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O Prémio IBCCrim de Monografias Juridicas é con-
cedido, pela primeira vez, num momento de significativas
coincidéncias.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais estd as
vésperas de seu quinto ano de existéncia e ocupa, hoje, uma
posicio de inquestiondvel relevo no panorama penal brasi-
leiro. Com quase trés mil associados, com uma tiragem de
16 mil exemplares de seu Boletim e com a publicagio do 19°
volume de sua Revista, o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais credencia-se, na atualidade, como o mais repre-
sentativo porta-voz dos que debatem, de forma multidisci-
plinar e pluralista, o fendmeno do "crime" e de "suas
conseqiiéncias".

A entrega do Prémio IBCCrim de Monografias Juri-
dicas ocorre, por sua vez, numa solenidade de todo
especial, ou seja, no encerramento do III Seminario
Internacional do IBCCrim. Apesar do curto tempo de
vida, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
realiza, anualmente, desde o ano de 1995, a reunido de
consagrados juristas, nacionais e estrangeiros, para a
andlise e debate de temas polémicos, numa visdo abran-
gente da problemadtica penal.

O Prémio IBCCrim de Monografias Juridicas foi
outorgado, por vota¢ido uninime, ao trabalho Direito Pe-
nal, Estado e Constitui¢do, de autoria do promotor de
Justica, dr. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, pos-gradu-
ado nas Faculdades de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, da Pontificia Universidade Catélica de Sido Paulo e
da Universidad de Salamanca (Espanha), mestre e doutor
em Direito. O premiado estd, sem sombra de ddvida, na
vanguarda dos novos juristas brasileiros. Sua capacidade
laborativa pode ser aferida por vdrias e importantes contri-
buicdes de Direito Piblico e Direito Penal, tais como Etica
e Administracao Piblica, Poder Constituinte Reforma-
dor, Principio da Legalidade Penal, Principio da Insigni-
ficdancia no Direito Penal, Comentdrios a Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais Anotada. Todos esses livros expressam
a seriedade cientifica e a ponderada reflexdo que pautam as
atividades do premiado.

O dr. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes buscou, na
monografia ora premiada, dar transparéncia a intima cone-
xdo entre o Estado Democratico de Direito, a Constituicdo
e o Direito Penal. Essa tematica, que foi analisada a

exaustdo, e com extrema riqueza bibliogriafica, mostra-se
extremamente adequada a crise que toma corpo no Direito
Penal. A década de 90 caracteriza-se por uma ampla
politica de criminaliza¢iio em dreas até entiio excluidas da
intervengiio penal e — o que € mais grave — pela
detectagdo de duas explicitas e perigosas tendéncias: de
um lado, a funcionalizacio do mecanismo controlador
penal, colocado a servigo de determinadas posturas politi-
co-criminais e, de outro, o pernicioso processo de desfor-
malizagdo desse mecanismo que pde em xeque garantias
penais e processuais penais conquistadas a tanto custo.
Todas essas tendéncias da denominada "pés-modernidade
penal"” centram-se na idéia da eficdcia preventiva e repres-
siva, em detrimento dos principios penais liberais que
informam o Estado Democritico de Direito. Em nome de
uma ameaga avassaladora de cardter global que tem, ndo
raro, algum ponto de contato com a realidade, constréi-se
"o pressuposto genérico da guerra continua. Nesse senti-
do, ndo podemos perder de vista que cada vez que os
operadores politicos pretendem legitimar medidas penais
antiliberais em fungdo de todas as 'guerras' que fomentam
e perdem, ndo estdo fazendo mais do que apelar para um
recurso teorizado hd mais de meio milénio de modo estru-
turalmente ndo superado até o presente ¢ que € proprio do
Estado pré-moderno ou do Estado de terror e de suas
reaparicdes” (Eugenio Raudl Zaffaroni, "Impunidad del
agente encubierto y del delator: una tendencia legislativa
latinoamericana"”, in Revue Internationale de Droit
Pénal, 3° e 4° trimestres de 1996, pp. 725 e segs.). A
eficdcia, como critério reitor do Direito Penal, debilita o
Estado Democrdtico de Direito e, de certa maneira, signi-
fica paradoxalmente um retorno ao Estado pré-moderno.
Para opor-se a essa nova idéia-chave, que avanga impetu-
osamente no campo penal pondo em risco o paradigma
garantistico, nada melhor do que conhecer os engates que
prendem o Direito Penal a Constitui¢do e ao Estado Demo-
cratico de Direito.

E eis, por fim, a dltima e a mais feliz das coincidéncias.
A monografia premiada examina, com extrema proprieda-
de, e com ndo menor competéncia, essa tematica que é, na
realidade, a prépria razio de ser do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais.

Alberto Silva Franco
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REeFLEXOES SOBRE O SISTEMA PuNITIVO

Antonio Ermirio de Moraes escreveu
um artigo (Folha de S. Paulo, 17 de agosto
de 97) em que trata do que se convencionou
chamar penas alternativas. Matéria prépria
para domingo, ndo s6 porque sobeje tempo
as pessoas, mas também por ser um dia em
que, consciente ou inconscientemente, nos
pomos a refletir sobre a vida: nossa, dos
outros.

E um texto dos bons; motiva os que sio
sensiveis aos desafios que implicam mudan-
¢as comportamentais; despertam os que se
acomodaram no "ndo adianta". S6 ndo atinge
quem ache que "sempre serd assim".

Havera resisténcia na sociedade em pro-
piciar atividade a condenados de outro extra-
to social, qualquer que seja o delito. Mas, o
pior ndo ¢ isto.

Vou abrir um parénteses.

Nio faz muito — um més e pouco — a
dire¢@o do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo afastou dois juizes da Vara das
Execugdes Penais. Fé-lo a pedido de promo-
tores publicos que atuam ali (falei em pro-
motores porque, parece, ndo foi obra de
todos).

Trata-se de juizes desonestos? Preguico-
s0s? Autoritdrios?

A parte o dano teratolégico da natureza e
do éxito da iniciativa desse jaez (jd que a
erronia, as demasias, da primeira instancia
se obviam em remédios processuais), 0 que
0$ promotores assacaram contra 0os magis-
trados, por sinal dos que honram e engrande-
cem a Justica? A juizo dos sensores, seriam
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liberais no concederem beneficios a presos!

Como pode isso acontecer no ano das
gragas de 19977

Ha na Justica paulista uma anomalia: niio
vige aqui, em sua plenitude, o preceito cons-
titucional da inamovibilidade do juiz. Na
Vara das Execugdes (a0 que me parece, tam-
bém, nas de menores), os juizes sdo designa-
dos pelo presidente do tribunal, ou melhor,
pela Presidéncia, por variadas, numerosas,
as tarefas que se repartem nos escalcoes da
assessoria.

Essa afronta a Constitui¢do faz perigar o
principio do juiz natural, por tudo ficar a
depender do arbitrio da dire¢ido do Tribunal
de Justica, tornando letra morta o texto cons-
titucional que consagra a inamovibilidade,
"garantia de que o magistrado permanega a
salvaguarda do arbitrio de outro agente
estatal” (Ferreira, Pinto, Manual de Direi-
to Constitucional, Forense, 1989, p. 288).
Nio se trata de um privilégio pessoal, mas,
sim, de "wma garantia aos jurisdicionados e
a sociedade em geral, como ensina Roullet,
que cito de segunda mao" (vide Falcdo,
Pinto, Constituicdo Comentada, José Kon-
fino, 1956, 1/231).

Felizmente, 0s que se preocupam com a
efetivaciio do Estado Democrdtico de Direi-
to ndo estdo inertes. Ndo faz muito, em
debate no auditério da Apamagis, uma pro-
curadora do Estado criticou a violagdo do
principio constitucional da inamovibilidade
na Vara das Execugodes. E pelo que tenho
ouvido no IBCCrim, na Associagdo Juizes
para a Democracia, na Ordem dos Advoga-
dos, a reacdo ndo ficard adstrita a conversas
que se esfriam nos tdltimos goles do café.

Fechado o paréntese — ainda sob a inspi-
ragdo haurida na fala do empresario — ocor-
rem-me algumas reflexdes que parece serem
convinhdveis a este momento.

Comego por uma indagacdo inserta em
artigo da lavra de Juca Kfouri, a respeito do
rigor com que apenaram um esportista: "A
idéia da pena é a de corrigir o faltoso,
recuperd-lo ou é apenas de puni-lo?" Em
mensagem a bacharéis de Sdo Paulo, que

[Ranulfo de Melo Freire]

optassem pela funciio de juiz (no contexto
em que escrevo vale também para o Ministé-
rio Piblico), que sugeriu Rui Barbosa, nos
seus cinqlientas anos de vida forense? "Ndo
acompanheis os que, no pretério, ou no juri,
se convertem de julgadores em verdugos.”
Ou como disse o poeta-desembargador da
Incontidéncia: "Julgando os crimes nunca
os votos dava mais duro ou pio do que a lei
pedia”.

Mas, a impunidade; a pena exemplar!

Falam, deblateram como se niio pesassem
sobre os réus outras penas, a maior das quais
— tal seja o réu — ¢é o travesseiro. E o olhar
dos amigos, dos parentes, dos colegas de
profisséio; o gesto da vizinhanga, os comen-
tarios de rua, o julgamento no lar.

Juiz, promotor, advogado — ¢ hora de
avaliarmos o produto de nosso trabalho na
esfera penal. Estaria, a solu¢iio, nessa pletora
de leis rigorosas, num adjetivar que jd nio
cabe na 2° ediciio do Aurélio? A que leva
esse abandono de principios cldssicos (en-
cartados na parte geral do Codigo Penal) —
essa concessiio a uma midia envenenada na
retérica dos movimentos da lei ¢ ordem?

Seria atraso, pior que ignorincia, afer-
rarmo-nos a um positivismo que manietasse
nosso potencial de vivenciar o Direito com o
repertério da Psicologia, Criminologia, So-
ciologia, Filosofia, ciéncias que, insidiosa-
mente, alargam nosso espaco de tolerincia.

Nio se trata de ignorar a lei; trata-se de
alevantar o nivel de alfabetizagdo: melhorar
a leitura.

Tenho duas receitas para isso: o livro, As
Misérias do Processo Penal, dc Carnelutti,
que me foi presentado pelo Adauto Suannes
¢ um convite para inscri¢gio no III Semina-
rio Internacional do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, onde iremos convi-
ver com sibios do nivel de Figueiredo Dias,
Ferrajoli, Baratta, com a oportunidade de
os promotores conhecerem seu colega J. J.
Calmon de Passos.

O autor é desembargador aposentado do TJ/SP.

—

O INstiTuto BRrASILEIRO DE CiENcIAS CRIMINAIS estard
promovendo no dia 23.09.97, as 19 horas, no auditério
da Seccional Paulista da Ordem dos Advogados do Brasil
(Praca da Sé, 385, 12 andar), palestra com o professor de

Direito Penal da Universidade de Frankfurt
e Juiz do Tribunal Constitucional de Karlsruhe,

Winfried Hassemer, na qual serGo abordadas as novas
perspectivas do Direito Penal no 32 milénio. Maiores
informagées sobre o evento podem ser obtidas no
IBCCrim. Vagas limitadas! Inscreva-se ja!

PECTIVAS
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A Nova RepacAo po Artico 51 po Cobpico PeEnAL

(Ler N® 9.268, pe 12 DE ABRIL

A Lei n® 9.268/96 trouxc diversas ino-
vagbes no tocante a cxecucido da pena de
multa, imposta em sentenca condenatdria,
ndo se estendendo, portanto, aquela decor-
rente de transac¢@o'". A primeira ¢ mais im-
portante foi a impossibilidade de sua conver-
sdo em pena privativa de liberdade, ante o
seu ndo pagamento pelo condenado.

A conversio da multa em prisdo, em vir-
tude de sua inadimpléncia, antes cra autori-
zada pelos arts. 51 ¢ pardgrafos do Codigo
Penal ¢ 182 da Let das Exccugdes Penais.
Porém, com a alteracio da redaciio do caput
do artigo S1 ¢ a revogacio dos demais dispo-
sitivos, esta via de execucio da multa foi
proibida.

Quais foram as razdes que levaram o
legislador a optar pela alteragdo do procedi-
mento de exccugio da multa?

Na exposi¢io de motivos da Lei n® 9.268/
96 encontram-sc os motivos desta modifica-
¢do legislativa: a) uma alegada inconstitu-
cionalidade da transformaciio da multa em
pena privativa de liberdade, uma vez que a
Constitui¢iio Federal de 1988 somente admi-
te duas hip6teses de prisiio por divida pecu-
nidria: a do devedor de alimentos ¢ a do
depositdrio infici: bj a conversdo, por fato
posterior a aplicacio da multa ¢, portanto,
ndo relacionado com o delito, perde o senti-
do de proporcionalidade como forma de rea-
¢do punitiva, uma vez que esta ¢ a sancio
que, efetivamente, s¢ apresenta como neces-
sdria ¢ suficiente para a prevencio do delito.

Para reforcar o cardter cxclusivamente
pecunidrio desta sancdo, o caput do art. 51
considerou a multa uma "divida de valor",
por consceguinte ndo susceptivel de conver-
sdo em prisiio ¢ com o intuito de evitar sua
corrosio pela inflacio, com o seu quantum
corrigido monetariamente por ocasido de sua
execugao.

Observa-se, contudo, que a Lei n® 9.268/
96, no que concerne ao procedimento de
execugdo, foi infeliz na redagiio do caput do
artigo 51 com a expressio "aplicando-se-Ihe
as normas da legislacdo relativa a divida
ativa da Fazenda Piiblica”. Essa [rasc obs-
cura gerou a cquivocada, mas compreensivel
interpretaciio de que a multa, apés o trinsito
em julgado da sentenga condenatéria, passa-
ria a ser divida ativa da Fazenda Publica,
devendo assim ser inscrita ¢ cxecutada na
forma da Lei n” 6.830/80.

Na verdade, uma vez que o legislador
desejou alterar o procedimento de exccugio
da multa, impossibilitando sua conversio,
este teve entilo que adotar um novo rito para
tal mister, optando cle, como forma de cco-
nomia, por um ji existente, o da Lei de
Execucio Fiscal (n” 6.830/80), inclusive no
que concerne as causas MMICrruptivas ¢ sis-
pensivas da prescri¢do.

