aplicar-se-a o disposto no
art. 51 do Codigo Penal, ou seja, extrair-se-
a certiddo da conta de liquidagdo, rementen-
do-a para que a autoridade competente efe-
tue a inscrigdo do crédito, a fim de constituir
Divida Ativa da Fazenda Publica, visando-
se iniciar a cobranga.

Ha necessidade de se saber quem ¢ a
autoridade competente para receber a certi-
dao e efetuar a inscrig@o da divida. A pena de
multa consiste, nos termos do art. 49 do
Cddigo Penal, no pagamento ao fundo peni-
tenciario da quantia fixada na sentenca con-
denatoria penal.

Ha o Fundo Penitenciario Nacional - FUN-
PEN, criado pela Lei Complementar n° 79,
de 7 de janeiro de 1994, e o Fundo Peniten-
ciario do Estado de Sao Paulo - Funpesp,
instituido pela Lein®9.171, de 31 de maio de
1995.

As receitas do FUNPESP, como se pode
verificar pelo disposto no art. 2° da Lei n°
9.171, de 31 de maio de 1995, sdo constitui-
das, entre outros recursos, pelos valores
transferidos pelo FUNPEN e pelas quantias
provenientes das multas penais aplicadas
pelos 6rgdos judiciais do Estado, nos termos
dos arts. 49 e 50 do Cddigo Penal.

Os valores das multas impostas nas sen-
tencas penais proferidas por juizes estaduais
destinam-se a constituir receitas do FUN-
PESP. Conseqiientemente, a autoridade es-
tadual é a competente para inscrever a divida
proveniente das multas penais nao pagas,
bem como para cobra-las.

Entre as autoridades estaduais, necessita-
se saber qual ¢ a competente para inscrever e
cobrar a Divida Ativa da Fazenda Publica.
Essa competéncia ¢ estabelecida pela Cons-
titui¢do Estadual do Estado de Sao Paulo que
prevé no seu art. 99: "Sdo fungoes institu-
cionais da Procuradoria Geral do Estado: ...
VI - promover a inscri¢do, o controle e a
cobranca da divida ativa estadual:"

A Procuradoria Geral do Estado possui
competéncia, no ambito do Estado de Sao
Paulo, para promover a inscri¢do ¢ cobranga
da Divida Ativa do Estado. Trata-se de com-
peténcia estabelecida pela Constituigdo do
Estado de Sao Paulo, fator impeditivo para
que qualquer outra instituicao estadual possa
promover e cobrar a Divida Ativa do Estado.

Transitada em julgado a sentencga conde-
natdria penal, efetuada e homologada a conta
de liquidagdo, e ndo tendo o condenado efe-
tuado o recolhimento da multa no prazo de
dez dias, contados da data da sua citacdo para
0 pagamento, o juizo da execugdo tera de
remeter certiddo da conta de liquidagdo a
Procuradoria Geral do Estado, para que a
inscri¢do da divida seja feita, e dé-se inicio
a execucao.

A competéncia para a execucdo desloca-
se do Ministério Publico para a Procuradoria
Geral do Estado. O Ministério Publico passa
a ser parte ilegitima para promover a execu-
¢do da pena de multa imposta ao condenado,
apos essa transformar-se em divida de valor,
realizada a inscri¢do devida. Ocorre esse
fato porque a competéncia da Procuradoria
Geral do Estado ¢ constitucional, sendo
estabelecida pelo inc. VI, do art. 99, da
Constitui¢do do Estado de Sao Paulo.

Inscrita a divida, sua cobranga obedecera
as normas previstas pela legislacdo relativa a

(Vera Regina de Almeida Braga)

Divida Ativa da Fazenda Publica, nos termos
do art. 51 do Codigo Penal. A Lein® 6.830, de
22.09.80, dispde sobre a cobranga judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica.

Ajuizada a execugdo fiscal para cobrar a
divida ativa proveniente da multa, objeto de
condenacdo pelo cometimento de crime ou
de contravengdo, surge a primeira questao:
qual é o juizo competente para conhecer
da execucdo ajuizada pela Procuradoria
Geral do Estado?

O art. 5° da Lei n® 6.830, de 22 de setem-
bro de 1990, preceitua: "4 competéncia para
processar e julgar a execug¢do da Divida
Ativa da Fazenda Publica exclui a de qual-
quer outro juizo, inclusive o da faléncia, da
concordata, da liquida¢do, da insolvéncia
ou do inventario”.

O juizo da Fazenda Publica é, na comarca
da capital do Estado de Sao Paulo, o das
varas fazendarias, e nas demais comarcas do
Estado, onde ndo houver vara fazendaria, ¢ o
das varas civeis.

Pode-se argumentar que ndo héd mengao
expressa quanto a exclusdo dos juizos crimi-
nais e, assim, as varas de execugdo criminal
seriam competentes para conhecer das agodes
de execucdo fiscal movidas pela Procurado-
ria Geral do Estado, quando se tratar de
Divida Ativa oriunda de sentenga penal con-
denatoria.

A Lei n° 6.830 entrou em vigéncia no dia
21 de dezembro de 1980. Nessa data, a multa
oriunda de condenagdo pelo cometimento de
ilicito penal ou contravencional ndo era con-
siderada divida de valor, bem como nao
constituia Divida Ativa da Fazenda Publica,
na hipdtese de ndo ser paga pelo condenado.
Nao havia, nessa data, cobran¢a da multa
penal a ser feita pela Fazenda Publica e,
assim, o legislador ndo poderia determinar
expressamente que o juizo da execugdo cri-
minal perderia a sua competéncia para o
juizo da Fazenda Publica.