Nesse sentido, ¢ bom lembrar que a expo-
sicio de motivos da Lei n® 9.268/96 cm
nenhum momento fcz referéncia & mudanga
da natureza da multa nilo paga, como sendo
uma divida ativa da Fazenda Publica. Pelo
contrdrio, afirmou ¢ reafirmou que o entio
projeto visava unicamente facilitar a cobran-

ca da multa eriminal, através de um proce-
dimento adequado e infenso as dificulda-
des que atualmente se opdem a eficicia
desta forma de reacdo penal®. Alids, se-
quer hd mencdo no texto da exposi¢io de
motivos as palavras "divida ativa", sinali-
zando claramente a inten¢do do proponente
da alteragdo legislativa de ndio modificar a
naturcza da pena pecunidria por ocasiiio de
sua execucio forgada.

Como bem lembrado pelo juiz Damiio
Cogan®, o desacerto da interpretagiio literal
que considera a multa como divida ativa da
Fazenda Pidblica, com a remessa de sua exe-
cugdo a Vara da Fazenda Publica, salienta-sc
ainda mais quando sc atenta para o art. 4° da
Lein® 6.830/80, que admite a execugdo fiscal
contra "os sucessores a qualquer titulo”. O
que ¢ perfeitamente cabivel no civel, ecm
matéria criminal ¢ vedado pela Constituigiio
Federal, em seu art. 5°, inc. XLV, que precei-
tua que "nenhuma pena passard da pessoa do
condenado".

Nio se pode olvidar, por outro lado, que a
multa tratada como divida ativa da Fazenda
Publica perde sua finalidade de prevencio a
criminalidade. Nesse sentido ¢ o escélio do
doutrinador portugués Jorge de Figueiredo
Dias™: "§ 121. A pena de multa sé pode ser
tomada como instrumento privilegiado da
politica criminal quando surja ndo apenas
no seuw enquadramento legal, mas também no
conceito social formado a luz da sua aplica-
¢do, como auténtica pena criminal, antes
que como mero < direito de crédito do Estado
> — ainda que de natureza publicistica —
contra o condenado. Esta (ISS(’I'g'(’i(), (l[)(ll’(’llf(’-
mente trivial, revela-se, a uma considerag¢do
mais proxima, como verdadeiramente essen-
cial e prenhe de consegiiéncias prdticas”.

Continua o ilustre autor peninsular®:
"torna-se ainda mais imperiosa a necessida-
de em si mesma, de wm ponto de vista
teorico, evidente — de que a multa seja
legalmente conformada ¢ concretamente
aplicada em termos que permitam a plena
realizagdo, em cada caso concreto, das fina-
lidades das penas, em particular da de pre-
vengdo geral positiva, limitada pela culpa
do agente”.

Outra incompatibilidade desta interpreta-
¢do literal estd na limitaciio da competéncia
da Vara da Fazenda Publica. Esse juizo dc
dircito nilo pode apreciar a prescri¢io da
pretensdo executdria ou ainda a revogacio
da suspensio condicional da pena, ante o ndio
pagamento da multa, questoes essas de com-
peténcia da Vara das Execucdes Penais (art.
60, incs. 11 ¢ 111, letra "a", da Lei n® 7.210/
84).

Cabe Iembrar, também, que a legitimida-
de da execucdo da multa ¢ do Ministério
Publico, conforme o art. 164 da Lei de Exe-
cucdo Penal, enquanto que a da divida ativa
da Fazenda se dd através dos seus procurado-
res. Isto porque o Ministério Piblico, atuan-
do na condig¢do de parte ou de custos legis,
nos termos do art. 67 do referido estatuto,
deve sempre buscar a cfetivagdo da sangdo
imposta ¢ a legalidade de sua execugio,

pe 1996)

(Jorge Assaf Maluly)

atuagao essa que seria tolhida pela referida
exegese cquivocada.

Ainda na compreensio de uma interpreta-
¢do gramatical do capur do art. 51 do Codige
Penal, ao referir-se a aplicacio das normas
da legislacdio relativa & divida ativa da Fa-
zenda Pablica. inclusive no que concerne as
causas interruptivas ¢ suspensivas da
prescriciio, niio sc pode concluir que o legis-
lador descjou impor um tratamento diverso a
pena de multa.

Ao que parcce, s¢ o legisiador pretendes-
sc que a multa passasse a ser divida ativa da
Fazenda Publica, com a aplicaciio das suas
normas, ndo scria necessdria a referéncia,
logo em scguida, a incidéncia das causas
interruptivas ¢ suspensivas da preseri¢iio.
Tal regra ji decorreria da frase anterior
("aplicando-se-lhe as normas..."y. De [ato.
com cssa interpretacio de que a multa tor-
nou-sc divida ativa da Fazenda. somente
faria sentido a lembranga das causas inter-
ruptivas ¢ suspensivas. sc fossem aqueias
previstas na legislagdo penal. ¢ ndo as da
propria lei fiscal.

Neste contexto, nio se¢ pode ignorar o
preccito de interpretagiio literal de que se
presume "que a lei ndo contenha palavias
supérfluas; devem todas ser entendidas
como escritas adrede para influir no sentido
da frase respectiva™.

Portanto, a literalidade da previsio de
aplicagdo das causas interruptivas ¢ suspen-
sivas da prescri¢io da divida ativa da Fazenda
Piblica somente tem cabimento com a manu-
tengdo do cardter penal da mulita ¢, em com-
plemento, com a adocio do procedimento da
Lei n? 6.830/80 para orientar sua exccugio.

Por {im, aos fatos anteriores a vigéneia da
lei deve-se aplicar imediatamente 0 novo
procedimento de cxccucio da multa, por
for¢a do art. 2? do Codigo de Processo Penal
¢ em decorréncia da revogaciio expressa da
possibilidade da conversio em prisio. No
entanto, as normas penais prejudiciais ao
acusado, especialmente aquelas relativas as
novas causas dc interrupgiio ¢ suspensido da
prescricdo, ndo poderdio retroagir da mesma
forma, cm face da vedagiio constitucional
contida no art. 5%, inc. XL.

M Ver artigo "Breves consideracaes sobre a pro-
posta do Ministério Piiblico (Let n” 9.099/95".
Boletim IBCCrim 35/12. ¢ obraJuizados Espe-
ciais Criminais - Comentdrios, Pedro Henrique
Demercian ¢ Jorge Assaf Maluly. Editora
AIDE, I" edigiio, 2" tiragem, 1996, p. 61.

) TACrim-SP, Agravo cm Exccugiio n® 1.036.425/
I, rel. juiz Xavier de Aquino.

I TACrim-SP, Agravo em Exccugiio n” 1.040.287/
I

% Direito Penal Portugués - As Consegqiiéncias
Juridicas do Crime. Acquitas, Editortal Notici-
as, 1993, § 121, p. 118.

™ Obra citada, § 123, p. 119.

© Carlos Maximiliano/ Hermenéutica ¢ Aplica-
¢do do Direito, Editora Forense. 16" edigiio.
1996, p. 110.

O autor é promotor de justica em Sao Paulo.
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A FixacAo po ReGIME INIciAL DA PENA E A REINCIDENCIA

A fixacdo do regime inicial do cumpri-
mento de pena foi um dos temas que mereceu
especial atencdo do legisiador na reforma
penal de 84. Tanto que no art. 59, inc. 11,
exige-se que o juiz o fixe na sentenga. A
importincia de tal determinagio estd em que
o regime de pena atinge dirctamente a liber-
dade do sentenciado, ainda que se possa
dizé-la relativa. Dai por que Alberto Silva
Franco. no consagrado Cadigo Penal e sua
Interpretag¢ao Jurisprudencial, anota um
julgado do Supremo Tribunai Federal no
qual se retrata um caso em que o acordiio de
um tribunal cstadual deixou de se pronunciar
sobre o regime inicial a ser observado no
cumprimento da pena ¢, cm conscqiiéncia,
determinou-sc o prosseguimento do julga-
mento na instinciaa guo para que se suprisse
a omissio (cf. na ob. cit., ed. RT, 5% ed., p.
405). Mais do que isso, a abstracio dos
comandos legais nessa matéria pode ensejar
constrangimento ilcgal sanavel pela via do
habeas-corpus (RTs 692/273, rel. des. Luiz
Betanho, ¢ 700/398, rcl. min. Anselmo San-
tiago).

Na sistemdtica legal vigente, o regime
aberte s6 pode ser concedido desde fogo ao
condenado "nilo reincidente”, cuja pena nido
exceda a quatro anos (art. 33, § 2°, letra "¢,
do Codigo Penal). Mas ha casos em que o
antecedente que determinou a perda da pri-
maricdade ndo justifica a imposi¢io de um
regime de pena mais rigoroso. Suponha-se
gue o agente, jd condenado anteriormente
por crime cuiposo, tenha emitido duplicata
simuiada para obter crédito ¢, descoberto
nessa prdtica, venha a ser condenado. A pena
minima de dois anos de detencio, fataimente
acrescida pela agravante da reincidéncia em
ao menos 1/6, viria para o patamar de dois
anos ¢ quatro meses. Nessas circunstincias,
considerada a inviabilidade do sursis, a im-
posicio do regime semi-aberto seria de ri-
gor, pois o delito previsto no art. 172 do CP
¢ apenado com detencilo ¢, assim, torna-sc
impossivel sujeitar-se o infrator ao regime
fechado, salvo a hipétese de regressio (RTIJ
141/188).

De saida, ha um aspecto intrigante. Nado
se conscgue compreender porque em relagiio
a concessdo dos regimes aberto ¢ semi-aber-
to, que falam em "ndo reincidente”, ndo se
excetua, tal como ocorre com o sursis, a
anterior condenacilo por crime culposo. A
falha do legislador possibilita o paradoxo de
se poder o mais, obtendo-se a suspensio
condicional da pena quando sc ¢ reincidente
em razio de crime culposo, € nio 0 menos,
que seria a frui¢io do regime prisional aberto
ou semi-aberto. De outro lado, no caso do
exemplo, embora o agente ndio possa sc be-
neficiar do regime aberto, porque ¢é reinci-
dente, se tivesse praticado um estelionato,
crime mais grave, posto que apenado com
reclusiio, em scndo apenado nos mesmos
moides, isto ¢, com um acréscimo pela rein-
cidéncia de 1/6, poderia gozar do sursis a
teor do que dispoe o art. 77, I, do Cddigo
Penal. Soa iniquo, verdadeiramente extrava-
gante, que a condena¢do por crime menos

grave enseje constrigiio maior do que a outra
(mais grave) que acarretard na suspensiio da
pena de prisio.

Para sc evitarem perplexidades dessa or-
dem ¢ for¢oso, como advertia Bobbio, aten-
tar para que "le norme giuridiche non
esistono mai da sole, ma sempre in un con-
testo di norme, che hanno particolari
rapporti tra loro..." (Teoria Dell'Ordina-
mento Giuridico, Torino, cd. Giappichelli,
1960, p. 3). Nesse sentido, o entdio juiz Silva
Pinto, com cxtrema sensibilidade, salicntou
que "o intérprete ndo deve se ater aletra fria
de uma norma insulada, mas analisar o con-
junto do sistema para perquirir a real vonta-
de do legislador, a qual, como ¢ cedigo,
Jamais pode contrariar a logica e os trans-
cendentais principios que visam a atingir os
ideais de justica calorosa e auténtica" (Juta-
crim 86/79). Neste julgado, cujo habeas-
corpus foi concedido, discutia-se a possibi-
lidade de aiguém que nilo mais era primdrio
cem razdo de crime culposo poder apelar em
liberdade. Alids, no final do aresto ficou
consignado que "se a nova norma penal ¢
expressa no sentido de que o reincidente em
crime culposo tem direito ao sursis, seria
absurdo que o agente, nessa situagdo, fosse
obrigado a se recolher a prisdo até que a
superior instancia apreciasse seu recurso”
(Jutacrim 86/79).

Outra vertente interpretativa, que tam-
bém se conjuga com a necessidade de uma
interpretaciio 16gico-sistematica, ¢ a que pre-
coniza, de um ponto de vista material, o
cxame do significado da ocorréncia anterior.
Em acérddo lapidar da lavra do insigne juiz
Marcio Bartoli ficou assentado que "a rein-
cidéncia néo deve ser entendida como sinal
revelador de maior culpabilidade, atuando
como valor absoluto para a determinagdo do
regime de cumprimento de pena, porque,
muitas vezes, o crime anterior nada significa
em termos de relevancia penal, e pode ter
representado apenas um fato episédico na
vida do réu, incapaz e insuficiente para
revelar qualquer inclinagdo ou tendéncia a
reiteragdo obstinada ou ilicitos penais, de
modo que a obrigatdria indicacdo da moda-
lidade fechada pode representar uma puni-
¢cdo exagerada e, as vezes, desproporcional
em relagdo a conduta ilicita, sendo possivel
a fixagdo, em tais casos, do regime aberto
para inicio de cumprimento de pena".

No corpo do aresto vem realcado que "...0
dado referente a ndo-reincidéncia passou a
influenciar o processo de individualizag¢do
do regime penitencidrio, com efeitos de pre-
vengdo especial extremamente graves, o que
parece um equivoco, porque a tendéncia do
direito penal moderno dirige-se a nao-valo-
rizagdo demasiada dessa circunstancia, que
ndo estda relacionada com a culpabilidade
pelo fato penal cometido, o principio reitor
da Parte Geral do Cédigo Penal, mas tinica
¢ exclusivamente com o sujeito ativo do
crime, ao ligd-lo com a rebeldia a condena-
¢do anterior e presumir que, diante da prd-
tica de novo crime, a resposta penal aplica-
da ndo surtiu o efeito desejado; que teria

(Alberto Zacharias Toron)

sido insuficiente; ou que, mesmo apenado,
teria demonstrado vontade criminosa inten-
sa, cte., conclusoes de constitucionali-dade
questiondavel, por representar outra puni¢do
pelo mesmo crime anterior (proibi¢do do
non bis in idem como decorréncia do princi-
pio da legalidade).

Em suma, ndo se pune a conduta tipica
realizada, mas o seu autor, presumido mats
Perigoso.

A interpretagdo desse requisito legal do
art. 33 do CP ndo deve ser simplesmente
literal, mecanica e, nuiio menos, preconcei-
tuosa, concebendo-se o reincidente sempre
como alguém 'matis culpado', um desajustado
que, ja punido, desrespeiton a manifestagdao
da Justi¢a, revelando-se inapto para convi-
ver em sociedade”. Por isso, como diz Hele-
no Fragoso. o legislador poderia ter dado um
passo mais largo, que scria considerar facul-
tativo o aumento da pena pela reincidéncia,
asemelhanga do que fez o Codigo Penal Tipo
para a América Latina, porque "a reincidén-
cia pode ndo significar coisa alguma. Imagi-
ne-se o crime de sedugdo praticado por quein
tenha sido condenado por homicidio culpo-
so" (Ligdes de Direito Penal, Forense, 13°
cdigiio, 1991, p. 332).

Mais & [rente, citando artigo publicado na
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n®
6, ano 2, 1994, p. 117, dec autoria da juiza
Maria Lucia Karam, acrescenta "..que a
manuten¢do da reincidéncia, tanto como cir-
cunstancia agravanite, como parda {mpor o
regime prisional fechado, ¢ algo insustentd-
vel por ferir o principio da culpabilidade
pelo fato praticado e também as garantias
constitucionais da dignidade da pessoa hu-
mana e igualdade perante a lei, asseveran-
([().' ’N(‘II/IIII)I ([().\' [[I'gll/”l’ll[(),\', que procurain
Jundamentar o instituto da reincidéncia,
consegue esconder sua trracionalidade, seu
comprometinento cont o auloritarismo, siuda
incompatibilidade com principios inerentes
aum Lstado de Direito. Tentando dar roupa-
gem mais elaborada a tal fundamentagao, a
teoria da duplicidade de normas, segundo a
qual todo tipo teria duas normas — wma que
proibe a conduta tipica ¢ outra que impoe a
abstengdo de cometer outros delitos no futu-
ro — além de ndo conseguir esconder seu
artificialismo, deixa claro seu parentesco
com doutrinas de seguranga nacional. Cria-
se wm segundo bem juridico, traduzido na
mera vontade estatal em wm autoritdrio su-
posto direito do Estado a obediéncia, a evi-
denciar a manifesta inviabilidade de sua
convivéncia com um Istado de Direito. As
concepgdes mats freqgiientemente acenadas
na tentativa de fundamentagdo da reincidén-
cia, sustentando que condenagoes anterio-
res devem ser consideradas como agravan-
tes por se expressar na reiteragdo delitiva
‘uma elevag¢dao da intensidade criminosa’,
‘uma acentuada inimizade com o Direito’,
‘um desprezo permancente contra os bens
Jjuridicos’, a agravar a culpabilidade, trazem
em sua adesdao a culpabilidade de autor, a
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pretensdo de estabelecer a reprovabilidade
ndo sobre a sua conduta, mas sobre a pessoa
do agente, punindo-o pelo que é ¢ nao pelo
que fez, reduzindo assim, o delito a um
sintoma da personalidade e fazendo com que
sua repressdo caia sobre esta personalida-
de. Como também tradicional caminho posi-
tivista que aponta para wuma maior pericli-
losidade do reincidente, estes argumentos
que giram em torno do maior grau de culpa-
bilidade, rompem com o principio da igual-
dade. A afirmacao de periculosidade, além
de, em dltima andlise, nédo passar de uma
ficgao, implica numa classificagdo das pes-
soas, em que se distinguem em ‘perigosos’ ¢
‘nd@o-perigosos’, uns superiores, outros infe-
riores, a receber distintos tratamentos. E o
principio da igualdade, vinculado a prote-
¢ao da dignidade da pessoa humana, impede
tal distingdo, igualmente impedindo regras
discriminatorias... Na realidade, os argu-
mentos em que se baseiam as concepgoes
iradicionais, para apontar o maior grau de

A PrATICA

A Lei n°® 7.960, de 31 de dezembro de
1989, trouxc ao cendrio juridico nacional
uma nova modalidade de prisiio cautelar, a
chamada "prisio tempordria”, que veio a
legalizar antigos procedimentos conhecidos
como "correcionais” no afa de fornecer aos
orgilos repressores um instrumento Gtil no
combate a criminalidade.

Os prazos dessa prisdo sio, no Brasil,
bastante dilatados, sendo previstos os de
cinco dias prorrogdveis por mais cinco para
crimes comuns ¢ de 30 dias prorrogdveis por
outro tanto para os chamados crimes hedion-
dos (Lei n® 8.072/90). Considerando que no
rol de crimes abrangidos pela Lei n® 7.960/89
quase todos silo classificados como hedion-
dos, em regra o prazo dessa modalidade de
prisio poderd chegar aos 60 dias.

A legislagdo alienigena apresenta-se mais
branda. Nos Estados Unidos, embora haja a
possibilidade de ser cfetuada sem ordem
judicial pela autoridade policial, deve ser
examinada pelo Judicidrio em 24 horas. Na
Franca, a prisdo temporiria ¢ de 48 horas,
prorrogavel até 72 horas. Na Espanha, essa
prisio tem o prazo de 24 horas, podendo
chegar ao maximo de 72 horas por renovagio
requerida ao juiz.

Percebe-se que a prisdio tempordria, espe-
cialmente em face de nossa rigorosa legisla-
¢do, estd a exigir uma interpretagdio em maior
consondncia possivel com o principio da pre-
sun¢iio de inocéncia, agasalhado pela Cons-
titui¢do Federal.

A discussio em torno da possibilidade da
convivéncia entre o citado principio ¢ as
custédias cautelares, encontra-se pratica-
mente pacificada na doutrina, desde que es-
tabelecidos rigidos critérios para a conces-
sdo dessa coer¢do no estrito interesse publi-
co da apuracdo das infragdes penais (especi-
almente as mais graves) ¢ de acordo com a
absoluta necessidade ¢ excepcionalidade
da sua aplicacio.

Nio obstante, na pritica temos constata-
do um grave desvirtuamento na aplicagdio da

culpabilidade do reincidente, contradizem
as proprias finalidades, que seus defensores
costumam atribuir a pena: se como cumnpri-
mento de uma pena anterior, se refor¢cou a
motivagdo contrdria a norma, o que se de-
monstra ¢ tdo-somente que aquela pena foi
contraproducente e criminalizante, o que
torna um paradoxo a insisténcia na mesma
reagdo punitiva” (RIDTACrim 28/218).
Independentemente do acerto ou desacer-
to da insercdo da reincidéncia como agravan-
te'” e circunstiincia impeditiva dos regimes
aberto ou semi-aberto desde o inicio do cum-
primento da pena, € certo que a lei penal ndo
distinguiu a natureza do crime anterior co-
metido pelo infrator, se doloso ou culposo,
quando levou em considerac¢dio o regime de
pena. No entanto, ¢ de rigor o tratamento
diferenciado para a consideracdo da reinci-
déncia como, alids, se decidiu na apelacdo
criminal n° 1.045.017/8 (TACrim-SP, 2°
Cam., j. 12.06.97, v.u., rel. juiz José Urban).
Por fim, vale registrar que o abrandamento das
regras do art. 33 do Cédigo Penal ganha corpo,
tanto que em caso de reincidéncia em crime

PerVERSA DA PRISAO

Lei n® 7.960/89, seja por parte da Policia, do
Judicidrio ou do Ministério Piblico. Na rea-
lidade essa modalidade de prisdio tem, algu-
mas vezes, sido utilizada como uma espécie
de resposta rapida, demonstragdo de celeri-
dade punitiva e eficiéncia por parte dos
orgdos puiblicos no "combate” a criminali-
dade. Nestes casos, o exame dos requisitos
de sua aplicacilo sc apresenta apenas parci-
almente satisfeito, deixando-se em segundo
plano as caracteristicas de medida necessa-
ria e excepcional, obrigatoriamente liga-
das a este tipo de prisdo num ordenamento
democritico de direito.

O cabimento da prisdo tempordria ¢ dis-
ciplinado no art. 1°,incs. I, Il e 11, da Lei n°®
7.960/89. Os dois primeiros incisos se refe-
rem aos casos que justificam a medida no
campo da real necessidade a ser demonstra-
da. Trata-se da imprescindibilidade para "as
investigagdes do inquérito policial" ¢ da
situacilo em que "o indiciado ndo tiver resi-
déncia fixa ou ndo fornecer elementos ne-
cessdrios ao esclarecimento de sua identi-
dade". Na verdade, este segundo caso se
apresenta supérfluo, uma vez que estaria
abrangido pelo inc. I.

O inc. III, em suas alineas, clenca os
crimes nos quais serd possivel a decretagiio
da prisiio tempordria.

E cristalino que somente na conjugagdo
dos dois primeiros incisos com um dos cri-
mes clencados no iltimo é que se terdo
satisfeitos os requisitos da necessariedade ¢
excepcionalidade da prisdo tempordria. A
aplicagdo estanque dos incisos levaria a
banalizacio da medida, inclusive aplican-
do-a a casos de infragdes de menor monta
(incs. 1 e II isolados) ou a sua decretacio
somente baseada na natureza do crime, ain-
da que inexistentes outras motivacdes (inc.
[Il isolado).

O primeiro caso supramencionado (apli-
caciio da tempordria a pequenos delitos) nio
tém sido corrente. No entanto, a solicitagdo
¢ a concessio da medida baseadas apenas no

doloso jd se permitiu o cumprimento da pena
desde o inicio em regime semi-aberto
(RIDTACrim 28/222, rel. juiz Moacir Peres
¢ RITISP 122/479, rel. des. Ary Belfort).

O autor é advogado, professor de Direito
Penal da PUC-SP, mestre em Direito Penal
pela USP e ex-presidente do IBCCrim.

1 Sobre o tema consulta-se o trabalho de David
Baigun onde o autor sustenta que "la existencia
de una serie de condenas anteriores nada tiene
que ver con el acto personal que genera la
aplicacion del principio de culpabilidad"e acen-
tua que as razdes de prevengio invocadas para
explicar ¢ justificar o agravamento da pena pela
reincidéncia servem para entendé-la como um
mecanismo de coergiio estatal, "pero no alcanzarn
para incorporarla al principio de culpabilidad...”
(Culpabilidad y Coercion Estatal, in El Poder
Penal del Estado -Homenaje a Hilde Kaufmann,
Buenos Aires, c¢d. Depalma, 1985, pp. 322/323.
No mesmo sentido temos o entendimento de En-
rique Bacigalupo, "A personalidade e a culpabi-
lidade na medida da pena”, Revista de Direito
Penal, SP, ed. RT, 1974, n" 15/16, p. 34.

TEMPORARIA

(Eduardo Luiz Santos Cabette)

cardter da infraciio (inc. I11) sem a necessa-
ria interaclio com os casos que a justificam
(inc. I ¢ 1), tem sido amplamente constatd-
veis na prdtica, constituindo sem divida
grave abuso, geralmente fomentado pela
pressdio da midia.

A Resoluciio 11 do Conselho da Europa
recomenda aos governos que atuem na pri-
slo provisoria inspirados nos scguintes
principios: 1 - nflo deve ser obrigatéria ¢ as
autoridades devem decidir tendo em conta
as circunstincias do caso; 2 - deve conside-
rar-sc como medida cxcepeional; 3 - deve
ser mantida quando scja estritamente neces-
sdria ¢ em nenhum caso aplicar-sc com fins
punitivos. Portanto, ndo ¢ admissivel sua
utilizagiio pervertida como antecipagiio pu-
nitiva em satisfaciio 2 sociedade dirigida
pela midia. Também ndo ¢ accitdvel quando
findas as diligéncias investigatdrias, caso
em que, ou sc transforma em preventiva ou,
ndo presentes os pressupostos desta, deve o
suspeito ser posto em liberdade. Finalmen-
te, vale salientar que também nio deve ser
dirigida a obten¢do da confissio, porque tal
prova apartada de outros clementos ¢ certa-
mente de valia duvidosa, ainda que o suspei-
to nilo sofra outros constrangimentos além
da privaciio da liberdade. Neste sentido
deve-sc ter cm conta que a confissdo
extrajudicial jd ¢ bastante frigil com o sus-
peito solto. O que se dird entdo com relagio
ao interrogado premido pelo circere? Isto
sem mencionar o dircito ao siléncio, consti-
tucionalmente asscgurado.

Conclui-se assim que a prisiio tempord-
ria hd que estar intimamente ligada & neces-
sidade investigatéria de um inquérito poli-
cial em andamento, somente devendo ser
requerida ¢ concedida quando houver con-
jugacgdo dos incs. e Il como Il do art. 1°da
legislagdio sob comento. sob pena de franca
ilegalidade ¢ abuso.

O autor é delegado de policia em Sao Paulo.
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ALcuMAs QUESTOES SOBRE O TRIBUNAL DO JURI

1. Introducao

O Tribunal do Juri vem detalhadamente tra-
¢ado no nosso Diploma Processual Penal (arts.
406 a 497). Nio obstante este minucioso trata-
mento por parte do legisiador, inimeras ques-
toes tém surgido ao longo do tempo. Trataremos
neste trabalho de trés: a primeira relaciona-se a
desclassificacio e a necessidade de representa-
¢do, a segunda refere-se a quesitagio e a autode-
fesa e a dltima examina qual € o recurso cabivel
da decisilo dos jurados que nega atenuante com-
provada nos autos.

2. Desclassificacao no Procedimento
do Juri e representacao

A desclassificaciio de tentativa de homicidio
para lesio corporal ocorre no procedimento do
juri quando ndo restar comprovado o animus
necandi, ou seja, que o réu agiu com dolo de
matar. Algumas vezes, verifica-se, apos a ins-
trucdio, que o réu tinha apenas a intenglo de
Iesionar a vitima. Neste caso, a decisiio do juiz
seguird o disposto no art. 410 do CPP, ¢ o
processo serd remetido a vara criminal singular.

A desclassificagdo, também, tem lugar no
julgamento em plendrio, aqui ela sera feita pelo
Conselho de Sentenca, através das respostas aos
quesitos formulados. E caberd ao juiz presidente
prolatar a sentencga (492, § 2°, CPP).

Feita a desclassificaciio, estamos diante,
agora, de um crime de lesdes corporais. Com o
advento da Lei n® 9.099/95, este delito na sua
modalidade leve ¢ culposa tornou-se condicio-
nado a representagiio da vitima ou de seu repre-
sentante legal.

Nos dois casos acima, a dentncia foi ofere-
cida sem a representa¢iio, uma vez que cla niio
constitui condi¢iio de procedibilidade para o
delito de homicidio tentado.

Mas, agora, o crime a ser julgado ¢ de lesiio
corporal. Precisard o juiz converter o julgamen-
to em diligéncia, a fim de que a vitima possa ser
intimada para representar?

Constitui, a representagio, a manifestaciio
de vontade da vitima para que o fato seja inves-
tigado e a autoria apurada. A lei ndo prevé uma
forma especial para este ato. Assim, se durante
a fase inquisitéria a vitima procurou a autorida-
de policial e expressou desejo em prosseguir
com a investiga¢do, ou ainda, s¢ na instrucio,
pelo seu depoimento se depreende que ela quer
que o autor do fato seja punido, estes atos, por si
s0, podem ser considerados como representa-
¢ilo, uma vez que esta ¢ informal. Assim, o juiz
julgara sem ouvir a vitima, justificando que dos
atos por ela anteriormente praticados, pode reti-
rar sua vontade.