O intérprete da lei ndo pode deixar de
levar em consideracgdo a intenc¢ao do legisla-
dor. O legislador, na confecgdo da Lei n°
6.830/80, manifestou a inteng@o inequivoca
de determinar que o juizo da Fazenda Publi-
ca seria o unico competente para conhecer e
julgar dos executivos fiscais movidos para
cobrar Divida Ativa da Fazenda Publica. Se
o legislador ndo tivesse tido essa inten-
¢do, ndo teria explicitado que o juizo da
Fazenda Publica excluia qualquer outro,
inclusive os que atraiam todos os tipos de
acoes, tais como o da faléncia, da concor-
data, da liquidacdo, da insolvéncia ou do
inventario.

A intencdo do legislador foi processar os
executivos fiscais nos juizos privativos da
Fazenda Publica. A pena de multa passou a
ser considerada como divida de valor e cons-
tituinte de Divida Ativa da Fazenda Publica.
A cobranga dessa divida de valor passou a ser
feita através de executivo fiscal. Conseqiien-

>
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temente, o juizo competente ¢ o da Fazenda
Publica.

Poder-se-ia afirmar, ainda, a impossibili-
dade da execugdo fiscal, pertinente a divida
ativa oriunda da pena de multa aplicada em
virtude de infragdo penal ou contravencio-
nal, ser conhecida e julgada por juizo que nao
seja o da execugdo criminal, porque o execu-
tado podera argiiir em sua defesa matéria
pertinente a nulidade do processo penal ori-
ginario e o juizo da Fazenda Publica ndo
podera decidir essa questdo, sob pena de
invadir esfera de competéncia exclusiva da
Justiga Penal.

Essa argumentacgao, que a principio pode-
ria impressionar, ndo apresenta fundamenta-
¢do juridica. Trata-se de raciocinio que ndo
pode ser acolhido para determinar que a
competéncia da execucdo do executivo fis-
cal pertenca ao juizo das Execugdes Crimi-
nais.

O § 2°do art. 16 da Lei n® 6.830, de 22 de

setembro de 1980, prevé: "No prazo dos
embargos, o executado deverd alegar toda
matéria util a defesa, requerer provas e
juntar aos autos os documentos e o rol de
testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz,
até o dobro desse limite".

Matéria util a defesa pode abranger varias
alegagdes, tais como: nulidade do processo
penal que condenou o executado a pena de
multa, a qual deu origem a divida ativa que
esta sendo cobrada por meio de executivo
fiscal, por forga do art. 51, do Codigo Penal;
prescri¢do da pretensdo executoria da pena
de multa; decis@o judicial contraria a prova
dos autos, ou, ainda, qualquer alegacdo que
envolva decisdo proferida no juizo criminal.

O art. 1° da Lei n° 6.830/80 determina: "4
execugdo judicial para cobran¢a da Divida
Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas au-
tarquias serd regida por esta lei e, subsidia-
riamente, pelo Codigo de Processo Civil".

O Coédigo de Processo Civil, no art. 265,
inc. IV, letra "b", determina que o processo

sera suspenso quando a decisdo somente
puder ser proferida apds a verificagdo de
determinado fato em outro juizo.

Efetuada qualquer alegacdo, em sede de
embargos a execugdo, que determine a des-
constitui¢do da decisdo proferida perante o
juizo criminal que originou a inscricdo da
Divida Ativa, o juizo da execugdo suspende-
rd o processo até que ocorra pronunciamento
do juizo criminal competente a respeito da
matéria alegada pelo embargante.

A cobranga da multa oriunda de condena-
¢do pelo cometimento de ilicito penal ou
contravencional sera, portanto, feita no juizo
da Fazenda Publica. A vara de execugdes
criminais ¢ incompetente para conhecer e
julgar dos executivos fiscais movidos pela
Procuradoria Geral do Estado com finalida-
de de cobrar Divida Ativa oriunda de conde-
nagdes proferidas pelos juizos criminais.

A autora é advogada em Séo Paulo e
mestra em Direito Penal pela USP.

Com o Art. 366 po CPP,
O REu CoNSeEGUE PARALISAR © PROCESSO

A edigdo do novo art. 366 do CPP, a
par de todas melhorias que as reformas do
CPP e CPC vém possibilitando, parece-
nos, afastou-se da experiéncia comum. Esta
a reduzir a rapidez da prestacdo jurisdicio-
nal ou mesmo impedi-la de realizar-se.

Alterando os arts. 366/370 do CPP, a
Lei n® 9.271/96 prestigiou demasiadamen-
te o formalismo, talvez, prejudicando a
finalidade do processo e fugindo a nossa
realidade judiciaria.

Dentre outros comandos, o art. 366 ago-
ra prevé que ndo sendo encontrado o réu e
feita a citag@o por edital, ndo constituindo
advogado nem comparecendo para interro-
gatdrio, tera o juiz que decretar a suspen-
sdo do processo ¢ do prazo prescricional,
podendo colher as provas e determinar a
prisdo preventiva.