Observa-se, contudo, que embora informal,
amanifestagio de vontade da vitima tem que ser
inequivoca, se houver dividas, devera ser ela
intimada.

Pode ocorrer que a vitima, ao ser ouvida,
apenas relatou os fatos, sem demonstrar qual-
quer interesse na sua apuragiio, nio sendo pos-
sivel descobrir qual € sua vontade, imprescindi-
vel serd que seja intimada. S6 apds a represen-
tacdo poderd o magistrado julgar, condenando
ou absolvendo.

Outra possibilidade, € a vitima ter expres-
sado seu desejo de ndo prosseguir com o proces-
S0, pois jd estd em paz com seu agressor. Fato
comum de acontecer em brigas entre conjuges.
Restard ao juiz, somente, declarar extinta a pu-
nibilidade.

Assim, o juiz presidente deve analisar os
autos buscando retirar dos atos anteriormente
praticados qual o desejo da vitima. Caso nio seja
possivel, o julgamento ha de ser convertido em
diligéncias, a fim da vitima ser intimada e poder
manifestar sua vontade. E se a mesma nio for

encontrada? Os autos deverdo permanecer em
cartério até que a punibilidade esteja extinta
pela prescriciio. Pode ocorrer, ainda, que a viti-
ma tenha falecido por outra causa, neste caso o
direito de representagdio poderd ser exercido
pelo seu cdnjuge, ascendentes, descendentes ou
irmiios, nos termos do art. 24 do Cédigo de
Processo Penal.

Intimada a vitima, o prazo para oferecer a
representacio € de seis meses, de acordo com os
arts. 103 do CP e 38 do CPP. Nio ¢ aplicdvel,
aqui, o art. 91 da Lei n® 9.099/95, posto que se
trata de uma norma de direito intertemporal,
direcionada aos inquéritos e agdes penais em
andamento a época da promulgaciio da lei. A
hipotese ora tratada pode acontecer em qualquer
momento, ndo tendo nenhuma relagdo com di-
reito intertemporal.

3. Quesitacao e autodefesa

Constitui o interrogatério fonte dos questio-
ndrios? Digamos que o réu sustente tese diversa
da citada pelo advogado, por exemplo no inter-
rogatério declara ter praticado o fato em legiti-
ma defesa e o seu patrono sustenta durante os
debates o homicidio privilegiado pela violenta
emogilo. Deve ser quesitado o alegado pelo réu?
Sustentamos que sim.

O julgamento pelo tribunal popular € realiza-
do através de respostas aos quesitos, que sio
perguntas sobre o fato elaboradas pelo juiz presi-
dente. Existem regras sobre a formula¢io dos
quesitos, que devem ser obedecidas pelo magistra-
do, sob pena de nulidade (art. 564, 111, “k” do CPP).

De acordo com o art. 484 do Cdédigo de
Processo Penal: “se o réu apresentar, na sua
defesa, ou alegar, nos debates, qualquer fato ou
circunstiancia que por lei isente de pena ou
exclua o crime ou o desclassifique, o juiz formu-
lard os quesitos correspondentes, imediatamen-
te depois dos relativos ao fato principal” (grifo
nosso). Como se v&, nio hda uma faculdade do
magistrado, nem tio pouco discricionariedade
na escolha da tese a ser submetida aos jurados.
O que existe é uma imposicao legal de que, seja
qual for ou quantas forem as teses, o juiz deve
quesitd-las. A norma examinada, ainda, ndo
condiciona em nenhum momento a formulagdo
dos quesitos a requerimento da defesa. Assim, o

juiz presidente, ao final dos debates, confeccio-

nard os quesitos defensivos com base naqueles,
bem como considerando o interrogatério do réu.

Nio se pode esquecer que a Constitui¢iio da
Republica, em seu art. 5% inciso LV, consagra
como garantia fundamental a ampla defesa com
os meios ¢ recursos a cla inerentes. A ampla
defesa nilo se faz unicamente através do advoga-
do, mas também pelo préprio réu. Assim, temos
a defesa técnica e a autodefesa. A primeira feita
por profissional habilitado, e a tdltima pelo réu
pessoalmente.

A autodefesa se exterioriza com a presenca
do réu durante a instrucdo criminal, fato que
pode ser de grande valia para o advogado, uma
vez que o réu pode sugerir perguntas a serem
feitas, ele conhece as testemunhas, sabe como os
fatos ocorreram. Vale a pena lembrar que o julga-
mento pelo tribunal leigo sé podera ser realizado
com a preseng¢a do réu, salvo se tratar de crime
afiancavel (art. 451, § 1°, CPP). O auge da auto-
defesa consiste no interrogatério, € neste momen-
to que o réu dard sua versio sobre os fatos, € nesta
oportunidade que ele tentard convencer o juiz, ou
no caso, os jurados da sua inocéncia.

Nio pode a autodefesa ser ignorada no pro-
cedimento do juri. Note-se que o legislador
constituinte, ao reconhecer a institui¢ao do juri,
assegurou a plenitude de defesa (art. 5°
XXXVIIL, “a”). Se o alegado pelo réu ndo vai
ser submetido a apreciacio do Conselho de

(Carla Rodrigues de Aradjo)

Sentenga, qual o interesse de ouvi-lo? Digamos
que os jurados se convencam de que o réu foi
verdadeiro em suas declaragoes, de que adianta
s¢ ndo lhes for quesitado sobre isto?
Entendemos, assim, quc a tese sustentada
pelo réu quando do seu interrogatério, ainda que
nio defendida por seu advogado, ou até mesmo
em conflito com as alegadas pelo mesmo, deve
ser submetida a votaciio, cabendo ao juiz presi-
dente, de oficio, inclui-las na quesitagio.

4. Recurso cabivel da decisao dos
jurados que nega atenuante
existente e provada

Os jurados, apds responderem positivamente
aos quesitos relacionados & acusagiio, passam a
votar o quesito obrigatério — sc¢ hd atenuantes
em favor do réu. Digamos, por cxemplo, ser o
réu menor de 21 anos, fato comprovado através
de sua certiddo de nascimento. O Conselho de
Sentenga, seguindo o afdi condenatorio, respon-
de negativamente ao quesito obrigatério. Ou
seja, entendem os jurados que o réu cra maior de
21 anos. O juiz presidente, ao prolatar a senten-
ca condenatéria, ndio recconhece a atenuante.
Qual o recurso cabivel?

Ser o agente menor de 21 anos na data do fato
constitui circunstancia que sempre atenua a pena,
nos termos do art. 65, I, do Cédigo Penal.

Embora sejam muitos 0s recursos previstos
no ambito criminal, entendemos que o mais
adequado ao caso € o de apelo. O art. 593 do
Caddigo de Processo Penal estabelece os casos
em que serd cabivel a apelagiio, estando no seu
inc. I as hipdteses relativas as decisdes do
Tribunal do Juri. Vejamos!

As duas primeiras situagdes previstas em
nada se relacionam com o fato ora cstudado (art.
593, 111, “a” ¢ “b”). A alineca “*¢” do mesmo
dispositivo prevé o caso de haver erro ou
injusti¢a no tocante a aplicaciio da pena. Ora, o
juiz presidente, no momento da scntenga, res-
peitou o veredito. Como, alids, determina a
Constitui¢iio em seu art. 5°, XXXVIII, “¢”.

Jdaalinea “d” do art. 593, I11, preleciona que
serd cabivel a apelaciio quando a decisio dos
jurados for manifestamente contrdria @ prova
dos autos. Destina-sc as questoes fidticas, rcia-
cionadas ao mérito do processo. O fato do réu
ser ou niio menor de 21 anos certamente niio € a
matéria sub judice.

Como se vé, o caso ora tratado niio se adequa
perfeitamente a nenhuma das hipoteses previs-
tas no art. 593. Mas, observando os principios
do duplo grau de jurisdi¢iio, da ampla defesa,
bem como o da instrumentalidade das formas,
sustentamos ser a alinca “d” a que mais se
aproxima, uma vez que, embora niio seja sobre
o mérito da causa, a decisiio foi contrdria a prova
dos autos, ou scja, ncgou o que cstd claro ¢
inconteste na certidiio de nascimento.

»

5. Conclusoes

a) Desclassificado o crime, pelo Tribunal do
Juari, para lesdes corporais leves, deve o juiz
presidente retirar dos atos anteriormente pratica-
dos a vontade da vitima. Caso niio scja possivel
identificd-la, nccessirio se faz sua intimagio.

b) A tese sustentada pelo réu, no seu interro-
gatdrio, deve ser objeto de quesitagiio, cabendo
ao juiz presidente, de oficio, sua claboragiio.

¢) Cabe apelagiio, com base no art. 593, 111, *d”,
do Caodigo de Processo Penal, da decisiio dos jurados
que nega atenuante comprovada nos autos.

A aufora é promotora de justica e
professora de Direito Processual Penal da
Fundacéo Escola do Ministério Piblico
do Estado do Rio de Janeiro e da
Universidade Veiga de Almeida.
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A ProbucAo PROBATORIA ANTECIPADA
(ArT. 366 Do CPP) M FaceE po DEevipo PrROCESsO LeGAL

O art. 366 do CPP, com a nova reda-
cio que lhe foi dada pela Lei n® 9.271/96,
introduziu no direito brasileiro a suspen-
sdo do processo em razio da revelia decor-
rente da citacdo editalicia, desde que o
acusado ndo venha constituir defensor,
permitindo-se, para tanto, a produc¢io an-
tecipada das provas consideradas urgentes
e a decretacdo da prisido preventiva, pre-
sentes os requisitos do art. 312 do estatuto
penal instrumental.

A previsido da possibilidade de produ-
¢io probatdria antecipada tem por escopo
evitar a deterioracdo no tempo de certas
provas, que se ndo forem produzidas desde
logo perderdo a razio de ser. Exemplo
cldssico dessa hipétese é aquele discipli-
nado pelo préprio Codigo de Processo
Penal, que autoriza a oitiva antecipada de
testemunha, quando houver de se ausentar
ou por motivo de enfermidade, ou ainda
em razdo de velhice, inspirando assim
receio de que ao tempo da instrugdo
criminal, ja ndio mais exista (art. 225).

Todavia, ao disciplinar essa excepcio-
nal producio probatéria antecipada, o le-
gislador silenciou quanto a necessidade de
prévia manifestacao do Ministério Publico
e da defesa. Assim, numa rdpida leitura
dos termos do art. 366 do CPP, de inicio o
intérprete poderd concluir que, uma vez
decretada a revelia decorrente da citaciio
ficta, o juiz de imediato decidird sobre
eventuais provas antecipadas a serem
produzidas e decretacdo da prisiio preven-
tiva, sem colher manifestagdes dos repre-
sentantes das partes nesse particular.

Contudo, essa interpretacio ofende a
clausula do due process of law, consagra-
da no art. 5°, inc. LIV, da Constitui¢io da
Repiblica, que assegura o regular exerci-
cio da fun¢do acusatéria e a ampla defesa
ao acusado, com os direitos a ela inerentes.
Ademais, fere o direito a prova, como uma
das garantias do processo penal moderno,
o qual, segundo Antonio Magalhaes Go-
mes Filho, deve permear todo o procedi-

mento probatério, revelando-se até mesmo
"antes" do préprio processo, como "direito
a investigacdo", durante o processo, com-
preendendo inicialmente um direito a
"proposicio” de provas, e ainda um direito
a "participacio contraditéria” nas ativi-
dades de aquisi¢do das provas (cf. O Di-
reito a Prova no Processo Penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, pp.
172/173).

Destarte, tratando-se de ag@o penal pu-
blica, o Ministério Piblico na condi¢do de
orgdo responsdvel pela pretensdo punitiva
estatal (art. 129, inc. I, da CF) ou, cuidan-
do-se de acio penal de iniciativa privada,
o querelante como titular do jus perse-
quendi in judicio, figuram como principais
interessados na produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes. Ademais,
nada impede que o defensor nomeado
especificamente para essa finalidade, ao
compulsar o inquérito policial ou pegas
de informacdes, na busca da verdade
real — finalidade precipua do processo
penal —, também vislumbre a possibili-
dade de postular a producdo probatdria
antecipada.

Nao bastasse, uma vez respeitada a pré-
via oportunidade para o responsdvel pela
acusacdo ofertar manifestacdo nesse sen-
tido, em obediéncia ao dogma do contradi-
tério, de rigor também assegurar a defesa
dativa idéntico direito, pois com a citagdo
vilida — ainda que por meio editalicio —
, arelagdo processual se encontra constitu-
ida, militando em favor do ja entdo formal-
mente acusado, o direito a ampla defesa e
a paridade de armas ou de tratamento pro-
cessual.

Na busca pois, de uma interpretacio
harmonica da nova redagao do art. 366 do
CPP com as garantias constitucionais-pro-
cessuais, antes de decidir sobre a produgio
antecipada de provas, cumpre ao magis-
trado nomear defensor dativo ao acusado
citado por edital, a fim de que, em seguida
a manifestacdo do responsdvel pela

acusag¢do, venha a se manifestar

O IBCCrim parabeniza o associado
ROBERTO DELMANTO JUNIOR

pela aprovagdo, com nota maxima, de
sua dissertacdo de mestrado, intitulada
"As modalidades de prisGo proviséria e
seu prazo de duracdo", pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao
Paulo, tendo como orientador o
professor dr. Rogério Lauria Tucci.

™\ sobre a matéria e a pretensio
acusatéria. Somente apds supe-
rada essa providéncia, em obe-
diéncia ao devido processo le-
gal, deverd o juiz decidir a res-
peito dos requerimentos, sem
prejuizo de decisdo ex-officio
sobre a matéria.

Em relagdo a producio pro-
batéria antecipada, logo quando
no limiar da vigéncia da nova
redacdo do art. 366 do CPP,
Damasio E. de Jesus jd vislum-

(Eduardo Aradjo da Silva)

brava a possibilidade da produg¢io proba-
toria antecipada, em razio de requeri-
mento das "partes", ou seja: "Produgdo
antecipada de provas: so as provas
consideradas urgentes pelo juiz, com a
presenga do Ministério Piiblico ¢ do
defensor dativo. Sua realizacdo poderd
ser determinada pelo juiz, de oficio, ou a
requerimento das partes" ("Notas ao art.
366 do Cadigo de Processo Penal, com
redagdo da Lei n® 9.271/96", in Boletim
do IBCCrim, na Edi¢io Especial, 42/03,
junho de 1996) — grifei.