Considerando a tendéncia atual do Di-
reito Criminal, a prisdo preventiva rara-
mente sera decretada, sobretudo ndo sendo
crime de alto potencial ofensivo e mesmo
que decretada, ndo ha certeza do cumpri-
mento.

O legislador, ao aprovar esta norma,
inspirou-se em modernos estudos e trata-
dos internacionais (sobretudo o art. 8° da
Convengdo Americana sobre Direitos Hu-
manos), no entendimento maior da ampla
defesa: s6 pode ser processado quem esti-
ver ciente da acusagdo lhe imputada.

Mas a lei optou por um formalismo
excessivo, ao nosso modesto ver, propici-
ando margem a deturpagdes graves. Na
pratica, ficou fortalecida a "impunidade".

Haveria de permitir pelo menos a conti-
nuidade do feito com revelia, se o réu
esteve preso e recebeu liberdade proviso-

ria, ou compareceu ao inquérito, ou o fato
foi amplamente divulgado na imprensa.
Nestes casos ele teve noticia da existéncia
da persecugdo penal.

Mas ante a nova sistematica, mesmo
tendo comparecido ao inquérito, ou que
seus familiares, a vitima, a policia e os
vizinhos saibam do seu paradeiro, basta
ndo se permitir ser citado e obrigarda o
Judiciario a paralisagdo do processo.

Nao existe um cadastro nacional de da-
dos sobre condenados e muito menos sobre
0s processos suspensos. Entdo, vindo um
réu ser preso noutra comarca, continuardo
mesmo assim suspensos os demais proces-
sos. Verdadeiro prémio ao réu de ma-fé.

Em linhas gerais, ampliou-se a regra ha
muito criticada, do art. 413 do CPP, que
impede o julgamento pelo Tribunal do Juri
sem intimagdo pessoal da prontuncia.

Possivelmente um leigo mais apaixona-
do diria que as posi¢des se inverteram.
Agora, quando solto, é o acusado quem
decide se vai ou ndo ser processado perante
a Justi¢a Criminal, ndo mais o contrario.

Concluimos, diante desta situagdo, a
funcdo dos Correios, nos parece, passou a
ter maior relevancia e eficacia que a do
oficial de Justiga.

Quando aquela empresa entrega a qual-
quer morador a cobranga/conta, seja de
agua, bancos, luz, telefone, etc., o titular da
divida ndo se insurge contra a empresa
credora dizendo que ndo lhe foi entregue
pessoalmente. Ja perante o Judiciario, afas-
ta-se de prestar contas a Justica Criminal se
ndo for encontrado pessoalmente para re-
ceber a citagdo.

Defendemos que o CPP e o CPC assimi-

(Doorgal Gustavo B. de Andrada)

lem a realidade incluindo definitivamente
como valida a citagdo e intimagao do réu ou
testemunha quando entregue carta com avi-
so de recebimento ou o mandado do oficial
a qualquer das pessoas moradoras no ende-
rego fornecido a Justica, a Policia ou outro
orgao publico.

A norma legal deve refletir a vida real,
voltada para nosso mundo, e ndo para dog-
mas e abstragdes doutrindrias que prejudi-
quem a efetivag¢do da jurisdicdo.

Afinal, ninguém cré que o cidadao mé-
dio, moradores/familiares do réu, respei-
tadores das cobrangas enviadas pelos Cor-
reios, ndo irdo entregar uma carta registra-
da ou mandado de cita¢do/intimagdo (com
timbre da Justiga) ao interessado. Se ndo o
fizerem por respeito e consideragdo, o fa-
rdo certamente surpresos ou por curiosida-
de.

Temos, o que deve importar, ¢ a ciéncia
da acusagdo a ser dada ao réu, mesmo
informal, e ndo condicionar o interesse
publico da agdo penal a necessidade da
entrega pessoal da noticia ao acusado, que
nem a deseja. Alias, esta adequacdo da lei
aos tempos de hoje ja ocorre na Justica do
Trabalho e nos Juizados Especiais.

Mas, a perdurar o art. 366, as acdes
penais s6 prosperardo se os denunciados
assim concordarem. Calculamos dentro de
um ano, provavelmente, para as Varas Cri-
minais terem enorme nimero de processos
suspensos com réus impunes, sobretudo
nas maiores cidades.

O avutor é juiz de Direito em Uberaba/MG
e professor universitdrio.
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CEesTA BAsicAa: PENAL LEGAL?

Com o advento da formidavel Lei dos
Juizados Especiais Criminais (n° 9.099/95,
arts. 1°, 2°, 60 a 97), iniciou-se uma nova era
na sistematica penal e processual penal bra-
sileira, para os delitos abrangidos pelo refe-
rido diploma legal.

Na aplicagdo da lei destacam-se os arts.
76 e 89, § 2°, que cuidam, respectivamente,
da transacdo e da suspensdo condicional do
processo. Iremos enfocar nosso pequeno es-
bogo especificamente no que diz respeito a
uma pena alternativa, transacionada entre as
partes, qual seja, a imposi¢do da obrigagdo
de fornecer cestas basicas de alimentagdo ou
remédios para entidades diversas.