Outrossim, em recente decisiao, o E.
Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo
ndo destoou desse entendimento, ou seja:
"Assim, o d. impetrante, tendo arrolado
na dentincia (fls. 43/45) as testemunhas,
impetrou o presente mandamus objetivan-
do a concessdo da seguran¢a para que as
mesmas sejam ouvidas, preservando a
prova oral, ante a evidente probabilidade
de deterioragdo de tal prova pelo decurso
do tempo (...). Presente a legitimidade ad
causam e sendo possivel a impretragdo do
writ diante da inexisténcia de recurso
previsto em lei para a impugnagdo da
decisdo hostilizada, a impetragdio merece
conhecimento” (Mand. Seg. n® 218.122-3/
2, Sao Paulo, 2* Cam., rel. des. Renato
Talli, j. em 16.12.96, v.u.).

Acresce-se, ainda, que uma vez deferi-
da a producio probatéria antecipada, ou
determinada ex-officio pelo magistrado,
conforme reza expressamente o art. 360, §
1°, do CPP, em se tratando de oitiva de
vitimas ou testemunhas, deverd ser
produzida na presenca do Ministério
Pablico e do defensor dativo, asseguran-
do-se o regular exercicio de suas funcoes.
Cuidando-se de prova pericial, aos repre-
sentantes das partes deverd ser assegurada
a oportunidade de prévia manifestaciio,
notadamente para fins de eventual apre-
sentacdo de parecer técnico.

Em suma pois, antes de decidir sobre a
produ¢lio antecipada de provas, nos
termos do art. 366 do CPP, em obediéncia
ao devido processo legal, deve o juiz pa-
trocinar a prévia manifesta¢io do repre-
sentante do Ministério Pablico ou do que-
relante, bem como do defensor dativo, sob
pena de nulidade absoluta, malgrado o
siléncio da lei, em razio do manifesto
cerceamento das fung¢des acusatorias e
defensorias asseguradas na Constitui¢io
da Republica.

O autor é promotor de justica em Séo Paulo,
professor de Direito Processual Penal na Unicid
e mestrando na mesma matéria na USP.
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A Justica PenAL NA FRANCA

o Direito Penal francés distingue trés
niveis de infracdes criminais. Da mais leve
a mais grave: a contravencio, o delito e o
crime. As penas previstas por cada uma das
infracdes estdo definidas no novo Cédigo
Penal, que entrou em vigor em 01.03.1994.

Em primeira instincia, hd basicamente
trés jurisdicoes penais: o Tribunal de Poli-
ce, 0 Tribunal Correctionnel ¢ a Cour
d'Assises.

O Tribunal de Police ¢ composto por um
juiz ¢ ¢ competente para julgar as contraven-
¢coes (excesso de velocidade, estacionamen-
to irregular, etc.), as quais sdio passiveis de
multa ou suspensiio da carta de habilitagiio
ou confisco.

O Tribunal Correctionnel é composto por
trés juizes (sendo um, o juiz-presidente),
competentes para julgar os delitos (furto,
dire¢dio em estado de embriaguez, esteliona-
to, trafico nacional ou internacional de entor-
pecentes, crimes financeiros, etc.), 0s quais
sdo passiveis de muita, prisdo de até 10 anos
ou, ainda, penas de prestacio de servigos a
comunidade, etc.

A Cour d'Assises, por sua vez, ¢ composta
por doze membros, sendo nove jurados lei-
gos, escolhidos por meio de uma lista eleito-
ral, e trés juizes togados. Referida Corte
julga apenas os crimes, isto €, as infracoes
mais graves (roubo qualificado, homicidio,
estupro, etc.), passiveis de uma pena de
reclusdo, que pode ir até a perpetuidade.
Suas decisdes sdo soberanas ¢ nio cabe re-
curso, salvo a Cour de Cassation, a mais alta
Corte, a qual nio se manifesta sobre o fato,
mas tio-somente sobre o direito aplicado.
Urge consignar que toda decisiio desfavord-
vel exige a maioria de pelo menos oito votos.

Cabe mencionar, outrossim, que hd uma
quarta jurisdi¢iio, chamada Tribunal pour
Enfants, competente para julgar as infragdes
cometidas pelos menores de 18 anos, salvo
os crimes cometidos pelos maiores de 16 e
menores de 18 anos, cuja competéncia ¢ da
Cour d'Assises de menores. Cabe citar que
ndo hd limite de idade para se processar um
menor. Exige-se, tdo-somente, que fique ca-
racterizada por meio de um laudo técnico a
capacidade de entendimento do ato incorri-
do. O direito aplicado ¢ especifico ¢, se
necessdrio, como ultima medida extrema,
caso falhem as sancdes sécio-educativas,
podem ser condenados a prisdo até metade da
pena mdxima prevista para 0s maiores.

Deve ser sublinhado que a representacdo
processual por meio de advogado nem sem-
pre ¢ obrigatéria, como por exemplo no
Tribunal de Police, Correctionel, etc.

Com exce¢do da Cour d'Assises — cujo
procedimento € especifico —, perante os
juizes dos tribunais (ainda aqui se fala em
primeira instincia), hd a audiéncia que tem
por objeto a discussdo das provas. Essa audi-
éncia ¢, via de regra, publica. Nela o conjun-
to de provas deve ser debatido perante os
juizes: o réu serd interrogado, as testemu-
nhas e os peritos comparecem para respon-
derem as questdes. O Ministério Publico, o
advogado da vitima ¢ o do réu participam dos

debates. O procedimento ¢ todo oral, sendo
certo que o escrivao anota apenas o essencial
(palavras-chaves) a pedido do juiz-presiden-
te. Este ndo dita toda a interpelagdo. Interes-
sante notar que os réus sdo indagados, apds a
vitima, havendo, de imediato, confronto de
versoes ¢ pedidos de justificativa.

Caso o ou os réus niio comparecam sem
motivo justificado ou o apresentado nio for
acatado pelo tribunal, a audiéncia ndo é
adiada.

Na Franca, nfio hd direito ao siléncio. Isto
significa que, uma vez silenciando sobre as
questdes do tribunal, a interpretagdo serd em
desfavor do acusado.

No final da audiéncia, os membros do
tribunal se redinem em sala prépria, secreta,
onde deliberam decidindo a causa, ou entio
designam data para a publicag@o da sentenga
em audiéncia. O juiz-presidente discute com
os demais qual decisdo deve ser tomada. Nao
hd voto preponderante. Todos decidem em
conjunto o caso concreto.

Frise-se, outrossim, que a decisdo pode,
se o caso permitir, fixar a satisfaciio cabivel
devido ao prejuizo aferido pela vitima (ma-
terial ou ndo), uma vez que ndo ha separagao
de instincias civil e criminal.

As decisdes dos juizes siio extremamente
concisas, claboradas pelo escrivdio, que ba-
seia-se num modelo, adaptado ao caso con-
creto. Em havendo certa complexidade, o
que € raro, a decisdo ¢ redigida pelos juizes.

Interessante notar que os Tribunais de 2*
Instincia (Cour d'Appel) ndo consideram,
via de regra, nulas tais decisoes, por falta de
motivag¢do. Dai por que poucos advogados
ousam recorrer sob esse fundamento. Os
juizes levam em consideracdio a quantidade
de feitos e trabalho desenvolvido nas audién-
cias, que podem exigir esfor¢co continuo de
diversas horas de dedicagdo.

Cabe abordar, ainda, o sistema colegiado
de primeira instincia francesa, que ¢ a regra
geral. Para os franceses ¢ inconcebivel que
um juiz sozinho exare decisdes penais de
relevantes conseqiiéncias. Além disso, con-
sideram que o sistema de juiz Unico expde
demasiadamente o magistrado, o que pode
comprometer o julgado, mormente com rela-
¢ilo ao juiz que acaba de ingressar na car-
reira.

Cumpre-se notar que antes de se sujeitar
o fato aos juizes de julgamento de primeira
instincia, em havendo certa complexidade, ¢
necessdria a sua apuracio pelo juiz de instru-
¢do. Inexistindo a fase de instrugdo, o fato ¢é
submetido diretamente aos juizes, imediata-
mente apds a infracdo, ainda que ndo seja
caso de flagrante.

A provocagio do juiz de instru¢do cabe ao
Ministério Piblico, ou a vitima, sendo obri-
gatéria a atuacio dele em caso de cometi-
mento de crimes.

Dez por cento dos processos julgados
passam pelo juiz de instru¢do, o qual possui
um papel simultaneo de juiz e apurador. Isto
¢, cle ouve envolvidos e testemunhas ¢ toma
certas decisdes jurisdicionais. Como apura-
dor, ele procura os elementos de informa-

(Fausto Martin de Sanctis)

¢do, dteis a manifestaciio da verdade, sejam
ou niio favordveis ao réu. Conduz, ainda, os
interrogatérios ¢ depoimentos e, se neces-
sdrio, as acareagdes. Além disso. dirige o
trabalho da policia, podendo delegar a esta
seus poderes de apuracdio. Pode, ainda, de-
terminar pericias ¢ apurar acerca da persona-
lidade do envolvido. Na fungiio de juiz, deci-
de sobre a possibilidade da detengiio provisé-
ria (detention provisoire) ou sua substituicao
mediante condi¢oes a serem cumpridas pelo
envolvido ("controle judiciaire”). O juiz de
instrucdio pode, enfim, determinar o arquiva-
mento do feito, ou encaminhar aos juizes para
julgamento. Urge observar que nio hd prazo
para a detenc¢do proviséria, ndo sendo
incomum verificar-se a prisio cautelar pelo
prazo de dois ou trés anos antes mesmo da
decisdo de primeira instincia.

A Policia, por sua vez, tem scu papel
relevante. Procede aos interrogatorios ¢ de-
poimentos em havendo ou ndo flagrante de-
lito e investiga mortes suspeitas, sempre sob
a direcdio do Ministério Puablico. O membro
do Parguet pode pessoalmente comparecer
na Policia e decidir pela interrupgdo do tra-
balho desta, passando a dirigir os trabalhos
nessa instituicdo. O Ministério Piblico deve
ser comunicado de certas circunstincias,
como prisiio em flagrante ou tempordria (art.
54, CPP) ¢ envolvimento de um menor (art.
78, "3", CPP). Além disso, tcm que concor-
dar com a devolucdo de objetos apreendidos
(art. 56, CPP), prolongaciio da prisio tem-
pordria (arts. 63 ¢ 77, CPP), bem como
tomada de impressocs digitais ¢ tiragem de
fotografias, quando da identilicaciio (art.
78, "3", CPP). Pode, ainda, cxpedir Manda-
do de Condugiio cocrcitiva a um suspeito
que deverd ser a cle apresentado para scu
interrogatorio.

Importante mencionar, nesse passo, que o
membro do Parquet ¢ um magistrado, recru-
tado como os magistrados da jurisdi¢io, ou
seja, mediante concurso de provas ou de
titulos. Dai por que tomam certas decisoes
tipicas do nosso sistema de Poder Judicidrio.
Podem, durante o curso de sua carreira, pas-
sar ao Judicidrio como os juizes podem se
tornar membros do Parquet. Estes, ao con-
trario dos juizes que sio, por for¢a da Cons-
tituicdo francesa, totalmente independentes,
sdio hicrarquicamente subordinados ao mi-
nistro da Justica, de quem podem receber
ordens, até mesmo sobre a mancira de se
conduzirem com relagio ao procedimento
penal, com maior ou menor sceveridade.

Por fim, cumpre-se tecer algumas breves
palavras sobre a prisio ecm [lagrante ou tem-
pordria, chamada "garde a Vue". Trata-sc de
medida mediante a qual toda pessoa deverd
permanecer presa na policia, durante certo
tempo dependendo da natureza da infracdo,
caso haja necessidade para as investigacoes.
Regra geral ¢ de 24 horas, podendo ser pror-
rogada por mesmo lapso. O advogado, no
caso, s6 ¢ comunicado 20 horas apds a prisio
¢ ndo possui acesso aos autos. O acesso $O

2>
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ocorre quando os autos chegam ao Juizo de
Instrucdo.

Mesmo os menores sio passiveis dessa
modalidade de prisdo, salvo se possuirem
idade inferior a 13 anos, os quais estdo sujei-
tos a lei especifica que lhes prevé, tio-so-
mente, medidas sdcio-educativas, em caso
de condenagdo.

Todo o procedimento é secreto ainda
quando os autos jd estdo na posse do Juizo de
Instrucdo, caso em que somente os advoga-
dos dos réus ¢ o 6rgao do Ministério Piblico
terdo acesso.

Vé-se, assim, o qudo ¢é particular o siste-
ma francés de repressio.

Interessante notar que, devido a exis-
téncia do controle policial pelo Parquet
na fase inicial do procedimento ¢ eventu-
almente a sujeiciio deste ao juiz de instru-

¢do (quando o caso permite face a sua com-
plexidade), os processos submetidos aos
juizes de primeira instincia, chamados de
tribunal, acabam por acarretar a condenagio
dos réus. Submetidos que sio, logo que siio
presos, a instruciio policial e/ou judicial,
sem o concurso técnico de advogados, ficam
desencorajados a negar os fatos. Quando isto
ocorre, imediatamente as versdes sdo con-
frontadas com as possiveis vitimas e co-
réus, até mesmo perante o tribunal, fatos
que acabam a conduzi-los a confissido ou
versdes inverossimeis. Dai, quigd, expli-
car-se-ia a ocorréncia de raras decisoes
absolutdrias.

Eis, assim, em poucas palavras o resumo
de um sistema que em relagdo ao nosso, deve
servir de reflexdo, mormente sobre alguns
principios que adotados de forma absoluta
tém levado a inoperincia da Justica Penal
Brasileira.

"Le B.A. BA - L'essentiel du Droit et des questions
Juridigques"”, Lamy ¢ditions.

. "Les 200 mots-clés de la Justice", publicado pelo
Servigo de Informagiio ¢ Comunicagio do Minis-
t¢ério da Justi¢a, margo de 1996.

3. "Termes Juridigues", Raymond Guillen ¢ Jean

Vincent, 10" edigio, cditora Dalloz, 1995.
4."Procédure pénale”,Michele-Laure Rassat, Ed.
Presses Universitaires de France, 1995.

5. "Devenir Magistrat”, publicagiio da "Ecole Na-
tionale de la Magistrature”, fevereiro de 1993.
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Servigo de Informagiio ¢ Comunicagiio do Minis-
tério da Justi¢a da Franga, outubro de 1994,

7. "A quel tribunal s'adresser”, publicado pelo Ser-
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rio da Justica, marco de 1996.
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(3]

O autor é juiz federal em Sao Paulo.