Apesar de ndo ser novidade em nossa
realidade juridica, pois, mesmo antes dessa
lei (a que passaremos designar LJE), ainda
sob a otica do Codigo Penal, tribunais de
nosso Pais ja vinham admitindo, como espé-
cie de prestacdo de servigos a comunidade,
dita doagdo. Todavia, ja com mais de um ano
de aplica¢do do novo ordenamento juridico,
passamos a encontrar, a todo o momento, e
em todo o territorio nacional, o acordo cele-
brado pelas partes, e homologado pelos jui-
zes, relativamente a observada obrigagao.

Como s6i acontecer com novos institutos,
de inicio, as resisténcias comegam timidas
para, dali a pouco, ganharem proporgdes de
contestagdo, até que as idéias, pelos debates,
sejam amadurecidas, e tanto a doutrina quan-
to a jurisprudéncia se pacifiquem ou, ao
menos, fixem suas interpretagdes. E, visan-
do dar o pontapé inicial nessa peleja, apre-
sentamos nosso pensamento, fruto ndo s6 da
reflexdo intensa sobre os argumentos de cu-
nho técnico, mas também embasado na expe-
riéncia da pratica rotineira desse habito.

Temos ouvido ponderagdes de respeitabi-
lissimos estudiosos do Direito, mormente
aqueles do Direito Constitucional e do Direi-
to Penal, apegados ao entendimento de que a
aplicacdo dessa obrigacdo de dar cestas basi-
cas, como prestagdo de servigos a comunida-
de estd inteiramente sem amparo legal. Ar-
gliem o principio constitucional da legalida-
de (art. 5°, XXXIX) e o infra-constitucional,
em igual padrio, da anterioridade da lei (art.
1° do Codigo Penal). Afirmam, também, que
a regra que define o que se entende por
prestagdo de servigos a comunidade ¢ a do
art. 46 da lei material penal, ferindo-se o
devido processo legal (art. 5°, LIV), quando
da admissdo dessa nova pena. Pois bem,
vamos ao elenco de razdes que, com a devida
vénia, nos levam a entender e sustentar exa-
tamente o oposto do que foi acima alegado.

Partindo do mesmo diploma legal que
anima os primeiros opositores de nossa tese,
ou seja, da Constituicdo Federal, desde logo
desejamos deixar claro que ndo ¢ possivel
(ou, a0 menos, ndo ¢ recomendavel) que, ao
se fazer a interpretagdo de um texto legal,
seja de que nivel for, ndo se adotem os
métodos sistematico e teleoldgico de herme-
néutica. E, tomando a Lei Maior, verifica-
mos que ndo sdo apenas aqueles incisos
referidos do art. 5° (XXXIX e LIV) que
tratam da matéria. Alias, eles ddo, em inter-
pretacdo sistematica, as regras gerais, de-

vendo ser buscada a existéncia, ou nio, de
regras especificas. E nos as encontramos.

Visando adentrar no espirito da nossa
Carta Politica, ¢ indispensavel comegar pelo
seu proprio predmbulo, que assim relata:

"Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constitu-
inte para instituir um Estado Democradtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia so-
cial e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das
controversias..."

Em seguida, ha que se trazer a lembranga
os textos dos incisos dos quais nos socorre-
mos, a saber:

CF, art. 5°...

"XL - a lei penal ndo retroagird, salvo
para beneficiar o réu;

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da
pena e adotara, entre outras, as seguintes:

...(omissis)

d) prestagdo social alternativa;

§ 1° As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo ime-
diata."

Ao lado desses comandos, recordamos
(nessa caminhada para a interpretagio siste-
matico-teleologica) o texto do art. 3° da
Carta Maxima, que estatui:

"Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

[ - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria;

...(omissis)

1V - promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e
quaisquer outras formas de discrimina¢do.”

Conjugando tais regras com o art. 76 da
LJE (que prevé a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas — no plural
mesmo), encontramos o fundamento legal da
validade de tais acordos homologados judi-
cialmente, de doacdo de cestas basicas.

O inc. XLVI deternina que, entre outras
sangdes, devera haver a de prestacdo social
alternativa. Logo em seguida, o primeiro
paragrafo desse art. 5° estabelece que tais
preceitos entram em vigor imediatamente.
Essas normas vém clareadas pelas luzes dos
principios maiores, contidos no ja citado art.
3°, bem como no comando exegético da Lei
de Introducdo ao Cédigo Civil, que determi-
na ao juiz, ao aplicar a lei, atender aos fins
sociais e a0 bem comum.

Ora, se ¢ a Constitui¢do Federal que im-
poe a existéncia de prestacdo social alterna-
tiva, sem, contudo, delimita-la; se essa pres-
tacdo social é diversa (ou, ao menos, especi-
al), em relacdo a prestagdo de servigos a
comunidade do Cddigo Penal; se, por outro
lado, tal san¢do ¢ de vigorar imediatamente;
se a LJE traz conceitos de natureza processu-
al mas, também, de natureza penal (entre
esses, as penas do art. 76); se a Constitui¢ao
Federal exige a individualizacdo da pena
(ou seja, a atividade do magistrado que deve

(Ronaldo Leite Pedrosal

tornar adaptavel a pena as realidades subje-
tivas do réu com que se defronta, no ensina-
mento lapidar de Celso Ribeiro Bastos); se
a Exposi¢ao de Motivos 0211, de 09.05.83,
no item 26, ja defendia a "...busca de san¢ées
outras para delingiientes sem periculosida-
de, ou crimes menos graves"; se, ainda den-
tro da sistematica da LJE, o § 2° do art. 89
possibilita ao juiz a aplicagdo de outras
condicées, desde que adequaveis ao fato e a
situagdo pessoal do acusado; e se, enfim,
todos esses comandos legais tém que estar
embasados nos principios do art. 3° da CF,
ndo nos parece, em absoluto, inexista funda-
mento legal para que as partes componham,
como pena antecipada, a prestagdo de servi-
¢os a comunidade, e que essa prestacdo,
devendo ser social alternativa, como deter-
mina a Constitui¢do, seja sob a forma de
doagdo de cestas basicas de alimentos e/ou
remédios (ou outras, desde que adequadas ao
fato e a personalidade do agente) a entidades
diversas, para, finalmente, ser homologada
pelo magistrado.

Essa prestagao de servigos a comunidade,
prevista no art. 76 da LJE obedece a ampli-
tude que a Constituicdo Federal permite,
tornando-se uma nova espécie de sangdo.
Como ¢ evidente, a lei ndo contém palavras
inuteis. Muito menos a Lei Maior. Se ela fala
em prestagdo social alternativa, com tal
adjetivago do substantivo, quis dizer a Car-
ta da existéncia de outra prestacdo, diversa
das ja presentes. Caso contrario, repetiria,
pura e simplesmente, a redagdo ja consagra-
da do art. 46 do Codigo Penal. Mas, ndo.
Inovou o legislador constituinte. E o legisla-
dor infra (o do art. 76 da LJE) deu substancia
ao principio da prévia cominacdo legal da
pena. Além disso, dispds posteriormente ao
Codigo Penal e, nesse particular, pela norma
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil, a teria
derrogado, por tratar de maneira diversa
aquela parte especifica da sancdo, para os
delitos abrangidos pela LJE.

Tal interpretagdo, como vimos, nao ¢ ex-
clusiva de nosso Direito brasileiro. Se bus-
carmos, em breve estudo de Direito compa-
rado, o Cdédigo do Processo Penal portugués,
vamos encontrar, no art. 281, II, "c¢", a
injungdo, ao argiiido, da conduta de "entre-
gar ao Estado ou a institui¢ées privadas de
solidariedade social certa quantia”. Logo,
esta, também alicer¢ada a idéia que defende-
mos em regras alienigenas modernissimas.

Por outro lado, nossa melhor doutrina se
inclina favoravelmente a interpretagdo aci-
ma. Como opinido em conformidade com a
nossa, sem, contudo, descer a andlise feita,
mas que demonstra a brecha legal para acei-
tagdo da cesta basica, pois vincula o rol de
penas ao ja estudado art. 5° da Lei Maior,
citamos as respeitabilissimas opinides de
Ada Pellegrini e outros:

"Mas isso ndo quer dizer que a pena
restritiva de direitos possa ser buscada
além do rol indicado pelas alineas do inc.
XLVI do art. 5°, CF, com as especificagdes
do art. 53 ss., CP, excluidas, naturalmente,

>
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a pena privativa de liberdade" (p. 127)".

Na continuidade, encontramos os seguin-
tes ensinamentos de outros abalizados dou-
trinadores dos quais, apenas para exemplifi-
car, destacamos os seguintes trechos:

"Cumpre destacar, a proposito, a condi-
¢do fixada pela Lei do Juizado Criminal do
Estado do Mato Grosso do Sul, prevendo a
entrega de cesta basica pelo infrator, no auxi-
lio do combate a fome e a miséria” (Lucas
Pimentel, dando a conotagao de aceitar a idéia
geral que defendemos, p. 73)?.

"Podem ser citados como exemplos de
condig¢des facultativas as de: ...entregar ao
Estado ou a institui¢ées de auxilio comunita-
rio cestas basicas de alimentos ou medica-
mentos..." (Mirabete, relativamente a con-
di¢des de suspensdo, p. 162)%.

"...a presta¢do de sevi¢os a comunidade,
quando possivel, passou a ser substituida
por cestas basicas de alimentos, de remédi-
os, de produtos de limpeza, colchédes, cadei-
ras de roda, combustivel, cobertores, etc... A
repercussdao social dessas sang¢bes sdo im-
pressionantes, assim como a economia, O
grau de aceitagdo e de execugdo, etc. Muitos
litigios civis também sdo evitados. E a per-
tinéncia constitucional é indiscutivel. No
art. 5°, inc. XLV1I, estdo previstas as presta-
¢oes sociais alternativas” (Luiz Flavio Go-

mes, trazendo, tal como Ada, a certeza da
substincia constitucional da pena alternati-
va, p. 184)®,

Por tltimo, a fim de ndo cansar em dema-
sia o leitor, trazemos a lembranga a informa-
¢ao de Mauricio Kuehne e outros (p.152),
relativamente & Reunido do Conselho Nacio-
nal dos Procuradores, de 06 ¢ 07.03.96, em
Brasilia:

"Doacido de cestas basicas ou bens como
pena alternativa ou condi¢do de suspensdo
do processo. E recomendavel a doagdo de
cestas basicas ou bens a entidades filantro-
picas ou de interesse social, como condig¢do
da suspensdo do processo ou como pena
alternativa acordada pelas partes, entendi-
da, teleologicamente, como prestacdo de
servigos a comunidade."®

Diante do que foi exposto, resta-nos in-
discutivel que existe, ao oposto do que se
inicia a sustentar, perfeito e integral apoio
na Constituicdo e na lei ordindria para a
imposi¢ao de cestas basicas como pena ante-
cipada devidamente transacionada. Como dis-
semos, trata-se de uma nova sistematica e,
como tal, deve ser encarada, sem pruridos de
qualquer espécie, sob pena de nada mudar.