Nova ProprosTA DE APLICACAO DE
MEebpiDA DE SEGURANCA PARA 0s INIMPUTAVEIS

(Jaques de Camargo Penteado e Oswaldo Henrique Duek Marques)

Emb()rzl tenha como pressuposto a pra-
tica de fato previsto como crime, em decor-
réncia do principio da reserva legal, a medi-
da de seguranca ndio constitui retribuicio,
nem se fundamenta na culpabilidade do
agente. Consoante Damasio Evangelista
de Jesus, cla "possui natureza essencial-
mente preventiva, no sentido de evitar que
um sujeito que praticou um crime e se mos-
tra perigoso venha a cometer novas infra-
¢oes penais" (Codigo Penal Anotado, 3°
ed., Saraiva, 1993, p. 243).

De acordo com a legislacdo penal em
vigor, se o agente for inimputdvel, é obriga-
téria a imposicio de medida de seguranca.
Entretanto, em se tratando de condenado
semi-imputdvel, poderd a pena privativa de
liberdade ser substituida pela referida me-
dida, se ele necessitar de especial tratamen-
to curativo. Adotou-se o sistema vicariante.
Nio se aplica medida de seguranca para o
imputdvel.

Pela atual legisiac@o, duas s@o as espéci-
es de medidas de seguranga: internacio em
hospital de custddia e tratamento psiquidtri-
co ou, a falta, em outro estabelecimento
adequado, e sujeicdo a tratamento ambula-
torial (art. 96 do Cddigo Penal). A interna-
¢do serd obrigatéria, se o crime praticado
for punivel com pena de reclusio, e faculta-
tiva, se punivel com pena de detengdo (art.
97 do Codigo Penal).

Todavia, essa ndo parece ser a melhor
solugdo, pois vincula a espécie de medida
de seguranca a modalidade de pena privati-
va de liberdade prevista para o fato
delituoso, como se a periculosidade do
agente sempre estivesse interligada a prati-
ca de determinada infracdo. Em se tratando
de inimputdvel, desprovido de capacidade
volitiva, deve ser afastado qualquer juizo de
culpabilidade, voltado para o passado, para
se pensar no efetivo perigo que ele oferece
e qual a medida curativa mais apropriada,
segundo critérios médicos.

A lei penal protege bens essenciais ao
convivio social, estipulando sangdes para
os que a transgridem. Entretanto, a preven-
¢ao geral, pela ameaca da pena, € indécua em
relacdo aos inimputdveis, por ndo pos-
suirem capacidade de entendimento ou de
determinacdo. Nao € outro o pensamento de
E. Gimbernat Ordeig, para quem, "desde o
ponto de vista da manutengdo da ordem
social, proceder com uma pena frente aos
enfermos mentais ou aos menores ¢ intole-
ravel e abusivo, porque é também desneces-
sdrio" (citado por Juan Carlos Carbonell
Mateu, in Imputabilidade e Motivacdo na
Doutrina Penal Espanhola, publicado em
Ciéncia e Politica Criminal em Honra de
Heleno Fragoso, Forense, Rio de Janeiro,
1992, p. 357). Por isso, a escolha da espécie
de medida de seguranca ndo pode alicergar-
se na modalidade da pena privativa de liber-
dade, correspondente ao preceito violado. A
internacdo, por via de conseqiiéncia, sé
deveria permanecer obrigatéria quando o
tratamento a ser ministrado ao inimpu-
tidvel e sua periculosidade real assim o
exigissem, ainda que o crime fosse puni-
vel com pena de reclusdo. Sobre o assun-
to, ¢ oportuno lembrar que "a solugcdo
normativa quanto a possibilidade de tra-
tamento ambulatorial redundou timida,
porquanto se encerra nas hipoteses a que
seria cominada a pena de detenc¢do, o que
significa, em muitos casos, o recurso da
imposi¢do de tratamento manicomial des-
necessdario e, portanto, nefasto” (Miguel
Reale Junior, René Ariel Dotti, Ricardo
Antunes Andreucci e Sergio M. de Mo-
raes Pitombo in Penas e Medidas de
Segurangca no Novo Codigo, 2° ed., Rio,
Forense, 1987, p. 291).

Arrima-se o Cddigo vigente na teoria
biopsicolégica da inimputabilidade, ao dis-
ciplinar, em seu artigo 26, caput, ser "isento
de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou re-

tardado, era, ao tempo da agdao ou da omis-
sdo, inteiramente incapaz de entender o
cardater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento”. A doen-
¢a mental constitui, scgundo Damasio
Evangelista de Jesus, "um dos pressupos-
tos biologicos da inimputabilidade. Dentre
outras, a expressdo abrange as psicoses
(orgdnicas, toxicas e funcionais, como pa-
ralisia geral progressiva, deméncia senil,
sifilis cerebral, arteriosclerose cerebral,
psicose traumdtica, causadas por alcoolis-
mo, psicose maniaco-depressiva, esquizo-
frenia, loucura, histeria, parandia, etc.”
(Cédigo Penal Anotado, cit., p. 95). Como
se percebe, face a diversidade dos males que
podem causar a inimputabilidade, torna-se
praticamente impossivel a prescrigio ante-
cipada da espécie de medida de seguranca,
sem a constatacdo da patologia, do nivel de
desenvolvimento mental do agente ¢ do scu
grau de periculosidade atual.

Conclui-se, portanto, que, para cscolha
da espécie de medida de scguranca, inter-
nagao ou tratamento ambulatorial, dois
pressupostos devem estar conjugados: a ne-
cessidade do tratamento e a periculosidade
real do agente. Nessa linha de raciocinio,
sugere-se¢ a seguinte redacllo substitutiva
para o artigo 97, caput, do Cédigo Penal:
"Se o agente for inimputdavel (art. 26), o
Jjuiz determinard sua interna¢do ou sujei-
¢do a tratamento ambulatorial. A interna-
¢do serd obrigatoria quando o tratamento
e a periculosidade do agente assim o exigi-
rem.'" Tal orientacdo, sem davida, encon-
tra amparo cientifico ¢ propiciard aos
juizes maior discricionariedade na aplica-
¢ao de uma medida tendente a proteger ao
mesmo tempo a socicdade ¢ o préprio
inimputdvel.

Os autores sGo procuradores de
justica em Sao Paulo.
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ABORTO EUGENICO: UMA REALIDADE

Enqunnlo afloram discussoces a respeito
das propostas de alteragio da Parte Especial
do nosso Cédigo Penal, mister se faz, neste
momento, tecer algumas consideragdes so-
bre o tema acima mencionado.

A atual legislagiio penal considera o
aborto em si como crime e assim o tipifica
nas suas formas, ou melhor, nas suas espé-
cies, dentre o rol dos crimes contra a vida.

Mas, indaga-se preliminarmente: o que ¢
o aborto em si? O que a doutrina cxpde a
respeito?

O professor Damasio E. de Jesus define
o aborto como sendo a interrupgdo da gra-
videz com a conseqiliente morte do feto
(produto da concepg¢iio). De outro lado, o
iguaimente preclaro mestre Jalio F. Mi-
rabete conceitua o aborto como a interrup-
cio da gravidez com a destruiciio do produto
da concepgio.

Ante o exposto, essa conduta, sc € que
assim podemos denomind-la, pode decorrer
de algumas situagdes que venham afetar
dirctamente a gestante. Pode o aborto ser
espontineo, natural, se relacionado com
problemas de saide da gestante, acidental
(um acidente com o carro em que se encon-
tra a getante, p.c.) ¢ provocado (o chamado
aborto ilicito). Hd que se destacar, contudo,
que a lei ainda permite, conforme preceitua
o art. 128 do texto penal no scu teor, a
realizagiio do aborto em duas situacdes: o
aborto necessario (quando ¢ o tinico meio
para salvar a vida da gestante) ¢ o aborto no
caso de gravidez resultante de estupro.

Dentro, ainda, dessa andlise superficial,
mas fundamental para o entendimento da
questdo, convém salientar que nosso Pais
constitui-se num dos poucos que impedem a
realizaciio do aborto fora dos casos excep-
cionados. Ha paises considerados membros
do chamado "Primeiro Mundo" que ndo
criminalizam o mesmo, dando ao tema uma
maior discricionariedade quanto a opgio de
trazer ou niio uma nova vida ao mundo.
Apenas a titulo de ilustraco, pafses como a
Inglaterra, a Franca ¢ a Suécia, dentre ou-
tros, nio incriminam o aborto quando o
mesmo ocorre até 0 3° ou 4° més de gravidez
(Boletim IBCCrim 40/04, abril/96, Angela
Simoes de Farias).

Idéias preliminares colocadas, € possivel
crer que o cerne maior da questiio envolve a
disponibilidade da vida humana, e nesse
ponto os pensamentos sdo controversos, al-
guns pactuando a possibilidade da op¢io em
si, outros pugnando pela nio manifestagio,
sequer imagindria, dessa forma de agir.

Todavia, além de assim pensar, ¢ preciso
que se constate, ¢ esse ¢ o tema em pauta, s¢
ao menos em determinadas situagdes ndo
seria possivel vislumbrar a ocorréncia de tal
acontecimento. ou seja, se alguns fatores
ndo poderiam contribuir para que pudés-
semos pensar numa alternativa que, diante
de algumas circunstincias, autorizasse a
realizagdo do aborto. Tomando como su-
porte aquilo que hoje ¢ permitido legaimen-
te em nosso Pais, deixaremos de lado a
questdo do aborto no caso de gravidez
resultante de estupro, abjeta por sua pro-
pria constitui¢iio, ¢ fixar-nos-emos mais
detidamente a outra hipétese que ¢ permiti-
da, qual seja, a do aborto necessario.

O art. 128, inc. I, do Cédigo Penal, apon-
ta que o aborto praticado por médico nio
serd punido se niio hd outra alternativa para
salvar a vida da gestante. Claro estd, portan-
to, que pretere-se uma vida em detrimento
de outra, mas a situacdo ¢, realmente, de
opgao.

Essa excludente de antijuridicidade, de
outra sorte, foi brilhantemente exposta no
artigo do advogado Paulo José da Costa
Jr., publicado em Tribuna do Direito, edi-
¢do do més de mar¢o/96. Nele, o expositor
aborda a questdio do aborto eugénico de
forma bastante objetiva, mormente em ra-
ziio do feto ser portador de anomalia grave
e incuravel. Sem dividas, o permanente
avango dos conhecimentos médicos tem
possibilitado, nos dias de hoje, que a citada
anomalia seja detectada com certa antece-
déncia, podendo, assim, ser imediatamente
comunicada aos futuros pais.

Surge, entdo, a inevitdvel pergunta: tal
qual relata o aludido autor, ndio haveria, na
hipdtese de aborto eugénico, uma caracte-
rizacgiio de um estado de necessidade, pre-
ceito esse que € devidamente acobertado em
nossa legislagdio penal?

A questio, com certeza, esbarra em di-
versas opinides, havendo posicionamentos
favordaveis ¢ contrdrios a legalizacdo do
aborto em si e, como em toda ¢ qualquer
situacilo inovada no mundo juridico, hd con-
sensos e dissensos. Porém, ¢ preciso que se
pense com bastante lucidez ndo s6 nesse
possivel "estado de necessidade", mas, prin-
cipalmente, na liberdade de escolha daquela
que consigo traz um ser que, nem mMesmo
com os mais avancados esforcos médicos,
conseguird sobreviver apds 0s nove meses
de gestagio.

O que importa, no entanto, ¢ considerar
que trata-se de situagdio prevalente nos dias
de hoje e urge abrir precedentes para que o
tema seja largamente discutido. Jd que no
inicio dessas despretensiosas linhas men-
cionamos a reforma na Parte Especial da
nossa legislacdo penal, necessdrio sc faz
trazer aos debates as mais diversas possibi-
lidades de abrangéncia dos tipos penais,
permitindo, por conseqiiéncia, que esteja-
mos, ou melhor, que possamos estar cada
vez mais atualizados com a nossa realidade
social. O Direito, sabedores que somos, ¢
ciéncia dindmica e, como tal, deve acompa-
nhar passo a passo as mudangas sociais.

Nio propugna-se, aqui, pela descrimina-
lizagdo total da prdtica do aborto, mas sim,
pela constatagiio de uma realidade que insis-
te em ser esquecida por alguns poucos. En-
quadrar tal possibilidade como excludente
de antijuridiidade cabe aos nossos legis-
ladores, mas ndo custa nada alertd-los tra-
tar-se de questdo que vem ocorrendo com
razodvel freqiiéncia nos dias atuais. Nao
podemos fechar, sob hipdtese alguma, os
olhos para tanto.

Recentemente, o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais autorizou a realiza-
¢ido de aborto em gestante, cujo feto apre-
sentava anencefalia, tudo apds ter havido
decisidio contrdria em primeira instincia.
Nido menos recente foi a autorizagdo dada
pelo juiz de Direito da comarca de Maringd
(PR), corroborada pelo posicionamento do

(Mauricio Ferreira Cunha)

membro do Ministério Pablico em exerci-
cio, a qual possibilitou a rcalizacio dec abor-
to em gestante, cujo fcto também apresenta-
va anencefalia. E, insista-sc, niio ¢ falar-se
em casos isolados, pois hd virios outros que
sdo realizados sem qualquer autorizaciio
judicial, de forma clandestina, ¢ que confi-
gurariam crimes diante da nossa atuai legis-
lacio.

A propésito, vale mencionar trecho do
artigo escrito pelo proprio juiz de Direito de
Maringd (PR), dr. Miguel Kfouri Neto, ao
jornal "Medicina. Conselho Federal”, edi-
¢do de janciro dessc ano:

"...Verifiquei, detidamente, os exames
ultra-sonogrdficos ¢ o laudo, subscrito por
3 médicos do Hospital Universitdrio. Soli-
citei a assisténcia social do Juizo que, com
brevidade, trouxesse a minha presenga
aquela mae ¢ seu marido, para que pudesse
ouvi-los ¢ avaliar-lhes a firmeza de inten-
¢cdo. Veio-me a menie artigo do des. Alberto
Silva Franco, publicado na Revista de Ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (vol. 132/9), que leva algum tempo. O
autor, notdavel penalista, manifestava-se

Javoravelmente a ampliagdo dos permis-

sivos legais, de modo a se incluir a indica-
¢do eugénica em casos como o da anen-
cefalia. Apos ouvir da propria gestante a
afirmagdo de sew proposito, autorizei o
aborto".

Acrescentou, ainda, o magistrado:

"...Ndo se estava admitindo a indicagdo
cugénica com o proposito de melhorar a
raga ou evitar que o ser em gestagdo viesse
a nascer cego, aleijado ou mentalmente
débil. Buscou-se, apenas, evilar o nasci-
mento de um feto cientificamente sem vida,
inteiramente desprovido de cérebro e inca-
paz de existir por si s0."