Por outro lado, tal qual afirma Luiz Fla-
vio Gomes, a resposta social é infinitamen-
te positiva. Ja existe o germe na cultura
popular da imposi¢do dessas doagdes. Infe-
lizmente, no recente e triste episddio do

atropelamento de um jovem em Brasilia,
pelo filho de um ex-ministro de Estado,
parte da midia, erroneamente, deu destaque
negativo a solugao do litigio, como se tives-
se havido apenas a imposi¢do das cestas
basicas as entidades estatais, deixando de
falar que houve composi¢ao dos danos, com
pagamento a familia da vitima de vultosa
quantia em dinheiro.

O fato é que, em nossa modesta obra Jui-
zado Criminal - Teoria e Prdtica, ja relatava-
mos as boas experiéncias advindas da aplica-
¢30 desse tipo de pena consentida (p. 87).
Com a palavra, os doutos defensores de idéi-
as opostas.

(1 Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhies
Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes &
Luiz Flavio Gomes. Comentdrios d Lei 9.099, de
26.09.1995, Revista dos Tribunais, 1% ed., 1995.

@ Lucas Pimentel de Oliveira, Juizados Especi-
ais Criminais, Edipro, 1% ed., 1996.

& Jilio Fabrini Mirabete, Juizados Especiais
Criminais, Atlas, 1 ed., 197.

* Luiz Flavio Gomes, Suspensdo Condicional do
Processo, RT, 1" ed., 1995.

®) Mauricio Kuehne, Félix Fischer, Fabio André
Guaragni & André Luiz Medeiros Jung, Lei
dos Juizados Especiais Criminais, Ed. Jurua, 1°
ed., 1996.

O autor é juiz de Direito em Carmo/RJ
e professor universitério.

O INpIO, A JuizA E 0s Juizos

A decisdo da juiza Sandra Mello no caso
do indio Galdino traz a tona uma questao de
relevo: a dificuldade de assegurar a determi-
nados réus um julgamento sereno e isento.

No seu Historical Trials, Sir John Mac-
donnel mostra que, em todas as épocas, o
julgamento dos "odiados" sempre trouxe
problemas para juizes e advogados. A sua
origem, segundo ele, estd na ignorancia,
medo, temor e ddio, ingredientes propicios a
transformarem um julgamento em expedi-
¢30 punitiva.

No caso do indio, os juizos criticos mais
exacerbados foram gerados pela ignorancia
de dados fundamentais ao julgado, maxime
sobre a natureza do crime (doloso ou culpo-
s0) e a quantidade de pena a que estdo sujei-
tos os agressores (falou-se em minimo de um
ano, dois anos, trés anos, etc.).

A partir dessas erronias, uma onda de
acusagdes alcangou o Poder Judiciario. E a
velha tecla de que a Justiga favorece a impu-
nidade ou que s6 pune os que pertencem as
classes menos favorecidas foi percutida com
firmeza, deslembrados os criticos de que,
desgracadamente, a Justica terd de punir
mais pobres do que ricos, até porque o Pais
tem aqueles em maior numero do que estes.

O objetivo que transparenta desse proce-
der, ndo ¢é dificil visualiza-lo nas pressdes
tendentes a influir na formagao do convenci-
mento dos juizes, esquecidos os criticos de
que a avaliacdo dos fatos e da lei aplicavel
para rematar uma decisdo a luz da conscién-
cia pessoal de cada julgador ¢ condicdo fun-
damental a preservagao do direito de todos a
um julgamento sereno e isento.

Com efeito, nada valem as garantias cons-
titucionais que armam a ampla defesa se os
magistrados nao dispuserem de independén-
cia, quando julgam.

Quanto ao aspecto juridico, poderia a
decisao ter optado por prestigiar a posi¢ao do
Ministério Publico ¢ mandar o caso a julga-
mento perante o Juri. Como poderia entender
que a morte ndo era desejada pelos jovens,
nem mesmo eventualmente (que significa
assumir o risco, admitindo a ocorréncia de
resultado ndo querido). Em outras palavras:
o fato comportava, a luz do Direito, as duas
solugdes. A perseguida pela acusagdo e a
adotada pela sentenga. Toda a questdo esta-
ria em descobrir se os jovens insensatos
queriam matar ou queriam ferir. Ha razdes
que amparam ambas as solugdes. E possivel
que consideragdes outras, de politica crimi-
nal, por exemplo, tenham preponderado na
escolha. Neste ponto, intento devassar o pen-
samento da juiza para colher o fundamento
de sua decisdo. Penso vé-la no desejo de
evitar que os jovens, independentemente da
gravidade do fato praticado, de vitimarios
passem também a vitimas. Optando pela
competéncia da justica togada, evitar-se-ia o
"justicamento”, que provavelmente seria o
julgamento perante o Jiri. Embora tribunal
respeitavel, ndo teria o colegiado popular
como fazer-se imune as paixdes despertadas
pelo fato. E a melhor prova disso ¢ a forma
incivil como alguns criticos referiram-se a
decisdo, ignorando aspectos basicos do caso,
a maioria considerando-a culposa (equiva-
lente a morte no transito), cuja pena ¢ de um
a trés anos. Nao ¢ isso. O elemento subjetivo

(Ariosvaldo de Campos Pires)

que a informa ¢ um misto de dolo (a pessoa
sabe o que faz) e culpa (imprudéncia no que
faz), razdo porque tal crime ¢ chamado de
preterdoloso (resultado além da vontade),
merecendo a pena de quatro anos como mi-
nimo e doze como maximo, podendo, con-
cretamente, ser imposta em quantum superi-
or ao do homicidio simples (seis a vinte
anos), ou igual ao do homicidio qualificado
(12 a 30 anos).

Assim, se a decisdo ndo é tecnicamente
incorreta ¢ se a sentenciante quis impregna-
la de conteudo humano, atenta a que uma
sentenca penal ndo deve matar esperancas,
crucificar sua prolatora ¢ cometer o que os
seus criticos consideram que ela praticou, ou
seja, uma injustiga.

Criticavel seria a posicdo contraria, a
transformar a Justica em instrumento de vin-
ganga, que desserve o Direito e a Justica. Ao
deixar de assumi-la, formou ao lado do nota-
vel Carvalho Neto, que proclamou: "4 Justi-
¢a criminal ja ndo é, no presente, instrumento
de vinganga e maldi¢do, mas escudo de defesa
social. Ndo se inspira no odio mas no amor.
Nao avilta; tenta ;;edimir. Nao degrada; pro-
cura readaptar. E mais segregacdo do que
prisdo. Mais tratamento do que castigo. Em
lugar do suplicio, é escola. Faz da fera des-
garrada um ente humano e tira das vidas
infelizes ensinamentos para a felicidade. Ja
ndo serd tdo desgracado... o desgragado.”

O autor é advogado, professor titular de
Direito Penal da Faculdade de Direito da
UFMG e membro do Conselho Nacional

de Politica Criminal e Penitencidria.
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LiBErDADE, OPINIAO PUBLICA E INDEPENDENCIA DO Juiz

F ato dos mais significativos, no ambito
da Justica Criminal chegou, ocasionalmente,
ao meu conhecimento, ao comparecer, ja ha
algum tempo, perante o Juizo da Primeira
Vara da Justica Federal de Campinas, neste
Estado, a fim de participar de audiéncia em
processo penal no qual atuo como defensor
de acusados.

Ali chegando, deparei com aparatoso mo-
vimento de jornalistas da imprensa escrita e
televisiva, que se encontravam na expectati-
va do pronunciamento de jovem julgador —
juiz substituto — em exercicio na Vara, a
respeito de pleito do Ministério Publico Fe-
deral, pelo seu representante nela oficiante,
de prisdo provisoria de cidaddo envolvido
em processo instaurado por forca da imputa-
¢d0 da pratica de crime de natureza tributaria
e/ou previdenciaria, e que, segundo amplo
noticiario da imprensa nacional, teria pro-
movido "nababesca festa" em Punta Del Les-
te, no Uruguai, ao custo de cerca de dois
milhdes de dolares.

Seqlientemente a execragdo prévia do
processado, reclamava-se, ja agora, como
medida dita salutarmente educativa e exem-
plificativa, o encarceramento do "sonega-
dor". E, para coroamento da estrepitosa mo-
vimentacao jornalistica, com naturais e ime-
diatos reflexos na opinido publica (a ele, por
certo, totalmente desfavoravel...), faltava
apenas o esperado desfecho, consubstancia-
do no ato decisorio de decretacdo da prisdo
preventiva do réu.

Foi quando — como sempre (e 1a se vao
quase 50 anos de atividade intensa e, gragas
a Deus, proficual...) crente na Justica e nos
seus judiciosos realizadores —, presenciei,
gratificado, o gritante contraste entre a levi-
andade dos afoitos "pré-julgadores" e a sere-
nidade e ponderosidade do juiz, que lhe deu
a inafastavel e, por certo, indesejada respos-
ta, fundamentada nos elementos de convic-
¢do constantes dos autos (e, induvidosa-
mente, reafirmando o imperativo da vetusta
maxima quod non est in actis no est in
mondo).

Deu a publico, entdo, o ato decisério em
referéncia, o jovem juiz Friedman Ander-
son Wendpap (fiz questdo de guardar o seu
nome), mostrando invejavel independéncia,
louvavel seguranga e firme consciéncia juri-
dica, ao expressar, com a conseqilente natu-
ralidade, os argumentos determinantes da
conclusdo negativa.

Dentre estes, fazem por merecer transcri-
¢d0, pelo menos, dois topicos, a saber:

Em primeiro lugar, ao iniciar a parte
fulcral do decisum, o correspondente a afir-
macao de que a "situagdo em exame é daque-
las que evidencia a importdncia das garan-
tias constitucionais oferecidas aos juizes,
que estrabicamente sdo vistas por algumas
pessoas como privilégios odiosos, mas na
realidade servem a sociedade e aos individu-
o0s, que carecem de juizes imparciais e inde-
pendentes, ndo susceptiveis a pressoes eco-
nomicas, culturais, politicas. O juiz deve
estar ao abrigo da vox populi também, pois
as decisoes ndo podem ser passionais. Se as
decisées judiciais viessem ao sabor de mare-
motos emocionais que fazem tremer a opi-
nido publica, elas ndo contribuiriam para a
pacificagdo social, pelo contrario, acirrari-
am o litigio. Tenho convic¢do profunda

quanto a finalidade do trabalho do juiz: paz
social”.