Portanto, o ilustre magistrado parana-
cnse enfrentou o problema de olhos bem
abertos como bem devem agir todos os
operadores do Dircito. Somente quem vi-
veu e sentiu as agruras de uma futura mic
com feto ancncéfalo ¢ com cla partilhou
desses momentos, pode definir com cxtre-
ma clareza ¢ objetividade a questio que
aqui sc coloca.

Nido adianta fazermos conjecturas ou
trazermos para debate a questio do direito
a vida em si, pois como jd restou exposto,
nilo hda ¢ nem haverd vida para aquele feto
anencéfalo. Louve-sec o posicionamento
de alguns congressistas que afirmam que
o aborto ¢ um tipo derivado da espécie
"matar”, como assim pactua o deputado
federal Hélio Bicudo. Mas, sobrctudo, é
preciso, também, que ilustres juristas
como o proprio deputado atentem para
uma realidade, (risc-se, presente ¢ fla-
grante. Ndo tem sentido a critica infunda-
da ¢ a pura demagogia.

Por fim, ressalte-se que essas linhas nio
compactuam com uma total ¢ ampla legali-
zagdo do aborto, mas ha situagdes que de-
vem ser muito bem cxaminadas ¢, sendo o
caso, até mesmo convocando a socicdade para
uma discussiio a respeito. E a hipétese do
aborto eugénico deve ser assim analisada.

O autor é advogado em Santos, SP.
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SuBcULTURA CARCERARIA

A vida dentro dos presidios produz fe-
némenos que instigam os estudiosos das
Ciéncias Sociais e da Ciéncia Penitencidria.

O ambiente carcerario €, na verdade, a
grande arena onde sdo vivenciadas as cenas
mais aviltantes e grotescas, tendo como pro-
tagonista um ser humano segregado proviso-
riamente do convivio social, que trouxe do
submundo do crime, como heranga, uma
estranha cuitura que serd implantada no seu
novo habitat.

Privadas da liberdade, essas pessoas siio
atingidas letalmente em tragos importantes
de suas personalidades, obrigando-as a sc
submeterem 2 nova ordem estabeiecida no
cdrcere.

A chamada subcultura carcerdria foi tra-
tada pela primeira vez por Jeremias Ben-
tham, filésofo, economista, jurista ¢ um dos
precursores da reforma penal, ao lado de John
Howard e Cesare de Beccaria. Dedicando-
se a observar atentamente as condig¢des cri-
mindgenas da prisio, Bentham fez ver que
as condigoes inadequadas dos cdrceres, ¢ 0
ambiente de ociosidade, defraudam os pre-
sos de sua honra, dignidade e de seus hdbitos
laboriosos. Submetido ao despotismo subal-
terno, o preso assimila linguagens ¢ costu-
mes desde 0 momento em que ingressa no
estabelecimento penal.

A relevincia do trindbmio crime-cadeia-
castigo no estudo da maleficéncia carcerdria,
permite desvendar os ecfeitos danosos do
despojamento da liberdade. O conceito de
autoridade dentro do cdrcere estd fataimente
relacionado a auddcia, valentia e crueldade.
De fato, os mais ousados, valentes ¢ cruéis
sdo temidos ¢ respeitados. O medo legitima
a acdo impune de grupos marginais domi-
nantes. E a caracterizagiio do exercicio para-
lelo do poder marginal. As Icis que regulam
essas relagoes espurias surgem do consenti-

mento tdcito dos reclusos, sdo sempre outor-
gadas, de eficdcia imediata, e retroagem de
acordo com a conveniéncia de quem as apli-
ca. Ha uma espécie de "Cddigo de Siléncio
da Etica” ou "Cdédigo de Etica Silencioso",
com regras claras sobre condutas e sancdes
severas as violagdes, aplicadas pessoalmen-
te ou por delegacdio dos lideres de cada
grupo, depois de decisdes irrecorriveis.

As perturbagdes psicolégicas sofridas
pelo recluso trazem conseqiiéncias drdsti-
cas nas formas de comunicagiio adotadas
com os demais presos. A facilidade com que
mentem ¢ dissimulam ¢ impressionante. Ar-
tificios variados sdo usados tanto para a
pritica de infracdes dentro do presidio,
como para justificar reclamagdes de viola-
¢oes de direitos humanos, muitas vezes
inexistentes.

A rotatividade da populagdio carcerdria ¢
0s novos hdbitos ¢ costumes trazidos pelos
presos provisorios, que se misturam com 0s
condenados definitivamente, acarretam gra-
ves conseqiiéncias. Em primeiro lugar, os
presos condenados assimilam ¢ fazem as-
similar linguagens ¢ costumes aos presos
provisorios, intercambiando inclusive, no-
vas técnicas para a prdtica de delitos. Esse
dialeto carcerdrio ¢ assimilado fora do cdr-
cere por uma parte expressiva da sociedade,
que dessa forma apreende tradicdes, senti-
mentos ¢ estilos de vida, surgindo dessa
identifica¢do um tipo cultural comum. Prova
disso ¢ a designacdo especial atribuida a
alguns criminosos, como o jd conhecido "um
sete um", cognome dispensado aos vdrios
tipos de estelionatdrios. Expressdoes como
"tirar a pena", usada com o sentido de "cum-
prir-a pena”, jd estdo definitivamente incor-
poradas ao linguajar carcerdrio.

A imposig¢io do siléncio dentro do pre-
sidio como regra de conduta rigorosamen-

(Carlos Lélio Lauria Ferreira)

te obedecida, impede o uso da delagao,
que ¢ punida, invariavelmente, com a pena
capital.

H4 ainda, no ambiente carcerario, uma
forma particular de manilestagdo de protes-
to, comandada por grupos quc disputam o
poder. Trata-se do que se convencionou cha-
mar de "ciranda da morte”, meio singular de
execucdao de presos pelos proprios compa-
nheiros dc cela, como forma de protestar
contra o excesso de lotagiio das prisoes, ou
outro problema semclhante. ¢ que traduz
com fidelidade a cxisténcia de uma cultura
da morte no cdrcere.

No curso desse processo de desculturali-
zagdo, a ociosidade influi decisivamente no
comportamento do preso, impulsionando-o a
idé¢ia fixa de fuga.

E licito afirmar-se que subcultura
carcerdria ¢ subdesenvolvimento sio faces
da mesma moeda. Mas, alinal, qual a origem
da subcultura carcerdria?

Existem, basicamente, duas teses unda-
mentais: a primeira sustenta que a subcultura
carcerdria reflete as condicdes culturais que
se encontram fora da prisdo: a scgunda con-
sidera que a origem da subcultura carcerdria
tem dois aspectos: um no modo como sc
desenvolve a pena privativa de liberdade, ¢ o
outro no fato de que o interno vé-sc obrigado
a criar um sistema social para sc defender da
execracdo social.

Na verdade, as duas proposicocs sio rela-
tivamente vilidas, ¢ exprimem a certeza de
quc a subcultura carcerdria tem origem den-
tro ¢ fora do presidio.

O autor é promotor de justica, presidente
do Conselho Penitencidrio do Estado

do Amazonas e professor de

Direito Penitencidario das

Faculdades Nilton Lins.
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PeENAs ALTERNATIVAS NO ProJeto pE Lel N 2.684, pe 1996

o Poder Executivo, via Ministério da
Justi¢a, remeteu ao Congresso Nacional a
Mensagem n° 1.445/96, encaminhando o
Projeto de Lei n® 2.684, de 1996, alterando
os arts. 43 a 47, 55 e 77 do Cdodigo Penal,
ampliando o rol das penas alternativas e
dando outras providéncias, jd tendo sido
aprovado, com alteragdes, pela Comissiao
de Constitui¢do e Justica.

Alternativas penais sio medidas que
visam a impedir a que ao autor de uma
infracio penal venha a ser aplicada pena
privativa de liberdade. Exs.: o sursis, a
suspensao condicional do processo e o
perdio judicial.

Penas alternativas, por sua vez, sio san-
¢oes de natureza criminal diversas da pri-
$d0, como a multa, a prestagdo de servigo
dcomunidade e as interdi¢des tempordrias
de direitos, pertencendo ao género das
aiternativas penais.

Algumas penas alternativas sdo aplica-
das diretamente. E o caso da multa. Outras,
diferentemente, s0 podem ser impostas por
via substitutiva, como as restritivas de di-
reitos. De ver-se que, por serem substituti-
vas, nao deixam de ser alternativas.

Encontramos quatro penas aiternativas
no Cddigo Penal vigente:

1" - multa (arts. 49 e ss);

2% - prestacio de servigos a comunidade
(arts. 43, I e 40);

3* - limitagdo de tim de semana (arts.
43, 1IT e 48);

4* - interdi¢oes tempordrias de direitos
(arts. 43,1l e 47), desdobrando-se em proi-
bi¢do do exercicio de cargo, fungio, pro-
fissdo, etc. e suspensio de autorizacio
para dirigir veiculo (art. 47, T a III).

As trés tltimas siio denominadas restri-
tivas de direitos (Codigo Penal, art. 43).

O Projeto de Lei n° 2.684/96, elaborado
e aprovado pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria na sessio
plendria de 29 de outubro de 1996, realiza-
da em Curitiba, Parand, eleva o nimero
das penas alternativas para 14, incluindo-
se a multa e as jd previstas em nossa
legislag@o com a denominaglo "restritivas
de direitos".

A seguir, apresentamos as 14 penas
alternativas: algumas ja contidas no esta-
tuto penal, outras, acrescidas na inovagao.
seguidas de breves observacoes.

O art. 43 do Cédigo penal, com as altera-
¢oes do Projeto, passa a prever que sao penas
restritivas de direitos (alternativas):

1" - prestacio pecuniaria (art. 43, I
consistente no pagamento a vitima, a seus
dependentes ou a entidade ptblica ou priva-
da com destinacdo social, de importincia
fixada pelo juiz, nao inferior a | nem superi-
or a 360 saldrios minimos (art. 45, § 1°).

2" - perda de bens e valores pertencen-
tes ao condenado em favor do Fundo
Penitenciario Nacional (art. 43, II)**, con-
siderando-se o prejuizo causado pela in-

fracdo penalou o proveito obtido porele ou
terceiro (art. 45, § 3°). Estd prevista como
pena criminal na Constituicdo Federal (art.
5°, XLVI, "b").

3" - recolhimento domiciliar (art. 43,
III)** - arrest house: assenta-se na auto-
disciplina e senso de responsabilidade do
condenado, baseando-se na obrigacao de,
sem vigilincia, trabalhar, freqlientar curso
ou exercer atividade autorizada, permane-
cendo recolhido nos dias ou hordrios de
folga em residéncia ou local destinado a
sua moradia habitual, de acordo com a
sentenga (art. 43, § 4°). Essa alternativa,
conhecida como "prisio domiciliar", era
prevista em nossa legislagdo no art. 117 da
Lei de Execucao Penal nas hipéteses de
condenado maior de 70 anos de idade ou
portador de doenca grave e condenada ges-
tante ou com filho menor ou deficiente
fisico ou mental.

4" - prestacao de servicos a comunida-
de ou a entidades publicas (IV)*: atribui-
¢ao de tarefas gratuitas ao condenado (art.
46, § 1°) em entidades assistenciais, esco-
las, orfanatos, hospitais, etc. (§ 2°).

O Projeto, no art. 46, § 2° utiliza a
expressdo "orfanatos". De ver-se antiga
recomendaco de proibi¢do de seu empre-
¢o em nossa legislacdo. Assim € que no
Estado de Sao Paulo, aLein® 1.943, de 4 de
dezembro de 1952, proibe que a mesma
seja usada na legislacdo estadual (Dama-
sio E. de Jesus et alii, Curso Sobre a
Reforma Penal, Sio Paulo, Editora Sarai-
va, 1985, p. 17).

As interdi¢des tempordrias de direitos
(Caodigo Penal, art. 43, V, com redagdo do
Projeto) desdobram-se em:

5" - proibi¢ao de exercicio de cargo,
funcio ou atividade publica, bem como
de mandato eletivo (Cédigo Penal, art.
47, )*.

6" - proibi¢ao de exercicio de profis-
sao, atividade ou oficio que dependam
de habilitacao oficial, de licenca ou au-
torizagao do Poder Publico (art. 47, II)*.

7" - suspensao de autorizacio ou ha-
bilitacao para dirigir veiculo (art. 47,
I11).

8" - proibicao de freqiientar determi-
nados lugares (art. 47, [V)**.

9 - limitacao de fim se semana (arts.
43, VI e 48)*.

10" - multa (arts. 49 e ss.)*.

11" - adverténcia: consistente em ad-
moestacio verbal ao condenado (art. 44, §
joykE,

12" - freqiiéncia a curso (art. 44, § 1°,
1* fig.)**.

13" - submissao a tratamento (art. 44,
§ 1%, 2* tig.)**.

14" - prestac¢ao pecuniaria inominada
(art. 45, § 2°)**: em que o juiz, havendo
aceitacio do condenado, pode substituir a
prestacdo pecunidria (arts. 43,1 e 45, § 1°),
que se cumpre com pagamento em dinhei-

(Damasio E. de Jesus)

ro a vitima, em "prestacdo de outra nature-
za", lembrando a Exposi¢cio de Motivos de
Projeto, elaborada pelo ministro da Justica
Nélson Jobim, os casos de "mio-de-obra
e doacdo de cestas bdsicas".

A disposi¢io do § 2° do art. 45 do
Cdodigo Penal, com redacio do Projeto,
estd destinada a causar polémica, uma vez,
a0 permitir ao juiz a imposicio de uma
resposta penal ndo especificamente comi-
nada na lei, na verdade prevé uma "pena
inominada", contrariando o principio da
legalidade ou da reserva legal (Constitui-
¢do Federal, art. 5° XXXIX; Codigo Penal,
art. 1°). Encontra-se, contudo, em conso-
niancia com as Regras de Toquio, que reco-
mendam ao juiz, depois de arrolar cerca de
16 penas alternativas (non-custodial
measures), a aplicaclio, se necessdrio e
conveniente, de "qualquer outra medida
que ndao envolva detengdao pessoal” (Co-
mentdrio sobre as Regras Minimas das
Nagoes Unidas sobre as Medidas Nao-
Privativas de Liberdade, Nacoes Unidas.
Nova York, 1994, p. 20. 8.2.1), referindo-
se, efetivamente, a penas "criminais”. Me-
dida extremamente liberal e, por isso, pe-
rigosa em alguns paises, corresponde, en-
tretanto, ao ideal de justica criminal, em
que o juiz, nas infragdes de menor poten-
cial ofensivo, teria liberdade de aplicar
qualquer pena, respeitados os principios
da seguranga social e da dignidade huma-
na, desde que adequada ao fato e as condi-
¢des pessoais do delingiiente.