E, também, na parte justificativa da dene-
gacdo do pleito em testilha, a enfatica com-
plementacdo de que, segundo a prova dos
autos, "ndo ha ameaga a ordem publica e a
ordem economica com a manuten¢do do
réu... em liberdade, até ulterior decisdo em
sentenga, se for condenatoria. E verdade que
as cifras anunciadas para a festa do Uru-
guai, cotejadas com as dividas referidas nos
processos penais, causam ao primeiro olhar
uma consternagdo, com a impressdo de farra
a custa de lesées aos cofres publicos. Embo-
ra Oscar Wilde afirme que a primeira im-
pressdo é o relance mais profundo que temos
da personalidade de outrem, entendo que a
serenidade exigida de um juiz impede deci-
soes baseadas em impressoes perfunctorias.
Ao decidir sobre a honra e a liberdade das
pessoas é preciso chegar ao dmago das teses
e antiteses, sendo a sintese um coroamento
do processo democratico no sentido da li-
berdade da acusagdo e da defesa para expo-
rem seus argumentos e depois recorrerem a
superior instancia caso discordem da deci-
sdo, essa sim monocrdtica quando ndo pro-
ferida por tribunal. Evidentemente decidir
contra a voz corrente da opinido publica ndo
é facil, porém, para um juiz é preferivel estar
em paz com a consciéncia a estar de bem com
a voluvel 'voz do povo'. A rigor entendo que
a festa promovida pelo réu afetou menos a
credibilidade do Poder Judiciario que noti-
cias confusas sobre a situa¢do processual
dos réus e a atuag¢do do Ministério Publico,
advogados e juizes".

Quase mais nada seria preciso acrescen-
tar a essas auténticas licdes de experiéncia,
que ganham maior vulto por serem ministra-
das por jovem estudioso do Direito, exceto
que o assim decidido representa, como de
mister, auténtico culto a liberdade, que, num
Estado Democratico de Direito, deve ser a
regra (e ndo, como na expressdo de alguns
julgadores, superados no tempo e no espago,
a excegdo...), e, portanto, normal e perene-
mente contemplada pelos agentes do Poder
Judiciario — juizes e tribunais.

Assim também que a opinido publica ja-
mais deve influenciar o julgamento da causa,
sobretudo a penal, em cujo ambito pontifica
o fundamento do respectivo processo, con-
substanciado na assecuracdo da liberdade
juridica (particularmente, a fisica) do ser
humano envolvido na persecutio criminis, e
cujo dado mais relevante ¢ a verdade material.

E, finalmente, que a independéncia do
juiz se coloca como um dos mais importantes
postulados da realizagdo de Justica, prestan-
do-se, por isso, situagdes como a revelada
neste breve escrito, significativo e incomen-
suravel exemplo, a ser seguido, rigorosamen-
te, pelos profissionais da toga, na sublime
missdo de aplicar o Direito ao caso concreto.

Devo aduzir, outrossim, como inafastavel
conclusdo, que esse, ora exposto, ¢, inequi-
vocamente, o papel do juiz auténtico, um
verdadeiro "servidor do Direito" (na feliz
expressdo de Joachin Salvador Ruis Pérez,
Juez y Sociedad, Mallaga, ed. Agora, 1981,
p- 202), e sempre consciente de que (ja agora
no dizer de Piero Calamandrei, De Las
Buenas Relaciones Entre los Jueces y los
Abogados en el Nuevo Proceso Civil, trad.

(Rogério Lauria Tucci)

castel. de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Depalma, 1943, pp./ 128/129), "a
majestade da fung¢do ndo torna o funciondrio
infalivel”.

Alias, e nessa mesma linha conclusiva,
ndo constituira, por certo, demasia a relem-
branca da sabia adverténcia do exemplo de
magistrado Mario Guimaraies, O Juiz e a
Funcdo Jurisdicional, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1958, pp. 194/195, no sentido de que,
embora por si propria, ela ndo dé valor a
quem a use, a toga, "pela sua tradi¢do e
prestigio”, deve ser tida pelo usuario como
"mais do que um distintivo"; vale dizer,
como um verdadeiro simbolo, que alerte,
nele, "a lembranga de seu sacerdocio”, de
sorte a incutir "no povo, pela solenidade,
respeito maior aos atos judiciarios".

E isso — permito-me complementar —,
com a independéncia e a altivez mostrada pelo
jovem juiz federal, ao repudiar, com rigor
técnico e veeméncia, a influéncia da midia na
opinido do povo e o conseqiiente (e inconse-
qiiente...) brado deste por determinado julga-
mento; € — 0 que se mostra mais expressivo,
ainda —, mediante atuagdo, como visto, tdo
firme quao neutra e imparcial, absolutamente
correta e necessaria na ardua caminhada de
preservacdo, tutela e satisfacdo dos interesses
dos jurisdicionados, que s6 mesmo 0s voca-
cionados, como ele, conseguem palmilhar!

O autor é advogado em Sdo Paulo e professor
titular de Direito Processual Penal da
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