As penas alternativas sdo autonomas
(art. 44, caput), i.e., ndo sdo acessorias, ndo
dependendo da imposi¢io da sancido
detentiva. Atuam como medidas substi-
tutivas. O juiz, em primeiro lugar, fixa a
pena privativa de liberdade. Depois, a subs-
titui por uma ou mais alternativas, se caso.
Pressupoem requisitos de ordem objetiva
(natureza do crime, forma de execuclo e
quantidade da pena; art. 44, T e §§ 1°¢ 2°9)
e subjetiva (culpabilidade e circunstincias
judiciais; art. 44, [T e Il e § 3°), atendida a
prevencio especial (arts. 44, 11 e 59, caput).

O art. 44, I, no Projeto, em sua fei¢do
original, tinha a seguinte redacio: "/ - se
tratar de crime culposo ou for aplicada
pena privativa de liberdade nao superior
a 4 (quatro) anos, excluida a hipotese de
crime cometido com violéncia ou grave
ameaga contra pessoa”. Sofreu alteragao
na Comissao de Constituicio e Justiga,
passando a rezar: "I - aplicada pena priva-
tivade liberdade ndo superior a4 (quatro)
anos ¢ o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa o,
qualquer que seja a pena aplicada, se o
crime for culposo” (Emenda de autoria do
deputado federal Abi-Ackel, a ser exami-
nada no Plendrio). Assim, tratando-se de
crime doloso, ¢ necessdrio que a pena

3
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privativa de liberdade a ser substituida nio
seja superior a quatro anos e ndo tenha sido
praticado "com violéncia ou grave ameaga
a pessoa”. Cuidando-se de crime culposo,
a substituiciio € admissivel "qualquer que
seja a pena aplicada".

A reincidéncia, no Projeto, nio consti-
tui obstdculo absoluto a imposi¢io das
penas alternativas (art. 44, § 3°). A recidi-
va que proibe a substituicio € a que ocorre
com a "prdtica do mesmo crime" (art. 44,
11, infine), a "especifica”, outra vez ressus-
citada, embora sem esse nomen juris, em
favor do condenado. Conforme o caso,
tratando-se da "genérica", desde que, em
face da condenagio anterior, a aplicagdo
da pena alternativa "seja socialmente re-
comenddvel”, ndo fica impedida a substi-
tuicio (art. 44, § 3°). A inovacio atende a
recomendagdo da doutrina de mais de 50
anos, no sentido de que a recidiva nem
sempre configura circunstincia de maior
temibilidade, culpabilidade ou fator de

exasperacdo da pena ou de impedimento
de beneficios ou do exercicio de direitos.
Muitas vezes os crimes constituem fatos
isolados na vida do cidadao e nao circuns-
tincias de maior censurabilidade, reco-
mendando-se faculdade e ndo obrigatorie-
dade no reconhecimento de seus efeitos
(Damasio E. de Jesus, Comentdrios ao
Codigo Penal, Sio Paulo, Editora Saraiva,
1985, 11:630).

O art. 44, II, também sofreu alteragdo
na Comissio de Constitui¢do e Justica do
Congresso Nacional, abolindo-se a refe-
réncia a "reincidéncia especifica". O refe-
rido inciso ficou com a seguinte redagdo:
"o réu ndo for reincidente em crime dolo-
so" (Emenda Abi-Ackel).

O Projeto revive o criminoso habitual,
nilo admitindo, quando assim reconhecido
na sentenca, a incidéncia do principio vi-
cariante das penas alternativas (art. 44, I).
Na Comissdo de Constituiciio e Justica do
Congresso Nacional, entretanto, foi
abolida a referéncia ao criminoso habitual
(Emenda de autoria do deputado federal

Abi-Ackel, a ser discutida no Plendrio).

Por fim, as penas alternativas tém a
mesma duraciio da detentiva substituida
(art. 55). Na legislacao vigente, as sancdes
restritivas de direitos, ocorrendo motivo,
convertem-se em privacio da liberdade
"pelo tempo da pena aplicada" (art. 45,
caput), i.e., pela quantidade da pena de
prisdo imposta na sentenca condenatoria,
sem desconto do periodo cumprido (Da-
masio E. de Jesus, Codigo Penal Anota-
do, Sio Paulo, Editora Saraiva, 6" ed.,
1996, p. 137; RT, 652:330), o que sempre
se mostrou injusto (Celso Delmanto, Co-
digo Penal Comentado, Rio de Janeiro,
Renovar, 1988, p. 79; Revista de Juris-
prudéncia do TACrimSP, 4:26). No Pro-
jeto, adotou-se acertadamente o principio
da detraciio penal (art. 44, § 4°).

O autor é procurador de justica aposentado

* Pena alternativa jd prevista no Codigo Penal.
“*Inovagao.

AINDA SOBRE O "SABE" E 0 "DEVE SABER"
No CRIME DE RECEPTACAO

Em agucado estudo publicado no Bole-
tim IBCCrim 52/05, de marco/97, o ilustre
professor Damasio E. de Jesus, analisando
as inovagdes na descri¢c@o do crime de recep-
tacdio introduzidas pela Lei n® 9.246/96, con-
cluiu que se o comerciante ou o industrial
cometem o crime proprio do § 1° do art. 180,
sabendo da origem criminosa do objeto ma-
terial (tendo conhecimento pleno dessa ori-
gem, de forma a indicar o dolo direto), apli-
cam-se, em face do principio da tipicidade,
os preceitos primdrio e secunddrio do caput
do art. 180, vez que na receptagdo qualifica-
da do pardgrafo a lei nilo mencionou, ao fado
do "deve saber", o elemento subjetivo "sa-
be". Nessa linha, e aplicando a chamada
"redugdo teleoldgica", aduziu que se o co-
merciante ou o industrial, devendo saber da
origem criminosa, adquirem, por exemplo, o
objeto material, "o fato se enquadra no § 1°
(preceito primdrio), com a pena do caput
(preceito secunddrio)”.

Permitimo-nos, data maxima venia, neste
trabalho, até mesmo para estimular o debate
sobre a questdio, sustentar a orientagdo de
que o § 19, nada obstante a aparente omissdo
e, mesmo assim, sem qualquer ofensa ao
principio da tipicidade, abrange ndo apenas o
"deve saber" (dolo eventual), mas, também,
e com mais razio, o "sabe" (dolo direto).

Isto porque 0 nosso sistema penal ndo repele,
mas, ao contrdrio, admite, desde que observados
certos principios, a chamada interpretacio ex-
tensiva da norma penal incriminadora. Ela
serd possivel, sem afronta ao principio da
tipicidade, quando, sucessivamente:

a) em um primeiro passo, o principio da
razoabilidade, contrapondo-se a omissio
apenas aparente, autorizar a asser¢io de que,
no caso, lex minus dixit quam voluit, ou seja,

"o texto legal ndo expressa a sua vontade em
toda a extensdo desejada”, devendo o intér-
prete ampliar o alcance das palavras da lei
"para que a letra corresponda a vontade do
texto” (Damasio, Direito Penal, 1° vol., 8
ed., Saraiva, p. 36);

b) em um segundo passo, esta assercido
puder ser demonstrada por uma argumenta-
¢do indutiva a fortiori (com maior razdo).

Tomemos um exemplo tirado do préprio
Cdédigo Penal.

O art. 148 define o crime de seqiiestro ou
céarcere privado, consistente da privagdo da
liberdade de alguém. A distin¢do entre o
seqliestro e o cdrcere privado reside, como se
sabe, no maior ou menor grau de restri¢iio a
liberdade de locomogido da vitima. No se-
qliestro, embora a vitima seja submetida a
privagdo da faculdade de locomogdo, rema-
nesce alguma liberdade de ir e vir, ao passo
que no cdrcere privado a privacdo se dd em
recinto fechado, em clausura, importando
assim em maior restricdo a essa liberdade.
Dessa forma, no cdrcere privado a conduta
do agente ¢ até mais censurdvel, porque a
vitima se vé& impedida de qualquer possibili-
dade de locomogao.

Por seu turno, o art. 159 define o crime de
extorsio mediante seqiiestro. Cabe entdo
perguntar: e se a privagdo da liberdade se der
mediante cdrcere privado? Todos os doutri-
nadores, com excecdo apenas de Noronha,
afirmam que o seqiiestro "abrange o cdrcere
privado”; que o termo seqiiestro tem "acep-
¢do ampla", envolvendo também o cdrcere
privado. Por qué? Simplesmente porque, no
caso, invocando-se, em um primeiro passo, o
principio da razoabilidade, decorre a asser-
¢do de que lex minus dixit quam voluit. E se
houver a privacio da liberdade da vitima em

(Cassio Juvenal Faria)

clausura, ou seja, em recinto fechado, para se
extorquir de alguém o preco do resgate, até
com mais razdo, «a fortiori, deverd o agente
responder pelo crime do art. 159, nada obs-
tante a aparente omissio.

Voltando a receptagdio: sc o comerciante,
apenas "devendo saber" da origem criminosa
do objeto material (agindo assim com dolo
eventual), faz a sua aquisiciio, responde pela
forma qualificada. E sc cle "sabe" dessa
origem, agindo com dolo dircto? Ora, s¢ o
dolo direto ¢ mais grave do que o eventual, na
escala normativa de graduagiio da censurabi-
lidade da conduta, o comerciante, que adqui-
re o objeto material sabendo de sua origem
criminosa, s6 pode responder, até com mais
razdo, a fortiori, pela forma qualificada,
impondo-se-lhe, sem qualquer afronta ao
principio da tipicidade, a pena minima de
trés anos de reclusio.

Para finalizar, resta lembrar que a csta
conclusio, ligada ao problema da tipicidade,
ndo se pode contrapor o principio do in dubio
pro reo, porque estc, como instituto proces-
sual, s6 tem aplicag¢do "no campo da apreci-
agdo das provas de um crime atribuido a
alguém" (Frederico Marques), ¢ nio cm
matéria de interpretaciio da lei penal.

Bem por isso que Grispigni, tamb¢ém
citado por Damasio cm cdi¢ilo anterior. con-
clui que "entre os vdrios significados da lei
nao se deve escollher o mais favordvel ao réu,
mas sim buscar a vontade do texto, que pode
coincidir", como no caso do § 1° do art. 180
do Caédigo Penal, "com o significado mais
rigoroso” (op. cit., p. 37).

O qutor é procurador de justica em
Sao Paulo e professor de Direito Penal e
Direito Constitucional do M.P.M.
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LiserRDADE DE IMPRENSA E PROTECAO A DiGNIDADE HUMANA

Im’lmeros fatos recentes e nido tdo re-
centes colocam-nos, novamente, diante do
eterno conflito entre a liberdade de im-
prensa e a inviolabilidade a honra. Tome-
mos como exemplos o caso que envolveu
proprietdrios de escola infantil e a atual
investiga¢io sobre ocorréncia em aerona-
ve de determinada empresa. Como deve a
imprensa agir a fim de compatibilizar seu
direito-dever de informar com o direito
constitucional & honra, vida privada e ima-
gem das pessoas envolvidas?

Podemos afirmar que a liberdade de
expressdo constitue um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democritica
e compreende ndo somente as informa-
¢oes consideradas como inofensivas, indi-
ferentes ou favordveis, mas também aque-
las que possam causar transtornos, resis-
téncia, inquietar pessoas, pois a Democra-
cia somente existe a partir da consagragio
do pluralismo de idéias e pensamentos, da
tolerincia de opinides e do espirito aberto
ao didlogo. Porém, igualmente, € correto
afirmar que a liberdade de imprensa em
todos os seus aspectos, inclusive mediante
a necessidade de absoluta proibi¢do de
censura prévia, deve ser exercida com
responsabilidade que se exige em um Es-
tado Democritico de Direito, de modo que
o desvirtuamento da mesma para o come-
timento de fatos ilicitos, civis ou penais,
possibilitard aos prejudicados plena e in-
tegral indenizaciio por danos materiais e
morais, além do efetivo direito de respos-
ta.

Portanto, a manifestacdo do pensamen-
to, a criacio, a expressdo e a informacio,
bem como a livre divulgacdo dos fatos
devem ser interpretadas em conjunto com
a inviolabilidade a honra e a vida privada
(CF, art. 5°, X), bem como com a prote¢io
a imagem (CF, art. 5°, XXVII, "a"), sob
pena de responsabilizacdo do agente di-
vulgador por danos materiais e morais
(CF, art. 5°, V e X).

O direito de receber informagoes ver-
dadeiras ¢ um direito de liberdade e carac-
teriza-se essencialmente por estar dirigido
a todos os cidadios, independentemente
de raga, credo ou convicgdo politica-filo-
sofica, com a finalidade de fornecimento
de subsidios para a formacdo de convic-
¢Oes relativas a assuntos publicos. A
Constituicao Federal ndo protege as infor-
macgdes levianamente ndo verificadas ou
astuciosa e propositadamente erréneas,
transmitidas com total desrespeito a ver-
dade, pois as liberdades publicas nao po-
dem se prestar a tutela de condutas ilicitas.
A prote¢do constitucional a informagao,
portanto, € relativa, havendo a necessida-
de de distinguir-se as informacdes de fatos
d&e interesse piiblico, da vulneracdo de
condutas intimas e pessoais, protegidas
pela inviolabilidade a vida privada, e que
ndo podem ser devassadas de forma vexa-
téria ou humilhante.

Importante relembrar a distin¢iio feita
por Jean Francois Revel, no intuito de
demonstrar a grande responsabilidade da
imprensa com a verdade, ao dizer que a

-
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(Alexandre de Moraes)

"livre manifesta¢do de pensamento deve
ser reconhecida inclusive aos mentirosos
e loucos, enquanto o direito de informar,
diferentemente, deve ter por objetivo pro-
porcionar informag¢dao exata e séria” (EIL
Conocimiente Iniitil, Barcelona, Planeta,
1989, p.207).

O verdadeiro espirito democritico exi-
ge uma imprensa livre, forte, independen-
te e imparcial, repelindo qualquer censura
prévia do Poder Puiblico, a0 mesmo tempo
que garanta prote¢do a honra, vida privada
e imagem de todos os individuos, respei-
tando-se, portanto, dois dos principios
fundamentais consagrados pela Constitui-
¢ao Federal: dignidade da pessoa humana
(art. 1°, IIT) e prevaléncia dos direitos hu-
manos (art. 4°, II).

O autor é promotor de justica em Séo Paulo
e professor de Direito Constitucional.
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